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“‘Mas o que agora parece claro e manifesto é
que nem o futuro, nem o passado existem, e
nem se pode dizer com propriedade, que ha
trés tempos: o passado, o presente e o futuro.
Talvez fosse mais certo dizer-se: ha ftrés
tempos: o presente do passado, o presente do
presente e o presente do futuro, porque essas
trés espécies de tempos existem em nosso
espirito e ndo as vejo em outra parte. O
presente do passado € a memoria; o presente
do presente € a intuigao direta; o presente do
futuro é a esperanga” (Santo Agostinho)



CARVALHO, Claudio Cesar Carvalho. A¢cbes de massa e acesso a justica sob a
nova base epistemoldgica do processo civil e das relagdes negociais. 2020.
154 f. Dissertacdo (Mestrado em Direito Negocial) — Centro de Estudos Sociais
Aplicados, Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2020.

RESUMO

O presente trabalho tem por escopo analisar as agdes de massa e acesso a justica
sob a nova base epistemoldgica do processo civil e das relagdes negociais. O CPC-
2015 produziu uma significativa ruptura principiologica, interferindo nas teorias
doutrinarias acerca da tutela transindividual, o processo coletivo e as relagdes
negociais. A probleméatica urge da necessidade de definicdo se o ordenamento
juridico patrio, com base na principiologia e epistemologia do CPC-2015 e sob a
perspectiva das demandas de massa, esta apto a processualmente e materialmente
prestar a tutela jurisdicional coletiva em atencdo aos interesses transindividuais.
Justifica o tema porquanto estas serem uma realidade social (fruto de seu avango) e
demandar atencdo da ciéncia juridica. Para tanto, como objetivo geral se pretende
averiguar quais as principais alteragdes que as a¢des de massa e 0 acesso a justica
sofreram diante da nova base principiolégica atribuida ao processo civil e as
relagcbes negociais. Além disso, como objetivos especificos, dada as atuais
caracteristicas do ordenamento juridico e da sociedade de massa, pretende-se
apresentar que as agdes de massa exigem a promogao da tutela transindividual e o
processo coletivo; apontar que inumeros institutos juridicos, tanto tedricos (tais como
da relagdo juridica, do acesso a justica e da seguranga juridica; inclusive
hermenéuticos, como € o caso da definigdo de “norma”), quanto instrumentais (como
as técnicas e instrumentos processuais e extraprocessuais de resolucio coletivas e
negociais) devem ser relidos a partir da alteracdo principiolégica dada pelo CPC-
2015; e relacionar a importancia do reconhecimento das a¢des de massa, sob uma
nova projecdo do acesso a justica e segurangca juridica, objetivos estes
fundamentais para conferir a pacificagao social, judicial e extrajudicialmente. Para o
desenvolvimento do trabalho se partiu de uma pesquisa exploratdria, utilizando
método dedutivo para, através do levantamento de dados via pesquisa bibliografica
(especialmente em periddicos e livros atinentes ao tema), justificar axiologicamente
as conclusdes que se acreditam pertinentes (e que, ndo obstante, possam contribuir
com uma visdo académico-formadora aos profissionais do Direito). Como
referenciais tedricos estdo Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco. Por
fim, como observagao, o presente trabalho se vincula ao Direito Negocial, como area
de concentracdo, e a sua linha de pesquisa “Acesso a justi¢a, sobre a solugéo de
conflitos atinentes a negdcios juridicos publicos e privados envolvendo interesses
individuais e transindividuais”.

Palavras-chave: Acesso a justica. Demandas de massa. Interesses transindividuais.
Processo coletivo. Relagdes Negociais.



CARVALHO, Claudio Cesar. Mass actions and access to justice under the new
epistemological basis of civil process and business relations. 2020. 154 p.
Dissertation (Master in Business Law) — Centro de Estudos Sociais Aplicados,
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2020.

ABSTRACT

The present work aims to analyze mass actions and access to justice under the new
epistemological basis of civil process and business relations. CPC-2015 produced a
significant principiological rupture, interfering with doctrinal theories about
transindividual tutelage, the collective process and business relations. The problem
arises from the need for definition if the national legal system, based on the principles
and epistemology of CPC-2015 and from the perspective of mass demands, is
capable of procedurally and materially providing collective judicial protection in
attention to transindividual interests. It justifies the theme because these are a social
reality (the result of its progress) and demand the attention of legal science.
Therefore, as a general objective, it is intended to ascertain what are the main
changes that mass actions and access to justice underwent in the face of the new
principled basis attributed to civil proceedings and business relations. In addition, as
specific objectives, given the current characteristics of the legal system and of the
mass society, it is intended to show that mass actions require the promotion of
transindividual tutelage and the collective process; point out that numerous legal
institutes, both theoretical (such as the legal relationship, access to justice and legal
security; and even hermeneutics, as is the case with the definition of “norm”), as well
as instrumental (such as procedural techniques and instruments) and extra-
procedural collective and negotiation resolutions) must be reread from the principle
change given by CPC-2015; and to relate the importance of the recognition of mass
actions, under a new projection of access to justice and legal security, is fundamental
to confer social, judicial and extrajudicial pacification. For the development of the
work, an exploratory research was started, using the deductive method to, through
data collection via bibliographic research (especially in periodicals and books related
to the theme), axiologically justify the conclusions that are considered pertinent (and
that, nevertheless, they can contribute with an academic-training vision to legal
professionals). Theoretical references are Ada Pellegrini Grinover and Candido
Rangel Danco. Finally, as an observation, the present work is linked to Business
Law, as an area of concentration, and to its line of research “Access to justice, on the
solution of conflicts concerning public and private legal affairs involving individual and
transindividual interests”.

Key-words: Access to justice. Mass demands. Transindividual interests. Collective
process. Business Relations.
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1 INTRODUCAO

Em razdo dos multiplos avangos humanos, sociais e cientificos, e
percebendo a necessidade de compreensao da prestagao da tutela jurisdicional para
além da individualidade de cada interesse, o processo de formagao juridico-cientifico
acerca dos interesses transindividuais' no contexto das acgdes coletivas® se
intensificou, sobretudo, em razdo da presenca das “agcdes de massa”.

Em linhas gerais, as acdes de massa sé&o aquelas formadas por um
natural processo de coletivizagdo. Ainda que sejam judicializadas individualmente e
sem confusdo de interessados, os objetos (ou “assuntos”) sdo similares e por vezes
sem confundem. Logo, o Poder Judiciario que (em tese) € chamado a prestar a
tutela jurisdicional sobre determinada questdo em cada demanda judicializada, ao
considerar o grande numero de a¢des distribuidas com similaridade ou identidade de
conteudo (o assunto juridico), passa a ter possibilidade e/ou necessidade de
julgamento em massa (coletivo), mas ndo mais essencialmente sob a perspectiva de
protecao de interesses individuais e sim os transindividuais.

As acdes coletivas e os instrumentos de resolugao coletiva (em
massa) ganharam mais disposi¢des legais ao tempo do CPC-19733. Este, ainda que
em principiologia e epistemologia voltada & protecdo individual®, foi sendo reformado
para inclusao sistematizada de instrumentos e meios que permitissem a protecéo de
interesses individuais e coletivos, julgamentos de massa e maior protagonismo do
Poder Judiciario, que enfrentava grave crise de gestéo processual®.

Entretanto, havia varios contrapontos: as acgdes coletivas néao

' Sem se utilizar da técnica, que sera no trabalho, entenda-se (em linhas gerais) como aqueles que,
de alguma forma, ultrapassam a seara de interesse de apenas um individuo (isoladamente).

2 \oltadas, em especial, a cuidar exatamente dos interesses transindividuais.

® Por exemplo, o sistema de repercusséo geral (art. 543-A do CPC-1973, incluido pela Lei n® 11.418,
de 2006) e o processo de formacao do precedente judicial em recursos repetitivos (art. 543-C do
CPC-1973, incluido em 2008 pela Lei n.° 11.672).

4 Cddigo de Processo Civil (CPC) de 1973 foi formado sob uma projecao individualista. Recorda-se
das fortes influéncias de origens civilistas, pelo Code de France e o BGB (Cdédigo Civil alemé&o), que
tinham aspiragdes individualistas e patrimonialistas.

® O Poder Judiciario acumulava milhdes de processos aguardando definitivo julgamento. Havia um
descrédito da atuagao do Poder Judiciario, por conta da morosidade processual. O proprio Poder
Judiciario, através de estudos estatisticos (especialmente indicados pelos relatérios Justica em
Numeros), reconhecia vicios relativos ao sistema de gestdo processual. Inclusive havia criticas
relacionadas ao proprio mérito das decisGes superiores (no sentido de que estas estavam formando
uma “jurisprudéncia defensiva”, no fito de inibir a criagdo de massas de acgbes). Todo o descrédito
favoreceu a criagdo dos meios alternativos de solugédo de conflitos e a revisdo do préprio sistema de
gestao processual. Por exemplo, os dados do CNJ foram determinantes para a criagdo do sistema de
processamento eletrénico e a indicagdo dos assuntos mais recorrentes nos Tribunais (que formavam
a massa).
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possuiam uma codificacdo propria® e eram disciplinadas apenas por leis
especificas’, conforme a necessidade concreta de regramento de uma situagao ou
assunto especifico (ndo havia uma disciplina geral®); e tais leis especificas eram no
maximo tratadas dentro de um nucleo principiolégico especifico e que formava um
microssistema de analise e intepretagao também especifico, mas que, assim, nao se
confundia com a principiologia da Lei Processual Geral (o CPC)°.

Entdo foi necessario que o ordenamento juridico reformasse o
préprio sistema processual, inadequado aquele tempo (inclusive porque as ag¢des de
massa nao eram mais vistas como apenas acgdes “cumulativas” e sim fruto de uma
nova realidade da sociedade de massa, em constante evolucdo)'®. As acdes
coletivas, portanto, ndo emergiam mais como objeto de aplicacdo supletiva as
individuais, pois ja protagonizavam as pautas de julgamento do Poder Judiciario™".

Por uma leitura hermenéutica do sistema processual se permitiu que
o ordenamento retomasse as discussdes em torno da funcdo do processo e da
tutela jurisdicional e isto fortaleceu o (talvez esquecido) o discurso e fundamento da
pacificacdo social, como fim (a sua base hermeneuta)'?. Foi exatamente a

pacificacdo social que passou a ser o principal fundamento para a grande reforma

® Na codificagdo ha uma principiologia e indicagdo de valores a serem observados. Ela tem como
essencialidade o reconhecimento de valores e de uma principiologia a ela voltada, de modo que a as
leis esparsas que diga respeito aos temas codificados, devam atengéo a estes.

" Bastava, em tese, que o aplicador do direito recorresse ao CDC, quando a matéria fosse
consumerista; ou a Lei de Agao Civil Publica, quando esta aplicavel; ao Estatuto da Crianga e do
Adolescente, quando dissesse a menores. A principio, as leis eram distintas, o que conduzia ao
aplicador buscar a lei que melhor se adequava ao caso concreto.

® Portanto, a protegao dos interesses coletivos tinha uma aplicagao supletiva no ordenamento, pois a
regra de protecdo ainda se mantinha aos interesses individuais.

° O sistema de protecéo coletiva possuia diversos principios processuais inerentes (tais como o do
devido processo legal coletivo, da indisponibilidade da demanda coletiva e o da maxima prioridade da
tutela jurisdicional coletiva). Eles formavam um nucleo de conhecimento que foi fundamental para a
formacao e reconhecimento de um microssistema coletivo. Este corresponde a um pequeno conjunto
de leis que, ainda que tratem de questdes diversas e pontuais (tais como o da protegao do
consumidor ou da agao civil publica), ou mesmo que ndo expressem relacdo ou dependéncia uma
para com outra, produzem entre si um “ndcleo” (diga-se um microssistema) de protegao dos
interesses transindividuais (diga-se: dos difusos, coletivos e os individuais homogéneos). A ideia
fundamental era de que as decisdes judiciais deveriam levar em conta a interpretagéo sistematica do
referido microssistema coletivo de protegcédo. Contudo, tal sistema de protecéo coletiva ndo possuia a
mesma identidade fornecida pelo CPC-1973, que eminentemente tutela os interesses individuais.

"% Nzo era suficiente que o CPC-1973 produzisse reformas pontuais. Era preciso a criagdo de um
novo sistema processual, com uma codificagdo adequada.

" Por conta disso, houve propostas de criagdo de um Cadigo Processual Coletivo, mas inibido pelas
fortes influéncias de determinadas grandes industrias e instituicdes financeiras do setor privado
glzobby).

Isto ficou mais perceptivel pela boa recepgao dos meios alternativos de solugao de conflitos pela
sociedade e pelo ordenamento juridico, bem como pelas sucessivas reformas legislativas em favor
dos interesses transindividuais (ao tempo do CPC-1973). Até porque um dos principais argumentos
para a criagao dos meios alternativos se deu sob o discurso da pacificagao social.
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processual de 2015.

O CPC-2015 passou a dispor de uma principiologia e epistemologia
manifestamente diversa do Codigo anterior: a pacificagdo social através da
obrigatoriedade de promoc&o do consensualismo e cooperacdo, para uma tutela
justa, adequada e satisfativa’®, deu nova aspiragdo aos preceitos constitucionais e
infraconstitucionais do acesso a justica e as relagbes sociais'.

Além disso, o CPC-atual criou um sistema processual dual, com
duplo mecanismo: ao lado da obrigatoriedade da cooperagdo e consensualismo,
passaram estar presentes regras, meios e instrumentos visando o fortalecimento do
sistema de julgamentos pelo Poder Judiciario'™ e o aperfeicoamento das resolugdes
em massa'® e a correlacéo entre a protecéo de interesses individuais e coletivos'’.

Ocorre que o CPC-2015 ainda manteve sua propenséao a protegao
individual de interesses'® e é exatamente neste ponto que nasce a investigacdo do
presente trabalho. A problematica urge, assim, da necessidade de definicdo se o
ordenamento juridico patrio, com base na principiologia e epistemologia do CPC-
2015 e sob a perspectiva das demandas de massa, esta apto a processualmente e
materialmente prestar a tutela jurisdicional coletiva em atencdo aos interesses
transindividuais'®.

Assim, dado o tema®°, sob a perspectiva de que o CPC-2015 causou
uma ruptura epistemoldgica que interfere na base de conhecimento (epistemoldgica)
acerca do processo civil, das relagdes negociais, dos interesses transindividuais, do
acesso a justica e (especialmente) as demandas de massa, como objetivo geral se

pretende averiguar quais as principais alteragcdes que as agdes de massa e 0 acesso

'3 Os oito primeiros dispositivos do CPC-2015 passaram a compor uma nova base de conhecimento e
orientagao do processo civil.

1 Especialmente as relagbes negociais, de um modo geral. Estas foram consideradas pelo CNJ
(através do relatorio Justica em Numeros) uma das relagbes mais recorrentes dos tribunais,
a5guardando julgamento definitivo.

'®Tal como ja o ordenamento juridico positivo conduzia pelas sucessivas reformas no CPC-1973.

'® S50 exemplos de instrumentos do CPC-atual voltados as a¢des de massa: a improcedéncia liminar
do pedido (art. 332), o incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas (art. 985); e o julgamento de
recursos repetitivos (art. 1.040).

'O vetado art. 333 do CPC-2015, por exemplo, visava a conversdo de uma agao judicial individual
em coletiva sempre que o julgador aferisse que se tratava, em verdade, de interesse coletivo.

'® O art. 333 (vetado), acima referido, € o principal exemplo.

9 Assim, sera investigado o grau de interferéncia do CPC-2015 nos preceitos do acesso a justica e
das relagbes negociais, pois 0 acesso a justica passa pelo crivo da pacificagdo social e da efetividade
do processo; e as relagbes negociais dizem respeito a grande e significativa parcela das agdes de
massa.

% Recordando-se: sob o titulo “Acbes de massa e acesso a justica sob a nova base epistemologica
do processo civil e das relagdes negociais”.
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a justica sofreram diante da nova base principiolégica atribuida ao processo civil e as
relacdes negociais.

A investigacao, portanto, parte da premissa de que o ambiente
juridico-processual pode ter sido alterado radicalmente diante do CPC-2015, o que
afeta fundamentalmente varios institutos do direito na teoria e, sobretudo, na
pratica®’.

Topograficamente, para melhor leitura, destaca-se que o segundo
capitulo tratara das acdes de massa em si, com énfase em suas definicdes e
evolugdes no contexto da tutela transindividual, bem como de suas politicas voltadas
a sua resolucéao de conflitos.

De forma genérica, o foco esta em demonstrar como as agdes de
massa surgiram, como o ordenamento as define e quais sao diferengcas em relagdes
as tradicionais acoes coletivas.

Neste capitulo serdo muito utilizadas fontes de dados fornecidas
pelo CNJ, por meio de seus relatorios, o que possibilitara o leitor a compreender a
importancia da releitura do sistema processual diante das agcbes de massa.

Ja no terceiro capitulo se analisara o processo coletivo, as agdes de
massa e 0 acesso a justica. O enfoque estd na analise de como se formou o
processo coletivo, quais as circunstancias pelo qual percorreu o processo coletivo
durante o CPC-1973 e reproduzir varias abordagens levantadas pela jurisprudéncia
e pela doutrina (inclusive hermeneutas) sobre os reflexos das agdes de massa nas
concepgdes doutrinarias acerca do acesso a justica e da seguranca juridica.

Por fim, no quarto capitulo € onde se problematizardao os temas
abordoados nos capitulos anteriores, mas sob a perspectiva epistemolégica do CPC-
2015 e sob a ética das relagdes negociais, que sao intrinsecas.

Em linhas gerais, serdo expostas exposi¢gdes doutrinarias que
afirmam pela significativa ruptura epistemolégica ocorrida entre o0 CPC-1973 e o de
2015 e quais as principais consequéncias; também serao expostos fundamentos que
justificam a importancia dos estudos relativos as demandas de massa, tanto em
sede judicial, quanto extrajudicial; e sera averiguada a interferéncia do CPC-2015,

no contexto das agdes de massa, nas relagdes negociais.

21 O assunto merece importancia, sobretudo se levado em consideragdo que grande parcela dos
juristas atuais (inclusive dos julgadores) foi formada ao tempo do CPC-1973, cuja base de
conhecimento era diversa.
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Por fim, serdo expostas as conclusdes por meio da abordagem
sistematica dos conteudos anteriormente tratados.

Deste modo, para o desenvolvimento do trabalho, partir-se-a em
uma pesquisa exploratoria®?> e se utilizara do método dedutivo®, através do
levantamento de dados via pesquisa bibliografica, especialmente em periddicos e
livros atinentes ao tema, a fim de justificar — numa base axioldgica — as conclusdes
qgue se acreditam pertinentes (e que, ndo obstante, possam contribuir com uma viséo

académico-formadora aos profissionais do Direito).

2 Segundo a técnica, ela envolve levantamento bibliografico e o levantamento de dados e exemplos
ue objetivam proporcionar maior familiaridade com determinado problema.

23 Procura o método distintas formas de raciocinar. Em linhas gerais, apos a analise de informacao,

disp6e da deducgao para encontrar o resultado final.
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2 ACOES JUDICIAIS DE MASSA

2.1 CRESCIMENTO DAS DEMANDAS DE MASSA

Por comprometer a prestagao da tutela jurisdicional de forma efetiva,
adequada e em razoavel tempo, o amplo numero de agdes judiciais pendentes de
julgamento foi determinante para formagcéo de um pensamento, amplamente posto
nos noticiarios juridicos, que afirma por uma eventual crise institucional do Poder
Judiciario (VALERIO, 2016, p. 22; FARIA, 2004, p. 113-114). Dos fundamentos mais
recentes, sdo os dados anualmente emitidos pelo CNJ, que confirmam o tamanho e
constante crescimento do numero de acbes e a consequente superlotacdo das
pautas de julgamento dos tribunais (sobretudo daquelas em fase recursal).

O ano de 2015 foi fechado com 77,1 de casos aguardando
resolucdo; no ano de 2016, tempos de inicio de vigéncia do CPC-2015*, o nimero
de 79,8 milhdes foi ao menos estabilizado (CNJ, 2019, p. 81), coincidentemente
quando da ascensdo do processo eletrdnico®; a partir de 2017, o CNJ contabilizou
uma reducao dos numeros dos casos que estavam pendentes de julgamento (apds
décadas de sopesavel crescimento), entretanto ainda contabilizando amplo numero
de acdes aguardando definitiva resoluc&o?.

Porém, mesmo diante da ascensao do processo eletrénico, o “Poder
Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitacao,
aguardando alguma solugdo definitiva” (CNJ, 2019, p. 79)*’, ou seja, 83,8% das
demandas, e ainda sem a reducao significativa do numero de acoes.

Para 2019, foram calculados 60,7 milhdes de acdes, momento em
que quase a totalidade dos processos ainda tramitava de forma fisica (e nao

eletrénica, que somava apenas 11,2%) (CNJ, 2019, p. 96).

%0 CPC-2015, por decisao do Plenario do STJ, entrou em vigor em 18 de marco de 2016.

% Pela aplicagao do processo eletrénico, sendo esta uma das expectativas do Poder Judiciario, o
numero de sentencas e decisdes proferidas, de 1° e 2° graus, aumentou vertiginosamente apds 2015,
em varias areas, sobretudo de forma mais significativa em trés “principais ramos” da Justi¢a, quais
sejam os da Justica Estadual, Superior e do Trabalho (CJN, 2019, p. 83).

% Esta expresséo é utilizada por abranger ndo apenas as demandas que aguardavam serem extintas
com resolugao de mérito, mas todas, inclusive as sem resolu¢cao de mérito e 0s processos por alguma
razao suspensos.

7 Até a presente data ndo houve a divulgagédo dos dados para ao “ano-base 2019”, pelo CNJ.
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A instituicdo do processo eletrénico e aplicacdo de demais medidas
pelo Poder Judiciario em prol da redu¢ao do numero de agbées em andamento faz
parte das sugestdes do CNJ, como ja apontado. O trancamento®® da crescente
massa de acbes® foi (e é) importante e faz parte de uma longa politica de
“desafogamento do Poder Judiciario”, conforme os préprios dizeres do CNJ (2006, p.
1) e que até os presentes dias se instaura (CNJ, 2017, p. 1).

Para tanto, foi preciso o conhecimento técnico que permeia a
realidade das ag¢des que aguardam julgamento definitivo, inclusive de forma a
aperfeicoar as acdes em prol da redugdo numérica. Neste sentido, de modo a
aproximar os tribunais brasileiros a realidade dos casos concretos, anualmente (a
partir de 2004) o CNJ passou a publicar o Relatério Justica em NUmeros, com o foco
de producado de indicadores para subsidio da Gestdo Judiciaria brasileira (CNJ,
2019, p. 1). Deles provém grande parcela das taticas de gestdo que sdo aplicadas
no controle das acdes que naturalmente se fazem de massa.

Por exemplo, o Relatorio Justica em Numeros publicado em 2015
(tempo do CPC-2015), em comemoracao aos 10 (dez) anos de criagdo do CNJ, fez
(dentre outros) levantamento do grau de efetividade dos mais utilizados instrumentos
de controle de reducdo de massa processual existentes no ordenamento,
especialmente em relagdo a um dos instrumentos precursores (na linha do tempo e
que ganhou muita notoriedade material) de tal plano de redugéo: o das Sumulas
Vinculantes® (que deu corpo 3, até entdo, indcua Reclamacdo®’). Do resultado, com
evidentes ressalvas (as criticas e sugestdes em si*?), concluiram haver avanco no
controle do crescimento das demandas judiciais. A necessidade de observancia das
sumulas vinculantes pelas instancias inferiores gerou consequentemente respeito a
um determinado “modelo” de julgamento, como “prévia deliberacdo” e, por

conseguinte, o estimulo da politica de desafogamento (CNJ, 2015, p. 137-142).

% Que se considere adequado e que garanta a maior efetividade da Justica.

% Recordando: para o presente trabalho, a expressao “massa” diz respeito ao volume de agbes, ou
seja, a soma de todas as agdes que aguardam resolugao definitiva pelo Poder Judiciario.

% Criadas pela Emenda Constitucional 45, dando redacéo ao art. 103-A, §3° da Constituicdo da
Republica, o qual fora depois regulamentado pelo Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal —
STF - e art. 7° da Lei n.° 11.417/2006.

3 Redacgao dada pela Constituigdo Federal, em seu art. 102, inciso |, alinea
%2 por exemplo, criticas a dificuldade de definicdo de “reiteradas decistes”; ou até mesmo em fazer
com que a sumula vinculante deixe de ser mero enunciado descritivo, mas que consolide uma
interpretacao cuja construgéo precedeu da participacao dos interessados e da sociedade.

“ln
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Deve se observar que as analises do CNJ também incluiram os
principais instrumentos sucessores das sumulas vinculantes. Foram também
avaliados: o instituto juridico da Repercussédo Geral (e seus respectivos “temas”),
previsto a partir de 2007 (CNJ, 2015, p. 105-125)*; o processo de formagdo do
precedente judicial em recursos repetitivos, previsto igualmente ao tempo do CPC-
1973 (art. 543-C, incluido em 2008 pela Lei n.° 11.672); os sistemas de
processamentos dos recursos em grau superior®*; e a técnica de precedentes com
as propostas previstas no “projeto” do CPC-2015 (CNJ, 2015, p. 5-7).

Em que pese se tenha apontado como positivo o resultado da
aplicacao de tais instrumentos recorrentes (criados até o projeto do CPC-2015 -
Projeto n.° 8.046/2010)*°, o CNJ, assim como a sociedade em geral, ja reclamava
por melhor positivagao de tais instrumentos de resolugdo em massa. O entao “novo
projeto” de Codigo Processual (que se tornou o CPC-2015) gerava a expectativa de
abertura de um “novo” tempo, porquanto ndo apenas permitiu “realocar”
normativamente suas aplicagbes (em um Cdédigo), mas permitiu a “reconstrucao” e
“releitura” valorativa,>® dentro de uma mesma perspectiva, mais atual e préoxima das
necessidades do direito processual civil e tutela jurisdicional coletiva (em seu sentido
lato, de transindividualidade®).

Todavia, evitando decisdes coletivas sem atencao as pontualidades
do caso concreto, o CNJ também ja destacava que nesse “novo tempo” haveria
necessidade de melhor aplicagdo das técnicas>® nele previstas, sempre atento e em

consideragao as circunstancias do caso concreto (para estes casos deveriam ser

% 0 instituto da Repercussdo Geral ganhou roupagem no antigo CPC-1973 (art. 543-A), no ano de
2006 (pela Lei n.° 11.418); a Lei entrou em vigor apos sessenta dias de sua publicagao, em 2007.

* Tal como era (e é) o caso das regras de processamento do RE. Com criticas, a Justica Pesquisa
destacou a Portaria n.° 138/2009 do STF que delegava (e delega) poderes decisorios a servidores
gsem comum poder de decisio) o julgamento de admissibilidade de REs, por simples carimbo.

Como observagao, além dos ja citados, inovando, tantos outros ja sistematizaram o processo civil.
Exemplifica-os: a Lei n.° 11.187/2005, que tratava do recurso de agravo retido em audiéncia,
diminuindo — ao menos preventivamente — os recursos em sede superior; a Lei n.° 11.232/2005, que
passou a prever a execugdo provisoria, sem prejuizo da tramitacdo de recurso, com fito de néo
sobrestar o andamento dos processos; da Lei n.° 11.276/2006, sobre impedimento de recursos: o juiz
nao receberia o recurso de apelagao quando a sentenga estivesse em conformidade com conteudo
de sumula; e a Lei n.° 11.277/2005, que tratava de julgamento de processos repetitivos.

® Afinal, este é uma das caracteristicas dos Caodigos, em geral: de serem valorativos (de valor), ao
contrano do que acontece com as consolida¢des e compilagdes.

" As definicdes de tutela transindividual e coletiva serao empregadas no item 2.2, entretanto, longe
de uma definicdo, ja se adianta que a tutela transindividual (que poderia ser concebida como
sinbnimo da tutela coletiva em sentido amplo) se trata daquelas que visam aos interesses que
ultrapassam a individualidade, ou seja, a preservagao dos interesses de uma unica pessoa, tais como
sao os interesses de uma classe, um grupo ou uma coletividade.

% Tal como ¢ o caso do distinguishing, overruling e da ratio decidendi.
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fundamentadas de acordo com os principios e razdes que justificam a aplicagdo de
um julgamento em sede coletiva) (CNJ, 2015, p. 139-140), como é o caso da tutela
dos interesses transindividuais.

Assim, a melhor previsdao da prestagdo da tutela jurisdicional em
massa (de forma coletiva), o fortalecimento das decisdes jurisprudenciais superiores
e a releitura dos instrumentos a serem adequadamente aplicados foram algumas
das caracteristicas marcantes da série de construgao legal (as séries de leis criadas
ao longo de varios anos, como visto) e do protagonismo de comprometimentos do
CNJ.

Com o advento do CPC-2015 (com excegao a ruptura principiologica
que sera adiante tratada), ficou marcante o resultado do empenho do Estado em
manter ndo apenas a uniformidade e irrecorribilidades protelatérias, mas a prelado
das decisdes superiores (o fortalecimento das decisbes de 2° grau e sua adjacente
aplicacao nas decisdes de 1° grau), afunilando os mecanismos de acesso a uma
tutela mais rapida e que evitasse a discussao de certa matéria ja superada pela
jurisprudéncia, portanto de forma desnecessaria. A improcedéncia liminar do pedido,
por exemplo, é prova de um meio de controle das decisdes superiores (art. 332 do
CPC-2015%); de um lado, o Poder Judiciario (incentivado pelo CNJ) e de outro o
Legislativo, colaborando na previsdo de um texto legal que da ao 22 grau maior
fortalecimento para os julgamentos em massa, de forma mais agil e precisa.

Ha uma linha estratégica de gestao estatal, notadamente. O Projeto
n.° 8.046/2010, que instituiu o0 CPC-2015 (e que fortalece as decisdes de segundo
grau), foi acompanhado (cerca de quatro anos depois) pela Resolugao n.° 194/2014,
que instituiu a vigente Politica Nacional de Atencao Prioritaria ao Primeiro Grau de
Jurisdicdo. Ou seja, ao CNJ o fortalecimento das decisbes de segundo grau nao é
suficiente, sendo necessaria posterior atencdo ao fortalecimento das decisbes de
primeiro grau, sem prejuizo das proferidas em sede superior.

Neste sentido, o CNJ partiu também dos indicadores do Relatério
Justica em Numeros, pois vé no primeiro grau o “segmento mais sobrecarregado do

Poder Judiciario”, demandando uma reestruturacdo da gestao processual em 1° grau

¥ O art. 332 do CPC prevé que nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citagdo do réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar
enunciado de sumula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga; acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento de
recursos repetitivos; entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de
assuncao de competéncia; enunciado de siumula de tribunal de justica sobre direito local.
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(BANDEIRA, 2019, p. 1). Logo, tdo prontamente fortalecidas as estruturas
superiores, mais simples € a manutencgao processual e resolutoria nas bases iniciais.

Atualmente, ha premiacado aos selecionados (conforme os critérios
apontados pelo CNJ) com o chamado “selo CNJ de desburocratizagcédo”, pelas boas
praticas que visem colaborar, por meio de seus servigcos prestados, com a eficiéncia
e qualidade dos trabalhos a serem desenvolvidos pelo Poder Judiciario (CNJ, 2019,
p. 1)*°. E uma forma de incentivar exatamente a reunido de animos em igual sentido.

As solugbes coletivas (em massa) das agdes judiciais € pauta das
acoes do Estado. Na busca de solucédo dos conflitos, € de se perceber que o CNJ
nao descreve outro grande protagonista das resolugdes judiciais: dos crescentes
meios alternativos de solugdo de conflitos*', que encaram sucessivas reformas
legislativas; inclusive, sao ressaltados de estimulo de aplicacdo e uso de técnicas
pelo proprio CPC-2015 (BRASIL, 2015, p. 1), sempre conhecido por abarcar a
grande massa de resolugao litigiosa.

Por mais adequado que o sistema tenha se tornado, no tempo se
revelam outros desafios. Por exemplo, ao passo em que o indice de Atendimento &
Demanda (IAD)* noticia que “todos os ramos de Justica superaram o patamar
minimo desejavel de 100% no IAD” (CNJ, 2019, p. 95) e que, com destaques, a
volumosa Justica do trabalho tenha reduzido o numero de casos novos (CNJ, 2019,
p. 219)*, na contramao estdo as agdes sobre “satide”, que cresceram 130% (CNJ;
MELO; HERCULANO, 2019, p. 1-6).

Os sistemas desenvolvidos pelo CPC-2015 encontram contornos
antes nao pontuados ou previstos pelo CNJ; isto porque com o fortalecimento das
decisdes de segundo grau, com a aplicagao do processo eletrdnico e a facilitagao do
conhecimento publico acerca das decisbes superiores, o proprio sistema de
precedentes se tornou um dos facilitadores para a criagdo de novas massas de
agdes, pois, ao passo que determinada “questdo juridica” é objeto de tutela
individual e se torna um precedente (ou fortalece outro julgamento similar anterior)
cujo conteudo seja de interesse de terceiros, inumeros interesses “individuais” sao

em massa judicializados.

“0 E 0 caso da Portaria n.° 193/2019, do CNJ, em que o(s) magistrado(s) e servidor(es) do Poder
Judiciario selecionado(s) recebe(m) o(s) selo(s) de qualidade, de “Desburocratizagdo”.

*! Este tema sera tratado de forma especifica no item 2.4.1.

42 Medicao: Relagao entre processos baixados pelo numero de casos novos.

* Nao apenas por esta razdo, mas dados apontam que “processos trabalhistas contra bancos” (leia-
se, instituicdo financeira), apos a “reforma trabalhista” (de 2017), reduziram cerca de 50%.
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Isto €& resultado de dados levantados pelo CNJ, mas que,
particularmente, diante do atual modelo processual, talvez seja uma questdo
incontrolavel, pois se presume que os interesses levados a tutela jurisdicional sejam
legitimos e, ainda que ndo o sejam, ndo s&o passiveis de privagao jurisdicional, em
face da garantia constitucional do acesso a justiga. Logo, o Estado precisa de
melhores férmulas.

O enfretamento das agbes de massa € um dos principais dilemas
institucionais do Poder Judiciario, inclusive diante desse novo desafio. Como trata o
CNJ, ndo sdo cerca de “83,8 milhdes” (nimeros atuais) de ,assuntos™* juridicos
diversos pendentes de julgamento definitivo, mas sim um razoavel numero de ac¢des
concentradas em poucos assuntos e em poucas areas do conhecimento juridico,
mas que se repetem, formando a massa™*®. Desde modo, o interesse individual que
possua identidade com outro interesse individual, provavelmente ao buscar sua
respectiva tutela, aumentara consequentemente o niumero de conflitos. Em outros
termos, a decisao terminativa, procedente ou nao, faz frente a tantas outras com
similaridades ou identidade de interesses, de modo que o resultado de uma tutela
jurisdicional pode, a depender da situagdo concreta, dar margens a tantas outras
acoes, especialmente diante do tamanho continental do Estado brasileiro.

Filtrando os temas, com foco nas repeticbes de determinados
interesses, o Relatorio Justica em Numeros intensificou a contabilizagdo da
ascendéncia de demandas judiciais por “assuntos”, identificando quais areas do
direito s30 mais demandadas (CNJ, 2019, p. 205)*. A importancia do levantamento
por assuntos confirma a definicdo de que as acdes de massa se constituem,
inclusive, como consequéncia da repeticdo de assuntos (de uma similaridade ou até
igualdade de interesses), frequentemente tratados™’.

Quanto a estas questdes, mesmo sem o apontamento especifico por
determinados relatérios do CNJ que antecederam o CPC-2015, o enfrentamento das
acdes de massa formadas por recorrentes assuntos ja fazia pauta da politica de
fortalecimento das decisbes de segundo grau. Desde antes do atual codigo

* E assim que rotula o Relatdrio Justica em Numeros, do CNJ.
* O CNJ calcula as agdes distribuidas de acordo com a competéncia (exemplo: Estadual, do
Trabalho, Militar); apds, conforme os assuntos de cada esfera (exemplo: titulos de crédito; alimentos).
% Assim é exposta grande parte de seus levantamentos de dados, seguindo a tendéncia de decifrar
guais assuntos sao mais recorrentes e, assim, poder os enfrentar também em massa.

O que nao se quer dizer que os interesses de classe, grupo ou coletividade sejam a simples “soma”
de interesses individuais, como se vera no item 2.2 (nog&o de “sintese”).
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processual, o Poder Judiciario passou a frequentemente afetar®® casos individuais
em sede superior (de recurso), determinando o sobrestamento de todas as demais
agdes pelo pais que tratassem da mesma “questdo de direito” levantada (BRASIL,
1973, p. 46).

Por exemplo*®, as agdes bancarias chegaram somar 38% de todas

as acdes em andamento no Brasil®

. Segundo o relatorio e seminario “100 Maiores
Litigantes”, fornecido pelo CNJ (2011, p. 14), como medida de combate, foram
afetadas pelos Tribunais Superiores varias questdes de direito bancario que se
faziam recorrentes, tais como a capitalizagdo de juros (o Recurso Extraordinario n.°
592.377-RG, do STF — Supremo Tribunal Federal, de modo geral declarou
constitucional o art. 5°, caput, da Medida Proviséria n.° 2.170-36/2001, resolvendo
inumeros casos sobrestados pelo pais). Outro exemplo é o das agdes de prestagdes
de contas (o Recurso Especial n.° 1497831-PR, do Superior Tribunal de Justica -
STJ, em sede repetitiva, decidiu sobre a impossibilidade de revisdo em clausulas
contratuais em segunda fase de acao de prestacao de contas, extinguindo milhares
de acdes pelo pais, formadas sob o ambiente do direito negocial), além de tantas
outras questbes distintas, tais como a do Funrural (com repercussao geral
reconhecida, caso em que o RE n.° 718.874-RS reconheceu a constitucionalidade
da cobranga tributaria, extinguindo incontaveis agdes e desonerando cerca da
metade das receitas nelas discutidas).

O CPC-2015 se formou em meio a esse tendente panorama de
tutela coletiva. O que se destaca é que a nogao de que cada demanda possuira uma
decisao diversa, tal como se previu nos longos anos do cédigo processual de 1973,
parece nao mais subsistir. Ainda que todos obtenham a tutela jurisdicional e a
autoridade da coisa julgada se faga entre as partes especificas de determinado
processo, ha uma tendéncia (diante do volume de agbes e propostas estatais de

desafogamento do Judiciario) de que ele seja julgado “em massa’.

48 Hoje previsto nos artigos 1.036 e seguintes do CPC-2015, desde o CPC-1973, incluido pela Lei n.°
11.418/2006 (no &mbito do STF) - e pela Lei n.° 11.672/2008 (no &mbito do STJ, conhecida Lei dos
Recursos Repetitivos), a afetacéo se trata de um procedimento em que o Tribunal Superior seleciona
dois ou mais recursos para demonstracdo de controvérsias, da a devida publicidade a questao
juridica a ser decidida e determina o sobrestamento de todas as demais questbes que com estas
possuam identidade. O julgamento é feito, portanto, de forma coletiva. Diga-se: em massa.

*9 Somente esses seguimentos chegaram a somar 95% das demandas judiciais.

%0 Epoca em que as instituicdes financeiras — ao lado do préprio governo e de empresas de telefonia
— tiveram de assinar termo de comprometimento, a fim de adotar estratégias de mediagdo com
contribuintes, consumidores e clientes, de modo a reduzir o numero de processos perante os tribunais
(ALVES, 2014, p. 1).
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Neste aspecto, especialmente diante das realidades levantadas pelo
CNJ, serdo a seguir destacadas trés questdes relevantes e que demandam
apreciagao.

A primeira é de que o numero de casos novos diminuiu apos a
vigéncia do CPC-2015: de 29,3 milhdes, em 2016, para 28,1, em 2018 (CNJ, 2019,
p. 80); no entanto, ndo ha exposicao (pelo CNJ) dos motivos que levaram a redugao
de casos novos (pois, diante das facilidades do processo eletrdnico e de uma melhor
positivacao da tutela coletiva pelo CPC-2015, talvez se imaginasse aumento pela
opcao de perseguicio da tutela pela via judicial)®’.

A segunda diz respeito ao aspecto temporal do processo. O CNJ
aponta a redugado do tempo médio do acervo do Poder Judiciario para 04 anos e 10
meses e, se desconsiderados os processos em Repercussdao Geral ou Recursos
Repetitivos, para 03 anos e 08 meses (CNJ, 2019, p. 155)°%. Porém, deve haver
atencao ao fato de que o Relatorio Justica em Numeros (que é produzido desde
2004, tempos da proépria criagdo do CNJ, em 14 de junho de 2005, pela EC n.°
45/2004) nao leva em conta os dados fornecidos pelo STF, fazendo-o em relatério
separado, chamado Relatério Supremo em Acéo.

Em que pese o CNJ comemore em seus amplos noticiarios a
reducdo do tempo médio, é preciso constar que, mesmo sendo criado em 2005,
passou a produzir o Relatério Supremo em Acdo apenas em 2017: “o Banco
Nacional de Demandas Repetitivas e Precedentes Obrigatorios foi instituido pela
Resolugao n.° 235/2016 do CNJ para ser alimentado quinzenalmente por todos os
tribunais brasileiros” (CNJ, 2018, p. 65).

Além disso, somente em 2016, em 13 de dezembro, pela Emenda
Regimental n.° 26, o STJ criou a Comissédo Gestora de Precedentes, com o fito de
padronizar administrativamente procedimentos administrativos decorrentes do
julgamento de casos repetitivos e de incidente de assungdo de competéncia (CNJ,
2017, p. 1); e somente em 2018 o CNJ criou o relatério sobre demandas repetitivas,
de forma unificada (STJ e STF), intitulado “Relatorio Causas Recorrentes que

Incham e Atrasam a Justica” (CNJ, 2018, p. 1).

*" Este dado sera fundamental para se compreender parte dos conteudos que serao levantados pelo
Ezresente trabalho, sobretudo os relacionados as essencialidades da tutela e do processo coletivo.

O caélculo de reducdo leva em conta o periodo entre a distribuicdo e a data do
sobrestamento/suspensao dos autos.
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Estes instrumentos criados apenas depois de consideraveis anos
podem colocar em discussdo a eventual morosidade do sistema de gestdo
processual pelo CNJ e, sobretudo, pelo Poder Judiciario.

Sem adentrar nesta discussao, volta-se ao fato de que, apés a
informatizacdo dos sistemas de gestdo processual (as constantes fontes de
alimentagcdo de dados, a possibilidade de conhecimento sistematizado pelos
Tribunais Superiores e, sobretudo, o fortalecimento dos instrumentos de resolugao
em sede coletiva pelo CPC-2015), ficou mais evidente ao direito a importancia do
reestudo das demandas de massa e do processo coletivo (em todas as suas
especificidades, notadamente as relacionadas a transindividualidade).

Nao se quer dizer que o Poder Judiciario nunca teve conhecimento
sobre nimero de acgbes coletivas, todavia ndo com tal amplitude. Por exemplo,
somente em 2017 o CNJ contabilizou a distribuicdo de 62.210 acgdes coletivas
“comuns™?; apenas as agodes publicas civeis, agdes civeis coletivas, agdes de
improbidade administrativa e a agées populares (JUNIOR; LINO, 2019, p. 2-5).

Diante das expressées numéricas, o CNJ apontou, dentre outras,
duas necessidades: a de supressao do crescimento em massa e a da eliminacéo
dos casos em que ainda travam a justica. S&o reflexos de tais preocupagdes do
Estado as propostas do CNJ de julgamentos de acgbes dentro da seara das acgdes
coletivas, especialmente da reforma processual, tendendo aos meios a resolugéo
coletiva de conflitos. Isto tudo sem computar as demais resolvidas pela arbitragem
ou meios alternativos de solucao de conflitos. Neste sentido, basta a percepcao das
expressas preocupacdes do CNJ demonstradas por meio do cumprimento da
“‘Meta 6”, para a priorizagdo dos julgamentos de acgdes coletivas (CNJ, 2020, p.
1).

Deste modo, no que diz respeito a questdo temporal, ha uma
correlacado entres os desafios encontrados pelo Poder Judiciario, as politicas
propostas pelo CNJ, as acgdes coletivas e as demandas de massa. Com a
informatizagao, os dados justificam o reestudo (em especial) destas duas ultimas.

Por fim, o terceiro dado de destaque se refere a delimitacdo de
assuntos (questdes de direito). Com base no ultimo relatério do CNJ (ano-base:

2018), os assuntos mais demandados (seja em 1°, seja em 2° grau), seguindo as do

*% Definidas assim por alguns autores (o que melhor se vera adiante, no item 2.3).
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trabalho, estdo as civis, obrigacionais e contratuais, principalmente as que tratam de
relagbes de consumo (CNJ, 2019, p. 204-208), que, em sua grande parcela, se
aproxima dos assuntos relacionados as relagdes negociais.

Este dado sera fundamental para as abordagens do presente
trabalho, pois as relagées negociais estdo firmemente postas (como ja comprova o
CNJ) das demandas que se fazem de massa e merecem reestudo dentro do plano
das acbdes coletivas (dos interesses transindividuais). Isto permite que o proprio
Direito Negocial seja reanalisado diante do desafio enfrentado pelo Estado, o de
resolver milhdes de interesses aguardando a definitiva tutela jurisdicional.

Ainda que o CNJ afirme que em “10 anos cobertos pela série
histérica, foram protocolados, no Poder Judiciario, 108,3 milhdes de casos novos em
formato eletrénico” (2019, p. 95), ainda remanescem cerca de 83,8 milhdes
aguardando definitiva resposta Estatal. Ha uma sociedade de massa que demanda
uma tutela peculiar para este tempo. Neste sentido, “Com o desenvolvimento e a
sofisticagao da sociedade, surgiu 0 que se costuma denominar sociedade de massa,
em que os problemas tendem a se coletivizar, exigindo solugbes também coletivas”
(BELLINETTI, 2005, p. 666).

Criticas foram sendo formadas em razao dos problemas gerados
pela forma como as acbdes de massa sao enfrentadas pelo Poder Judiciario. O
acumulo de processos impulsiona julgamentos injustos, no sentido de que a
preocupagao maior do Estado estd na redugcdo numérica de agbes (e nao
propriamente na prestacdo da tutela jurisdicional). E o que se chama grave crise (ou
“Crise do Poder Judiciario”), em que a simples redugao numérica camuflaria demais
caréncias enfrentadas pelo Estado, tais como a prestacdo de uma tutela justa e
pontual a cada caso judicializado (BRITTO; LACERDA; KARNINKE, 2018, p. 223).

Neste sentido, Ada Pellegrini Grinover ja mencionava que “A justica
€ denegacgado da justica. A justica € injusta. Ndo existe justica”, diante de um
ambiente de insatisfacdo para com o Poder Judiciario, desde os méritos das
decisbes até questdes institucionais, que abarcavam até protestos de servidores;
diante da imprensa, pelos canais de comunicacdo de massa, estimulando a
“litigiosidade latente”; em um pais cuja fungado jurisdicional é desempenhada
exclusivamente pelo Poder Judiciario e em que é inevitavel a necessidade de
intervencionismo; diante do atual cenario ja revelava “deformalizagdo” “do processo”

e de “controvérsias”; quando havia “crise de mentalidade”, diante do “esquema
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burocratico e verticalizado da magistratura brasileira”; e em que a desburocratizagao,
a reducdo de custos para o acesso a justica, dentre outros, demandavam novo
modelo de conduta, especialmente diante da transformacgao da sociedade, cada dia
mais intensa e atuante (relacionando-as aos que chamava direitos “metaindividuais”)
(1998, p. 20).

Tais alocugdes de Ada Pellegrini Grinover se fizeram no periodo da
reforma constituinte de 1988, cujo cenario do Poder Judiciario era diverso do atual.
No entanto, € de se notar que, mesmo apos mais de trinta anos, ainda remanescem
criticas relacionadas ao enfrentamento das acdes de massa.

Atualmente, as necessidades e os instrumentos juridicos fornecidos
pelo ordenamento (especialmente os previstos no CPC-2015), permitem maior
aproximacao e interacdo entre o Estado e as partes do processo (com foco de
desenvolvimento, entendido aqui como uma unido de esforcos e respeito as
principiologias processuais e de resolugcao coletiva), todavia, os casos que ja estao
judicializados prescindem do protagonismo do Poder Judiciario, evitando estender
ainda mais no tempo os reclamos relacionados a ineficiéncia estatal®
(RODRIGUES, 2015, p. 87-164).

Por exemplo, o CNJ nao indica os motivos de haver nos ultimos
anos diminui¢cdo de “casos novos”, o que gera duvidas (inclusive técnicas). Seria o
“descrédito” ou “descrencas” afirmadas por determinadas correntes doutrinarias,
buscando os interessados meios alternativos de solugédo de conflitos? Nao se pode
afirmar. O que se tem ao certo € que os dados do CNJ demonstram a grandiosidade
de ag¢des de massa atualmente existentes.

Assim, os relatérios do CNJ sao precisos em reconhecer o inchacgo e
o atraso da Justica®. Ha uma tendéncia do ordenamento juridico de valorizacéo da
tutela coletiva, e, conforme dos dados estatisticos, uma sociedade de massa que
demanda solugdes igualmente coletivas.

Portanto, neste contexto, as acbes de massa passam a fazer parte
do ordenamento juridico com larga intensidade. A atencdo as regras e principios

processuais € uma nova postura do ordenamento juridico passa a ser fundamental,

> Que gera desconformissimos e desconfiangas por parte dos cidadaos.
*® Ainda que se diga que os niUmeros possam nao ser precisos, a alimentagdo do sistema é “robética”,
entdo esta sujeita a falhas. O numero, portanto, pode ser maior.
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inclusive a fim de que ndo haja descrédito dos Poderes Estatais (sobretudo do Poder

Judiciario) e o desvio das fung¢des basicas da tutela jurisdicional.
2.2 TUTELA TRANSINDIVIDUAL E COLETIVA

Como visto no tépico anterior, os dados oficiais fornecidos pelo CNJ
apontam pela a existéncia das agbes de massa. O foco agora esta em tratar
especificamente da tutela transindividual e coletiva, onde as a¢des de massa se
fazem intrinsecas, para mais adiante fazer uma leitura sistematica entre as ag¢des de
massa e os instrumentos de protecao da tutela coletiva®®.

De modo especial, serdo apontados textos doutrinarios relacionados
ao histérico de formagao das tutelas transindividual e coletiva, suas definigdes,
contextos e circunstancias pelas quais percorrem no ordenamento patrio.

Recordando®, as acBes de massa ndo surgem no contexto de
formacgado das tutelas coletivas, mas sim da protecdo dos interesses individuais (0
que ocorre € que aquelas sofrem natural processo de coletivizagdo e demandam
necessidade de adequagao ao contexto normativo coletivo). Assim, os institutos que
se relacionam com a tutela transindividual e coletiva (tais como o da relacao juridica
processual e do dever juridico) devem manter um ambiente sistematizado para com
as demandas de massa, pois estas passam a integrar os principios e regras proprios
do ordenamento juridico coletivo.

Em outras palavras, as agbes de massa demandam compreender o
ambiente coletivo (desde seu historico) e este, por sua vez, demandara
compreender a figura das agdes de massa, que hoje fazem parte de quase a
totalidade das agbes que ainda aguardam definitivo julgamento (e que podem mudar
o cenario de compreensdo da propria tutela coletiva). E numa leitura sistematizada
que defini¢gdes, principios, regras e outras questdes podem ser otimizadas pelo
ordenamento.

Neste sentido, inicialmente, recordando Norberto Bobbio, este ja

dizia que, apds a revolugao industrial, as demandas de prote¢ao social, aliadas ao

% Lembrando que, como ja apontado na parte introdutéria, o ordenamento juridico até o CPC-2015
nao formou legislagdo que tratasse especificamente das agdes de massa, mas sim de legislagdo que
tratasse da tutela e o processo coletivo (em sentido amplo), onde naturalmente se discorria dentre
outros sobre questdes relacionadas as agées de massa.

*" Recordando, conforme exposto na parte introdutéria e que sera mais adiante mais bem discorrido.
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ligeiro desenvolvimento técnico e econdmico trariam consigo “novas demandas”, que
naquele tempo seria impossivel de prever (BOBBIO, 1992, p. 34). E o que ocorreu
(conforme os dados fornecidos pelo CNJ e tratados no item anterior).

Ap6s a segunda guerra mundial, em meio a novos estudos de
valorizagdo do homem, mais propriamente de seus “direitos”, o ordenamento juridico
passou a reconhecer “novas” espécies destes, ditos “fundamentais”. Basicamente,
os “direitos” dos povos e de toda humanidade foram resumidos em “direitos difusos”
(SARLET, 2015 p. 47-48). Entretanto, as multiplas dimensdes relacionadas ao
homem, em seu constante processo evolutivo, demandou nova leitura dos direitos
difusos, que na medida do tempo foram sendo insuficientes.

No contexto de reconstrugao social e “de massa” foram revelados ao
ordenamento importantes juristas, como Mauro Cappelletti (especialmente pelos
significativos trabalhos referenciados a seu “mestre” Piero Calamandrei),
Constantino Mortati, Paolo Basile, Norberto Bobbio, Mario Nigro, Giovanni Conso,
Pietro Rescigno e Giovanni Pugliese (OLIVEIRA JR., 1984, p. 12).

Dentre estes, conforme destaca Hermes Zaneti Junior, as
exposi¢coes do jurista italiano Mauro Cappelletti talvez tenham sido as de maior
influéncia doutrinaria para a reconstrugcdo do ordenamento patrio, especialmente no
que diz respeito as tutelas coletivas (sentido lato) (2013, p. 58%). Sobre o tema, dizia

que

Os interesses difusos representam um fenémeno tipico e de importancia
crescente, da sociedade moderna, caracterizado pela passagem de uma
economia baseada principalmente em seus relatorios individuais para uma
economia em cujo trabalho, producao, trocas e consumo, mas também
educacéo, turismo, comunicacdo (CAPPELLETTI, 1991, p. 150).

Ainda:

[...] a justica sera invocada ndo mais somente contra violagdes de carater
individual, mas sempre mais frequente contra violagdes de carater
essencialmente coletivo, enquanto envolvem grupos, classes e
coletividades. Trata-se em outras palavras de “violagbes de massa”. [...]
Nossa época [...] traz prepotentemente ao palco novos interesses “difusos”,
novos direitos e deveres que, sem serem publicos no senso tradicional da
palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses ninguém ¢é “titular’, ao mesmo
tempo que todos os membros de um dado grupo, classe, ou categoria, deles
séo titulares (CAPPELLETTI, 1977, p. 130-135).

°® Em obra escrita sob a coordenacgao de Antonio Gidi.
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Assim, as contribuicbes do italiano Mauro Cappelletti foram sendo
introduzidas e dando um novo panorama a reconstrugdo da tutela jurisdicional
brasileira, notadamente no que diz respeito a categorizagao de interesses®.

A influéncia de juristas italianos no ordenamento brasileiro®® nao se
fez unica, pois este dividiu espago com as experiéncias norte-americanas das class
actions, que na medida do tempo foram igualmente sendo introduzidas.

Foi a partir destas duas principais fontes o ordenamento juridico foi
sendo renovado, especialmente por meio de classificagdes tedricas, com defini¢gdes
de institutos e temas intrinsecos aos direitos coletivos. As énfases dadas foram nos
estudos relacionados a tutela de “interesses” juridicamente tutelaveis, em razao de
sua fundamentalidade.

Sobre tais classificacées (e como melhor se vera adiante) se diferem
dois campos de interesses (ou, para alguns, “direitos”), os “individuais” e “coletivos”
(sentido lato) (MAZZILLI, 2000, p. 42). Os primeiros relacionados a determinado
individuo (sua individualidade); os Gltimos quando ultrapassam a seara individual®'.

Como se vera a seguir, a definicdo e a categorizagédo dos interesses
coletivos ainda sédo objeto de debate doutrinaria, pois o ordenamento juridico se
firmou com base no sistema processual voltado eminentemente a protecdo dos
interesses individuais (e nao coletivos). Além da auséncia de uniformidade, ndo ha
um nucleo de inicial compreenséo sobre o tema.

Com o acréscimo das demandas que cuidam (de algum modo) de
interesses coletivos®, diante da auséncia da uniformizacdo e da essencialidade do
tema, evitando deformacdes na reconstru¢cdo do ordenamento, a Lei se encarregou
de definir referidas questdes. Neste sentido, o art. 81 do CDC® passou a disciplinar

que

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo
unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | - interesses ou
direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cdodigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou
direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, os

%9 Até chegar ao que hoje se concebe por interesses transindividuais.

% Como em Mauro Cappelletti e Piero Calamandrei.

" Por ora, genericamente tratados como “coletivos”. Mais a frente serdo definidos e categorizados
conforme se acredita mais adequado.

%2 Pois, como se vera, acdes que aparentemente cuidam de interesses individuais, podem, em razao
da massa, ser consideradas como interesses coletivos.

% |nstituido pela Lei n.° 8.078/1990.
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transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagédo juridica base; Ill - interesses ou direitos individuais homogéneos,
assim entendidos os decorrentes de origem comum (BRASIL, 1990, p. 15).

Com esta redacao legal, ha corrente que trata de forma genérica os
interesses (e/ou “direitos”) que transcendam a tutela de interesses individuais, os
nominando como “coletivos em sentido lato” (lato sensu) (MORAIS, 1996, p. 126°%).
Sinonimamente, surgiram outras expressdes®: “transindividuais” (BRASIL, 1990, p.
15%), “metaindividuais” (MANCUSO, 2007, p. 222) e “superindividuais” (GIDI, 1995,
p. 17-18) e “supraindividuais” (SILVA, 2004, p. 303).

Do género transindividual, ha trés espécies: os difusos, os coletivos
(stricto sensu) e os individuais homogéneos (MAZZILLI, 2000, p. 44). Entretanto,
ainda que outras possam ser apontadas (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019,
p. 36-37°%7), aquelas trés espécies estdo dispostas no texto legal (art. 81 do CDC).

Além disso, mesmo mantendo o reconhecimento das trés espécies
de transindividualidade (e sem prejuizo destas), existe uma segunda corrente que
aduz uma classificagdo de prestagdo jurisdicional distinta acerca da tutela dos
“direitos” coletivos: sdo as chamadas acdes “pseudocoletivas” e “pseudoindividuais”
(NEVES, 2016, p. 98-99).

O CDC foi marco importante para definicao e classificagdo da tutela
transindividual®®, contudo ndo pds fim as necessidades de definir e categorizar a

|7O

tutela transindividual’”. Por mais que reconhecesse as trés espécies, foi necessario

® O autor ainda observa que o signo dado pela expressdo transindividual seja melhor do que
metaindividual, pois a “passagem do singular para o coletivo” ndo aniquila “o individuo”, mas sim o
insere numa “dimensao comunitaria”: nogao de transcendéncia.

% Sobre o tema, importante a leitura de Ada Pellegrini Grinover, em “A tutela dos Direitos Difusos”
(1984), especialmente na pagina 30, onde a autora destaca os desvios terminolégicos e que
interferem na tutela juridica do que chama “sociedade de massa”.

% A expressao transindividual, da qual se adere, € inclusive prevista no texto legal (pelo art. 81 do
CDC).

7 Como ¢ o caso dos “essencialmente” ou “acidentalmente coletivos”. Os primeiros, relacionados a
“transindividualidade real (ou material)”, dizem respeito aos interesses difusos e coletivos em sentido
restrito, enquanto os segundo dizem respeito aos interesses transindividuais homogéneos, porquanto
ha uma “transindividualidade artificial (ou meramente formal)”.

%8 Esta classificagdo sera mais bem tratada no item 2.3, mas do que se adianta, a primeira esta ligada
a ideia de que embora se disponha de algumas caracteristicas tipicas da tutela coletiva, na realidade
tem-se a defesa de direitos estritamente individuais; ja segunda se baseia na ideia de que ha
aparéncia de uma tutela de direito individual, quando na realidade esta se tutelando o direito da
coletividade ou de um grupo, classe ou categoria de pessoas.

% Quanto mais porque em seu art. 117 passou a expandir a tutela coletiva, conforme prevista no art.
81, para além da tutela do consumidor. Incluir tal previsdo na Lei n.° 7.347/1985 (que cuida, dentre
outros, da agao civil publica) e assim se sucedeu com reformas constitucionais, como se vera.

® De modo particular, expresséo terminologicamente mais adequada: nogéo de transcendéncia. O
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o ordenamento juridico questionar os aspectos teoricos intrinsecos no conteudo
legal.

A principal arguicao levantada pelo ordenamento estava (e até hoje
esta) em aferir se ha ou nao diferenga entre “interesses” e “direitos” (sdo expressdes
encontradas no texto legal, mas que podem dispor de questdes de grande diferenca
tedrica e pratica).

Este debate esta ha décadas em textos relacionados as teorias
gerais do Direito (OLIVEIRA JR., 1984, p. 12) e constante nos estudos relacionados
a sistematica dos interesses transindividuais (pois, por exemplo, atingem institutos
juridicos como o da legitimidade de agir e extensao subjetiva da coisa julgada).

Sobre o assunto, surgiram ao menos trés correntes doutrinarias’":
uma que afirma que devem ser tratados como sindnimos; outra aduz que existe
diferenga técnica-juridica e de fundamental aplicagdo pratica, mas que a expressao
correta seria “direitos” (e ndo interesses); e uma terceira, também no sentido de as
também diferenciar, no entanto, descrevendo que a correta expressao € “interesses”
(e nao direitos).

Para os que entendem que sao sinbnimos, cita-se Kazuo Watanabe,
que ao tratar das disposi¢cdes do CDC, esclarece que no momento em que 0s
interesses ganham status de direito, passam a ser amparados pelo Direito, logo,
sem razao qualquer, busca diferencia-los ontologicamente, seja na pratica, seja por
teorias (2001, p. 739).

Do mesmo lado, mas com diferentes argumentagdes, ha afirmagao
de que auséncia de diferenca se da por questdes estruturais do proprio Estado.
Fredie Didier Junior aponta que existe um equivoco do ordenamento brasileiro, que
nao percebeu suas diferengcas para com o sistema italiano, do qual buscou
influéncia. Aqui, os interesses e direitos sao tratados dentro do plano dos subjetivos
e, especialmente, dentro de um sistema unitario (unidade de jurisdicdo).
Basicamente, aqui os direitos sdo divididos em publicos e privados. Ja na lItalia,

existe um sistema dualista, e os direitos sdo concebidos dentro de outra base

signo revela ndo a supressao individual, mas uma transposi¢cao de um interesse a um plano coletivo.
Inclusive é expressao utilizada pelo texto legal (art. 81 do CDC).

Dizem-se principais porque, dentro de cada uma delas, os autores diversificam suas
fundamentacgodes. Todavia, pode-se dizer que se resumem nessas trés.
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divisoria: em direitos subjetivos e legitimos, o que em nada se confunde com o aqui
sistema e a forma divisoria aqui definida pelo ordenamento (DIDIER JR.; ZANETI
JR, 2010, p. 90-91). O que acontece é que

A doutrina brasileira é fortemente influenciada pela doutrina italiana, onde
as categorias de direitos coletivos e direitos difusos encontram-se em
territério cinzento, a meio caminho entre o publico e o privado, sendo
constantemente referidas como “interessi diffusi” e “interessi collettivi’ até
mesmo por sua aproximacgao, por vezes, do que se entende por “interessi
legitimi”. Como visto, tal ndo pode prosperar em nosso sistema que nao
admite a categoria de interesses legitimos, e onde a categoria de
“interesses” ndo tem a menor operacionalidade pratica. Como ja havia
advertido Candido Rangel Dinamarco, verifica-se uma “sutil distingao entre
direitos subjetivos e interesses legitimos” [...] (DIDIER JR.; ZANETI JR,
2010, p. 91).

Do lado oposto, a exemplo de Antonio Gidi, ha afirmacao de que a
expressdo adequada seja “direitos” (mesmo que reconhega que 0s interesses
tenham suas particularidades, entretanto, ndo aplicaveis no contexto da tutela
coletiva). Assim, a diversificagcdo em nada corrobora com a efetividade da tutela de
direito, pois inexiste cuidado no mundo fatico para com interesses, mas sim
direitos’?.

Anténio Gidi descreve que a Constituicdo Federal por si s6 garante
os direitos difusos e coletivos, sendo indcua a diferenciacado. O que existe talvez seja
um “ranco individualista” dentro do contexto “superindividual””. Segundo o autor, ha
dificuldade na associagao do direito a indivisibilidade do objeto e, ainda, impreciséo
quanto a titularidade deste, de modo a formar uma “subjetivagao” do direito positivo
e que, por consequéncia, conduz erroneamente parte da doutrina a afirmar que o
“interesse” seria tutelavel, quando ndo é. O “interesse” ndo passa de uma “situagao
de vantagem”, que nao se confunde com o Direito, 0 que em outras palavras poderia
se exprimir: quando aplicado fendmeno da subjetivacdo, que para o modelo
tradicional de processo € o mesmo que individualizagcéo, a tutela coletiva encontrara
dificuldades (GIDI, 1995, p. 17-18)".

Ja um terceiro pensamento defende que ha diferenca entre
interesses e direitos, e a compreensao distinta de ambos é fundamental para a

tratativa dos interesses transindividuais. Para ele, a melhor expressao é “interesse”.

"> Em outras palavras, ainda que o texto legal diga “interesses”, a tutela se refere a direitos. Trata-se
de uma corrente que critica o0 modelo europeu (como ja visto, relacionado a influéncia de juristas
italianos no ordenamento patrio).

’® Para o autor, os direitos coletivos em sentido amplo.

™ Para o autor existem apenas “direitos”: “direitos difusos”, “direitos coletivos” e “direitos individuais
homogéneos”.
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Suas argumentacgdes (abaixo citadas) produzem reflexdes até mesmo naqueles que
nao defendem sua aplicagdo (mas que, ainda assim, militam sob outro fundamento

tedrico). Por exemplo, conforme Fredie Didier Junior:

A grande maioria dos juristas nacionais tem preferido manter a expressao
“interesses”, porque: a) “a expressao direitos traz uma grande carga de
individualismo, fruto mesmo de nossa formagdo académica; b) ha “evidente
processo de ampliagdo das categorias juridicas tutelaveis para a obtencgao
da maior efetividade do processo” [..]. Parte da doutrina insiste na
necessidade de aceitar a denominagéo “interesses” porque esta configuraria
uma maior amplitude de tutela também para situagdes nado reconhecidas
como direitos subjetivos (sendo em vista a proprio “novidade” dos direitos
coletivos lato sensu). Esta preocupacgéo é valida e coerente com os valores
a serem tutelados (principalmente se pensarmos do ponto de vista do meio
amt%iente e nos direitos do consumidor) (DIDIER JR.; ZANETI JR, 2010, p.
92)".

Entretanto, a principal critica em desfavor deste terceiro grupo se
relaciona exatamente ao fato de ter sido construida sob a influéncia de juristas
italianos. Aduzem que o ordenamento juridico italiano nao seja plenamente
compativel com o brasileiro: ha distincdo de sistemas e ordenamentos’®. Por
exemplo, Hugo Nigro Mazzill, ao descrever as “varias categorias de direitos”,
acrescenta exatamente isso: ao lado do interesse publico (de que é titular o Estado)
e o privado (de que é titular o individuo) estdo o interesse publico primado (o bem
geral) e secundéario (0 modo como os 6érgaos da administragdo veem o interesse
publico). Contudo, sua teorizagdo tem como referéncia o “sistema istituzionale del
diritto amministrativo italiano” (sistema de direito administrativo italiano) (2000, p.
44), mas nao o ordenamento juridico patrio, de base diversa.

Sucede que as trés percepcdes’’ ndo se debrucam em sua imensa
maioria com significancia para conclusao do tema’®. Para a primeira, ndo ha maiores
argumentacdes, bastando-se simplesmente reconhecer que os interesses sao
“elevados” ao grau de direitos; a segunda, sem acolhida pratica da importancia dos
interesses, produz criticas no sentido de que a tutela coletiva esta ligada a
legitimidade de agir, a um sistema proprio, e o cuidado com o direito subjetivo deve

observar as caracteristicas do sistema previsto ao ordenamento brasileiro, acolhe

& Segundo o autor, ainda que se reconheca a coeréncia de pensamento contraposto, afirma que a
utilizacdo da expressdo “interesses” é insuficiente. E preciso a ampliagdo “do conceito de direito
subjetivo” de forma a abarcar “diversas posi¢oes judicializaveis” que decorrem do “direito subjetivo”,
mas cujos desprendimentos de esforgos poderiam ser indcuos, conforme afirma Kazuo Watanabe.

® Também por este motivo a primeira corrente aduz que referida distingdo de sistemas e
ordenamentos justifica as expressdes tratadas serem sinGnimas.

"Ou seja: os que tratam como sinénimos; os que aferem “direitos”; e os que prezam por “interesses”.
"8 “Conclus&o” para os tempos de hoje, pois se admite que o Direito € uma ciéncia em transformacao.
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que € preciso o cuidado para com “os direitos” ndo previstos no ordenamento; por
ultimo, a terceira que, em que pese afirmar que os interesses permitiram abrigar um
numero maior de tutelas subjetivas e permitir maior efetividade, ainda n&o produziu
um sistema processual capaz de dirigir a efetiva prestacéo das tutelas coletivas’®.

Em que pese o debate, a meu ver, no aspecto pratico (a razao
pratica, e nao tedrica) o ordenamento (especialmente pelo Poder Judiciario) trata os
interesses e direitos como sindnimos (WATANABE, 2001, p. 739), em razao de
receios técnicos (tedricos e praticos) de incorreta interferéncia em consagrados
institutos, tais como o dos limites subjetivos da coisa julgada, que se permeiam
exatamente na discussao de distincdo entre direitos e interesses (CARVALHO;
BELLINETTI, 2019, p. 55)%.

E precisamente neste ponto de discussdo que se insere uma
perspectiva distinta e em cujo pensamento se adere. Para exposicdo e melhor

compreensao do leitor, sera preciso proceder a reconstrucao da ideia do autor:

Quando se ingressa na esfera coletiva. [...] O que se deve conceber é a
existéncia de interesses atinentes a um grupo determinado ou
indeterminado de pessoas, que podera ser satisfeito por alguém através de
uma utilidade indivisa (BELLINETTI, 2005, p. 668).

Parafraseando-o, aqui sera exposto em quatro momentos:

Primeiro: a utilidade deve servir como guia. Quando discutimos se é
preciso haver a tutela de interesses ou direitos, prescinde saber que o interesse é
uma “relagéo de reciprocidade” entre um individuo e um objeto que corresponda a
uma determinada necessidade. Em alusdo a uma visdo cientifico-juridica (que se
deve ter, inclusive em sede coletiva), a utilidade estda na relacdo de
complementariedade entre os entes, ou seja, na relacdo “entre um ente que
experimenta uma necessidade e aquele que é capaz de satisfazé-la” (BELLINETTI,
2005, p. 666).

Segundo: interesse coletivo ndo é um interesse pessoal de um grupo

de pessoas, tratado por alguns como o interesse de uma pessoa juridica (qQue possui

" O cuidado com a tutela jurisdicional ainda mantém o tradicionalismo individual, mesmo em meio a
agdes cujos modelos advém do sistema norte-americano.

8 Neste exemplo, ha um grande e conhecido entrave doutrinario: o art. 81 do CDC é exatamente
aquele que faz a classificagédo da tutela transindividual e que possui vinculo direto com o art. 103, que
trata dos limites subjetivos da coisa julgada (ou seja, do “grau de alcance” do direito subjetivo em
questdo). Recomenda-se a leitura do artigo intitulado “Analise comparativa dos artigos 472 do
CPC/73 e 506 do CPC/2015: convite a um debate”, de minha coautoria (ao lado de Luiz Fernando
Bellinetti).
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personalidade juridica) ou, por outros, como a soma dos interesses de um grupo de
pessoas; afinal, em ambos os casos, ndo deixa de ser um interesse individual. E
preciso que o0 seja concebido como uma “sintese” de interesses individuais,
porquanto nestes existe uma “utilidade indivisa”®' (BELLINETTI, 2005, p. 667).
Terceiro: as relagdes juridicas de direito material devem ser
interpretadas de modo diverso do habitual®, pois as acles coletivas tém como
“escopo” a imposicao de um dever juridico de respeito a interesses coletivos (sentido
lato), de modo que sera “da” Lei a legitimidade para a propositura das agbdes que
tutelem tais “interesses”, mas “sem referéncia a direitos subjetivos individuais”, em si

(BELLINETTI, 2005, p. 667-668). Por isso, chegou a tais termos:

Quando se utiliza o termo direito, geralmente se faz em sentido subjetivo,
com o significado de constituir uma faculdade de agir autorizada pela ordem
juridica, com a finalidade de satisfagdo de um interesse reconhecido por
esse ordenamento. A idéia de direito subjetivo é francamente subjetivista e
individualista, dependente do bindmio direito-dever, vinculada a concepgéo
tradicional de relagao juridica — que deve ser superada para se tratar de
interesses coletivos [...]. Quando se ingressa na esfera coletiva, é preciso
prescindir desse bindmio com identificacdo dos titulares dos direitos. O que
se deve conceber é a existéncia de interesses atinentes a um grupo
determinado ou indeterminado de pessoas, que podera ser satisfeito por
alguém através de uma utilidade indivisa (BELLINETTI, 2005, p. 668).

Assim, deve haver atencdo a titularidade e utilidade indivisa na
prestacgao jurisdicional da tutela coletiva. Para tanto, de acordo com o autor, existem
duas perspectivas a serem previamente tratadas (e ndo apenas uma, como pode se

acabar confundindo):

[...] a primeira perspectiva permite dar énfase a protecao dos direitos
subjetivos, tutelando-os individualmente; a segunda permite acentuar a
preservacéo dos interesses do grupo social através da imposi¢do do dever
juridico de abstengdo da conduta que viole tais interesses (BELLINETTI,
2000, p. 130).

Portanto, “as relagdes juridicas ndo ocorrem entre pessoas, mas
apenas entre normas, ou entre os fatos determinados pelas normas” (BELLINETTI,
2000, p. 127); entretanto, “os conceitos personalisticos” sdo somente “utilizados por
ele para facilitar a exposicao”. Aqui esta a diferenga e ruptura para com o direito
subjetivo, em si.

Neste sentido, utilizando-se de uma perspectiva ontognosioloégica da

relacdo juridica Kelseniana (BELLINETTI, 2000, p. 130), afere-se que ‘o

:; Indivisa, mas nao indivisivel, como no caso dos interesses individuais homogéneos.
Ainda que se mantenha a tradicional concepc¢ao de relagdo processual.
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ordenamento juridico impde um dever juridico ao individuo”. Significa dizer que no
espaco “supra-infra-ordenamento”, acima esta o “ordenamento juridico” e abaixo o
“‘individuo”; neste espaco interno e vertical esta intrinsicamente o “dever juridico” e a
“relacao” que “[...] nada mais € senao a expressao figurada do fato de que a conduta
destes individuos forma o conteudo das normas da ordem juridica” (BELLINETTI,
2000, p. 129). Como ja dito, uma expressao figurada.

Ao se definir a titularidade, esta ndo se confunde com o mero
posicionamento no polo ativo da relagdo. Titular € quem pode exigir (nogao
Kelseniana do poder juridico de fazer valer) o cumprimento do dever juridico®. Este,
por sua vez, significa que uma “conduta” & “conteddo” de um “dever”, pela “ordem”
juridica estatuida; e, por esta razdo “a legitimidade ativa ou passiva deriva do
ordenamento e ndo de uma vinculacdo entre o sujeito (passivo) do dever e o
sujeito(ativo) do poder juridico”* (BELLINETTI, 2000, p. 132). Consequentemente,

ha uma “reforma” na compreensao dos institutos:

Assim, no ambito do direito material, a titularidade passa a ser apenas a
vinculagdo do sujeito (ativo ou passivo) ao ordenamento; a legitimidade
passa a significar o poder conferido pelo ordenamento para influir na criagao
ou aplicagdo da norma (ativa) ou para sujeitar-se ao dever juridico nela
estatuido (passiva); o interesse passa a significa as vantagens e
desvantagens que a criagdo ou aplicagdo da norma podem trazer ao titular
do poder ou do dever; a capacidade passa a significar a aptiddo conferida
pelo ordenamento para o efetivo cumprimento pessoal do dever ou para
efetiva influéncia pessoal na criagdo ou aplicagdo da norma; a
possibilidade fisica ou juridica passa a ser ndo do objeto, mas do fato
determinado pela norma; finalmente, a forma adequada deve ser vista
como o conjunto de requisitos materiais ou extrinsecos que devem estar
presentes para que a atividade dos individuos possa existir ou ter eficacia
perante o ordenamento [...] Titulares serdo aqueles que estiverem
vinculados ao ordenamento juridico, ao passo que legitimados serdo
aqueles que de acordo com o ordenamento possam influir na criagdo ou
aplicacdo da norma (legitimidade ativa) ou que estejam sujeitos ao dever
juridico nela estabelecido (legitimidade passiva). Vé-se, pois, que ndo ha
qualquer vinculagéo direta entre o legitimado ativo e passivo, nem qualquer
referéncia a titularidade de direitos subjetivos (BELLINETTI, 2000, p. 132-
134, grifos do autor).

Com base nestas acepgdes (de titularidade, legitimidade, utilidade
indivisa, nogao de relagao juridica de direito material, além de toda a dinamica do

ordenamento), o autor passa a “rever” o conteudo da tutela coletiva em comparagéao

8 Como observagdo, Kelsen aduz diferenga entre o “sujeito de um dever juridico e o sujeito de um
poder juridico”. Sobre o tema se recomenda a leitura do texto: “Agbes Coletivas - Um tema a ser
ainda enfrentado na reforma do processo civil brasileiro”, de Luiz Fernando Bellinetti.

# 0O autor expbe os pensamentos Kelsenianos entre “sujeito de um dever juridico” e “sujeito de um
poder juridico”. Neste ponto, acredita que esta ligada aos conceitos de legitimidade ativa e passiva.
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e confronto ao definido no artigo 81 do CDC® (é o “quarto momento”: o da definigdo
dos interesses coletivos em sentido amplo).

Quarto: Quando trata dos interesses difusos, afirma que, além da
“‘inexisténcia de relacdo juridica base”, o seu aspecto subjetivo se caracteriza pela
‘indeterminacdo dos membros da qual o interesse pertine”; ja no objetivo,
caracteriza-se pela “indivisibilidade”. Logo, critica a expresséo “titulares”, porquanto
inadequada, ja que esta faz referéncia a direito subjetivo individual, e a expressao
apresentada no “plural”’, por questdes técnicas gramaticais. Assim, define interesses
difusos como sendo “os transindividuais, de natureza indivisivel, que sejam
pertinentes a um grupo indeterminado de pessoas, ligadas por circunstancias de
fato” (BELLINETTI, 2005, p. 668).

Com relagdo aos interesses coletivos (stricto sensu), aponta suas
caracteristicas: no aspecto subjetivo, encontra-se a relagao juridica base “entre os
membros do grupo (“titulares”) ou com a parte contraria” e a “determinabilidade dos
membros do grupo (“titulares”)”; no objetivo, a indivisibilidade (BELLINETTI, 2005, p.
668).

Afirma que “a determinabilidade decorre exatamente da existéncia
da relagao juridica base” e a relagdo juridica base é “preexistente”; ndo deve ser
confundida com o interesse coletivo (tal relagdo € somente “o elemento em fungéo
do qual o interesse se estabelece”) (BELLINETTI, 2005, p. 668). E neste ponto que
exemplifica a tutela jurisdicional na hipétese de agdo coletiva movida por
associacdes, em que podera haver a “protecdo de pessoas nao pertencentes a

essas associagoes ou sociedades” (BELLINETTI, 2005, p. 668), de modo que

[...] parece-me inclusive que o termo titular usado na definicdo legal (embora
aqui ja se fale em interesse do grupo e em titular e n&o titulares) também é
inadequado, pois traz a referéncia a direitos subjetivos individuais. Penso
que foi desenvolvido a partir da concepgéao tradicional da relagao juridica,
que nao permite uma perfeita visualizagcdo do interesse coletivo. A
concepgao objetiva que referi anteriormente explica de maneira melhor o
interesse coletivo e permite identifica-lo, diferenciando-o dos interesses
(direitos subjetivos) individuais (BELLINETTI, 2005, p. 672).

% Recordando o texto legal (com destaques): “I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos,
para efeitos deste cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam “titulares”
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja
“titular” grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagdo juridica base; Ill - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum”.
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Por estas razdes, define interesses coletivos (sentido estrito) como
sendo os “transindividuais de natureza indivisivel, que sejam concernentes a um
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica base preexistente” (BELLINETTI, 2005, p. 668).

Por fim, quanto aos interesses individuais homogéneos, descreve
como caracteristicas a “origem comum” (e “posterior’) e sua “determinabilidade”
(nocdo de “itularidade”), no que diz respeito ao aspecto subjetivo; e a
indivisibilidade, no aspecto objetivo. Contudo, atenta (particularmente, de forma

correta e em contraposi¢ao a corrente doutrinaria mais aderida):

[...] interesses individuais homogéneos sao interesses divisiveis de pessoas
determinaveis, que o ordenamento permite serem tratados englobadamente
e de forma indivisa por derivarem de uma origem comum, sendo
absolutamente importante ressaltar que ndo se confundem com os
interesses individuais das pessoas componentes do grupo [...] pois o seu
objeto é que seja cumprido o dever juridico de recomposigao dos interesses
individuais de todos os prejudicados pela atividade danosa, conforme o
esquema de relacao juridica de direito material anteriormente referido. [...] o
descumprimento do dever juridico de respeito a determinado interesse
difuso ou coletivo podera gerar lesdes individuais. A sintese (e ndo a soma)
destas lesdes compora o interesse individual homogéneo, onde ndo se
pede propriamente a indenizacdo de cada um, mas sim que seja cumprido o
dever juridico de indenizar (recompor) todos os prejudicados. A grosso
modo, a agédo visando a defesa de interesse individual homogéneo
efetivamente pode ser vista como a damage class action brasileira, porém
entendendo-o como um auténtico interesse coletivo “lato sensu”, em que a
legitimidade para agir é derivada da lei, sem cogitar-se da figura da
substituicdo processual (BELLINETTI, 2005, p. 669).

Nessa linha, assim define os interesses individuais homogéneos
como “os interesses divisiveis de pessoas determinaveis, que o ordenamento
permite serem tratados coletivamente, como uma utilidade indivisa, por derivarem de
uma origem comum, decorrente de relagdes juridicas base que nascem
posteriormente a lesdo a um bem juridico protegido por um interesse difuso ou
coletivo” (BELLINETTI, 2005, p. 670-671).

Em outras palavras, no interesse individual homogéneo “o objeto do
interesse € que seja cumprido o dever juridico de respeito aos interesses individuais
[...] do que resulta a indivisibilidade considerada como interesse coletivo lato [...]”
(BELLIENTTI, 2004, p. 164).

Destarte, para Luiz Fernando Bellinetti, a preocupacao esta na
nocdo fundamental de relacdo juridica. Dela decorrem vaérias reformulagées

necessarias a outros institutos de Direito, a exemplo das definicbes das tutelas
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transindividuais (para se amoldarem as situagdes faticas e reclamagdes concretas,
da qual a doutrina como um todo ainda nao poés fim).

Tais consideragdes tedricas do autor serao essenciais para a analise
da tutela transindividual, na perspectiva proposta pelo presente trabalho (e que
atingiram diretamente as compreensdes acerca das demandas de massa).

De todo o exposto neste item, averigua-se a forte influéncia de
juristas italianos no ordenamento patrio, introduzindo perspectivas juridicas de outro
ordenamento; o contundente avanco do ordenamento patrio ao positivar a tutela
transindividual, pelo art. 81 do CDC, que se refere as disposigdes legais, reconhece
a importancia da diferenca dos “interesses”, mas ainda se encontra deficitaria no
plano pratico; e a nogao de relagao juridica, sob uma perspectiva ontognosiologica
Kelseniana, pode facilitar a compreensao das necessidades da tutela coletiva dentro
de seu “nucleo” de conhecimento (distinto da tutela meramente individual).

No que diz respeito as agdes de massa, ainda que sejam
primitivamente distribuidas como ag¢des individuais, em razdo do processo de
coletivizagcdo, ha a necessidade de observancia dos principios que orientam a tutela
coletiva. Tal como ocorre nas definicdes de relagdo juridica e dever juridico que
podem sofrer modificacdo diante da necessidade de protecdo dos interesses
transindividuais e coletivos, as agdes de massa passam naturalmente pelo crivo de
uma releitura sobre inumeros institutos que até entdo eram aparentemente inGbcuos

ou ja bem resolvidos.

2.3 ESTRUTURAGCOES E CONTEXTOS DAS TUTELAS TRANSINDIVIDUAIS

No tépico anterior, constatou-se que a tutela transindividual néo é
unanime na doutrina, o que pode afetar ndo somente sua compreensdo, mas
especialmente a das agdes de massa (por seu carater inovador no ordenamento;
afinal, faz parte da sociedade em desenvolvimento).

No presente item, pretende-se averiguar e apresentar o contexto
estrutural da tutela transindividual, especialmente analisar suas origens (como a do
civil law e common law), seus influenciadores (como as class actions) e suas vias
decisodrias (tais como a criagcdo de regras para favorecimento de aplicagcdo da

jurisprudéncia). Igualmente, sdo questdes essenciais para a compreensao de
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aplicacdo das agbes de massa (e que possui seus valores a serem igualmente
perseguidos).

Neste sentido, recorda-se que vasto numero de demandas que se
estende pelo Poder Judiciario ndo so significa agcbes de massa, mas o resultado de
uma concomitante sociedade de massa em busca de legitimas solugbes de seus
conflitos. O avanco da ciéncia juridica e os meios criados pelo ordenamento,
especialmente voltados a melhor efetividade do processo, também foram decisivos
para melhor compreensao da sociedade através do processo.

Entretanto, o ordenamento juridico ndo acompanhou a velocidade de
mudanga da sociedade (rapida e em constante movimento), aplicando modelos
processuais ultrapassados (BRITTO; LACERDA; KARNINKE, 2018, p. 225).

Além disso, como ja anteriormente discorrido, a tutela transindividual
ainda é enfrentada com dificuldades pelos juristas®. Isto se reflete diretamente nos
meios processuais de definicbes tedricas e praticas relacionadas a prestacdo da
tutela jurisdicional de forma coletiva.

Ao tempo do CPC-1973, ja dizia Candido Rangel Dinamarco, “o
processo civil esta no tempo presente em busca de sua prépria identidade e da
construcdo de um modelo fiel as novas realidades da sociedade atual”; todavia,
deveria caminhar naturalmente, evitando decisdes precipitadas e que venham a
prejudicar ainda mais Poder Judiciario (2007, p. 11-16).

O jurista destacou ha tempos®” a tendéncia de que, através de uma
unica sentenga, pudesse ser resolvida uma série de grandes litigios individuais de
igual ordem, “com economia e sem risco de decisdes conflitantes (timor ne varie
dicetur), inerentes aos julgamentos isolados”, numa nog¢do de aproveitamento
“‘maximo” da decisdo (DINAMARCO, 2002, p. 24). Afinal, é coerente com o
pensamento de que a coisa julgada, numa sociedade ascendente, serve de sufragio
a evitar decisdes contraditorias (MANCUSO, 1986, p. 25).

Sé&o longinquos os reclamos contra a morosidade do ordenamento
juridico (que afasta as razbes de ser do Direito e da Justiga) e o reconhecimento de

que a sociedade de massa demanda uma tutela adequada para este tempo. Neste

% Ainda ha divergéncia de definicdes e categorizagbes dos interesses transindividuais (como visto
nas trés principais correntes que tratam dos interesses e direitos coletivos).
% Em que pese sua ressalva (e utilizando das afirmagdes de José Carlos Barbosa Moreira).
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contexto, Ada Pelegrini Grinover ja destacava em sua obra intitulada A acéo civil

publica no STJ - 10 anos: obra comemorativa 1989-1999:

A tutela jurisdicional dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos representa, neste final de milénio, uma das conquistas mais
expressivas do direito brasileiro. Colocados a meio caminho entre os
interesses publicos e os privados, proprios de uma sociedade de massa e
resultado de conflitos de massa, carregados de relevancia politica e
capazes de transformar conceitos juridicos estratificados, os interesses
transindividuais tém uma clara dimensao social e configuram nova categoria
politica e juridica. Do ponto de vista social, significaram o reconhecimento e
a necessidade de tutela de interesses espalhados e informais voltados a
necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida.
Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em
contraste grupos, categorias, classes de pessoas. Ndo mais um feixe de
linhas paralelas, mas um leque de linhas que convergem para um objeto
comum e indivisivel (1999, p. 13).

Complementando, a autora pontuou que o juiz (sua figura e imagem)
passou a ser “a pecga principal” no cenario das tutelas “coletivas” e na resolugao dos
“processos de massa”. Foi gragas aos “processos coletivos” que o Poder Judiciario
deixou um lugar posto “distante e remoto” para tomar posi¢cado de “protagonista das
grandes controvérsias nacionais” (GRINOVER, 1999, p. 14).

Portanto, conceber que a sociedade de massa € resultado de
conflitos de massa toca em assuntos “carregados de relevancia politica e capazes
de transformar conceitos juridicos estratificados” (GRINOVER, 1999, p. 13). Ou seja,
passa a ser possivel a reformulagcdo de eventuais preceitos ja consolidados. Além
disso, permite destacar a prépria figura do Poder Judiciario (GRINOVER, 1999, p.
14) como protagonista legitimo nas ag¢des voltadas aos resultados e protecdo dos
interesses transindividuais.

Quando as sucessivas reformas legislativas junto ao CPC-1973
(sem ainda tratar do CPC-2015) foram apontadas, ja se denotou que o sistema
processual voltado eminentemente a protecido individual tem se relativizado. Esta
relativizagdo acompanha a evolugao histérica da sociedade e do direito (importante
para compreensao da tutela transindividual e as demandas de massa, neste novo
tempo).

Num breve histérico, com relagdo aos interesses coletivos, esta o
antecedente romano® da acdo popular em defesa do rei sacrae, rei publicae, em
que o cidadado tinha o poder de acdo em defesa da coisa publica. Dai nasce o

brocardo “Reipublicae interest quam plurimus ad defendam suam causa”, que

% Uma percepgao romana, mas de origem grega (tratava de uma jurisdicdo atenta ao seu mérito).
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significa “interessa a Republica que sejam muitos os defensores de sua causa”
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 23).

Entretanto, a obra Teoria das Exce¢fes Processuais e 0S
Pressupostos Processuais, de 1868, produzida pelo jurista alem&o Oskar Von
Bllow, talvez tenha sido o primeiro grande marco para a formagéo (ou reformulagao)
de varios ordenamentos (por varios paises). Tinha ela uma perspectiva
individualista.

Ele se fez conhecido como “fundador da ciéncia processual ao dar
autonomia em relagao ao direito material” (LEAL, 2008, p. 38). Em sua perspectiva
individualista, que era inerente ao tempo das revolugdes industriais e francesas
(GONCALVES, 2007, p. 14-15), foi aceita (e, por outros, aprimorada) por grandes
nomes da ciéncia juridica, tais como Chiovenda, Carnelutti e Calamandrei
(BARROS; TEODORO; MAIA, 2015, p. 40). Para o jurista, havia dois tipos de
relagdes juridicas, uma de direito material e outra de direito processual, totalmente
distintas, porque criam um vinculo perante a atividade judicial (CAVALCANTI, 2020,
p. 2).

Tamanha influéncia que, mesmo o primeiro Cédigo Processual Civil
brasileiro tendo sido editado muitos anos depois daquela obra (mais de um século,
em verdade), surge ele na tendéncia mundial de preservagdo dos interesses

individuais. O que nao se poderia prever é que a

[...] sociedade de massa e a crescente preocupagao com interesses de todo
um grupo ou coletividade [...]. Nao surpreende, pois, o esfor¢o, desenvolvido
no Brasil e em outros paises, para aperfeicoar e renovar o processo,
buscando estender a jurisdicdo até a tutela de interesses que antes nao
podiam ser levados ao Judiciario (GONCALVES, 2007, p. 15-16).

Tal tendéncia ndao chegou ao Brasil por acaso. Oskar Bulow
elaborou o CPC austriaco, que ganhou notoriedade na Europa. Na Itélia, inspirado
por aquele e por Giuseppe Chiovenda, o CPC-1940 italiano se permeou na acepg¢ao
de que as relagdes juridicas se fazem “entre pessoas” (dela derivava o poder de

exigir o cumprimento do “dever juridico™®).

Carnelutti, dando sequéncia a
Chiovenda, afirmava que “a funcao de um processo seria solucionar conflitos”. Ou

seja, mantinha uma principiologia voltada no individualismo.

% Dados os diversos contextos, importante o leitor recordar das concepgbes de Fernando Luiz
Bellinetti, sobre a atengédo que se deve ter a intepretagdo da relagao juridica e, intrinsicamente, a do
dever juridico (item 2.2), de forma a posiciona-lo de fronte a importancia desse nucleo central e que
refletira futuramente na intepretacéo dos direitos transindividuais.
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Durante a segunda guerra mundial, o jurista-professor Enrico Tullio
Liebman passou a residir no Brasil e trouxe inspiragdes do ordenamento italiano,
influenciando assim na criagao do CPC-1973. Contudo (e inovando), rompeu com a
entdo nogado de jurisdicdo, deixando de analisar o processo como simples
“‘instrumento técnico procedimental” e passando a vé-lo como aquele capaz de
alcangar o “provimento do juiz”. Para ele, ao lado do processo (e, diversamente
deste) estava o “procedimento processual’, como a simples “série de atos
sucessivos”.

O processo passou a ser visto como um uma “entidade complexa”,
que se integra pela “relacéo juridica e pelo procedimento”. Foi com estas nogdes
tedricas que o Brasil ganhou notaveis adeptos e influenciadores, como Alfredo
Buzaide e Candido Rangel Dinamarco, que passaram a compreender a jurisdicao
como instrumento para a pacificacdo social e o processo como aquele que possui
escopos metajuridicos, sociais, politicos e juridicos (GUTIERREZ; CARMO, 2019, p.
59-60).

Mas ainda que presentes as influéncias liebmanianas e as entao
“novas acepgoes” de Buzaide e Dinamarco, a leitura do processo para além de uma
dimenséo eminentemente individual se manteve.

Em outras palavras, mesmo que teoricamente o ordenamento
juridico tenha passado a conceber o processo numa “dimensao” nao individual
(quanto aos seus escopos), as aplicagbes praticas da tutela coletiva ainda
mantiveram os reclamos de ndo adequacgao a sociedade de massa e seu respectivo
tempo.

Por estas razdes surgem ao tempo do CPC-1973 sucessivas
reformas, a fim de adequagdo maior a tutela coletiva. Varios instrumentos foram
sendo criados, tais como as agdes as agdes civis publicas e o0 CDC (GONCALVES,
2007, p. 22). Contudo, como se vera adiante, inclusive o CPC-2015, mesmo
prevendo uma série de mecanismos de resolugcdo transindividual, novamente
manteve o tradicionalismo de preservagao da tutela individual como regra.

Ha forte influéncia do civil law, contudo a protegao de interesses nao
encontra dificuldades apenas na confluéncia entre as experiéncias patrias e as
provindas pelos ja citados juristas italianos. Agrava-se com fato de que o
ordenamento juridico brasileiro, sobretudo com a intengédo de protegao de interesses
coletivos, busca se adequar as influéncias provindas das class actions (BUENO,
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1996, p. 92-93)* do modelo norte-americano (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p.
56).

A tradicdo brasileira pautada no civil law permitiu a criagdo de
diversas codificagdes (nogao de leis escritas)91, 0 que acarretou a necessidade de
que as tutelas “aguardassem” o posicionamento da lei para aplicar de determinado
conteudo juridico, como no caso das tutelas coletivas. Isto € consectario do sistema
do civil law.

No entanto, o ordenamento também sofreu interferéncia do sistema
dos paises do common law (do “direito comum”), onde o ensino juridico preza pelo
julgamento através de “julgados” (case law). Este sistema, que tem similaridade com
0 que o ordenamento patrio concebe como jurisprudéncia (CAVARZANI, 2015, p.
11%%), permite maior “protagonismo do Poder Judiciario” (AUGUSTO, 2016, p. 1).

E nos paises do “direito comum” (sob o modelo norte-americano)
que decorrem as importantes “acbes de classe” (assim, ligadas a “tutela coletiva”),
onde a sentencga (de uma class action) tem efeito vinculante a todos os membros
das classes (‘right to opt out” ou “direito de colocar-se a salvo”) (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2010, p. 56-57). No sistema patrio, como exemplo de instrumentos de
origem do common law, estdo as acoes constitucionais® (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2010, p. 56-57).

Em que pese estar previsto em determinadas leis, o sistema de
resolucdo pelas class actions € menos positivado, pois visa permitir maior amplitude
do julgador, com base em principios e sistema de julgamentos por tribunais®.

Neste sentido, Pedro da Silva Dinamarco relembra que até mesmo
os interesses individuais homogéneos (que deram nova roupagem a todo o
ordenamento juridico brasileiro) sao fruto das class actions. Relembra também que
suas protegdes ndo nasceram no CDC, mas sim pela Lei n.° 7.347/85, cuja

influéncia veio exatamente do sistema norte-americano, evidentemente com os

% S50 as “acbes de classes”, sob o modelo norte-americano, que sdo assim definidas pelo autor
como aquelas que derivam de um procedimento de uma pessoa, em sua individualidade, ou em um
pequeno grupo, representa um grupo ou classe mais extensa, mas que, imprescindivelmente,
compartilhem (entre eles) um “interesse comum”.

" Modelo difundindo amplamente pelas revolugdes burguesas e na Franga, nos séculos XVIII e XIX.
%2 Encontra na jurisprudéncia apenas similaridades, mas nao identidade ao sistema norte-americano.
% Chamadas agdes constitucionais, pois possuem expressa previsao no texto constitucional, como é
o caso do mandado de injungao (art. 5°, LXXI da CF) e a agao civil publica (art. 129, Ill da CF).

% Ao contrario do que propde um sistema preponderantemente positivista.
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amoldamentos patrios no que diz respeito as peculiaridades geograficas, sociais,
politicas e culturais (2001, p. 58).
Ha uma tendéncia mundial de universalizagdo do modelo da class

action e que

O modelo brasileiro auxilia em muito na passagem das normas abertas do
direito norte-americano para os ordenamentos de civil law, ndo é idéntico ao
modelo das class actions, mas nele se inspirou para estabelecer muitas de
suas premissas. [...] Nao se pode negar, por outro lado, que a especial
abertura do ordenamento brasileiro aos modelos norte-americanos se
devem também a forte influéncia da nossa tradicdo constitucional. O
processo constitucional, com agdes como a de mandado de seguranga e a
possibilidade de controle difuso de constitucionalidade, bem como a
configuracao do Poder Judiciario como poder revisor dos atos dos demais
poderes (judicial review) s&o a prolifica heranga da constituicao de 1981 e
de Rui Barbosa, inspiradas na Constituicao Norte Americana (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2010, p. 57-58%).

Ha, portanto, uma soma de sistemas juridicos diversos (o de
influéncia italiana e norte-americana). Os desencontros no momento da aplicagao
sdo objetos de criticas, inclusive voltadas a auséncia de identidade e postura do
ordenamento patrio no controle de suas “fontes” externas®, tanto que Fredie Didier
Junior, ao fazer uma analise do sistema patrio atual, afirma que este nao é civil law
e nem common law (DIDIER JR., 2013, p. 40-44).

Assim, é preciso criar um modelo patrio que satisfaca material e
efetivamente as tutelas coletivas, suprimindo as divergéncias entre os diferentes
sistemas, pois “[...] institutos que presidem essa acdo (a0 menos em sua grande
maioria) sdo incompativeis e inaplicaveis a tutela coletiva, simplesmente porque
foram concebidos para operar em outro ambiente” (MARINONI; ARENHART, 2003,
p. 750-751).

Caso estes problemas persistam, faz-se algumas reflexdes: com
eventuais modelos incompativeis, como avancar nos estudos das tutelas coletivas?
Sobretudo, como falar em “politicas” ou “medidas” de “resolug¢des coletivas” diante

da auséncia de uniformidade de um sistema?

% Para os autores, é reconhecivel que temas importantes como a definigdo do conceito de direitos

coletivos lato sensu, a disciplina peculiar da legitimag¢éo por substituicdo processual a e extensao da
coisa julgada secundum eventum litis ou secundum eventum probationis sao peculiaridades proprias
do direito brasileiro e que se inspiraram nos modelos coletivos dos paises de civil law.

% Ressalva-se, ndo que se concorde, que existe uma “peculiaridade” no sistema juridico brasileiro,
criticando o dizer que o sistema brasileiro é civil ou common law. E a hipétese defendida por Fredie
Didier Junior, quando intitula “O modelo brasileiro de direito: nem civil law nem common law”.
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Antes de respostas, abaixo serdo expostas as principais construcdes
legais e de técnicas de uso jurisprudencial, que demonstram a relagdo construida
pelo ordenamento juridico a partir da influéncia dos sistemas italiano e norte-
americano.

Genuinamente a Lei de A¢do Popular (de n.° 4.717, de 29 de junho
de 1965) é marco fundamental para os estudos da tutela coletiva, mas o tema
passou a ser tratado de forma mais especifica depois da década de oitenta: a Lei
Federal n.° 7.347, de 24 de julho de 1985, instituiu a Lei de Acado Civil Publica,
permitindo a defesa do meio ambiente, das relacdes de consumo e do patrimdnio
cultural (BRASIL, 1985, p. 1-5); sua recepcao foi feita pela Constituicdo Federal de
1988, que passou a acrescer normas (de respeito constitucional, portanto) sobre a
tutela coletiva, tal como é o caso dos art. 127 e 129 (BRASIL, 1988, p. 46-47°"); e,
apos a Constituinte, o Codigo de Defesa do Consumidor que contribuiu
significativamente para as definicbes das espécies e meios de protecdo dos
interesses transindividuais (como ja analisadas no item 2.2).

Outras acbes também séo consideradas importantes para a analise
da tutela jurisdicional coletiva no tempo, tal como a Lei n.° 7.853, de 24 de outubro
de 1989, que instituiu a Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia; a Lei n.° 7.913,
de 7 de dezembro de 1989, que instituiu a Lei de Defesa dos Investidores do
Mercado de Valores Imobilidrios; a Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990, que estatui
a protecdo de defesa da Crianca e do Adolescente (ECA); a Lei n.° 8.429, de 2 de
junho de 1992, que instituiu a Lei de Improbidade Administrativa; a Lei n.° 10.671, de
15 de maio de 2003, que criou o Estado do Torcedor; a Lei n.° 10.741, de 1° de
outubro de 2003, que criou o Estatuto do Idoso; a Lei n.° 12.016, de 7 de agosto de
2009, conhecida Lei do Mandado de Seguranca; a Lei n.° 12.529, de 30 de
novembro de 2011, que criou a Lei de Defesa da Ordem Econbmica; e a Lei n.°
12.846, de 1° de agosto de 2013, que criou a Lei Anticorrupcado (NEVES, 2016, p.
17-18).

Por conta desse acumulo normativo (de leis esparsas), criou-se o
conhecido “minissistema” coletivo (GRINOVER, 2014, p. 1432) ou, sinonimamente,
um “sistema unico coletivo” (GOMES, 2010, p. 1) ou, ainda, um “microssistema”
coletivo (ZANETI JR.; GARCIA, 2019, p. 2)%. Referido “microssistema” decorre do

" Com a CF, houve o alargamento de conceito, legitimidade e objeto da agao coletiva.
% Ainda que todos tenham igual sentido tedrico, esta Gltima express3o é a mais utilizada.
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“principio do microssistema” (um “principio processual”), o qual orienta a “aplicacédo
integrada” das legislacdes (das varias leis) que tratam da tutela coletiva:

Os processos coletivos sdo regidos por normas e principios proprios,
através de normas integradas, que descrevem com mais precisao sua dupla
finalidade de tutelar os novos direitos coletivos e efetivar a justica nas
sociedades de massa, eliminando os litigios repetitivos. Apenas
residualmente se aplica o CPC (legislagao individual), quando surgir um
problema na aplicagédo da lei. Antes voltar os olhos para o sistema geral, o
intérprete devera examinar, no conjunto legislativo que constitui o
microssistema, se ndo existe uma norma melhor e mais adequada a correta
pacificacdo da justica (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 123).

“‘Minissistema” que também ¢é qualificado por normas processuais,
materiais e heterotdpicas, pois ainda que de maneira informal, sem a sistematizacao
em um unico diploma legislativo, reconhece que as diversas leis existentes se
comunicam entre si, formando um verdadeiro sistema policentrado de tutela coletiva
(BASTOS, 2018, p. 139%).

Mas, independentemente de distingbes classificatorias, ambas
concluem que as acdes coletivas formam um “ndcleo juridico instrumental” de
acentuacdes juridicas proprias, que até mesmo a jurisprudéncia (em larga escala) o
reconhece e o ratifica, por meio de constantes decisdes proferidas pelos Tribunais
Superiores (jurisprudéncia amplamente formada antes mesmo da vigéncia do
Cddigo processual de 2015). Como exemplo, o julgamento em que o préprio STJ o
cita como precedente (pelo REsp 1085218 / RS. Min. Luiz Fux. 12 Turma, DJe
06/11/2009):

A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da agado civil
publica, da agéo popular, do mandado de seguranga coletivo, do Cdadigo de
Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga 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,
2009, p. 1).

Do ponto de vista pratico, no que diz respeito a tutela coletiva, uma
reflexdo que se poderia fazer é se a jurisprudéncia estaria (ou ndo) apenas
replicando teorias doutrinarias para fundamentar determinada deciséo e assim sanar

0s eventuais vicios do ordenamento juridico e do sistema de gestdo estatal. Sem

% “Heterotdpicas” porque sdo normas de direito material previstas em diplomas processuais € normas

de direito processual em diplomas materiais. Para o autor, € comum que normas de direito processual
sofram influéncias de normas de direito material. Nesta hipdtese, deve haver a estruturagdo de
procedimentos adequados entre questdes processuais e materiais, com vistas a prestacao da tutela
jurisdicional.
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entrar neste debate!®

, 0 Poder Judiciario realmente passou a conceber e aplicar as
acOes que se prestam a tutela coletiva “dentro de um ndcleo juridico instrumental”,

como se destaca no caso abaixo%:

Cuidando-se de execugao individual de sentenga proferida em acao
coletiva, o beneficiario se insere em microssistema diverso e com regras
pertinentes, sendo imperiosa a observancia do prazo préprio das acgdes
coletivas, que €& quinquenal, nos termos do precedente firmado no
REsp. n. 1.070.896/SC [...] (STJ, 2014, p. 1)

Outro destaque que se observa é que ha muitos anos (em verdade,
ha mais de década), o STJ mantém o mesmo posicionamento, seja ao tempo do
CPC-1973, seja ao tempo do CPC-2015.

A concepcdo de existéncia de um microssistema coletivo se
ramificou na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, fortificando ainda mais sua
aplicacdo. Isto demonstrou como o Poder Judiciario estava tratando e se
posicionado diante da complexidade do tema “tutela coletiva”°?.

Na doutrina ndo existem discussdes sobre a hatureza dos processos
coletivos'®. Apenas sdo classificados (categorizados) como acdes coletivas de
natureza constitucional ou infraconstitucional (NEVES, 2016)'%*. Esta corrente afirma
gue sao integrantes de um “processo coletivo comum” a a¢do popular, 0 mandado
de seguranca coletivo, a acdo de improbidade administrativa, acdo civil publica e o
mandado de injuncado coletivo; j& como integrantes do “processo coletivo especial’,
estdo as acles direta de constitucionalidade, direta de inconstitucionalidade por
omissao, declaratéria de constitucionalidade e a de descumprimento de preceito
fundamental (NEVES, 2016, p. 18). Estas ultimas (ditas especiais) porque, em
controle concentrado, decidem sob a auséncia de um conflito de interesses
especifico'® (NEVES, 2016, p. 90).

Mas também ha classificagcdo diversa, na qual se incluem outras

duas “espécies”: as agbes “pseudocoletivas” (ARAUJO FILHO, 2000, p. 114) e

100 Ate porque seria meramente opinativo (subjetivo).

%' Na hip6tese citada, segundo a decisdo, nos casos concretos, na falta de dispositivo especifico se
deve analisar o “microssistema” numa integralidade. O julgamento proferido através do REsp
1365391/MS, pelo Ministro Luis Felipe Salom&o, da 42 Turma do STJ. Julgado em 07/05/2013, foi
publicado no Diario da Justi¢a Eletrénico - DJe — em 21/06/2013.

'%2 Todavia, mas ainda sem respostas, reflexdes surgem: os diversos textos doutrinarios tém influido
preponderantemente na formagao da Lei ou da jurisprudéncia, ou seja, de leis que tratem da tutela
coletiva ou tem dado preferéncia a um modelo menos positivado de prestagéo da tutela coletiva (por
meio da jurisprudéncia)?

*0 gue n&o acontece quanto as espécies.

% Como exemplo, a acdo direta de constitucionalidade e as acdes coletivas.

1% Ou seja, sob a nogao de julgamento para além de uma individualidade de interesse.

1
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“pseudoindividuais” (WATANABE, 2006, p. 28). A primeira é ligada a ideia de que,
embora se disponha de “[...] de algumas caracteristicas tipicas da tutela coletiva, na
realidade tem-se a defesa de direitos estritamente individuais, de forma que sua
natureza é individual e assim ela deve ser procedimentalmente tratada (NEVES,
2016, p. 98-99). Ja a segunda se baseia, ao contrario, na ideia de que se tratam de
acdes em que “[...] ha apenas a aparéncia de uma tutela de direito individual,
quando na realidade esta se tutelando o direito da coletividade ou de um grupo,
classe ou categoria de pessoas” (NEVES, 2016, p. 99). Assim, as pseudocoletivas
n3o se sujeitam ao microssistema coletivo (NEVES, 2016, p. 98-99)'%, enquanto as
pseudoindividuais geram “efeitos ultra partes ou erga omnes, tutelando na realidade
um direito difuso ou coletivo, para os quais, naturalmente, o individuo nédo tem
legitimidade ativa para tutelar” (NEVES, 2016, p. 99).

Esta segunda classificacdo é contraposta por aquela primeira, pelos
seguintes argumentos: ndo se sustenta classificar em ac¢des pseudocoletivas porque
em muitos casos a tutela coletiva € a mais adequada e pelo respeito que se deve
“ao principio da primazia da tutela coletiva sobre a individual’, o “Estado
Democratico Constitucional” e a garantia do “Acesso a Justica’, em sua
universalidade (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 94). Ja se opondo as ac¢les
pseudoindividuais, estas ndo resolveriam o problema de identificacdo das
pretensdes veiculadas de forma conjunta, ora com conteddo “metaindividual”’, ora
com conteudo “meramente individual” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 96).

Portanto, como j& apontado, ndo ha profundos estudos doutrinarios
relacionados a natureza das acgOes coletivas. O que se tem buscado € categorizar as
acOes que tratam das tutelas transindividuais.

A jurisprudéncia (o Poder Judiciario), por sua vez, ainda que nao cite
ou ingresse no embate classificatorio, tem se utilizado de varias acepc¢des ofertadas
em textos doutrinarios, especialmente quanto a concep¢do do microssistema

coletivo'®’.

106 A justificativa & que tais agcbées apenas passam a impressdo de que a demanda teria natureza

coletiva porque decorre de uma agao genuinamente coletiva e por ter como legitimados coletivos os
sujeitos previstos nos arts. 5° da LACP e 82 do CDC. Contudo, o que em verdade se tutelam sao
interesses individuais (individualizados).
%7 pelo presente trabalho, fazendo levantamento do banco de dados jurisprudenciais dos Tribunais
Superiores, constatou-se que estes nao ingressam no debate classificatério, mas destacam a
existéncia de um microssistema coletivo.
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J& quanto as normas positivadas (o Poder Legislativo), estas tém

tratado a tutela coletiva em “categorias™®®

, por meio da criacao de leis especificas a
determinados individuos e/ou interesses juridicos'®®, mas permitindo uma maior
abertura do sistema de julgamentos.

Do que se examina, de modo particular, ainda que nao sejam
conclusivos, tais doutrinarios intensificam preponderantemente a formacao das leis,
que, por sua vez, aperfeicoam o campo de atuacdo do julgador por meio da
jurisprudéncia.

Neste sentido, o reconhecimento de um microssistema coletivo
facilitou as resolugbes das agbes coletivas de forma menos positivada (e mais
principiologica), sem a necessidade do aguardo da formacédo de leis gerais que
tratem da tutela coletiva. Por exemplo, ainda que o art. 81 do CDC tenha promovido
regulamentagdes gerais sobre a tutela transindividual, as construc¢des legislativas (o
direito positivo) mantém uma longeva postura de tratar da tutela coletiva por temas
(ou categorias).

Ha uma tendente priorizacdo (de aplicacdo) das class actions no
Brasil'® (GONCALVES, 2007, p. 18), em detrimento do direito positivado sobre as
tutelas coletivas. De modo particular, talvez o préprio fortalecimento da
jurisprudéncia em detrimento do direito positivo consequentemente conduza tal
priorizacdo™**.

Aferir que o sistema de julgamentos € a melhor opcédo do
ordenamento é assunto ténue, pois, como se vera no item 3.1, num ordenamento
préprio do civil law, o eventual protagonismo da jurisprudéncia, sem critérios de
ponderacéo, toca questdes fundamentais, como € o caso da seguranca juridica.

Talvez, por se tratar de assunto de muita atencdo e repercussao

pratica, o ordenamento tenha mantido o tradicionalismo de protecdo da tutela

"% Tal como pela “defesa do consumidor” ou “dos investidores do mercado de valores imobiliarios”.

% Como ja tratado nos itens anteriores, por meio da criacdo de leis sobre determinados temas e
assuntos especificos, tais como o CDC.
"% No sentido de fortalecimento do poder resolutério de destas acbes (tais como os processos
constitucionais, 0 mandado de segurancga, a possibilidade do controle difuso de constitucionalidade e
a configuracao do Poder Judiciario como poder revisor dos atos dos demais poderes - judicial review).
Inclusive porque, em que pese as diferengas de sistemas (do Brasil e norte-americano), o
ordenamento patrio ndo sofreria com a adequagao de inUmeras questdes, a exemplo da legitimidade
ginstituto processual).

Sobretudo ao se observar a resisténcia de determinados e influentes setores da economia e da
iniciativa privada (como o caso de determinadas instituicdes financeiras e grandes industrias), que
veem na tutela coletiva um desconforto (pois contrapostos a seus interesses privados).
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individual como regra, ainda diante dos avancos de estudos relacionados a tutela

transindividual:

O sistema processual de tutela coletiva sempre se articulou de forma
autbnoma e independente, jamais se imiscuiu no ambito das acgdes
individuais. Dai, porque totalmente inoportuna e desnecessaria a ingeréncia
que seria instituida, no dmbito do processo civil individual, no afa de obter
um julgamento que pudesse abranger maior nimero de interessados, em
flagrante afronta ao direito do cidaddo, que, confiando na Constituicdo
Federal, procurou advogado e ajuizou demanda prépria, sobre a qual
sempre teve ampla disponibilidade (TUCCI, 2015, p. 1).

Sobre a possivel criacdo de um Cdodigo de Processo Civil Coletivo,
sua inexisténcia € atribuida a um medo dos setores “politico” e “empresarial”,
eivados de interesses “pessoais” (ou de um grupo ou classe numericamente
pequenos) e que sdo contrarios a efetiva aplicacdo da tutela transindividual. Assim

impedem o progresso da legislacao coletiva:

Registra-se, ainda, o naufragio do projeto de lei n° 5.139/09, que pretendeu
instituir um codigo de processo coletivo. Estudiosos da época apontam que
o arquivamento foi motivado substancialmente pelo medo parlamentar de
conferir forca a tutela coletiva [...] Assim, malgrado o medo politico dos
congressistas aliado ao lobby dos setores empresariais tenha acarretado o
arquivamento do projeto de lei n°® 5.139/09, certo é que o constituinte
ordinario abragou a ideia da criagdo de um subsistema préprio para solugao
dos conflitos de massa (MARINS, 2016, p. 2).

Sao criticas que podem remontar discussdes relacionadas ao
acesso a justica'?, especialmente pelo tempo em que se vive o ordenamento
juridico: o de reforma processual, pelo CPC-2015, com a abertura de novas
principiologias voltadas a efetividade da jurisdicao.

Neste sentido, destaca-se a afirmacado de Hugo Nigro Mazzilli, que
diz que o CPC-2015 ja nao corresponde as expectativas atuais, pois houve a
negligéncia de regras que tratassem “do microssistema coletivo” (2015, p. 1).

Criticas sao feitas em razdo de o atual modelo processual brasileiro
nao tratar de forma definitiva sobre a tutela coletiva''®, sobretudo em razdo de os
“anteprojetos” e “projetos” de “Cdodigo de Processo Coletivo” para o Brasil ou até
mesmo para as “Américas”, como € o caso do “Processo Civil Coletivo para Ibero-

América” (VENTURI, 2012, p. 1), ndo terem sido acolhidos'"*.

"2 |nclusive as “ondas” de acesso a justica, em Mauro Cappelletti € Bryant Garth.

"3 Nao que nao exista recepgao da tutela coletiva. Ao contrario, como se vera no Capitulo 4, o que
existem sao inflexdes entre os modelos de tutela individual e coletiva, mas sem a devida atengéo e
correspondéncia para com os aspectos materiais destes ultimos.

"% Tais projetos, que antecederam o CPC-2015, n&o foram acolhidos.
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Neste contexto de inflexdes entre um sistema que tenha de dispor
de protecdo individual e coletiva, o presente trabalho destaca as criticas ja
relacionadas ao CPC-2015 e ao atual cenario de aplicagdo da tutela coletiva. O
objetivo € demonstrar que ha uma sociedade de massa em pleno e rapido
desenvolvimento, exigindo novas questdes juridicas relacionadas a tutela
transindividual.

Como exemplo deste intenso avango social, ao mesmo tempo em
que se redige o presente trabalho, o mundo sofre com a pandemia do Covid-19.
Neste exato instante 0 mundo comega a discutir (especialmente entre os paises de
dominio econémico) sobre a possivel formacdo de uma “Constituicdo do mundo”,
buscando exatamente no direito e nas normas os mecanismos de controle dos
“‘interesses da humanidade”.

Para tanto, buscaram exatamente nos conceitos juridicos as
fundamentagdes técnicas. O jurista Italiano Luigi Ferrajoli, sobre a proposta, afirmou
que “A Constituicdo do mundo ndao € o Governo do mundo, e sim a regra de
compromisso e a bussola de todos os Governos para o bom governo do mundo”
(JAEN, 2020, p. 2). O inicio de referido “didlogo” (noticiado por fontes reconhecidas,
como o jornal El Pais) foi intitulado “Crises globais exigem solucdes globais” (JAEN,
2020, p. 1).

Sem adentrar no mérito (sobre a possibilidade ou nao de existéncia
de referida constituicdo mundial), o que se destaca é o quanto a sociedade de
massa tem passado a exigir do direito, sobretudo dos interesses transindividuais.
Em outras palavras, como ja citado: “Com o desenvolvimento e a sofisticagdo da
sociedade, surgiu o que se costuma denominar sociedade de massa, em que 0s
problemas tendem a se coletivizar, exigindo solugbes também coletivas”
(BELLINETTI, 2005, p. 666).

Do que se pode concluir, analisando as estruturacdes e os contextos

das tutelas transindividuais''®

, as classificacboes e estudos doutrinarios relativos tém
contribuido significativamente com o ordenamento; a jurisprudéncia tem se utilizado
de modelos mais principiolégicos e menos positivados, aplicando sistematicamente
regras dentro de um nucleo de conhecimento, do qual concebe como microssistema

coletivo; ha necessidade de leis que tratem de forma geral a tutela coletiva, e n&o

"% O tema proprio deste item.
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apenas de forma supletiva; ha um desafio enfrentado na adaptagdo de sistemas
juridicos (em tese) antagbnicos, como é o caso da instrumentalizacdo através da
influéncia dos modelos italiano e norte-americano; as class actions sao tendéncias
de aplicagao no que dizem respeito as tutelas coletivas, em detrimento de modelos

menos positivados; e, por fim, o CPC-2015""

ja recebe criticas por parte da doutrina
por, em tese, ndo satisfazer as necessidades da sociedade atual.

Com relacdo especificamente as demandas de massa, neste
contexto denota-se que o CPC-1973 buscou sua integragao por meios e técnicas
previstos em sucessivas reformas legais, mas evidentemente pautado na
principiologia voltada a aplicacdo do microssistema coletivo; logo, recebendo os
significativos tradicionalismos, complexidades e identidades proprios dos
instrumentos de protegao de interesses transindividuais.

Assim, as demandas de massa chegaram ao tempo do CPC-2015
com o grande encargo de um sistema processual voltado ao individualismo'"’, mas
que sentiu a necessidade de adequagao a um sistema também coletivo. Sem
estruturagdo legal necessaria, passou a buscar meios teodricos e passiveis de
aplicagao pratica, como ocorreu com a criagcao tedrica do microssistema coletivo.

Por ora, ndo se adentrara na especifica analise da estruturagdo das
tutelas transindividuais sob a égide do CPC-2015, mas, do que ja se adianta, o forte
encargo trazido pelo CPC-1973 pode ter influido ndo apenas na leitura interpretativa
do atual Cddigo, mas especialmente nas regras que dispdem de algum modo nas
acdes de massa''®.

Neste contexto (relacionados a tutela transindividual e, de modo
especifico, as demandas de massa) se ingressara no proximo item para averiguar

como estdo sendo tratadas as “politicas” relacionadas a resolugdo coletiva de

interesses e as ag¢des de massa.

"% Sem que ainda se adentre em sua especifica analise. Sera feito mais adiante.

"7 Um tradicionalismo individualista, mesmo prevendo uma série de dispositivos que tratem das
tutelas coletivas e possibilitem meios e técnicas de resolugdo em massa.

"8 Pois, como ja citado, ja ha o pensamento de que o CPC-2015 ja nao corresponde as expectativas
atuais em razdo da ndo observancia de regras que tratam do microssistema coletivo.
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2.4 POLITICAS DE RESOLUCOES COLETIVAS

De modo particular, acredito que todo o esforco do Estado, por meio
de seus Poderes (ndo apenas do Legislativo), que se estabelecem no sentido da
resolugcado dos interesses transindividuais (processuais ou nao), faz parte do que
titulo “politicas de resolugao coletiva”. Utilizo as expressdées no seguinte sentido: na
primeira palavra (politica) o fago em alusdo ao principio informativo politico, que
significa o maximo de garantia social com o minimo de sacrificio individual da
liberdade (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 57) e também pela propria
etimologia da palavra politica (do Grego “moAimiké¢ / politikos”), que, conforme o
dicionario Dicio, significa uma maneira de conducao, de civilidade, da capacidade de
relacionamento e direcionamento entre os povos, num Estado (2018, p. 1)'"°. Ja a
segunda expressao (‘resolugao”) relaciono-a a ideia da prestagdo da tutela
jurisdicional, em sua amplitude (a jurisdicdo, o processo e seu instrumentalismo'?°).

Tais esforgos, “carregados de relevancia politica e capazes de
transformar conceitos juridicos estratificados” (GRINOVER, 1999, p. 1), ganham
importante sentido a partir do “desenho de uma nova realidade” enfrentada pela

universalidade da jurisdigao:

A maior revolugdo talvez se tenha dado exatamente no campo do processo:
de um modelo individualista a um modelo social, de esquemas abstratos a
esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinamico, o processo
transformou-se de individual em coletivo, ora inspirando-se ao sistema das
class actions da common law, ora estruturando novas técnicas, mais
aderentes a realidade social e politica subjacente. Tudo isso alterou o
quadro do acesso a Justica, facilitado por intermédio dos portadores, em
juizo, dos interesses transindividuais, que se substituem aos litigantes a
titulo individual, fracos do ponto de vista econémico e organizacional, e que
simplesmente nao levavam suas pretensdes ao Poder Judiciario. E com isso
também se desenhou uma nova realidade para o principio da universalidade
da jurisdicdo, a qual se abriu a novas causas e a novos titulares de conflitos
(GRINOVER, 1999, p. 13).

Compreender as politicas de resolucbes coletivas de conflitos sera
importante para melhorar a aplicagdo dos instrumentos relacionados as demandas

de massa'?.

"% Ou seja, na maneira de condugéo da “pélis”.

'20 Conforme os escopos ja descritos pelas exposigdes de Candido Rangel Dinamarco.

2! Recordando-se: as demandas de massa, que primitivamente surgem como agdes individuais,
inserem-se no ambiente da tutela transindividual, onde o ordenamento ja possuia politicas voltadas
as resolugdes coletivas. Logo, importante que seja feito o estudo das demandas de massa sob a
perspectiva das politicas de resolugao coletivas dispostas no ordenamento.
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Neste contexto se destaca que as politicas ora referidas nédo se
confundem necessariamente com as comumente chamadas “politicas publicas”
(ainda que eventualmente se relacionam). Contudo, em aluséo e silogismo as “agdes
coletivas” estudadas pelas ciéncias sociais (como dito: que ndo se confunde
necessariamente as “acgdes coletivas” da ciéncia juridica), desempenham
fundamentalmente um papel promissor das condutas ativas do Estado e ao mesmo
tempo revelam a “fragilidade do sistema” e a necessidade de controle dos

“interesses homogéneos”'?, como explica o sociélogo Paulo Cesar Garré Silva:

E claro que uma acg&o coletiva ndo é construida da mesma forma que se
constroi um automovel. [...] A agao coletiva ndo é uma via de méao unica,
muito menos de méao dupla. Ha interesses multiplos que permeiam as
interagcbes sociais no interior das acbes coletivas, muito embora,
frequentemente, as acdes coletivas sejam apresentadas como um conflito
em torno de duas posi¢cdes antagbnicas: de um lado, os desafiantes; do
outro, os desafiados. Porém nenhum dos lados tem interesse homogéneo,
mas em alguns momentos do conflito € possivel que os interesses de cada
lado se sincronizem e formem uma unidade, mesmo que seja provisoria.
Manter a unidade, mesmo que aparente, € um desafio tanto para os
desafiantes como para os desafiados [...] (2018, p. 62-63).

Além disso, ainda que se confundam

Politicas publicas de diversa natureza puderam ser discutidas através de
processos coletivos [...]. Ademais, ndo se pode olvidar do desenvolvimento
de ampla doutrina especializada sobre o tema. Dado o periodo
relativamente curto em que as agdes coletivas foram consagradas de forma
mais consistente na legislacdo nacional, os méritos ndo sdo poucos, hem
podem ser ignorados (ROQUE, 2013, p. 48).

Diante da necessidade de efetivagao dos interesses transindividuais
por meio de “acdes” (o agir em proveito de politicas de resolugcdo coletiva), ha
necessidade de analise dos modelos de gestdo processual. O préprio Poder
Judiciario, através do CNJ (e, especialmente, diante dos dados fornecidos pelos
relatérios Justica em Numeros), também assim reconhece (2020, p. 1).

Inclusive, Fredie Didier Junior diz que é preciso evoluir de uma

justica “artesanal” para uma “gerencial”:

Destarte, devemos pensar em mecanismos que elevem o padrdao e a
qualidade dos servigos prestados pelo Judiciario, observando os custos
envolvidos e medindo a produtividade gerada, ou seja: evoluirmos de uma
justica artesanal para uma justica gerencial, na qual magistrados,
promotores, servidores, advogados, e demais operadores do Direito
concorram para a melhoria da prestagéo jurisdicional (DIDIER JR., 2017, p.
3).

'?2 Que também n3o se confundem com os interesses individuais homogéneos aqui tratados; mas

que, em dado momento e de certa forma (conforme a hipétese concreta), pode haver confusao.
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O que nao se deve perder de foco € que

[...] quanto mais complexas s&o as relagbes sociais, maiores sido as
possibilidades de se ocasionar uma lesdo a esfera juridica alheia e mais
eficiente deve ser a resposta a ser dada pelo direito com a finalidade de que
as marcas maléficas dos danos decorrentes de atos ilicitos sejam apagadas
ou pelo menos, reduzidas (SOARES, 2009, p. 25).

Ao longo de décadas, varias acdes foram concretizadas até a
vigéncia do CPC-2015. Por exemplo: pelo Poder Judiciario, a politica de
fortalecimento das decisdes dos tribunais, tais como pelas sumulas vinculantes,
decisbes pautadas na principiologia de priorizagdo do julgamento coletivo, criacéo
de institutos e temas de repercussao geral, formagdo do precedente judicial em
recursos repetitivos, criacdo de especificos sistemas de processamentos nos
Tribunais Superiores, criagdo de “técnicas” de precedentes com as propostas (até
entdo) do CPC-2015; e pelo Legislativo, através da criacdo de leis que tratam
especificamente de um grupo, classe ou coletividade, ou até mesmo de forma difusa,
tais como a Acado Popular, Lei de Acdo Civil Publica, o Cbédigo de Defesa do
Consumidor, além da Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia; o Estatuto da
Crianca e do Adolescente; a Lei de Improbidade Administrativa; e, especialmente
(por sua magnitude), a Constituicdo Federal de 1988 (desde a previsdao dos
interesses coletivos até acdes de controle concentrado com o dinamismo de
converséao para controle erga omnes).

Especialmente, o empenho dos Trés Poderes pelas politicas de
desafogamento e gestdo do Poder Judiciario, com énfase no protagonismo do
relatério Justica em Numeros, do CNJ.

Reforcando esse esforco estatal, os diversos estudos doutrinérios
tém contribuido com teorizacdes'®, definindo e categorizando as tutelas
transindividuais'**, além de todas as acdes voltadas para reformas processuais,
inclusive pela edigcdo de um Cdédigo de Processo Coletivo (tal como foi o caso do
Cddigo de Processos Coletivos para Ibero-América e o Projeto de Lei n.° 5.139/09)
e, ainda, pela aplicagdo mais contundente dos meios alternativos de solugdo de

12 Como visto anteriormente, os debates relacionados as definicdes e classificagdes das tutela e das
acdes coletivas.

'** |sso em meio a um eventual contrassenso de origens, tais como as mais préximas de um modelo
positivo e do civil law, outras menos positivadas e talvez mais préximas do common law, atribuindo ao
Poder Judiciario as competéncias para tratar das referidas tutelas, em meio as poucas disciplinas
organizadamente tratadas.
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conflitos'®® e o CPC-2015'% (com suas inovagdes, inclusive “técnicas”, tais como o

distinguishing'?’, o IRDR e a improcedéncia liminar'?®).

A preocupacgao do ordenamento voltada a tutela transindividual e ao
escopo social do processo correspondem a anseios sociais, afinal “O direito
processual moderno, vale dizer, € aquele voltado para a preocupagao de seus
escopos politicos e sociais, além dos exclusivamente juridicos (ha utilidade em
alguma instituicdo de direito sem que se volte para a sociedade?)” (BUENO, 1996, p.
102).

Do ponto de vista pratico (ndo apenas tedrico) e de gestao
(institucional, pelo Estado) dos meios e instrumentos voltados a protegcédo da tutela
coletiva, a seguir é citada uma reflexao sobre o tema e que sera essencial para o

avango das averiguagoes relacionadas a tutela transindividual:

Uma das mais louvaveis iniciativas cientificas adotadas no meio juridico
brasileiro, nos ultimos anos, foi a destinacdo de recursos financeiros, pelo
Conselho Nacional de Justica, para o patrocinio de pesquisas empiricas.
Infelizmente, a pesquisa processual brasileira sempre foi pautada por
investigacdes tedricas, muito ao gosto dos pensadores europeus
continentais, e pela pouca atencdo aos problemas concretos que afligem o
jurisdicionado. N&o é incomum encontrar textos sobre acesso a justica cujo
referencial tedrico é a pesquisa de Cappelletti e Garth, que remonta aos
anos 1970, nem propostas de mudangas legislativas que pretendem
positivar posigbes tedricas, mais do que implementar mudangas que, de
fato, melhorem a vida do cidaddo. Quando se considera que a fungdo de um
processo € solucionar problemas reais, de pessoas reais, esse Viés
investigativo &, pelo menos, questiondvel. Nesse contexto, é louvavel a
iniciativa do Conselho Nacional de Justica e dos pesquisadores que se
engajaram em todos o0s pesquisadores que se engajaram no
desenvolvimento dessas pesquisas dos ultimos anos (VITORELLI; ZANETI
JR., 2019, p. 195).

Os autores se referem propriamente ao “Relatério Analitico
Propositivo” (RAC), intitulado “Justiga Pesquisa — Direitos e Garantias Fundamentais
— Agbes Coletivas no Brasil: temas, atores e desafios da tutela coletiva”, em que o
CNJ passou a analisar numericamente os resultados da prestacdo da tutela
jurisdicional coletiva'®®. Em linhas gerais, criticam a doutrinacdo que n&o

corresponda as reais expectativas.

' Os meios alternativos ndo fazem parte da litigiosidade operada frente ao Poder Judiciario,
notadamente através do processo judicial.
2 0 CPC-2015 contribuiu com uma significativa ruptura do ponto de vista principiolégico e
e2pistemolégico, o que afeta diretamente a tutela transindividual.
127 . . . g . . . ~

Em linhas gerais, € a pratica de, verificando que determinado precedente vinculante nao se
adéqua ao caso concreto, ndo o aplica.
128 . = iy

Incidente de resolugdo de demandas repetitivas.
' Ainda que os proprios autores ressalvem que os numeros foram langados por “robds” (“crawlers”),
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Com respeito, particularmente, ao fato de ainda a pesquisa
processual brasileira ser pautada por investigagcdes tedricas, especialmente em
textos sobre acesso a justica e cujo referencial tedrico sejam as investigagdes de
Cappelletti e Garth (de cerca quarenta anos atras), ndo se quer dizer que eles nao
contribuam para a resolugdo das tutelas de hoje. Ao contrario, pode retomar a
discussdo de ineficacia e morosidade do Estado em ainda nao ter aplicado as
protegdes juridicas do tema, tanto tempo depois.

Além disso, as contribuicbes destes referenciais tedricos sao
imprescindiveis ao ordenamento e, por esta razdo, se mantém no tempo.

E compreensivel a critica dos autores e & qual ndo se contrapde;
contudo, € um problema enfrentado por todos os Poderes estatais (por isso a analise
de tais questdes a partir de um aspecto “politico”).

Quando se atribui os deveres ao Estado, ndo se faz apenas pela
legitimidade atribuida constitucionalmente (art. 5°, XXXV'*%), mas porque, bem
lembra Guilherme Rizzo Amaral, as proprias condutas Estatais sdo responsaveis
pela existéncia de um “processo de massificagdo”. E ele responsavel direto e indireto
pelos problemas relativos as demandas de massa (AMARAL, 2011, p. 237-275).
Ainda que o presente trabalho percorra sob a nocdo de que a massa tenha se
formado por naturalidade (como uma consequéncia da sociedade de massa),
também se reconhece que foram impulsionadas pelas condutas estatais™'.

Ademais, “quanto mais a sociedade se torna prospera, urbana,
tecnologicamente avangada, economicamente dindmica, e inovadora no campo da
quimica, mais se acentua a necessidade de intervenc¢ao e controle governamental”
(CAPPELLETTI, 1999, p. 36).

Cada um dos Poderes possui suas fungdes precipuas (a um,
legislar; a outro, executar; a outro, eventualmente revisar. nogao da triparticdo),
cabendo a cada um se voltar as contribuicbes essenciais das necessidades do

direito, dentre elas das politicas necessarias a aplicagao da tutela transindividual.

que captam informagdes dos Tribunais, mas que organizam seus sistemas de maneira diferente.
Assim, em relagao aos robds, ndo se pode presumir um efetivo desempenho.

130 Assim redigido: “[...] a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a
direito”.

3 Mas n&o exclusivamente pelas condutas estatais, nao lhe sendo a integral responsabilidade.
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Neste sentido, quando se pontuou anteriormente a reflexao voltada a
definir se as diversas concepg¢des doutrinarias mais contribuiram para com a lei
(sentido positivista) ou a jurisprudéncia (em principio, menos positivista), € porque,
com se vera no item 3.1, a garantia constitucional da seguranca juridica exige
disciplina e aplicagao sistematica entre os Poderes.

Um dialogo sistematico (entre os poderes estatais) pode permitir ao

direito positivo uma nova “metodologia”:

Abandono da técnica legislativa de elaboracdo de comandos normativos
genéricos e neutros; definicdo dos objetivos da politica legislativa com
finalidades préprias de um Estado promocional de valores e politicas
publicas por meio do Direito; utilizagdo de expressdes setoriais com o
abandono do carater universal e precisdo linguistica das codificagbes
classicas; regulamentagdo exaustiva e extensa das matérias, de forma a
abranger questées do direito material, do direito processual, do direito
material penal, do direito administrativo, abrangendo varios ramos do Direito
dentro de uma concepgao multidisciplinar e transversal; reconhecimento de
novos sujeitos dos direitos com a implementacao de tutela juridica de
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos
(ALMEIDA, 2007, p. 43).

Uma nova metodologia proveniente da Constituigdo Federal (que
também dispbe de uma ampliacdo inerente ao direito positivo: a Constituicao
“escrita”), que conduz a promocéo dos direitos e garantias fundamentais. Por esta
razao se entende, em relacdo a tutela coletiva, que a “[...] Constituicao de 1988
representa um marco juridico e politico desse processo. Ela consolidou em norma
fundamental mudancas legislativas anteriores” (ARANTES, 1999, p. 84).

Entretanto, ha o pensamento de que a codificacdo da tutela coletiva
(especialmente por meio de um Cdédigo Processual Coletivo) é temeraria, justamente
por interferir nos interesses transindividuais. Elton Venturi, levando em conta o atual
cenario do ordenamento juridico brasileiro, diz que a tutela coletiva ja possui um
“microssistema, necessariamente aberto e prospectivo”, isto ao lado de uma
“‘jurisprudéncia e doutrina” que da sinais de “reacionarismo e dogmatismo”, o que
poderia prejudicar ainda mais a construcao da tutela coletiva. Para o autor, que tinha
preocupacdes de ordem “técnica e politica” e que também nao via 6ébice nas
minimas tratativas pela lei (Qque nao afetassem o nucleo central de protegéo da tutela
coletiva atual), corria-se o risco de um “fechamento” do sistema juridico de protegéo
(VENTURI, 2007, p. 36-38). Segundo as criticas do jurista,

[...] em uma época de descodificagdes, na qual se preconiza a aplicagao,
tanto direta e imediata quanto possivel, dos principios e normas
constitucionais, assim como uma intervengdo legislativa minima que
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propicie ndao o fechamento, mas a abertura do sistema juridico para a
pluralidade e multiplicidade de fatores que sobre ele atuam dinamicamente,
através do emprego de conceitos juridicos vagos ou indeterminados como
forma de fomentar uma necessaria integracdo heterénoma do Direito, a
proposta de codificagdo do processo civil coletivo, com pretensdes de
autonomizacgdo de sua disciplina, parece soar descontextualizada (2007, p.
36-37).

Além disso, o contexto “hipercomplexo” e “multidisciplinar” no qual
se inserem os interesses transindividuais (para ela nominado “metaindividuais”)
“‘extrapola a analise pura e formalmente normativa, envolvendo aspectos fortemente
socioldgicos, econdmicos, politicos, filosoficos e até mesmo religiosos [...]. Some-se
a isso [...] a relativamente pouca experiéncia doutrinaria e judicial” (VENTURI, 2007,
p. 38) sobre o tema. Isto faz “[...] ameacar seriamente que uma suposta codificagao
de processos coletivos nasga ou se desenvolva eficazmente” (VENTURI, 2007, p.
38).

Se o caminho da codificacdo ou nao, de forma especifica, sera o
mais adequado para a tutela transindividual € uma questdo ainda a ser resolvida.
Contudo, nao importa por qual via, deve o ordenamento atencao ao diadlogo entre os
trés poderes sobre a matéria.

Por exemplo, coincidentemente, as vésperas da decisdo da
presidéncia Camara dos Deputados (em projeto iniciado no Senado Federal), em
“Ultima acéao legislativa” (ultimo ato) do Projeto de Lei n.° 8.046/2010, que veio a
instituir o CPC-2015 (BRASIL, 2010, p. 1), a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
“no ultimo dia da 12 Audiéncia Publica realizada pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), para debater o aperfeicoamento da prestacéao jurisdicional no Brasil”, sugeriu
a maior utilizacdo das “agdes coletivas para conter demandas”, conforme noticiado
por Giselle Souza, da Agéncia CNJ de Noticias (2014, p. 1-2). A autora transcreveu
as palavras do entao presidente do Conselho Federal da Ordem dos Advogados do
Brasil (OAB), Marcus Vinicius Furtado Coélho (com detalhe de que foi membro da
Comissdo do Senado Federal responsavel pela elaboragdo do Novo Cddigo de

Processo Civil):

Esse é um instrumento que precisa ser amadurecido e adotado cada vez
mais. Pois, com uma s6 demanda, & possivel uma mesma questao
envolvendo milhares de outras pessoas. Nao podemos tratar, portanto, uma
agado coletiva como se fosse uma agdo individual, para efeitos de
produtividade dos juizes. Precisamos estimular os juizes a julgar cada vez
mais agdes coletivas (2014, p. 1-2).
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Assim, as vésperas da final deliberagdo da ultima Casa Legislativa
sobre o projeto de instituicdo do CPC-2015 e que previa expressamente, dentre
outros, a possibilidade de conversao em tutela coletiva (art. 333), o dispositivo legal
foi vetado pelo Poder Executivo. Manteve-se, assim, o tradicionalismo da
preponderante tutela individual.

N&o se afirma que o CPC-2015 deva primar pela tutela coletiva’?. O
que se pondera, dentro do contexto das politicas de resolugao coletiva, € o eventual
descompasso entre os Poderes estatais, em detrimento das tutelas transindividuais.

As inciativas pela promocédo das tutelas coletivas se compdéem num
plexo. Neste ndo deve haver dissociagdes, mas critérios de ponderacdo e
razoabilidade. Lembra Edis Milaré que as profundezas encontradas pelas tutelas
transindividuais decorrem de uma contemporanea sociedade promovida por diversos
setores, tais como o social, econdmico e politico. Assim, “Numa sociedade como
essa — uma sociedade de massa — ha que existir igualmente um processo civil de

massa” (1990, p. 3). Assim,

N&o ha como negar uma funcdo normativa relacionada a tutela jurisdicional
dos interesses coletivos. Esta nova dimensdao no exercicio da funcgao
jurisdicional do Estado implica necessariamente uma mudanca de
mentalidade ndo somente de partes, no debate travado em juizo, como
ainda dos préprios 6rgaos judiciais. A solugao dos conflitos nao reflete mais
simplesmente a aplicagdo ou ndo do direito positivo, mas também a
realizagdo de opgdes politicas, e ainda a interferéncia de amplo espectro da
vida em sociedade. [...] E a visdo do processo coletivo como instrumento de
integragdo democratica, participativa, de cunho técnico-juridico e politico,
como vertente metodolégica do denominado instrumentalismo substancial
(LEONEL, 2002, p. 33)

E, portanto, preciso uma participacéo integral, evidentemente n&o

apenas dos Poderes Estatais, mas da sociedade. Nessa linha,

O Ministério Publico tem sido o agente mais importante da defesa de
direitos coletivos pela via judicial e, dado que os conflitos relativos a tais
direitos tém geralmente conotacgdo politica, pode-se dizer que também tem
impulsionado um processo mais amplo de judicializacdo de conflitos
politicos e, no sentido inverso, de politizagdo do sistema judicial. Esse duplo
movimento de judicializagdo/politizagdo tem balizamentos juridicos e
politicos. [...] Do ponto de vista politico, a redemocratizagdo do pais
produziu forte impacto sobre o sistema de justica [...]. A Constituicdo de
1988 representa um marco juridico e politico desse processo. Ela
consolidou em norma fundamental mudancas legislativas anteriores, na
area dos direitos difusos e coletivos, além de fornecer as bases para a
ampliagdo da codificagdo de novos interesses transindividuais (ARANTES,
1999, p. 1).

32 De modo particular, ao contrario, foi uma oportunidade que o ordenamento juridico teve, em se

levando em conta que as codificacfes e grandes reformas processuais acontecem tradicionalmente
depois de muitos anos.
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Quando se diz participagdo integral, incluem-se todos os cidadaos
(em suas individualidades), a sociedade civil organizada e, especialmente, o jurista
(cientista do Direito), porquanto “Cabe ao jurista cidaddo, assumindo esta nogao
teleolégica e apontando as falhas do direito positivo, propor aos centros de deciséo
politica um modelo em ressonéncia com os valores vigentes” (COSTA, 2012, p. 10).

Mesmo que esteja diante de uma complexidade multidisciplinar:

Se é possivel reconhecer que o direito brasileiro dispde de um
microssistema processual coletivo, formado por engenhosa interacdo de
textos auto-remissivos, como antes lembrado, ndo € menos verdade que,
por essa técnica, o conjunto em certa medida, perde em coeséo interna,
resultando um tanto fragmentado, gerando dificuldades da praxis judiciaria,
especialmente para o operador ndo muito afeito as peculiaridades do
processo coletivo [...] Se é verdade que labora em prol das agbes coletivas
o fato de que por elas se permite a integragéo da coletividade na boa gestéao
da coisa publica, assim atendendo ao ideia da democracia participativa
(MANCUSO, 2007, p. 22-23).

Na medida em que as conflitualidades ganham novas conotagdes,
exige-se a respectiva adequagéao pelo ordenamento (como € o caso das demandas
de massa). Para Rodolfo de Camargo Mancuso, os “direitos difusos” ttm como uma
de suas caracteristicas exatamente a “intensa” conflituosidade ou litigiosidade
interna (2004, p. 112). Esta litigiosidade pode ser entendida nas acep¢des de Ada
Pellegrini Grinover, que diz que os interesses difusos se identificam pela
“conflituosidade de massa”, gerada nao apenas pelas contraposi¢cdes entre os
individuos e a autoridade, mas por conta de questdes politicas (1984, p. 31).

Grande parte do que diz respeito aos atos de protecdo da tutela
transindividual percorre pela via da opcdo politica. O ja citado instituto da coisa

julgada (seus limites subjetivos) € um exemplo:

Vale a adverténcia, todavia, de que a previsdo da existéncia da coisa
julgada, em determinado sistema juridico, tem a natureza de opc¢éo de
cunho politico, e ndo influi na caracterizacdo de um ordenamento juridico
como tal — ou seja, é perfeitamente imaginavel e aceitavel a existéncia de
um Estado de Direito em que ndo haja a previsdo do instituto da coisa
julgada (ANTUNES; BELLINETTI, 2010, p. 7366)'*°.

3% Os autores aqui tratam aqui do “poder de escolha”. Sob a mesma referéncia, dizem que “nao ha

grande controvérsia a respeito de que a finalidade primordial da adogao do instituto da coisa julgada
esta ligada a idéia de seguranga juridica” e que (agora se utilizando dos ensinamentos de Teresa
Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina), pela coisa julgada se pretende “zelar pela
seguranga extrinseca das relagbes juridicas”, contudo “Esta seguranga extrinseca das relagbes
juridicas gerada pela coisa julgada material traduz-se na impossibilidade de que haja outra decisao
sobre a mesma pretensdo”. Assim, a coisa julgada existir ou ndo em um ordenamento é
simplesmente uma deciséo politica.
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Na mesma linha,

Cabe assinalar que a referéncia a “técnicas da unitariedade” em relagcdo aos
interesses/direitos acidentalmente coletivos ndo sdo, como disse o Prof.
Barbosa Moreira, uma decorréncia da natureza das relagbes juridicas
individuais que os compdem, mas uma opgao de politica legislativa, tal
como ocorre na extensao subjetiva da coisa julgada pelo reconhecimento
legal da eficacia erga omnes da res iudicata (LEITE, 2007, p. 192).

Assim, tal como sob o “viés politico, a coisa julgada € uma afirmacéo
do poder estatal” (ALMEIDA, 2013, p. 344)."* Contudo, as liberdades politicas dos
poderes estatais demandam ser interpretadas dentro do respeito as tutelas coletivas.
E um corolario aos principios da economia e acesso & justica materialmente efetivo.
Neste sentido, as tutelas coletivas s&o, contra o proprio Estado, um “instrumento
extremamente poderoso contra o poder institucionalizado, seja ele politico, social ou
econdmico” (GIDI, 2007, p. 65).

Em 2007, quando se permeava pelo ordenamento a possibilidade de

um Coédigo Processual Coletivo, muitas eram as expectativas:

Dentro desse panorama politico, parece pouco provavel que o Congresso
Nacional brasileiro deixe de aproveitar a oportunidade para eventualmente
revogar muitas das conquistas ja adquiridas no campo processual civil
coletivo, que fazem hoje de nosso pais, ao menos na teoria, um dos mais
avancados nessa area (VENTURINI, 2007, p. 40).

Mas, ao contrario do aguardado, Hugo Nigro Mazzilli"™*® destacou
“[...] o inobjetavel incbmodo que as agdes coletivas causam aqueles que detém o

dominio do poder econédmico em nosso pais” (AZEVEDO, 2011, p. 491). Assim,

A propésito, em 2009, tivemos uma indesejavel demonstracao da forca dos
“lobbies” das grandes industrias e das instituicdes financeiras atuando em
detrimento da evolugao do direito processual coletivo brasileiro. [...] Estamos
nos referindo ao Projeto de Lei n°® 5.139/09. [...] No entanto, muito embora
estivesse embebido em boas intengbes, conforme demonstrado acima, o
projeto foi categoricamente rechagcado na Comissao de Constituigado, Justica
e Cidadania da Cémara dos Deputados, chegando ao absurdo de se
noticiar que seu conteudo era uma afronta a Constituicdo Federal, e que
prestava apenas a aumentar os poderes de promotores e “juizes do
interior”, colocando em risco a seguranga juridica deste pais. O episddio
representou, claramente, a forga politica do lobby exercido por grandes
empresas, conglomerados financeiros, e alguns setores da Administragdo
Publica, entidades curiosamente responsaveis pela maioria das
tran%%ressées aos interesses transindividuais (AZEVEDO, 2011, p. 491-
493°).

3% Ademais, tantas outras questdes juridicas podem ser vistas do mesmo angulo.

138 Exposicao proferida no “curso de tutela coletiva”, promovido em 2009, pela Associa¢do Paulista do
Ministério Publico (APMP).

3 O autor destaca que o Projeto de Lei n.° 5.139/09 foi fruto dos trabalhos de uma Comiss&o
Especial (instituida pela Portaria n.° 2.481/2008) e criada para discutir a “modernizagdo da tutela
coletiva” no Brasil. Contudo, uma série de inovagbes que poderiam contribuir para adequacao do o
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Caso realmente tenha havido um lobby, talvez (particular e
sugestivamente) tenha se dado por outras questbes politicas, que ndo as mesmas
sugeridas no presente trabalho, qual seja, a analise da politica como compreensao
da maxima efetividade do direito. Dai se recordar de uma importante visdo de Kazuo
Watanabe, quando dizia que as composi¢cdes dos conflitos se ddo e sdo resolvidas
do modo tradicional, na “dimensdo molecular”’, quando, ao contrario, as lides
deveriam ser resolvidas em “demandas atomo”, em razido de estas melhor se
amoldarem aos preceitos do acesso a justica, com menos tempo e custo, conferindo
um peso “politico” as agdes “voltadas a solugéo” das “lides de massa” (2001, p. 729).

Sobre isso, esclarece-se:

O legislador claramente percebeu que, na solugido dos conflitos que nascem
das relagdes geradas pela economia de massa, quando essencialmente de
natureza coletiva, o processo deve operar também como instrumento de
mediacdo dos conflitos sociais neles envolvidas, e ndo apenas como
instrumento de solugéo de lides. A estratégia tradicional de tratamento das
disputas tem sido de fragmentar os confltos de configuragdo
essencialmente coletiva em demandas-atomo. Ja a solugao dos conflitos na
dimensao molecular, como demandas coletivas, além de permitir o acesso
mais facil a justica, pelo seu barateamento e quebra de barreiras
socioculturais, evitara a sua banalizagdo que decorre de sua fragmentagéo
e conferira peso politico mais adequada as agbes destinadas a solugéo
desses conflitos coletivos (GRINOVER; WATANABE, 1999, p. 4).

Falar em politica de resolugdes coletivas exige ingressar em uma
seara multidisciplinar. Isto faz recordar das palavras de Dinamarco (ja citado), para
quem a jurisdicao e o processo estdo envoltos de uma multiplicidade de escopos,
nao apenas juridicos, mas econdémicos, sociais, etc.

O CNJ se afirmou por politicas, junto ao Poder Judiciario, voltadas
ao fortalecimento das decis6es de segundo grau e a resolugdo de uma série de
demandas que se faziam (e fazem) recorrentes nos Tribunais Superiores. Ao lado
disso, como exemplo, politicas voltadas a solugao pacifica de conflitos, como se vera
pelos meios alternativos'’, ou até mesmo voltadas & solucdo de litigios fora do

processo coletivo em face dos avangos “neoprocessuais” e nos quais se inserem os interesses
“metaindividuais” (em razdo de que continha um conjunto de regras e principios que iam além do
previsto na lei comum), foi fadada de aplicagdo, em meio ao que nomina como lobby das grandes
industrias e das instituigdes financeiras.

37 Ha necessidade de uma “sociedade participativa”. Os meios alternativos de solugdo de conflitos
sao apenas uma das vias. Inclusive, como se vera mais adiante, tratam dos meios alternativos como
enfretamento a eventual morosidade da justica diante das massas de agdes frente ao Judiciario.
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tradicional modelo jurisdicional, como € o caso da arbitragem, s&o reflexos da
multidisciplinariedade e do complexo no qual se inserem o0s interesses
transindividuais.

Em resumo, as politicas de resolu¢des coletivas integram opcoes
politicas, de natureza complexa, em razdo de seus escopos (e ndo apenas as
ciéncias juridicas). Assim, ha uma multidisciplinariedade envolvida, em razdo dos
escopos da jurisdicao e do atual modelo constitucional e processual. Neste sentido,
contatou-se que as class actions interferiram significativamente num ordenamento
de inspiracéo positivista; a positivacdo destas novas interferéncias, como medida de
integracdo e maior controle legal (préprio de um sistema positivo), parece ter levado
muito as descrengas sociais, especialmente na expectativa de um cddigo processual
coletivo.

Além disso, as demandas de massa, ao menos até o CPC-2015,
foram resolvidas de maneira menos positivada, com as concepgdes jurisprudenciais
de um “microssistema” coletivo e, concomitantemente, as crengas estatais de
fortalecimento das decisbes de segundo grau como a via mais adequada. Estas
consideragdes serao importantes para mais adiante se compreender as influéncias e

as rupturas entre o atual e o antigo Codigo 8.
2.4.1 Meios alternativos de solugdes de conflitos

Talvez o leitor ja tenha aferido que as agdes de massa ndo possuem
longinqua construgao teodrica e de aplicagdo, caso comparadas a toda historicidade
do ordenamento juridico no que diz respeito a tutela e ao processo coletivo (sé&o
estudos razoavelmente recentes)139. Por serem acgdes que se inserem no ambiente
coletivo, demandam compreensao do ordenamento juridico que proteja os interesses
transindividuais, para correta adequacao. Por conta disso, € preciso fazer uma

leitura dindmica e sistemética de varios institutos que se relacionam com a tutela

138 Limita-se, por ora, a tratar do aspecto construtivo das demandas de massa até o CPC-1973,

porque mais adiante sera exposta sua figura de acordo com o atual Cédigo (o CPC-2015). O objetivo
sera demonstrar as influéncias sofridas por este e as rupturas causadas entre eles.

% Ha pouco mais de trinta anos é que se intensificaram os estudos relacionados as tutelas
transidividuais e ao microssistema coletivo, 0 que aos poucos foi interferindo no ordenamento juridico
positivo. As demandas de massa, em si, fazem parte do periodo de final aplicagdo do CPC-1973,
quando criadas varias técnicas e meios de solugdo em massa dos conflitos, pois percebido que se
tratava de agdes individuais que, de algum modo, integravam os estudos relacionados aos interesses
coletivos (sentido amplo).
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transindividual para compreender o ambiente e as circunstancias nos quais se
inserem as agdes de massa.

Um ponto importante a ser relacionado diz respeito aos meios
alternativos de solucéo de conflitos, ressalvando que nao se fara uma analise
técnica sobre eles. O objetivo é, com base em seus aspectos gerais, fazer
silogismos para com os objetos do presente trabalho (tais como seu nexo para com
as demandas de massa e interesses transindividuais)”o.

Do que ja se adianta é que os referidos meios alternativos surgem
com diversas fungbes e operacionalidades. Por exemplo, surgiram com o fito de
contribuir para com o desafogamento do Poder Judiciario (em face da massa de
agdes); para aperfeicoar as fungdes precipuas da Justica, como a aplicagdo da
pacificacdo social; para facilitar a criagdo ndo apenas de preceitos tedricos, mas
meios e técnicas que foram determinantemente para ruptura na compreensao do
processo judicial (sobretudo do modelo processual atual, hoje pelo CPC-2015).
Independentemente do ponto de vista aderido, os meios alternativos tocam as
compreensdes cientificas da tutela transindividual (logo, as concepg¢des inerentes as
agdes de massa).

Deste modo, sera analisado o contexto do ordenamento até o inicio
da vigéncia do CPC-2015 (sobre o qual se tratara de maneira pontual, no ultimo
Capitulo) em relacdo aos referidos meios alternativos. O objetivo € demonstrar o
poder de influéncia destes ndo apenas no antigo, mas no atual CPC.

Assim, iniciando suas analises, dois dos principais motivos para que
sejam buscados referidos meios pela sociedade séo a ineficiéncia e a insuficiéncia
jurisdicional, no sentido de que elas ja ndo mais correspondem ao desenvolvimento
humano. A sociedade moderna sente a necessidade de buscar tais procedimentos
alternativos ao juizo estatal, com menos formalidade, de forma mais eficaz e efetiva,
inclusive com mais pacificagao e justica, como é o caso das vias da arbitragem e da
negociagao, alcangadas por meio da conciliagao e mediagdo (MUNIZ, 2014, p. 34).

O Poder Judiciario passa por uma crise, o que justifica a intensidade

de escolhas pelos meios alternativos:

O Poder Judiciario passa por grave crise, uma vez que 0 acesso ao direito e
a justica se torna cada vez mais dificil por causa do formalismo, do alto

0o que se pretende, de modo geral, € demonstrar em seus graus de interferéncias no mesmo
ordenamento juridico patrio, especialmente naquilo que se relacionam naturalmente com as
demandas de massa e as politicas concertantes a resolugédo dos conflitos.
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custo processual e da lentiddo do processo, que aumentam a dor e a
angustia dos envolvidos. Diante desses obstaculos, os operadores do direito
notaram a necessidade de desenvolver meios mais simplificados e céleres
capazes de diluir desavengas. Assim, surgiram os meios alternativos de
pacificacdo de conflitos, sendo que dentre estes meios se destacam a
mediacdo, a conciliagdo e a arbitragem. Os trés apresentam o mesmo
objetivo, que é a pacificagdo extrajudicial de litigios. Entretanto, nao se
confundem, uma vez que cada um apresenta natureza e caracteristicas
peculiares (VALERIO, 2016, p. 22).

O ordenamento patrio busca se assemelhar ao portugués, em que,
diante do cenario semelhante, fala-se numa constante e ascendente
“desjuridificagdo”. Tais processos incluem a ‘“informalizagdo da justica” e de
“desjudicializagdo”, a qual se pauta na criagdo de modelos processuais, instancias e
instituicbes  descentralizadas, at¢é mesmo sem formalidades e sem
profissionalizacdo, que ganham a legitimidade de resolver um conflito que, antes,
ficaria a encargo do judiciario. As definicbes de informalizagdo e desjudicializagéo
basicamente querem dar o sentido de que os interessados, ao invés de buscar a
decisdo de um tribunal judicial, buscam prevenir ou resolver um litigio fora dele
(MINELLI; GOMES, 2019, p. 162).

Particularmente, talvez isso seja consectario do que foi tratado no
item anterior', pois a formacdo do ordenamento decorre naturalmente de opcées

politicas. Neste sentido,

Ao estabelecer uma politica publica de estimulo a resolugdo consensual de
conflitos de forma extrajudicial, o Conselho Nacional de Justica apresentou
um modelo em que busca ampliar o acesso a justica e estimular um
comportamento mais ativo das pessoas que estdo envolvidas no conflito,
considerando que a conciliagdo e a mediagdo sao instrumentos efetivos de
pacificacdo social, solugdo e prevengao de litigios, e que a sua apropriada
disciplina tem reduzido a excessiva judicializagdo dos conflitos de interesses
e a quantidade de recursos. [...] A conciliacdo e a mediagdo passam a ser
oficialmente consideradas como efetivos instrumentos de pacificagédo social,
tanto na solugdo quanto na prevencdo de litigios, diante da redugédo da
judicializacdo de conflitos que s&do capazes de promover (MINELLI,
GOMES, 2019, p. 162).

Em meios aos numeros levantados pelo CNJ,

Politicas publicas nesse sentido passaram a ser promovidas, tendo por
enfoque o estimulo aos chamados “meios alternativos de resolugédo de
conflitos” (MARCs), em alusdo ao seu correspondente inglés “Alternative
Dispute Resolution”(ADR). Nesse sentido, destaca-se a Politica Judiciaria
Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses, implementada

! Ou seja, a necessidade de cooperagdo social (também chamada participacéo integral); e a

necessidade de observancia de que a forma ou via (tal como acontece com os meios alternativos) de
prestacao da tutela fazem parte de escolhas politicas do Estado.
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pelo Conselho Nacional de Justica, por meio da Resolugdo n® 125/2010
(MINELLI; GOMES, 2019, p. 162).

Portanto, ha para com os meios alternativos e a judicial relagao de
“coexisténcia”. Nao se trata de excluir a prestagéo jurisdicional (afinal, ha casos em
que somente este possui o prelado), mas reconhecer a legitima conexao entre as
diferentes vias.

Mauro Cappelletti, grande influenciador nas formacgdes juridicas, ha
anos ja previa uma “Justica coexistencial’. Segundo o jurista, por “novas
alternativas”, o consensualismo deveria ser parte integrante das relagcbes sociais,
pois “a propria esséncia do movimento de acesso a Justica, a saber, o fato de que o
processo judicial agora €, ou deveria ser, acessivel a segmentos cada vez maiores
da populagéo, alids, ao menos teoricamente, a toda a populagao” (1994, p. 88).

A conciliagdo e a mediagdo, assim como os outros meétodos
alternativos de resolugdo de controvérsias, pretendem estimular um “sistema
pluriprocessual”’, de coexisténcia de “diversos métodos para a composi¢cdo dos
conflitos” e que nédo excluem a figura fundamental do Poder Judiciario (BOTELHO,
2017, p. 16)'*.

Em que pese importante correlagdo entre as vias prestacionais, os
temas devem também se alinhar; € o caso dos interesses coletivos, quanto mais
porque a propria formagao dos meios alternativos de solugcdo de conflitos possui
uma identidade individualista (e ndo preponderantemente coletiva) em que cada
interessado busca sua respectiva tutela’.

Em suma, a politica de resolucédo dos conflitos também permeia os
meios alternativos de solugdo de conflitos, como um propulsor do exercicio e
desenvolvimento do poder e da cidadania, dos valores humanos e sociais e do gozo
de um Estado Democratico de Direito. Além disso, ainda que os meios alternativos
nao substituam totalmente via tradicional, sua proposta reforca o que se lume como
justica coexistencial e permite ao ordenamento o reconhecimento de um sistema

pluriprocessual legitimo. O que se deve atencdo é que a coexisténcia das vias deve

'“2 De modo particular (como sera visto no Capitulo 4), o0 CPC-2015 e a Lei n.° 13.140/2015 criaram

um importante panorama de “integracao” entre o processo civii e os meios utilizados como
alternativos de solugao de conflitos.

0 que nao exclui um grupo, classe ou coletividade de buscarem a solugdo de um interesse
transindividual por meios alternativos, mas ndo é o comum.
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estar atenta aos assuntos de direito material, como sdo os casos daqueles ligados a
tutela transindividual.

Neste contexto, a tutela transindividual realga importancia com a
presenca dos meios alternativos, de modo a modificar também a compreensao da
finalidade do processo e das politicas relacionadas as acbes de massa. A
pacificacdo social (com sua bagagem hermeneuta, conforme ja anteriormente
discorrido), permite visualizar uma nova realidade perseguida pelo ordenamento
patrio. Os meios alternativos, como se vera adiante, por sua caracteristica de
consensualidade e cooperacdo, mudam a perspectiva de compreensao do processo
e da forma de resolugdo dos conflitos, sobretudo os que se formam em massa.
Logo, parece clara a importdncia nao apenas dos meios alternativos (tanto
extrajudicial quanto judicialmente), mas sua compreensao sistematica para com os

interesses coletivos.
2.5 ACOES COLETIVAS E ACOES DE MASSA

As tipicas acdes coletivas sdo muito anteriores ao que hoje se
reconhece como demandas de massa, afinal estas fazem parte de uma “nova”
realidade social, fruto do natural processo de desenvolvimento humano e social.

Em geral, os estudos relativos a protegédo dos interesses coletivos se

fundavam na criacdo de um sistema paralelo™**

ao sistema de protegéao individual (o
tradicional, especialmente ao tempo do CPC-1973) e, na medida em que os
interesses evoluiam ou passavam a exigir do ordenamento melhor adequacéo, leis
especificas e esparsas eram criadas com o intuito de suprir determinada questéo’*.

Com o “afogamento” do Poder Judiciario (inclusive assim chamado
pelo CNJ, como ja visto), bem como pela natural exigéncia do ordenamento nos
estudos relativos aos interesses sociais (mais propriamente nos coletivos, em
sentido amplo), foi sendo constatada a presenca de agbes que embora judicializadas

|146

sob o modelo individual ™, revelavam agbes que perseguiam interesses

'“4 Paralelo no sentido de que os interesses coletivos seriam disciplinados por suas leis de protecao,

sem, contudo, contrapor-se aos conteudos tratados pelas gerais, tais como o CPC-1973.

% Isto, por exemplo, ocorreu com a Lei de Agéo Civil Publica, a do Mandado de Seguranga Coletivo
e, inclusive, com os estatutos juridicos, como € o caso do estatuto de protegcdo da crianga e do
adolescente (ECA).

'“® portanto, cada qual interessado ajuizando ac¢ao perante o Poder Judiciario em busca de seu
particular interesse.
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transindividuais e que, de alguma forma, deveriam ser tratadas pela tutela coletiva:
sd0 as conhecidas aces de massa'"’.

Sobre elas, estudos juscientificos comegaram a se intensificar na
medida dos anos. As teorizagdes justificaram uma série de alteragées nas regras
(positivadas), mas o foco principal no qual se deparavam os desafios ndo era
propriamente a aplicagédo do justo coletivo (sob uma principiologia voltada a protegao
da sociedade de massa), e sim as propostas de redugcdo numéricas das acgdes (que
consubstanciavam a massa, em seu sentido cumulativo)'®.

Portanto (como especialmente visto nos itens 2.1 e 2.4), o
ordenamento juridico de protecdo dos interesses transindividuais foi sendo
construido com o foco de tutela jurisdicional de interesses primitivamente
coletivos'®, mas ndo para acdes individuais que vinham a ser em determinado
tempo reconhecidas como agbes coletivas (por seu natural processo de
coletivizagdo) e passaram a demandar a¢des que criavam ao Estado a necessidade
de programas voltados preponderantemente a redugao numérica.

O desafio do legislador e do aplicador era contumaz, porquanto as
acoes de massa por assim serem “acdes” se voltavam a perspectiva processual.
Mas o reconhecimento da massa se refere aos interesses perseguidos, ou seja, seu
conteudo material. Logo, havia necessidade de criagdo de um sistema distinto e que
nao colocasse em risco a credibilidade da justica.

Os Poderes estatais criaram um importante dialogo, no sentido de
criacdo de meios e técnicas processuais que garantissem maior flexibilidade dos
julgamentos de massa. A via eleita foi o favorecimento da repercusséo geral, em que
o Poder Judiciario passaria a melhor controlar o sistema de recursos e possibilitar
julgamentos mais céleres. Nao obstante, permitiria que, dando-se conhecimento de

H

uma determinada questdo como de interesse (“de massa”), logo possibilitaria “afetar’

" As acdes de massa cada dia mais eram percebidas diante do ordenamento, mas apenas nos

ultimos anos, especialmente depois de 2015, é que os relatérios do CNJ conseguiram de maneira
uniformizada numerar quase a totalidade das ag¢des que se encontram aguardando definitivo
julgamento. Além disso, talvez isso sé tenha sido possivel porque nos Uultimos anos foram
implementados os sistemas de processamento eletrdnico e a reunido de informacgdes entre os
diversos tribunais.

8 A tomada estatal de iniciativas por leis que justificassem instrumentos, meios e técnicas de
resolucao coletiva se dava exatamente porque o modelo de protegédo dos interesses coletivos ndo era
o tradicional e ndo satisfazia as necessidades dos processos que a cada ano acresciam das pautas
de julgamento.

%9 Diz-se assim a vista do entdo modelo processual (o CPC-1973).
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todos os demais casos em aguardo de definitivo julgamento e, assim, decidir em
massa’'’.

E de se perceber que as acdes de massa passaram a ser tuteladas
dentro do CPC-1973, que possuia indiscutivel bagagem individualista. Além disso,
eram tratadas em sede geral, por se tratar o CPC de lei geral. Estas observagdes
sao importantes para apontar que as acgdes coletivas que antecediam as acdes de
massa (ou ao menos eram antes destas concebidas pelo ordenamento) mantinham
suas aplicacbes conforme as leis que as regiam de forma especifica (e sob a
compreensao tedrica de um microssistema coletivo de interpretacdo ).

Ou seja, ao lado de um modelo de prote¢cdo individual, o
ordenamento juridico passou a dispor de agdes coletivas ja ha anos concebidas pelo
ordenamento e um “novo” modelo de acgao coletiva. Em razao disso, criou-se uma
categorizagao: as “acgdes tipicamente coletivas” e atipicas, em razdo da “atipicidade
do processo coletivo” (PESSOA, 2019, p. 301)"2. Além disso, sob a teorizagdo de
nao taxatividade das agdes coletivas'®®, surgiu a necessidade de aplicagdo concreta
do “principio da predominéncia de aspectos inquisitoriais no processo coletivo, por
meio do qual se confere maiores poderes ao magistrado no bojo da demanda
judicial, em razdo do grande interesse publico que envolve as demandas coletivas”
(PESSOA, 2019, p. 312)"*,

De modo particular, acredito que as agdes de massa constituem um
modelo de agéo coletiva atipica, pois 0 ordenamento juridico processual, ainda que
mantenha o tradicionalismo individualista, produz meios para protecdo dos

interesses coletivos.

1%0 Recordando as exposigdes ja feitas, o conhecido precursor do sistema de julgamentos em massa
foi o das Sumulas Vinculantes (que deu corpo a, até entdo, indcua Reclamagéo); posteriormente, se
fizeram presentes os institutos da Repercussdo Geral (e seus respectivos “temas”, como agora
referidos); o processo de formagdo do precedente judicial em recursos repetitivos (art. 543-C, do
CPC-1973, incluido em 2008 pela Lei n.° 11.672); os sistemas de processamentos dos recursos em
grau superior; e a técnica de precedentes que inclusive gerou as propostas previstas no “projeto” do
CPC-2015.

31 possibilitando o Poder Judiciario mais flexibilidade, fortaleceu na jurisprudéncia a teoria doutrinaria
que apontava pela necessidade de compreenséao (das leis que dispusessem de interesses coletivos),
afartir de um nucleo central, qual seja 0 microssistema coletivo.

%2 Corrente segundo a qual o sistema processual ndo prevé taxatividade de instrumentos
processuais voltados a protegao da tutela coletiva.

'3 No que diz respeito a seus instrumentos de protecao.

' Nesse sentido, e relembrando, o projeto do CPC-2015 tentou prever a possibilidade de o julgador
converter uma acdo individual em coletiva sempre que constatasse se tratar, em verdade, de
interesse coletivo. Seria o conteudo do art. 333, vetado.
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Importantemente se destaca que esta protecdo coletiva é a
prioridade dada ao ordenamento, mas néo propriamente as demandas de massa.
Isto porque, em que pese tenha havido sucessivas reformas ao tempo do CPC-1973
e 0 modelo de fortalecimento das decisbdes pelo Poder Judiciario tenha se mantido
no atual Cddigo, o que favoreceu em muito o contexto das agbes de massa, ndo se
trata de instrumentos voltados especificamente as agdes de massa, mas a toda a
tutela transindividual.

Com relagdo ao CPC-2015, no item 3.4, de modo especifico, serao
abordados os instrumentos (por meios e técnicas) de resolugdo em massa, mas, do
que ja se consta, as acdes de massa passaram a encontrar melhores instrumentos
de resolugdo, o que nao se confunde com a criagdo de um sistema processual
voltado unica e exclusivamente a sua protecao.

Desta forma, de modo particular, acredito que as acdes de massa
figuram em meio as agbes coletivas atipicas, em razdo da natureza de seus
instrumentos (voltados a protecdo de interesses coletivos). Logo, ainda que a
expressao “agdes coletivas” (tipicas ou nao) aqui seja distinguida das “acbes de
massa”’, ambas consubstanciam a instrumentalidade do ordenamento de protecéo
dos interesses transindividuais. O que ocorre é que as a¢des de massa (mesmo que
no caso concreto possam se confundir com os objetos e interesses de tipicas agdes
coletivas) possuem um elemento (ou circunstancia) que as distingue, qual seja,
tratar-se de agdes individuais que sofrem natural processo de coletivizagao.

Deste modo, as acgdes coletivas e as agcdes de massa possuem,
entre si, diferengas e pontos de convergéncia, que sao de fundamental anélise ao

jurista, sobretudo ao aplicador da norma'°.

%5 A aplicacao, por evidéncia (em razdo de suas naturezas processuais), sera o feito por meio do

processo judicial e, por esta razdo, o proximo capitulo se preocupa com a exposi¢do do processo
voltado a protecao dos interesses transindividuais.
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3 PROCESSO COLETIVO, ACOES DE MASSA E ACESSO A JUSTICA

3.1 PROCESSO COLETIVO E SEGURANCA JURIDICA

No capitulo anterior, demonstrou-se que as agdes de massa, por se
tratar de agdes individuais que sofrem processo de coletivizagdo, demandam a
compreensao das tutelas transindividuais, nas quais se inserem. Pelo fato de
fazerem parte de um relativamente novo contexto juridico-social (de poucas
décadas), ainda se discute a principiologia voltada a definicdo de sua identidade'*®
(e esta esta sendo na medida do tempo criada pelo ordenamento juridico). Assim, se
as acgdes de massa demandam sistematizacdo para com a tutela coletiva, quanto
mais necessaria compreensao do processo coletivo, em razdo de sua natureza
processual (afinal, s3o acdes de massa)'’.

Portanto, agora o objetivo sera analisar o processo coletivo e sua
relagcdo para com as ag¢des de massa, em varias conotagdes, desde principioldgica
até de analise hermeneuta. Mais precisamente, quer se averiguar o grau de
interferéncia em alguns dos principais institutos do direito, como o acesso a justica e
a seguranca juridica.

Neste sentido, mas antes de adentrar no tema (processo coletivo e
seguranga juridica), algumas prévias reflexbes: Sobre as tutelas coletivas e as
necessidades atuais da sociedade, possui mais for¢ca de aplicagdo o texto de Lei
(sua positivagao) ou a Jurisprudéncia (o protagonismo do Poder Judiciario)? Ambos
conseguem caminhar conjuntamente na promocao das politicas de resolugdo das
tutelas coletiva? Quais sdo as caréncias destas no contexto da segurancga juridica?
O acesso a justica e as relagdes negociais passam pelo crivo, tratadas em sede

transindividual, e observam as especificidades da tutela coletiva?

' No sentido de o ordenamento conseguir posicionar de forma precisa agbes primitivamente

individuais em um campo juridico que é inerente aos interesses coletivos.

*T E preciso prévia compreensdo do processo coletivo para tratar sistematicamente as acdes de
massa, mais adiante. Assim, novamente fara uma analise sistematica, porquanto, tal como ocorrido
no capitulo anterior, ndo ha uma histérica estrutura principiolégica e valorativa especifica das agdes
de massa (ao contrario do que ocorre com a tutela transindividual, ampla e genericamente falando).
Estas fazem parte de um relativamente novo contexto do ordenamento juridico: sdo acdes
primitivamente individuais (que observavam toda uma principiologia individualista), mas que sofrem
processo de coletivizagdo e acabam por adentrar num ambiente cuja principiologia e toda a histoéria
partem de juizos axiolégicos e valorativos distintos.
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Por ora, longe de uma técnica, a seguranca juridica possui, a meu
ver, duas vertentes encontradas em momentos distintos: uma preliminar, e outra
consectaria. A primeira se encontra nas estruturacées do processo coletivo (tal como
na instrumentalidade do processo, prevista em lei — em especial —, ou nhuma base
principioldgica que se converta em um modelo uniforme de conhecimento do
ordenamento); por sua vez, a segunda se encontra e € percebida na afericdo do
grau de efetividade da prestacgéao jurisdicional da tutela coletiva (sua materialidade).
Em outros termos, a mesma seguranca juridica ora é aferida em relacéo as formas,
ora em sede material (& propria concretizacao do justo).

Deste modo, seja na estruturacdo do ordenamento, seja na
aplicacao deste, deve haver a analise da segurancga juridica em prol da efetividade
da justica.

Num sentido constitucional (em José Afonso da Silva), tecnicamente,

[...] a seguranga juridica consiste no ,conjunto de condigbes que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das
consequéncias diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade
reconhecida®. Uma importante condigdo da seguranga juridica esta na
relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes realizadas sob
o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma seja
substituida (2006, p. 133).

Portanto, o processo coletivo, naturalmente como membro integrante
do corpo estrutural do Direito, esta submetido a anéalise de seguranca juridica. Esta
nao serve apenas de principio orientador, mas causa e critério de teorizacado e
aplicagao juridica (MACHADO, 2011, p. 6)"*®.

Mesmo diante das reformas processuais que dizem respeito ao
processo coletivo, ndo ha divisdo doutrinaria entre os principios que regem a “tutela”
coletiva (sua ciéncia geral) e aqueles que regem o “processo” coletivo. Todos sao
tratados conjuntamente, num mesmo nucleo de conhecimento, o que acaba
representando a ideia de que, seja pelo processo, seja fora dele, os principios se
comunicar&o naquilo que o caso concreto exigir. E o que sucede na concepcgéo de
um “microssistema coletivo” (anteriormente discorrido)'*®.

S&o os principais principios relativos a tutela coletiva (extra e

processualmente falando): o devido processo legal coletivo; a indisponibilidade da

158 A autora retrata os principios juridicos sob uma visao filoséfica do Direito, mais propriamente no

%%nsamento do jurista e professor universitario alemao Josef Esser.
Inclusive é o que ocorre na seara extrajudicial (ja tradada no item 4.2).
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demanda coletiva; o microssistema para aplicagdo integrada de leis para tutela
coletiva; a reparagao integral do dano; a n&o taxatividade ou a atipicidade da agao e
do processo coletivo; o ativismo judicial (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 8-9); a
maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva; a disponibilidade motivada do
processo coletivo'®®; a maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum; a
maxima efetividade do processo coletivo (para alguns, sinbnimo do principio do
ativismo judicial); a maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva; e a
obrigatoriedade da execucao coletiva (GARCIA, 2017, p. 476-478).

O devido processo legal € subdividido em outros principios. S&o os
da adequada representagédo; da adequada certificacdo coletiva; da coisa julgada
diferenciada e a “extensdo subjetiva” da coisa julgada secundum eventum litis a
esfera individual; da informacdo e publicidade adequadas; da competéncia
adequada; e da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo;

Em razdo de serem concebidos dentro de um microssistema
coletivo, os principios citados acima sdo considerados como gerais, e hao exclusivos

a determinada matéria juridica (“assunto”'®’

ou questao de direito), tal como ocorre
no caso da defesa do consumidor (com os principios especificos e que lhe sao
inerentes).

A importancia principiolégica para a formagdo de um ordenamento
que preze pela tutela coletiva ultrapassa a antiga visdo civilista do direito. Para o
Direito Civil, em sua historicidade, os principios se apresentavam de forma
eminentemente supletiva na aplicagdo material do direito (essencialmente voltada ao
direito privado), o que ndo passou a acontecer com o alento do direito constitucional,
a partir do século XX, que via o reconhecimento dos principios como uma grande
conquista (especialmente de ambito social). A soma “de sistemas” aumentou a
condugdo do ordenamento a processos de indole constitucional (sobretudo, no
mérito das decisdes), o que consequencial e gradualmente (na medida de aplicagéao
dos principios) passou a haver mais (re)valorizagao da fungao criativa do juiz, de sua
funcdo “nomofilacica” (criativa) e determinantes da atividade processual,

principalmente no ambito da justiga constitucional e administrativa; e a percepgéo de

1% Ainda que nao sejam discussdes concernentes aos objetos do presente trabalho, para que nao

haja confusdo do(a) leitor(a) se atenta que ndo é antagdnico ao principio da indisponibilidade,
porquanto este estar relacionado a ideia do “interesse publico”, que € indisponivel; mas ha hipoteses
em que é possivel uma disponibilidade e que seja legitimamente motivada.

%" Como pronuncia o CNJ, pelo relatério Justica em Ndmeros.
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aplicacdo dos principios n&do apenas no campo do direito privado (DIDIER JR.;
ZANETI JR., 2010, p. 98).

Ao passo que a segurancga juridica ganhou vigilancia nao apenas
processual, mas constitucional, surgiu a necessidade de um devido processo legal
“coletivo”. Este principio naturalmente decorre do principio do devido processo legal,
que é corolario de um modelo positivista € que se constituiu em uma escola
individualista, onde se pregava que a verdade €& aquela disposta nas provas
conduzidas ao processo (verdade processual).

Contudo, quando se refere ao devido processo legal “coletivo”, é
outra a concepcao. Para as tutelas coletivas, o principio do ativismo judicial'®® disp&e
de um poder de acdo do juiz em proveito da verdade material (e ndo apenas
processual), com a maxima efetividade do processo coletivo (GARCIA, 2017, p.
477). Assim, ha preocupacao maior com o direito subjetivo, em sua substancia.

A meu ver, neste sentido, ler o devido processo legal coletivo
pautado num modelo individual é equivocado, pois os interesses transindividuais por
sua natureza (transindividual) e técnica (que se resumem numa “sintese”) possuem
uma base de conhecimento (episteme) singular, derivada de principios adequados
as suas realidades (principiologia).

Tentar desmedidamente cumular a outro modelo pode carrear de
sérios prejuizos o processo coletivo. Se o devido processo legal, intimamente ligado
ao processo civil tradicional, cria sua base informadora sob a concepcdo de um
modelo voltado a instrumentalidade e a verdade processual, mediante técnicas e
meios necessariamente previstos em lei, por que reconhecer a concomitancia de um
modelo pautado na verdade material e com um leque indiscutivelmente aberto
(menos positivista)? E talvez o que aconteca cotidianamente, na praxe.

Sem criticas (afinal, sdo prévias reflexbes que se oferta), questbes
como estas fazem parte dos desafios de aplicagdo da tutela coletiva na
contemporaneidade e, consequentemente, conduzem a reflexdo da seguranca

juridica. Alusivamente, neste ponto, Celso Antonio Bandeira de Mello:

E sabido e ressabido que a ordem juridica corresponde a um quadro
normativo proposto precisamente para que as pessoas possam se orientar,
sabendo, pois, de antemao, o que devem ou o que podem fazer, tendo em
vista as ulteriores consequéncias imputaveis a seus atos. O Direito propde-
se a ensejar uma certa estabilidade, um minimo de certeza na regéncia da
vida social. Dai o chamado principio da “seguranca juridica”, o qual, bem

%2 para alguns sinénimos do principio da maxima efetividade do processo coletivo.
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por isto, se ndo € o mais importante dentre todos os principios gerais de
Direito, é indisputavelmente um dos mais importantes entre eles. Esta
,sSeguranca juridica® coincide com uma das mais profundas aspiragdes do
Homem: a da seguranga em si mesma, a da certeza possivel em relagao ao
que o cerca, sendo esta uma busca permanente do ser humano. E a
insopitavel necessidade de poder assentar-se sobre algo reconhecido como
estavel, ou relativamente estavel, o que permite vislumbrar com alguma
previsibilidade o futuro; é ela, pois, que enseja projetar e iniciar,
consequentemente — e nao aleatoriamente, ao mero sabor do acaso —,
comportamentos cujos frutos s&o esperaveis a médio e longo prazo. Dita
previsibilidade é, portanto, o que condiciona a agdo humana. Esta é a
normalidade das coisas (2012, p. 127).

Assim, a base principiolégica do processo coletivo é diversa do
processo civil individual. Ainda que possivel conecta-los no que compativel, o devido
processo legal coletivo tem uma nova perspectiva, porque percorre pelos dilemas
das transindividualidade com decisdes axioldgicas distintas, inclusive politicas. E o

que esclarece Ada Pellegrini Grinover quando trata das demandas massa:

[...] nas demandas coletivas, o préprio papel do magistrado modifica-se,
enquanto cabe a ele a decisdo a respeito de conflitos de massa, por isso
mesmo de indole politica. Nao ha mais espago, no processo moderno, para
o chamado “juiz neutro” — expressao que frequentemente mascarava a
figura do juiz ndo comprometido com as instancias sociais —, motivo pelo
qual todas as leis processuais tém investido o julgador de maiores poderes
de impulso (2000, p. 57).

De modo particular, o ordenamento demanda modelos legais que
garantam maior controle instrumental das tutelas coletivas (sem prejuizo da
autonomia decisoéria do Poder Judiciario), pois, ao contrario do modelo individual, o
processo civil “coletivo” possui um conjunto principioldgico sistematizado e que, de
certo modo, cria um nucleo axioldgico especifico para as tutelas transindividuais e de
massa.

E possivel que o ordenamento proteja os interesses transindividuais
de forma menos positivada e preponderantemente por principios, mas cujos
principios possuem base de conhecimento distinto? Com esta reflexdo se ingressa
em outro campo ténue, ndo recente (pois deriva das antigas prelegdes do direito),
mas de profunda fundamentalidade: trata-se das normas e sua relagao para com os
principios e as regras.

Esta questdo (as normas sob a perspectiva de diferenga entre

principios e regras) merece parénteses'®.

%% Ainda que seja tratada de maneira pontual adiante (no item 3.3, sobre hermenéutica e processo

coletivo).
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Quando se trata de estudos hermenéuticos entre normas, principios
e regras, importante discorrer sobre tradicionais “juspensadores”, como (além de
tantos outros) Hans Kelsen, Immanuel Kant, Robert Alexy e Ronald Dworkin. No
presente trabalho, opta-se por seguir os pensamentos do alemao Robert Alexy164
(que em nada altera ou prejudica as projegdes do tema relacdo juridica sob a
perspectiva Kelseniana aderida no item 2.2'%°).

Optar pelo que se acredita melhor referencial para o tema nao é
tarefa simples, diante da complexidade do tema. Neste sentido expdem Nida Saleh

Hatoum e Luiz Fernando Bellinetti:

Sobre o tema, Nelson Nery Junior (2010, p. 34-35), em conhecida obra,
depois de analisar os principios a luz das obras de Robert Alexy, Ronald
Dworkin, Lenio Luiz Streck, Canotilho e Josef Esser, conclui que os
conceitos de norma, principio, regra, direito e garantia ndo sao uniformes na
doutrina. O autor menciona, ainda, que “Talvez o pecado mais sério da
doutrina hodierna seja o de tratar o tema mediante sincretismo, vale dizer,
misturando-se as teorias que se utilizam de critérios e parametros distintos
uns dos outros”, e assume que até o momento ndo adotou nenhuma das
correntes existentes, “[...] porquanto todas tém méritos e falhas, vantagens e
desvantagens, coeréncias e incoeréncias”. [...] O fato é que se trata de
assunto espinhoso e, embora muitissimo interessante, a definicdo precisa
do que vem a ser um principio juridico [...] razdo pela qual passar-se-a ao
exame [...] partindo da ideia de que principios sédo “[...] mandados de
otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus
variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo ndo depende
somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas” [...] (2017. p. 90).

Para Robert Alexy, principios e regras devem ser concedidos como
normas. O Autor é conhecido no ambito juridico por ter demonstrado a importancia
das bases principioldgicas (dos principios). Inclusive, por suas justificativas de
distingdo entre “normas-principio” e “normas-regra” (dentro do contexto do processo,
inclusive coletivo).

Quem adere a Alexy'® tem que tanto as regras quanto os principios
sdo “normas que vinculam comportamentos”. Sdo, assim, espécies distintas e que
se conectam naquilo que adequado.

Nesta seara distintiva, forte € a influéncia do jurista portugués José
Joaquim Gomes Canotilho, que aduz que principios e regras sdo espécies de

normas (1993, p. 166). Canotilho, em linhas gerais, quer apontar que os principios

%0 que nao significa que no presente trabalho em tudo se concordara com Alexy, ou seja, sobre
todos os assuntos e temas que ele aduz em suas pesquisas e exposigoes.

"% No que se refere ao dever juridico.

166 Especialmente aos que preferem cuidar da tutela coletiva de forma menos positivada.
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ora possuem fungdo argumentativa (dando sentido a uma regra), ora possuem forga
normativa, revelando normas ndo expressas no ordenamento juridico (o que permite
gue o ordenamento se desenvolva, integre e complemente) (1993, p. 167).

Para o jurista, principios e regras se distinguem por meio de critérios
qualitativos que, inclusive, permite o nexo de argumentagbdes entre Canotilho e
Robert Alexy:

A distingdo qualitativa fundamenta-se justamente no ponto decisivo de que
“os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes.
Portanto, principios sdo mandados de otimizagcdo [também permissbes e
proibicées] que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos
em diferentes graus e que a medida devida de seu comportamento ndo sé
depende das possibilidades reais como também juridicas. O ambito das
possibilidades juridicas é determinado pelos principios e regras opostos”.
Os principios podem também ser mandados de maximizagcdo quantos as
possibilidades faticas, quando ndo se encontram em relacdo a principios
opostos que os limitam. Robert Alexy deixa de lado essa denominagao tao
s6 por entender que a relagdo com outros principios € constitutiva para o
conceito de principio, os diferencia das regras, mas é evidente que os
principios também para ele sdo voltados para atingir a0 maximo uma
finalidade, portanto, nesse sentido, normas finalisticas. Ja as regras, por sua
vez, sdo normas que somente podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra
é valida, entdo deve ser feito exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto as regras contém determinacdes no ambito fatico e
juridicamente possivel. Isso significa que a diferenga entre regras e
principios é qualitativa e ndo de grau. Tal nhorma ou é uma regra ou é um
principio (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 105-106).

Humberto Bergmann Avila (conhecido por grandes contribuicdes ao
ordenamento patio sobre a matéria), com visdes pontuais diversas, concorda por
uma distingdo qualitativa e que o “[...] critério distintivo dos principios em relagao as
regras seria, portanto, a funcao de fundamento normativo para a tomada de decisao”
(AVILA, 2005, p. 27).

Inclusive diz que “se procede a afirmacgao [...] como acertadamente
sustenta ALEXY”, mas complementa no sentido de que os principios possuem, além
de sua “dimensao de peso”, funcbes e fins que justificam uma “dimensdo de
importancia” [...], em que a importancia concreta é atribuida pelo aplicador”. Logo, a
dimensédo de peso em Alexy é “resultado de juizo valorativo do julgador”, o qual

melhor se aproxima do caso concreto (AVILA, 1999, p. 162)'’.

%" Sua ideia, também como ja aponta Robert Alexy, caminha no sentido de os dispositivos legais (ou
varios dispositivos) possuirem uma implicagdo légica entre si, de modo a criar uma imediata
dimensdo de comportamento (nogéo de regra), de finalidade (nog&o de principios) e/ou metddica. Os
principios, regras ou postulados que constituem parte do corpo normativo, ndo se definem apenas em
sede abstrata, mas no modo interpretativo (pelo aplicador).
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Neste sentido, € de se notar que, ainda que haja propenséo a
diferenciagcdo entre principios e regras e dé a cada uma deles sua respectiva
importancia (com énfase no dinamismo dos principios), ha um espirito do
ordenamento voltado a positivacao (n&o por se imaginar uma existéncia “hierarquia”
das regras para com os principios, estes como “inferiores” ou “supletivos”), mas em
razao da nogao do dever juridico intrinseco na norma, em sua exigéncia positivada.

Outra questdo importante: ainda que se fale em autonomia de
principios e regras, aquela é relativa, porquanto n&o se deve ler a autonomia como
aplicacdo de uma ou outra norma necessariamente isolada'®®; por este motivo, é
uma “interpretacao qualitativa” e de complementariedade.

Ainda que se estabelegca que as regras devam ser cumpridas em
seu sentido posto (nogdo de comando da lei; e que as normas possam ser
imperfeitas a realidade social) e os principios sejam normas que ordenam que algo
(conforme o sentido) seja realizado na maior medida possivel, do ponto de vista da
seguranga juridica a tendéncia por aplicagdes isoladas de principios ou regras pode
ser critica.

José Gomes Canotilho, por exemplo, atenta que “as regras nao
deixam espaco para qualquer outra solugdo, pois se uma regra vale (tem validade)
deve cumprir-se na exacta medida de suas prescricdes, nem mais nem menos”
(CANOTILHO, 1998, p. 1035). Este € um risco da aplicagao isolada, sem a
complementariedade adequada e necessaria.

Deste modo, ao se refletir sobre a utilizacdo de modelos mais ou
menos positivados em favor da tutela e o processo coletivo, sera importante sua
prévia analise hermeneuta, especialmente com vistas a identificacdo do sentido e
finalidade da norma (ou seja, sua prospecgao finalista e material) e, como ja tratado,
0S esCopos processuais.

Quando se cuida da protecao de interesses transindividuais, cogitar
a simples criagdo de um “microssistema” como suficiente'®® talvez seja temerario e
de risco ao ordenamento, exatamente pelo grau de complementariedade ja disposto
por Alexy. Afinal, se os principios “sdo normas finalisticas”, isto ndo inibe o “ambito

fatico e juridicamente possivel” das regras.

%% A nao ser que por critérios de justica (efetiva) o caso concreto justifique o contrario.

'%% Até porque o microssistema é imaginario, artificial e presumivel.
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No Brasil, a tutela coletiva e o processo coletivo possuem diversas
leis esparsas, cada qual com assunto ou tema juridico especifico. A jurisprudéncia
se pautando num modelo menos positivista adere ao pensamento de que tais leis
devem ser relidas numa relacdo de coexisténcia entre si, devendo o julgador
encontrar o sentido de ambas, dentro do que se chama “microssistema coletivo”.

E neste sentido que, em particular, considero que o ordenamento
deve dispor de especifica atengdo a seguranca juridica e ao processo coletivo, pois
ainda que aqui ndo se afirme pela preponderancia das regras ou dos principios,
parece que a relagdo de complementariedade ainda é inexistente ou ainda muito
vaga (o que prejudica a aplicagéo da tutela coletiva).

E nesta relacdo de complementariedade (e n&o oposicdo entre as
espécies normativas) que devem residir esforgos politicos-promocionais dos
processos coletivos (conforme tratado no item 2.4).

Outro desafio a tutela coletiva é o eventual conflito entre regras e/ou
principios. Adoto também, em particular, as teorizagdes em Robert Alexy, ainda que
varios juristas contribuam sobre esta questdo e sejam amplamente aceitos pela
academia, como é o caso de Humberto Bergmann Avila (2014, p. 43-89'°). Nesta

hipétese,

" Humberto Avila (que também se relaciona a debates, como em Alexy e Dworkin) aduz sobre os
tradicionais critérios utilizados distinguir principios e regras. Sao os de critérios: de carater hipotético
condicional; do modo final de aplicagdo; do relacionamento normativo e; do fundamento axioldgico.
Para o primeiro critério, existe predeterminacdo da norma (regra), de modo que os principios
possuem forga orientadora. Contudo, para o autor, as regras dependem de possibilidades normativas
e féticas, além de que o texto normativo demanda uma formulagdo linguistica e ndo propriamente
conduz a uma distingdo normativa, de modo que o caso concreto possa dispor de textos onde
quaisquer das normas assumam uma formulag&o hipotética; no segundo critério, conhecido pela n&o
aplicagdo ou aplicagdo integral da norma, enquanto se possibilita aos principios sua aplicagéo
gradativa, o autor critica o fato de que o modo de aplicagdo nao é indicador do dispositivo, mas sim
das conexdes axiolégicas do intérprete, diante do caso concreto. Assim, a aplicagdo em menor ou
maior grau, afastaria o rigor (de aplicagdo ou nao, em sua integra) da regra; quanto ao terceiro, onde
se sana o conflito entre regras pela declaragao de invalidade ou de excegdo e os principios por
ponderacdo de importancia a hipétese concreta, aduz que a ponderagédo também ¢é valida no campo
das regras, sem que percam sua validade. Além disso, destaca que a dimensdo de peso nado é
sempre resolvida pela ponderagdo, pois a importancia é atribuida com base nos fins e valores
perseguidos pelo principio (juizo de valor, que é extrinseco da norma); no ultimo critério, conhecido
por dizer que os principios devem se basear exclusivamente em critérios valorativos quando da
aplicagao, critica o valor atribuido primordialmente a norma e nao as razdes levadas em consideragao
pelo aplicador. Diante de todas essas criticas, a todos os critérios, afirma ainda que na construgédo da
norma ainda ha juizos provisérios, pois a constru¢cdo da norma se da a priori (antes de sua aplicagéo
pratica). E o que denomina o critério heuristico. Ademais, o autor afirma por critérios que seriam mais
compativeis para a distingdo entre principios e regras: o da natureza do comportamento prescrito; o
da natureza da justificacao exigida; e o da medida para a contribuicdo da decisdo. Pelo primeiro, a
regra definira a conduta e os principios a realizagdo de um fim, mas sem estabelecer quais deverao
ser os comportamentos; pelo segundo, ha necessidade de justificagdo (em razdo da necessidade de
correspondéncia entre a construgao conceitual dos fatos e da norma e suas finalidades). Pela regra, é
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Conflitos de regras se resolvem na dimensédo da validade, as colisbes de
principios se resolvem na dimens&o do peso. Casos havera em que, na
solucao do conflito de regras, identificar-se-a um falso conflito. Por exemplo,
quando uma regra predispuser uma excegao a outra; nesses casos, ambas
irdo permanecer validas. Ja na solugao da colisdo entre principios teremos a
formulagédo de uma “lei de coliséo” para o caso concreto, segundo a qual “as
condigbes abaixo das quais um principio procede ao outro constituem o
suposto de fato de uma regra que expressa a consequéncia juridico do
principio precedente”, dai também podemos afirmar que o resultado da
ponderagao se apresenta com norma de direito fundamental “atribuida” ao
caso (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2010, p. 106-107).

Portanto, com base em tais consideracdes, na eventual colisdo entre
regras, o plano de validade o resolvera, o que n&o exclui a justa analise
principiologica para o discernimento “dos fins” buscados pelas regras. Solugao
também dada ao confronto entre principios, que, por sua vez, serao resolvidos pelo
“suposto de fato” de uma “regra”. Neste caso, os principios entre si, também sob a

base principiologica, sopesardo uma “sequéncia juridica” “precedente”, ou seja,
aquela que lhe da sentido.

Este “sentido” é uma das bases fundamentais da seguranca juridica.
E o conhecimento prévio, alicercado num plano juridico possivel e valido, em que se
dispéem as regras e principios. Respectivos exemplos sdo os das previsdes legais
das acgdes voltadas a protecdo de determinada tutela de interesses transindividuais
(regras) e a uniformidade jurisprudencial (principios: pautada em origens
principiologicas e no sentido do ordenamento positivo).

Neste contexto, ao se tratar da seguranca juridica, atenta-se as suas

importantes densidades:

Como primeira “densificagdo” do principio da seguranga juridica, tem-se: i) a
necessidade de certeza, de conhecimento do Direito vigente, e de acesso
ao conteldo desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade
de conhecer, de anteméo, as consequéncias pelas atividades e pelos atos
adotados; iii) a estabilidade da ordem juridica (TAVARES, 2012, p. 765).

Sao tais densidades que justificam observar a importancia da lei
escrita para a tutela e os processos coletivos. Particularmente, de modo especial nos

temas de maior fragilidade ja conhecidos do ordenamento (a exemplo dos artigos 81

reduzida a necessidade de justificacdo se comparada aos principios, pois estes possuem uma
caracteristica finalistica. Assim, demanda de argumentos suficientes para justificar sua aplicagdo. Por
fim, para o terceiro critério, os elementos intrinsecos nos principios ndo assumem resolver
determinada questéo pratica, mas de os apresentar como relevantes para tomada de uma deciséo. Ja
as regras, além do dever de apresentacao de todos os elementos, devem dispor da solugédo concreta.
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e 103 do CDC, que intervieram significativamente na protecdo da tutela
transindividual). Afinal, este ndo € um reconhecimento de hoje, mas de longo tempo,

inclusive amplamente disposto no direito comparado:

Embora o principio da seguranca juridica seja considerado um elemento
essencial do principio do Estado de direito, ndo é facil sintetizar o seu
conteudo basico. Além das suas imbricagdes com o principio de protecgao
da confianga, as ideias nucleares da seguranca juridica desenvolvem-se em
torno de dois conceitos: (1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranca
juridica [...] (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da segurancga
juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza e
calculabilidade, por parte dos cidadaos, em relagao aos efeitos juridicos dos
actos normativos (CANOTILHO, 1993, p. 380-381""").

Canotilho, jurista portugués e forte influenciador do direito brasileiro
(inclusive na propria formacao da Constituicdo Federal de 1988), ainda que retrate o
direito de seu pais, destaca que falar em seguranga juridica num contexto
eminentemente jurisprudencial pode ser temerario. Para ele, nesta seara, deve
haver uma protecdo por confianca e que sera conferida pela uniformidade e
estabilidade dos julgamentos dos tribunais'’> (CANOTILHO, 1993, p. 380-381).

Em igual sentido, no que diz respeito as demandas de massa,

Nos julgamentos das agbes de massa, surge talvez a pior consequéncia
para a seguranca juridica: a auséncia de um julgamento concentrado das
causas torna absolutamente imprevisivel a sua solugdo. Cada juiz, uma
sentenga. Com isso, demandantes e demandados voltam a sua atencgéao e
as suas suplicas para Brasilia, cada um por si, porém num “comportamento
de manada”, esperando que no dia e no 6rgdo jurisdicional em que o seu
recurso for julgado sejam eles premiados pela sorte (AMARAL, 2011, p.
251-252).

Importante constar duas consideragées. A primeira delas né&o
significa que o ordenamento que disponha modelo menos redacional (menos
positivista), de algum modo, ndo oferegca seguranga juridica. Candido Rangel

Dinamarco, por exemplo, ja destacou a necessidade de reconhecimento de

' Para Canotilho, no que tange a estabilidade (ou eficacia ex post da seguranca juridica), uma vez

adaptadas, na forma e procedimento legalmente exigidos, as decisdes estaduais ndo devem poder
ser arbitrariamente modificadas, salvo em caso de pressupostos materiais que sejam considerados
relevantes. Ja quanto a previsibilidade (ou eficacia ex ante do principio da seguranga juridica),
conduz a necessidade de observancia de uma calculabilidade ndo apenas das partes que integram o
caso concreto, mas de todos os cidadaos.

2.0 jurista vé com cautela a seguranga juridica quando se trata de caso julgado e segurancga
juridica, exatamente em razao do critério de uniformidade ou estabilidade da jurisprudéncia. Segundo
ele, para o cidaddo nao existe um “direito” a manutencédo da jurisprudéncia dos tribunais, estando
limitado a saber se e como a protegdo da confianga pode estar condicionada pela uniformidade, ou,
pelo menos, estabilidade, na orientagdo dos tribunais. Por esta razdo, aduz que ha uma dimensao
irredutivel da funcao jurisdicional, qual seja a de obrigacao de os juizes decidirem, nos termos da lei,
segundo a sua convicgao e responsabilidade.
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imperfeicdo técnica e a incapacidade humana de previsdo de tudo aquilo que o
ordenamento ja pode descrever pela seara positiva.

No entanto, o jurista ressaltou (quando tratou do “trinbmio: certeza,
probabilidade e risco — o espirito das Reformas”, referindo-se as reformas que
antecederam o CPC-2015) o temerario aspecto da liberdade do julgador, no campo

da seguranca e da certeza juridica:

Nesse clima e com esse espirito, as Reformas do Coédigo de Processo Civil
dispuseram-se a transgredir dogmas tradicionalmente levados a extremos
perversos. De modo consciente, quiseram transgredir racionalmente em
relacdo aos pilares da seguranga juridica dos litigantes, para poder cumprir
com mais eficiéncia a promessa constitucional e acesso a justiga. [...] E
notdéria e emblematica a autorizagdo dada ao juiz para decidir segundo sua
conviccdo em face dos autos [..] em favor do risco de errar [...]
(DINAMARCO, 2003, p. 20-21).

Quanto ao possivel erro, o préprio autor relativiza: “Uma boa ordem
processual ndo é feita de seguranca e das certezas do juiz. Ele vive de certezas,
probabilidades e riscos. [...] desde que disponha de meios aptos a corrigir os efeitos
de possiveis erros” (DINAMARCO, 2003, p. 17-18).

Portanto, ao que parece mais adequado, as normas se estabelecem
preponderantemente (quase naturalmente) a maior positivacdo (regras), sem retirar
a magnitude dos principios de direito, que atuam simbioticamente com os textos
legais.

A segunda consideracao: o direito positivo também nao é sinénimo
de seguranca juridica. E o que bem se extrai das exposicdes de Dinamarco em sua
obra “nova era do processo civil” (posicionamento que o traz desde sua primeira

edi¢cdo), quando trata da “imperfeicao das leis” e “relendo principios e renunciando

dogmas” “ilegitimos”:
Os direitos, deveres, obrigagdes, poderes, faculdades e 6nus que dao corpo
ao universo das situagdes juridicas instituidas pelo direito apoiam-se
sempre na observagao dos fatos que comumente ocorrem e que legislador
reune feixes, ou massa de fatos compostas segundo seu critério
discricionario. Surge ai o conceito de fattispecie, vocabulo italiano de dificil
traducdo ao vernaculo, empregado para designar os modelos desenhados
pela lei, mediante a previsdo de ocorréncia de algum desses fatos. [...]
Tudo andaria muito bem, se o legislador n&o fosse um ser humano e tivesse
a capacidade de prever rigorosamente tudo quanto na vida comum pode
acontecer. Mas como a vida é muito mais rica que a imaginagdo do
legislador, na experiéncia comum surgem situagdes que, contrariando as
expectativas, nao comportam as solu¢cdes postas nos textos do direito
positivo. [...] Dai a imperfeigdo de toda a ordem juridico-positiva, a ser
empenhada pela atuagao inteligente e ativa do juiz empenhados em fazer
com que prevalegam os verdadeiros principios da ordem juridica sobre o
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que aparentemente poderia resultar dos textos (DINAMARCO, 2003, p. 20-
21).

Do que se percebeu, ainda que o jurista critique a imperfeigao das
leis, ndo impele sua aplicacdo e importancia. E o que se nota na parte final de sua
exposi¢cao, quando aponta a utilizagdo dos principios da forma como “poderia
resultar dos textos”. E nogéo do sentido da regra (positivada).

Portanto, o sistema de prote¢ao dos interesses coletivos devem se
adequar ao cenario normativo (por principios e regras) que melhor encontre
seguranga juridica.

Neste sentido, em analise a seguranca juridica e ao processo
coletivo (diante da sociedade de massa, que se intensifica), extrai-se a necessidade
de compreenséo do dialogo entre regras e principios, como normas. Neste sentido, a
aplicacdo da norma depende de analise hermeneuta, para melhor estruturacdo do
ordenamento juridico, o que é fundamental para a efetivacdo dos interesses
transindividuais.

De modo particular, acredito que as agdes de massa exijam ainda
mais do jurista. Se ha uma complexidade no que diz respeito a tutela e o processo
coletivo diante do instituto da seguranca juridica, o desafio passa a se intensificar em
acdes cujos modelos (individual e coletivo) se confundem'>. Além disso, deve ser
considerado que as propostas do CNJ, amplamente formadas com base em seus
estudos técnicos (e expostas por meio de relatérios), afirmam pela necessidade de
adequacao de um sistema que consiga satisfazer as necessidades essenciais do
Poder Judiciario, relativas a prestagéo da tutela jurisdicional.

O que se percebe é que o modelo do CPC-1973, mesmo diante de
sucessivas reformas em favor das agdes de massa, nao foi capaz de inibir criticas
relacionadas a necessidade de um sistema processual mais atento ao critério da
seguranga, seja como principio orientador, seja como principio-norma. Destaca-se,
além disso, que, no proximo capitulo, especialmente nas conclusdes, o presente
trabalho expora as consideragdes que acredita mais pertinentes ao contexto da
segurancga juridica e agdes de massa, conforme o atual modelo processual (pelo
CPC-2015) e sua fundamental principiologia.

'"® Recordando as definicdes das acdes de massa (agdes individuais em processo de coletivizagéo).
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3.1.1 Principios informativos do processo civil

Para aferir a seguranca juridica, é preciso indagar qual o modelo
processual acatado pelo ordenamento juridico. Ainda que divirja quem defende
modelos mais positivados (sentido das regras) e menos positivados (sentido
jurisprudencial; mais principiolégico), é notavel que tanto regras quanto os principios
possuem pontos de convergéncia; ao passo que as regras possuem intrinsicamente
bases valorativas e principioldgicas, os principios também podem ser concebidos
como regras.

A tutela transindividual, ao lado disso, possui direta relacdo com as
bases principiolégicas (que as orientam), tanto que a criagdo do microssistema
coletivo parte essencialmente da afericdo dos principios que lhe sao inerentes.

Por sua vez, as agbes de massa, por sua forte vertente processual,
demanda estudos relacionados as bases principiolégicas que informam (ou formam)
o processo civil. Acredito (de modo particular) que as agdes de massa serdo mais
bem interpretadas se rememorados os principios que orientam o processo civil,
exatamente se tratam de principios que se aproximam de forma contumaz aos fins
do processo (suas funcdes e seu escopo).

Se as acgbes de massa precisam de uma orientagdo complexa do
ordenamento, ainda que sejam ag¢des individuais que sofram processo de
coletivizacdo, possuem bases fundamentais que s&o aplicaveis a todos os
instrumentos de protecdo de interesses juridicos, seja individual, seja coletivo. E o
caso dos principios informativos do processo civil.

Neste sentido, com base no item anterior (as distingdes entre
“normas-principio” e “normas-regra”, salutares a formacao e dindmica do processo
coletivo) serdo tratados os principios informativos do processo civil. Conceber os
principios como normas e protagonistas na diccao dos textos legais, principalmente
como manifestos alicerces nas imperfeicbes da lei, permite aprofundar os estudos
como do acesso e seguranca juridica.

Os principios informativos do processo civil sdo assim definidos e

classificados:

Vem do século XIX a célebre divisdo dos principios em informativos (ou
formativos) e fundamentais. Os informativos constituem, em verdade, regras
técnicas e tém cunho mais propriamente axiomatico que ideoldgico. Por
isso, independem de demonstragdo. Entre eles, costuma a doutrina
distinguir quatro: a) principio logico: o processo deve seguir uma
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determinada ordem estrutural, havendo certos atos que necessariamente
devem preceder a outros. Nao seria l6gico o processo, por exemplo, em que
a resposta do réu viesse antes do pedido do autor; b) principio econémico:
deve-se buscar os melhores resultados possiveis com o0 menor dispéndio de
recursos e esforgos; c) principio juridico: o processo deve obedecer a regras
previamente estabelecidas no ordenamento juridico; d) principio politico: o
escopo do processo é obter a pacificagdo social com o minimo de sacrificio
pessoal. Esses principios ou regras técnicas dispensam maiores
consideragdes, em virtude de seu cunho axiomatico. Mais importante, do
ponto de vista cientifico, € o estudo dos principios gerais ou fundamentais,
estes sim de cunho politico-ideoldgico, que constituem as verdadeiras
premissas da ciéncia processual. Muitos deles tém estatura constitucional.
Por isso mesmo, costuma-se falar em um direito constitucional processual,
embora somente razbes didaticas possam justificar a designagdo, na
medida em que ndo se esta diante de um novo ramo do direito e do
processo, mas de um conjunto de normas e principios processuais que
adquirem particular importancia, por terem sido tratados pelo legislador
constitucional (GONCALVES, 2012, p. 43).

Analisar histérica e constitucionalmente a legislagao processual civil
(ndo relacionada exclusivamente ao processo coletivo) em consonancia com tais
principios informativos (ou formativos) se fazem clinicos a pratica do direito. Entre as
suas fungdes esta a de orientar a aplicagdo da norma, especialmente diante das
eventuais dindamicas e pontualidades que exijam o caso concreto.

As demandas de massa possuem diversas especificidades a ela
inerentes (e que ndo sdo encontradas na tutela individual). Num sentido amplo, em
Dinamarco, ja destacou que ao lado de uma jurisdigdo voltada a pacificagao social,
esta um processo de escopos metajuridicos, sociais, juridicos e politicos.

De modo particular, acredito que todos os principios informativos sdo
aplicaveis ao caso concreto, todavia sao necessarios critérios de ponderacao mais
apurados quando se trata de acbes de massa. Isto porque o Poder Judiciario, ao
deliberar sobre uma questido juridica, trara naturalmente a sobrecarga de varios
interesses individuais (mas em massa). Deste modo, o resultado de um julgamento
nao interfere apenas na resolugcao de um caso, mas define uma situacdo em massa,
diante de uma sociedade de massa. Talvez o critério da “justica”, da adequada
decisdo ao caso concreto, esteja na adequada ponderagdo dos principios,
especialmente aqueles que orientam o processo.

Por exemplo, o principio légico conduz o legislador (em suas normas
abstratas) e o julgador (na adequada aplicagao) a escolha dos meios mais eficazes,
céleres, proximos da “verdade” e que evitem ou minimizem eventuais erros judiciais.

As acdes de massa passam por esta conotacido, especialmente o reconhecimento
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de que as acbes de massa se deram diante da morosidade e de inadequados
modelos de gestao processual.

De outro lado, o principio juridico permeia a ideia de obediéncia as
“regras, previamente” estabelecidas no ordenamento juridico. Quando se tratou no
item anterior sobre segurancga juridica, foi possivel notar que as agbes de massa
estdo em um desafiador processo de evolugdo normativo e principioldgico (pois se
situa num ambiente complexo), o qual desafia o jurista na composicdo de um
sistema processual estavel.

Como se recorda, a seguranga juridica significa exatamente o
contexto de regras “estabilizadas”, ou seja, normas previamente estabelecidas'™. Se
as normas se formam diante de um sistema positivo ou de um sistema mais
principiolégico e jurisprudencial, o principio juridico determina que seja realizada a
analise complexa do ordenamento para melhor adequagao a “regra”, mas que esta
seja estavel e garanta sua efetiva obediéncia.

Por esta razdo, em particular, acredito que a complexidade das
acdes de massa exija mais do legislador e do aplicador do Direito.

Além disso, ha de se considerar o principio econémico, pelo qual se
orienta ao menor dispéndio de recursos e esforgos. Portanto, persegue o critério de
objetividade no conteudo da aplicagao.

Importante destacar que referido principio ndao se confunde
propriamente com a ideia de que o processo civil deva compreender as aspiragdes
da ciéncia econémica (economia: a ciéncia que estuda os fenbmenos inerentes a
obtencao e a utilizacdo dos recursos materiais)175.

Este talvez seja um dos grandes desafios na construgdo do
ordenamento juridico em protecédo dos interesses relativos as demandas de massa,
pois, como ja discorrido, sdo os interesses privados de pequenos grupos de pessoas
do setor politico e empresarial que permearam o lobby de seus setores, acarretando
o impedimento da construgao de um subsistema proprio para solucdo dos conflitos
de massa (MARINS, 2016, p. 2)""°.

' Aqui se parte da concepgéo de que embora normas, ha distingdo entre regras e principios.

'"® N&o se quer dizer que circunstancias da economia (cientifica e social) ndo devam ser levadas em
consideragdo, pois o sdo (afinal, a economia faz parte dos interesses voltados a sociedade de
massa). Mas o que se pontua é que o principio informativo econémico se limita a ideia do menor
dispéndio de recursos e esforgos.

76 Além disso, recordando do segundo capitulo, onde foram citados varios resultados (de agdes de
massa) objetos de discusséo a respeito de sua lisura juridica e interveniéncia do setor privado.
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Mas, a meu ver, o “principal” principio informativo diz respeito ao
politico, em razao de seu natural dinamismo; eis que se trata de um principio voltado
a materialidade da justica, em massa. Recordando: este principio tem como escopo
obter a pacificacdo social com o minimo de sacrificio pessoal. E exatamente o que
demandam diretamente as a¢des de massa, pois lidam com a maxima efetivagao da
massa de interesses, levando em conta ndo apenas a individualidade, mas a
possibilidade de maior alcance social. Ou seja, € um principio fundamentalmente
ligado com o contelido a ser materializado.

Por esta razdo, a seguir se dara mais énfase na leitura especifica do
principio politico (diante de sua importante dire¢cao as acées de massa).

Assim, quanto ao aspecto politico, voltado a maior efetividade do
direito, pode ser encontrado tanto em sede de estruturagdo do ordenamento (a
criacdo de regras, procedimentos e estruturas, por exemplo) quanto pela via
decisodria. Com isto, tem-se que varios institutos juridicos previstos no ordenamento
s30 opcdes politicas'”’.

Este “cunho politico” voltado a preservagao das tutelas coletivas por
meio do processo tem uma axiologia intrinseca, uma razao de ser. Mas qual? Qual a
interpretacdo que se deve ter sobre o “escopo politico”? E exatamente esse ponto
que se pretende abordar.

Como ja descrito nos itens antecedentes, percebeu-se que as
contraposi¢des e insurgéncias retratam (ainda que pontuais) condutas do Poder
Legislativo (tal como lobbies ou medo de legislar sobre processos coletivos)
(AZEVEDO, 2011, p. 491-493) e do Judiciario (por “defensividade” jurisprudencial de
temas ou falta de subsidios juridicos que o oriente sobre o tema) (COUTO, 2018, p.
543-564). Isto tem cunho “politico”, em seu sentido juridico, pois a este afeta.

O “carater politico” inseparavel das condutas dos Poderes nao indica
necessariamente definicbes da terminologia “politica” dada por outras ciéncias (e
que pode alterar todo o sentido da aplicagao do direito).

Isto porque, numa linguagem cientifica-processual, o escopo
legitimamente politico é aquele de que se obtém a pacificacdo social com o minimo

de sacrificio pessoal. Em outras palavras, o “principio informativo politico [...]

" Tal como sucede com o instituto da coisa julgada ou ocorrido pelo veto do art. 333 do CPC-2015.

O mesmo sucede com as decisdes judiciais (notadamente pela via jurisprudencial), que possuem tal
escopo politico (especialmente pelo processo, que possui tal escopo).
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significa o maximo de garantia social com o minimo de sacrificio individual da
liberdade” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 57), o que € aplicavel a
tutela coletiva.

Quando anteriormente havia criticas relacionadas a interesses
pessoais ou determinados grupos de pessoas, o cunho “politico” poderia ser
discutido. O que se pondera neste contexto € que o carater politico que seja
processualmente incompativel com a maxima efetivagdo do direito coletivo n&o
corresponde ao principio informativo politico (que o forma, o informa).

O escopo politico se faz ao lado de diversos outros e que
demandam apreciacdo, tal como o econémico. E a ordenacéo dos principios que
orienta a aplicagcdo da regra (se existente) ou se faz norma, pela proépria
correspondéncia dos principios (principio-norma).

Contudo, a meu ver, a conotacgao politica dada pelo processo possui
uma nogao mais expansiva em detrimento dos demais escopos, por sua dindmica de
relacionamento com as demais areas do conhecimento social humano. Ou seja, nao
de maior grau, mas mais abrangente em virtude de sua propria natureza subijetiva,
aplicavel em todas as searas humanas e sociais.

O principio informativo politico deve se adequar as exigéncias do
caso concreto. Por exemplo, quando (dentro da perspectiva do principio do devido
processo legal) se fala em aplicagdo do contraditério, esta nogao politica se adéqua
ao material sentido da norma ou do conjunto principiolégico: o contraditorio deixou
de ser um mero instrumento de combate, para se tornar num instrumento funcional
(de operagao) do julgador, ou seja, um pressuposto basico da prépria decisdo. Neste
sentido,

[...] o contraditério ndo pode mais apenas reger as relagdes entre as partes
e o equilibrio que a elas deve ser assegurado no processo, mas se
transforma numa ponte de comunicagdo de dupla via entre as partes e 0
juiz. Isto é, o juiz passa a integrar o contraditério, porque, como meio
assecuratério do principio politico da participagdo democratica, o
contraditério deve assegurar as partes todas as possibilidades de influenciar
eficazmente as decisdes judiciais (GRECO, 2005, p. 73).

Deste modo, o principio informativo politico produz importantes
reflexos na interpretacdo e diccdo dos processos coletivos, especialmente de

natureza axioldgica'’®.

178 Importante também para se compreender axiologicamente a ruptura principioldgica do CPC-2015,

que sera adiante tratada.



94

Sua preponderancia para os interesses transindividuais €
“axiomatica” (GONCALVES, 2012, p. 43), ou seja, indiscutivel. Assim, o cuidado com
0 processo coletivo introduz, sob as nog¢des politicas, ndo apenas parte do devido
processo legal coletivo, como também garante as vezes de uma participagao
democratica e a possibilidade de que os interesses transindividuais sejam revelados
por meio de um dialogo social.

Portanto, sendo um principio que tem relagcdo com a participagao
democratica (ou seja, de exercicio da cidadania), garantir o escopo politico €&, por
suas proprias definicbes, a garantia da maxima efetividade dos direitos e garantias
com o minimo de sacrificios das liberdades. Assim, numa leitura protecionista aos
interesses transindividuais, € a garantia de maior protegéo a tutela coletiva por meio
do processo civil.

De modo geral, os principios informativos do processo, formando um
grupo de principios formadores, orientam a formagao e aplicagédo da norma de forma
l6gica (portanto, de modo célere e eficiente), garantindo estabilidade (com isto a
seguranga juridica; trata-se do principio juridico), observando a economia (principio
econdmico) e priorizando a maxima protecdo social (principio politico). Sao
orientagdes que justificam a necessidade de que o ordenamento juridico se adéque

na medida em que as acdes de massa evoluem.
3.2 ACESSO A JUSTICA MATERIAL

No item anterior, averiguou-se a relagao do processo coletivo e das
agdes de massa no contexto da seguranca juridica, afinal se trata de um preceito
inclusive previsto em diversas regras da Constitui¢cao Federal'’®. Assim, ciente de
que o ordenamento demanda uma estruturacdo e sistematizacdo adequada e
estavel (que, deste modo, garanta a seguranga juridica), o objetivo passa a ser
analisar se este mesmo ordenamento possui conformidade para com o critério do
acesso a justica (seja como regra, seja como principio).

Neste sentido, o acesso a justica material (em sua substancialidade)

€ a pedra de toque da Justiga. Como garantia constitucionalmente prevista (art. 5°,

' por exemplo, o art. 103-A, que diz que a sumula (que diz respeito a uma aplicagao geral) tera por

objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja
controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragcdo publica que acarrete
grave inseguranca juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre questéo idéntica.
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XXXV da CF), atua ndo apenas como ponto de referéncia, cujo caminho & percorrido
pelo devido processo legal, mas também como ponto de equilibrio a concretizagao

da ordem (a aplicagao do direito). Neste sentido, ja dizia Kazuo Watanabe:

[..] a problematica do acesso a Justica ndo pode ser estudada nos
acanhados limites do acesso aos 6rgaos judiciais ja existentes. Nao se trata
apenas de possibilitar o acesso a Justigca enquanto instituicao estatal, e sim
viabilizar o acesso a ordem juridica justa (1988, p. 128).

O autor complementa seu pensamento (anos depois):

Desde o inicio da década de 1980, [...] o conceito de acesso a justica
passou por uma importante atualizagdo: deixou de significar mero acesso
aos orgaos judiciarios para a protegcdo contenciosa dos direitos para
constituir acesso a ordem juridica justa, no sentido de que os cidadaos tém
o direito de serem ouvidos e atendidos ndo somente em situagdo de
controvérsias com outrem, como também em situagdo de problemas
juridicos que impegam o pleno exercicio da cidadania, como nas
dificuldades para a obtengdo de documentos seus ou de seus familiares ou
os relativo a seus bens. Portanto, o acesso a justi¢ga, nessa dimensao é
mais amplo e abrange nao apenas a esfera judicial, como também a
extrajudicial (WATANABE, 2019, p. 109-110).

O pensamento do autor se adéqua a classificacao tedrica de que o
acesso a justica se divide em formal e material. Esta ultima com o sentido de
efetividade do direito, portanto ligado a concretizagdo da prestagéao jurisdicional ndo
apenas no plano formal (BRANDAO, 2008, p. 109). Com isto, o acesso a justica se
relaciona com a efetividade do direito.

Entretanto, a terminologia efetividade ndo deve ser confundida com
outras expressoes, tal como o da ja superada eficacia, pois o ordenamento juridico
avangou ao reconhecer que os atos processuais alcangam a real aplicagao do direito
material, de modo que o principio da efetividade, levando em conta ponderacbdes e
juizos de proporcionalidade entre varios principios, amplie as garantias do acesso a
justica e permita “direcionar e revisar todos os demais temas do direito processual”
(JUNIOR, 1995, p. 3)',

Com excegao de tais questdes terminoldgicas, o principio do acesso
a justica é carreado de magnitude, pois, além de aplicagdo principioldgica, possui

conotagao normativa (principio-norma). Neste contexto, tudo o que se relaciona ao

'8 para o autor, das preocupagbes tedricas em torno de efetivo acesso a justica surge o tema

processo efetivo. Por isso discussdes em torno da efetividade do processo. Neste sentido, efetividade
€ conceito que vai além da mera eficacia formal, voltada a indagar se houve a concreta producao de
efeitos e se estes eram aqueles que se pretendia alcangar. Ou seja, efetividade do processo significa
a efetivacdo do direito material através dos atos processuais. Com isto, a aplicagdo do principio da
efetividade amplia a nogéo do efetivo acesso a justica e permite direcionar e revisitar todos os demais
temas do direito processual.
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justo e efetivo advém da percepg¢ao do acesso a justica material. Inclusive todas as
dindmicas e circunstancias pelas quais se encontra o ordenamento sdo tratadas
dentro de seu aspecto material.

Por exemplo, talvez tenha o CPC-2015 (art. 4°), em sua nova
principiologia, criado nova dinamica para o processo, quando diz que as partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, “incluida a
atividade satisfativa” (BRASIL, 2015, p. 1). O acesso a justica, formal e
materialmente, deve se adequar a tal contexto juridico.

Nessa linha, Paulo de Tarso Branddo também contribui. O autor
ensina que, além da “efetividade”, € preciso que se opere “[...] longe de conceitos e
instrumentos processuais antiquados, mas sim aqueles que decorram de novas
formas de conflitos, tipicos da dinamicidade dos interesses da Sociedade” (2008, p.
109).

Ainda que a discussdo acerca da “satisfatividade” fique para o
Capitulo 4, pode-se adiantar que, devendo o ordenamento se adequar as novas
dinamicas, a satisfatividade alcanca a seara dos interesses transindividuais e as
acoes de massa.

Em linhas gerais, a efetividade, os interesses coletivos e o0 acesso a
justica caminham paralelamente aos estudos e avangos da principiologia processual.
Entretanto, a seguir sera feita uma analise mais pontual, naquilo que corresponde ao
acesso a justica material e os objetos propostos no presente trabalho.

Retomando as primarias apresentagdes do acesso a justica em

Mauro Cappelletti e Bryant Garth e que ainda se fazem atuais:

[...] a expressao “acesso a justica” é reconhecidamente de dificil defini¢cao,
mas serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o
sistema pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver
seus litigios sob os auspicios do Estado que, primeiro deve ser realmente
acessivel a todos; segundo ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos (1998, p. 9).

E esta acepcdo “social” que ora interessa, pois, com uma “sociedade

de massa”, destaca Fernando Luiz Bellinetti,

[...] € necessaria outra perspectiva, que encara situagdes juridicas, em que
a preocupacado nao é propriamente estabelecer regras que protejam os
direitos subjetivos das pessoas envolvidas, mas sim fixar normas que
preservem determinados bens ou valores que interessam a um grupo
(determinado ou indeterminado) de pessoas, estatuindo o dever juridico de
respeito a esses bens ou valores, e conferindo a determinados entes da
sociedade o poder de acionar a Jurisdicdo para fazer cumprir tais deveres
[...] (BELLINETTI, 2000, p. 126).
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A aplicacdo dos processos coletivos em sua sociedade de massa €
tarefa desafiadora ao ordenamento. Ja se apontou a necessidade de participacao
integral (de todos quanto possiveis) para a promogéo da tutela coletiva, a fim de,
dentre outros, expandir as compreensdes sobre o acesso a justica. Neste sentido,
“[...] com o acesso das massas a justica, grandes parcelas da populagdo vém
participando do processo, conquanto por intermédio dos legitimados a agao coletiva”
(GRINOVER; MENDES; WATANABE, 2007, p. 12-13).

Além disso, conforme Vicente de Paula Maciel Junior, e ainda que

181 os interesses difusos e coletivos demandam que “um fato e um

nao se concorde
bem sobre o qual a tutela judicial vai incidir’ envolva “um grande numero de
interessados” (2006, 173), ja que “a definicdo judicial sobre o fato que atinge um
numero grande de interessados revela que a demanda é coletiva” (2006, p. 173).
Porém, é compreensivel tal proposicdo, qual seja no sentido de uma pluralidade
intrinseca de individuos com interesses correspondentes. E justamente no sentido
de alcance plural de individuos que se situam as preocupagdes do processo
coletivo, especialmente em relacdo as demandas de massa.

O interesse da massa, especialmente da aplicagdo do modelo do
processo coletivo, pode interferir nas nuangas do acesso a justiga, isto porque a
nogao do justo coletivo passa pelo processo de formacdo da vontade coletiva, de
onde se idealiza que “[...] O principio basico da democracia € o direito de simétrica
participacado dos interessados nos processos de formacado da vontade e da opiniao”
(COSTA, 2017, p. 124), como substrato de um Estado Democratico de Direito. Por
esta razdo, “O juiz [...], nas democracias, ndo é livre intérprete da lei, mas o
aplicador da lei como intérprete das articulagdes ldgico-juridicas produzidas pelas
partes construtoras da estrutura procedimental” (LEAL, 2009, p. 63).

Ademais, como ja observado, o acesso a justica esta vinculado a

efetividade e que assim é definida por José Roberto dos Santos Bedaque:

Efetividade da tutela jurisdicional significa a maior identidade possivel entre
o resultado do processo e o cumprimento espontaneo das regras de direito
material. Ou seja, a parte somente necessita pedir a intervencéo estatal se
nao houver satisfacdo voluntaria do direito. [...] Ineficacia ou inefetividade
da tutela jurisdicional representa verdadeira denegacdo dessa mesma
tutela, pois ndo confere ao titular do direito a prote¢do a que se propds o
Estado, ao estabelecer o monopdlio da jurisdicdo. Direito a tutela
jurisdicional, como garantia Constitucional (CF, art. 5° inciso XXXV),

'®1 Lembrando que aqui se adere que nos “interesses” transindividuais se fala em “sintese”.
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significa direito a tutela efetiva, o que somente se torna possivel se houver
instrumentos adequados para alcangar esse resultado (BEDAQUE, 2009, p.
25).

Nesta perspectiva (o discurso da efetividade da tutela juridica, sob a
inspiracdo do principio da instrumentalidade) se transformou numa busca sem fins
de aproximagao do processo para com o direito material, como ensina Humberto
Theodoro Junior (2002, p. 7). Provavelmente residam aqui reflexamente muitos dos
argumentos doutrinarios sobre a ineficiéncia do Poder Judiciario (0 da néo
materializagcdo das expectativas sociais).

As demandas de massa sem fazem em meio aos avancgos cientificos
do acesso a justica e o processo jurisdicional. Mauro Cappelletti ja percebia esse

avango:

N&o é necessario ser socidlogo de profissdo para reconhecer que a
sociedade (poderemos usar a ambiciosa palavra civilizagdo?) na qual
vivemos é uma sociedade ou civilizagdo de produgdo em massa, de troca e
de consumo de massa, bem como de conflitos ou conflitualidade de massa
(em matéria de trabalho, de relagbes entre classes sociais, entre ragas,
entre religides, etc.). Dai deriva que também as situagdes de vida, que o
Direito deve regular, sdo tornadas sempre mais complexas, enquanto, por
sua vez, a tutela jurisdicional — a “Justica” — sera invocada n&o mais
somente contra violagbes de carater individual, mas sempre mais
frequentemente contra violagcbes de carater essencialmente coletivo,
enquanto envolvem grupos, classes e coletividades. Trata-se, em outras
palavras, de “violagbes de massa” (CAPPELLETTI, 1997, p. 129-130).

Sobre o assunto, também ja dizia Candido Rangel Dinamarco, no
sentido de que, para que haja o adequado cumprimento da fungao jurisdicional, &
preciso impreterivelmente muita sensibilidade do juiz “aos valores sociais e as
mutagdes axioldégicas da sua sociedade”, quanto mais porque ‘“repudia-se 0 juiz
indiferente”, o que significa rejeitar igualmente a concepgéo de um “processo como
instrumento meramente técnico. Ele € um instrumento politico” de grande conotagao
“ética” e o juiz demanda estar “consciente” desta condigdo (DINAMARCO, 1999, p.
361).

O ordenamento requer, assim, a compreensdo do “mecanismo do
processo”, em sua “dindmica”. Francesco Carnelutti esclareceu (ao tratar da
jurisdicdo, do processo e sua efetividade) que “desmontaram a maquina pega por
peca com grande atengao e fizeram dela interessantes descrigdes; mas da forga que

a faz mover, se preocuparam muito pouco” (CARNELUTTI, 2001, p. 441).
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Por este modo, a exigéncia de que os poderes publicos busquem

melhor tratamento do processo coletivo, afinal,

Se hoje é possivel a plena consciéncia do monopdlio estatal do poder de
realizar imperativamente os designios do direito objetivo substancial, é
porque a civilizacdo dos povos evoluiu o suficiente para que, acima dos
individuos, se instituisse e consolidasse a autoridade de um Estado
responsavel pela paz social e pelo bem-comum (DINAMARCO, 2002, p. 31).

Atualmente, a visdo coletiva do processo oportuniza a abertura de
um canal de exercicio, inclusive de “cidadania”, e diz que sédo as transformacodes
processuais que revelam as tendéncias do mundo contemporaneo e que ha casos

em que nao se garante o efetivo acesso a justica (CUNHA, 2003, p. 7):

O processo coletivo, na realidade social brasileira, ndo reflete apenas a
evolugdo da vertente processual da ciéncia juridica; as demandas coletivas
significam bem mais do que a simples proje¢ao, no processo, das relagbes
massificadas que hoje imperam de forma inexoravel. O embate judicial em
prol de coletividades, no que se refere a essas relagdes de massa, tende a
deixar apenas como fonte de pesquisa histérica os litigios de desproporgdes
subjetivas, em que uma das partes se encontra em evidente desvantagem
frente ao litigante experiente e preparado previamente para o litigio. [...]
Aos que se ocupam com o estudo da ciéncia do processo, remanesce, em
face dessa realidade, a dignificante tarefa de instrumentalizar e funcionalizar
o sistema processual de forma a melhor atender aos reclamos desses
novos tempos (CUNHA, 2003, p. 7).

Parece coerente, pois nos ultimos anos os processos judiciais
relativos a interesses transindividuais aumentaram significativamente (segundo os
dados fornecidos pelo CNJ), o que justifica a urgente releitura estrutural e normativa
pelo Estado.

Neste sentido, € de recordar os pensamentos de Barbosa Moreira,
que delineou um “esquema” fundamental para alcangar a efetividade do processo

(talvez esquecidas pelos Poderes):

I- O processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida
do possivel, a todos os direitos contemplados no ordenamento. 1I) Em toda
extensao da possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que
assegure a parte vitoriosa o0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus
segundo o ordenamento (MOREIRA, 1984, p. 27-28).

Pensamentos que se permeiam em outros trabalhos:

a) o processo deve dispor de instrumentos de tutela adequados, na medida
do possivel, a todos os direitos (e outras posi¢des juridicas de vantagens)
contemplados no ordenamento, quer resultem de expressa previsdo
normativa, quer se possam inferir do sistema; b) esses instrumentos devem
ser praticamente utilizaveis, ao menos em principio, sejam quais forem os
supostos titulares dos direitos (e das outras posi¢oes juridicas de vantagem)
de cuja preservagdo ou reintegracdo se cogita, inclusive quando
indeterminado ou indeterminavel o circulo dos eventuais sujeitos; c)
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impende assegurar condigdes propicias a exata e completa reconstituigao
dos fatos relevantes, a fim de que o convencimento do julgador
corresponda, tanto quando puder, a realidade. d) em toda a extensio da
possibilidade pratica, o resultado do processo ha de ser tal que assegure a
parte vitoriosa o0 gozo pleno da especifica utilidade a que faz jus segundo o
ordenamento; e) cumpre que se possa atingir semelhante resultado com o
minimo dispéndio de tempo e energias (MOREIRA, 1997, p. 197 e 198).

Por fim, do que se averigua, a segurancga juridica € mais bem
alcangada pelo direito positivo, que se disponha de forma adequada; o acesso a
justica se permeia preponderantemente numa construgdo positivista e dialogada e
complementada por meio dos principios-normas; a instrumentalidade do processo
(ndo como instrumento técnico, mas promocional de valores de justica) é
caracteristica de um caminho mais adequado a garantia da efetividade da tutela
coletiva; e o acesso a justica deve sempre ponderar por adequacao as exigéncias
sociais atuais para nao aplicar apenas sua vertente formal, mas sim material
(substancial).

As acbes de massa assim se identificam, porquanto estao ligadas a
maxima efetividade de alcance da tutela jurisdicional. No aspecto formal, o acesso a
justica reclama pela necessidade de evolugao das normas, dos meios e das técnicas
que satisfagam as agdes de massa em evolugao; no aspecto material, tais agdes
igualmente urgem de uma analise complexa do ordenamento juridico,
importantemente influenciadas pelos principios que informam o processo.

Além disso, as a¢des de massa possuem a caracteristica de exigir
do jurista a melhor aplicagédo do justo coletivo, de modo que o acesso a justica
(formal e materialmente) se adéque necessariamente a uma principiologica
normativa que seja capaz de interpretar (ou reinterpretar) as realidades sociais e do

préprio ordenamento juridico coletivo'.
3.3 HERMENEUTICA E PROCESSO COLETIVO

Durante todo o texto, em especial nas conclusdes do item anterior,
foi apurada a importancia de que as acbes de massa passem pelo crivo de uma

interpretacéo (ou reinterpretagao) das realidades sociais e do proprio ordenamento.

182 g por esta razdo que no préximo item serdo expostas questdes e debates de origem hermeneuta.

O intuito é possibilitar maior clareza a varias questbes relativas aos interesses transindividuais (e as
acbes de massa) e, assim, possibilitar uma leitura complexa para com os pontos ja abordados, tal
como a seguranga juridica e o acesso a justica.
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Parece salutar diante da necessidade de adequagao aos valores e as realidades
sociais. Para tanto, € necessaria uma leitura complexa de varias questbes para
compreensdo do ambiente em que se situam as acdes de massa'®.

Algumas questdes ja foram tratadas pelo presente trabalho (tais
COMO O processo, as regras, 0s principios, as normas, a relagcdo juridica, os
processos coletivos, os interesses transindividuais, e outros ainda serdo: como o
CPC-2015, sua ruptura epistemolégica, os reflexos no ordenamento juridico e nos
negdcios juridicos) e as dispor em um nucleo sincrético é um desafio'®*. Talvez o
caminho mais adequado, para assim o fazer, seja o da via hermeneuta.

Parto de uma premissa: um ponto de convergéncia entre estas
diversas questdes (e no que se refere aos objetos do presente trabalho) estd em
conceber que, independentemente do modelo processual adotado (se mais
positivista ou ndo), é preciso que haja sincronismo das normas (principios e regras)
em consonancia com a efetividade do processo (ou seja, o resultado pratico, sua
materializagao e substancialidade).

Neste sentido, serédo indicadas abaixo varias exposi¢coes de juristas
que permitem a releitura de varios institutos, alguns inclusive ja discutidos a partir da
hermenéutica juridica.

Para a construcdo de uma linha de raciocinio, é importante
previamente recordar que no item 2.2 foi tratada da relacao juridica em aderéncia —
numa perspectiva ontognosiolégica — de Hans Kelsen (sob as percepcbes de Luiz

Fernando Bellinetti'®®)

, enquanto no item 3.3, da normatizacao de principios e regras
sob a perspectiva de Robert Alexy.

Particularmente, no que diz respeito a estas duas questdes (relagao
juridica e normatizagao), ainda que possam divergir em tantas outras questdes'®®,

nao observo conflito entre Kelsen e Alexy. Melhor explicando:

'8 Rememorando, o presente trabalho trata das “a¢cdes de massa e acesso a justica sob a nova base

epistemoldgica do processo civil e das relagbes negociais”. Como ja se havia adiantado, varias
questdes foram sendo abordadas de forma pontual para que nos capitulos finais fosse possivel fazer
uma ampla leitura, sistematizada. Assim, a apuracéo de referida nova epistemologia, que esta ligada
a nogao do “autoconhecimento” do ordenamento juridico processual, passa nao apenas pela analise
dos fins e escopos do processo, mas pela adequacgéao tedrica e pratica dos varios institutos que se
relacionam. Acredito que uma leitura hermeneuta sera mais adequada para este fim.

'8 Quanto mais diante das comuns dicotomias enfrentadas pelo processo coletivo e que até hoje
parecem ainda nao ter sido plenamente satisfatorias.

Bado) qual destaca inspiragdo em Kelsen, o que nao significa dizer que o adota. O mesmo vale aqui.
'8 Ademais, por mais que se creia na relagédo juridica sob uma acepg¢ado mais positivista e néo
estritamente positiva.
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Alexy adota um conceito semantico de norma juridica que, em muitos
aspectos, se aproxima do de Hans Kelsen. Assim como Kelsen, Alexy
(1997b, p. 50) diferencia norma — conteudo de sentido de uma prescricao ou
dever- ser — de enunciados normativos — que materializam linglisticamente
as normas estabelecidas pelas autoridades competentes — chegando a
seguinte conclusdo: “uma norma € o significado de um enunciado
normativo”, é aquilo que um enunciado normativo expressa. Como o préprio
Alexy (1997b, p. 50) salienta, Kelsen (2003), com a expressao norma,
“designa que algo deve ser ou suceder, especialmente que uma pessoa
deve se comportar de uma determinada maneira”, de modo que, excluidos
os elementos voluntaristas presentes na concepgéo kelseniana — segundo
0S quais uma norma seria um “ato de vontade’-, ha uma significativa
proximidade entre as duas concepgbes (BUSTAMANTE, 2006, p. 82).

E evidente a aproximac&o e no identidade de pensamentos:

No entanto, Alexy se afasta de Kelsen quanto ao carater necessariamente
hipotético de todas as normas juridicas (KELSEN, 2001), pois, ao lado das
regras juridicas, que contém determinagdes e, por conseguinte, “s6 podem
ser cumpridas ou ndo” — de modo que “se uma regra € valida, entdo deve se
fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos” —, existe uma
outra classe de normas, os principios, que “ordenam que algo seja realizado
na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas
existentes” (ALEXY, 1997b, p. 86-87) (BUSTAMANTE, 2006, p. 82).

Para Kelsen, ha presungdo absoluta da validade de todas as
normas, até que sejam revogadas. Por exemplo, até mesmo se houver a afirmagao
“na jurisprudéncia tradicional, de que uma lei € inconstitucional ha de ter um sentido
juridico possivel [...] Enquanto, porém, nao for revogada, tem de ser considerada
como valida; e, enquanto for valida, ndo pode ser inconstitucional” (KELSEN, 2003,
p. 300). Ja em Alexy, ha ponderacao da validade das normas (a nogao da “distingao

qualitativa” e o “carater ideal” que possuem o0s principios), mas isso nao se

”

contrapbe as “regras” (o texto legal em si). Parece-me prudente que a “presuncgao
de validade deve existir, mas ndao de forma absoluta (e sim relativa), a fim de que
ndo cause uma ruptura entre principios e regras (ou seja, a sincronia e
complementariedade entre ambas as normas).

Talvez falsa ruptura, pois em Kelsen os principios s&o intrinsecos:

O positivismo preceituado por Hans Kelsen € um conjunto de normas,
principios e postulados que se articulam e se harmonizam, sendo de suma
importancia na area cientifica, politica e sociolégica. Nao obstante em uma
sociedade pluralista e em constante evolugdo cientifico-cultural o
positivismo nao pode se sustentar de maneira uniforme. Porém nao se pode
olvidar sua tamanha importancia para o sistema juridico normativo, para
estruturacdo de um sistema de leis organizadas de maneira hierarquica que
norteiam os aplicadores do Direito para resolugdo de conflitos e para as
inUmeras relagbes sociais firmadas diariamente, proporcionando um
ambiente favoravel para relagbes sociais marcados pela seguranca juridica.
Sem duvidas um legado deixado pelo austriaco Hans Kelsen (ALMEIDA,;
SANTOS; ALVES, 2014, p. 115).
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E nesta aproximacgao Kelseniana e de Alexy que situam significativas

" no ordenamento juridico e

justificativas que revelam a dimensdo dos principios'®
que refletirdo nos institutos juridicos patrios, inclusive da tutela de interesses e
processos transindividuais.

Neste sentido, os estudos juridico-cientificos ndo dispdem de uma
analise hermeneuta especifica para os processos coletivos. Limitam-se pautar em
concepcdes genéricas acerca do direito (das teorias gerais do direito, em sentido

'8 o, em momento posterior, aplica-los nos variados institutos especificos do

amplo)
direito, no que cabivel (ex.: hermenéutica “e”, somando, o “conteudo” de direito em
aplicacao).

Referidas concepgdes provém de multiplas ciéncias, interferindo na
compreensao e reconstrugcdo do ordenamento juridico. Aqui residiu (ndo que se
concorde) uma critica Kelseniana e que foram importantes para o inicio de seus

estudos juridicos (em 1911):

Quando a si propria se designa como “Pura” teoria do Direito, isto significa
que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao direito e
excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenga ao seu objeto, tudo
quanto ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Isso quer
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
Ihe s&o estranhos (KELSEN, 2005, p. 1).

Ha uma relacdo de coexisténcia para com as demais ciéncias,
portanto (por exemplo, a “moral” em Immanuel Kant e, posteriormente, em Jirgen
Habermas).

De modo particular, creio que muitos dos contornos juridicos foram
assim definidos pelas diversas contribuicbes das demais ciéncias, seja por um
didlogo direto, logico e natural entre ambas (a exemplo da ética, importante ao
direito positivo), seja por uma leitura sincrética que permitiu entre elas a quebra de
inumeros paradigmas (tal como de que as préprias ciéncias devem coexistir numa
relacdo de complementariedade).

A meu ver, um dos paradigmas que permitiu novas aspiragdes ao
ordenamento (inclusive de reformas processuais) é exatamente o dialogo entre as

ciéncias.

187 Interpretado como regras e, huma sincronia, prezem pela preponderancia da lei, da seguranga

juridica e do acesso a justica.
'88 O que, de certo modo, aqui n&o se faz diferente.
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Além disso, é provavel que, diante da dinamicidade do direito, da
sociedade de massa em evolugdo, da sofisticacdo dos modelos econdémicos, das
transnacionalidades das empresas e dos negdcios juridicos, da rapida
transformacdo dos interesses coletivos, muito mais sincronismo se exigira das
diversas areas do conhecimento.

Portanto, o sistema normativo escolhido pelo ordenamento deve se
compor hermeneuticamente'®®. Pela analise hermeneuta é possivel averiguar que o
ordenamento demanda sempre uma analise complexa, cujos significados (que serao
direcionados a determinados institutos juridicos) s&o compostos pelo sincronismo
das ciéncias'®.

De modo particular, ainda que haja determinadas divergéncias'!, o
ponto central de didlogo entre as ciéncias esta nos principios que Ihe sao inerentes,
em razédo de sua fungdo formadora e diretiva. Contudo, refletindo e sem prévias
respostas, como dialogar se as ciéncias podem possuir bases principiolégicas
diversas?

Na ciéncia juridica, em sua perspectiva processual, os principios do
direito possuem uma importante dire¢ao: “Os principios existem para servir a justica
e ao homem, ndo para serem servidos como fetiches da ordem processual”
(DINAMARCO, 2001, p. 249). Além disso,

[...] nenhum principio ético ou politico tem valor absoluto no universo dos
valores e atividades de uma nagéo ou da propria Humanidade, nem valor
suficiente para impor-se invariavelmente sobre outros principios e sobre
todas as legitimas necessidades de uma convivéncia bem organizada. O
culto exagerado a determinado principio ou idéia fundamental resolve-se em
fetichismo e presta-se a aniquilar outros principios ou idéias fundamentais
de igual ou até maior relevancia cientifica ou social, a dano de valores que
clamam por zelo e preservagédo (DINAMARCO, 1999, p. 52).

Deste modo, “nenhum principio € um objetivo em si mesmo e todos
eles, em seu conjunto, devem valer como meios de melhor proporcionar um sistema
processual justo [...]” (DINAMARCO, 2003, p. 221-222). Além disso, & preciso
“‘desfazer dogmas ou ler os principios por um prisma evolutivo nao significa

renunciar as teses, ou repudiar as conquistas da ciéncia e da técnica do processo”

' E na soma das ciéncias, numa leitura hermeneuta, que o préximo item tratara do processo

coletivo, visando a uma justaposi¢do ao CPC-2015.

% Por exemplo, do discurso efetividade. Para o direito, um significado, mas que, por uma analise
complexa, pode adquirir novas conotagoes.

91 Por exemplo, pode se recordar (pelo ja anteriormente exposto) dos debates voltados as diferencas
entre principios e regras, em Alexy e Dworkin, no direito comparado; ou dos estudos patrios sobre o
tema, em Humberto Avila.
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(DINAMARCO, 2009, p. 23), por isso a importancia do dialogo das diversas areas do
conhecimento humano e social.

Com base sincronismo das ciéncias e nas exposi¢des de Dinamarco
(especialmente sentido de que nenhum principio “ético ou politico” tem valor
“absoluto no universo dos valores e atividades de uma nagado”), pergunta-se: e
quanto aos valores e principios morais, deixam de ser absolutos? Sao inaplicaveis
ao processo coletivo na dinamica de dialogo de complementariedade das ciéncias,
passando a exigir do Direito definicdes proprias e exclusivas sobre a moral?

Para resposta, este trabalho toma da liberdade de indicar um “ponto
central” entre Robert Alexy e Jlirgen Habermas: os “principios universais”. Ainda que
os autores nao indiquem a existéncia de um ponto de “consenso” (e néao
divergéncia) entre ambos (e eventualmente textos doutrinarios ndo tenham ainda
cogitado), acredito que haja um ponto de referéncia entre ambos a ser percebido
pela ciéncia juridica’®.

Para Habermas, muitas dicotomias sociais'® sdo respondidas pela
moral e nao propriamente pela ética (a0 menos para o periodo hodierno), a qual
possui seu proprio telos (fim). O autor acredita que os “principios universais” sao os
que dialogam com mais proximidade com as atuais expectativas sociais, quando
pautados numa linguagem racional (HABERMAS, 1989, p. 143-223).

Ademais, parte da ideia de que “o comportamento ético e moral é
resultado de um processo de aprendizagem”'®*; “o processo interacional implica,
decididamente, a construgcdo de valores éticos e principios morais” e “[...] o
processo ético resulta do crescimento individual e da maturidade” (BANNWART
JUNIOR, 2017, p. 27).

Contudo, Habermas (com base nos estudos do psicélogo Lawrence
Kohlberg) aponta que este crescimento deve observar o periodo evolutivo humano
na construgdo da consciéncia moral. Quando houver disposigcdo de um nivel de
consciéncia acerca do carater consensual e convencional da norma, passara a se

orientar por principios abstratos e universais'®. Logo,

920 apontamento de Candido Rangel Dinamarco acerca da “ética e politica” (acima) sera importante
referencial para encontra-lo (referido ponto central). Apds, esse ponto de encontro e as reflexdes
acima serao tratadas a partir da perspectiva do processo coletivo (analise hermeneuta).

193 Aqui se faz alus&o aos interesses coletivos.

9 Ainda que Habermas entenda que moral e ética possuem conceitos distintos.

% Sobre o pensamento de Habermas, neste sentido, recomenda-se a leitura do texto “O processo
civil de 2015 como qualificador da linguagem, socializa¢do e interagdo humana”, de minha coautoria
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[...] ndo ha imposicdo de um telos [exigindo do agente apenas um
compromisso ético e moral somente a partir da habilidade no emprego de
meios], mas sim a valorizagdo dos principios que respeitam aos direitos e
garantias fundamentais [...] (CARVALHO; BELLINETTI, 2019, p. 33-34).

Portanto, com base nessa acepgao, a eticidade — propriamente dita
— talvez nédo seja a melhor proposta para ter como referencial no plano da tutela e
dos processos coletivos, mas sim a moral, isto caso (hipoteticamente) se conceba
que o modelo processual patrio esteja realmente no nivel pés-convencionaﬂ%. Essa

distingdo entre a ética e a moral fica mais clara quando Habermas trata da “Etica da

Razao Comunicativa”'®’:

Esta teoria moral parte do pressuposto de que a linguagem € o meio de
interagdo entre a Filosofia, a Sociologia e a Psicologia. De acordo com este
referencial, quando duas ou mais pessoas se comunicam pode haver
concordancia e aceitagdo da verdade. Quando alguém rompe com as
pretensbes de validade (Geltungsanspriiche) surge um impasse. A
superagcdo do mesmo pode ocorrer por uma agao estratégica, como na
guerra, ou pela restauragdo da comunicacdo, verificada pela coeréncia
entre discurso e acdo. O primeiro pressuposto da Etica da Razdo
Comunicativa, segundo Jirgen Habermas, é o de que as pretensbes da
validade das normas tém um sentido cognitivo e podem ser tratadas como
pretensdes de verdade. O segundo é o de que a fundamentacdo de normas
e ordens exige a realizacdo de um discurso efetivo, ou seja, s6 é efetiva
quando produzida por uma interagéo entre os sujeitos [...] (GOLDIM, 1999,

p. 1).

E nesse surgimento de “impasse” acerca das pretensdes de validade
e necessidade de superacéo dele que urgem contundentes debates entre Habermas
e Alexy.

Como ja discorrido, numa estrutura teleolégica, Alexy afirma que, na
colisdo de direitos fundamentais, deve se ater a que os principios (por conta de que
seu carater ideal e da dimensao de peso ou importancia) demandam ponderacéo

com vistas a “maxima da proporcionalidade” (no¢ao de mandados de otimizacao). Ja

com Luiz Fernando Bellinetti. Contudo, ja se adianta que, basicamente, o processo de consciéncia
moral este esta submetido a trés grandes periodos (niveis de construgdo), o que chama de pré-
convencional, convencional e pés-convencional. No primeiro nivel, tem-se o pré-convencional, onde
se observa ingenuidade e obediéncia as regras por medo de puni¢do; no segundo, ainda que nao
haja compreensao das regras, ha consciéncia de um dever de cooperagcdo social [0 ideal de
preservagao da autoridade e da ordem social]; e, por ultimo, o agente ja detém as condi¢cbes para
dividir o carater consensual e convencional da norma, passando a se orientar por principios abstratos
e universais [compreende-se por um legalismo-contratual ou de utilidade e direitos individuais; ou por
principios universais].

'% Gomo referenciando logo acima.

97 A Etica da Razdo Comunicativa visa aplicar um novo principio moral que possa orientar as agdes
humanas em sociedade.
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para Habermas, isto apagaria o sentido deontoldgico de “validez” dos principios.
Teme ele que, dado o impasse, suceda um “momento de incondicionalidade”,
quando os individuos queiram defender apenas suas préprias pretensdes, em
contraposigcao aos “fins coletivos”. Logo, o carater teleologico “transformaria os
principios de normas em valores”. Ou seja, a “validade originariamente incondicional
que os caracterizaria seria substituida por uma incontrolavel relacdo de simples
preferéncia” de acordo com parametros desprovidos de universalidade e de controle
racional (BUSTAMANTE, 2006, p. 84).

Em outras palavras, Habermas critica Alexy pelo fato de, na forma
apresentada por este, os principios ndo se universalizarem incondicionalmente, em
igual medida para todos. Entretanto, em contraposi¢cado a tal argumento esta o de
que o “[...] carater absoluto é simplesmente inexigivel para qualquer norma juridica”
(BUSTAMANTE, 2006, p. 88).

Do ponto de vista pratico, dadas essas consideracgoes,

Adicione-se, também, embora Alexy nao tenha expressamente adotado
essa linha de argumentagao, que, do ponto de vista pratico, faz muito pouca
diferenga definir principios como mandados de otimizagdo — e, assim,
permitir juizos ponderados sobre o grau de aplicacdo dessas normas nos
casos concretos — ou adotar a posi¢cao de Habermas (2005) e sustentar que
todas as normas juridicas possuem uma estrutura binaria, mas podem ter
sua aplicagdo afastada com fundamento em um discurso de aplicagao
baseado na idéia de coeréncia. Nos dois casos, ha juizos e valoragbes
muito semelhantes, sendo que as “escolhas” e “preferéncias” do intérprete
influem sobre o resultado de forma muito parecida, sendo no minimo
ingénuo imaginar que num dos casos possa haver algum tipo de
“preferéncia” ou “escolha” que esteja ausente no outro. Bem entendidas as
coisas, 0 que importa na hora de optar por uma das duas vertentes tedricas
€ a capacidade de fundamentagéo [...] (BUSTAMANTE, 2006, p. 88-89).

Para o autor, ha poucas diferengcas entre as teorias. A meu ver,
ambas se baseiam na importancia principiolégica. De um lado, um pautado numa
expectativa abstrata, universal e racional, encontrado por meio de uma construgao
moral de linguagem; de outro, um carater ndo abstrato e aberto, sem ver a
necessidade de diferenciacao acerca da ética e da moral, em que pese encontre
nelas significancia. Mas note-se: ambas buscando na principiologia as solugdes para
a hipotese, o que é importantissimo para trasladar a significancia dos principios para
0 processo coletivo, seja em Habermas, na concepgao da interagdo social e da
linguagem através do processo, seja em Alexy, quanto a possibilidade de juizos de

ponderacgao.
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O ponto central, portanto, sdo os principios universais e que
merecem énfase.

Além disso, e por essas razdes, parece coerente a posicao de
Dinamarco, ao reconhecer o carater nao absoluto de um principio, pois ha uma
grande proximidade em Alexy. Todavia, ndo se descarta a proposta Habermasiana
de universalizagcéo, pois este € talvez o sonhado cenario de aplicagao do direito
positivo.

Numa inspiragdo hermeneuta, dada a realidade do ordenamento
juridico patrio, parece mais adequado aferir que as exposi¢des de Alexy estdo mais
préoximas da realidade em que urgem a tutela e o processo coletivo.

Em Habermas, por sua vez, os ideais de universalizacdo da norma
(de certa forma) retomariam a ideia de racionalizagdo nao apenas dos principios,
mas da propria norma positivada (com a ideia de maior seguranga e acesso material
a justica). Contudo, é apenas um ideal (talvez longe de uma visivel aplicacéo), pois é
na subjetividade e nos interesses pessoais em desfavor dos sociais (ou seja, na
auséncia de um interesse socialmente racional) que a tutela coletiva ndo avanga na
promog¢ao de mais acertados modelos de protecao da tutela coletiva (ao menos até
CPC-2015).

Em outras palavras, ainda que se fale em transindividualidade, os
interesses subjetivos ligados ao direito material ndo sao interpretados na linguagem
adequada e que favorega os interesses sociais (basta ver as preponderantes criticas
doutrinarias sobre os sistemas de protegcdo dos interesses coletivos). Por isso,
acreditar que em Alexy, ao menos por ora, o controle de conflito de interesses esteja
sendo tratado por sua ponderagdo axioldégica, mas se ressalva que o processo
coletivo seria ideal na outra concepcao, a Habermasiana'®.

Em resumo, a analise hermeneuta sobre este assunto pode se
mostrar um caminho clinico para a protecdo dos interesses transindividuais e a
compreensao das agoes coletivas (sentido lato). A ideia de principios universais, em
Habermas, e da magnitude dos principios, em Alexy, refletem diretamente nos

interesses que sao tutelados pelos processos coletivos e as demandas de massa.

% Mas mesmo o modelo Habermasiano esteja livre de discussbGes nessa seara (processual e

coletiva), porquanto afirma acreditar que na “[...] reciprocidade e horizontalidade democratica que
deve guiar as relagdes entre as partes, e entre as partes e o Estado-juiz’ (REZENDE, 2017, p. 9), o
que provavelmente seria contraditado por eventual contraposicdo ao principio da cooperacéao,
instituido pelo CPC-2015 (e na qual atribui tal responsabilidade também & figura do julgador). E,
inclusive, o que sera discorrido mais adiante.
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Isto porque os interesses transindividuais possuem grande parte de
sua construcdo baseada na ideia em principios gerais. E de se recordar que o
préprio microssistema coletivo (ja analisado) € orientado por um extenso nucleo
principioldgico. Nao apenas isso: ja foi possivel constatar que os principios
informativos do processo civil sdo fundamentais para interpretacéo e a aplicagao das
normas voltadas as a¢des de massa.

O que se pretende, portanto, € demonstrar a magnitude dos
principios e que a complexidade do ordenamento também ganhe atengdo néao
apenas as exigéncias éticas, mas também morais, em razdo de que estas parecem
ser mais adequadas ao atual contexto social. Assim, se as acdes de massa
perseguem um justo coletivo, que as fungdes precipuas da justica deem atencéo ao
contexto no qual a sociedade de massa se dispde e, assim, possibilite a criacdo de

um sistema que garanta sua maxima e social concretude.
3.4 INSTRUMENTOS DO CPC PARA ACOES DE MASSA

Para melhor visualizar os instrumentos utilizados pelo CPC-1973 e o
de 2015, neste item se indicara os dispositivos relacionados a proposta de
valorizacdo da jurisprudéncia, a qual é determinada (inclusive) pela regra geral, tal
como se dispde pelos artigos 926 e 927, que determinam que os tribunais “devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” e que os
“‘luizes e os tribunais observardo” as decisdes, enunciados e orientagcdes superiores
(BRASIL, 2015, p. 139-143)"%.

Esta proposta que passou a integrar o atual sistema processual
(CPC-2015) possui um tradicionalismo do sistema individualista (do CPC-1973).
Como ja visto, o sistema processual chega ao tempo do CPC-2015 com propostas
de aproximagado para com meios e técnicas que permitissem o julgamento em
massa. Nao que propriamente quisesse dispor exclusivamente das agdes de massa,
mas, ao contrario, que permitisse a valorizacdo de um modelo processual voltado a
satisfagdo da sociedade de massa (por meio de julgamentos coletivos).

Nos itens 2.1 e 2.5 foram expostos modelos processuais do CPC-
1973 que se voltaram firmemente a manutencdo (mantenga) do sistema de

' Tais redagbes se fazem constantes das “disposi¢dées gerais” (capitulo I) do Livro Ill, Titulo I,

concernentes aos procedimentos voltados aos processos judiciais, em carater geral, e os respectivos
meios de impugnacgao.
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julgamentos individuais e (de outro lado) a criacdo de meios e técnicas para, sempre
que constatados assuntos de “repercussao geral” (ou de interesse coletivo), pudesse
haver julgamento de massa. Os principais instrumentos foram as Sumulas
Vinculantes (que deram corpo a, até entdo, in6cua Reclamagéo); a propria
Repercussdo Geral (e seus respectivos “temas”); o processo de formagdo do
precedente judicial em recursos repetitivos; os sistemas de processamentos dos
recursos em grau superior; e a técnica de precedentes (que passou a fazer corpo
nas propostas previstas no “projeto” do CPC-2015).

Ja sob a égide do CPC-2015, ha criagdo de um sistema dual, de
“duplo mecanismo” (AGENCIA SENADO, 2015, p. 1-2): de um lado, a criacdo de
uma obrigatoriedade voltada a cooperacdo e consensualismo®®; de outro, a
adequacao légica do modelo de fortalecimento dos julgamentos (pelo Poder
Judiciario), que ja se conduzia desde as reformas do CPC-1973.

Precisamente sobre os instrumentos do CPC voltados as acdes de
massa: a concessao de tutela provisoéria da evidéncia (art. 311, Il); a improcedéncia
liminar do pedido (art. 332), a dispensa da remessa necessaria (art. 496, §4°); a
dispensa de caugao no cumprimento provisorio (art. 521, 1V); a atuagdo monocratica
do relator (art. 932); a decisdo em incidente de assungédo de competéncia (art. 947,
§3°); o julgamento monocratico de conflito de competéncia (art. 955, p. unico); o
cabimento de reclamagao (art. 988); o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (art. 985); o julgamento de recursos repetitivos (art. 1.040); a necessidade
de fundamentacao das decisdes (art. 489, §1°, V e VI); os embargos de declaragao
para decisdes que nao se aplicarem (art. 1.022, p. unico, |) (SOUZA, 2019, p. 1-2).

Dos instrumentos voltados a ideia de (a meu ver) “assuntos de
repercussao geral” (ou seja, assuntos juridicos de interesse coletivo), ha formagao
pelo CPC-2015 do que se nomina “sistema de precedentes” (COELHO, 2019, p.
12°"). Trata-se da exigéncia de que o Poder Judiciario forme uma jurisprudéncia

uniformizada, coerente, estavel e integra (SOUZA, 2019, p. 1-2%%?).

20 30bre o sistema dual, ou de duplo mecanismo, sera abordado no quarto capitulo. E exatamente

neste ponto que se indicara as razdes para afirmag¢ao de uma ruptura principioldgica e epistemoldgica

do processo.

210 I i diversas técnicas de analise, como o distinguishing, o signaling, o overruling, o
qual possu ; g g, g g, g,

overriding, e a técnica chamada transformation. Todas estas serdo abordadas no quarto capitulo.

Basicamente se ligam a ideia de meios de possibilitar julgamentos de massa sem prejuizo das

especificidades do caso concreto.

202 Cujos referenciais estao previstos na propria Constituicdo Federal: o principio da isonomia (art. 5°,

caput e inciso ) e o da seguranca juridica (art. 5°, inciso, XXXVI).
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A exigéncia de um sistema jurisprudencial previsivel permite, tal
como dispde o CPC-2015, a possibilidade de julgamentos liminares, inclusive
apenas por decisdo monocratica (em sede recurso). E um avancgo das disposicdes
legais®®.

Portanto, ha uma sistematizacdo proposital pelo CPC-2015, que
impde ao ordenamento juridico conferir maior seguranga e previsibilidade ao
sistema processual civil. As demandas de massa, neste contexto (e ainda que nao
tiveram disposi¢cdes exclusivas para si, mas sim para todo o sistema de protecao de
interesses coletivos), avancaram de forma a permitir instrumentos, meios e técnicas
de julgamentos de massa.

Contudo, este mesmo julgamento de massa merece atencao acerca
da base principioldgica e epistemoldgica recentemente alterada pelo CPC-2015%%. E

o que se fara a partir do proximo item.

203 Afinal, além da seguranga juridica, possui relagao direta com o principio da economia processual.

2% portanto, um sistema que tenha como premissa o consensualismo e a cooperagéo, pode sentir
dificuldades de adequagao, em razdo da mantenga de um sistema processual ainda mantido sob o
prisma da individualidade (como regra).
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4 CPC-2015: TUTELA JURISDICIONAL EM ACOES DE MASSA E A NOVA BASE
EPISTEMOLOGICA DO CPC

4.1 RUPTURA EPISTEMOLOGICA NO PROCESSO CIVIL DE 2015

Por varias vezes, o presente trabalhou atentou que suas varias
questdes levantadas seriam analisadas em consonancia e preponderantemente com
cenario encontrado pelo ordenamento juridico até o inicio de vigéncia do CPC-
2015%%, quando entdo se passaria a uma apreciagdo pontual e analitica a partir de
entdo. E o que se fara a partir o presente tdpico.

De modo particular, parte-se da afirmacdo de que o CPC-2015
inaugurou um novo tempo, que passou a suceder em virtude de sua ruptura
epistemologica. Em outros termos, a nova principiologia trazida ao modelo
processual civil brasileiro rompe indicativamente com a que foi ofertada pelo CPC-
1973, demandando nova leitura dos institutos juridicos relacionados.

Os principais principios norteadores do processo civil estdo
dispostos nos artigos introdutérios do CPC-2015 (o que nao exclui outros descritos
também no corpo do Cdadigo). Neste sentido, importante a prévia leitura da redacao

dos artigos iniciais, cujos destaques se faz em negrito:

Art. 1° O processo civil sera ordenado, disciplinado e interpretado conforme
os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, observando-se as disposi¢cdes deste
Cddigo. Art. 2° O processo comeca por iniciativa da parte e se desenvolve
por impulso oficial, salvo as excegdes previstas em lei. Art. 3° Nao se
excluird da apreciacdo jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E
permitida a arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre
que possivel, a solugao consensual dos conflitos. § 3° A conciliagdo, a
mediacdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos deverédo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do
Ministério Publico, inclusive no curso do processo judicial. Art. 4° As partes
tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral do mérito,
incluida a atividade satisfativa. Art. 5° Aquele que de qualquer forma
participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé. Art. 6°
Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Art. 7° E
assegurada as partes paridade de tratamento em relagdo ao exercicio de
direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa, aos 6nus, aos
deveres e a aplicacdo de san¢des processuais, competindo ao juiz zelar

25 Foj discorrido, dentre outros, sobre a ascensdo das demandas de massa; das defini¢oes,

contextos e estruturagdes da tutela coletiva; das politicas de resolugao coletiva; e do processo
coletivo em consonancia com a seguranga juridica, o acesso a justica e seus contornos
hermenéuticos. Mas note-se que a preponderancia de analise dos objetos até o CPC-2015, sem
excluir o tempo atual.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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pelo efetivo contraditorio. Art. 8° Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz
atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum, resguardando e
promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade e a
eficiéncia. Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que
ela seja previamente ouvida (BRASIL, 2015, p. 1).

Tais dispositivos serdo analisados por partes, sendo relacionados
conforme a natureza juridica.

Quanto aos preceitos constitucionais: o CPC é claro no sentido da
promogao dos valores e normas constitucionais, o que nado ¢é novo, se
substancialmente comparado ao texto do CPC-1973, pois desde o tempo do
revogado Codigo havia o reclamo sobre a necessidade de aproximagao do processo
civil para com a Constituicdo (DINAMARCO, 2013, p. 25-48). Todavia, ha inovagéo
quanto ao aspecto redacional (ou formal), pois, em comparagdo aos textos, se
percebe que o legislador de 2015 pretendeu reforcar ao ordenamento processual
civil a sua intima relagdo com a CF/88, ja que antes ndo havia expressamente tal
previsao.

Um reforgo que contribui na retomada de uma atengao necessaria: a
disposicdo do art. 1° tem conotacao filoséfica. E de se recordar que nenhum dos
anteriores juspensadores se contrapbe, numa nogao de hierarquia, a existéncia de
uma “norma” fundamental®®®. Neste sentido, seja pela nogao hierarquica, seja pelo
aspecto axiologico, a instrumentalidade da Constituicao € vinculante ao resultado a
ser aferido.

Portanto, seja em Kelsen, num positivismo, em Kant, nos valores,
em Alexy, nos mandados de ponderagao, em Habermas, na construgao racional de
principios, o fato € que o CPC-2015 formalmente dialoga com a sua base
fundamental, a Constituigdo Federal. Ou seja, produz um dialogo axiolégico (e nao
apenas hierarquico).

Com isto se aperfeicoa a perspectiva de todas as questbes que se
refiram ao CPC-2015. Neste sentido,

Vigora no Direito brasileiro, desde o dia 18 de margo de 2016, uma sexta-
feira, a Lei 13.105/2015, o Novo Cddigo de Processo Civil (Novo CPC).
Trata-se de importante e peculiar diploma legislativo na histéria do Direito
brasileiro, uma vez que € o primeiro codigo de processo votado e aprovado
apos a instituicdo do regime democratico pela Constituicdo de 1988: o

2% Norma em seu sentido amplo, mais propriamente no sentido de observancia a um determinado

preceito fundamental. Em outras palavras, um ponto de referéncia deve ser observado por respeito
hierarquico.
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Estado Democrético de Direito. Recorda-se que os outros dois cédigos de
processo civil do Brasil (1939 e 1973) foram produzidos durante regimes
nao democraticos. Em razao disso, ha enorme expectativa de que o Novo
CPC seja capaz de imprimir uma nova racionalidade a pratica judicial
brasileira [...] Nesse periodo € comum que os estudiosos do Direito
Processual Civil se debrucem sobre as principais novidades da nova
legislagdo, haja vista o grande interesse que elas despertam [...]
(PINHEIRO, 2016, p. 2).

Portanto, €& essencial compreender a topografica e
fundamentalmente as disposi¢cdes do art. 1° do CPC-2015, porquanto ele decorre da
nocgao basica de respeito aos preceitos constitucionais.

Quanto ao modelo consensual: a apreciacdo jurisdicional deve
promover o consensualismo, sendo exigidas das partes a cooperacao e a promogao
da boa-fé. Além disso, inclusive se trata de um dever promocional imposto ao
julgador (ao juiz)®®’.

Um comum exemplo de “didlogo” entre as partes do processo € o

dos “negdcios juridicos processuais”, no entanto,

Muito embora ha quem acredite que se trata de uma inovagéo, ou seja, que
semelhante faculdade ndo esteve a disposicdo das partes na vigéncia do
Cddigo de Processo Civil de 1973, se faz necessario destacar, ja de
antemao, a presenga de inumeros exemplos de acordos processuais
muitissimo comuns na praxe forense. E o caso de situagdes em que (i) as
partes mutuamente renunciam o prazo para recurso quando da celebracéo
de acordo; (ii) convencionam, em audiéncia, prazo para apresentacéo de
alegagoes finais escritas; (iii) estabelecem clausula de elei¢gdo de foro para
modificar competéncia relativa; (iv) suspendem o processo ante a iminéncia
de acordo; (v) adiam a realizagdo da audiéncia em razao da impossibilidade
de comparecimento de uma das partes; e (vi) estipulam convencdo de
arbitragem (HATOUM; BELLINETTI, 2016, p. 6).

E na cooperagdo que se encontra (formal e substancialmente) a
maior ruptura principiolégica do CPC, porquanto interfere em diferentes questdes,
como a politica, de poder e paradigmatica. Nesse sentido, politica em razdo de que
o modelo processual decorre de “opgao” legislativa, de escolha pelo Estado®®®, de
modo que o modelo consensual decorre de tal aspecto politico; de poder,
relacionado a imposicdo estatal de que as partes cooperem entre si, ou seja, de
respeito ao aspecto imperativo legal; e paradigmatica, porquanto rompe com o
modelo de julgador ‘“estatico” para fazer deste também protagonista no

consensualismo e cooperagéo entre as partes.

27 Sem prejuizo de uma tutela materialmente efetiva (sentido substancial).

2% Nesse sentido é de se recordar os ja citados pensamentos de Luiz Fernando Bellinetti.
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Pela cooperagao, busca-se superar a litigiosidade desenfreada,
promover a tutela jurisdicional de forma efetiva e romper com a ideia de que a
solugao dos conflitos se encontre somente através do poder de imposicao estatal (a

nogao da forga). Em outras palavras, o CPC-2015

[...] trouxe nova finalidade ao processo que passa a ser responsavel pela
resolugao de conflitos e ndo apenas instrumento a servigo da jurisdigao, ou
seja, o objeto do processo nao estaria restrito a entrega da jurisdigdo, mas a
resolugao efetiva e substancialmente satisfatéria dos litigios (REZENDE,
2016, p. 2).

E neste ponto de inovacdo que o CPC mais tem sido discorrido,
especialmente por quem defende a importancia ao ordenamento juridico dos meios
alternativos de solugao de conflitos (NETO, 2015, p. 1)?%.

Ademais, o CPC-2015 passou a ser dialdgico, aperfeicoando a
compreensao da cooperagao. Neste sentido, tem-se que “[...] o dever de cooperagao
aduzindo que o modelo cooperativo e dialégico representa mudanga paradigmatica

no processo brasileiro ao estampar sua face constitucional e habermasiana”'

(REZENDE, 2017, p. 2).

Por esta razdo (de dever), passou-se a aferir a colaboracdo numa
compreensao objetiva: no sentido de que partes e juizo entre si devem colaborar,
sob pena de sangdes (a exemplo de Guilherme Rizzo Amaral e Luiz Guilherme
Marinoni); de outro lado, como em Nelson Nery Junior, aduz sobre a impossibilidade
de sangdes, mas reconhece que a cooperagcdo passou a ser reinterpretada como
decorrente do principio da boa-fé?!"; e, por fim, a colaboragdo se deve a luz da
“teoria normativa da comparticipagdo” (como é o caso de Humberto Theodoro
Junior), no sentido de observancia da ruptura (um novo paradigma) para com 0O

modelo de processo civil anterior (REZENDE, 2017, p. 9-10). Paradigma porque,

Ao se vislumbrar tais hipoteses, o NCPC impde uma premissa forte
(contrafatica) ao adotar uma teoria normativa da comparticipacao
(NUNES, 2008) ou cooperacao que impde, mediante varios dispositivos, a
necessidade de se repreenderem comportamentos que ndo atendam a boa-
fé objetiva e, ao mesmo tempo, cria mecanismos de fiscalidade para as
aludidas condutas dos sujeitos processuais. [...] Aponte-se que n&o se trata,
como alguns insistem em dizer, de uma concepgao utdpica, pois ndo se
defende uma concepcgédo de solidariedade no processo, nem se adota mais

29 Estes, em que pese reconhecerem que os referidos meios ndo comportam todo o juridicamente

possivel (e que, assim, ndo exclui a prestacao da tutela por meio do processo), destacam a promogao
amplamente lastreada pelo CPC no ordenamento juridico no tocante a cooperagao.

%19 Com base nas acepgdes tratadas anteriormente, quanto a linguagem e razdo comunicativa.

21" Nelson Nery Junior, no entanto, mesmo reconhecendo o dever de observancia, afirma que ndo ha
possibilidade de sangdes, porquanto o sentido final (um paradigma) do art. 6° é, conforme o texto, ser
apenas a obtencao da decisdo em tempo razoavel, de forma justa e efetiva.
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a visao tradicional de colaboracdo que estabelecia quase uma hierarquia
entre juiz e partes/advogados (NUNES, 2015, p. 53, grifos do autor)®'%.

Deste modo, pode-se extrair que, ao lado das teorias relacionadas
ao modelo consensual, se demonstra a importancia do texto legal e da magnitude
principioldgica (sentido das normas, discutido pelos textos hermenéuticos). Bastou a
alteracao redacional do CPC (a reforma) para que se fizesse necessaria a releitura
de inumeros institutos juridicos relacionados a este novo tempo?2.

A meu ver, para antes do CPC-2015, a perspectiva consensual
parecida utopica (mas se tornou realidade e de forma imperativa, mudando muitos
dos cenarios, inclusive académicos).

Inclusive, este cenario se dirige a uma nova visao das acles de

massa:

Especialmente quando se vislumbra que o sistema processual brasileiro traz
um ambiente no qual prevalecem os interesses nao cooperativos de todos
0s sujeitos processuais. O juiz imerso na busca por otimizagdo numérica de
seus julgados e as partes (e seus advogados) no ambito de uma litigancia
estratégica (agir estratégico) com a finalidade de obtencdo de éxito. Esta
patologia de indole fatica ndo representa minimamente os comandos
normativos impostos pelo modelo constitucional de processo, nem mesmo
os grandes propositos que o processo, como garantia, deve ofertar. Ao se
partir desta constatacdo cabe ao direito, dentro de seu pressuposto
contrafatico, ofertar uma base normativa que induza um comportamento de
dialogo genuino no qual estes comportamentos ndo cooperativos sejam
mitigados (NUNES, 2015, p. 1).

Assim, com base em tais contribuicbes de Dierle Nunes, o julgador
nao deve se preocupar exclusivamente nos numeros processuais (a massa de
acdo), mas sim em sua substancialidade®'.

Logo, o processo que se contraponha a seus escopos (tais como
aqueles que eventualmente se preocupem apenas com 0s aspectos numéricos)
pode interferir negativamente na protecdo do acesso material a justica e na tutela
dos interesses transindividuais.

Além disso, como ja visto, o descrédito e a morosidade processual

foram alguns dos fatores determinantes para a melhor aceitacdo dos meios

%12 Em continuidade, afirma Dierle Nunes que se trata de uma concepgdo normativa contrafatica que

delimita ferramentas de controle de todos os sujeitos processuais ao se perceber a interdependéncia
entre suas atividades. Como isto, exige-se que cada um oferte e desempenhe seu papel dentro do
sistema processual.
213 . . .

Inclusive tal como é feito pelo represente trabalho.
214 Neste sentido é de se recordar dos dados fornecidos pelo CNJ e as criticas acerca de algumas
politicas voltadas ao desafogamento do Poder Judiciario.
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alternativos de solucdo de conflitos. Isto n&o significa afirmar que referidos meios

(em sua perspectiva consensual) foram aceitos apenas por aqueles motivos, pois

Compreende-se que a solugdo negocial ndo é apenas um meio eficaz e
econdmico de resolugao dos litigios: trata-se de importante instrumento de
desenvolvimento da cidadania, em que os interessados passam a ser
protagonistas da construgdo da decisdo juridica que regula as suas
relacdes. Neste sentido, o estimulo a autocomposi¢cao pode ser entendido
como um reforgo da participagao popular no exercicio do poder — no caso, o
poder de solugdo dos litigios. Tem, também por isso, forte carater
democratico (DIDIER JR., 2015, p. 273).

Deste modo, pela autoridade positiva (construida pelos referidos
meios alternativos), as politicas estatais conduziram a aplicagdo da consensualidade
no ambito processual, como regra, pois, com o advento do CPC-2015, a promogao
da consensualidade é obrigatéria; obrigatoriedade esta que, a meu ver, contribui
com o sistema de gestdo processual (pela consequente reducdo das pautas
judiciais) e permite consequentemente que o Estado retome a credibilidade que Ihe

é confiada. Neste sentido,

E o problema na atualidade é de indole pratica, eis que a auséncia de
analise de todos os argumentos relevantes, em especial pelos Tribunais
Superiores, induz a falta de coeréncia e estabilidade em sua jurisprudéncia,
e se abre para uma constante reabertura a que novos debates e novos
argumentos, que ja poderiam ter sido analisados desde o primeiro recurso
ou procedimento, sejam levados em consideragdo, fomentando uma
anarquia interpretativa (NUNES, 2015, p. 54).

Quanto ao carater politico: analisando a principiologia do CPC-2015,
constata-se que sua preocupacgao € para além de uma simples redagdes, ou seja, 0
seu aspecto formal (escrito). Seu conteudo fortalece a valorizagao principiolégica e
politica da ordem processual. Neste aspecto (ao tratar dos “[...] principios juridicos e
a evolugao do Processo Civil brasileiro”, atual a exposi¢do do Desembargador Bento

Herculano Duarte Neto):

[...] ha de se concluir que o Direito e seus principios se constroem a partir da
influéncia politica de uma determinada época, o que de forma peculiarmente
ocorre com o Direito Processual. Significa dizer que os principios de nosso
processo judicial, inclusive o civil, ttm passado por muta¢des ao longo do
tempo, conforme o enfoque politico que |he é destinado. [...] As mutagdes
do ordenamento juridico s&do inerentes a dindmica social e politica. [...] No
campo especifico do Direito Processual Civil acentua-se a caracteristica,
pois o processo judicial possui 0 espoco politico de garantir a integridade da
organizagdo social, na medida em que a imposicdo das regras de
comportamento, preestabelecidas pelo Estado [...] (NETO; LUCON;
TEIXEIRA, 2009, p. 24-25).
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Com bases nestas consideracdes, uma reflexdo: se os escopos do

processo estdo para a promogdo de valores humanos e sociais®' (

dentre outros),
como justificar o siléncio da lei apds o veto presidencial do art. 333 do CPC*'® (que é
opcional do Estado), que visou possibilitar a conversdo da promog¢ao da acgéo
coletiva? Sdo questdes ja levantadas na ciéncia juridica (FOGACA; CAMBI, 2019, p.
389); sem aqui responder, talvez parega mais sugestivo recordar da seguinte
constatagao (e que se adéqua a nova principiologia do CPC-2015): o carater politico
do processo deve levar o seu respectivo principio informativo, qual seja o maximo de
garantia social com o minimo de sacrificio individual da liberdade (CINTRA,;
GRINOVER; DINAMARCO, 2006, p. 57).

Quanto a satisfatividade: outro ponto importante de destaque do
CPC-2015 diz respeito a atividade satisfativa. O CPC ¢é “[...] mais cooperativo e
dialégico, mas trouxe nova finalidade ao processo que passa a ser responsavel pela
resolucao satisfativa de conflitos e ndo apenas instrumento a servigo da jurisdi¢ao”
(REZENDE, 2016, p. 1).

Com respeito ao autor, de modo contrario acredito que a inovagao
pode ter sido apenas no plano formal e topografico (nocao redacional).
Anteriormente, no CPC-1973, a satisfatividade estava posta em meio a varios
dispositivos esparsos do codigo, tendo o legislador de 2015 agora os realocado nos
dispositivos iniciais (mais propriamente no art. 4°)*'".

O legislador talvez tenha prezado por maior clareza quanto aos
principios, valores e regras impostas no sistema processual, como o fez com outros
dispositivos iniciais. Ha um reforgo redacional e topografico, sobretudo substancial
(mas que ja era previsto).

Neste sentido, destaca-se, por exemplo, o trabalho “Tutela
jurisdicional satisfativa”, de 1996, de Luiz Fernando Bellinetti, que, fundado no CPC-

1973, ja orientava melhor as definigcbes doutrinarias sobre o tema:

[...] quando se fala em tutela satisfativa, necessariamente ha de se pensar
no ambito juridico, pois como ja dissemos tutela jurisdicional significa a
protecdo do Estado, com base no Direito, para os direitos subjetivos e
qualquer forma de atuar licito (BELLINETTI, 1999, p. 4-5).

15 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem comum,

exigéncia do CPC (art. 8°).

218 O veto se deu pela inexisténcia de um modelo criterioso. Mas qual é o porqué do siléncio legal em
criar tais critérios?

217 0 art. 4° do CPC dispde que as partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solugdo integral
do mérito, incluida a atividade satisfativa.
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Portanto, ainda que ndo seja assunto inovador ao CPC-2015, este
acresceu potencialmente a percepgao da atividade satisfativa. Contudo, em que
pese o avango do ordenamento, fez surgir novos debates. Por exemplo, sua relagao
para com o instituto juridico da “estabilizacdo da coisa julgada” (do art. 304). Neste

sentido, 0 mesmo autor, agora com base no atual CPC-2015, destaca:

E nitido que a caracterizacdo da estabilizagdo da decisdo que concede a
tutela antecipada em carater antecedente, bem como a definigdo de seus
contornos e efeitos é tema que ainda esta no alvorecer das discussoes e
longe de serem apresentadas solugdes definitivas — solugdes estas que, por
sua vez, talvez demandem, inclusive, complemento legislativo ante o
paradoxo criado pela atribuigdo de imutabilidade maior que aquela conferida
a coisa julgada a decisdo em tutela antecipada antecedente estabilizada
apos a extingdo do direito de discuti-la (JAURIS; BELLINETTI, 2017, p. 73).

Sem adentrar em tais questdes, o que se pretende é demonstrar o
carater promocional dado pelo legislador de 2015, por meio de uma redagédo mais
clara quantos aos principios norteadores do atual Codigo.

Num prévio resumo, percebe-se que o legislador inovou
substancialmente a ordem juridica anterior quanto ao principio da cooperacéo. Ja
quanto a outros principios, ainda que ja concebidos de alguma forma pelo CPC-
1973, procurou-os realocar topograficamente, enaltecendo sua posicao
principioldgica e o sentido das normas processuais.

De outro norte, é sugestivo (a meu ver) que a doutrina civil-
processual responda se os principios trazidos nos dispositivos iniciais do CPC-
2015 foram ou ndo omissos para com os interesses transindividuais. A meu ver,
todos sao adaptaveis tanto ao processo individual quanto ao coletivo. Ressalvo
apenas uma consideragao: talvez a aplicagdo (a pratica) da cooperagado e
consensualidade no campo dos interesses transindividuais seja mais desafiadora.

O fato € que o CPC-2015 fortaleceu toda sua base principioldgica,
e nao apenas os dispositivos introdutérios (e que dao sentido principiolégico ao
CPC). Embora outros principios nao estejam descritos nos referidos dispositivos
iniciais, igualmente dao sentido a ordem processual, tal como € o caso daqueles
voltados a fortificagdo da uniformizagao jurisprudencial (e que interferem nas
tutelas transindividuais).

O exemplo anterior se refere a politica de fortalecimento das
decisbes superiores (pelo sistema de precedentes), que ganhou reforgo
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legislativo; por meio de varios instrumentos e meios mais bem elaborados pelo
CPC, a exemplo do incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR) e a
improcedéncia liminar do pedido, a for¢ga vinculante das decisdes dos tribunais
superiores ganha melhor forma.

Neste contexto, outra reflexdo que se oferta: existem principios
norteadores antagénicos no CPC-2015? A questdo surge do seguinte ponto: O
julgador que passa a necessariamente conviver com a cooperagao (nova base
epistemologica: CPC-2015) € o mesmo que deve dispor do maximo conhecimento
das decisbes superiores (da base epistemoldgica ja trazida do CPC-1973, tal
como pelos julgamentos repetitivos).

Assim, ao lado de um modelo processual com nova base
epistemologica do consensualismo, esta concomitantemente o julgador que
também deve atengdo aos julgamentos por precedentes (cujo modelo ascendeu
ao tempo do CPC-1973, sob em outra base epistemoldgica).

Neste dinamismo, tem-se que o sistema processual criado pelo
CPC-2015 esta sob um “duplo mecanismo” (AGENCIA SENADO, 2015, p. 1-22'8).
Este reconhecimento reflete diretamente em principios ligados a tutela e ao
processo coletivo?'® e na dinamica de atuac&o do julgador. Até por isso se destaca
que

[...] o novo CPC estabelece a necessidade de os juizes seguirem alguns
dos entendimentos dos tribunais superiores, mas tal aplicagdo nao pode
se dar de modo mecéanico [...]. Sendo o juiz um dos sujeitos do
contraditério, ele também deve poder auxiliar na formagao dos
precedentes, seja concordando com sua aplicagdo, seja apresentando
contrapontos para que o Tribunal leve em consideragdo novos
argumentos, mesmo que seja instado a aplicar o padrdo decisério das
Cortes Superiores (NUNES, 2015, p. 2338).

Em outro texto, aduz o jurista:

N&o podemos tolerar um processo judicial ndo dialégico e cooptado tdo
somente por imperativos de maxima produtividade e de qualidade zero, até
pela percepgao Obvia de que esta concepgao ndo vem trazendo bons
resultados. S6 uma nova racionalidade de uso do sistema pode auxiliar na
resolugao de nossos problemas (NUNES, 2015, p. 54).

28 Em outras palavras, ao lado da base principiolégica da cooperagio, esta a do fortalecimento

das decisbes de segundo grau. O préprio Senado Federal assim noticiou em comemoragao, em
2015, ao tempo da reforma processual.

219 Como o da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo; do microssistema para
aplicacdo integrada de leis; da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva; do beneficio da
tutela jurisdicional coletiva comum; e da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva.
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Talvez esse duplo mecanismo (entre cooperagao e obediéncia aos
precedentes) poderia fazer com que se cogitasse uma possivel supressao do
poder politico-decisério do juiz. Talvez n&do seja o caso, porquanto o CPC-2015
tem seguido importantes construgdes doutrinarias que expressam pela
necessidade de que ordenamento ndo petrifique os poderes do julgador. Nesse
sentido, “Dentre alguns instrumentos importados com o sistema de precedentes,
estdo o distinguishing®®, o signaling®', o overruling®?, o overriding??, e a técnica

chamada transformation”??*

(ROSSI, 2015, p. 1). Basicamente, sdo instrumentos
que, a partir do julgamento igual para casos iguais, tratam (ou prometem tratar) com
atencao o caso concreto (suas particularidades).

Ha, a meu ver (em razdo da significativa alteragdo da base
principioldgica e sistematica da ordem processual civil), uma ruptura epistemoldgica
do CPC-2015, ou seja, de “sua propria nocdo de conhecimento [episteme]”
(CARVALHO; BELLINETTI, 2019, p. 19)**°.

Num resumo geral, o CPC-2015 criou uma significativa ruptura
principiolégica e epistemoldgica para com o cédigo processual anterior, porquanto
0 modelo processual que era voltado a solugcdo do caso concreto pela via da
imposicao forgcada do Estado agora exige das partes e de todos os que se fazem
presentes no processo (o julgador, por exemplo) condutas compativeis com a
promog¢ao do consensualismo e cooperagao.

Ruptura esta que permite outras importantes constatacdes em
analise ao CPC-2015: os meios alternativos de solucdo de conflitos passaram a
atuar em consonancia com a promocgao do consensualismo exigido pelo CPC,
quebrando paradigmas doutrinarios; o CPC criou uma nova topografia para seus
principios norteadores, faciltando a compreensdo do sentido proposto
(especialmente o consensual, efetivo e satisfativo); as nogdes de cooperagao e o

dialogo possuem uma conotagao hermeneuta (sentido da linguagem) e possibilitam

20 Esta ligado a ideia de que o juiz verificando que o raciocinio juridico do precedente nao fora
gglic'ével totalmente ao caso concreto, decidira materialmente de modo diverso.

E sinalizagdo. Utilizado quando se identifique a perda de suporte social e a inconsisténcia
sistémica e possa causar, assim, inseguranca juridica.
22 Quando um precedente perde sua forga vinculante, perdendo razado de ser utilizada.
223 Assim, como no overruling, ha perda da forca vinculante, mas parcialmente em razio de uma
norma ou principiologia diversa e superveniente.
24 |gualmente, esta ligada & ideia do overruling, entretanto a forga vinculante é descartada
expressamente pelo tribunal superior.
225 Sobre o tema, recomenda-se a leitura do artigo “O processo civil de 2015 como qualificador da
linguagem, socializagao e interagdo humana”.
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melhor a leitura dos escopos processuais; os dispositivos introdutérios néo
exaurem os principios que dao sentido ao processo, posto que outros principios
fundamentais a leitura do sentido processual estdo esparsos no texto legal (como é
aquele voltado ao fortalecimento de precedentes, formando um duplo mecanismo
de protecao); e, por fim, ha diante da nova dinamica do processo civil (e diante de
uma releitura hermeneuta) uma ruptura epistemologica pelo CPC-2015.

A ruptura principiolégica e epistemoldgica, pelo CPC-2015, altera
toda a nocao que se faz em relagaéo a estrutura processual, inclusive no que diz
respeito as demandas de massa (logo, até mesmo as a¢gdes de massa devem se
submeter, de algum modo, a esta nova principiologia e epistemologia do Cdédigo
atual).

As acgbes de massa, ainda que n&o tenham obtido a criagdo de um
sistema proprio, em razdo da promog¢ao de instrumentos voltados a protecdo de
interesses coletivos (no qual se inserem), portanto, integram o duplo mecanismo
processual®?®.

Livia Britto, Lorena Lacerda e Tatiana Karninke afirmam que “Ha
uma nitida mudanga de paradigma advinda do Cédigo de Processo Civil de 2015” e

que atingem as demandas de massa (2018, p. 222-228). Alias, ha

[..] uma nova sistematica paradigmatica, com principios como o da
efetividade da jurisdi¢cdo, da garantia do acesso a justica, da efetividade da
jurisdicdo e da razoavel duragdo do processo, que torna a prestagéo
jurisdicional mais célere, didatica e muito mais democratica. Para isso é
necessario analisar o direito individual homogéneo e sua contribuigdo ao
aumento dos conflitos de massa [...] (BRITTO; LACERDA; KARNINKE,
2018, p. 222).

As autoras, além de observarem que o ordenamento patrio dispde
de dois mecanismos para a tutela coletiva de direitos individuais homogéneos227 e
que sao importantes no contexto da crise de congestionamentos de processos, pelo
Poder Judiciario (BRITTO; LACERDA; KARNINKE, 2018, p. 222-233), entretanto

O Novo Cddigo de 2015, com as técnicas coletivas de repercusséo
individual e de julgamentos com precedentes nao visam combater
diretamente a questdo da crise do judiciario: a litigancia habitual. [...] nem

26 Como visto no item n.° 2.4: De um lado, meios e técnicas para favorecimento da solugdo

consensual e cooperativa e, sem prejuizo destes, os instrumentos de resolugdo individual e coletiva
g\?mbos observando necessariamente o sistema de precedentes).

Quais sejam as agdes coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos, igualmente
chamadas de técnica coletiva de repercusséo individual - TCRI' - e os incidentes de resolugdo de
demandas repetitivas, também conhecidos como técnicas individuais de repercussdo coletiva —
TIRC's. Estes foram repetidos pelo CPC-2015, nos artigos 1.036 a 1.041, mas com a inovagao quanto
ao Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas — IRDR, nos artigos art. 976 a 987.
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mesmo as técnicas coletivas de repercusséao individual — TCRIs, atingem a
causa do problema da crise do judiciario. Assim, é necessario o
desenvolvimento de mais do que a criagdo de novas técnicas de
julgamento, mas também deve-se estabelecer um dialogo entre o Poder
Judiciario e os grandes litigantes a fim de que se modifi%ue a cultura atual
do litigio (BRITTO; LACERDA; KARNINKE, 2018, p. 233).°%

Deste modo, a meu ver, ao perceber que o CPC-2015 nao visa
especificamente a confrontar diretamente a crise de congestionamento de
processos, mas sim estabelecer uma nova cultura (diversa do modelo de
litigiosidade criado ao tempo do revogado Cdédigo), bem como ao fato de que cabe
aos interessados da via judicial (dentre eles, as grandes e influentes instituicdes) o
dever de respeito aos preceitos deste novo tempo, confirma ao entendimento de que
a compreensdo da ruptura principiolégica e epistemoldgica (pelo CPC-atual) se faz
de fundamental leitura e interpretagao.

Assim, deve haver do aplicador (e do legislador em eventuais
reformas) a atencdo de que ha uma nova base principiologia e epistemologica na
qual as agdes de massa e as demandas em geral. Isto permite que estas sejam
tratadas de forma adequada pelo ordenamento processual (ou seja, sob o prisma
consensual, cooperativo e sistematizado aos julgamentos de massa).

Esta nova percepgao faz com que as agdes de massa nao sejam
vistas apenas sob a perspectiva do “litigio”, mas sempre que possivel possam
(ainda que em interesses de massa) promover 0s principios que sao inerentes ao
CPC-2015 (como €& o caso da pacificagdo por meio do consensualismo e
cooperagdo)??°.

Como descreve Bernardo Ribeiro Camara, o CPC-atual,
diversamente do anterior (CPC-1973) passa a ser “sem dono”, pois mais
democratica e participativa, e perde a famigerada expressao “Cédigo Buzaid”, visto
que idealizado pelo entdo Ministro da Justica do Presidente Emilio Médici, o jurista
Alfredo Buzaid (2015, p. 1). Alias, no que diz respeito as agdes de massa, Camara

aduz que

8 Elas se referem que a crise atual se relaciona as condutas de grandes instituicbes, pois estas

permeiam a litigancia habitual em razdo de ser (conforme seus interesses privados) mais satisfatoria
a pratica abusiva e a litigiosidade, do que o respeito as legislagdes. Assim, favorecem um problema
causado por elas mesmas: a morosidade processual.

229 Recorda-se em Elton Venturi, ja citado, que os interesses transindividuais percorrem em um
ambiente hipercomplexo e multidisciplinar, de modo que o desenvolvimento de regras que tratem do
processo coletivo devam atengao a inUmeros aspectos.
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O novo CPC, ao definir critérios objetivos para a fundamentagdo das
decisbes (art. 489, §1°) com participacdo das partes na definicdo dos
pontos controvertidos da causa (saneador compartilhado - art. 357) e, ao
mesmo tempo, positivando e elevando o contraditério como garantia de
influéncia (art. 10), estabelecendo dever de cooperagéao entre as partes na
busca de uma decisdo de mérito, justa, efetiva e em prazo razoavel (art.
6°) e criando, além do sistema recursal, mecanismos de controle da
eficacia de decisdes proferidas em julgamento por massa (reclamacgao -
art. 988), apresenta um novo sistema de julgamento, mais
comparticipativo, menos ativista e mais policéntrico, em um novo
paradigma (2015, p. 1).

O jurista ainda destaca que diante das séries de novidades
introduzidas no ordenamento juridico pelo CPC-2015 é imperioso que se
‘enxerguem” estas alteracbes também com “novas lentes”, especialmente pelos
operadores do Direito?*. Por isso, ha “[...] um novo cbddigo onde se aplica o ditado:
"cachorro velho n&o aprende truque novo" (de nada adiantariam estas alteragdes
se realizadas na estrutura do cédigo atual)” (CAMARA, 2015, p. 2).

No mesmo sentido, Renata Cortez e Rosalina Freitas afirmam que
ndao ha duvidas de que o novo CPC foi idealizado para atender uma nova

realidade (2016, p. 1). Destacam que

Além da importante alteracao legislativa, por certo, é imprescindivel que se
implemente uma nova postura de todos os operadores do direito, que seréo
sujeitos e também agentes dessa transformagdo. A Lei n° 13.105/2015,
portanto, traz em seu bojo uma verdadeira reformulagcédo conceitual de todo
o direito processual. O CPC/2015 &, em si mesmo, um novo paradigma. Nao
se pode fazer a leitura do novo sistema com o olhar do velho (2016, p. 1-2).

Portanto, mais do que a simples alteragdo redacional (pela reforma
processual, do Codigo de 1973 para o de 2015), é imprescindivel que haja uma
sensibilidade visual e interpretativa. Ha um novo tempo que demanda de uma
atencgao especial, especialmente relacionada a nova epistemologia do processo civil,
igualmente atrelada a nogao da pacificagao social e da sociedade de massa 21,

Esta nova realidade ja era percebida ao tempo do periodo de
vacancia do Caodigo atual. Renato Horta Rezende, nesse tempo ja destacava que
“assumir a finalidade de resolver substancialmente conflitos sociais e alcangar a paz

social consiste, verdadeiramente, na mudanga de paradigma desejada e aguardada

20 0 autor ainda destaca que a advocacia deve manter “esforcos com os magistrados, promotores
de justica, defensores publicos, procuradores e demais operadores do Direito para a consolidagéo
de um procedimento mais comparticipativo e policéntrico”, a fim de que ndo haja mitigacdo dos
direitos fundamentais dos cidadaos que se socorrem no Poder Judiciario a solugao de conflitos.

%1 Uma nova concepgao e conhecimento do préprio sistema processual, diante da sociedade de
massa e no contexto atual mais democratico participativo e cooperativo.
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com a entrada em vigor do novo Cdédigo de Processo Civil, a partir de 18.03.2016”

(2016, p. 7). Entretanto, o jurista ja ressalvava que

[...] A persuasdo dos argumentos pro-alteragdo do paradigma dirigido a
comunidade juridico-cientifica dependera do sucesso de seus instrumentos
e dos resultados iniciais, que deverao ser capazes de convencer aqueles
que observardo o presente com uma imensa bagagem do passado.
Somente apds este periodo de teste, podera se afirmar a existéncia de uma
"revolucao cientifica" (EPSTEIN, 1990. p. 112) com a absorg¢do pelo novo
paradigma das anomalias causadoras da crise que serviram como adubo ao
solo em que germinou o novo Cédigo de Processo Civil (REZENDE, 2016,

p. 7).

Assim, a atengdo dada pelo jurista (ou talvez preocupagdo) €
exatamente similar aos objetos do presente trabalho. Para ele (ao tempo da vacatio
legis) os resultados somente poderiam ser afirmados apds a analise dos
instrumentos de resolugdo previstos no CPC conforme sua nova base de
conhecimento. Agora, pelo presente estudo, pretende-se também avaliar (ainda que
no preponderante contexto das a¢des de massa) se o CPC-2015 foi corretamente
compreendido e esta dispondo de uma adequada aplicagao.

Alias, como ja dizia Renato Horta Rezende, somente depois de
algum tempo € que se poderia aferir “a rejeicdo ou aceitagdo” desse “novo
paradigma” (2016, p. 7).

Guilherme Augusto de Vargas Soares e Thiago Fontanive, ao
tratarem do “[...] novo CPC e a tentativa de um processo civil democratico”,
afirmam®? que “[...] na praxis se observa que os julgadores n&do estdo “olhando o
novo com olhares do novo”, pelo contrario, continuam a olhar o novo com olhares do
velho” (2018, p. 3).

A meu ver, o CPC-2015 nao deveria causar surpresas (de aplicagao)
quanto a ruptura epistemoldgica porquanto a ciéncia juridica, em seu sentido amplo
e fundamentalmente constitucional, ja possuir uma epistemologia em igual sentido.

Isto por que

[...] o constitucionalismo chega ao século XXI reivindicando a efetividade da
norma constitucional por parte do Estado. [...] a nova hermenéutica, além de
traduzir e contextualizar a norma infraconstitucional e a norma constitucional
nos termos acima postos, acumula ainda a fungéo de resolver as questfes
semanticas, sintaticas e pragméticas das normas do sistema. [...] Do
ponto de vista epistemoldgico, o juiz, que antes era sujeito do
conhecimento passivo, que nao interferia na constituicdo e no contetudo da
norma, agora o faz. Através da jurisdigdo constitucional, é ele quem o faz,
determinando a aplicabilidade/inaplicabilidade na norma, o seu contetdo e

%2 Nao que aqui se concorde, mas que também nao se discorda.
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seus limites, tudo em nome do pacto politico inscrito nas normas
constitucionais (NETO, 2015, p. 210233). (grifos originais do autor)

Assim, diante de uma nova realidade constitucional que se operava

pela CF-1988, a ruptura principiolégica e epistemologica do processo civil?**

3235

ja
deveria ter sido percebida ao tempo do CPC-1973“°, especialmente pelos
julgadore3236, justamente porque os preceitos constitucionais ja permitiam outra

237

visao acerca do processo“”’. Até pelo fato de que

Antes, entretanto, € preciso levar em conta que no cenario europeu, ja na
década de 1970, a doutrina do direito processual civil j4 comegava a
perceber a existéncia de uma ruptura paradigmatica provocadora de
profundas transformacdes conceituais e praticas no conceito de processo
(PEDRON, 2015, p. 1)**.

De modo particular, percebo que ao tempo do CPC-1973 as
influéncias da pacificagcao social permitiriam reformas pontuais e a criacado de meios
alternativos de solucao de conflitos, mas o ordenamento juridico ndo encontrava “o
ponto inicial”, que permitiria gerar um ciclo uniforme e que rompesse com a visao
antiga e antiquada do processo. Ou seja, a meu ver, era inerente a compreensao de
que o processo civil deveria ter uma nova concepcao de si e de seus instrumentos.
Mas, a dificuldade era de encontrar meios que fossem além da técnica do direito e
permitissem o confronto com a cultura do litigio e de um modelo processual
individualista.

As acdes de massa se faz exemplo do desafio enfrentado pelo CPC-
1973, pois surgiram diante do avanco constitucional de maior efetividade do

processo € da ascensao cientifica da tutela coletiva, mas que o processo civil nao

233 Bjanor Arruda Bezerra Neto (que ao tempo de seu texto era Juiz Federal na 5.2 Regido, mestre e
doutorando pela PUC/SP) se dirigia de forma contundente a aclarar a visdo dos julgadores. Titulou
seu texto como “Teoria da decisdo judicial e seguranga juridica: hermenéutica e argumentagdo no
novo CPC”.

23 Acerca do conhecimento que o ordenamento dele o tem: a nogéo da pacificagao social.

25 Sem aqui me contrapor a ideia de que o CPC-2015 foi quem produziu a ruptura principioldgica e
%%istemolégica. Melhor explicarei no decorrer do texto.

A meu ver, os julgadores sdo os que mais influenciam (na pratica) a aplicagdo da Constituicao
Federal e a legislacdo infraconstitucional. Refiro-me a cultura do litigio: se, em tese, o Poder
Judiciario é quem diz “por ultimo” a solu¢do do caso concreto, a sociedade em geral tera ciéncia da
forma, modo e contetido pelo qual sdo conduzidas as acdes. E evidente que ndo se responsabiliza a
figura do julgador, afinal, como sendo aplicador da Lei, ao tempo do CPC-1973 (ainda que
percebendo a possibilidade da jurisdicdo constitucional) demandava da reforma legal (evitando
eventuais ativismos excessivos ou novos recursos, que se acumulavam nos tribunais).

%7 Conforme a entéo realidade social e juridica, os seus escopos, valores, sua visao hermenéutica
mais apurada e, assim, os fins do processo.

28 Em seu texto, o autor reflete sobre as “normas fundamentais do CPC/2015 como chaves de
compreensao adequada da nova legislagao”.
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encontrava o meio de melhor dispor, nem delas e nem de si (sua autorregulagdo e
autoconhecimento; ou seja, sua matriz epistemoldgica: a pacificagdo social que, por
sua vez, encontra raizes constitucionais).

Também a meu ver, aquele “ponto inicial” se encontra nos principios
do direito, sobretudo os voltados ao processo civil?*°. Por isto entendo que o CPC-
2015 foi estratégico, pois para se demonstrar a ruptura epistemolégica deveria fazer
com que toda a sociedade visualizasse uma nova base principiologica. Assim,
orientadas por principios sistematizados e dispostos na Lei (regra), seria ndo apenas
mais facil visualizar o novo tempo, mas sim criar um nucleo de integral relagdo, o
que nao havia ao tempo do CPC-1973 (que tentou integralizar a tutela coletiva, mas
sem nenhuma base principioldgica adequada e sistematizada®*).

Assim, o CPC-atual foi claro ao dispor de sua base principiolégica
nos dispositivos iniciais, deixando expresso e claro que passou a haver uma ruptura
principioldgica. Ao dispor acerca do consensualismo e os instrumentos de resolugao
em massa que nao se prejudicam (basicamente ligadas ao duplo mecanismo, o
sistema dual), intrinsicamente, permitiu a toda sociedade (sobretudo a juridica)
conhecer melhor da pacificacdo social e da alteracao de conhecimento acerca do
processo civil (episteme).

Importante que se tenha percebido que seria necessaria uma
reforma processual em sua integra para melhor se adequar aos preceitos
constitucionais (que, em si, ja haviam permitido que os juristas tivessem melhor
interpretacdo do ordenamento juridico, como um todo). Era necessaria a revogagao
do CPC-1973?*" e a introdugdo de um sistema processual adequado a Constituicdo
e a sociedade de massa.

Portanto, substancial e topograficamente, a reforma principiologica
do CPC-2015 (especialmente por seu poder normativo) permitiu melhor visualizagéo

da referida ruptura epistemoldgica. Assim,

A lei processual exibe as normas em comento sob um auspicioso nomen
iuris: “Das Normas Fundamentais do Processo Civil’. Porém, o leitor atento

B9E por isso se deu énfase nos capitulos anteriores acerca de sua magnitude. Ndo se deve confundir

aqui com a ideia de que o processo civil deva ser menos positivado e mais principiolégico, mas sim
com a ideia de que a aceitagdo de uma nova base principiolégica pode ser fundamental para se
perceber a alteragdo substancial do autoconhecimento do processo (a nogdo de ruptura
%istemolégica).

Por exemplo, os instrumentos de resolugdo em massa, que tinham principiologia “especifica”,
foram sendo introduzidos em modelo processual diverso, porque sua principiologia era diversa.
1 Nao significa que devesse rescindir com toda a construgao feita ao tempo do CPC-1973, mas era
preciso a reforma processual.
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notara que ndo sao as Unicas com carater de fundamentalidade. Por todo o
corpo legal, encontram-se diversos principios com guarida constitucional,
ora repetindo o que ja foi dito nos doze primeiros artigos, ora lembrando
outros. Além disso, conforme ja mencionado, o carater didatico do primeiro
capitulo é digno de nota, alias, todo o cédigo se reveste de uma brilhante
técnica legislativa, com normas que, as vezes, até exageram no intuito de
serem explicativas e claras (PAIVA, 2019, p. 6).

Cassio Scarpinella Bueno dispde, todavia, a uma atencdo®? as
reformas “[...] ndo se limitam a alterar meras técnicas processuais para obtencao de
melhores resultados sensiveis no plano do processo. Elas sdo mais profundas. Elas
tiveram o condao de trazer novos temas, novas estruturas, novos desafios” (2008, p.
9). Mas no ambiente da codificacdo se impde a busca de “[...] novos paradigmas
capazes de dar a interpretacao das mais recentes normas juridicas, em convivio
com as antigas, um senso de unidade e de operacionalidade” (2008, p. 9).

Logo, trazendo para o plano da reforma processual pelo CPC-2015,
ao dizer que a ruptura principioldgica e epistemolégica foi fundamental, nao significa
que deva o jurista desfazer de toda a construgao cientifica do direito feita ao tempo
do CPC-1973, afinal o sistema atual possui melhor alinhamento para com os
preceitos constitucionais. Alias, “[...] “0 modelo constitucional do direito processual
civil’ tem o conddo de mostrar-se norte interpretativo seguro para o atingimento
dessa finalidade” (2008, p. 9).

Deste modo, interpretando todas as reformas e o sentido introduzido
pelo CPC-2015, dentre esses novos temas e desafios estdo os de controle das
acdes de massa.

Esmar Custodio Véncio Filho, juiz de direito, afirma que ha um novo
paradigma pelo CPC-2015 quanto as agdes de massa®*®. Para ele é claro que o pds-
positivismo constitucionalizou o processo civil, tanto que a propria exposicao de
motivos do CPC-atual menciona expressamente que € um de seus objetivos a
inclusao dos principios constitucionais processuais (e que estao dispostos, em
especial, na parte geral). Além disso, a inovagdo do sistema de instrumentos de
resolucdo em massa de conflitos € um grande avango no aprimoramento da Justica
brasileira, especialmente quanto a sua efetividade, eficiéncia e credibilidade (2014,
p. 11-24).

242 Ainda que nao se referisse especificamente ao CPC-2015, mas as reformas antecedentes.

23 O relaciona especialmente a ideia do Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas (IRDR) e o
combate do inchago do sistema judicial.
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Assim, é crivel conceber que a leitura epistemologica do CPC-atual
€ condizente uma estruturagdo principiolégica adequada, o que permite melhor

leitura das realidades da sociedade de massa. Neste sentido

[...] é possivel, entdo, notar que o CPC/2015 ja lanca novos desafios ao
estudo do direito processual civil brasileiro, principalmente por incorporar
uma normatividade principiolégica (mas ja elevada a categoria de direitos
fundamentais processuais pela Constituicido de 1988) e, de tal sorte, forca
uma ruptura paradigmatica para caminhar em consonancia com os ditamos
e anseios do processo democratico (PEDRON, 2015, p. 3).

Portanto, o CPC-2015 criou uma significativa ruptura principiolégica
e epistemoldgica para com o codigo processual anterior, especialmente pela
exigéncia de condutas compativeis com a promocdo do consensualismo e
cooperagdo e, sem prejuizo disso (numa aplicagdo sistematica), pela
instrumentalidade voltada a resolugdo em massa de conflitos (aproximando o

)?*4. Ha criacdo de uma nova topografia

processo individual para com o coletivo
para com 0s seus principios norteadores, facilitando a compreensdo do sentido
proposto pelo Codigo (especialmente o consensual, efetivo e satisfativo), além de
que as nocgdes de cooperacado e o dialogo possuem uma conotagdo hermeneuta
(sentido da linguagem) e possibilitam melhor a leitura dos escopos processuais.

Ainda que os dispositivos introdutérios (que indicam os principios
norteadores) ndo sejam exaurientes*®, ja permitem visualizar a nova dinamica pela
qual passa o processo civil (especialmente em sua releitura hermeneuta) em sua
ruptura epistemologica®*.

Assim?’, a ruptura principioldgica e epistemoldgica, pelo CPC-
atual, altera toda a nocao que se faz em relacdo a estrutura processual, inclusive
no que diz respeito as demandas de massa (logo, até mesmo as agdes de massa
devem se submeter, de algum modo, a esta nova principiologia e epistemologia do

Cddigo atual).

24 Um sistema dual que por si ja supera um paradigma do Cddigo anterior: a da utopia de que era

impossivel um processo coletivo, especialmente nos conflitos de massa.

245 Ha outros principios esparsos, como o voltado ao fortalecimento de precedentes, formando um

duplo mecanismo de protecéo.

246 Cuja ruptura se faz importante, inclusive, para a sistematizacdo do processo civil diante dos

B‘geceitos e dq ordem con;titucional (especialmente de um processo democratico e participativo).
Como ja afirmado anteriormente.
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4.2 IMPORTANCIA DA RESOLUGAO EM MASSA: JUDICIAL E EXTRAJUDICIAL

Incialmente é importante conceber que a massa de acdes (ou
acdes de massa) ndo € resultado apenas da eventual ineficiéncia do Poder
Judiciario, pois decorrem das novas realidades da sociedade em crescimento e
evolucdo. Portanto, também derivam naturalmente dos novos interesses da
sociedade (em constante evolug&o) e que passam a ser judicializados.

A politica de desafogamento expressamente disposta pelo Poder
Judiciario foi apenas um dos primeiros passos na busca de redugdao numérica de
acdes. Outras acompanharam, como o caso das politicas de fortalecimento das
decisdes de primeiro e segundo graus.

Antes do CPC-2015, varios foram os cenarios dispostos pelo
ordenamento para a tratativa das agdes que se fizeram de massa. Além da
promogao dos meios alternativos de solu¢do de conflitos (voltadas a nao utilizagao
do sistema tradicional), o CPC-1973, em seus ultimos anos, foi reformado varias
vezes, buscando adequagao de novos instrumentos a resolugcao coletiva (em
massa)?*®.

Entretanto, ainda que novos instrumentos estivessem sendo
concebidos no ordenamento, muito se aguardou nas leis positivadas pelas
disposi¢cbes que melhor definissem as resolugbes de agdes de massa; aguardo
este ndo apenas com relagdo as demandas de massa (propriamente ditas), mas
por todo o sistema de protecao da tutela e processos coletivos. O protagonismo da
jurisprudéncia na aceitacdo de um “microssistema coletivo” € um reflexo exemplo
da auséncia de leis que travam em sede geral dos interesses transindividuais (e no
qual se incluem as demandas de massa).

Ja o CPC-2015 passou a propiciar uma estrutura mais organizada

para julgamentos em massa. Nesse sentido,

Um novo tempo esta chegando para quem precisar bater as portas do
sistema judiciario na tentativa de solucionar conflitos e proteger direitos. A
partir de 17 de marco de 2016, comega a vigorar o novo Codigo de
Processo Civil (CPC), a Lei 13.105/ 2015. [...] Com o novo cédigo, teremos
procedimentos descomplicados e justica mais célere, com claros ganhos
para o cidaddo brasileiro. [...]. A conciliagdo e a mediagdo ganhardo
protagonismo. [...] Outro avango €& um mecanismo que permitira aos

%% Relembrando dos ja citados no segundo capitulo: as simulas vinculantes, que deram corpo a

indcua Reclamagéo; a Repercussdo Geral (e seus respectivos “temas”); o processo de formacao do
precedente judicial em recursos repetitivos, os sistemas de processamentos dos recursos em grau
superior; e a técnica de precedentes com as propostas previstas no “projeto” do CPC-2015.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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tribunais adotar uma mesma decisdo para causas iguais, as vezes dezenas
de milhares de processos. O chamado instrumento de resolugdo de
demandas repetitivas deve assegurar rapido desfecho para questdes
judiciais de massa [...] (AGENCIA SENADO, 2015, p. 1-2).

Assim, além de organizado, também adequado as realidades
sociais e globais das referidas demandas. Este € um ponto positivo, afinal “[...] a
globalizagcdo como fendbmeno histoérico e de fato existente deve ser debatida, porém
as politicas aplicadas em seu nome precisam ser contestadas” (TRISTAO, 2010, p.
63-64). Neste sentido, o “[...] Direito tem papel importante na estruturacéo e
encaminhamento dos novos rumos da globalizagéo [...], passando-se pela relagéo
direito e sociedade, disciplinas juridicas e solucéo de conflitos” (TRISTAO, 2010, p.
63-64).

Sao as realidades sociais e globais desafiadoras ao direito, tal
como se percebe no contexto das acdes de massa. De um lado, encontra-se um
ordenamento pautado numa historicidade e tradicionalismo individualista; de outro,
acdes que naturalmente se inserem num ambiente coletivo e sem ainda o sistema
positivado que em sua grande maioria lhe disponha®*.

Além disso, o desafio se torna mais intenso quando aferido que ha
do aplicador a necessidade de dupla afericdo: ao lado do modelo de cooperagao
(de base consensual), um sistema que possibilita julgamentos imediatos e de
massa®*’.

Talvez o CPC-2015 tenha realmente criado um modelo dual. Neste
sentido, o CPC-2015 cria um ambiente mais simbidtico, através do sistema de
precedentes, entre o civil e common law. Assim, o CPC-2015, “[...] inserido numa
tendéncia global de aproximagao entre os modelos da Civil Law e da Common
Law, ampliou significativamente a observancia dos juizes e tribunais brasileiros aos
precedentes e enunciados de forga vinculante” (COELHO, 2019, p. 1). Em igual

sentido:

Existe uma reciproca aproximagédo entre as tradigbes de civil law e de
common law no mundo contemporaneo. De um lado, a tradigdo common
law cada vez mais trabalha com o direito legislado, fendbmeno que ja levou a
doutrina a identificar a statutorification do common law [...]. De outro, a
tradicédo de civil law cada vez mais se preocupa em assegurar a vigéncia do
principio da liberdade e da igualdade de todos perante o direito trabalhando

49 parte dos fundamentos de criagdo do microssistema coletivo se justifica exatamente pela auséncia

de uma estrutura positivada.
20 por exemplo, a improcedéncia liminar do pedido pautado em sumula ampla e firmemente formada
pelos Tribunais Superiores.
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com uma nogéao dindmica do principio da seguranca juridica, o que postula
a necessidade de acompanharmos n&o s6 o trabalho do legislador, mas
também as decisdes dos tribunais, em especial das Cortes Supremas, como
expressao do direito vigente (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017,
p. 639-640).

Como exemplo?®’

de tal (ou ao menos aparente) sincronismo
fornecido pelo CPC-2015 (acerca da proposta de “valorizagdo da jurisprudéncia”,
conforme os arts. 926 e 927); a concessao de tutela proviséria da evidéncia (art.
311, II); a improcedéncia liminar do pedido (art. 332); a dispensa da remessa
necessaria (art. 496, §4°); a dispensa de caugcdo no cumprimento provisorio (art.
521, IV); a atuagdo monocratica do relator (art. 932); a decisdo em incidente de
assungao de competéncia (art. 947, §3°); o julgamento monocratico de conflito de
competéncia (art. 955, p. unico); o cabimento de reclamacgao (art. 988); o incidente
de resolugdo de demandas repetitivas (art. 985); o julgamento de recursos
repetitivos (art. 1.040); a necessidade de fundamentagao das decisdes (art. 489, §1°,
V e VI); os embargos de declaragdo para decisdes que nao aplicarem (art. 1.022, p.
unico, 1) (SOUZA, 2019, p. 1-2).

Do ponto de vista pratico, isso fica mais claro ao analisar o carater
“sistematico e proposital” do Cddigo atual, pois, em relacdo a todos estes
dispositivos acima elencados,

[...] € possivel verificar que o CPC de 2015, de uma maneira sistematica e
proposital, busca concretizar a diretriz de que a jurisprudéncia deve ser
uniformizada e também coerente, estavel e integra. Alias, diga-se de
passagem, nado podia ser diferente, pois a Constituicdo Federal consagra o
principio da isonomia (CF, art. 5° “caput’ e inciso |) e também o da
seguranga juridica (CF, art. 5°, inciso, XXXVI). Em outras palavras, tanto a
Constituicdo Federal como o CPC de 2015 impbéem que pessoas em
situagdes iguais merecem decisdes iguais, conferindo-se maior segurancga e
previsibilidade ao sistema processual civil (SOUZA, 2019, p. 1-2).

Esta maior aproximacdo para com sistemas diversos, qualificada
pela aproximagdo de instrumentos diversos (0 processo tradicional e os meios
alternativos), permite uma “[...] mudancga radical de mentalidade, visando doravante
a implantagao de uma cultura diametralmente oposta [...]” (BUIKA, 2015, p. 80).

De modo particular, a mudanca de mentalidade € ainda exigente
quanto se trata de demandas de massa, em razdo de seu campo complexo. E de se
perceber quantas questdes foram levantadas por atingirem o referido assunto. Por

exemplo, dentre outros discorreu o presente trabalho sobre: uma nova base

#" Inclusive ja citados no item 3.4, acima.
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principiologica e epistemologica; a necessidade de releitura de institutos como o da
relacdo juridica; a reinterpretacdo hermeneuta da tutela e do processo coletivo,
especialmente como caminho de linguagem interacional; o modelo processo nao
apenas cooperativo e sim dialégico; o poder normativo dos principios juridicos; as
diversas vertentes do sistema de precedentes; as nocbes de efetividade e
satisfatividade fortemente ligadas ao acesso a justica material; a seguranca juridica;
e 0 “microssistema coletivo” com principiologias especificas.

Em razdo de tal complexidade, talvez mais prudente compreender
as acgdes de massa a partir de um nucleo fundamental: o da pacificacdo social. Alias,
€ exatamente o discurso da pacificagdo social que integrou a seara judicial com a
extrajudicial no que diz respeito aos meios alternativos de solugdo de conflitos
(BUIKA, 2016, p. 99).

Neste sentido, a meu ver, a pacificacdo social corresponde a um
anseio posto numa linguagem social e do qual a propria Constituicdo Federal
reserva atencgao (art. 4°, VI, da CF/88).

Assim, diante da dinamica da linguagem social pelo processo e da
premissa da pacificacdo se observa que os interesses transindividuais devem ser
tratados com absoluta cautela (e sem morosidade), evitando decisdes precipitadas e
que venham a prejudicar ainda mais Poder Judiciario, como dizia Céandido
Dinamarco (2007, p. 11-16), pois os processos coletivos ndo sevem ser submetidos
ao risco, em razao de ma-instituicdo ou ma-formagdo, que, ao contrario da
contribuigdo, possa trazer resultados negativos (LEONEL, 2015, p. 757-766).

Como dito, o CPC-2015 se tornou o ambiente juridico de resolugao
das demandas de massa mais adequado as realidades sociais, globais e do
ordenamento juridico. E por meio da promogdo legal e principioldgica sobre os
interesses transindividuais que muitos beneficios foram fornecidos ao ordenamento.

Varios exemplos relativos as importancias das resolugdoes em massa
em sede judicial podem ser citados, como: melhor alinhamento dos temas relativos
as acdes de massa, tutela transindividual e processo coletivo; a indicacdo dos
assuntos mais demandados com politicas voltadas a melhor controle destes (a
recordar das a¢des do CNJ, neste sentido); melhor aplicagdo do acesso a justica em
sua substancialidade; um sistema judicial com menos preocupag¢des numéricas; e
uma principiologia voltada, dentre outros, ao atendimento dos fins sociais, 0 bem

comum e a eficiéncia.
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No entanto, dadas suas adaptacdes e divergéncias, sdo beneficios e
importancias nado exclusivos da seara judicial, pois, de certo modo, ofertam
resultados que servem de parametros e subsidios para a seara extrajudicial. Afinal,
como ja tratado, ha semidtica entre a seara judicial e extrajudicial, cuja base de

convergéncia é a da pacificacdo social. Neste sentido, um exemplo:

No tocante aos fundamentos da mediagcdo, nossa posicdo €& de
concordancia com os trés fundamentos da mediagdo apontados por Ada
Pellegrini Grinover, quais sejam, funcional, social e politico, mas ousamos
discordar da ordem de importancia atribuida pela autora, pois entendemos
que antes do fundamento funcional deva estar o fundamento social, pois a
mediagao ja existia nos primérdios da civilizagdo e sempre objetivou a
pacificacdo social, antes mesmo da existéncia de um modelo adversarial
estatal representado pelo Poder Judiciario. Portanto, a nosso ver, o fato de
que a mediagdo venha a contribuir com o descongestionamento do
Judiciario corresponde a uma consequéncia da fungdo primordial da
mediagdo como meio da pacificagdo social. A pacificagdo social como um
dos escopos da jurisdigdo € o principal objetivo da mediagdo, como era
antigamente, quando inexistia o poder estatal interferindo na administragéo
da justica (BUIKA, 2016, p. 99).

Ademais, a seara extrajudicial muito contribuiu para o atual cenario
processual. Os meios alternativos de solucdo de conflitos s&o resultados de um
longo processo de clamores da participagcdo social (por meio do exercicio da
cidadania) alheia ao processo (MARASCA, 2007, p. 33).

As demandas de massa e os referidos meios alternativos néo séo
em tudo antagdnicos, tanto que a promog¢ao dos meios alternativos também se deve
a necessidade de tutela de interesses juridicos que se faziam de massa (eivados de

uma sociedade de massa) e que nao eram satisfeitos pelo Poder Judiciario:

Com a evolugédo da sociedade contemporénea, ha um numero cada vez
maior de conflitos de interesses ndo adequadamente solucionados, ou nem
mesmo submetidos a apreciagao jurisdicional. De um lado, os conflitos de
natureza metaindividuais, cada vez mais comuns numa sociedade de massa
— dificilmente trataveis pela tradicional processualistica de carater
individualista —; de outro, o alto custo do processo e a burocracia da justica
desestimulam o cidadao a recorrer ao Judiciario para ver satisfeito o seu
legitimo direito violado. Isso vem, ao longo do tempo, afastando,
perigosamente, o cidaddo e o poder publico, acarretando uma sociedade
desacreditada no Poder Judiciario e, conseqlientemente, insatisfeita. Na
problematica dos tempos modernos, surge a necessidade de resgatarem-se
as formas alternativas de solu¢des de conflitos [...] (FREGAPANI, 1997, p.
99).

Este talvez seja o primeiro grande beneficio, o exercicio da
cidadania e o dialogo para com o Estado. No movimento de promog&do dos meios
alternativos de solugdo de conflitos, gradualmente a conspecg¢ao de “monopdlio

estatal” foi se reduzindo com a “distribuicdo” da justica, muito por conta de que a
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oferta de uma justica de massa era carente e deficitaria. Além disso, ndo havia um

adequado modelo de gestd0?°%; havia um manifesto equivoco politico que optava por

um Judiciario gerido por lides processuais, sem os adequados modelos de gestao
(MANCUSO, 2009, p. 10-22).

Assim, aos poucos o modelo consensual foi sendo introduzido no

ordenamento, alcangando a seara judicial e processual, inclusive tocando os

interesses transindividuais. A relacido entre interesses transindividuais, demandas de

massa e meios alternativos ndo é nova ao direito. Neste sentido, o “termo de

ajustamento de conduta” € um exemplo ha anos existente:

De modo gera

N&o apenas no ambito tedrico e normativo foi analisada essa possibilidade.
A prética forense mostra ndo apenas a possibilidade de negociagao em
sede de conflitos de natureza transindividual, como comprova as suas
vantagens. Assim, é comum verificar a utilizagdo de Termos de Ajustamento
de Conduta, pratica permitida pela Lei da agéo civil publica, integrante do
microssistema processual coletivo. O Termo de Ajustamento de Conduta
deve ser entendido como o ‘instrumento extraprocessual de
autocomposi¢cdo por negociagao” utilizada pelo legitimado coletivo para
compor diretamente com o responsavel pela lesdo a solugéo juridica ao
caso concreto, atuando em nome proprio em defesa de todos os titulares
dos direitos ofendidos [...] (BACK, 2018, p. 91).

1253 “[...] as técnicas extrajudiciais de resolucdes de

disputas, além de serem cabiveis para a resolugao dos conflitos relativos a direitos

coletivos, também

podem ser consideradas técnicas adequadas” (MERCON-

VARGAS, 2012, p. 169). Além disso,

Sem

Outra vantagem da solucdo extrajudicial de conflitos & a atuacédo dindmica
dos individuos diretamente atingidos ou ameagados por conduta lesiva aos
direitos difusos, que séo excluidos, via de regra, do processo judicial. Tal
participagdo na negociagdo coletiva confere legitimidade ao processo e
melhora a qualidade da solugédo juridica, alcangando uma maior pacificagao
social (LACERDA, 2019, p. 86-87).

contar que

Os meios alternativos de solucdo de conflitos emergem como instrumentos
de eficacia, rapidez e baixo custo financeiro para a resolugdo de conflitos,
configurando-se importantes meios de acesso a justi¢a, trazendo consigo a
viabilidade de estabelecer um consenso entre as partes. A partir desse viés
dialégico e solutivo, os meios alternativos de solugdo de conflitos surgem
como garantidores do acesso a justica e protetor de direitos e garantias
fundamentais do homem, de forma digna e concreto, que consolidam o
principio da dignidade da pessoa humana (SIQUEIRA; MAZACASA, 2019,
p. 18).

252

53

Além da promogéao estatal da via tradicional (o processo; a lide), os processos ainda caminham
Eela via fisica (e nado eletrénica), o que aumentava o numero de agdes.
Ainda que nao seja objeto do trabalho o cuidado com cada meio ou técnica alternativa.
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Assim, em anadlise da importancia da resolugdo em massa e
protecdo dos interesses transindividuais em sede extrajudicial, sem exaurir
exemplos, varios podem ser indicados: a promogao da cidadania; conducdo do
conhecimento cientifico para novas técnicas e meios voltados a valorizagao da tutela
coletiva em sede extrajudicial; a solugao material (substancial) com maior dinamica
de meios e instrumentos; a possibilidade de alcance da satisfatividade em menor
tempo; mais celeridade e economia de custos; melhor releitura tedrica sobre acesso
a justica e seguranca juridica.

Concluindo, com base nas consideragcdes acima e no contexto das
acOes de massa e da ruptura principiolégica dada pelo CPC-2015, verifica-se a
importéancia da resolugdo coletiva de interesses transindividuais, tanto em sede
judicial quanto extrajudicial. Nesta ultima, figuram com preponderancia os meios
alternativos de solugao de conflitos, dada sua impoténcia para a compreensédo do
consensualismo e cooperagdo, que passaram a integrar de forma contumaz o
processo judicial.

Deste modo, a promogao desenvolvida pelo dialogo dos poderes
estatais (especialmente pelo avango legislativo, que inovou na ordem processual),
aperfeicoou a politica de resolucédo coletiva, de modo a conceber a tutela coletiva
nas duas searas (judicial e extrajudicial) a partir de um nucleo central, o da
pacificacdo social (e no qual se inserem os interesses contidos nas acg¢des de

massa).
4.3 REFLEXOS NAS RELAGOES NEGOCIAIS

A correlagéo entre as acbes de massa e a tutela transindividual é
expressiva. Os interesses juridicos que emergem das “sociedades de massa”
passaram a ser considerados como “[...] a primeira etapa evolutiva do processo
coletivo: a fase identificadora da transindividualidade de alguns direitos” (AZEVEDO,
2011, p. 478).

Ao lado disso, com base nos levantamentos realizados pelo CNJ (e
expostos no item 2.1) se constatou que os negocios juridicos fazem parte dos

principais temas abordados pelo Poder Judiciario®®* e sao grandes impulsionadores

%4 0 que ndo é diferente nos meios alternativos.
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das demandas de massa. Ou seja, os interesses e conflitos inerentes as relacoes
negociais sdo grandes propulsores de formagao das massas de agoes.

Logo, as politicas de resolugdo em massa passam pelo crivo das
relagcbes negociais e a analise de seu grau de interferéncia ndo apenas no
ordenamento juridico, mas nas mais diversas dimensdes praticas (por exemplo, sua
interferéncia no ambiente econémico e social).

Critico o fato de que as agdes de interesse transindividual (aqui
compreendendo serem as agdes de massa formadas especialmente pelas relagdes
negociais) sdo comumente tratadas dentro de um cenario “politico” voltado ao
interesse de determinados grupos econdmicos. Nesse sentido, destacou Julio
Camargo de Azevedo ao mencionar a exposic¢ao feita por Hugo Nigro Mazzilli junto

ao Ministério Publico paulista:

[...] o inobjetavel incbmodo que as agbes coletivas causam aqueles que
detém o dominio do poder econbmico em nosso pais, porquanto o
surgimento de novos instrumentos de defesa da coletividade evidencia
cristalino desconforto as pretensdes obscuras de setores da politica
nacional (AZEVEDO, 2011, p. 491).

A meu ver, a analise do autor corresponde exatamente ao preceito
de que a nogao de politica deve ser concebida conforme a maxima efetivacdo dos
direitos, com o minimo de sacrificio. O contrario ndo condiz com a politica voltada a
preservacao dos interesses juridicos legitimos (tal como aduz o principio informativo
politico). Pode até corresponder a outras definicdes de politica em outras ciéncias,
contudo, caso ndo se adéquem ao sentido da justica, ndo corresponderdo aos
escopos do direito e do processo.

Além disso (ao lado das politicas a que se referiu Hugo Nigro
Mazzilli), os avangos sociais, econdmicos e tecnoldgicos exigem mais da ciéncia
juridica. Entretanto, a morosidade na melhor positivacéo e efetivagcao das relagdes
negociais contribuiu para a formagdo da massa de agdes, sendo que o aumento

significativo se deu nas relacdes de consumo?®®:

Numa primeira visao, as pessoas, consumindo mais, estdo mais propensas
a que ocorram problemas nestas relagbes, acabando estes por serem
resolvidos no Poder Judiciario. Por segundo, essas mesmas pessoas que
consomem em demasia tudo em sua vida, também um dia seréo
consumidoras do Poder Judiciario, pela propria cultura incorporada [...]
(JOBIM, 2012, p. 41-42).

%5 0 que exigiu uma restruturacio da tutela transindividual, tal como ocorrido pelo CDC.
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Para Arruda Alvim, ao tratar da concepg¢do de “bens”, ha tempos
afirma que “o consumo” se tornou um “‘bem” social, entretanto trouxe a necessidade
de melhorar sua protegéo (1992, p. 93).

Além disso, o avancgo social, exigindo melhor regulamentagcéo das
relagbes humanas, sociais e negociais, reproduz outros “bens” juridicamente
tutelaveis. Neste sentido, o “meio ambiente” lesionado pelo atual sistema econémico
(1992, p. 93).

Ha, assim, no avango humano e social um ambiente complexo:

A percepcdo das consequéncias do crescimento econbmico e,
principalmente, do desenvolvimento industrial, sobre as condigbes que
fazem possivel a vida humana, deram lugar a uma crescente preocupacgao
pela manutencdo destas condi¢des. Bens que eram dados como
inesgotaveis em outras épocas, como a agua, o ar limpo, alimentos sem
conservantes e a auséncia de matérias tdxicas nos ambientes vitais
comecgam, hoje, a ocupar lugar de destaque nas preocupagdes de todas as
sociedades (CRUZ, 2007, p. 163).

Deste modo, ainda que corresponda a grande parcela, a sociedade
de consumo nao corresponde a completude das relagdes negociais. Os interesses
juridicos, portanto, demandam uma andlise complexa, porquanto as relagdes

juridicas caracterizam-se:

[...] por sua complexidade, pelos fenébmenos multi-interativos da produgéo,
da troca e do consumo em larguissima escala; pelos relacionamentos entre
grandes grupos e pelo intenso movimento deles no seio do organismo
social; por serissimas questdes interindividuais, surgidas com a
superpopulagédo, a urbanizagdo, a automacédo e a degradacdo ambiental;
pela sofisticagdo dos anseios pessoais e populares, pelas novas demandas
culturais; pela influéncia massiva dos meios de comunicacao; pelo stress
generalizado; pelas rapidas mudancas, pelos modismos e pela tecnologia.
E, principalmente nos paises de terceiro mundo, pelos grandes contrastes
trazidos pela evolugdo desigual dos elementos sociais, pela pobreza de
muitos, ressaltada na comparagdo com o elevado bem-estar de outros
(DANTAS, 2000, p. 32).

A meu ver, a complexidade (na prestacdo da tutela de interesses
transindividuais proprios das relagdes negociais) ndo deve ser vista como negativa,
pois também decorre do avango humano e social. Afinal, este € outro fator que
contribuiu para aquele aumento significativo das massas de agdes. Como ja
pontuado, as demandas de massa sofrem naturalmente a “coletivizagdo no poder
judiciario”, ainda que “ordinariamente ndo sejam movidas como acgdes coletivas”
(MERCON-VARGAS, 2012, p. 4). Neste sentido,

O desenvolvimento tecnolodgico e eletrénico e o superdimensionamento do
Estado iniciados ainda no Estado Moderno, mas que se consolidam e se
manifestam mais intensamente no Estado Contemporaneo, terminam por
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estabelecer uma conflituosidade potencial e abrangente, que vem causar
um desequilibrio conceitual na prépria teoria geral do direito" [...] o
desequilibrio conceitual ocorrente no ambito da teoria geral do direito, com o
afloramento e crescimento dos interesses e direitos difusos e coletivos, ndo
€ somente uma modificagdo nos esquemas conceituais, mas corresponde a
uma outra concepgdo sobre os instrumentos destinados a tutela de tais
interesses (BRANDAO, 2006, p. 141-142).

Assim, em um ambiente complexo € que sao ainda mais exigidas
politicas de preservagcao dos interesses coletivos. Politicas em todas suas

dimensdes, inclusive as politicas publicas (que ndo confundem necessariamente
com as politicas de resolucao coletiva®®):

Politicas publicas de diversa natureza puderam ser discutidas através de
processos coletivos, incluindo a regulagdo de servigos publicos como
telefonia, gas e petréleo, energia elétrica, entre outros. Consolidou-se o
regime de protegao e defesa do consumidor. Ademais, ndo se pode olvidar
do desenvolvimento de ampla doutrina especializada sobre o tema. Dado o
periodo relativamente curto em que as agdes coletivas foram consagradas
de forma mais consistente na legislagdo nacional, os méritos ndo sao
poucos, nem podem ser ignorados (ROQUE, 2013, p. 48).

Ainda que o Estado esteja criando politicas de resolugdo em massa
e que esta se forme naturalmente diante do desenvolvimento humano e social, ndo
se pode esquecer que descontroles nas condutas estatais também sao responsaveis
pelo “processo de massificacdo” (AMARAL, 2011, p. 237-275).

Aqui uma reflexdo: como falar em avanco de protecao juridica nas
relagcbes negociais caso o Estado mantenha modelos enrijecidos e que ndo se

atentem as necessidades da sociedade em evolugdo? Neste sentido,

Os mais fracos, para se fazerem ouvir perante o estado, perceberam que
somente agrupados e organizados conseguiram contrapor-se ao poder
politico e econdmico dos industriais. Isso motivou a eclosdo de corpos
intermediarios, que consistiam em grupos, classes ou categorias de
pessoas, que se organizavam para lutar pelo reconhecimento dos
interesses que tinham em comum. O exemplo mais tipico € do movimento
sindical (ANDRADE; MASSON; ANDRADE, 2019, p. 3).

Por aluséo, isso ja era concebido por Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, quando tratavam da “segunda onda renovatoria” (referindo-se aos entraves
organizacionais relativos ao acesso a justica): “[...] o problema da representagao dos
interesses difusos, assim chamados os interesses coletivos ou grupais, diversos
daqueles dos pobres”. Por isso, a importdncia de promogéo legislativa e

jurisprudencial quanto a tutela transindividual:

%% Como ja tratado anteriormente, no item 2.4.
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O processo civil, como instrumento para a consecucao do direito material,
ndo pode estar alheio as alteragbes sociais e materiais, devendo
acompanhar o desenvolvimento da sociedade, sob pena de se tornar inabil
a conferir uma protecdo adequada. [...] Portanto, o processo coletivo deve
acompanhar os reclames da sociedade moderna, composta por uma
dinamizagao das relagdes, conferindo uma resposta adequada e célere aos
conflitos, indo ao encontro do escopo social da jurisdicdo, qual seja a busca
pela paz social (PESSOA, 2019, p. 312-313).

Entendo que nas relagGes negociais (consubstanciadas em sua
maioria por interesses ligados ao setor empresarial, industrial e financeiro) dos
interesses de massa (que possa eventualmente se confundir com agdées de massa),
esta proposta seja muito mais desafiadora em razdo dos varios cenarios existentes,
especialmente o econdémico e juridico. Como visto, ha um ambiente complexo onde
surgem indicag¢des de lobbies gerados pelas influéncias de grandes industrias e das
instituicdes financeiras, em detrimento da evolucdo do direito processual coletivo
brasileiro (AZEVEDO, 2011, p. 491-493)%".

Neste sentido, clinicas as observagbes de José Eduardo Faria, ao
tratar de “A indiferenciacao entre os sistemas politico, econémico e judicial”’, em seu
texto intitulado O sistema brasileiro de Justica: experiéncia recente e futuros

desafios?°®:

Com a integracdo dos mercados, a globalizagdo econdmica tornou os fluxos
de capitais mais dificeis de serem controlados. [...] Os tribunais e 0 MP nao
ficaram imunes a essas transformacdes. Desde a reestruturacdo do
capitalismo, iniciada em resposta a crise de acumulagéo dos anos de 1970,
eles se véem diante de um cenario novo e incerto, no qual o Estado vem
perdendo sua autonomia deciséria e o ordenamento juridico vé
comprometida tanto sua unidade quanto seu poder de programar
comportamentos, escolhas e decisdes. Por causa das pressdes centrifugas
resultantes das inovagdes tecnolégicas, dos novos paradigmas industriais e
da desterritorializagao da produgao, o Judiciario e o MP, com sua estrutura
organizacional hierarquizada, operativamente fechada, orientada por uma
I6gica de carater formal e submetida a uma rigida e linear submissao a lei,
tornaram-se instituicdes que enfrentam o desafio de alargar os limites de
sua jurisdigdo, modernizar suas estruturas administrativas e rever seus
padrdes funcionais, para sobreviver como poderes independentes (2004, p.
113-114).

Assim, sob o risco de um enfraquecimento normativo, as relagdes
negociais demandam atencdo conjunta a tutela coletiva, aos processos coletivos e
as demandas de massa, seja pela complexidade de bens tutelaveis nessa seara,

seja pela evolugao social e humana que demandam melhor protegao aos interesses

%57 Aqui se refere ao Projeto de Cédigo de Processo Coletivo, de 2009 (Projeto de Lei n.° 5.139).

% sua exposicdo de 2004 ja parecia prever os eventuais lobbies, tal como se refere na citagédo
anterior.



141

transindividuais, se pela necessidade social de mais garantia de participagéao
democracia junto ao Estado, de modo a fortalecer a prote¢cdo da tutela coletiva (e
onde se inserem as demandas de massa).

Portanto, € notdério que a tutela transindividual deve ser tratada
igualmente sob a perspectiva das relagdes negociais, pois esta remonta grande
parte dos interesses sociais refletidos em numeros perante o Poder Judiciario. Além
disso, numa leitura sistematica do presente trabalho, é importante recordar que a
ruptura e fortalecimentos principiologicos introduzidos pelo CPC-2015 prezam pelo
fortalecimento de uma linguagem promocional da tutela transindividual (inclusive em
relacdo as relagdes negociais), exigindo uma postura atenta dos poderes em
respeito ao acesso a justica e a segurancga juridica dos assuntos juridicos em
ascensao.

Neste sentido, se as ac¢des de massa tocam diretamente os
conteudos relativos aos interesses juridicos dispostos nas relagbes negociais (que,
segundo o CNJ, fazem significativo corpo das ag¢des aguardando definitivo
julgamento), naturalmente estas devem sofrer as influéncias dos interesses

transindividuais, sobretudo sob a perspectiva daquelas primeiras.
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5 CONCLUSAO

Os recentes dados do CNJ?° comprovam que as agdes de massa
fazem parte de uma nova e intensa realidade do ordenamento juridico. O sistema
processual de protecdo de interesses coletivos ndo estava preparado para agdes
distintas de seu tipico modelo (as acdes tipicamente coletivas)?®.

O Estado, baseado em orientagbes doutrinarias (que progrediram
nos estudos relacionados a tutela transindividual), optou pela criagdo de meios e
técnicas para a resolucdo em massa (e, assim, pér fim as demandas que

intensificavam a pauta de julgamentos dos tribunais®’) |262

. Fé-lo na seara judicial*>“ por
meio de varias reformas legislativas (e que passaram a dar novo corpo e orientagao
ao entdao CPC-1973).

Em linhas gerais, o Estado dispensou a criacdo de um sistema
processual coletivo®®®, passando a integrar os instrumentos de resolugdo coletiva

|264

dentro do sistema processual individual®™, cujo tradicionalismo se operava pelas

influéncias de juristas italianos (do civil law) ?®°.

Ou seja, o CPC-1973, que possuia uma principiologia e uma
epistemologia voltadas & prestacdo da tutela individual®®®, passou a integrar regras
voltadas & protecdo da tutela transindividual cuja principiologia era diversa®’ e, por
vezes, confrontante?®.

Ao passo que se comegou a aferir que as agdes de massa nao sao
apenas agdes cumulativas, e sim decorrem do natural processo de evolugao

humana e social, fez-se fundamental reestudar hermeneuticamente todo o

29 Especialmente lancados a partir de 2014.
%0 Como era o caso da Acao Civil Publica, por exemplo.
%1 Especialmente os superiores. O objetivo, segundo o préprio CNJ, seria julgar o nUmero maximo de
%%Ges por meio de Unico ou poucos julgamentos e, deste modo, desafogar o Poder Judiciario.
263 Lembrando da abertura ao meios alt_ernatlyo~s de _soluga_o de conflitos.

Sob o lobby de grandes industrias e instituigdes financeiras.
%4 Como foi o caso das Sumulas Vinculantes (que deu corpo a, até entdo, indcua Reclamagéao); o da
prépria Repercussao Geral (e seus respectivos “temas”); o processo de formacéo do precedente
judicial em recursos repetitivos; os sistemas de processamentos dos recursos em grau superior; e a
técnica de precedentes.
25 Preponderantemente, mas ndo exclusivamente. E de se recordar que o sistema italiano passou a
dividir espaco com o modelo norte-americano (das class actions).
%% Aqui recordavel das inspiragdes civilistas do Code de France e do BGB (Cddigo Civil alemao),
Egrmea@os de cunho individualista e pgt.rimonialista.. _ . _

Basicamente, a protegédo transindividual se orientava pelo “microssistema coletivo”, com uma
Esgncipiologia especificg. _ _ o o _ .

Por exemplo, o principio “da maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva” orienta a nao
priorizagao do julgamento individual.
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ordenamento juridico e de forma multidisciplinar?®®®. Neste sentido, um dos principais
discursos para criacdo dos meios alternativos de solucdo de conflitos foi o da
pacificacdo social, passando a posteriormente ser o principal ponto de referéncia
para a proposta de reforma legislativa, pelo CPC-2015%7°.

O atual Cdédigo processual emerge entdo sob outra perspectiva, a da
pacificacdo social. Alterando sua base principiolégica passou a determinar

obrigatoriamente a ruptura para com o modelo tradicional do litigio®"

e impds o
dever?? das partes (inclusive do julgador) na promocdo do consensualismo e
cooperacdo®’®. Ndo que passou a determinar a composicdo “forcada” (o que é

diferente), mas sim que seja imposta durante o transcurso processual®’™*

a
perspectiva da promogao da pacificacao.

Isto altera significativamente a nocdo paradigmatica®”® e de
“autoconhecimento” do préprio processo civil: ndo esta mais ele voltado a simples
efetivagdo da tutela jurisdicional, mas, sobretudo, a promover a pacificagdo social.
Por raz6es como estas, o CPC-2015 introduz no ordenamento processual uma nova
base epistemoldgica e uma nova premissa (um novo ponto de interpretacdo) do
ordenamento juridico-processual.

Com a alteragdo de sua base principiolégica e epistemoldgica,
naturalmente afeta todos os institutos juridicos processuais, tais como o acesso a
justica, a seguranca juridica e as relagdes negociais®’®. Toca inclusive na leitura de
sistematizagdo do ordenamento juridico, se mais positivado ou nao®"".

E neste ponto que surgiu a problematica do presente trabalho, a qual
se resumiu em uma indagagao: nesse ambiente complexo e sob essa nova

epistemologia, o ordenamento juridico patrio, sob a perspectiva das demandas de

269 Especialmente atrelado a economia (setor econdmico), sociologia e filosofia.
0 O discurso, antes preponderantemente dado nos meios alternativos, agora da énfase para
?Rlicagéo na via processual, pelo processo judicial.
O que nao significa acabar com a figura do litigio, em sim, mas promover a todo instante a busca

ela solugao consensual e cooperativa.

2.0 CPC-2015 passa a determinar a obrigatoriedade de promogéo cooperativa, com vistas ao
consensualismo (e ndo determina uma simples orientagdo).
3 Os oito primeiros dispositivos do CPC
214 A todo tempo, sempre que possivel.
5 por, ao tempo do CPC-1973, em razéo do tradicionalismo do litigio, se imaginar naquele tempo
como utdpica a ideia de cooperagéo e consensualismo entre as partes.
% Inclusive a propria nocao de relagéo juridica e de imposi¢ao do dever juridico.
77 |sto desafia o jurista em razao de que durante longos anos o processo civil individual caminhou de
forma paralela ao coletivo, e ndo de maneira efetivamente integrada.
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massa, esta apto a processual e materialmente prestar a tutela jurisdicional coletiva
em atencgao aos interesses transindividuais?

A resposta ndo pode ser imediatista; por isso, como objetivo geral se
pretendeu averiguar as principais alteragcdes que as agdes de massa e 0 acesso a
justica sofreram diante da nova base principiolégica atribuida ao processo civil e as
relacbes negociais.

A meu ver, ha varias vertentes a serem abordadas. Do ponto de
vista axiolégico (seus valores) e positivo (no sentido da regra), o CPC-2015
favoreceu a primazia da pacificacdo social, conduzindo ao processo judicial
inumeros meios e técnicas utilizadas nos meios alternativos de solucédo de conflitos.

Isto cria por naturalidade um ambiente singular e de estabilidade?’®

, pois seja judicial
ou extrajudicialmente havera com o tempo a estabilizacdo da nogéo cooperativa e
consensual.

Aqui reside um ponto de atencdo: para os casos nao resolvidos sob
consenso entre as partes do processo, ainda que o CPC-2015 mantenha
instrumentos de imposicdo do poder estatal pelo modelo tradicional de solugéo de
litigio e sob a orientagéo do sistema de precedentes (tal como ocorria ao tempo do
CPC-1973), isto ndo exclui o dever de cooperagao entre as partes (inclusive pelo
préprio julgador).

H4, portanto, um “duplo mecanismo” de protecdo. De um lado, meios
e técnicas para favorecimento da solugdo consensual e cooperativa e, sem prejuizo
destes, os instrumentos de resolugdo individual e coletiva (ambos observando
necessariamente o sistema de precedentes).

Este duplo mecanismo, assim, atua de forma conjunta e
sistematizada (sem um ao outro excluir), ainda que se possa previamente imaginar
inaplicavel a cooperagao e consensualismo na seara transindividual (o que nao é
verdade) e é exatamente esta nova base epistemoldgica e principiolégica que une
suas aplicacbes. Neste sentido, a meu ver, € possivel a leitura dos interesses
transindividuais (nos quais se inserem as demandas de massa) na seara do
consensualismo e cooperacao, evidentemente observando os limites e

possibilidades do caso concreto?”®.

278 pela via judicial ou os meios alternativos, ha uma identidade: a busca da pacificagdo social.

"% Um exemplo sobre a possibilidade é o Termo de Ajustamento de Conduta.



145

Evidentemente, ndo sdo todos os casos de massa passiveis de
composi¢cdo na forma que da primazia o atual CPC (pacificagdo, cooperagédo e
consensualismo), contudo, isto também n&o retira o dever de observancia de tal
nova base de intepretagdo e aplicagdo das normas na tutela e no processo coletivo.

A mesma leitura se faz em relagdo ao acesso a justica. O acesso a
justica deve ser garantido desde a confecg¢ao da regra (seu plano abstrato), pois, em
sua formalidade (o acesso formal), os instrumentos definidos serdo essenciais para

280

o plano material. Com uma visao positivista®™", entendo que as aspiragdes do CPC-

2015 alteraram a concepgédo do acesso a justica para ser aquele que nao apenas

garante o acesso formal e material®®’

, mas também aquele que garante um ambiente
de pacificagao social.

Além disso, o acesso a justica (formal e materialmente) passou a
dispor de uma nova caracteristica no contexto das acdées de massa: diversamente
do que aconteceu ao tempo da proposta de edigdo de um Cddigo de Processo
Coletivo, rejeitada diante do incdmodo de determinados grupos industriais,
empresariais e financeiros, o CPC-2015 superou tais circunstancias ao criar
mecanismos mais adequados com a tutela transindividual.

Nao que o CPC-2015 quisesse dispor exclusivamente das acdes de
massa, mas estas (que geravam os incobmodos de setores diversos do Estado)
foram contempladas no corpo juridico positivo (ou seja, € uma realidade ja presente
no ordenamento patrio).

Além disso, ndo foram prejudicados os preceitos ja anteriormente

282 em razdo de as

discorridos acerca do acesso a justica (antes do CPC-2015)
regras relativas a resolugdo em massa*®terem sido dispostas dentro de um Caddigo
que manteve sua priorizacdo ao modelo individualista. Ainda que tenha sido vetado

o art. 333 (que previa a conversdo de uma acao individual em coletiva sempre que

%0 Mas n&o estritamente positiva.

%1 Recordando que, neste contexto, a anadlise se liga no principio da satisfatividade, também
orientador do CPC-2015. Inclusive o atual Cédigo processual da destaque em seu bojo principioldgico
a que o processo deve ser satisfativo.

82 Como exemplo, em Mauro Cappelletti e Bryant Garth (tal como ja discorrido no item 3.2).

23 Nao apenas em massa, mas de forma imediata, sempre que ja constatada a definicao dos
tribunais superiores acerca da matéria (o assunto juridico). Por exemplo, como ja anteriormente
citado: a concesséao de tutela proviséria da evidéncia; a improcedéncia liminar do pedido; a dispensa
da remessa necessaria; a dispensa de caugéo no cumprimento provisério; a atuagao monocratica do
relator a decisdo em incidente de assungdo de competéncia; o julgamento monocratico de conflito de
competéncia; o cabimento de reclamacgao; o incidente de resolugdo de demandas repetitivas; o
julgamento de recursos repetitivos, além de outros.
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se constasse ser de interesse coletivo), os diversos meios e técnicas previstos no
Cddigo atual demonstram uma tendéncia sistematica de priorizagéo dos julgamentos
na forma coletiva®®.

As demandas de massa criaram um novo panorama para as agoes
de massa, pois o0 processo civil muito se pautava (ao tempo do CPC-1973) pela
verdade processual (onde, com base no conteudo probatério, era decidido). Ja as
acdes de massa se preocupam, a meu ver, com a verdade real (material). Sua
intencado € o justo coletivo; por isso, a aplicagdo da norma deve ser mais préxima da
justeza e satisfatividade (sua substantividade) que se fazem presentes na
principiologia do atual Codigo.

Alias, a propria concepgao de principio juridico (sobretudo como
principio-norma) é realgada pelo CPC-2015 (pois, na discussao doutrinaria, se o
sistema processual deve ser mais positivista ou ndo para fins de seguranca juridica),
o Cddigo atual criou uma principiologia, por regras (texto legal), que garantem a
previsibilidade e estabilidade do ordenamento juridico?®®. Por exemplo, ao firmar
determinada questao pelo Poder Judiciario, havera a estabilidade e previsibilidade
(corolarios da segurancga juridica) de determinado conteudo juridico (e que sera
aplicavel aos interesses de massa).

Diante de todas essas informacdes, quando este trabalho titula
“acbes de massa e acesso a justica sob a nova base epistemoldgica do processo
civil e das relagdes negociais”, de modo geral se pretende mostrar que o0 processo
civil e as relagdes negociais estdo sob uma nova epistemologia (definidas pelo CPC-
2015), porquanto exigir da sociedade de massa, que perpetua relagbes de massa
(comprovadas pelo CNJ, em maioria negociais), condutas e instrumentalizagbes
adequadas ao contexto da pacificacdo social. Logo, as agbes de massa e 0 acesso
a justica deverdo ser necessariamente interpretados conforme esta nova base?®,
que é diversa daquela fornecida pelo CPC-1973.

Desta forma, em resposta a problematica levantada®’, o

ordenamento processual patrio demanda uma nova visao interpretativa, a fim de que

24 0s quais estao intrinsecos na ideia de fortalecimento das decisGes superiores (0 sistema de
Esgecedentes). _ . o .

Isto sem comprometer a analise do caso concreto em razao da criagao doutrinaria de técnicas de
superacao de precedentes, como o distinguishing, signaling, overruling, overriding ou a técnica
chamada transformation.

26 o que afetara suas interpretagbes e os assuntos que Ihe sejam inerentes.
%7 Recordando: “[---] nesse ambiente complexo e sob essa nova epistemologia, o ordenamento
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nao mantenha no aspecto pratico a principiologia e epistemologia do revogado
Cddigo. Os instrumentos previstos no CPC-2015 voltados a, processual e
materialmente, prestarem a tutela jurisdicional coletiva (em atengdo aos interesses
transindividuais) se fazem suficientes, desde que submetidos e alicergados a sua
nova episteme.

Por fim®® de modo especifico, o trabalho apresenta suas
consideragdes (a serem perseguidas de estudos pela ciéncia juridica): as agdes de
massa exigem a promocao juscientifica da tutela transindividual e do processo
coletivo; inumeros institutos juridicos, tanto tedricos (tais como da relagao juridica,
do acesso a justica e da seguranga juridica; e, inclusive hermenéuticos, como é o
caso da definicdo de “norma”) quanto instrumentais (como as técnicas e
instrumentos processuais e extraprocessuais de resolugdo coletivas e negociais)
devem ser relidos a partir da alteracdo principiolégica dada pelo CPC-2015; é
preciso que o ordenamento juridico reconhega a importancia das agdes de massa,
sob uma nova projecdo do acesso a justica e seguranga juridica; as relagdes
negociais merecem atengao teodrica, porquanto seus conteudos sdo um dos
principais difusores das massa de acgbes perante os tribunais; e que, em tudo
(inclusive nas agbes de massa), o ordenamento juridico passe pelo crivo da

pacificacdo social, judicial e extrajudicialmente.

juridico patrio, sob a perspectiva das demandas de massa, esta apto a processualmente e
materialmente prestar a tutela jurisdicional coletiva em atencdo aos interesses transindividuais?”

28 De forma conclusiva, mas também sem por fim ao tema, pois se trata de um trabalho que se volta
a sugerir a doutrina em geral o debate sobre o assunto.
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