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RESUMO

O presente artigo cientifico apresenta algumas consideracdes sobre o processo
coletivo no Brasil e em Portugal, destacando as suas semelhancas para, posterior-
mente, apresentar os pontos de distingdo mais evidenciados da matéria. Nesse
contexto, a investigacdo propde esclarecer se ocorre influéncia do sistema brasilei-
ro sobre o portugués, se é possivel falar em microssistema juridico nos dois paises
para a tutela do direito coletivo e a diferenga de regramento nos dois sistemas.
Obijetiva analisar a legislacdo do Brasil e de Portugal aplicAvel ao direito coletivo e
destacar a semelhanca existente nos dois ordenamentos juridicos, notadamente
em virtude da existéncia de leis especiais estabelecendo as regras gerais do proces-
so coletivo e da classificacdo dos interesses tutelados pelo processo coletivo, bem
como os aspectos que os diferenciam. Utilizando o método dedutivo, é possivel
compreender como ocorre a tutela do direito coletivo no Brasil e em Portugal e a
diferenga existente nos dois palses.
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ABSTRACT

This scientific paper presents some reflections on the collective procedure in Brazil
and Portugal, giving emphasis to the similarities and later presenting the most outs-
tanding points of distinction. Given this context, the study seeks to clarify whether
there is an influence of the Brazilian system over the Portuguese one, whether it is
possible to identify a legal micro-system in both countries for protection of collec-
tive rights, and the regulatory difference in both systems. It analyzes the relevant
Brazilian and Portuguese legislation on collective rights, and highlights similarities
between both legal systems. An important emphasis is given to the existence of
special laws establishing the general rules of the collective procedure and the clas-
sification of interests protected by collective cases, and also the aspects to differen-
tiate them. Through the deductive method, it is possible to understand how the
protection of collective rights in Brazil and in Portugal occurs, and the differences
between the two countries.

KEYWORDS: Lawsuit. Collective. Procedure. Brazil. Portugal.
I. INTRODUCAO

O surgimento do direito processual coletivo, a par da controvérsia doutrinaria
a respeito, remonta a duas fontes principais: a primeira, encontrada no Direito Ro-
mano, remete a acdo popular em defesa da rei sacrae e da rei publicae, segundo a
qual ao cidadédo era atribuido o poder de agir em defesa da coisa publica (DIDIER
JUNIOR; ZANET! JUNIOR, 2013, p. 25); a segunda, refere-se as representatives
actions inglesas do século Xll, havendo relatos histéricos indicando que o marco
do surgimento das acdes coletivas seja 0 ano de | 199 fazendo referéncia ao caso
do paroco Martin (TORRES, 2010, p. 38). Cuida-se de ag¢ao ajuizada pelo paroco
Martin, de Barkway, perante a Corte Eclesiastica de Canterbury, versando sobre
o direito a certas oferendas e servicos diarios, em face dos paroquianos de Nu-
thamstead, uma povoacio de Hertfordshire, assim considerados como um grupo,
chamando, no entanto, a juizo apenas algumas pessoas para, aparentemente, res-
ponderem por todos (HIGA, 2011, p. 195).

De qualquer forma, a doutrina indica que o desenvolvimento das a¢des co-
letivas ocorreu a partir das class actions norte-americanas, introduzidas em 1842,
com a edicdo da Equity Rule 48, que contou com os estudos elaborados por
Joseph Story, iniciados em 1820 (MENDES, 2008, p. 232). Em 1912, ocorre a
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substituicdo da Rule 48 pela Rule 38, criticada em virtude das lacunas entdo exis-
tentes; somente em 1938, com a publicacdo da Rule 23, que as agdes coletivas
comecaram efetivamente a ganhar os contornos mais aproximados do que se
conhece hoje, mesmo assim, ndo se manteve livre de criticas, notadamente em
face de sua redagdo confusa, complexa e abstrata, circunstancia que impulsionou
o movimento por reformas ocorridas em 1966 e, posteriormente, nos anos de
1995, 1998, 2003 e 2005 (TORRES, 2010, p. 40).

No Brasil, no plano constitucional, a Constituicdo, de 1934, previu em seu art.
|13 a possibilidade de ajuizamento da acdo popular para declaracdo de nulidade
ou anulagdo dos atos lesivos do patrimonio da Unido, dos Estados e dos Muni-
cipios, instrumento ndo contemplado pela Carta, de 1937, mas reintroduzido na
Constituigdo, de 1946, a partir de quando passou a integrar as demais Cartas no
Brasil até os dias de hoje (TORRES, 2010, p. 42). Entretanto, existem algumas
normas anteriores que ja indicavam a preocupacao do legislador brasileiro com a
questdo da representacio coletiva, como o Decreto n® 979, de 1903' e o Decre-
ton® 19.770, de 19312, Atemidtica relativa ao direito processual coletivo, propria-
mente dita, porém, iniciou-se no Brasil a partir da publicacdo da Lei n® 1.154, de
1950, que estatuiu a possibilidade de associagdes de classes, fundadas nos termos
do Cdédigo Civil, representarem coletiva ou individualmente seus associados pe-
rante as autoridades administrativas e da justica ordinaria.

Em Portugal, costuma-se afirmar que a acao popular derivou diretamente da
actio popularis romana, acdo popular supletiva (MARTINS, 2008), mas as primeiras
manifestacdes sobre a tutela do processo coletivo encontram-se no art. 124° da
Constituicao, de 1826, que estabelecia a possibilidade de juizes de direito e oficiais
de justica serem demandados por suborno, peita, peculato e concussdo numa
acdo popular que podia ser ajuizada pelo préprio queixoso ou por qualquer do
povo. Segundo Sousa (2003), no ambito do direito administrativo, havia distingdo
entre uma agao popular supletiva ou substitutiva, que se destinava a defender bens
ou direitos da Administragdo lesados ou ameagados por terceiros, quando tenha
havido omissdo desta (art. 369° CA/1878 e art. 369° CA/1940), e uma agdo
popular corretiva, que permitia a impugnacao de atos da Administracdo Publica e,
por isso, ajuizadas em seu desfavor (art. 29° CA/1842 e arts. 97° a 99° CPTA).

| Essa norma teve por escopo facultar aos profissionais da agricultura e das indUstrias rurais a
organizacdo de sindicatos para a defesa de seus interesses.
2 Regulava a sindicalizacdo das classes patronais e operarias, instituindo a estrutura sindical

oficial.
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2. A NOCAO DE INTERESSES OU DIREITOS DIFUSOS, COLETI-
VOS E INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

Modernamente, é inegavel que uma Unica conduta danosa possa afetar um
grande nUmero de sujeitos, razao pela qual se fala cada vez mais em litigiosidade
de massas ou litigiosidade supraindividual (SOUSA, 2003, p. 9). Esse fendmeno
encontra explicacdo na prépria histéria da humanidade, notadamente em virtude
do crescimento populacional mundial e consequente acréscimo de conflitos entre
0s seres humanos, mas desenvolve-se a partir da transformacdo da sociedade, de
individualista que era em sociedade de massa (GRINOVER, 1990, p. 49-50).

Nesse contexto, os ordenamentos juridicos devem ser sensiveis a este acrés-
cimo de litigiosidade supraindividual, de modo que possam encontrar solugdes
que permitam o acesso efetivo a justica por todas as pessoas atingidas, ou seja, €
preciso encontrar formas adequadas de tutela coletiva para os interesses suprain-
dividuais.

Na consecugdo desse objetivo, apesar dos vérios problemas que nem sempre
sdo faceis de solucionar, a primeira questdo que se apresenta é exatamente a deli-
mitacdo dos interesses ou direitos supraindividuais.

De plano, é preciso destacar que a distingdo entre direitos e interesses ndo
possui nenhuma valia pratica no ordenamento juridico brasileiro que adota o siste-
ma uno de jurisdicao com solucao de todas as controvérsias exclusivamente pela
atuacdo do Poder Judiciario (ALVIM, 1994, p. 273), diferente da experiéncia portu-
guesa cujo legislador foi influenciado por essa diferenca que se mostra importante
em paises que adotam o contencioso administrativo (GRINOVER, 1996).

A origem etimoldgica do termo interesse provém do vocabulo latino inter esse,
que significa “estar entre”, no que resulta a ideia de ligacdo, isto é, de que o inte-
resse é o elemento que conecta o sujeito com o bem (SILVA, 2003, p. 22). Dessa
forma, encara-se o interesse sob dois aspectos distintos: 1°) numa perspectiva
objetivista, o interesse representa a virtualidade que determinados bens possuem
para satisfazer certas necessidades; 2°) num aspecto subjetivista, exprime uma
relacdo de aptiddo que se estabelece entre o sujeito carente e certas realidades
aptas para a sua satisfacdo (SILVA, 2003, p. 25).

Em resumo, de acordo com a lico de Sousa (20030), o interesse estabelece
a relacdo entre uma necessidade de um sujeito e um bem que a pode atender, ou
seja, para todo interesse existe um ou varios titulares que podem satisfazer deter-
minadas necessidades a partir de sua apropriacio.

Os interesses podem ser classificados como individuais ou coletivos a depen-
der da divisibilidade ou indivisibilidade do bem apto a sua satisfagdo, sendo que os
Ultimos podem ser divididos em difusos ou coletivos em sentido estrito (MAZZEI,
2006).
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Segundo Mancuso (2004), o interesse individual é aquele cuja fruicio se es-
gota no circulo de atuacdo de seu destinatério, isto é, somente certo individuo se
beneficia caso o interesse seja bem exercido, o que indica que a qualificacdo para
o seu exercicio é atribuida ao seu portador.

Com relacdo aos interesses coletivos, a doutrina aponta trés acep¢des para
esse termo: |?) interesse pessoal do grupo; 2%) interesse coletivo como “soma”
de interesses individuais; 3%) interesse coletivo como “sintese” de interesses indivi-
duais (MANCUSO, 2004, p. 52-57).

O interesse pessoal do grupo é mais restritivo e corresponde ao préprio in-
teresse da pessoa juridica, isto €, cuida-se de interesse que concerne predomi-
nantemente a pessoa juridica. Em assim sendo, ndo se trata de interesse coletivo
propriamente dito porque se dirige primacialmente a pessoa jurfdica enquanto
entidade, razdo pela qual poderia ser chamado de “interesse social”.

O interesse coletivo como “soma” de interesses individuais é coletivo na for-
ma, pois se qualifica como mera justaposicao de interesses individuais, exercidos
coletivamente, motivo pelo qual ndo se pode falar em verdadeiro interesse coletivo.

O interesse coletivo como “sintese” de interesses individuais qualifica-se como
interesse coletivo propriamente dito, pois, apesar de ser origindrio dos interesses
individuais, representa a sintese, um amalgama daqueles, criando uma nova rea-
lidade.

Os interesses coletivos costumam ser denominados pelos autores como me-
taindividuais, transindividuais ou supraindividuais e podem assumir uma das trés
categorias: interesses individuais homogéneos, interesses coletivos ou interesses
difusos (SILVA, 2003, p. 48).

Quanto aos interesses difusos, trata-se de interesses que pertencem, simul-
taneamente a cada um e a todos os membros de uma comunidade, motivo pelo
qual sio considerados bens de titularidade difusa (SA, 2014); entretanto, ndo sio
susceptiveis de apropriagdo individual por qualquer desses membros (SOUSA,
1995). Segundo Silva (2003), a caracteristica primordial desses interesses ¢ a flui-
dez de sua titularidade que, em consequéncia, implica uma tutela promovida in-
dependentemente dela.

Semelhantemente ao interesse difuso, o interesse coletivo também ¢é titulado
por uma pluralidade de sujeitos, mas ao contrario do interesse difuso existe uma
entidade concreta e provida de organizacdo como centro de referéncia dos titu-
lares do interesse, razdo pela qual é possivel determinar os sujeitos titulares do
interesse (SILVA, 2003, p. 57). Punzi (2002) assevera que no interesse coletivo,
resguardam-se sempre grupos organizados, para quem o legislador normalmente
guarda importancia, como, por exemplo, uma associacdo, um sindicato, um parti-
do ou uma associacio profissional.

Todavia, existe uma terceira categoria de interesses que merece destaque,
chamada de interesses individuais homogéneos, que configuram verdadeiros di-

REVISTA ESMAT
ANO 13-N°21
Pag 33-52 1 JAN. AJUN. 2021



REVISTA

ESMAT JOSE EUSTAQUIO DE MELO JUNIOR / ALOISIO BOLWERK

reitos individuais com natural dimensao coletiva em razdo de sua homogeneidade.
Significa que esses interesses, em que pese manterem o seu carater individual,
referem-se com homogeneidade de contetidos a um universo mais ou mais vasto
de sujeitos, ou seja, os bens aptos a satisfagdo do interesse sdo divisiveis, idénticos
entre os componentes do grupo (SILVA, 2003, p. 69-70).

No Brasil, a férmula empregada pelo legislador foi a inclusdo da distingdo dos
interesses (ou direitos) tutelaveis pelo processo coletivo na Lei n® 8.078, de 1990
— 0 Cddigo de Defesa do Consumidor —, nos seguintes termos: a) interesses difu-
sos, indivisiveis quanto ao objeto, com titulares indeterminados e indeterminaveis
(art. 81, paragrafo Unico, I°); b) interesses coletivos, também indivisiveis quanto ao
objeto, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas, ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base (art. 81, paragrafo Unico, II*);
¢) interesses individuais homogéneos, assim entendidos os de origem comum, ou
seja, direitos divisiveis, com titulares determinados, mas que podem ser levados
aos tribunais coletivamente (art. 81, paragrafo Unico, lIP)°.

Segundo Sousa (2003), o legislador portugués ndo empregou essa estratégia
para a definicdo dos interesses supraindividuais; todavia, inspirou-se na legislacdo
brasileira para distinguir as trés classes de interesses, presentes, por exemplo, nos
arts. 3°, alinea “f", 13°, alinea “c”, e 20° da LDC.

Em resumo, os interesses difusos vém sendo conceitualmente afastados de
outros interesses coletivos em razao da inexisténcia de um vinculo juridico que
ligue os seus titulares; antes, repousam sobre dados de fato, geralmente genéri-
cos e contingentes, acidentais e mutaveis, ao passo em que se fala em interesses
coletivos quando forem comuns a categorias de pessoas, unidas entre si por uma
relacdo base, estabelecendo um vinculo juridico que permite a identificagdo dos
componentes do grupo.

Entretanto, num caso e noutro se trata de direitos transindividuais (metaindivi-
duais, supraindividuais, pertencentes a uma coletividade) e indivisiveis (s6 podem
ser considerados como um todo).

O:s direitos individuais homogéneos, por sua vez, representam interesses com
natural dimensao coletiva em razao de sua homogeneidade, decorrente da massi-
ficacdo ou padronizagdo das relagdes juridicas e das lesdes decorrentes.

3 Osinteresses ou direitos difusos sao os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

4 Os interesses ou direitos coletivos referem-se aos transindividuais, de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacao juridica base;

5 Os interesses ou direitos individuais homogéneos sédo os decorrentes de origem comum;

6 De acordo com o art. 21 da LACP aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, co-
letivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu o Codigo
de Defesa do Consumidor.
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3. RESENHA DO PROCESSO COLETIVO NO BRASIL E EM POR-
TUGAL: ANALISE DAS PRINCIPAIS SEMELHANCAS E DIFE-
RENCAS

A primeira caracteristica destacada que se apresenta comum aos dois orde-
namentos juridicos ¢ a triparticdio dos interesses tutelados pelo processo coletivo
em interesses difusos, interesses coletivos e interesses individuais homogéneos,
sendo expressamente definidos no Brasil no Cddigo de Defesa do Consumidor e
mencionados em Portugal na LDC, conforme consignado acima.

Nesse sentido, a auséncia de definicdo expressa dos interesses tutelados pelas
normas portuguesas, porém, nao € suficiente para concluir pela inexisténcia desse
critério descrito no Cddigo de Defesa do Consumidor no ordenamento lusitano,
principalmente quando é notdria a influéncia que a legislacdo brasileira exerceu
sobre a portuguesa.

Outro ponto de convergéncia encontra-se na inexisténcia de normas especifi-
cas em matéria processual com relagdo a reparti¢do do dnus da prova no processo
coletivo, o que implica a necessidade de auxilio nos cddigos de processo civil
desses dois paises, nos termos do art. 19 da LACP” e do art. 12°, 2, da Lei n° 83,
de 19958, bem como a interpretacdo sistemética e teleoldgica dos dois ordena-
mentos juridicos.

Todavia, tanto no Brasil como em Portugal, o juiz encontra-se dotado de am-
plos poderes em matéria de colheita de prova no processo coletivo.

O art. 130 do Cédigo de Processo Civil (CPC), de 1973, ja estabelecia
expressamente a possibilidade de o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, de-
terminar as provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias
inlteis ou meramente protelatérias, norma reproduzida no art. 370 do Cdédigo de
Processo Civil, de 2015.

Em Portugal, o art. 17° da Lei n® 83, de 1995, entregou ao juiz a iniciativa
prépria em matéria de recolha de provas, sem vinculagdo a iniciativa das partes.

Além disso, o art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC?), a seme-
lhanca do art. 12°, 2, da Lei n® 83, de 1995, estabeleceu a possibilidade de ajuiza-
mento de agdes de conhecimento, executivas ou cautelares para a tutela coletiva.

Entretanto, o que se observa nesses paises ¢ a tendéncia pelo ajuizamento de
acoes de conhecimento para o acertamento da relacdo juridica de direito material
para, posteriormente, viabilizar eventual acdo executiva.

7 Art. 19. Aplica-se a acdo civil pUblica, prevista nesta Lei, o Cédigo de Processo Civil, aprova-
do pela Lein® 5.869, de | | de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposicoes.
8 Art. 12° 2: Aacgdo popular civil pode revestir qualquer das formas previstas no Cddigo de
Processo Civil.

9 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis
todas as espécies de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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Ainda tanto no Brasil como em Portugal, a legitimidade'® para o ajuizamento da
acdo civil publica e da acdo popular, respectivamente, é concorrente e autbnoma,
ou seja, a legitimidade de uma pessoa ndo exclui a do outro, havendo a permissao
ao exercicio do direito de acdo por um legitimado, sem que haja a necessidade de
intervencdo dos demais. Significa entdo que no Brasil, assim como em Portugal,
ndo se adotou o critério da representatividade adequada presente nas class action
norte americanas e que consiste na possibilidade de o juiz verificar caso a caso,
em face das circunstancias, a seriedade e credibilidade da representatividade com
o objetivo de aceitar, ou ndo, a legitimacdo (GRINOVER, 1996).

Outro aspecto que também merece destaque refere-se a atuacdo do Minis-
tério Publico como fiscal da lei, quando ndo houver ajuizado a lide, seja na acdo
popular portuguesa'' ou na acdo civil piblica brasileira'?. Em ambos os casos, é
possivel que o Ministério Publico assuma a legitimidade ativa da agdo, em Portugal,
em casos de desisténcia da lide, bem como de transagdo ou de comportamento

|0 No Brasil, a LACP estabeleceu a legitimidade nos seguintes termos: Art. 50 Tém legitimida-
de para propor a a¢do principal e a agao cautelar: (Redagdo dada pela Lei n® | 1.448, de 2007).
| - o Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n® | 1.448, de 2007). Il - a Defensoria Publica;
(Redacdo dada pela Lei n® 11.448, de 2007). Ill - a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios; (Incluido pela Lei n® | 1.448, de 2007). IV - a autarquia, empresa pUblica, fundacdo
ou sociedade de economia mista; (Incluido pela Lei n® | 1.448, de 2007). V - a associacdo que,
concomitantemente: (Incluido pela Lei n® | 1.448, de 2007). a) esteja constituida ha pelo me-
nos | (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.448, de 2007). b) inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecdo ao patriménio publico e social, a0 meio ambiente, ao
consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos
ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico. Entretanto,
previu expressamente nesse mesmo artigo: § 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono
da acdo por associacdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumird a titulari-
dade ativa. (Redacdo dada pela Lei n® 8.078, de 1990). Em Portugal, a Lei n® 83/95 estipulou a
seguinte legitimidade em seu art. 2°: | - Sdo titulares do direito procedimental de participagdo
popular e do direito de acgdo popular quaisquer cidaddos no gozo dos seus direitos civis e
politicos e as associagdes e fundagdes defensoras dos interesses previstos no artigo anterior,
independentemente de terem ou ndo interesse directo na demanda. 2 - S3o igualmente titulares
dos direitos referidos no niimero anterior as autarquias locais em relacdo aos interesses de que
sejam titulares residentes na area da respectiva circunscricdo. Essa lei previu no art. 16°: | - No
ambito de acdes populares, o Ministério Piblico € titular da legitimidade ativa e dos poderes de
representacdo e de intervencao processual que lhe sdo conferidos por lei, podendo substituir-se
ao autor em caso de desisténcia da lide, bem como de transagdo ou de comportamentos lesivos
dos interesses em causa.

[T Art. 16° I, daLein® 83/95.

12 Art. 5° §1°, da LACP
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do autor popular que possa ser lesivo ao interesse publico'?, e no Brasil em caso
de desisténcia infundada ou abandono da agdo por associacio legitimada'.

Ademais, quanto a coisa julgada, tanto no Brasil como em Portugal estabele-
ceu-se como regra geral o regime da coisa julgada erga omnes para os casos de
procedéncia ou improcedéncia, no Ultimo caso, salvo quando ocorrer por insufi-
ciéncia de provas'®.

Com relagdo as diferencas, percebe-se de plano a existéncia em Portugal de
um Unico instrumento processual por exceléncia — a acdo popular — para a defesa
de interesses ligados ao patrimonio publico, compreendendo o patrimnio cultu-
ral, e a outros bens comunitarios.

Diferentemente, de acordo com Grinover (1996), no Brasil ha duas vias pro-
cessuais que podem ser empregadas para esse fim: 1%) acdo popular, regulamen-
tada pela Lei n® 4.717, de 1965, para defesa do patrimdnio publico em sentido
lato e da moralidade administrativa; 2%) agdo civil pUblica, prevista na Lei n® 7.347,
de 1985, para defesa de qualquer interesse ou direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo.

Em assim sendo, Mazzei (2006) aponta para a existéncia do principio da ndo
taxatividade ou da maxima amplitude da tutela jurisdicional coletiva, descrito no
art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo o qual existe uma série
de instrumentos voltados para a tutela do processo coletivo dentre os quais ainda
se pode citar o mandado de seguranga coletivo (art. 5°, LXXIII, da Constituicdo
Federal, de 1988).

O regime da legitimagdo configura outra diferenca: enquanto em Portugal a
legislacio admitiu o ajuizamento da acdo popular por qualquer cidaddo'é, no gozo
dos direitos civis e politicos, no Brasil ndo ha essa possibilidade de ajuizamento
da acdo civil publica cuja legitimacio; segundo a LACP encontra-se restrita € ndo
contempla o cidaddo'’.

I3 Art. 16° 1, daLein®83/95.

4 Art. 5° §3° da LACP

I5 Art. 19°, 1, daLei © 83/95 e art. 103, incisos | e Il, do CDC.

|6 Art. 2° da Lein® 83/95.

|7 Art. 50. Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agdo cautelar: (Redacdo dada
pela Lei n® |1.448, de 2007). | - o Ministério Publico; (Redagdo dada pela Lei n® | 1.448, de
2007). 1l - a Defensoria Piblica; (Redacdo dada pela Lei n® |'1.448, de 2007). Il - a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; (Incluido pela Lei n® | 1.448, de 2007). IV - a autar-
quia, empresa pUblica, fundacdo ou sociedade de economia mista; (Incluido pela Lei n® | 1.448,
de 2007). V - a associagdo que, concomitantemente: (Incluido pela Lei n® | 1.448, de 2007). a)
esteja constituida ha pelo menos | (um) ano nos termos da lei civil; (Incluido pela Lei n® 11.448,
de 2007). b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a protegdo ao patrimdnio publico e
social, a0 meio ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, aos direitos
de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e

paisagfstico.
REVISTA ESMAT
ANO 13-N°21
Pag 33-52 1 JAN. AJUN. 2021



REVISTA

ESMAT JOSE EUSTAQUIO DE MELO JUNIOR / ALOISIO BOLWERK

Implica reconhecer no Brasil uma participacdo popular mais restrita em rela-
cao ao direito portugués, notadamente quando a defesa do consumidor, do meio
ambiente e de outros interesses difusos e coletivos encontra-se sob a legitimidade
de entes publicos e associagdes legalmente constituidas.

Mais um ponto de distanciamento encontra-se no regramento da responsa-
bilidade civil.

De um lado, o legislador portugués, ao consagrar a responsabilidade civil sub-
jetiva, previu o dever de indenizar o lesado pelos danos causados (art. 22°, |, da
Lei n® 83, de 1995); limitou-se a prever a indenizacdo, fixada globalmente, pela
violagdo de interesses de titulares ndo individualmente identificados (art. 22°, 2); e
tratou de assegurar aos titulares de interesses identificados o direito a indenizacao
nos termos gerais da responsabilidade civil (art., 22°, 3).

Por outro lado, o legislador brasileiro optou pela adogéo de disciplina exaustiva
da matéria, até mesmo com a previsdo na LACP de destinacdo pelo juiz da indeni-
zagdo nos casos de danos causados ao bem indivisivelmente considerado (difusos
e coletivos), como o ambiente, a um Fundo especifico'®, o que ndo ocorre com
0 magistrado portugués.

No caso de interesses individuais homogéneos, a disciplina encontra-se nos
arts. 95 a 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor, que, em resumo, previu a
formulacio de pedido genérico, sem indicacdo das vitimas e de seus sucessores; a
prolacao de sentenca condenatdria iliquida para o caso de procedéncia do pedido;
a liquidacdo personalizada do tftulo executivo pelas vitimas e seus herdeiros, por
meio de habilitacdo, pela qual deverdo provar o nexo causal com o dano geral e
seus prejuizos pessoais, que deverao ser quantificados; e a execucdo individual das
parcelas apuradas; a destinacdo da indenizacdo ao Fundo mencionado acima caso
ndo haja habilitacio de interessados em nimero compativel com a gravidade do
dano.

Em relagdo a coisa julgada, também se percebe que a legislacio portuguesa
estabeleceu sua indiferenca para as hipdteses do exercicio do direito de autoe-
xclusdo, seja o pedido procedente ou improcedente'” o que inexiste na norma
brasileira. Todavia, o legislador portugués, diferente do brasileiro, adotou expres-
samente o critério do opt out e do opt in, previsto na rule 23, c2 e c3 da Federal
Rules, de 1966, o que implica a possibilidade de se optar pela exclusio da coisa
julgada, sendo abrangidos por ela os terceiros que forem intimados da demanda e
ndo tiverem procedido ao pedido de exclusdo? ou ndo se manifestarem depois de

I8 Art. 13. Havendo condenagdo em dinheiro, a indenizagdo pelo dano causado revertera a
um fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, de que participardo
necessariamente o Ministério Piblico e os representantes da comunidade, sendo seus recursos
destinados a reconstitui¢do dos bens lesados.

19 Art. 19°, 1, da Lei n® 83/95.

20 Art. 15° da Lein®83/95.
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tomarem ciéncia da agdo?', ressalvado o direito de ainda recusarem a representa-
¢do até o término da fase probatéria?.

No Brasil, diversamente, a eficacia erga omnes do julgado, favoravel ou desfa-
voravel, somente foi adotada na hipdtese de interesses indivisiveis (difusos e cole-
tivos), salvo no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, mas no caso de
interesses individuais homogéneos — divisiveis — a lei adotou o esquema da coisa
julgada erga omnes secundum eventum litis, isto é, em caso de procedéncia do
pedido, todos os componentes do grupo, classe ou categoria serao beneficiados
e, no caso de improcedéncia, a coisa julgada vai operar apenas para impedir novas
demandas coletivas, assegurado o ajuizamento de acdes individuais por aqueles
que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes?.

4. MICROSSISTEMA PROCESSUAL COLETIVO BRASILEIRO

Estabelecidas as principais premissas distintivas e tracados os pontos mais sen-
siveis de aproximacdo entre o processo coletivo brasileiro e o portugués, faz-se
necessaria a abordagem das caracteristicas especificas mais destacadas dos dois
regimes legais.

Nesse contexto, dada a sua importancia, € preciso analisar o chamado micros-
sistema processual coletivo no Brasil*, que ndo existe em Portugal, e entendé-lo
implica conhecimento preliminar do desenvolvimento do processo coletivo no
curso da histéria da legislacao brasileira.

A publicacdo da Lein®4.717, de 1965 — que regula a agdo popular — introdu-
ziu no Brasil dispositivos legais especificos sobre o processo, como os referentes a
competéncia, a legitimidade passiva e ao processo.

Todavia, segundo Torres (2010), o processo coletivo se desenvolveu com
mais rigor a partir da influéncia de Vittorio Denti e Mauro Cappelletti nos idos da
década de 1970, imputando-se a José Carlos Barbosa Moreira a iniciativa de inau-
gurar na doutrina brasileira o trato do tema ja a partir do inicio da década de 80.

Em 1985, com a promulgacdo da Lei n® 7.347, encontra-se 0 mais marcan-
te diploma legislativo sobre processo coletivo até entdo publicado no pafs e que
“disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico”.

21 Art. 15°, 1, da Lei n® 83/95.
22 Art. 15°, 4, da Lei n® 83/95.
23 Art. 103, Il e §2°, do CDC.
24 Cambi (2006) prefere empregar a expressao subsistema e ndo microssistema. O autor sus-
tenta que o Cédigo de Processo Civil deixou de ser o centro de gravitagdo do ordenamento
processual, ao ponto de regular a tutelar dos direitos individuais e o CDC, a dos interesses
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A tematica continuou a sua escalada ascendente, o que implicou a introducao
de dispositivos na Constituicdo Federal, de 1988, notadamente: o art. 5°, LXXIII,
ampliou o objeto da acdo popular para contemplar a preservacdo da moralidade
administrativa e protegdo ao meio ambiente?; o art. 5°, LXX, introduziu o man-
dado de seguranga coletivo®; o art. 129, IlI, estabeleceu a legitimidade do Minis-
tério PUblico para o ajuizamento da agdo civil piblica para a defesa do patriménio
publico e social e de qualquer outro interesse difuso ou coletivo?; e o art. 129,
§1°, previu a legitimidade do Ministério Publico para o ajuizamento da a¢do civil
publica visando a protecio de qualquer interesse metaindividual?®.

A partir de entdo, houve a edicdo de algumas leis ordinérias dedicadas ao
tema, como, por exemplo, a Lei n®7.853, de 1989 (Lei de Defesa dos Interesses
das Pessoas Portadoras de Deficiéncia); Lein®7.913, de 1989 (Lei de Defesa dos
Investidores do Mercado Financeiro); Lei n® 8.069, de 1990 (Estatuto da Crianga
e do Adolescente); Lei n® 8.078, de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor);
Lein® 8.429, de 1992 (Lei da Improbidade Administrativa); Lei n® 8.884, de 1994
(Lei Antitruste); e Lei n® 10.741, de 2003 (Estatuto do Idoso).

A existéncia de um microssistema processual para a tutela coletiva justifica-se,
primordialmente, pelo carater individualista presente no Cédigo de Processo Civil,
de 1973 — e reproduzido no Cédigo de Processo Civil, de 2015 — que implica a
caréncia de regras especificas e principios préprios que devem nortear a dindmica
da tutela de massa.

O fundamento desse microssistema processual, segundo Didier Junior e Ze-
neti Junior (2013), encontra-se no policentrismo do préprio direito contempo-
raneo, uma vez que os varios centros de poder — Constituicdo, codigos e leis
especiais — harmonizam-se de maneira sistematica em torno da Constituicdo.

No Brasil, o Cédigo de Defesa do Consumidor dedicou o seu Titulo Il a de-
fesa do consumidor em juizo, estabelecendo critérios e suprimindo lacunas na le-
gislacdo brasileira, como, por exemplo, a previsdo da competéncia pelo domicilio
do autor (consumidor); a vedagdo da denunciacio da lide; o emprego de qualquer

25 LXXIII - qualquer cidadao é parte legitima para propor agdo popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administra-
tiva, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;
26 LXX - o mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; b) organizacao sindical, entidade de classe ou associacdo
legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos interesses
de seus membros ou associados;
27 Art. 129. Sdo fungdes institucionais do Ministério Publico: Ill - promover o inquérito civil e a
acdo civil publica, para a prote¢ao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros
interesses difusos e coletivos;
28 § 1° Alegitimacdo do Ministério Publico para as agdes civis previstas neste artigo ndo impede
a de terceiros, nas mesmas hipdteses, segundo o disposto nesta Constituicdo e na lei.
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acdo cabivel para a defesa dos direitos dos consumidores; as regras especificas
quanto a coisa julgada; as normas de legitimacio; a regulamentagdo da relagdo en-
tre a acdo coletiva e a individual; a alteracdo e ampliacdo da tutela coletiva descrita
na LACP Este Titulo Il do Cdédigo de Defesa do Consumidor aplica-se a defesa
dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, confor-
me previsao do art. 2| da LACPR

Entretanto, o Cddigo de Defesa do Consumidor assumiu a figura de agente
unificador e harmonizador, formando um microssistema, cuja principal caracterfs-
tica consiste em adaptar a sistematica processual vigente do CPC e da LACP para
assegurar a defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, razao
pela qual se fala em microssistema processual para as a¢cdes coletivas.

Nesse sentido, de acordo com a visao de Fredie Didier Junior e Hermes Za-
neti Junior (2013), a principal consequéncia pratica do desenvolvimento desse mi-
crossistema do processo coletivo brasileiro é a de que o Cddigo de Defesa do
Consumidor ergue-se como Cdédigo de Processo Coletivo Brasileiro, ao passo
que o Cédigo de Processo Civil, de 2015, passa a assumir o papel de mero diplo-
ma residual, uma vez que seu efeito sobre o processo coletivo serd sempre re-
duzido, com o objetivo de evitar que discipline demandas coletivas com institutos
desenvolvidos para os processos individuais.

Significa, entdo, que as regras previstas no Cdédigo de Defesa do Consumidor
e aplicaveis ao processo coletivo ndo podem se limitar aquelas previstas no seu Ti-
tulo Ill, especialmente quando ha outras normas neste Cédigo que ndo se encon-
tram neste tftulo, mas possuem extrema relevancia para completar-se a unificacdo
e a harmonizagdo do sistema, como o art. 6°, Vlll e art. 51, VI.

Em assim sendo, Mazzei (2006) conclui que o microssistema coletivo carac-
teriza-se pela reunido intercomunicante de varios diplomas, de modo que é com-
posto ndo apenas pelo CDC e a LACE mas também por todos os regramentos
inerentes ao direito coletivo, e o Cédigo de Processo Civil assume contornos de
mero diploma residual.

Além disso, a jurisprudéncia no Brasil corrobora essa tese da existéncia de um
microssistema processual coletivo a ponto de o Superior Tribunal de Justica haver
se pronunciado pela existéncia de um microssistema de tutela dos interesses tran-
sindividuais e interdisciplinar composto pela Lei de Improbidade Administrativa, Lei
da Acdo Civil Publica, Lei da Acdo Popular, Lei do Mandado de Seguranga Coletivo,
Cédigo de Defesa do Consumidor, Estatuto da Crianca e do Adolescente e Esta-
tuto do Idoso (BRASIL, 2018).

Esse microssistema coletivo, porém, ndo se satisfaz somente por meio da
integracdo de normas esparsas, antes, rege-se também por principios especfficos,
cujo rol é meramente exemplificativo, ndo havendo unanimidade entre os autores
brasileiros, que possibilitam a sua constituicio estrutural.
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Dentre esses principios podem-se enumerar os seguintes: | ©) principio da ma-
xima efetividade do processo coletivo ou principio do maximo beneficio da tutela
jurisdicional coletiva comum; 2°) principio da atipicidade do processo coletivo ou
principio da ndo taxatividade do processo coletivo; 3°) principio da ampla divulga-
¢do da demanda coletiva ou principio da informacao e publicidade adequadas; 4°)
principio do interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo co-
letivo ou principio da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo;
5°) principio da indisponibilidade da agdo coletiva ou principio da disponibilidade
mitigada da acdo coletiva; 6°) principio do maximo exercicio da tutela jurisdicional
coletiva ou principio da coisa julgada diferenciada; 7°) principio da indisponibilidade
da execugdo coletiva ou principio da obrigatoriedade da execucdo coletiva ou
principio da obrigatoriedade da execucdo pelo Ministério Publico; 8°) principio da
prioridade de tramitacdo; 9°) principio da adequada representacdo ou principio do
controle jurisdicional da legitimacdo coletiva; 10°) principio da integratividade do
microssistema processual coletivo (LAZARI, 201 3).

De outro modo, porém, o microssistema ndo se encontra imune a criticas.
As tentativas de elaboracdo de um Coédigo de Processo Coletivo no Congresso
Nacional brasileiro?, aliadas a insuficiéncia das regras processuais referentes ao
processo coletivo descritas no Cddigo de Defesa do Consumidor, indicam que
esse diploma legislativo efetivamente ndo correspondeu ao anseio da doutrina que
pretendia assumisse o lugar de um verdadeiro Cédigo de Processo Coletivo. E
inegavel que o Cddigo de Defesa do Consumidor possui seus méritos enquanto
agente unificador e harmonizador da sistematica processual vigente referente ao
processo coletivo, mas emprestar-lhe o status de Cédigo de Processo Coletivo
parece excessivo até mesmo porque, segundo os préprios autores, o Cddigo
de Defesa do Consumidor ndo contemplou todas as disposi¢bes atinentes ao
processo coletivo brasileiro de modo que se mostra indispensavel para o alcance
da finalidade que atenda ao processo coletivo que se busque integrar, no que
existe de positivo, os diversos diplomas que se referem sobre as a¢des coletivas
(DIDIER JUNIOR; ZENETI JUNIOR, 2013).

29 No Brasil foram apresentados quatro projetos de lei para a criagdo de um Coddigo de Pro-
cessos Coletivos, nenhum deles aprovado pelo Poder Legislativo: 1°) Cédigo de Processo Co-
letivo Modelo para Paises de Direito Escrito (Projeto Anténio Gidi); 2°) Anteprojeto de Cédigo
Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América; 3°) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de
Direito Processual; 4°) Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Projetos Coletivos.
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5. O PROCESSO COLETIVO NO DIREITO PORTUGUES

No direito portugués, a tutela jurisdicional dos interesses difusos encontra
previsdo no art. 52, n® 3, da Constituicdo da Republica Portuguesa®. Da leitura
desse dispositivo, podem-se extrair algumas conclusdes importantes: %) o legis-
lador constituinte portugués optou pela distincdo clara entre a tutela de interesses
individuais, consagrada no art. 20, n® |, da Constituicdo, e a tutela de interesses
difusos, descrita no art. 52, n® 3; 2%) o art. 52 encontra-se destacado no capftulo
referente aos direitos, liberdades e garantias de participacdo politica, de modo que
o direito de agdo popular constitui exemplo de participacdo por meio da justica; 3%)
diferente do que ocorre no Brasil, o legislador constituinte portugués assegurou
a qualquer cidadao a possibilidade de defender em juizo os interesses gerais da
coletividade; 4) o legislador constituinte portugués optou por definir claramente
o meio judicial para a tutela dos interesses difusos — acdo popular —; as pessoas
legitimadas para a defesa desses interesses — individuos e associagcdes de defesa
dos interesses difusos — e, por fim, a finalidade da tutela jurisdicional — preventiva
ou repressiva da ofensa dos interesses difusos (SOUSA, 2005, p. 107).

Além disso, a legislacdo ordinaria portuguesa ocupou-se de regulamentar o
direito de acdo popular previsto no art. 52, n® 3, da Constitui¢do, principalmente
pela Lei n® 83, de 1995, de 31 de agosto, mas existem outras normas destinadas
a tutela dos interesses difusos, como a Lei n® 95, de 1988, de 17 de agosto, que
atribui as associagdes de mulheres legitimidade para exercer o direito de acdo
popular em defesa dos direitos das mulheres; Decreto-Lei n® 486, de 1999, de
|3 de novembro, que consagra uma agdo popular para a protegdo dos interesses
coletivos e individuais homogéneos dos investidores ndo institucionais em valores
mobilidrios; Lei n® 107, de 2001, de 8 de setembro, que concede o direito de
acdo popular as associacdes de defesa do patriménio cultural; Lei n® 24, de 1996,
que prevé uma agdo inibitdria para a defesa dos interesses dos consumidores,
outorgando a legitimidade ativa ao consumidor, as associagdes de consumidores
ainda que ndo diretamente lesados, ao Ministério Piblico e a Direcdo Geral do
Consumidor quando estejam em causa interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos; Decreto-Lei n® 446, de 1985, de 25 de outubro, que regula uma
acdo inibitdria destinada a obter a condenagdo na abstencdo do uso ou da reco-
mendacdo de clausulas nulas (SOUSA, 2005, p. 86-87).

30 3. E conferido a todos, pessoalmente ou através de associacdes de defesa dos interesses
em causa, o direito de acgdo popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito
de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnizagdo, nomeadamente para:
a) Promover a prevencdo, a cessacdo ou a perseguicao judicial das infraccdes contra a salde
pUblica, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservacdo do ambiente e do
patriménio cultural; b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regides auténomas e das

autarquias locais.
REVISTA ESMAT
ANO 13-N°21
Pag 33-52 1 JAN. AJUN. 2021



REVISTA

ESMAT JOSE EUSTAQUIO DE MELO JUNIOR / ALOISIO BOLWERK

Em andlise da Lei n® 83, de 1995, percebe-se que, no decorrer de seus 28
artigos, a norma regula o direito de participacdo popular na preparagdo de planos
ou na localizagdo e realizagdo de obras e investimentos publicos (Capitulo Il), o
exercicio da acdo popular (Capitulo Ill) e a responsabilidade civil e penal (Capitulo
IV), reservando o Capftulo | as disposicdes gerais e o Capitulo V as disposicbes
finais e transitérias.

Quanto a seu objeto, a Lein® 83, de 1995, trata da tutela de interesses ligados
a salide publica, ao ambiente, a qualidade de vida, a protecao do consumo de bens
e servicos, ao patrimoénio cultural e ao dominio publico (art. 1°, 2), daf concluir-se
que abrange os interesses difusos strictu sensu, os interesses coletivos e os interes-
ses individuais homogéneos, ou seja, de um lado, cuida-se de rol exemplificativo,
doutro, excluem-se os direitos subjetivos e os interesses meramente individuais
(SOUSA, 2005, p. 89).

Em assim sendo, conforme consignado por Grinover (1996), percebe-se cla-
ramente que a legislacdo portuguesa optou por estabelecer a acio popular como
Unico instrumento processual para a defesa de interesses ligados ao patriménio
publico em sentido lato no que difere da legislacdo brasileira, na qual se encontram
duas vias processuais aptas para esse fim: 1?) a acdo popular constitucional (Lei n®
4.717, de 1965) e 2%) a acdo civil publica (Lei n® 7.347, de 1985).

6. CONCLUSAO

Ao longo deste estudo, procurou-se analisar a tutela do processo coletivo no
Brasil e em Portugal, e diante de tudo que foi exposto podem-se extrair algumas
conclusées:

I. Os ordenamentos juridicos devem estar sensiveis ao acréscimo de litigios
entre os seres humanos, especialmente no plano da litigiosidade supraindividual,
e precisam procurar estabelecer solu¢des que permitam o acesso efetivo a justica
viabilizando a tutela dos interesses supraindividuais.

2. Aférmula empregada pelo legislador brasileiro para diferenciar as categorias
dos interesses supraindividuais encontra-se descrita no art. 81, paragrafo Unico, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, e serviu de inspiracdo ao legislador portugués.

3. Existe um microssistema processual coletivo no Brasil, inexistente em Portu-
gal, que visa a tutela dos interesses transindividuais e interdisciplinar composto pela
Lei de Improbidade Administrativa, Lei da Acdo Civil Piblica, Lei da Acdo Popular,
Lei do Mandado de Seguranca Coletivo, Cédigo de Defesa do Consumidor, Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente e Estatuto do Idoso.

4. O microssistema processual coletivo surgiu no Brasil a partir da vigéncia do
Cédigo de Defesa do Consumidor, que atuou como agente unificador e harmo-
nizador para a tutela coletiva.
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5. Em Portugal, existe um instrumento por exceléncia — a agdo popular, com
fundamento no art. 52, n® 3, da Constituicdo e regulada pela Lei n® 83, de 1995
— para a defesa de interesses ligados ao patrimdnio publico, compreendendo o
patriménio cultural, e a outros bens comunitarios, ao passo que, no Brasil, ha
duas vias processuais que podem ser empregadas para esse fim: 1%) acdo popular,
regulamentada pela Lein®4.717, de 1965, para defesa do patrimdnio publico em
sentido lato e da moralidade administrativa; 2%) acdo civil piblica, prevista na Lei n®
7.347, de 1985, para defesa de qualquer interesse ou direito difuso, coletivo ou
individual homogéneo.
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