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ACOES PARA A TUTELA DE DIREITOS ESSENCIALMENTE COLETIVOS:
NECESSIDADE DE IDENTIFICA-LAS A PARTIR DE UMA TEORIA DE
SISTEMAS

Resumo

O trabalho procura tratar dos critérios de identificacao de agdes coletivas a partir de uma
abordagem sistémica. Para tanto, busca-se, inicialmente, entender as teorias de direito
para, em seguida, analisar a teoria de sistemas. A partir disso, faz-se distin¢ao conceitual
entre agdes coletivas e agdes individuais, chegando-se a conclusdo de que as primeiras
sdo aquelas que podem atingir outras partes que nao aquelas exclusivamente vinculadas
ao processo. Em seguida, procurou-se diferenciar, entre elas, as agdes coletivas; buscou-
se fixar um critério de identificacdo de acdes coletivas, afastando-se os parametros
utilizados para identificar processos individuais, quais sejam, partes, causa de pedir e
pedido. As agdes coletivas, ao contrario, serdo classificadas a partir do resultado que o
conteudo da sentenca pode produzir. Este critério orientou-se, igualmente, pela teoria de
sistemas, segundo a qual, para o direito, além da necessidade de haver codigo — licito ou
ndo licito — e programas — leis, decretos, jurisprudéncias e instru¢des normativas — ¢
necessario também respeitar uma fungdo, a generalizagdo de expectativas normativas.
Nao por outro motivo, com a necessidade de afastar incertezas, ¢ necessario fixar o

critério a partir do resultado que o contetildo da sentenca pode produzir.

Palavras-chave: Direitos coletivos; sistema; acdo individual; acao coletiva; critério de
identificacdo; resultado que o contetido da sentenga pode produzir; generalizacdo de

expectativas normativas.



ACTIONS FOR THE PROTECTION OF ESSENTIALLY COLLECTIVE
RIGHTS: THE NEED TO IDENTIFY THEM FROM A SYSTEMS THEORY

Abstract

The work seeks to address the criteria for identifying collective actions from a systemic
approach. To do so, we seek, initially, to understand the theories of law, and then to
analyze the systems theory. From this, a conceptual distinction is made between collective
actions and individual actions, reaching the conclusion that the former are those that can
affect parties other than those exclusively linked to the process. Next, an attempt was
made to differentiate among themselves the collective actions; an attempt was made to
establish a criterion for identifying class actions, moving away from the parameter used
to identify individual processes, that is, parties, cause of action and request. Class actions
will be classified, on the contrary, based on the result that the content of the sentence can
produce. This criterion was also guided by the theory of systems, according to which, for
law, in addition to the need to have a code — lawful or not — and a program — laws, decrees,
jurisprudence and normative instructions — it is also necessary to respect a function, the
generalization of normative expectations. For no other reason, with the need to remove
uncertainties, it is necessary to set the criterion based on the result that the content of the

sentence can produce.

Keywords:

Collective rights; system; individual action; collective action; identification criteria;
result that the content of the sentence can produce; generalization of normative

expectations.
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INTRODUCAO

Jodo, vizinho a uma certa igreja, a qual realiza cultos para além das vinte e trés
horas, fora do horario do alvara, resolve ajuizar demanda para proibir o funcionamento
dessa entidade religiosa apos esse horario. Essa demanda terd como partes Jodo, autor, e
a igreja como ré. A causa de pedir — motivagdo de levar a acao ao poder judiciario — ¢ o
barulho para além do horario permitido. O pedido ¢ para proibir o funcionamento da

igreja. A acdo, suponha-se, com transito em julgado, ¢ julgada improcedente.

O Ministério Publico resolve também demandar contra a mesma igreja tendo em
vista o seu funcionamento apo6s as vinte e trés horas. Ajuiza agdo em desfavor da entidade
religiosa cuja causa de pedir ¢ o barulho para além do horario previsto em alvara. As
partes sdo o Ministério Publico e a Igreja. O pedido € para proibir o funcionamento da

igreja para além do horario. A agdo, neste caso, ¢ julgada procedente.

Ha ainda uma outra agdo possivel neste cenario. Um cidadao ajuiza acdo popular
em desfavor do Municipio para, em fun¢do de a mesma igreja funcionar apds as vinte e
trés horas, determinar a0 mesmo Municipio a cassacao do alvara de funcionamento da
entidade religiosa. Neste caso, as partes serdo o particular, o cidadao, e o Municipio. A
causa de pedir sera o fato de a igreja funcionar apés as vinte e trés horas, em contrariedade
ao alvard; o que, por via obliqua, ¢ ato lesivo ao meio-ambiente. O pedido sera cassar o

alvara da igreja. A acdo ¢ julgada, também, improcedente.

O processo civil brasileiro, sabe-se, identifica as agdes judiciais a partir de um
parametro adotado para o processo individual; uma acdo serd idéntica a outra se houver

identidade de partes, causa de pedir e pedido.

As demandas judiciais ndo sao, de outra via, exclusivamente de direitos
individuais, mas, cada vez mais, contemporaneamente, sdo levados ao poder judiciério
debates que tangenciam relagdes juridicas que ultrapassam a subjetividade individual dos

particulares.

Assim, por ilustracdo, a associacdo de defesa de animais resolve ajuizar agao para
proibir a realizacdo de rodeio na cidade de Ribeirdo Preto; o resultado da agdo, sem
sombra de duvida, ird para além das partes previstas no processo. Um acionista da

Petrobras pode ajuizar agdo para anular assembleia realizada pela empresa publica em
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desconformidade com o edital. O resultado dessa acdo, igualmente, ird para além das

partes previstas no processo.

O presente trabalho tentara avaliar o critério de classificagdao das agdes coletivas
para aferir se o parametro pode ser o mesmo do processo individual — partes, causa de
pedir e pedido. Em um primeiro momento, todavia, antes de identificar, entre elas, as
acoes coletivas — quais serdo ou nao iguais — serd necessario avaliar o que € acdo coletiva
para, apenas num segundo instante, aferir, entre as acdes coletivas, quais serdo

efetivamente idénticas.

As agdes coletivas sao aquelas que — na perspectiva juridica —, a despeito de nome
ou autor, ultrapassam a subjetividade individual daqueles presentes no processo e cujos

efeitos sejam experimentados por partes além das presentes na relagdo processual.

Assim, a agdo ajuizada pelo vizinho contra a igreja para proibir seu
funcionamento, porque o resultado atingira outras partes que nao apenas aquelas previstas
no processo, serd de natureza coletiva, ainda que ajuizada por um particular e tenha o

nome de acao ordinaria.

A possibilidade de o particular ajuizar acdo coletiva estd pautada em dois
parametros legais: o principio da inafastabilidade do poder jurisdicional (artigo 5°,
XXXV, da Constitui¢io Federal)! e, de outra via, na possibilidade, fixada no Cédigo de
Defesa do Consumidor (artigo 83)?, por meio da qual todos os direitos protegidos pelo
diploma serdo tutelados por quaisquer tipos de agdes. Assim, quaisquer agdes, mesmo as
ajuizadas por particulares poderao ser consideradas coletivas — desde que, evidentemente,

tutelem direitos coletivos.

Apos a fixagdo do que € agdo coletiva, diferenciando-a da acdo individual a partir
da possibilidade que tem o processo de atingir terceiros € nao apenas as partes nele

lotadas, o presente estudo tentara estabelecer um conceito proprio para classificar as agdes

' Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...)

XXXV - aleindo excluird da apreciagcdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito.

2 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sio admissiveis todas as espécies
de acgdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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coletivas entre elas — diferente do processo individual que adota o tripé partes, causa de

pedir e pedido.

Com efeito, ao adotar-se o critério das agdes individuais, € certo dizer que a
possibilidade de identificar uma acdo coletiva como igual a outra serd tarefa bem mais
complexa do que a do processo individual. No exemplo inicial, impedir o funcionamento
da igreja apos determinado horario, as trés agdes serdo diversas porque, embora todas
objetivem os mesmos resultados, as partes sdo diversas em todas elas; além disso, na
hipoétese aventada de uma agao popular em desfavor do Municipio, o pedido também ¢

diverso.

Para tentar identificar as agdes coletivas a partir de efetivos parametros legais, de
modo a buscar fugir dos conceitos do processo individual — partes, causa de pedir e pedido
— chegou-se a necessidade de identificar as agdes coletivas em fun¢do do seu resultado.
O artigo 2° da Lei de A¢do Civil Publica (n.° 7.347/85)* ao determinar que a propositura
de uma acdo prevenira a jurisdigdo para todas as agdes que sejam posteriormente
intentadas, desde que possuam a mesma causa de pedir ou mesmo objeto, enuncia que a
prevengao, entre duas agdes, esta atrelada ao seu objeto. Bem por isso, a agdo coletiva se

pauta, igualmente, em fungao de seu objeto.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 (n.° 13.105), em seu artigo 55, § 3°%, na
hipotese de haver julgamentos contraditérios entre agdes, enuncia que serao reunidas
para julgamento conjunto, mesmo que ndo haja conexdo entre elas; lembra-se que

conexao se aperfeicoa quando ha comunhdo de pedido ou causa de pedir.

Nao por outro motivo, o grande objetivo deste trabalho — a atividade académica ¢
sempre uma func¢do inacabada — & buscar, a rigor, uma possivel classificagdo para as a¢des

coletivas, de modo a identifica-las entre elas.

3 Art. 2° As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd
competéncia funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo unico A propositura da agdo prevenira a jurisdi¢@o do juizo para todas as agdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

4 Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais a¢des quando lhes for comum o pedido ou a causa de pedir.
()

§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolagdo de decisdes
conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.
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Nao se olvida que a classificacdo de agdes coletivas a partir do resultado que o
contetudo da sentenca pode produzir também se orienta pela necessidade de fazer cumprir

o principio da igualdade.

Com efeito, acaso as acdes ndo se caracterizem em funcdo do resultado que o
conteido da sentenca pode produzir, ¢ possivel sustentar que partes, em situagdes

absolutamente idénticas, sejam tratadas de diferentes maneiras.

E, por hipétese, o exemplo da igreja que faz barulhos apés o horério permitido. O
vizinho ajuiza a¢do que sera julgada improcedente, mas, de outro lado, a associagdo de
bairro resolve debater o mesmo tema em juizo e obtém €xito em sua causa. A igreja,
dentro de um idéntico contexto, sera tratada de diferentes maneiras; as agdes, embora
mirem o mesmo objeto, serdo diversamente apreciadas. O principio da igualdade ser4,
pois, deveras refutado — ao ndo permitir a igreja, dada a falta de critério para identificar
acoes coletivas, uma analise equanime dos seus direitos. Dai a necessidade de, também
por isso, identificar o que € uma agao coletiva e, além disso, identificar entre si estes tipos

de acgao.

No estudo, este processo de identificacdo ¢ permeado por uma outra tentativa:
estudar a teoria de sistemas. Até se chegar ao estudo da teoria de sistemas, o texto procura
fazer algumas incursdes superficiais em varias das teorias que buscam explicar o

fendmeno do direito para, depois, se debrugar mais detidamente sobre ela.

Nesta conjuntura, entre tantos referenciais tedricos, optou-se por adotar a teoria
de Niklas Luhmann, para quem as classificagdes se dao, via de regra, por distingdo. Neste
particular, sistema ¢ aquilo que se diferencia, em fun¢do de um codigo, de seu entorno,
do seu ambiente. Um sistema ¢ dotado de programas que servem para cumprir seus

codigos e, ao final, deve cumprir uma fungao.

O sistema do direito, neste contexto, ¢ dotado de codificacao, licito ou nao-licito,
juridico ou ndo-juridico, diferenciando-se de todo seu entorno, do seu ambiente e de
outros sistemas como, por exemplo, o sistema politico cuja codificagdo ¢ esquerda,
direita, situacdo, oposi¢do, ou o sistema da economia cujo codigo € lucro ou nao-lucro. O
mesmo sistema do direito € dotado de programas, leis, codigos e jurisprudéncias, dentro
dos quais se visualiza sua codificacdo; ao final, um sistema ¢ dotado de uma fungao, a
qual, no caso do direito, ¢ a estabilizagdo das relagcdes sociais e a generalizagdo de

expectativas normativas em detrimento de instabilidades e incertezas.
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O estudo tentarad trazer um conceito de agdo coletiva considerando a premissa
sistémica, tendo como base a codificagdo licito ou ndo-licito, dentro dos programas
proprios e, finalmente, ndo ignorando a necessidade de respeitar a fungdo do sistema do

direito.

Inicia-se a conceituagdo da acdo coletiva, na tentativa de identificé-las entre si, a
partir do texto da Constituicdo; demonstra-se que a acao coletiva nao depende de nome e
tampouco de alguém extraordinariamente legitimado, o que se conceitua a partir do
principio constitucional da inafastabilidade do poder jurisdicional, o que, em seguida, ¢
confirmado pelo Codigo de Defesa do Consumidor que garante todo e qualquer tipo de
acdo para tratar de direitos por ele consolidados. Assim, para que uma agdo seja coletiva

pouco revelam o nome da demanda ou seus autores.

O sistema busca generalizar expectativas normativas e, por sua parte, a agao
coletiva tem por objeto permitir a tutela inica de demandas que seriam repetidas no poder

judiciario e, além disso, evitar a molecularizacao de agdes que tenham o mesmo objetivo.

E fora de duvida, entdo, a necessidade de afastar o conceito proprio do processo
individual para a classificagao de acao coletiva. Nao se pode, para identificar uma agao
coletiva, no sentido de assemelhd-la a outra, adotar os critérios do processo individual:

partes, causa de pedir e pedido.

A agdo coletiva, neste contexto, se prevalecesse o critério proprio do processo
individual, ndo evitaria a moleculariza¢do de acdes judiciais porque haveria dificuldade
de classifica-las como iguais se partes diferentes interviessem, o que ja afastaria o

conceito de identidade.

A prevalecer o critério adotado para o processo individual, igualmente, o sistema
do direito nao cumpriria sua fung¢ao de generalizar expectativas normativas, de estabilizar
relagdes sociais. Seriam possiveis diversas agdes tratando do mesmo tema — bastando
diferenciar as partes ou, como no exemplo inicialmente narrado, alterando-se

obliquamente o pedido. Haveria, pois, desrespeito ao principio da igualdade.

Destarte, partindo-se sempre das possibilidades do sistema de classificagdo entre
licito e ndo-licito — sendo certo que héa vdrias classificacdes licitas, entre as quais,
inclusive, a que adota o critério do processo individual — busca-se classificar a¢ao coletiva

ignorando-se nome ou legitimado e, inicialmente, apenas a partir da possibilidade de o
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resultado atingir outras partes que ndo aquelas previstas no processo, lembrando-se que a

propria lei permite que toda e qualquer ag@o verse sobre direito coletivo.

Finalmente, buscando-se classificagdo a partir de um critério sistémico, da
necessidade de estabilizar relagdes sociais e generalizar expectativas normativas, so se
pode classificar a¢des coletivas a partir do resultado que o conteudo de uma sentenca
pode produzir. Essa classificacdo, outrossim, encontra respaldo em lei — a partir da
Constituicao Federal, a qual garante a inafastabilidade do poder jurisdicional, a seguranca
juridica, do Codigo de Defesa do Consumidor, que garante todas as acdes para tratar dos
direitos tutelados pelo referido diploma, e do Codigo de Processo Civil —o qual contempla
hipotese, inclusive, de julgar em conjunto a¢des que, mesmo sem conexao, correm risco

de decisoes contraditorias.

O presente trabalho procurou, também, fixar critérios para identificacdo, seja
material ou procedimentalmente, do que ¢ o resultado a ser alcangcado em uma
determinada a¢do — de modo a criar parametros para encontrar-se qual efetivamente ¢ o

resultado a ser almejado na demanda.

Assim, no exemplo narrado, a acdo promovida por Jodo em desfavor da igreja
para proibir seu funcionamento para além das vinte e trés horas, a a¢do ajuizada pelo
Ministério Publico contra a mesma igreja e pelo mesmo motivo e, finalmente, a acdo
popular ajuizada por um cidadao para cassar o alvara da igreja ap6s o mesmo horério,
todas elas, conquanto com partes distintas, objetivam os mesmos resultados. Por isso,

pois, sdo idénticas.

A classificacdo, se realizada ndo a partir do resultado, desvirtuara o processo
coletivo permitindo-se a molecularizacdo de demandas e, igualmente, ndo generalizara
expectativas normativas, dai porque o foco maior do trabalho ¢ buscar essa classificagao

para as agoes coletivas a partir de uma teoria sistémica.
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1. LINGUAGEM, DIREITO, CIENCIA DO DIREITO E SISTEMA

1.1 — Linguagem

E importante estabelecer algumas premissas conceituais, as quais serdo deveras

relevantes para o desenvolvimento do presente trabalho.

O trabalho pretende imiscuir-se no estudo de sistemas, adotando-se como
referencial tedrico principal, embora ndo apenas o dele, o socidlogo alemao, falecido em

1998, Niklas Luhmann.

Seu estudo diferencia os sistemas a partir de algumas variaveis, entre as quais seus
codigos, sua estrutura e sua fungdo. Sua forma de enxergar a sociedade parte sempre de
uma operagdo comunicacional, de observagdo, a qual se faz sempre a partir de diferengas;

neste sentido, trata-se de um sistema por ser diferente do ambiente.

O sistema do direito, por exemplo, uma unidade dentro do sistema social, adota
os codigos licito e ilicito; o sistema politico, sendo unidade diversa dentro do mesmo

sistema social, pode adotar outra codificagcdo: esquerda ou direita.

O sistema do direito ¢ assim considerado porque ele se diferencia de tudo quanto
esta fora dele — por exemplo, ao sistema do direito ndo interessa a receita de um remédio
porque, a rigor, ndo sendo seu entorno, seu ambiente, ndo se presta a resolver qualquer

problema juridico, mas apenas situacdes afeitas a satde.

Um sistema assim o ¢ porque se diferencia do seu ambiente. Exemplo bastante
didatico, sem querer atropelar o objetivo do capitulo, mas que se mostra importante para

as premissas deste trabalho, extrai-se do artigo de Caroline Morais Kunzler:

“Um sistema que tenha a fungdo de fabricar remédios, ndo ira selecionar ou
considerar como informac¢do a receita de um bolo, por exemplo. J& o
surgimento de uma nova doenga sera selecionado por ser uma informagéo que
interessa a fungdo sistémica de fabricar remédios. O que ndo faz sentido para
o sistema ¢ descartado, remanescendo na complexidade do ambiente como
potencialidade para o futuro”.

Os mesmos sistemas, percebam, sdo elementos intangiveis; nao sdo palpaveis. Sua

diferenciagdo, a rigor, a partir das suas respectivas codificagdes (licito ou ilicito; esquerda

5> KUNZLER, Caroline Morais. A Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann. Estudos de Sociologia,
Araraquara: 2007, p. 128.
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ou direita; conservador ou progressista), depende de construgdo de realidades. A
identificacdo de um sistema, para diferencid-lo do ambiente, igualmente dependera de

linguagem.

A realidade ¢ edificada, é construida, o que fica mais evidente no estudo de
contextos que nao sao palpaveis, a partir sempre da linguagem. Nao hd uma realidade em

si mesma. A diferenga entre sistema e ambiente depende, por certo, do uso da linguagem.

Por isso, porque o estudo de sistema tangencia um fendmeno abstrato, a linguagem
ganha maior importancia no contexto deste trabalho, resultando dai a necessidade de o

iniciarmos pela andlise — sintética — do fendmeno linguistico.

A expressdo “concluso” ndo faz sentido em contexto que envolva, por hipdtese,
um paciente que esteja sob cuidados de determinado médico; o mesmo termo revela que
um determinado processo judicial, em realidade forense, foi direcionado ao juiz

responsavel pelo seu julgamento.

Ha pouco tempo Plutdo era considerado o nono planeta do sistema solar, mas,
recentemente, os responsaveis por estudar astronomia requalificaram o entendimento
anterior, de sorte que este elemento deixou de ser considerado como tal; Plutdo nao ¢ mais

um planeta.

Nao se trata de qualquer altera¢do da realidade fisica, dado que Plutdo continua a
ter a mesma camada de matéria que possuia antes; houve alteracdo no plano da linguagem,

eis que a realidade fisica ¢ a mesma, mas a classificacao ¢, agora, diversa.

E a linguagem construindo realidades proprias. Nem sempre, todavia, a linguagem

foi edificadora de realidades.

Acreditou-se por muito tempo que a linguagem era uma mera conectora entre a
realidade e o sujeito cognoscente, ligando este ultimo ao objeto a ser estudado. A
realidade, de outro lado, ja objetivamente posta, uma verdade absoluta, condicionava a
linguagem. A linguagem néo descrevia, mas apenas refletia o “real”. E o que, com muita

propriedade, afirma a professa Aurora Tomazini de Carvalho:

“Desde o Cratilo de Platdo, escrito presumivelmente no ano de 388 a.C., a Filosofia
baseava-se na ideia de que o ato de conhecer constituia-se da relagdo entre sujeito e objeto
e que a linguagem servia como instrumento, cuja fungéo era expressar a ordem objetiva
das coisas. Acreditava-se que por meio da linguagem o sujeito se conectava ao objeto,
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porque esta expressa sua esséncia (...) ja que a linguagem néo passava de um reflexo, uma
copia do mundo™.6

Exemplificando: um relogio ¢ um objeto real e o nome reldgio ¢ um mero produto
dessa realidade ja pré-estabelecida. A linguagem era mera conectora dessa realidade

(relogio, o objeto) com o homem. O conhecimento, diz-se, era pré-concebido.

O prussiano Immanuel Kant nos ensina, em sua obra Critica da Razao Pura, que
nosso conhecimento estd calcado em nossa experiéncia, nossa vivéncia, mas os objetos
tocam por si mesmos nossa percep¢do; os objetos afetam, entdo, dogmatica e

automaticamente, sem precisar da linguagem, os sentidos.

“Devia pensar que o exemplo da matematica e da fisica que, por efeito de uma revolugio
stibita, se converteram no que hoje sdo, seria suficientemente notavel para nos levar a
meditar na importancia da alteragdo do método que lhes foi tdo proveitosa e para, pelo
menos neste ponto, tentar imita-las, tanto quanto o permite a sua analogia, como
conhecimentos racionais, com a metafisica. Até hoje admitia-se que o nosso
conhecimento se devia regular pelos objetos; porém, todas as tentativas para descobrir a
priori, mediante conceitos, algo que ampliasse o nosso conhecimento, malogravam-se
com este pressuposto. Tentemos, pois, uma vez, experimentar se ndo se resolverdo melhor
as tarefas da metafisica, admitindo que os objetos se deveriam regular pelo nosso
conhecimento, o que assim ja concorda melhor com o que desejamos, a saber, a
possibilidade de um conhecimento a priori desses objetos, que estabeleca algo sobre eles
antes de nos serem dados. Trata-se aqui de uma semelhanga com a primeira ideia de
Copérnico; ndo podendo prosseguir na explicagio dos movimentos celestes enquanto
admitia que toda a multiddo de estrelas se movia em torno do espectador, tentou se ndo
daria melhor resultado fazer antes girar o espectador e deixar os astros imoveis. Ora, na
metafisica, pode-se tentar o mesmo, no que diz respeito a intuicdo dos objetos. Se a
intui¢do tivesse de se guiar pela natureza dos objetos, ndo vejo como deles se poderia
conhecer algo a priori; se, pelo contrério, o objeto (enquanto objeto dos sentidos) se guiar
pela natureza da nossa faculdade de intuicdo, posso perfeitamente representar essa

possibilidade”.’

Este cenario alterou-se, ndo ha muito, no inicio do século XX, em fendmeno
capitaneado pelo filésofo Ludwig Wittgenstein na cidade de Viena, naquilo que ficou

conhecido como giro linguistico.

A linguagem passou a ter fungao de produtora e instrumento de conhecimento; ¢

a linguagem como instrumento de chancela da realidade.

A guisa de ilustragéo, para afirmar a linguagem enquanto produtora de realidade,

faz-se uso de passagem biblica, citada por José Luiz Fiorin:

¢ CARVALHO, Aurora Tomazini. Curso de Teoria Geral do Direito. Sdo Paulo: Noeses, 2013, p. 13.
7 KANT, Immanuel. Critica da Razdo Pura. Tradugdo: Manuela Pinto dos Santos e Alexandre Fradique
Mourdo. 5 edigdo. Lisboa: Edi¢ao da Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 46.
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“Deus disse: ‘Faca-se a luz. E a luz foi feita. E viu Deus que a luz era boa; ¢
separou a luz e as trevas. Deus chamou a luz dia e as trevas noite; fez-se uma

399 8

tarde e uma manha, primeiro dia (I, 3-5)”.

Perceba-se que, a rigor, na passagem do livro sagrado para os cristdos, a
linguagem construiu duas realidades: a luz passou a ser dia; enquanto as trevas passaram

a ser noite. E a linguagem, a rigor, construindo realidades — luz ¢ dia; trevas sdo noite.

Tomazini chancela categoricamente que a linguagem ¢ instrumento para construir

realidades: “E neste contexto que trabalhamos a afirmacio segundo a qual a linguagem

cria ou constroi a realidade”.’

A linguagem ¢, entdo, segundo Tomazini, com o que se concorda, fendmeno por
intermédio do qual se produz conhecimento, construindo a realidade. A mesma autora
enuncia exemplo bastante didatico capaz de demonstrar — a palavra cadeira como objeto

de sentar — o papel do instituto:

“Explicando: incapaz de aprender ou reproduzir em sua mente a cadeira (objeto
fisico), o homem faz associagdes linguisticas entre a palavra ‘cadeira’ e outras
palavras ‘objeto feito para sentar’, a fim de construir, em seu intelecto, o que é
cadeira, ou seja, seu significado, o que lhe permite conhecer a ‘cadeira’ e
utilizar aquelas palavras para nominar tal dado fisico, experimentado por seus
sentidos.

Assim, de acordo com esta nova perspectiva filoso6fica, nunca conhecemos os
objetos tal como eles se apresentam fisicamente, fora dos discursos que falam
acerca deles e que os constituem. Conhecemos sempre uma interpretagao. Por
isso, a afirmagdo segundo a qual o mundo exterior ndo existe para o sujeito
cognoscente sem uma linguagem que o constitua. Isto que chamamos de
mundo nada mais ¢ do que uma construgdo (interpretagdo), condicionada
culturalmente e, por isso, incapaz de refletir a coisa tal qual ela & livre de

qualquer influéncia ideologica”. !

Para Lenio Luiz Streck, a linguagem ¢ o tinel pelo qual conhecemos o mundo a
que estamos conectados, demonstrando, também, a rigor, que a linguagem ¢ produtora de
realidades: “Estamos mergulhados num mundo que somente aparece (como mundo) na e

pela linguagem. Algo s6 € algo se podemos dizer que é algo™.!!

A linguagem ¢, entdo, instrumento pelo qual se constréi a realidade; o que

sabemos e conhecemos do mundo ¢ resultado da linguagem. Nao a toa, o protagonista do

8 FIORIN, José Luiz. As astucias da enunciagdo: as categorias de pessoa, espago e tempo. Sdo Paulo: Atica,
1996, p. 11.

9 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 54.

10 Ibid., p. 18.

" STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da construgio do
direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 178.



20

giro linguistico, Ludwig Wittgenstein, cunhou um célebre magistério: “Os limites da

minha linguagem significam os limites do meu mundo.”

Para o filésofo austriaco, o mundo de cada individuo, ou seu conhecimento
acerca do local no qual habita, estd dependente do volume que conhece e do capital

cultural que possui acerca de linguagem.

O diciondrio exprime o exemplo, enquanto livro, ndo se tratando de ilustragdo em

sentido meramente figurado ou dialético, do papel e o conceito de linguagem.

Imagine-se, pois, no dicionario, a palavra carro; ao lado dela ndo haveré o desenho
de um automoével, mas outras palavras indicando o significado de carro: bem moével
motorizado que se presta a transportar pessoas ou cargas. E a linguagem construindo

realidades com a propria linguagem.

o~

O elemento carro, a rigor, o que também ¢ deveras relevante para linguagem,

o~

um signo. Este signo, elemento unitario a permitir a comunicacdo entre os sujeitos,
resultado de uma relagdo triplice entre trés institutos: suporte fisico, significado e
significacdo. O sujeito cognoscente, ao analisar o objeto a ser estudado, ira se deparar

com signos a serem por ele traduzidos.

O suporte fisico € a marca de tinta no papel ou entdo o dudio que se ouve acerca
da palavra carro; o termo carro ¢ o significado designado pela lingua; a significagdo, por
sua vez, ¢ a associacdo que o sujeito cognoscente, ao analisar o objeto, faz: bem modvel
que se destina, por ilustragdo, facilitando o deslocamento, a transportar pessoas. Melhor

traduzindo, traz-se a li¢ao de Paulo de Barros Carvalho:

“O suporte fisico da linguagem idiomatica é a palavra falada (ondas sonoras, que
sdo matéria, provocadas pela movimentacao de nossas cordas vocais no aparelho
fonético) ou a palavra escrita (deposito de tinta no papel ou de giz de lousa). Esse
dado, que integra a relag@o signica, como o préprio nome indica, tem natureza
fisica, material. Refere-se a algo do mundo exterior ou interior, da existéncia
concreta ou imaginaria, atual ou passada, que ¢ seu significado; e suscita em

nossa mente uma nogao, ideia ou conceito, que chamamos de ‘significagfo’”.!2

Dito de outro jeito, o escrito telefone, marca de tinta no papel, € o suporte fisico.
O objeto imaginado pelo sujeito, aquele que serve para colocar duas pessoas em contato,

¢ o seu significado. A sua significagdo ¢ individual, sendo suscitada pessoa a pessoa: para

12 CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sdo Paulo: Noeses, 2011, p.
34.
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alguns havera lembranca de um bem movel, agradavel, que gera a boa sensacgao de colocar
pessoas em contato; para outras gerard nocdo de que se trata de um bem que, quando

tocado, gera incodmodo para aquele que absorve a ligacao.

O mesmo autor ilustra o conceito de signo, trazendo exemplo significativamente

didatico sobre o fend0meno:

“Um exemplo, porém, tera o conddo de consolidar a ideia de signo como relagéo
triadica. A palavra manga (fruta) ¢ o suporte fisico (porgao de tinta gravada no
papel). Refere-se a uma realidade do mundo exterior que todos conhecemos:
uma espécie de fruta, que ¢ seu significado. E faz surgir em nossa mente o
conceito de manga, variavel de pessoa para pessoa, na dependéncia de fatores
psiquicos ligados a experiéncia da vida de cada um. Para aqueles que apreciarem
essa fruta, certamente que sua imagem serd de um alimento apetitoso, suculento.

Para os que dela ndo gostarem, a ideia serd desfavoravel, aparecendo a

representagdo com aspectos bem diferentes. Trata-se da significagdo”.!?

Importante, pois, perceber que a linguagem ¢ construtora de realidades; a mesma

linguagem que, para construir realidades, se aperfeigoa através dos signos.

Assim, concluindo e justificando a importancia da linguagem, o termo sistema,
desenhado no papel, ¢ um suporte fisico. Deste terno, hd um significado: um todo

organizado, por exemplo.

Tentaremos oferecer a ele uma significacdo, a qual estard pautada, neste trabalho,
pela ideia defendida por Niklas Luhmann. Embora mais adiante fagamos tentativa de
esmiugar a conceituacdo, Luhmann adota como significado a diferenca de sistema e

ambiente: o significado de sistema ¢ a diferenca observada entre ambiente e sistema.

“O que pode ser pensado como sistema, ao contrario do que se tem com o
ambiente, ¢ debatido na pesquisa em teoria de sistemas. Se quiser evitar algo
semelhante a lei de entropia da termodindmica, todos os enunciados da teoria

dos sistemas terdo de ser formulados como enunciados sobre a distingdo entre

sistema e ambiente ou, no minimo, deverdo partir da forma dessa distingdo”.'*

O presente estudo tentara desenhar essa realidade, adotando-se o pressuposto
conceitual de Niklas Luhmann sobre o que ¢ sistema — resultado da diferenca entre
sistema e ambiente. Em seguida, também dentro do contexto da linguagem, e a luz dessa

teoria, analisar o subsistema do direito processual coletivo.

B Ibid., p. 34.
4 LUHMANN, Niklas. O direito da sociedade. Tradu¢do de Saulo Krieger. Sdo Paulo: Editora Martins
Fontes, 2016a, p. 56.
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1.2 — Direito

O primeiro capitulo procurara estabelecer alguns conceitos necessarios a todo
estudo. Trabalhou-se, no topico anterior, com linguagem: instrumento por meio do qual

se constroi a realidade.

Pretende-se, agora, estudar conceitualmente — se ¢ que existe essa possibilidade —
o fendmeno conhecido como Direito. Veja-se, sistema, enquanto contexto intangivel,
objeto maior deste trabalho, ¢ produto de uma realidade construida a partir da linguagem,;

assim também acontece com o Direito — que também ¢ um sistema.

Nao se olvida que na estrutura da linguagem observa-se sempre um suporte fisico
(a palavra escrita, a marca de tinta que enuncia o termo cadeira, por exemplo), um
significado, o qual ¢ a referéncia da palavra com a realidade do mundo fisico (trata-se de
um objeto), e, finalmente, sua significagdo (em que cadeira ¢ um instrumento que serve

para descanso, que se presta ao desenvolvimento de um trabalho).

A exce¢do do suporte fisico, a marca de tinta enunciando o que ¢ Direito, ha
grande dificuldade para enxergar-se o significado da palavra Direito e, mais ainda,

encontrar a significacdo do objeto estudado.

Seu significado passa por um sistema de normas que prescrevem condutas? Que
resolvem, em nivel jurisprudencial, problemas concretos? As normas sem carater cogente
— as internacionais — estdo dentro do conceito de direito? E problematico, sendo

impossivel, conceituar o significado do instituto, associando-o a algum fendmeno.

E igualmente dificil dar significagdo ao termo direito: para alguns pode ser um
conjunto de regras que cerceia a liberdade; para outros pode ser um conjunto de regras

que impdem alguma organizagado a vida social.

A palavra direito ¢ ora um adjetivo, ora advérbio, ora substantivo. E possivel que
esteja acompanhada de verbos, substantivos e adjetivos. Por isso, a rigor, a dificuldade de
trabalhar com seu significado e igualmente com sua significacdo — embora neste campo,

o da significacdo, a dificuldade se estenda a quase totalidade das palavras.

Esta dificuldade — para trabalhar com a expressao direito — ¢ desenhada por Tércio
Sampaio Ferraz Junior, dado que o termo direito ¢ sintaticamente impreciso, eis que ora

usado, repete-se, como substantivo, ora como verbo, ora como adjetivo; ora acompanhado



23

de verbo, ora perto de substantivo e ora ladeado por verbo. Para melhor explicar, faz-se

empréstimo das suas didaticas palavras:

“¢ sintaticamente impreciso, pois, pode ser conectado com verbos (ex: meus
direitos ndo valem nada), substantivos (ex: direito ¢ uma ciéncia), adjetivos (ex:
este direito € injusto), podendo ele proprio ser usado como substantivo (ex: o
direito brasileiro prevé...), advérbio (ex: fulano ndo agiu direito) e adjetivo (ndo
¢ um homem direito)”."3

E de muita dificuldade a tarefa de tentar definir ou conceituar o termo direito, ante

seu vasto campo de significados e possiveis significagdes.

E que se trata, a rigor, de termo carregado de ambiguidade, vaguidade e carga

emotiva.

A ambiguidade tangencia possibilidade de uma mesma palavra apresentar mais de
um significado, mais de uma representagdo. Por hipdtese, o termo “casa” pode indicar
uma residéncia ou, entdo, um estadio de futebol: i) Jodo mora em uma casa (residéncia)
bonita; ou, ii) o Comercial Futebol Clube, da cidade de Ribeirdo Preto, jogard em casa

(estadio de futebol) contra a Ponte Preta.

Definitivamente, e como ensinam as li¢des de do jurista Tércio Sampaio Ferraz

Junior, a palavra “Direito” € carregada de ambiguidade.

Como lembra Aurora Tomazini, fazendo uso de classificagdo hospedada em

dicionario, a palavra direito possui minimamente treze significados:

“Para corroborar a ambiguidade multipla do temo ‘direito’, basta abrirmos
qualquer dicionario da lingua portuguesa, que 14 estardo diversos sentidos para
o vocabulo. Encontramos pelo menos treze acepg¢des, quase todas
extremamente relacionadas, vejamos:

(1) complexo de leis ou normas que regem as relagdes entre os homens (ex: o
direito brasileiro);

(i1) ciéncia ou disciplina juridica que estuda as normas (ex: livro de direito);
(iii) faculdade de praticar um ato, de possuir, usar, exigir, ou dispor de alguma
coisa (ex: ela tem direito de vender o imovel);

(iv) legitimidade (ex: € dele por direito);

(V) que segue a lei e os bons costumes, justo, correto, honesto (ex: comerciante
direito ndo rouba no preco)

(vi) de conduta impecavel, irrepreensivel (ex: moga direita);

(vii) sem erros; certo, correto (ex: seu calculo esta direito)

(viii) vertical, aprumado, empertigado (ex: ndo fique curvo, fiquei direito);
(ix) lado aposto ao coragdo (ex: brago direito)

(x) justica (ex: € dele por direito);

IS FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introducdo ao Estudo do Direito. 4 ed., Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.
38.
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(xi) jurisprudéncia, decisdo (ex: o direito dos tribunais);
(xii) conjunto de cursos e disciplinas constituintes do curso de nivel superior
que forma profissionais da lei (ex: ele cursa o 3° ano de direito);

(xiii) educadamente, bem atenciosamente (ex: trate direito as visitas)”.!®

O termo contempla muitas significa¢des. E o que também professam, em sua obra
Introdugdo ao Direito, os juristas Georges Abboud, Henrique Garbellini Carnio e Rafael

Tomaz de Oliveira.

“Na linha do que se expds, o vocabulo Direito, de maneira lata, pode ser
identificado a partir das seguintes significagdes:

1 — O que ¢ reto, que ndo se desvia;

2 — Contréario do esquerdo (sentido lexical antdnimo);

3 —Ordenamento ou norma: como sistema de normas que regula para assegurar
a preservacdo das condi¢des de existéncia do homem em sociedade. Algo no
sentido de leis, tanto em sentido particular, quanto coletivo e em projecao
coercitivamente imposta a um grupo social;

4 — Autorizagdo ou permissao de fazer o que a norma nao proiba ou que ela
autorize;

5 — Justiga, enquanto qualidade do que atende aos anseios de justica e retidao;
6 — Equidade, no sentido do exercicio, projetado pelos gregos, em especial
Aristoteles — na ética nicomaqueia — da busca do equilibrio nas praticas
juridicas e também das relagdes sociais;

7 — Prudéncia, no sentido de ordem e prudéncia, em sentido grego — ¢ depois
propriamente utilizado pelos romanos — como uma arte (ars) ou virtude de
chegar a solucdo adequada no caso concreto;

8 — Prerrogativa que se possui de exigir do outro a pratica ou absten¢do de
certos atos;

9 — Ciéncia de norma coercitivamente imposta, enquanto estudo da dogmatica
juridica em sentido estrito (jurisprudenz);

10 — Conjunto de conhecimentos acerca dessa ciéncia (regras dos ramos do
direito);

11 — Objeto da ciéncia do direito”.!”

A provocacao dos juristas brasileiros ¢ deveras relevante, levando-nos, pois, ao

cenario de duvida sobre o conceito efetivo da palavra direito.

O falecido jurista inglés Herbert Lionel Adolphus Hart, igualmente, debruca-se
sobre o termo direito, fazendo, inicialmente, uma comparacao sobre literaturas de outros
campos do conhecimento, fazendo uma provocacao do porqué de o termo direito reclamar
tantas acepgdes enquanto que outras areas do conhecimento ndo se interessem pelas

classificagdes dos seus respectivos objetos.

“Nao existe literatura abundante dedicada a responder as perguntas. O que ¢ a
quimica, ou o que ¢ a medicina, como sucede com a questdo o que ¢ o direito?

16 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 63.
17 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugdo ao Direito.
Teoria, Filosofia e Sociologia do Direito. 4* ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 48.
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Umas escassas linhas na pagina inicial de qualquer manual elementar, eis tudo o
que o estudante destas ciéncias ¢ solicitado a considerar; e as respostas que lhe

sdo dadas sdo de diferente natureza das ministradas ao estudante de direito”.'®

O mesmo autor, para além de refletir sobre a classifica¢do do conceito de direito,
também procurou apontar as diferentes acepgdes que sao estabelecidas para o vocabulo

em tela:

“Eles compreendem: (i) regras que proibem ou impdem certos tipos de
comportamento, sob comina¢do de pena; (ii) regras que exigem que pessoas
compensem aqueles que por si sdo ofendidos de certas maneiras; (III) regras
que especificam o que deve ser feito para outorgar testamentos, celebrar
contratos ou outros instrumentos que confiram direitos e criem obrigagoes;
(IV) tribunais que determinem quais sdo as normas e quando foram violadas e
que estabelecam o castigo ou compensacdo a ser pagos; (v) um poder

legislativo para fazer novas regras e abolir as antigas”."

E tarefa de extrema complexidade conceituar o vocibulo direito. E termo que

comporta diferentes e variados entendimentos.

Para alguns, especialmente o jurista Paulo de Barros Carvalho, o qual
respeitosamente adoto como referencial tedrico, Direito ¢ um fendmeno de linguagem a

recair sobre condutas sociais:

“Certo é que o direito, tomado como um grande fato comunicacional, ¢
concepgao relativamente recente, tendo em vista a perspectiva historica, numa
analise longitudinal da realidade. Situa-se, como ndo poderia deixar de ser, no
marco da filosofia da linguagem, mas pressupde interessante combinagao entre
o método analitico e a hermenéutica, fazendo avangar seu programa de
estruturagdo de uma nova e instigante Teoria do Direito, que se ocupa de normas
juridicas enquanto mensagens produzidas pela autoridade competente e dirigidas
aos integrantes da comunidade social. Tais mensagens vém animadas pelo tom
da juridicidade, isto ¢, sdo prescritivas de condutas, orientando o comportamento
das pessoas de tal modo que se estabelecam os valores presentes na consciéncia

coletiva”.?°

Nao se ignora, embora o Direito tenha por escopo regular condutas sociais, sua
carga valorativa, a qual, porém, ndo se confunde com subjetivismo. Explica-se: o
legislador, ao escolher tributar a propriedade de veiculo automotor, e nao criar tributo
sobre propriedade de bicicletas, exerceu, quando da escolha, um juizo de valor; ao

garantir que sobre 20% de uma propriedade rural se mantenha vegetacdo original, o

1 HART, Hebert Lionel Adolphus. O Conceito de Direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. 6* ed. Lisboa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2011, p. 5.

Y Ibid., p. 7.

20 CARVALHO, Paulo de Barros. op.cit., p. 164.
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mesmo legislador, igualmente, fez opgdo valorativa. Sdo valores, axiomas, os quais,
inseridos na legislagdo, ndo comportam interpretagdes para fora desse quadro, mas,
quando da escolha, mesmo que para regular conduta social, se carregaram de valores. E

0 que, para Luhmann, foi extraido do ambiente para dentro do sistema.

Novamente, nas ligdes do Professor Paulo de Barros Carvalho:

“O direito positivo, enquanto camada de linguagem prescritiva, se projeta sobre
o contexto social, regulando as condutas intersubjetivas e direcionando-as para
os valores que a sociedade quer ver praticados. Em momento algum, todavia, o
fendmeno juridico é reduzido a singela expressao das normas que integram a sua
ontologia. A opgdo pelo tratamento semiotico da linguagem normativa é decisao
de cunho metodolégico, que se projeta na cognicdo do processo ontologico do
objeto de conhecimento em que atua o homem pelo sistema l6gico de linguagem.
Eis o apontamento e o surgimento de um método cientifico que toma por base as
evolucdes nos campos da filosofia, epistemologia e teoria comunicacional destes

ultimos dois séculos”.?!

O Direito €, entdo, nas palavras de Barros Carvalho, uma camada de linguagem,
com teor prescritivo, carregada de valores, que tem por objetivo regular condutas
humanas. Estes valores, pois, foram introduzidos no sistema a partir de escolhas feitas,

no ambiente, pelo proprio sistema.

Nao se pode ignorar que, numa perspectiva nao positivista, a concep¢ao dada ao
termo direito na antiga Unido Soviética, a qual, fugindo um pouco do mundo ocidental, e
sem qualquer juizo de valor, traz um conceito pouco diverso. Vide a li¢do de Piotr
Stutchka, jurista letdo ja falecido, e que se construiu como estudioso na antiga Unido das

Republicas Socialistas:

“Quando, ao redigir os principios diretivos do direito penal da RSFSR, no
colégio do Comissariado do Povo para a Justica, surgiu diante de nos a
necessidade de formular a nossa, por assim dizer, concep¢ao ‘soviética’ do
direito, detivemo-nos na seguinte formula: ‘o direito ¢ um sistema (ou um
ordenamento) de relagdo sociais correspondentes aos interesses da classe
dominante e protegido por sua for¢a organizada (ou seja, dessa classe). Com
certeza, ¢ possivel uma formulagdo mais perfeita do conceito de direito. E
preciso dar mais destaque as palavras ‘sistema ou ordenamento’. Nos ultimos
tempos, em vez de sistema, tenho empregado a expressdo ‘forma de organizacdo

das relagdes sociais, ou seja, das relagdes de producio e troca’.??

2 Ibid., p. 207.
22 STUTCHKA, Piotr. O papel revolucionario do Direito e do Estado. Teoria Geral do Direito. Traducio
de Paula Vaz de Almeida. 1? ed., Sdo Paulo: Contracorrente, 2023, p. 94.
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Para o jurista letdo, o direito, em conceito formulado na Republica Soviética, nao

positivista, ¢ um instrumento de dominacao de classes.

Stutchka reconhece, porém, a dificuldade de conceituar o direito, ou de se

encontrar um conceito comum para o termo.

“O jurista lhe perguntard, em resposta a sua questdo geral, em qual direito
propriamente dito vocé esta interessado: civil, criminal ou em outro? E, como do
médico a receita, talvez vocé receba a sua parte de direito e justica, ainda que
sem qualquer garantia. Mas assim como o médico ndo lhe explica o contetido de

sua receita, também o jurista ndo lhe fornecerda um esclarecimento geral do

direito”.?

Hé concepgdes as mais diversas acerca do vocabulo “Direito”, havendo enorme

dificuldade, sendo total impossibilidade, em conceitua-lo.

O jurista Tarek Moussallem professa que a busca pela esséncia conceitual da
palavra direito ¢ tarefa, pois, insoluvel: “a busca pelo amago do signo direito € insoluvel,

se o interlocutor almeja desvendar a relacdo entre a palavra e a realidade™.?*

Nao se pretende, assim, definir ou conceituar o termo direito, o que seria, a rigor,

além de presuncgoso de parte do autor, tarefa impossivel e ndo se findaria.

Quer-se, apenas, estabelecer uma premissa: direito ¢ camada de linguagem
prescritiva, a qual tem por objetivo regular condutas humanas. Nao se ignora que ha
outras formas de enxergar o direito que ndo a de uma camada de linguagem prescritiva,
tais como um fenomeno que se funda em relagdes de poder ou entdo de opressao social.
Neste particular, porém, tratando-se de meras nogdes, trabalharemos a partir da primeira

premissa.

O Direito — enquanto camada de linguagem prescritiva — estd dentro de um
contexto social, o qual serd estudado neste trabalho com o objetivo de tentar identificar
se, de fato, um dos seus campos, o do processo coletivo, aos olhos da teoria de Niklas

Luhmann, conceitua-se, efetivamente, como um sistema.

2 Ibid., p. 92.
24 MOUSSALEM, Tarek Moysés. Fontes do Direito Tributario. Sdo Paulo: Noeses, 2006, p. 52.
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1.3 — Nocoes de Sistema

O conceito mais importante deste trabalho € o de sistema. Neste topico, pretende-
se fazer uma analise introdutdria e abstrata do termo, sem nenhuma tentativa de esgotar
ou esmiugar a principal teoria a ser referenciada nestes escritos, o que ficaré para capitulos

sequentes, a de Niklas Luhmann.

O presente estudo pretende fazer analisar a palavra sistema a luz da teoria de
Luhmann, verificando-se ao final se, a rigor, o chamado microssistema de processo

coletivo ¢ efetivamente, sob a otica da referida teoria, um sistema.

A palavra sistema comporta também — como Direito — as mais variadas
significacdes, contemplando, numa acep¢do genérica, para usar o conceito de Aurora
Tomazini Carvalho, um conjunto de elementos concretos ou abstratos que estejam devida

e regularmente organizados sob um referencial comum.

“‘Sistema’ é uma palavra que, como a maioria das outras, apresenta vicio da
ambiguidade (...). Na sua significagdo mais extensa, o conceito de ‘sistema’
alude a ideia de uma totalidade construida, composta de varias partes — um
conglomerado. A esta concepgdo conjugamos o sentido de organizagdo, de
ordem interna, para entendermos como ‘sistema’ o conjunto de elementos que
se relacionam entre si e se aglutinam perante um referencial comum. Assim,
onde houver possibilidade de reunirmos, de forma estruturada, elementos que se

conectam sob um principio unificador, estd presente a nogdo de sistema”.?

O conceito de sistema, ainda dentro das premissas adotadas pela pesquisadora,
tangencia necessidade dos objetos se relacionarem entre si € ndo apenas apresentarem

caracteristicas comuns:

“(...) o elemento ‘X’ pertencera ao sistema ‘S’ se e somente se satisfizer seus
critérios de existéncia, de modo que, a relagdo que se estabelece entre o elemento
‘X’ e osistema ‘S’ € de pertinencialidade - se o elemento (X € S) —se o elemento
‘x” ndo se adequar ao critério de existéncia do sistema, a ele ndo pertence. Os
sistemas, no entanto, sdo mais do que classes de objetos. Sdo conjuntos de
objetos que se relacionam entre si € ndo apenas que apresentam caracteristicas
comuns. S3o classes, mas com estruturagdo interna, onde os elementos se
encontram vinculados uns aos outros mediante relagdo de coordenacdo e

subordinagdo”.?

Para ilustrar, imagine-se uma dada ferrovia que passe entre as cidades de Ribeirdo

Preto e Campinas, Estado de Sao Paulo, mas que ndo tem qualquer ligagdo com a ferrovia

23 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 126.
% Ibid., p. 127.
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que liga a cidade de Curitiba a de Londrina, Estado do Parand. Tratam-se de objetos
comuns, ambas sdo ferrovias; mas ndo compdem, por ndo terem qualquer ligacao entre
elas, um sistema. E o que continua a professar a extraordinariamente didatica Aurora

Tomazini Carvalho:

“O conceito de ‘sistema’, nestes termos, € mais complexo do que as aglutinacdes
de elementos que se combinam em razdo de conotagdes comuns, como por
exemplo, a classe dos mamiferos, dos rios, dos 6rgdos digestivos, dos planetas,
etc. Para termos um sistema ¢é preciso que os eclementos de uma classe
apresentem-se sobre certa estrutura, que se relacionem entre si em razao de um
referencial comum. E o caso, por exemplo, do sistema ferroviario de um pais,

que ¢ diferente do conjunto de suas ferrovias. A ideia de sistema implica uma

estrutura, onde todas as ferrovias se interligam”.?’

Pode-se, assim, a pretexto de tratar de sistema, conjecturar-se acerca do sistema
digestivo de um determinado corpo humano — elementos concretos devidamente
organizados, interligados, a partir de um referencial comum. Nao ¢ s6 um conjunto de

elementos, mas, a rigor, um sistema.

E certo sustentar que um conjunto de linhas pelas quais se transmite energia
elétrica, desde que ligados e conectados por um referencial comum, ¢ igualmente também

um dado sistema.

Ha, todavia, ilustrativamente, um sistema de energia na Inglaterra e outro no
Brasil. Nao se trata de um sistema uno, eis que os fios pelos quais se transmite energia no
pais do velho continente, embora tenham semelhancas e os mesmos objetivos existentes
por aqui, ndo estdo interligados por um referencial comum. Os objetos iguais ou
semelhantes, que igualmente buscam a transmissdo de energia, ndo formam um Unico

sistema porque nao estao ligados por um mesmo referencial.

Sistema €, enfim, um conjunto de elementos, abstratos ou concretos, organizados
sob e de determinada forma, € que se encontram conectados e interligados por um

referencial comum.

O jusfilésofo pernambucano, Lourival Vilanova, falecido em 2001, professava o

mesmo magistério acerca de sistema, sustentando se tratar de conjunto de elementos que

27 Ibid., p. 127.
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se conectam por um referencial comum. Segundo ele trata-se de um sistema “quando

elementos e relagdes se encontrem sob uma referéncia comum”.%8

O conceito de sistema ¢ também explorado pelos pesquisadores Léo Peixoto
Rodrigues e Fabricio Monteiro Neves em obra de anélise acerca de Niklas Luhmann. Para
eles, sem qualquer duvida, o conceito de sistema tangencia também uma referéncia

comum:

“Sistema, na tradicdo do conceito, servia para designar alguma coisa que
‘funcionava’® a partir de partes interdependentes. As ideias de parte, ctapa,
momento, conjunto, cole¢do sdo ideias afins a no¢do de sistema; elas sempre
estdo implicitas ou explicitadas quando ha referéncia a algum sistema seja ele
qual for. Ainda na tradigdo da utilizag@o do temo, ideias mais sutis tais como:
articulagdo, processo, desenvolvimento, manutengdo, transformacao,
equilibracdo, coeréncia, também tém feito parte do conjunto de caracteristicas

inerentes aos sistemas, embora muitas vezes de forma néo explicitada”.?’

Os mesmos autores procuram também traduzir a importancia do estudo de uma
teoria de sistemas, eis que permite, a rigor, sintetizar o todo — e ndo apenas suas partes —

organizado.

“Sistema como conceito, como teoria ¢ mesmo como fundamento
epistemologico tem sido empregado como instrumento (cognitivo) de sintese em
contraposi¢do as praticas cientificas analiticas. Isto significa que a nogdo de
sistema tem estado de fato preocupada em descrever, representar, conhecer algo
como unidade (enquanto tal) e nio as partes que compdem tal unidade. E por

isto que a tradigdo que versa sobre a origem e utilizagdo do temo sistema, tanto

na filosofia como na ciéncia, ndo raramente refere-se a totalidades™.3°

Sistema ¢, para grande parte dos estudiosos, um todo ordenado que possibilita

encontrar objetos sob um referencial comum.

O presente trabalho formatara suas conclusdes a partir da teoria de sistemas,
utilizando-se, também, a tese advogada pelo socidlogo Niklas Luhmann, um dos grandes
estudiosos da teoria de sistemas; seus estudos, de inicio, tomam emprestadas algumas das
ligdes de Humberto Maturana e Francisco Varela, bidlogos cujas doutrinas foram bastante
relevantes para analise do conceito de sistema. Para eles, usando como exemplo os seres

vivos, sistema ¢ um jogo de interagdes e relagoes:

28 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Logicas do Direito Positivo, Sdo Paulo: Noeses, 2005, p. 173.

2 NEVES, Fabricio Monteiro. RODRIGUES, Léo Peixoto. A Sociologia de Niklas Luhmann. Petropolis:
Vozes, 2017, p. 29.

30 Ibid., p. 30.
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“Dei-me conta que 0s seres vivos ndo eram um conjunto de moléculas, mas sim,
uma dindmica molecular, um processo que ocorre como unidade discreta e
singular como resultado do operar e em operar; (do operar) das distintas classes
de moléculas que o compdem, num jogo de interagdes e relagdes de vizinhanga

que os especificam e realizam como uma rede fechada de trocas e sinteses™.>!

A conceituacao de sistema passard, ademais, especialmente na teoria de Luhmann,
por uma diferenciacdao entre sistema e ambiente. E o que didaticamente ensina Mateus

Perigrino Aratjo em tentativa de interpretar a teoria do socidlogo alemao:

“Dito isso, a primeira consideragao importante sobre a teoria dos sistemas sociais
¢ que seu fundamento reside na nogdo de diferenca. Essa nogdo se relaciona com
o conceito de forma do matematico George Spencer-Brown, para quem toda a
forma ¢ uma maneira de distingdo que possui dois lados. Por meio de todo modo
de distin¢do ¢ indicacdo, existe uma afirmacao de identidade desses dois lados
que dependem um do outro para se manterem distintos e a, a0 mesmo tempo,
existirem individualmente. Essa é uma ideia central que serd apropriada por
Luhmann no decorrer da construcdo da sua teoria dos sistemas em especial
porque permite a descri¢do da fundacdo dos sistemas sociais uns com relagéo
aos outros, através da sua propria autorreferéncia, formando aquilo que, para
Luhmann, sera a divis@o entre sistema e ambiente enquanto categoria também
central da sua analise da sociedade A relacdo entre sistema e ambiente é uma
relagdo conjunta: um ndo existe sem o outro e, sobretudo, um ¢é condigdo de

possibilidade do outro existir .32

Assim, fica claro, um sistema se conceitua a partir da diferenca que verifica entre

ele e o ambiente. E dessa diferenciacao que se enxerga o sistema.

E a partir da diferenga que ele — o sistema — se conceitua. O conceito de sistema,
em Luhmann, parte dessa diferenca entre sistema e ambiente, verificando-se, entdo, a
partir dessa distingdo, o que ¢ um sistema. Este magistério ¢ apresentado por Luhmann

em sua “Introducdo a Teoria dos Sistemas™:

“O que muda na atual compreensdo da Teoria dos Sistemas, em relacdo aos
avancos alcancados nos anos 1950 ¢ 1960, ¢ uma formulagdo mais radical, na
medida em que se define o sistema como a diferenga entre sistema e meio. Tal
formulagdo necessita de um desenvolvimento explicativo, ja que se apoia em
um paradoxo de base: o sistema ¢ a diferenca resultante da diferenga entre
sistema e meio. O conceito de sistema aparece, na defini¢do, duplicado no
conceito de diferenca.

Toda teoria esta baseada, entdo, em um preceito sobre a diferenca: o ponto de
partida deve derivar da disparidade entre sistema e meio, caso se queira
conservar a razdo social da teoria dos sistemas. Quando se escolhe outra
diferenca inicial, obtém-se entdo como resultado outro corpo tedrico. Assim, a

3 MATURANA, H. & VARELA, F. De miquinas e seres vivos — Autopoiese: A organiza¢do do vivo.
Porto Alegre: Artes Médicas, 1997, p. 15.

32 ARAUJO, Mateus Perigrino. Analise Econdomica do Direito ¢ Teoria dos Sistemas e Niklas Luhmann.
Sao Paulo: Almedina, 2022, p. 105.
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Teoria dos Sistemas ndo comeca sua fundamentagdo com uma unidade, ou com

uma cosmologia que represente essa unidade, ou ainda com a categoria do ser,

mas sim com a diferenga”.??

E premissa deveras necessaria para o entendimento da teoria acerca de sistemas,
construida pelo socidlogo alemao, entender que os conceitos se constroem a partir da
diferenca. Isto se confirma na licdo que ele apresenta em “Sistemas Sociais — Esbogo de
uma Teoria Geral” e a partir da qual sistema ¢é o resultado da diferenga que ha entre o

proprio sistema e seu meio:

“Ha hoje certamente um consenso na disciplina de que a diferenca entre sistema
e ambiente deve servir de ponto de partida para toda andlise sistémico-tedrica.
Sistemas sdo orientados pelo seu ambiente ndo apenas ocasional e

adaptativamente, mas também estruturalmente; e, sem ele, ndo poderiam

existir”.3*

Numa tentativa de exemplificar a diferenca entre sistema e ambiente, imagine-se,
no campo da biologia, o sistema do corpo humano. Uma vez adoecido, a este sistema
(corpo humano) serd necessario buscar um medicamento no seu entorno, isto €, em caso
de dor de garganta, por exemplo, buscar-se-4 a amoxilina (que esta no ambiente). O corpo
humano s6 ¢ um sistema porque a ele foi exigido buscar uma solugao fora do seu proprio

funcionamento.

Um outro exemplo para o entendimento do conceito resultante da diferenca. A
propriedade de veiculo automotor, consoante sistema do direito, ¢ fato que gera obrigagdo
de pagar imposto; a propriedade de bicicleta € ocorréncia que ndo esta inserida dentro do
sistema do direito, uma vez que sobre ela ndo se aplicam tributos, sendo ocorréncia que
esta apenas dentro do ambiente. Para entrar no sistema do direito, sera necessario,
conforme preconiza Luhmann, uma operagdo de acoplamento estrutural — a qual sera
melhor estudada mais adiante — no sentido de introduzir, a depender do sistema, este fato
para dentro dele. Enquanto isso, neste exemplo, o fato propriedade de bicicleta
permanecera estranho ao direito; pertence apenas ao ambiente, ndo podendo, por isso

mesmo, servir de azo a cobranca de qualquer tributo.

Nao se pode perder de vista que as construgoes de realidades se aperfeigoam, tal

qual fixado como pressuposto neste trabalho, através da linguagem. Os sistemas, conjunto

33 LUHMANN, Niklas. Introducdo a Teoria dos Sistemas. 3* edigdo, Petropolis: Vozes, 2011, p. 81.
3% Ibid., p. 75.
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de elementos ligados por um referencial comum segundo os estudos até aqui

apresentados, sdo construc¢des linguisticas.

O presente trabalho se debrucara, pois, sobre sistema social e, como parte dele, o
sistema juridico. Mais especialmente ainda do subsistema de direito coletivo, verificando-
se, ao final, buscando a teoria de Niklas Luhmann, como se comporta, a luz do seu

ambiente, o microssistema do processo coletivo.

Trata-se de um todo organizado abstratamente e que reclamara analise detalhada

nestas linhas.
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2. TEORIAS DE DIREITO

2.1 — Aspectos Gerais

Para além de uma tentativa de esbogar superficialmente algumas premissas acerca
de linguagem, direito e sistema, sempre no sentido de fixar alguns pressupostos essenciais
ao entendimento do sistema do processo coletivo, necessario se faz realizar uma

contextualizagdo histérica de algumas teorias acerca do direito.

O presente estudo pretende fazer uma analise do sistema do processo coletivo a
luz, fundamentalmente, da teoria de Niklas Luhmann — embora nao sé da dele. Para se
chegar ao paradigma tedrico adotado pelo socidlogo alemdo acerca de direito, e porque
os conceitos se dao a partir de diferencas, ndo se pode descurar da tarefa de analisar outras

teorias sobre o fendmeno juridico.

O mérito de Luhmann, pensa-se, como socidlogo, ¢ traduzir o direito a partir de
comparagdes com outros subsistemas sociais — politico e da economia, por exemplo. Faz-
se distingdes, como se verd, a partir de cddigos (licito ou ndo licito, juridico ou nao-
juridico, para o direito; lucrativo ou ndo lucrativo para economia; liberal ou
intervencionista para politica). H4 uma analise holistica do fenomeno sist€émico do
direito. E diferente da analise feita pela teoria pura do direito, a qual diferencia o direito

b

a partir do “ser” e do “dever-ser” — fixado em linguagem prescritiva, mas nao

diferenciando o direito dos outros sistemas.

Alias, detalhe bastante relevante, o objeto — direito — € o mesmo; as formas de

percebé-lo € que, sem que haja alguma mais correta do que outra, divergem.

Este capitulo procurard abordar, pois, algumas teorias de direito — ndo todas,
evidentemente. Em outras palavras, procurara desvendar os mais varidveis instrumentais
tedricos utilizados para se enxergar o direito, as diversas ferramentas empregadas no seu

estudo. Dito de outro modo, os mais diversos paradigmas que o cercam.

Lembra-se que a teoria de sistemas de Luhmann enxerga o direito como um
subsistema, diferenciando-o dos demais. Seu mérito estd em identificar o direito a partir

de diferencas, em nivel de codificacao, com outros sistemas.
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Antes de adentrar as teorias, aos paradigmas acerca do direito, necessario se faz
registrar do que se trata: o que ¢ um paradigma; o que ¢ uma teoria? Segundo Hudson

Couto Ferreira de Freitas:

“(...) temos que paradigma ¢ o conjunto de conhecimentos, principios, métodos,
leis, técnicas e instrumentos compartilhados por uma dada comunidade
cientifica. Assim, o paradigma € o instrumental teérico e pratico compartilhado
por uma comunidade cientifica para resolver problemas, explicar fenomenos

classificar objetos pesquisados e apresentar resultados revestidos de veracidade

cientifica”.?

Paradigma ¢ o conjunto e conhecimentos, principios, métodos, leis e técnicas

compartilhados por uma dada comunidade.

Nao ha davida de que o correr do tempo pode resultar, em fun¢do de novos estudos
e o surgimento de outras técnicas, em diferentes paradigmas; mas ¢ igualmente certo que
um paradigma ndo substitui necessariamente o outro, havendo possibilidade de

convivéncia simultanea entre eles.

“O conceito de paradigma proposto, ademais, ndo comporta uma nocao de
linearidade temporal ou de sucessdo pura e simples de uma concepgao por outra.
(...) Em outras palavras, o surgimento de um paradigma nio necessariamente
resulta na extingdo, fracasso ou abandono de outro. (...) é perfeitamente possivel
que mais de um paradigma possa conviver simultaneamente, cada qual
enfocando para si primazia ao apresentar solu¢des para problemas que lhe sdo
apresentados”.3

E possivel sustentar, entdo, que o conjunto de conhecimentos, principios e técnicas
acerca de um determinado tema, orientando a forma de enxerga-lo, ¢ um efetivo

paradigma.

E igualmente legitimo defender que ndo hd apenas uma maneira de enxergar,
encarar, um fenomeno. Ha varias. Num silogismo simploério, entdo, € possivel determinar
que ha varios paradigmas possiveis sobre o fendmeno direito. Um ndo € prevalecente

sobre outro.

A guisa de exemplo, como veremos, ¢ possivel dizer que, sobre direito, nao
prevalecendo um sobre o outro, hé diversos paradigmas: o juspositivismo, a teoria critica

do direito e o ndo positivismo. Isso, numa classificagdo mais ampla. Mas ha também,

35 FREITAS, Hudson Couto Ferreira. Teorias do Direito: do Jusnaturalismo ao Pés-Positivismo. Belo
Horizonte: D'Placido, 2016, p. 31.
36 Ibid., p. 31.
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sendo possivel chamar de paradigma, o jusnaturalismo — embora, para alguns, com

alguma parca variagdo, ele tenha os mesmos pressupostos do positivismo.

Nao se pretende aqui esgotar todas as teorias existentes que analisam o fenomeno
do direito, mas, num conceito relativo e pessoal, registrar, digamos assim, as mais

comuns. Os paradigmas ordindrios — no sentido de comum — do fendmeno juridico.

Pontua-se, também, ainda dentro do campo do estudo das teorias de direito que
serdo apreciadas ao longo deste trabalho, paradigmas contemporaneos acerca do
fendomeno juridico; ndo serdo analisadas as origens, apenas perspectivas mais recentes do

estudo do direito.

Nao se ignora que respeitdveis teoricos dividem, contemporaneamente, as
possiveis teorias em trés caminhos distintos. Destaca-se, neste ponto do trabalho, os
magistérios de Alysson Leandro Mascaro. Para ele, ha — fazendo-se um corte temporal —

trés grandes perspectivas acerca do direito: juspositivista, ndo-juspositivista e critica.

“O corte temporal ha de identificar por contemporaneo o produto do momento
posterior as revolugdes burguesas, portanto, fundamentalmente, os séculos
XIX, XX e o atual, na medida em que a situagdo histdrico-social presente
encontra a referéncia de sua estabilizag@o e de seus problemas estruturais nesse
periodo (...)

Trés vastas perspectivas podem ser compreendidas na filosofia do direito
contemporanea. A primeira delas ¢ um grande campo de legitimagdo e de
aceitacdo do direito e das instituigdes politicas e juridicas, que se poderia
chamar de visdo estatal, formalista, institucional, liberal ou, em amplo sentido,
juspositivista.

(..)

O segundo grande campo de perspectiva jusfilosofica reside numa perspectiva
ndo formalista, ndo liberal, e que se encaminha a uma percep¢éo realista do
fendmeno juridico. Trata-se de um campo nao juspositivista, mas sem o
entendimento profundo e critico possibilitado pelo marxismo.

(o)

A terceira grande perspectiva jusfilosofica € a filosofia critica, que tem no
marxismo o seu mais importante e pleno caminho. O marxismo representa a
critica mais profunda e o horizonte mais amplo de transformagdo social,
politica e juridica porque hé de investigar os nexos histéricos e estruturais do

direito com o todo social, e dai sua plenitude para filosofia do direito”.?’

As trés possiveis maneiras — paradigmas — de aferir o direito o visualizam de modo

diverso, dai, evidentemente, as diferencas entre as teorias.

O positivismo encara o fenomeno juridico, isolando-o de outros campos da ciéncia

e da politica, tratando o direito como um conjunto de normas que, validamente

37 MASCARO, Alysson Leandro. Filosofia do Direito. 9°. Ed. Revista e Atualizada. Sdo Paulo: Atlas, 2022,
p. 274.
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construidas, estdo a regular condutas. O direito ¢ um limite dentro do qual estdo normas

estatais que regulam condutas. O direito se limita ao regramento oriundo do Estado.

Neste particular, cabe um paréntesis. O positivismo, segundo Mascaro, tem as

mesmas bases do jusnaturalismo pois ambos sdo produtos da burguesia. O direito natural

servia para legitimar os interesses da classe burguesa ante o absolutismo do Estado, eis

que as regras juridicas nao legitimavam os interesses dos burgueses. Com o fim do

absolutismo, todavia, agora dentro do Estado, segundo Mascaro, os direitos tidos por

naturais ganharam formalidade e passaram a compor os interesses da classe antes alijada

pelo absolutismo; os direitos dos burgueses sdo os mesmos, porém, agora, apoiados em

bases estatais. Afirma Mascaro:

“As perspectivas filosoficas mais comuns ao pensamento juridico
contemporaneo, as juspositivistas, sdo expressdo imediata do dominio do
Estado pela burguesia, a partir do século XIX. Até o século XVIII, a classe
burguesa, em ascendéncia, era contraria ao direito positivo, pois encontrava no
Estado absolutista um obstaculo aos seus interesses. Na Franga, por exemplo,
o direito positivo do Antigo Regime mantinha a condigdo privilegiada da
nobreza, impedindo a liberdade comercial burguesa. Antes de tomar o
positivismo estatal como sua filosofia basilar. A burguesia apoiava-se na
doutrina do direito natural racional. O jusracionalismo, como expressao
imediata, no plano teérico, de todos os interesses fundamentais da burguesia
para suas atividades mercantis e produtivas, pautava-se na defesa intransigente
da propriedade privada., da igualdade formal e da liberdade contratual. (....) Se
o fim do absolutismo representou o fim de um tipo especifico de pensamento
juridico, o absolutista, a légica da burguesia, apenas com pequenos ajustes,
adaptaram o seu jusnaturalismo as condigdes de dominio estatal que entdo se
apresentavam. (...) Ocorre que o juspositivismo, que ¢ a filosofia do direito
burguesa que matou o jusracionalismo e o sucedeu, € a mesma coisa que este,
apenas com outra base. Também o juspositivismo ¢ um sistema fechado,
logico, que da base a agdo burguesa. Mas seu esteio ¢ o Estado, que agora ja é

burgués também” 3

Encontra-se entendimento similar nos estudos de Piotr Stutchka, jurista nascido

na Letonia, mas que se notabilizou na antiga Unido Soviética. Para ele, o direito natural

¢ o campo no qual se garantiu a propriedade privada; a positivacdo do direito serviu

apenas para formalizar esse direito:

“A grande Revolugdo Francesa comecou, como se sabe, com a proclamagdo
triunfante da Declarag¢ao dos Direitos do Homem e do Cidaddo. Na pratica, esse
direito universal da Grande Revolugdo Francesa mostrou-se apenas o direito da
classe de cidaddos, o codigo da burguesia (Code Civil). E, na verdade, esse
codigo do grande contrarrevolucionario Napoledo (Bonaparte) ¢ a formula
concisa de toda a esséncia da grande e, acrescentamos, de qualquer outra
revolugdo burguesa. Trata-se do livro de cabeceira e, se se quiser, até mesmo da

 Ibid., p. 275.
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biblia da classe burguesa, pois contém em si o fundamento da propria natureza

da burguesia, seu sagrado direito natural de propriedade”.*

O direito a propriedade privada ¢, entdo, uma garantia fixada no campo do direito

natural. Formalizada apenas, mas nao se tratando de novidade, no direito positivo.

Sem sombra de duvidas, ¢ certo que os direitos positivos sucedem, pois, com a
mesma base, os direitos naturais. Ambas as escolas, todavia, prestam-se a garantir os
interesses, segundo Mascaro, de uma classe. Enquanto o Estado era absolutista, os
burgueses sustentavam os direitos naturais; ap6s a queda do absolutismo, a rigor,
consolidou-se o direito positivo — como forma de solidificar os mesmos direitos que se

hospedavam na doutrina do direito natural.

Nao se ignora, pois, a existéncia do jusnaturalismo, mas, a rigor, nessa reflexao
introdutdria, o direito natural estd pautado como maneira de garantir direitos que, ato
continuo, com a queda do absolutismo, foram inseridos pelo Estado em seus cédigos

formais.

As bases de garantias, pois, de direitos naturais e direitos positivados sdo as
mesmas, e, igualmente, os interesses. Diferencga reside, pois, ndo no tipo de garantia, mas

no fundamento ultimo de cada um dos modelos.

Ambos paradigmas garantem, pois, em nivel de direito, por exemplo, a
propriedade privada, mas no caso do jusnaturalismo sua origem estd na moral, e no

positivismo esta na formalizagdo do texto da lei — de ordem estatal.

Acerca da propriedade privada como valor do jusnaturalismo, vejamos licao de
Nino, na qual faz uma ilustragdo a partir de um suposto julgamento em que houve trés
votos diferentes, um deles de cunho jusnaturalista; neste julgamento, o julgador
positivista classico faz uma critica ao jusnaturalismo, mas deixando claro quais sdo os

direitos nele hospedados, entre os quais o da propriedade privada:

“A ideia de que existe um direito natural imutdvel, universal e acessivel a razao
humana é uma vé, embora nobre, ilusdo. E o que demonstra o conteudo
divergente que os pensadores jusnaturalistas atribuiram a esse suposto direito
natural, no momento de explicar suas normas. Para alguns, o direito natural
consagra a monarquia absoluta; para outros, a democracia popular. Segundo
alguns autores, a propriedade privada ¢ uma instituicdo de direto natural;

3% STUTCHKA, Piotr. op.cit., p. 89.
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outros acham que o direito natural legitima somente a propriedade coletiva dos

recursos econémicos”.*

O jusnaturalismo, entdo, traz como garantia, dentre outras, a propriedade privada;
0 juspositivismo, igualmente, entre os direitos de primeira dimensao, para usar expressao
comum, igualmente garantiu o direito a propriedade privada. Os direitos, em um ou outro

modelo, s3o bem similares.

Divergéncia ha, entre o juspositivismo € o jusnaturalismo, na origem do fenomeno
juridico. Para os jusnaturalistas, a origem do direito se pauta em moral, em alguma
divindade ou em algo metafisico, mas, especial e fundamentalmente, como se existisse,

em algo moralmente razodvel. Ferreira afirma:

“Os positivistas acusam o jusnaturalismo de ser irracional, ou seja, de ndo se
sustentar em critérios cientificos e objetivos, sendo que os valores declarados
como sendo universais, absolutos e eternos, oriundos do cosmos ou de alguma
divindade, ou mesmo inerentes a uma (suposta) natureza humana e frutos de
pura razdo, ndo passariam de juizos/valoragdes subjetivistas e arbitrarias, que,
na verdade, seriam diferentes de acordo com as crengas e opgdes valorativas

daqueles que os emitissem, sempre contingentes e contextualizadas no tempo

e espaco por fatores historico-culturais”.*!

O fundamento de validade do jusnaturalismo, assim, em ultima andlise, ¢ a
arbitrariedade, ¢ uma imposicdo; ¢ que seu fundamento se justifica em algo metafisico,
em valores, em moral, ¢ nao ¢ toda uma comunidade que cré nos mesmos seres divinos,
nos mesmos entes metafisicos, nos mesmos valores. Assim, ao indicar que a origem do
direito a propriedade privada esta para além de algo escrito, positivado, os jusnaturalistas

impdem os seus proprios valores e as suas proprias morais.

Nao se quer contestar direito a propriedade privada. Ao contrario, alids, ao largo
de contestar esse direito, lembra-se que a propriedade privada ¢ um valor fundamental do
texto constitucional de 1988 — uma clausula pétrea. Quer-se apenas demonstrar que o
fundamento de validade Gltimo do direito natural é um valor metafisico, divino, ndo uma

norma escrita.

O fundamento de validade do direito, para os positivistas, ndo €, portanto, um
valor, ¢ uma norma. O fundamento de validade do direito é, entdo, uma norma — ndo ¢

crivel que o fundamento de validade do direito seja Deus ou a natureza, mas, a rigor,

40 NINO, Carlos Santiago. Introducdo a Analise do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2010, p 78.
4l FREITAS, Hudson Couto Ferreira. op.cit., p. 41.
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efetivamente, para os defensores do positivismo, trata-se de uma norma — aqui
considerada, para os defensores da teoria pura, o resultado interpretativo de proposi¢cdes

legislativas. Nas ligdes, sempre precisas, de Hans Kelsen:

“Assim como Kant pergunta: como € possivel uma interpretagao, alheia a toda
metafisica, dos fatos dados aos nossos sentidos nas leis naturais formuladas pela
ciéncia da natureza, a Teoria Pura do Direito pergunta: como ¢ possivel uma
interpretacdo, ndo reconduzivel a autoridades metajuridicas, como Deus ou a
natureza, do sentido subjetivo de certos fatos como um sistema de normas
juridicas objetivamente validas descritiveis em proposi¢des juridicas? A resposta
epistemologica (teorética-gnosiologica) da Teoria Pura do Direito é: sob a
condicao de pressupormos a norma fundamental: devemos conduzir-nos como a
Constituicao prescreve, quer dizer, de harmonia com o sentido subjetivo do ato
de vontade constituinte, de harmonia com as prescrigdes do autor da

Constitui¢do”.*?

O positivismo afasta outros valores que nao os normativos da origem do direito;

a fonte do direito ndo ¢ divina, nem metafisica, mas, a rigor, uma outra norma.

O mesmo Kelsen sustenta, no sentido de dar legitimidade para a Constituicao de
dado Estado, a existéncia de uma norma hipotética fundamental, a qual, a rigor, seria, em
carater normativo, ndo em sentido metafisico, a origem da propria Constituicdo; a norma
maior, a Constituicdo, teria origem nessa hipotética norma fundamental. O direito ndo

perderia sua origem normativa. Vejamos:

“A norma que representa o fundamento de validade de uma outra norma ¢, em
face desta, uma norma superior. Mas a indagacdo do fundamento de validade de
uma norma nao pode, tal como a investigacdo da causa de um determinado
efeito, perder-se no interminavel. Tem de terminar numa norma que se pressupoe
como a ultima e a mais elevada. Como norma mais elevada, ela tem de ser
pressuposta, visto que ndo pode ser posta por uma autoridade, cuja competéncia
teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua validade j& ndo pode
ser derivada de uma norma mais elevada, o fundamento da sua validade ja ndo
pode ser posto em questdo. Uma tal norma pressuposta como a mais elevada,
sera aqui designada como norma fundamental (...). Se queremos conhecer a
natureza da norma fundamental, devemos sobretudo ter em mente que ela se
refere imediatamente a wuma Constituicdo determinada, efetivamente
estabelecida, produzida através de costume ou da elaboragdo de um estatuto,
eficaz em termos globais; e mediatamente referente a ordem coercitiva criada de

acordo com esta Constitui¢do (...)”.*

Neste particular, entdo, o juspositivismo afirma que a origem do direito ¢ sempre
normativa, iniciando-se, pois, pelo texto constitucional; esta, a Constitui¢ao Federal, tem

fundamento de validade em uma hipotética norma fundamental.

42 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 224.
S Ibid., p. 54.
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Assim, finalizando as comparagdes, o direito natural garante, por exemplo, a
propriedade privada como direito; o direito positivo, igualmente, sustenta que a

propriedade privada é também um direito.

O problema da diferenga entre os modelos esta hospedado, porém, na origem: para
0 juspositivismo a origem ¢ uma norma; para os jusnaturalistas a origem, a rigor, ¢

metafisica, divina. A origem do direito, para os naturalistas, ndo ¢ uma norma.

Ambos os modelos, contudo, t€ém garantias similares, de modo que, neste trabalho,
serdo tratados em campos semelhantes, dado que o objetivo aqui ndo € esmiugar as teorias
de direito, mas, a rigor, tratar do microssistema do processo coletivo a luz de uma efetiva

teoria de sistemas.

O presente trabalho, que tem por objeto uma analise sistémica do microssistema
do processo coletivo, tangencia teorias de direito contemporaneas como o juspositivismo,
a teoria nao juspositivista e a teoria critica. Trata-se de andlise propedé€utica para se
diferenciar, ao final, a¢do coletiva de a¢do individual; para se concluir sobre os critérios

de identificacdo de uma com outra acgdo coletiva.

O jusnaturalismo garantia os direitos a €poca do absolutismo, os quais foram
inseridos, formalizados, com o juspositivismo. Em outras palavras, ¢ certo que o
juspositivismo € o corolario dos direitos naturais e se presta a garantir as mesmas
varidveis. Nao trataremos aqui, pormenorizadamente, sobre o direito natural — campo de

espectro do direito ndo contemporaneo.

Ao contrario, os ndo-positivistas encaram o direito ndo apenas como um conjunto
de normas validas, as quais friamente regulam condutas, mas, também, para eles, o direito
¢ o resultado de imposicdo de relagdes de poder. Sua origem tangencia subordinacao,

submissdo de um em detrimento de outro.

A teoria critica do direito, lastreada em Marx, encara o fendmeno juridico para
além do encaixe de normas validas em condutas construidas a partir de relagdes
intersubjetivas, desafiando, também, a teoria segundo a qual o direito seria apenas um
instrumento a servigo do poder. Por esta perspectiva teorica, o direito, para além de ser

um instrumento que resulta do poder, ¢ também uma mecanica de opressao social.
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Segundo Mascaro:

“Entdo, pelo dngulo das possibilidades de compreensdo do fendmeno juridico,
destaca-se uma visdo amplamente reducionista — o juspositivismo — uma visao
atrelada ao poder — as filosofias do direito ndo juspositivistas — € uma visao
plena da totalidade dada e limitada pelas normas estatais. Para as filosofias do
direito ndo juspositivistas, o direito ndo ¢ uma esfera desconectada ou
auténoma, pois ja se pensa no poder como sua base. Mas, muitas vezes, 0 ndo
juspositivismo apenas transfere a autonomia do campo normativo para o
campo politico. O marxismo (...) o direito ¢ pensado a partir das estruturas do
todo historico-social”.**

O mesmo autor, para além de diferenciar as teorias, faz alusdo aos referencias

tedricos de cada uma delas, seja seguindo o parametro de origem histdrica, seja para, mais

contemporaneamente, indicar aqueles que atualmente as professam. Vejamos:

“Tomando esses trés caminhos por meio de suas inspiragdes nos maiores
filésofos — e ndo necessariamente nos juristas — no grande campo majoritario,
juspositivista, a presenca de Kant é marcante, e, em alguma medida, soma-se
a Kant também Hegel. No campo nao juspositivista e ndo marxista ¢ Heidegger
seu grande paradigma, e em angulo proprio também Foucault. No campo da
visdo critica do direito, € Marx seu maior tedrico filésofo. Por sua vez, se
tomarmos pela originalidade de seus teoricos juristas, a filosofia e a teoria geral
do direito tém os seus momentos mais paradigmaticos e simbolicos em Hans
Kelsen, pela via juspositivista, em Carl Schmitt, pela via ndo juspositivista
decisionista, e em Evgeni Pachukanis, pela perspectiva critica marxista. E, de
fato, Kelsen, Schmitt e Pachukanis s@o os trés mais originais pensadores dos
trés grandes caminhos filosoficos do direito do século XX. Néo sdo sincréticos
nem apoiados em posi¢des mistas. SAo o extrato mais puro das trés visdes mais

distintas possiveis do direito”.*

As teorias e perspectivas acerca do direito sdo, assim, as mais variadas; o presente

trabalho ndo pretende fazer uma andlise holistica e socioldgica acerca do fendmeno social

conhecido como direito. Ao contrario, ao final, o estudo pretende analisar pontualmente,

dentro do ordenamento juridico, se o microssistema do processo coletivo ¢, a luz da teoria

dos sistemas, efetivamente um sistema. Ou se, ao contrario, ¢ um conjunto isolado de

proposi¢des normativas.

Mas, sem duvida, mostra-se necessario fazer uma afericdo de algumas das

perspectivas contemporaneas do direito, as quais, em que pesem comportarem

subdivisdes, dividem-se, basicamente ¢ adotando o referencial de Mascaro, em teorias

positivistas, nao-positivistas e critica.

44 MASCARO, Alysson Leandro. op.cit., p. 275.

% Ibid., p. 280.
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Algumas das subteorias dentro dos trés grandes campos — juspositivista, ndo-
positivista e critica —, ainda que este ndo seja o escopo principal, serdo igualmente

trabalhadas.

2.2 — Juspositivismo

O juspositivismo ¢ fendmeno que trabalha o direito a partir de técnica, num
encaixe de normas, consideradas validas em um determinado pais, com as respectivas
condutas praticadas pelo Estado ou por particulares; o direito ndo se comunicaria, entao,
com nenhuma outra ciéncia. E um contexto analitico — unicamente com enfoque a partir
de proposi¢des normativas. E um encaixe de técnica-normativa estatal, adotando-se,

como fonte original, a conhecida norma hipotética-fundamental.

O juspositivismo, o qual sustenta o sistema do direito a partir de regras veiculadas
por um 6rgdo oficial, as quais regulardo condutas, ¢ corolario, segundo parte da doutrina,
do direito natural. As regras sdo as mesmas, porém, no direito natural as prescrigdes nao
estdo — como a propriedade privada — formalmente veiculadas (sua origem ¢ metafisica,
divina); no direito positivo, ao contrario, as normas estdo oficialmente previstas (postas

pelo Estado).

No contexto do juspositivismo, todavia, € possivel identificar, sempre com as
mesmas bases, mas com pequenas diferencas e sempre trabalhando o direito a partir de
um conjunto de normas validas, trés diferentes correntes: o juspositivismo estrito, o

juspositivismo eclético e o pds-positivismo. Mascaro ¢ sempre didatico:

“Sdo variados os pensamentos que se vinculam, de algum modo ou de outro,
ao juspositivismo. Trés grandes correntes, no entanto, podem ser distinguidas
dentro dos positivismos, € sua compreensao se da a partir da relevancia que se
da a técnica normativa estatal, se parcial ou total. (...). O caminho filos6fico
que situa o direito numa técnica normativa estatal mitigada estd presente nas
variadas manifestagdes de ecletismo juridico, como o culturalismo juridico, do
qual Miguel Reale ¢ certamente o seu maior expoente ¢ que foram tipicas de
um modo de pensar que chega até os meados do século XX. No entanto, ja no
século XX, no florescimento do uso somente técnico-normativo do direito,
verifica-se o apogeu do juspositivismo estrito ou pleno. O caminho
estritamente técnico, do juspositivismo pleno, tem por maior pensador — e
simbolo — Hans Kelsen. O lastro de tal visao juspositivista ¢ uma espécie de
filosofia analitica. Na parte final do século XX, o desgaste do juspositivismo
estrito enseja uma espécie de ecletismo juspositivista, mas agora haurida de
uma visdo ética liberal. Nao se trata do resgate do velho ecletismo como
explicagdo da origem do direito, mas sim como meta. (...) Tal visdo tem
dominado as especulagdes desse tipo de filosofia do direito que € juspositivista,
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mas que avanga para além da mera normatividade, em favor do uso ético do
direito positivo. Ronaldo Dworkin, John Rawls, Robert Alexy e Jiirgen
Habermas séo os filésofos do direito mais conhecidos dessa nova fase, que tem
penetrado com alguma forga no inicio do século XXI”.4¢

Ha, entdo, trés correntes para o positivismo: 1) o puro; ii) o eclético; e, iii) o pos-

positivismo.

O positivismo puro, pois, tangencia apenas e tdo-somente o encaixe de normas
juridicas, sem, todavia, incluir nenhum outro ingrediente neste processo racional — de

aplicagdo e interseccao de prescri¢des legais.

Nada bastando, ha o positivismo eclético. Por ele, de outro lado, ha, dentro do
processo de aplicagdo do direito, ndo apenas um encaixe, mas, além dele, no que Reale ¢
0 maior expoente, a adesao de outros componentes para além da normatividade. E a

utilizacao do elemento valor, por exemplo, na aplicag¢ao do direito.

Finalmente, ha também, o que serd objeto de analise pouco mais detalhada, o pos-
positivismo. Busca-se, por esta teoria, a despeito da técnica pura de aplicagcdo de normas,

um aspecto, no minimo controverso, de justi¢a ao elemento juridico.

2.2.1 — Juspositivismo Puro

Por um ato lesivo ao meio ambiente deve ser aplicada uma multa ao autor deste
dano; a propriedade de um veiculo automotor impde ao proprietario a necessidade de
recolher um percentual do valor do veiculo aos cofres do Estado onde o mesmo esteja
registrado; dado o fato haver matado alguém, deve ser aplicada ao autor do crime uma

pena de reclusdo de, por hipotese, dez anos.

O direito, para o positivismo puro, ¢ um fenomeno de juizos hipotéticos
condicionais, os quais trabalham com condutas que, se ocorridas, resultam em

determinadas consequéncias.

4 Ibid., p. 280.
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O positivismo resume o direito a essa técnica de aplicar consequéncias normativas
a certas hipoteses por meio de autoridades competentes. E um conjunto de prescri¢des

fixadas por regras inseridas no sistema pelo Estado.

Ha fendmenos naturais que simplesmente o sdo; ocorrem independentemente. A
agua, se alcancar uma temperatura de 100 °C, ird ferver; ¢ uma circunstancia natural, um
dado da realidade. Nao se faz necessario um ato do Estado para permitir que a agua ferva,

basta o acontecimento natural.

O direito trabalha, ao contrario, com causalidades fixadas em textos — ndo se trata
de fendmeno natural ou real — normativos formais produzidos por elementos designados
pelo sistema — o Estado no seu sentido lato. A obrigacao de recolher um valor aos cofres
do Estado a titulo de multa por dirigir falando ao telefone celular ndo ¢ resultado de um
elemento natural, mas, ao contrario, uma intercorréncia decorrente de uma proposi¢cao

normativa. Kelsen explica:

O principio da causalidade afirma que, quando é A, B também ¢ (ou serd). O
principio da imputagdo afirma que, quando A ¢, B deve ser. Como exemplo de
uma aplicagdo do principio da causalidade numa lei natural concreta remeto para
a lei ja referida que descreve a agdo do calor sobre os metais. Proposigdes ou leis
juridicas em que sdo representadas as normas positivas estabelecidas por um
legislador ou através do costume sdo, por exemplo, as seguintes: quando alguém
comete um crime, deve ser punido; quando alguém ndo paga o que deve, deve
ser executado o seu patriménio. A distingdo entre causalidade e a imputacao
reside em que — como ja notamos — a relagdo entre o pressuposto, como causa, €
a consequéncia, como efeito, que é expressa na lei natural, ndo é produzida, tal
como a relagdo entre pressuposto e consequéncia que se estabelece numa lei
moral ou juridica, através de uma norma posta pelos homens, mas ¢é

independente de toda intervengéo desta espécie”.*’

As normas juridicas se fundamentam, entdo, em um substrato legal, estatal; as
normas naturais apenas na relagdo de causa e efeito, decorrentes propriamente de eventos,
de fatos. A lei da gravidade ndo depende, por hipdtese, de uma lei editada pela Unido,

tampouco pelo Municipio; decorre, apenas, de um elemento fatico, fisico.

A norma juridica tem, de outra via, um substrato, um instrumento estatal. Dado o
fato de matar alguém, surge ao particular a necessidade de cumprir pena de reclusao —
essa relacdo de causa e consequéncia decorre de uma vontade do Estado. E o que confirma

Kelsen, pilar maior do positivismo:

“Na proposi¢ao juridica nfio se diz, como na lei natural, que, quando A ¢, B ¢,
mas que, quando A ¢é, B deve ser, mesmo quando B, porventura, efetivamente

47 KELSEN, Hans. op.cit., p. 100.
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ndo seja. O ser o significado da copula ou ligagdo dos elementos na proposigao
juridica diferente da ligagao dos elementos na lei natural resulta da circunstancia
de a ligagdo na proposi¢do juridica ser produzida através de uma norma
estabelecida pela autoridade juridica — através de um ato de vontade, portanto —

enquanto que a ligagdo de causa e efeito, que na lei natural se afirma, ¢

independente de qualquer intervengfo dessa espécie”.*®

O direito, segundo os juspositivistas mais estritos, ¢ fendmeno que regula, a partir
de juizos hipotético-condicionais, condutas — sem necessidade e possibilidade de
interferéncia de outros campos das ciéncias — e cujo fundamento de validade ¢ uma outra

norma.

O fendmeno conhecido como direito, para Kelsen, limita-se a um fendémeno do
“dever-ser”. Nao se trata de compreensao do ser, da realidade, mas do “dever-ser”. E o

que nos traduz, novamente, sempre de forma didatica, Mascaro:

“A distingdo entre ser (sein) e dever-ser (sollen) é fundamental para as
pretensdes teoricas kelsenianas. Cientificamente, o direito ndo ¢ entendido
como uma compreensao do ser, da realidade existente. Pelo contrario, o direito,
enquanto ciéncia, limita-se a um entendimento das conexdes de dever-ser.

Deve-se imputar uma sang@o a um fato. Nao necessariamente do fato decorrera

a sangdo, por isso ndo é esta uma relagdo necessaria, mas sim de imputagio”.*’

O fenomeno juridico €, entdo, uma teia de conexdes — dado um fato, deve haver
uma consequéncia. [lustrativamente, o fato de queimar a palha da cana de agucar acarreta
ao agente a necessidade de recolher um valor a titulo de multa aos cofres do Estado. Essa

obrigacdo decorre de um instrumento construido pelo Estado, uma norma.

E diferente pensar numa relagdo natural de causalidade: dado o fato de a agua
alcangar uma temperatura de 100 °C, ela ferverd. A consequéncia do ferver a agua,
decorrente da temperatura, nao estd posta em nenhuma proposi¢ao normativa construida

pelo Estado, mas numa relagdo propria da natureza, de ordem fisica.

O direito ¢ fendmeno de encaixe de hipoOtese e consequéncia, mas descrito

formalmente em textos legais, debatidos, aprovados e sancionados por 6rgaos estatais.

Exemplo bastante didatico, no afa de entender o fenomeno do direito, e sua forga
estatal, tangencia uma pega de teatro. Nela, um ator exerce o papel de juiz togado, mas, a

despeito do papel, por mais brilhante que seja, ndo serd suficiente para permitir que este

* bid., p. 87.
4% MASCARO, Alysson Leandro. op.cit., p. 304.
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julgador determine a condenagao de quem quer que seja. Ele ndo tem amparo estatal para

1SS0:

“Ao mesmo tempo, para Kelsen, os atos brutos constituiriam simplesmente uma
manifestagdo imediata do direito: um juiz prolata uma sentenga, um guarda apita
em meio ao transito. Mas esses atos somente sdo entendidos como juridicos
porque ha uma mediacdo de sentido que provém das notas estatais. Num teatro,
um ator vestido com toga passa-se por juiz; no entanto, ele ndo € juiz para o
direito, porque as normas estatais nao lhe doaram o sentido da competéncia

formal para o julgamento”.>

Assim, perceba-se, para os juspositivistas, o direito ¢ fendmeno de normas
prescritivas — cuja esséncia ¢ um dever-ser — mas que tém amparo em regras estatalmente
estabelecidas, postas. H4, de outro lado, uma norma natural que determina a temperatura
na qual a agua iré ferver; essa regra ndo decorre de uma imposigao estatal, mas apenas de

fendmeno da natureza.

O mérito da teoria pura passa, pois, pela transformagdo dos textos brutos em
normas — na interpretagao sistematica de proposicoes legislativas, de modo a transforma-

las em normas, ainda que as proposicoes estejam em campos distintos.

A teoria pura do direito — juspositiva — trabalha apenas com seu proprio objeto,
ignorando outros campos de especulagdo; a teoria do direito ndo tangencia regras de
psicologia, tampouco morais, mas apenas os proprios elementos do “dever-ser”

hospedados em regras postas pelo Estado.

“A Teoria Pura do Direito € uma teoria do Direito Positivo — do Direito Positivo
em geral, nio de uma ordem juridica especial. E teoria geral do Direito, nio
interpretagdo de particulares normas juridicas, nacionais ou internacionais.
Contudo, fornece uma teoria da interpretagdo. Como teoria, quer Unica e
exclusivamente conhecer seu proprio objeto. Procura responder a esta questéo:
0 que ¢ e como ¢ o Direito? Mas ja ndo lhe importa a questdo de saber como
deve ser o direito, ou como deve ele ser feito. E ciéncia juridica e nio politica do
direito. (...) De um modo inteiramente acritico, a jurisprudéncia tem-se
confundido com a psicologia e a sociologia, com a ética e a teoria politica. Esta
confusdo pode porventura explicar-se pelo fato de estas ciéncias se referirem a
objetos que indubitavelmente tém uma estreita conexao com o Direito. Quando
a Teoria Pura empreende delimitar o conhecimento do Direito em face destas
disciplinas, fa-lo ndao por ignorar ou, muito menos, por negar essa conexao, mas
porque intenta evitar um sincretismo metodologico que obscurece a esséncia da
ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sdo impostos pela natureza do seu
objeto”.!

0 Ihid., p. 297.
S KELSEN, Hans. op.cit., p. 1.
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O juspositivismo, a teoria pura do direito, faz um recorte: afasta do campo do
direito outros ramos do conhecimento. O direito € objeto a ser analisado em si mesmo,

sem qualquer relagdo com a psicologia, com a sociologia ou com a moral.

Exemplificando, a Constituicdo brasileira estabelece que ninguém serad

152

considerado culpado até o transito em julgado de uma condenacao criminal®~, naquilo que

se convencionou chamar de principio de presungdo de inocéncia.

O Supremo Tribunal Federal ja apreciou por diversas vezes a tematica acerca da
possibilidade, mesmo a luz do principio de presun¢do de inocéncia (o sujeito s6 ¢
considerado culpado apds condenagdo definitiva), da determinacdo da prisao apos

julgamento de segunda instancia.

Para os positivistas, ¢ induvidoso, ndo se pode sustentar permissao da prisdo, por
hipoétese, a partir de dados matematicos (por exemplo, o nimero da populacao carceraria)
ou partir da vontade da populagdo em ver presos aqueles que foram condenados pelos
Tribunais de segunda instancia. Estes elementos estdo para fora do sistema do direito; o
positivismo trabalha o direito apenas dentro dos limites normativos, ndo autorizando nem

reclamando uso de outros campos das ciéncias.

O jurista positivista, neste caso da analise do principio da presuncdo de inocéncia,
exige que se faca uma avaliacao estrita das normas estatais postas, ndo permitindo, na
analise, que outros campos do conhecimento, que ndo o juridico, sejam observados para
chegar a conclusdo acerca da possibilidade do condenado — sem transito em julgado — ser

recolhido a cadeia.

Nao ¢ que o juspositivista ndo possa avaliar o sistema do direito, seja do ponto de
vista moral, seja do ponto de vista filos6fico, mas, na aplicacdo da norma, ndo se pode
adotar outro mecanismo que nao aquele lotado dentro do préprio ordenamento juridico.

E o que professa, inclusive, Dimitri:

O positivismo juridico ndo impede a avaliacio moral, nem a critica politica ao
direito nem a pesquisa sociologica das possiveis causas e dos multiplos efeitos
dos sistemas juridicos. Esse caminho da critica deve ser seguido, vitalizando o
positivismo no sentido do pragmatismo politico (....).

O objetivo do positivismo juridico é entender os modos de funcionamento do
direito, seguindo um caminho descritivo que tenta eliminar a subjetividade.

52 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:(...) LVII - ninguém sera considerado culpado até o transito em
julgado de sentenga penal condenatoria.
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Temos aqui a busca de um ideal de neutralidade que, mesmo se ndo puder ser
atingido, nao deve ser abandonado, como fazem muitos estudiosos,
influenciados por um espirito pés-moderno ¢ desconstrutivo.

O espirito critico e o questionamento de autoridades e de teorias devem permear

a teoria juspositivista e sua avaliagdo. O juspositivismo ndo impede nem deveria

impedir a expressdo do nosso inconformismo como ele é”.%

Ao jurista, entdo, ndo hd impedimento para fazer juizos acerca do direito bruto,
criticando-o e ou valorando-o. O analista do direito ndo estd autorizado, porém, na
aplicagdo do direito bruto as relagdes interpessoais utilizar-se de outros elementos que
nao aqueles do proprio direito. As criticas ao sistema, porém, sdo absolutamente

legitimas.

Nao a toa, os juspositivistas dividem o direito bruto, sobre o qual ndo se pode
admitir interferéncia de outros campos do conhecimento, que ndo o juridico, da ciéncia
do direito. Esta, a rigor, permite juizos os mais diversos, inclusive analisar a coeréncia da

proposi¢ao normativa. Mascaro afirma:

“A Teoria pura do direito, a obra maior de Kelsen, ¢ aquela que expde os
pressupostos mais importantes de sua visao jusfilosofica. A primeira grande
postulacdo kelseniana reside na distin¢do entre o fendmeno juridico e a ciéncia
do direito. Sem tal dicotomia é impossivel recortar o exato quadrante da teoria
pura kelseniana. Kelsen separa a manifestacdo bruta do direito, como
fendmeno social, do entendimento cientifico que se possa fazer a respeito dessa

manifestagdo. Para Kelsen, sdo coisas distintas o direito ¢ a ciéncia do direito”.
54

O direito, entdo, como fendmeno bruto, ndo comporta uso sendo para, dentro das
proposi¢des normativas, s6 nelas, regular condutas. Para os positivistas, em outras
palavras, o direito € o conjunto de normas validas — cuja validade estd em ultima analise
no texto constitucional e, dele, da norma hipotética fundamental — em um determinado
pais. A ciéncia do direito, em um plano diferente do direito bruto, tem o condao — até a

necessidade — de aprecia-lo, de critica-lo.

O direito positivo estd ao largo da moral, da filosofia, da justica, da igualdade
social ou do reconhecimento divino; ao contrario, o direito positivo ¢ um conjunto de
proposi¢des normativas, que buscam o dever-ser (dado o fato de vender um produto com

defeito, surge ao vendedor o dever de troca-lo ou conserta-lo — em fung¢ao de uma regra

53 DIMOULIS, Dimitri. Positivismo juridico: introdugdo a uma teoria do direito e defesa do pragmatismo
juridico-politico. Sao Paulo: Método, 2006, p. 273-274.
5* MASCARO, Alysson Leandro. op.cit., p. 297.
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estabelecida pelo Estado). Pouco revela para o direito positivo se isso ¢ justo, bastando

que tenha, para os positivistas, respaldo em normas estatais, na lei.

O direito, para os positivistas, analisado na sua perspectiva bruta, ¢ um objeto
isolado dos outros campos do conhecimento; compete a ciéncia do direito valora-lo como
justo, socialmente adequado, norteador da igualdade, ou, apenas, como mero conjunto de

normas validas.

O objeto bruto do direito ¢ o campo normativo, apenas e tdo somente. Sua analise
passa apenas pelo dever-ser hospedado em normas estatais, ndo sendo alvo de
especulacdo de outros campos das ciéncias, mas, apenas, como reiteradamente estudado,
das proposi¢des normativas. Para concluir, Mascaro sugere que o positivismo € uma

ciéncia normativa do dever-ser:

“Assim sendo, a proposta kelseniana reside numa ciéncia normativa, isto ¢, do
dever-ser. O direito ndo € analisado pelo campo de sua manifestagdo concreta,

como ser. O que ele é, em termos factuais concretos, pode ser uma reflexdo da

sociologia ou da histdria, mas ndo da ciéncia do direito”.>

O direito ¢ campo que fica ao largo de especulagdes morais, filosoficas,
econdmicas ou religiosas, encerrando-se em si mesmo, isto €, trabalha com textos —

estatais — que regulam um juizo condicional.

Assim € o positivismo puro, cujo pilar maior ¢ Hans Kelsen, a tratar de direito,

apenas e exclusivamente de normas, nada além.

2.2.2 — Juspositivismo Eclético - Teoria Tridimensional do Direito

O juspositivismo eclético nao ignora o direito bruto, o dever-ser, mas, para além
da aplicagdo meramente técnica do direito, denuncia que o processo de aplicagdo do

proprio direito carrega-se de algum elemento que ndo apenas o juridico — o valor.

A Teoria Tridimensional do Direito, construida em meados do século passado,
tangenciou o direito a partir de trés varidveis: fato, valor e norma. E a teoria que retrata

mais fielmente o positivismo eclético, pouco distante, mas ainda mantendo o direito como

55 Ibid., p. 297.
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um conjunto de normas validas em um determinado sistema — as normas sdo, porém,

carregadas de valores.

Seu precursor e maior entusiasta em territorio nacional, Miguel Reale, procurou
refutar teorias que tratavam o direito a partir apenas de norma (de mera subsun¢do de
arquétipos normativos a fatos) e, de outra via, aqueles que ignoravam normas, fazendo
do direito apenas um espectro carregado de valores. Reale disserta:

“Se eu perguntasse a Kelsen o que ¢ Direito, ele responderia: direito é norma
juridica e ndo ¢ nada mais do que norma. Muito bem, preferi dizer: ndo, a
norma juridica ¢ a indicacdo de um caminho, porém, para percorrer um
caminho devo partir de determinado ponto a ser guiado por certa dire¢ao: o
ponto de partida da norma ¢é o fato, rumo a determinado valor. Desse modo,
pela primeira vez, em meu livro Fundamentos do Direito eu comecei a elaborar
a tridimensionalidade. Direito ndo € s6 norma, como quer Kelsen, Direito nao
¢ so6 fato como rezam os marxistas ou os economistas do Direito, porque
Direito ndo é economia. Direito ndo é produ¢do econdmica, mas envolve a
producdo econdmica e nela interfere; o Direito ndo é principalmente valor,

como pensam os adeptos do Direito Natural tomista, por exemplo, porque o

direito ao mesmo tempo ¢ norma, € fato e ¢ valor. (...) O Direito, repito, ¢ uma

integragdo normativa de fatos segundo valores™.>

A teoria refuta o direito, pois, a partir da mera subsun¢ao entre norma — conjunto
de proposi¢des normativas que formam uma regra obrigacional — e fato. A construgdo

sustenta que o direito se carrega também de valores.

O jurista traz exemplo didatico a demonstrar que o direito ¢ campo carregado de
valores; trata-se de julgamento do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, dado no
inicio da metade do século XX. Pela primeira vez, o pretorio afastou uma clausula
contratual acerca da incidéncia de multa em caso de inadimplemento contratual. Havia
disposicdo legal, segundo a qual a multa seria reduzida proporcionalmente ao
adimplemento do pactuado — se de dez parcelas, duas forem inadimplidas, € o caso de a
multa ser reduzida proporcionalmente a quantidade de parcelas nao pagas. A despeito
disso, na vigéncia do codigo anterior, estabelecia-se que as multas seriam integralmente

devidas, ndo importando o nimero de parcelas ndo pagas.

O Tribunal de Justica, refutando, assim, a dogmatica “pacta sunt servanda”

(contratos devem ser cumpridos) em detrimento da “rebus sic stantibus” (contratos hao

56 REALE, Miguel. Teoria Tridimensional do Direito. 5* ed. 10* tiragem. Sdo Paulo: Saraiva jur, 2017, p.
119.
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de ser cumpridos se condizentes com a realidade legal), afastou clausula contratual a

determinar o pagamento integral da multa, permitindo-se pagamento de multa parcial.

Reale ensina:

“Mas acontece que a norma juridica estd imersa no mundo da vida, ou seja, na
nossa vivéncia cotidiana, no nosso ordinario modo de ver e de apreciar as
coisas. Ora, o mundo da vida muda. Entdo acontece uma coisa que ¢ muito
importante e surpreendente: uma norma juridica, sem sofrer qualquer mudanga
grafica, uma noma do Codigo Civil ou do Coédigo Comercial, sem ter alteragdo
alguma de uma virgula passa a significar outra coisa. Querem um exemplo?
Ha um artigo do Cdédigo Civil, o de nimero 924, segundo o qual pode o Juiz
reduzir a multa convencionada no contrato proporcionalmente ao
adimplemento da avenga. Pois bem, na época do individualismo que se seguiu
ao Codigo Civil de 1916 até uns seres muito espertos, dotados de esperteza da
técnica que ¢ fundamental, os advogados punham no contrato: a multa sera
sempre devida por inteiro, qualquer que seja o tempo de adimplemento do
contrato. De maneira que aconteceu um caso muito doloroso em Sao Paulo,
quando uma pobre costureira, que havia cumprido o contrato até o 20° més, na
compra de uma maquina de costura, ndo conseguiu pagar as duas ultimas
prestagoes. O credor exigia, além da devolugao da maquina, mais a multa por
inteiro. Ora, pela primeira vez na histéria do direito brasileiro o Tribunal de
Justica de S&o Paulo declarou: ‘Alto 14! O contrato ndo pode prevalecer’ sobre
a lei, sendo a ressalva contratual nula de pleno direito’. Até entdo ndo havia
sido posta em duvida a clausula contratual, por entender-se que o artigo do
Cédigo Civil era apenas dispositivo. O Tribunal de Sdo Paulo, ao contréario,
entendeu, e entendeu bem, que essa norma legal era de ordem publica dirigida
a0 juiz para um juizo de equidade. Além disso determinou que o bem fosse
avaliado, cabendo a costureira parte do valor apurado, o que a lei veio depois

a consagrar”.>’

O direito se carrega, segundo a teoria tridimensional, de valores. Uma mesma

regra—a do Cddigo Civil que autorizava multa proporcional ao adimplemento de parcelas

— fora diferentemente interpretada pelo mesmo 6rgao julgador, em tempos, neste caso,

distintos. Até entdo, os julgadores se valiam da clausula contratual em detrimento da

previsdo legal; para, num outro momento, reconhecerem o texto legal a despeito da

disposi¢ao contratual. Questdo de valor.

Exemplo recente a sustentar a teoria tridimensional de valores estd no

entendimento exarado pelo Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de prender

antes do julgamento definitivo — sem transito em julgado — de uma sentenga condenatoria.

Explica-se: segundo o texto constitucional, artigo 5°, LVII, todos sdo iguais

perante lei, ndo se considerando que ninguém seja culpado até o transito em julgado da

sentenca penal e condenatdria.

57 Ibid., p. 125.
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O Cddigo de Processo Penal, de outro lado, autoriza trés tipos de prisdo: i) em
flagrante de delito; ii) cautelar, desde que fundamentada; e, iii) em virtude de sentenca

penal transitada em julgado.

Discutiu-se, no Brasil, com diferentes entendimentos, por bastante tempo, sem
prejuizo da possibilidade de voltar ao debate sobre o tema, o direito de se prender réu
antes que fosse definitivamente condenado — ndo sendo caso de prisdo cautelar nem
tampouco flagrante de delito. Em outras palavras, a possibilidade de levar-se a prisao
antes mesmo do julgamento com transito em julgado, numa analise, a rigor, do que ¢ o
principio da presungéo de inocéncia. E possivel, mesmo sem considerar o sujeito culpado,

dado que ndo foi definitivamente julgado, recolhé-lo a prisao?

O Supremo Tribunal Federal tinha, até 2019, entendimento pela possibilidade de
determinar-se a prisdo apds o julgamento de segunda instancia. Vide ementa de acérdao
do pretorio excelso, a qual chancelava autorizagdo do Estado para prender o condenado,

mesmo sem transito em julgado da sentenga condenatoria.

“Ementa:  CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°,
LVII). SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR
TRIBUNAL DE SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO
PROVISORIA. POSSIBILIDADE. 1. A execugio proviséria de acorddo penal
condenatorio proferido em grau de apelagdo, ainda que sujeito a recurso especial
ou extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da presungdo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII da Constitui¢do Federal. 2.
Habeas corpus denegado. (HC 126292, Relator(a): TEORI ZAVASCKI,
Tribunal Pleno, julgado em 17/02/2016, PROCESSO ELETRONICO DJe-100
DIVULG 16-05-2016 PUBLIC 17-05-2016 RTJ VOL-00238-01 PP-00118)”.%8

O Supremo, entdo, ante um arcabougo legal — Constituicao Federal e Codigo de
Processo Penal — consolidou entendimento de acordo com o qual era possivel prender o

réu a partir do julgamento exarado em sede de segunda instancia.

Tempos depois, a partir de 2019, o Supremo voltou a firmar entendimento de
acordo com o qual a prisao de réu sé seria permitida apos o transito em julgado da
sentenga penal condenatoria — ndo mais a partir do acérdao de segunda instancia. Vide

acordao —ndo € o paradigmatico — mas que demonstra alteracao de entendimento:

“AGRAVO REGIMENTAL EM HABEAS CORPUS. CONSTITUCIONAL.
PENAL E PROCESSO PENAL. EXECUCAO ANTECIPADA DA PENA.

8 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n.° 126292/SP do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 17 de maio de 2016. <Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur348283/false>. Acesso em 03 de dezembro de 2022.
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INCONSTITUCIONALIDADE. VIOLACAO DA GARANTIA
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA. DECLARACAO
DE CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 283 DO CODIGO DE PROCESSO
PENAL (ADCs 43/DF, 44/DF e 54/DF). REU QUE RESPONDEU AO
PROCESSO EM LIBERDADE. AUSENCIA DE DECRETACAO DA PRISAO
PREVENTIVA PELAS INSTANCIAS ORDINARIAS. AGRAVO
REGIMENTAL A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I — A execugdo antecipada
da pena, antes do transito em julgado da sentenga penal condenatdria, viola a
garantia constitucional da presunc¢ao de inocéncia (art. 5°, LVII, da CF/1988) 11
— O art. 283 do CPP foi declarado constitucional pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal no julgamento das ADCs 43, 44 e 54, de relatoria do Ministro
Marco Aurélio. IIT — A decretagao de prisdo antes do transito em julgado somente
se justifica na modalidade cautelar, quando preenchidos os requisitos do art. 312
do CPP. IV — O réu que respondeu ao processo em liberdade e que ndo teve
prisdo preventiva decretada em seu desfavor, deve iniciar a execugdo da pena
apos o transito em julgado da condenagdo. V — Agravo regimental a que se nega
provimento. (HC 151430 AgR-segundo, Relator(a): = RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 03/09/2019, PROCESSO
ELETRONICO DJe-274 DIVULG 10-12-2019 PUBLIC 11-12-2019)”.%

Os dispositivos legais eram incontestavelmente os mesmos, mas interpretados de
modo rigorosamente diferentes, ora para permitir-se, ora para vedar-se a prisdo apos o
julgamento em segunda instancia. Trata-se de uma demonstracio de que, a0 menos nestes
casos, efetivou-se a Teoria Tridimensional: Fato, Norma e Valor. Os julgados sobre as

mesmas regras alteraram-se, no tempo, em fun¢ao dos valores de quem apreciou o tema.

Ainda no tema da questdo relacionada a valores, o mesmo Supremo Tribunal
Federal, a pretexto de analisar conduta de autor de livros que tinha o odioso objetivo de
disseminar maus sentimentos em desfavor dos judeus, condenou o agente da conduta pelo

crime de racismo.

O pretorio construiu entendimento segundo o qual condutas hostis em fun¢ao de
orientagdo religiosa — catdlico, evangélico, espirita, judeu, umbandista, mulgumano — ¢
crime de racismo. Isto ¢, qualquer discriminagdo de raca seria, a rigor, crime de racismo.

Vide julgado:

“HABEAS-CORPUS. PUBLICACAO DE LIVROS: ANTI-SEMITISMO.
RACISMO. CRIME IMPRESCRITIVEL. CONCEITUACAO.
ABRANGENCIA CONSTITUCIONAL. LIBERDADE DE EXPRESSAO.
LIMITES. ORDEM DENEGADA. 1. Escrever, editar, divulgar e comerciar
livros "fazendo apologia de ideias preconceituosas e discriminatorias" contra
a comunidade judaica (Lei 7716/89, artigo 20, na redacdo dada pela Lei
8081/90) constitui crime de racismo sujeito as clausulas de inafiangabilidade e
imprescritibilidade (CF, artigo 5°, XLII). 2. Aplicagdo do principio da
prescritibilidade geral dos crimes: se os judeus ndo sdo uma raga, segue-se que

3 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n.° 151430/DF da Segunda Turma do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 11 de dezembro de 2019. Disponivel em
<https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur416874/false.>. Acesso em 03 de dezembro de 2022.
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contra eles ndo pode haver discriminagdo capaz de ensejar a excegdo
constitucional de imprescritibilidade. Inconsisténcia da premissa. 3. Raga
humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do
genoma humano, cientificamente nio existem distingdes entre os homens, seja
pela segmentagdo da pele, formato dos olhos, altura, pelos ou por quaisquer
outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie
humana. Nao ha diferengas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia sdo
todos iguais. 4. Raga e racismo. A divisdo dos seres humanos em ragas resulta
de um processo de conteido meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagdo e o preconceito
segregacionista. 5. Fundamento do nucleo do pensamento do nacional-
socialismo de que os judeus e os arianos formam ragas distintas. Os primeiros
seriam racga inferior, nefasta e infecta, caracteristicas suficientes para justificar
a segregacdo e o exterminio: inconciabilidade com os padrdes éticos e morais
definidos na Carta Politica do Brasil e do mundo contemporaneo, sob os quais
se ergue ¢ se harmoniza o estado democratico. Estigmas que por si so
evidenciam crime de racismo. Concepg¢ao atentatdria dos principios nos quais
se erige e se organiza a sociedade humana, baseada na respeitabilidade e
dignidade do ser humano e de sua pacifica convivéncia no meio social.
Condutas e evocagdes aéticas e imorais que implicam repulsiva ag¢ao estatal
por se revestirem de densa intolerabilidade, de sorte a afrontar o ordenamento
infraconstitucional e constitucional do Pais. 6. Adesdo do Brasil a tratados e
acordos multilaterais, que energicamente repudiam quaisquer discriminagdes
raciais, ai compreendidas as distingdes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre outro, de que
sdo exemplos a xenofobia, "negrofobia", "islamafobia" e o antissemitismo. 7.
A Constituigdo Federal de 1988 impds aos agentes de delitos dessa natureza,
pela gravidade e repulsividade da ofensa, a clausula de imprescritibilidade,
para que fique, ad perpetuam rei memoriam, verberado o repudio e a abjegao
da sociedade nacional a sua pratica. 8. Racismo. Abrangéncia.
Compatibilizagdo dos conceitos etimologicos, etnoldgicos, socioldgicos,
antropoldgicos ou bioldgicos, de modo a construir a defini¢do juridico-
constitucional do termo. Interpretagdo teleologica e sistémica da Constitui¢ao
Federal, conjugando fatores e circunstancias histdricas, politicas e sociais que
regeram sua formagao e aplicagdo, a fim de obter-se o real sentido e alcance
da norma. 9. Direito comparado. A exemplo do Brasil as legislagdes de paises
organizados sob a égide do estado moderno de direito democratico igualmente
adotam em seu ordenamento legal puni¢des para delitos que estimulem e
propaguem segregacdo racial. Manifestagdes da Suprema Corte Norte-
Americana, da Camara dos Lordes da Inglaterra e da Corte de Apelagédo da
Califérnia nos Estados Unidos que consagraram entendimento que aplicam
sangdes aqueles que transgridem as regras de boa convivéncia social com
grupos humanos que simbolizem a pratica de racismo. 10. A edigdo e
publicagdo de obras escritas veiculando ideias antissemitas, que buscam
resgatar e dar credibilidade a concepgao racial definida pelo regime nazista,
negadoras e subversoras de fatos historicos incontroversos como o holocausto,
consubstanciadas na pretensa inferioridade e desqualificagdo do povo judeu,
equivalem a incitagdo ao discrimen com acentuado contetido racista,
reforcadas pelas consequéncias historicas dos atos em que se baseiam. 11.
Explicita conduta do agente responsavel pelo agravo revelador de manifesto
dolo, baseada na equivocada premissa de que os judeus ndo s6 sdo uma raga,
mas, mais do que isso, um segmento racial atavica e geneticamente menor e
pernicioso. 12. Discriminag¢do que, no caso, se evidencia como deliberada e
dirigida especificamente aos judeus, que configura ato ilicito de pratica de
racismo, com as consequéncias gravosas que o acompanham. 13. Liberdade de
expressdao. Garantia constitucional que nao se tem como absoluta. Limites
morais e juridicos. O direito a livre expressdo nido pode abrigar, em sua
abrangéncia, manifestacdes de contetido imoral que implicam ilicitude penal.
14. As liberdades publicas ndo sao incondicionais, por isso devem ser
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exercidas de maneira harmonica, observados os limites definidos na propria
Constituicdo Federal (CF, artigo 5°, § 2° primeira parte). O preceito
fundamental de liberdade de expressdo ndo consagra o "direito a incitagdo ao
racismo", dado que um direito individual ndo pode constituir-se em
salvaguarda de condutas ilicitas, como sucede com os delitos contra a honra.
Prevaléncia dos principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade
juridica. 15. "Existe um nexo estreito entre a imprescritibilidade, este tempo
juridico que se escoa sem encontrar termo, € a memoria, apelo do passado a
disposicao dos vivos, triunfo da lembranga sobre o esquecimento". No estado
de direito democratico devem ser intransigentemente respeitados os principios
que garantem a prevaléncia dos direitos humanos. Jamais podem se apagar da
memoria dos povos que se pretendam justos os atos repulsivos do passado que
permitiram e incentivaram o o0dio entre iguais por motivos raciais de torpeza
inominavel. 16. A auséncia de prescri¢do nos crimes de racismo justifica-se
como alerta grave para as geragoes de hoje e de amanha, para que se impega a
reinstauragdo de velhos e ultrapassados conceitos que a consciéncia juridica e
historica ndo mais admite. Ordem denegada. (HC 82424, Relator(a):
MOREIRA ALVES, Relator(a) p/ Acérddo: MAURICIO CORREA, Tribunal
Pleno, julgado em 17/09/2003, DJ 19-03-2004 PP-00024 EMENT VOL-
02144-03 PP-00524)” .6

O Tribunal determinou, assim, que orientagdo religiosa se relaciona com racga, de
modo que discriminar alguém em funcdo da sua orientacdo é, pois, crime de racismo.
Perceba-se que, novamente, trata-se de valor. Para um caso de orientacdo religiosa, o
Supremo fixou entendimento segundo o qual estamos diante de uma questdo de raga.
Novamente, a rigor, € a teoria tridimensional do direito utilizada pela corte constitucional

brasileira. O conceito de raga partiu de um valor.

E possivel extrair também, da teoria do jurista Miguel Reale, ainda que sustentado
de outro modo, parte daquilo que se v€ na teoria de sistemas de Niklas Luhmann. Para o
sociologo alemao, o direito ¢ um sistema, conceituando-se como tal a partir da diferenca

com o ambiente.

As normas extraidas do Codigo de Processo Civil fazem parte do sistema do
direito; entre as quais estd o prazo de cinco dias para oposicao de embargos declaratérios.
Ja o prazo estimado por um médico para um paciente melhorar esta fora do sistema do

direito, sendo, a rigor, uma informacao hospedada no ambiente.

Ao se auferir renda, tem-se como consequéncia a necessidade de recolher imposto

sobre a mesma grandeza, eis que esta normativa se encontra inserida no sistema do direito;

60 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas-corpus n.° 82424/RS do Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, 17 de setembro de 2003. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur96610/false. Acesso em 03 de dezembro de 2022.
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o fato de ser proprietario de obra de arte, ao contrario, nao faz nascer obrigagao de levar
aos cofres publicos qualquer tributo. O fato de ser proprietario de obra de arte ndo foi

levado para dentro do sistema do direito, encontrando-se, apenas, no ambiente.

E possivel que o fato de ser proprietario de obra de arte se insira no sistema do
direito para gerar também obriga¢do de pagar tributo; para isso, o sistema se abre para
permitir a insercdo deste fato — ser proprietario de obra de arte — dentro dele, de modo a
fazer nascer obrigacao de pagar tributo. Enquanto um fato ndo se inserir no sistema nao
havera obrigacdo de pagar tributo que sobre ele incida; sera um fato do ambiente, ndo do
sistema do direito. Este acoplamento, da insercdo de um fato do ambiente no sistema do
direito, depende, a rigor, de regras do sistema — as quais, como praxe, referem-se a alguma

conduta que envolva ato legislativo.

Nao se olvida que o principal objetivo deste trabalho ¢ a tentativa de encontrar um
caminho para identificar as acdes coletivas. Com efeito, para as agdes individuais, o
critério de identificacdo passa pela andlise das partes, causa de pedir e pedidos; em
contrapartida, ndo hé critério objetivo para identificar as agdes coletivas, o que gera
problema. Muitas das vezes, os critérios adotados nao partem efetivamente do sistema do

direito, mas daquilo que se tem do ambiente, de algo que estd fora do sistema do direito.

A Teoria Tridimensional do Direito se utiliza, neste contexto, da triade: fato, valor
e norma. A norma ¢ construida, sem duvida, a partir de valores do legislador, ao qual
caberda decidir, a partir destes seus valores, se, para fins de tributacdo, sera acoplado ao
sistema do direito o proprietario de obra de arte ou proprietario de veiculo automotor, ou

mesmo se ambos serdao incluidos. Novamente, nas li¢des do jurista Miguel Reale:

“A meu ver, pois, ndo surge a norma juridica espontaneamente dos fatos e dos
valores, como pretendem alguns socidlogos, porque ela ndo pode prescindir da
apreciacdo da autoridade (lato sensu) que decide de sua conveniéncia ¢
oportunidade, elegendo ¢ consagrando (através da sang@o) umas das vias
normativas possiveis. Todos os projetos de lei, em suma, em debate no
Congresso, para dar um exemplo, perdem sua razao de ser quando um deles se
converte em norma legal”.%!

Em ambos os modelos, tanto para a Teoria Tridimensional do Direito quanto para
a Teoria de Sistemas, a norma serd resultado de um processo de escolha — carregado de

valores — do legislador. Para Luhmann, com pouco mais de refinamento, a norma ¢

8! REALE, Miguel. op.cit., p. 124.
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produto de acoplamento do que estd no ambiente para dentro do sistema; para Reale

apenas de uma apreciagao legislativa.

Todavia, ¢ igualmente certo e necessario ter cautela na adocao da teoria
tridimensional. A exacerba¢do da ado¢do de valores, em detrimento das normas, pode
estimular a aplicagdo subjetiva da lei; os valores hao de ser legitimos na hora de acoplar

informacdes do ambiente para dentro do sistema.

Embora sejam adequados por ocasido da fixagdo de conceitos que ndo comportam
defini¢do legal, ndo se pode permitir a utilizagdo de valores quando os conceitos sdo
limitadores. Por exemplo, se a lei garante que um tributo sé produz efeitos no ano seguinte
ao da sua instituicdo, ndo ha qualquer necessidade de valoragdo, pois se trata de matéria

estritamente objetiva, o ano civil.

E necessario cuidado, todavia, tanto do legislador, em nao ser omisso na hora de
regular as condutas, quanto do julgador, em nao se pautar por valores quando, a rigor, o

texto da lei for suficientemente claro para sua aplicagdo.

O microssistema do processo coletivo permite, todavia, classificagdao das agdes a
partir de critérios por ele desenhados, ndo se permitindo adog¢ao de métricas que estejam

para além das normas, que estejam no ambiente ou apenas de valores.

Nao ¢ este, entretanto, dentro da propositura do trabalho, o campo adequado para
tratar do microssistema do processo coletivo, sendo apenas um registro superficial de

apresentacao de uma das teorias do direito, a tridimensional.

2.2.3 — Pés-positivismo

A teoria pura do direito, essencialmente juspositivista, isola o fendmeno do direito
de quaisquer outras especulagdes, morais ou religiosas, resumindo a analise do direito a
juizos hipotéticos condicionais entre normas inseridas validamente em um sistema e

ocorréncias faticas.

A teoria pura do direito ganhou uma variavel a partir do tridimensionalismo, o
qual, a rigor, nao afasta do direito sua caracteristica maior de aplicagdo de juizos

hipotéticos condicionais, os quais estdo atrelados a valores, como no exemplo da
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defini¢do pelo Supremo Tribunal Federal acerca da possibilidade de determinar

recolhimento a prisdo apds julgamento em segunda instancia.

Estes valores, segundo o pensamento de Miguel Reale, ndo tangenciam conceitos
morais. Sdo apenas e estritamente valores. Pouco revela se o valor adotado pelo julgador,
para determinar que um cidaddo ndo seja levado a prisdo apds julgamento de segunda

instancia, esta, ou ndo, condicionado a moral. Sdo valores — morais, ou ndo.

A segunda metade do século XX, para além do ja consagrado positivismo de
Kelsen ou do tridimensionalismo do direito de Miguel Reale, nos reservou uma
reaproximacao de teoria do direito, ainda positivista, mas com a aplicacdo de valores

morais.

Isto ¢, o aplicador do direito ndo se limitaria a fazer encaixe de normas
(validamente inseridas no sistema) a fatos, ou tampouco fazer a aplicacdo adotando
parametros valorativos desvinculados de quaisquer preceitos, mas, ao contrario,
contemporaneamente, segundo uma teoria denominada de pds-positivista, o aplicador do
direito estd “condenado” a aplicar o direito, mas, junto com ele, deve aplicar e impregna-

lo de preceitos morais.

Trata-se, entdo, da aplicagdo do direito com carga valorativa — moral. O pds-
positivismo busca refundar a técnica juridica, sem ignorar o direito estatalmente posto, a

partir da adogd@o de principios morais. Mascaro ¢ deveras elucidativo neste particular:

“John Rawls, Ronald Dworkin, Robert Alexy e Jiirgen Habermas, dentre tantos
outros mais, todos esses pensadores, cada qual ao seu modo, criaram escolas para
uma espécie de reintrodu¢ao da moral no fendmeno juridico. Logo de imediato
procedem de modo distinto daquele que foi tipico do juspositivismo estrito, em
suas variadas vertentes. Para Kelsen, tratava-se de extirpar a moral do direito
para salvar a sua pureza cientifica, técnico-normativa. Para Reale, tratava-se de
considerar o valor como constituinte do direito, mas sem fazer juizo sobre tal —
os valores ndo querem dizer algo necessariamente positivo, podendo até mesmo
ser maus valores, ou valores inapropriados, ja que se manifestam social e
historicamente. Mas para os novos filosofos moralistas do direito ha de se buscar
mecanismos pelos quais, normativamente, se atinja o virtuoso na relagio entre
direito e a sociedade. Se as normas juridicas eram tidas por neutras na concepgao
mais técnica dos juspositivistas, nessa nova visdo as normas juridicas sdo
reencantadas. O ganho politico dessa nova visdo ¢ o exato oposto de sua
qualidade tedrica. Nao se trata de uma moralidade nova, para além das normas,
mas a moralidade nas normas. (...) Muitos denominam essa nova jun¢do de
direito e ética por pods-positivismo. Sob essa alcunha albergar-se-iam os
pensadores do direito que buscam refundar uma apreciacdo moral sobre o
fendmeno juridico — e o acordo seria vasto, desde Dworkin e Alexy até
pensadores de décadas anteriores, como Chaim Perelman e Theodor Viehweg.
As dificuldades de emparelha-los sdo muitas. Além disso, o termo pods-
positivismo pressupde uma espécie de superagdo do positivismo, o que nio é
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necessariamente o caso, na medida em que todos ainda mantem referéncias no

nivel normativo estatal, sendo, pois, ainda juspositivistas”.%?

O pos-positivismo € teoria que se afasta do direito puro, bruto, reclamando, na
analise do fendmeno, o emprego, para além dos juizos hipotéticos normativos, de moral

e idealismo. O direito tem que ser aplicado com conotagao moral.

Ha um problema, todavia, nessa forma de aplicar o direito dentro de um quadrante
moralmente adequado; o inconveniente ¢ identificar o que ¢ moralmente adequado a partir

das premissas legais presentes no ordenamento.

O que ¢ idealmente razoavel na aplicabilidade dos dispositivos legais ¢ tarefa
ardua, continua e, desde ja, inacabada. Nao ¢ possivel objetivamente delimitar o que ¢
razoavelmente moral ou ideal na aplicacdo de dispositivos legais. Neste sentido, a licao

de Dimoulis:

“Mesmo os doutrinadores que ndo propdem uma defini¢do do termo deixam
claras as conotagdes moralistas e idealistas, dizendo que o pods-positivismo
abandona a postura descritiva e mescla a descri¢do com a avaliag@o do sistema
do direito, isto ¢, o ser do direito com referéncias ao dever-ser ideal. O mesmo
ocorre quando se classificam sob esse rotulo autores que, em nome da justiga
e da tradicdo casuistica medieval, desconsideram a normatividade estatal,
como ¢ o caso de Theodor Viehweg (1907-1988), autores que consideram a
interpretagdo juridica como exercicio de retorica sem vinculos normativos
claramente definidos em nome da abstrata ‘razoabilidade’, como € o caso de
Chaim Perelman (1912-1984), e, finalmente, autores de orientagdo
abertamente moralista como Ronald Dworkin e Robert Alexy.

Constatamos aqui a insisténcia na crenca metafisica em uma justica que se
identifica com a verdade, ignorando os debates filoso6ficos do século XX que
levaram ao abandono do dogmatismo idealista.

Retomam-se, assim, as vetustas tradi¢des do idealismo e de exaltagdo retorica
da missdo ética dos operadores do direito, na tentativa de legitimar o atual
(‘nosso’) ordenamento juridico como justo e moralmente adequado, sem
indicar os fundamentos juridicos desse ‘dever de justi¢a’ e sem explicitar os

métodos que permitiram encontrar a solugdo justa em cada caso”.%

Nao se ignora que a Teoria Tridimensional do Direito, de Miguel Reale, trabalha
com valor na aplica¢do do direito, ndo se tratando, entretanto, de valor que esteja atrelado
a moral ou aquilo que seja idealmente razoavel. E um valor — moralmente adequado, ou

nao.

62 MASCARO, Alysson Leandro. op.cit., p. 312.
6 DIMOULIS, Dimitri. op.cit., p. 51-52.
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O pos-positivismo tangencia direito aplicado atrelado a moral, enquanto a teoria

tridimensional tangencia — sem que seja moralmente adequado — o valor.

O direito bruto, legislado, para os pds-positivistas, ndo oferece o suficiente; o
direito ndo se esgota com a descricdo legal, reclamando, pois, utilizagdo de outros
elementos para além do fendmeno linguistico legislado; depende, pois, de insercdo de

critérios morais para dar validade ao direito. E o que, também, professa Alexy:

“Aquele que toma como objeto da dimensdo empirica a cognigdo do direito
positivo valido tem que pressupor conceitos amplos e polifacetados de direito
e de validade. A dimens3o empirica nao se esgota com a descri¢do do direito
nas leis, pois inclui também a descrigdo e o prognostico da praxis
jurisprudencial. O objeto da dimensdo empirica engloba, portanto, mais que o
conceito de direito e de validade do positivismo juridico. Os motivos para
tanto, no ambito dos direitos fundamentais, sdo facilmente perceptiveis.
Devido a abertura de suas normas, a simples cogni¢ao do direito legislado nao
oferece muita coisa. Mesmo aqueles que defendem um conceito positivista de
direito e de validade — seja como jurista, ao escrever um comentario aos
direitos fundamentais, seja como advogado, ao assessorar um cliente em
questdes de direitos fundamentais, seja como juiz constitucional, ao
fundamentar uma decisdo — ndo podem renunciar & cognigdo € ao manuseio da
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal”.%*

E possivel sustentar que para os pos-positivistas o direito depende, para além do
direito bruto, de elementos morais. A aplicagdo do direito ficara a mercé de premissas
morais, as quais, como se sabe, ndo sdo objetivamente identificadas no quadrante do

sistema de leis.

A aplicagdo do direito a partir de preceitos morais lhe oferece, entdo, um viés
rigorosamente interpretativo, aberto. O aplicador estd autorizado, segundo viés pds-
positivista, a aplicar a — desconhecida — moral. D4 ao direito, entdo, um carater

absolutamente aberto e interpretativo. Neste particular, temos as ligdes de Rafael Tomaz:

“Assim, nos quadros do chamado pos-positivismo, o conceito de direito &
determinado a partir do inexoravel elemento hermenéutico que acompanha a
experiéncia juridica. O que unifica as diversas posturas que podem ser
chamadas de poés-positivistas € que o direito ¢ analisado na perspectiva de sua

interpretagdo ou da sua concretizagdo”.%

% ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo: Virgilio Afonso da Silva. 2°. ed. 5°
Tiragem. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2017, p. 36.
% ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. op.cit., p. 107.
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Assim, em ultima analise, embora este ndo seja o escopo essencial deste trabalho,
0 pos-positivismo sustenta que o direito ¢ fendmeno que tangencia aplicagdo das normas

frias atreladas a critérios morais.

2.3 — Teoria Nao-juspositivista

A teoria conhecida como pura trabalha o direito a partir do seu texto bruto,
separando-o, por completo, de valores morais e religiosos; a teoria critica trabalha o
fendmeno juridico a partir, por certo, de instrumento de dominagao social — como sera

adiante apreciado.

Ha teorias que ndo sdo positivistas e tampouco enxergam no direito fenomeno de
dominagao ou opressao social. Sdo conhecidas, comumente, como nao positivistas. As ha
de diferentes tipos. Destacar-se-4 duas delas: 1) a que trabalha o direito a partir de
instrumento de dominagdo de poder (diferenciando-se daquela que sustenta o direito a
partir de dominagao social); e, ii) a que, fugindo da concepgao juspositivista, constrdi o
direito a partir da hermenéutica, uma teoria de decisao, afastando-se do brocado segundo

o qual o julgador é um “boca da lei”.

O direito, como lembra Mascaro ao citar Schmitt, ¢ instrumento que se manifesta
socialmente como verdadeira expressao de poder. Este ultimo fendomeno — o poder — ¢ a

base do direito.

“De algum modo, além do uso da ferramenta hermenéutica, ha de se entender
também, nessa ampla visdo existencial sobre o direito, o primado da
compreensdo do poder sobre a norma. O direito ndo ¢ expressdo limitada e
automatica do comando normativo; pelo contrario, manifesta-se socialmente
como uma expressao de poder. Por isso, avancando para além da
normatividade, as visdes ndo juspositivistas hdo de se abrir em muitas
possiveis abordagens. Além da vertente existencial, ha de se revelar, também,
um caminho que avanca na compreensdo do poder como ato que funda o
direito, como o arbitrio ilimitado e original. A decisdo a partir da norma
juridica é um mero ato burocratico, de praxe, mas a decisdo que instaura a
ordem ¢ a manifestacdo mais pura do poder. Carl Schmitt é o tedrico mais
importante dessa visdo do poder para além do direito. O decisionismo, que
encontrou em Schmitt o seu mais vigoroso pensador do século XX, ¢ claro ao

ultrapassar o confinamento normativo estatal dos juspositivistas”.%

% MASCARO, Alysson Leandro. op.cit., p. 297.
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O poder, entdo, ¢ a base do direito; o direito ¢ apenas fendmeno que
instrumentaliza o poder. Nao &, pois, necessariamente fenomeno de opressao social, como

defendera Marx, mas, a rigor, fendmeno que se sustenta a partir do poder.

Schmitt, novamente citado por Mascaro, potencializa sua teoria a partir das
excegoes, especialmente aquelas que permitem o uso indiscriminado de poder, fugindo,

pois, das formalidades ordinarias do direito.

“Carl Schmitt postula o fendmeno juridico de modo intimamente ligado as
manifestagdes do poder. O direito ndo ¢ compreendido como uma
processualidade formal e automatica, isto ¢, como se fosse uma decorréncia
logica de competéncias previamente estabelecidas, como se fosse uma cadeia
infinita de produgdo de normas juridicas. Pelo contrario, o direito ¢
compreendido como se fosse uma cadeia infinita de produgdo de normas
juridicas. Pelo contrario, o direito € compreendido como decisdo independente
das normas, como ato que instaura uma condi¢cdo que ndo haveria de outro
modo. (...) O cumprir automatico das regras, tal qual uma pirdmide do
ordenamento das normas, seria tipico de uma visdo liberal, juspositivista, de
inspiragdes proximas a Kelsen. No entanto, para Carl Schmitt, ndo ¢ nessas
circunstancias que se compreende a verdade do direito. E verdade que haja
uma cadeia de normas e competéncias formalmente dadas, que os juristas
operam num nivel quase mecanico, mas o fendmeno juridico se revela muito
mais na excegdo, no descumprimento da regra, porque nessa circunstancia
desnuda-se o poder, e, portanto, o real eixo da gravidade que sustenta as

proprias normas”.%’

A excecdo confirma o direito, assim, como instrumento de poder. Na excecao,
fugindo dos aspectos formais, surge ao dirigente politico possibilidades extraordinarias,
ndo normalmente previstas. Exemplo moderno, a confirmar esta teoria, seria, por
hipétese, a possibilidade de o Presidente da Republica decretar o estado de sitio®® e as

consequéncias dele decorrentes.

A regra ¢ menos importante que a excec¢do, eis que a exce¢do constroi, a rigor, a
propria teoria. A excec¢do ndo pode ser excluida do conceito, de modo que, sem a excecao,
nao se pode falar no que ¢ efetivamente o direito; dai que, se a excecdo permite um
instrumento de poder para além das formalidades, significaria que o direito, para além de
ser formal, € um rigoroso arcabouco de poder. A excec¢do, neste particular, repete-se, ¢
mais importante que a propria regra:

“Uma filosofia da vida concreta ndo pode se retrair diante da excegdo e do

caso extremo, porém deve interessar-se por isso em grande medida. A ela deve
ser mais importante a excecdo do que a regra, ndo por uma ironia romantica

87 Ibid., p. 326.
8 Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: IX - decretar o estado de defesa e o estado
de sitio.
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pelo paradoxo, mas com toda a seriedade de um entendimento que se
aprofunda mais que as claras generalizagdes daquilo que, em geral, se repete.
A excegdo € mais interessante que o caso normal. O que ¢ normal nada prova,
na excegdo se comprova tudo; ela ndo somente confirma a regra, mas esta vive
da excecdo. Na excecdo, a forga da vida real transpde a crosta mecénica fixada
na repeticdo. Um tedlogo protestante, no século XIX, provou de que
intensidade vital a reflexdo teoldgica pode ser capaz: ‘A excegdo explica o
geral e a si mesma’. E, quando se quer estudar corretamente o caso geral,
somente se precisa observar uma real excecdo. Ela esclarece tudo de forma
muito mais clara que o geral em si. Com o tempo, fica-se farto do eterno
discurso sobre o geral; ha excegdes. Ndo se podendo explica-las, também nao
se pode explicar o geral. Comumente, ndo se nota a dificuldade por ndo se

pensar no geral com paix@o, porém com uma superficialidade comoda. A

excegdo, ao contrario, pensa o geral com paixdo enérgica”.®

O direito ¢ um sistema, a rigor, o que se explica pelas excecdes, segundo Schmitt,
de dominagdo de poder. Se ha excegdes a permitirem excepcionalidades acerca do
formalismo legal, de modo a outorgar poderes extraordinarios e individuais ao chefe de

Estado, o direito ¢ um fendmeno atrelado a ideia de dominacao de poder.

Para além daqueles que enxergam o direito como instrumento de dominagao de
poder, ¢ incontestavel, ha aqueles outros que veem no direito a necessidade de consolida-

lo, sustenta-lo, a partir de uma teoria hermenéutica, uma teoria interpretativa.

Os tedricos que procuram desenvolver o direito baseados em uma teoria
interpretativa sustentam suas convicgdes a partir da necessidade de refutar a
discricionariedade outorgada, pelos positivistas, aos juizes; se para os positivistas a
interpretagdo ¢ um ato reprodutivo, discricionario, para os nao-positivistas, defensores da
teoria hermenéutica de direito, a interpretagdo é um “mero” ato de produg¢éo, ndo havendo

discricionariedade ao aplicador da lei para construi-la.

A teoria hermenéutica sugere que nao ha discricionariedade no ato do juiz, eis que
ao julgador caberd escolher apenas um significado valido para aquele problema; para
Gadamer, construir uma teoria de interpretagdo deixara o direito mais justo, pois, € certo,
os jurisdicionados nao ficarao a mercé da vontade do julgador. Neste sentido, Ana Maria
D’Avila Lopes esclarece:

“A sujei¢o do juiz a lei ja ndo €, como no velho paradigma positivista, sujei¢ao
a letra da lei, seja qual for o seu significado, sendo sujeicdo a lei enquanto
valida. A validade, por outro lado, ja ndo é um dogma ligado a simples
existéncia formal da lei, sendo uma qualidade contingente ligada a coeréncia

mais ou menos discutivel e sempre remetida a valorizagdo do juiz. Dessa
maneira, a aplicagdo da lei € um juizo sobre ela, tarefa que corresponde ao juiz

8 SCHMITT, Carl. Teologia politica. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. 7.
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junto com a responsabilidade de escolher um tnico significado valido para o
caso. O juiz nunca deve ter uma opgao acritica e incondicionada. Neste sentido,
a importancia da teoria hermenéutica em Gadamer ¢ fundamental para analise

da nova visdo do Direito contemporineo, pois, como ele afirmou, a
2 70

hermenéutica juridica permitird uma aplica¢do mais justa do Direito (...)”.

A teoria hermenéutica, entdo, neste particular, busca por termo a teoria positivista,

dentro da qual, embora se trabalhe com direito bruto, se sustenta a possibilidade do
julgador, com discricionariedade, sendo ato de vontade, fazer juizo acerca da lei; a teoria
hermenéutica se consolida a partir da necessidade de afastar multiplas interpretagdes,

remanescendo, a rigor, apenas aquela que o intérprete esteja autorizado a fazer.

Nao se pode admitir, assim, pela teoria hermenéutica, a partir de textos
equivalentes, interpretacdes destoantes; exemplificando, definir uma ag¢do individual a
partir do tripé partes, causa de pedir e pedido ¢ uma interpretacao afinada; por outro lado,
ndo ha caracterizacdo da acdo coletiva em nivel legal, havendo que se buscar, dentro do

sistema, classificagOes outras acerca da maneira de identifica-las.

Se classificarmos acdo coletiva a partir do tripé do processo individual, € possivel
que tenhamos bastante dificuldade em vislumbrar duas agdes idénticas — uma igual a

outra.

Com efeito, uma acgao proposta por uma associagdo de bairros com o objetivo de
impedir que a igreja daquela localidade funcione para além das vinte e trés horas nao sera
idéntica a agdo proposta pelo Ministério Publico que tenha por escopo proibir que a
mesma igreja continue seu funcionamento para além daquele mesmo horério, e que, por
outra vez, também nao sera idéntica a agdo ajuizada por um vizinho para tentar proibir o

funcionamento da mesma igreja.

Nestes casos, as agdes sdo supostamente diferentes porque as partes sdao todas
diferentes; ou, para outros intérpretes, haveria identidade entre as acdes em fungdo
daquilo que seu objeto pode produzir, ou em fun¢do do resultado que o conteudo da
sentenca possa oferecer. Sem duvida, ¢ possivel encontrar uma cesta de interpretacdes

porque nao ha taxativa e friamente na lei previsao acerca dos critérios para identificacao

0 LOPES, Ana Maria D’Avila. A hermenéutica juridica de Gadamer. Brasilia: Revista de Informacdo
Legislativa, v. 37, n. 145, jan./mar. 2000, p. 101-112.
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de acdo coletiva. Ao juiz, entdo, para o positivismo, seria discriciondrio escolher a

interpretacdo que mais lhe convence, tratando-se de ato de vontade.

A teoria hermenéutica rompe com este ato de vontade. A interpretagdo, para esta
teoria, ndo ¢ discricionaria; a interpretagdo ¢ vinculada, ndo sendo possivel ao aplicador
fazer uso de outra interpretacdo que ndo aquela ja previamente fixada; ndo ¢ possivel
legitimar variadas interpretagdes para um mesmo fato. E o que professa Lenio Streck,

refutando sempre a discricionariedade do julgador:

“Em (duros) tempos de pds-positivismo, estamos condenados a interpretar.
Gadamer nos ensinou que interpretar a lei € um ato produtivo e nao
reprodutivo, mostrando a superagdo da hermenéutica clédssica pela
hermenéutica filosofica. (...) De todo modo, vale a pergunta: qual seria a
validade (ou o sentido) de uma hermenéutica juridica que admitisse ‘qualquer
resposta’, enfim, de uma hermenéutica que admitisse, como Kelsen, que a
interpretagdo judicial ¢ um ato de vontade? Qual seria a utilidade de uma
hermenéutica que admitisse até mesmo multiplas respostas para um mesmo
caso ‘concreto’? Qual seria a razdo de ser de uma teoria hermenéutica que
admitisse que o direito é aquilo que o ‘intérprete autorizado’ diz que €? Sem

medo de errar, nada mais, nada menos, isso seria retornar ao ultimo principio

epocal da metafisica moderna: a vontade do poder”.”!

Hé4 um detalhe bastante importante: a teoria hermenéutica objetiva, em tultima
analise, afastar discricionariedade, atos de vontade do aplicador da lei; este ficaria

limitado a alguns quadrantes interpretativos.

Isto ndo quer dizer, todavia, que ao aplicador do direito ndo seja permitido
interpretar, mas, ao contrario, a ele sdo dadas possibilidades de definir entendimento
acerca de um mesmo texto; ha, porém, limitagdes as mais severas. O aplicador do direito
ndo pode interpretar, segundo a teoria hermenéutica, de acordo com preferéncias pessoais,

valores morais ou orienta¢des individuais de quaisquer origens.

A teoria hermenéutica reclama que o intérprete, porém, ao largo de valores
pessoais, faca afericdo de decisdes anteriores, da aplicabilidade de tais decisdes e da
compatibilidade do texto com a Constituicio Federal, limitando-se ai, neste quadro
sintético, os limites interpretativos do operador do direito. E o que, inclusive, enuncia

Lenio Streck:

“Aqui, cabe, mais uma vez, a adverténcia: o ndo relativismo propugnado pela
hermenéutica e sua aversdo a discricionariedade nao significa proibicdo de
interpretar (...). Mas, aten¢do: admitir que cada sujeito possua preferencias
pessoais, intui¢des, valores etc. — o que € inerente a0 modo proprio de ser-no-

"I STRECK, Lenio Luiz. op.cit., p. 62.
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mundo de cada pessoa — ndo quer dizer que ndo possa haver condigdes de
verificagdo sobre a corre¢do ou veracidade acerca de dada decisdo que esse
sujeito tomar (principalmente se se tratar de um juiz), isto €, nada disso quer
significar que dependemos apenas dos aspectos linguisticos ou limites
semanticos dos textos juridicos para esse desiderato. Com feito, ha sempre um
significado do texto (e texto é sempre um evento) que ndo advém tdo somente
do ‘proprio texto’, mas, sim, de uma analise de decisdes anteriores, da
aplicacdo coerente de tais decisdes e da compatibilidade do texto com a
Constituicdo. O grau de exigéncia de fundamentacdo/justificagdo da
interpretagdo alcancada aumentard na medida em que essa significagdo
atribuida ao texto se afastar dos ‘aspectos linguisticos”.”?

O texto serd interpretado, mas, a rigor, o sera com respeito a alguns quadrantes

interpretativos, ndo sendo possivel que o intérprete faca quaisquer e indiscriminados tipos

de interpretagdo;

a teoria hermencutica, repete-se, nao afasta possibilidades

interpretativas, mas as limita; o aplicador ndo esta autorizado a fixar qualquer

interpretacdo. Estes quadrantes que limitam a interpretagdo tangenciam a Constitui¢do

Federal, a limitagdo com decisdes anteriores e aplicagdo coerente de cada uma delas. E

0 que, novamente, professa Streck:

“Dito de outro modo, se o método, para o paradigma representacional, ¢/foi o
supremo momento da subjetividade, a decretacdo de sua superagdo — como
magistralmente fez Gadamer — ndo quer dizer que, a partir de entdo, seja
possivel ‘dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa’. Ao contrario: se 0 método
colocava a linguagem em um plano secundario (terceira coisa entre o sujeito e
o objeto), manipulavel pelo sujeito solipsista, a intersubjetividade que se
instaura com o giro linguistico-ontoldgico exige que, no interior da propria
linguagem, se faca o controle hermenéutico (entre outras coisas, levar-se o
texto a sério, circunstancia que se coaduna perfeitamente com as Constituigcdes
na segunda metade do século XX e confere especial especificidade a
interpretacdo do direito, em face do vetor de sentido assumido pelo texto

constitucional, além de reafirmar a autonomia do direito)”.”?

Trata-se, pois, de visao de direito que trabalha com a compreensdo, com a

interpretacdo; mas, de outro lado, limita as varidveis interpretativas. Ndo ha

discricionariedade, ha limitagdo. E o modo de aplicar o direito, fixando modos de

compreensao do texto. E o que professa Gadamer:

“Entre a hermenéutica juridica e a dogmatica juridica existe, pois, uma relagdo
essencial, na qual a hermenéutica detém a primazia. A ideia de uma dogmatica
juridica perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentenga como um
simples ato de subsungdo, ndo tem sustentagao.

(..)

O modelo da hermenéutica juridica mostrou-se, pois, efetivamente fecundo.
Quando se sabe autorizado a realizar a complementagdo do direito, dentro da
funcdo judicial e frente ao sentido original de um texto legal, o que faz o jurista

72 [bid., p. 326.
7 Ibid., p. 331.
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¢ exatamente aquilo que ocorre em qualquer tipo de compreensao. Assim, fica
claro o sentido da aplicacdo que ja estda de antemdo em toda forma de
compreensdo. A aplicagdo ndo € o emprego posterior de algo universal,
compreendido primeiro em si mesmo e depois aplicado a um caso concreto. E,
antes, a verdadeira compreensao do proprio universal que todo texto representa

para nds. A compreensdo € uma forma de efeito, e se sabe a si mesma como tal

efeito”.’*

Assim, pois, como conclusdo, a teoria hermenéutica trabalha o direito a partir de
limitagdo interpretativa. Nao ¢ dado ao aplicador do direito interpreta-lo com
discricionariedade, mas, ao contrario, observando alguns parametros: i) compatibilidade
com Constitui¢do; ii) andlise de decisdes anteriores; e, iii) aplicagdo coerente de tais

decisoes.

A teoria hermenéutica ndo refuta o texto legal, mas, ao contrario, partindo dele,
reclama ao intérprete a necessidade de absorvé-lo dentro de algumas premissas legais,

limitados a alguns pressupostos interpretativos.

Trata-se, de outro lado, de teoria que reforca a necessidade de afastar valores
pessoais — como sugere o positivismo puro — da aplicacdo da norma; mas garante, de
outro ponto, necessidade de fixar — calcados em decisdes anteriores, na coeréncia entre

elas e na Constitui¢do Federal — pressupostos limitados de interpretacao.

2.4 — Teoria Critica

A tentativa de encontrar uma teoria do direito ¢ tarefa continua, mas, sempre,
inacabada. Passou-se, de inicio, pela teoria juspositivista (pura, eclética ou pds-
positivista) do direito. Nao se ignorou, ademais, os que sustentam o direito a partir de
relagdes de poder, mas, agora, pretende-se esbocar aquela que ficara conhecida como a
teoria critica do fendomeno direito. Em outras palavras, passa-se — mesmo que
superficialmente — a aferir uma teoria que encara o direito a partir de um contexto de

opressao social.

O juspositivismo puro tem seu referencial tedrico maior em Hans Kelsen; a teoria

critica em Karl Marx.

% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filosofica.
Petropolis: Vozes, v. 1, 2014, p. 356.



69

Procurando construir uma teoria do direito, Evgeni Pachukanis, um dos grandes
estudiosos da teoria marxista, faz uma reflexdo critica acerca da teoria pura; sugere que
0s juspositivistas limitam-se a analisar o fendmeno legal, mas, a rigor, ignoram o processo
de elucubracgdo dos textos legislativos. Dito de outro modo, legislar, para os defensores

da teoria pura, nao ¢ parte do direito. E o que, criticamente, sustenta Pachukanis:

“No plano do dever-ser juridico, existe apenas a passagem de uma norma a
outra, de acordo com uma escala hierdrquica em cujo topo se encontra a
autoridade suprema que elabora as normas — um conceito-limite do qual a
jurisprudéncia parte como dado. Tal aproximacdo das tarefas da ciéncia do
direito foi representada por um dos criticos de Kelsen na forma da seguinte
apelagdo caricatural de um jurista a um legislador: ‘Quais leis vocés devem
promulgar n6s ndo sabemos nem ¢ algo que nos preocupa. Isso diz respeito a
arte de legislar, que nos ¢ estranha. Promulguem as leis como bem entenderem.
E s6 quando tiverem promulgado alguma lei nos lhes explicaremos em latim

que tipo de lei vocés promulgaram’.”

Os precursores daquilo que se convencionou denominar de teoria critica do direito
refutam a teoria pura porque sustentam que o processo de formagao do direito, a tal “arte
de legislar”, é também produto do direito. Para além disso, € induvidoso, segundo os
defensores dessa teoria, que o resultado do processo legislativo ¢ um conjunto de
enunciados que, ao final, representam fendmeno de opressdo da burguesia, das classes

dominantes.

O estudo da teoria critica do direito, para além de se contrapor a teoria pura, inicia-
se pela perspectiva marxista de encarar a economia e o sistema social; Karl Marx,
economista e filosofo prussiano, sustentava que a sociedade capitalista observava o

trabalhador apenas como um elemento capital — no sentido de produzir dinheiro.

A sociedade s6 enxergava o capital, de modo que o trabalhador, enquanto produtor
de capital, e apenas neste contexto, estava incluido em seu horizonte; o mendigo, por

exemplo, era invisivel para a sociedade porque ndo produzia capital.

“O trabalhador apenas existe como trabalhador tdo logo exista para si como
capital, e ele apenas existe como capital, tdo logo exista um capital para ele. A
existéncia do capital ¢ a sua existéncia, sua vida, tal como determina o conceito
de sua vida de modo indiferente a ele. Por isso, a economia nacional
desconhece o trabalhador desocupado, o homem do trabalho na medida em que
ele se encontra fora dessa relagdo de trabalho. O safado, o malandro, o
trabalhador sem ocupacdo, faminto, miseravel e criminoso, sao figuras que nao
existem para ela (economia), mas sim para outros olhos: os do médico, do juiz,
do coveiro, do vigia, de mendigos, etc., s3o fantasmas fora de seu dominio. E

S PACHUKANIS, Evgeni B. Teoria Geral do Direito ¢ Marxismo. Traduc¢do: Paula Vaz de Almeida. 1%,
ed. Sdo Paulo: Editora Boitempo, 2017, p. 70. Apud J. OFNER, Das soziale Rechtsdenken. O Pensamento
social do direito. Stuttgart, F. A. Perthes, 1923, p. 54.
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por isso que para ela as necessidades do trabalhador sdo apenas necessidades
de manté-lo durante o trabalho, a fim de impedir a extingdo da raga
trabalhadora. Desse modo, o salario tem inteiramente 0 mesmo sentido que a
manuten¢do, conservagdo de qualquer outro instrumento de produgdo; como

consumo do capital em geral que ¢ necessario para a reproducdo de juros; como

0 6leo que se coloca nas rodas para manté-las em movimento”.”®

A reflexdo segundo a qual o trabalhador era alvo da sociedade apenas como
produtor de capital ¢ deveras relevante; ela nos revela outra possibilidade: a sociedade
capitalista so se preocupava com produtores de capital. Assim, antecipa-se, a teoria critica
do direito sustenta que, consequentemente, o direito se atentard para aqueles que,
igualmente, produzam capital, dado que o direito ¢ um fendmeno integrante do sistema

social.

Karl Marx faz uma analogia na tentativa de demonstrar que o homem s6 existe
enquanto detentor de capital, possuidor de riqueza. O filésofo prussiano compara a fé
com riqueza, com propriedade privada; usa o exemplo de Martinho Lutero’’, o qual
reconhecera apenas a fé — afastando-se de dogmas catdlicos — como esséncia do mundo

real da religido.

O tedlogo compreende fé como parte da esséncia do homem. De outro lado, a
riqueza, a propriedade privada, ¢, segundo Marx, o proprio homem; ndo existe riqueza,
segundo o mundo capitalista, para além do homem; da mesma maneira que, para Lutero,
ndo existe religido sem fé, para a sociedade capitalista, que ndo se preocupa com o

mendigo por exemplo, ndo existe homem sem propriedade privada.

“Tal como Lutero reconheceu a fé como a esséncia do mundo real da religido
e se opds, assim, ao paganismo catdlico, bem como aboliu a religiosidade
externa ao fazer da religiosidade a esséncia interior do homem; e negou o padre
existente fora do leigo, deslocando-o para dentro de seu coracdo; assim, a
riqueza existente fora do homem e independente dele — logo, apenas mantida
e afirmada de modo exterior — ¢ abolida, ou seja, essa sua objetividade exterior
impensada ¢ abolida na medida em que a propriedade privada incorpora-se no
homem e reconhece o proprio homem como sua esséncia, mas, desse modo, o
préprio homem ¢ colocado na determinagdo da propriedade privada, tal como

em Lutero na da religido”.”

76 MARX, Karl. Manuscritos econdmico-filosdficos. Tradugdo: Luciano Cavini Martorano. 3* ed. Sao
Paulo: Editora Martin Claret, 2017, p. 212.

77 Martinho Lutero, tedlogo germanico, nascido em 1483 e falecido em 1546, desafiou alguns dogmas da
igreja catodlica e foi excomungado. Propds, em suas teses, que o perddo de pecados ndo se alcangaria por
indulgéncias econdmicas, mas, a rigor, apenas pela fé em Deus.

8 MARX, Karl. Manuscritos econémico-filosoficos. Tradugdo: Luciano Cavini Martorano. 3*. ed. Sdo
Paulo: Editora Martin Claret, 2017. p. 224.
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Percebe-se, assim, que para a sociedade do capital o homem s6 existe enquanto
detentor de riqueza, enquanto titular de propriedade privada; da mesma maneira que nao

existe religido sem f¢, ndo existe homem se ndo com riqueza, se ndo detentor de capital.

Marx enumera alguns exemplos, a partir de textos legais, a evidenciarem que os
homens ndo sdo sujeitos de direitos se ndo detentores de capital; o homem, s6 ¢ homem,
nao se tratando de distingao de género, mas apenas de um ser social, com reconhecimento
de direitos para a sociedade, a partir do instante em que acumula, por menor que seja, um

capital.

A legislacao e o sistema do direito estariam, entdo, a servigo do sistema social; a
sociedade ¢ estrutura que se prestava a atender os interesses burgueses, razao pela qual,
numa regra de trés simples, o direito também se prestaria ao mesmo papel — atender a

interesses burgueses.

A constru¢do do raciocinio do filosofo prussiano parte de um exemplo dos
trabalhadores camponeses que, ao fim do regime feudal, ndo migraram para a industria;
o seguimento da industria ndo teve condi¢do de absorvé-los e, diante de extrema
dificuldade, dado que ndo conseguiram voltar ao trabalho rural, alguns poucos por

vontade, a maioria por dificuldade, tornaram-se ladroes ou mendigos.

“Os que foram expulsos de suas terras com a dissolugdo das vassalagens
feudais e com a expropriagao intermitente e violenta — esse proletariado sem
direitos - ndo podiam ser absorvidos pela manufatura nascente com a mesma
rapidez como que se tornavam disponiveis. Bruscamente arrancados das suas
condicdes habituais de existéncia, ndo podiam enquadrar-se, da noite para o
dia, na disciplina exigida pela nova situa¢do. Muitos se transformaram em
mendigos, ladrdes, vagabundos, em parte por inclinagdo, mas, na maioria dos
casos, por for¢a das circunstancias. Dai ter surgido em toda a Europa
Ocidental, no fim do século XV e no decurso do XVI, uma legislacao

sanguinaria contra a vadiagem”.”

O direito ndo se preocupava com essa massa de trabalhadores, o que se confirma,
de outro lado, com a migracao do feudo para a ocupacao de bandido ou mendigo. Ou seja,
findo o sistema feudal, ndo houve nenhuma politica de acolhimento para estes

trabalhadores — ndo possuidores de riquezas; ndo por outro motivo, transformaram-se em

7 MARX, Karl. O Capital. Critica da Economia Politica. Livro 1, volume 2. Tradugio: Reginaldo
Sant”Anna. 35% ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2022, p. 856.
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ladrdes e mendigos. Para a sociedade, e também para o direito, dado que sem patrimonio,

ndo representavam absolutamente nada.

Faz-se um paralelo com a aboli¢ao da escravatura, ocorrida em 1888, no Brasil.
Aos negros fora dada a necessaria e indispensavel carta de alforria, mas nao lhes foi
garantido educacdo, satide e assisténcia, razdo pela qual, a rigor, tinham liberdade formal,

mas nao tinham caminhos materiais.

Marx ilustra com algumas hipdteses reais qual era o objetivo do arcabougo do
direito, qual seja, oprimir os menos abastados. Ha variadas leis, nos mais diversos locais
do espaco, que se prestavam a garantir direitos apenas aos detentores de capital, aos
burgueses; na Inglaterra do século XVI, por exemplo, os “vagabundos™ seriam amarrados
atras dos carros e agoitados até que o sangue lhes corresse sobre o corpo; aquele que se
recusasse a trabalhar, em lei de 1547, seria condenado como escravo da pessoa que o

denunciou. Nas lembranc¢as de Marx:

“Essa legislagdo comegou na Inglaterra, no reinado de Henrique VII. Henrique
VIII, lei de 1530 — Mendigos velhos e incapacitados para trabalhar tém direito
a uma licenga para pedir esmolas. Os vagabundos sadios serdo flagrados e
encarcerados. Serdo amarrados atras de um carro e acoitados até que o sangue
lhes corra pelo corpo; em seguida, prestardo juramento de voltar a sua terra
natal ou ao lugar onde moraram nos tltimos 3 anos, ‘para se porem a trabalhar’.
Que ironia cruel! Essa lei é modificada, com acréscimos ainda mais
inexoraveis, no ano 27 do reinado de Henrique VIII. Na primeira reincidéncia
de vagabundagem, além da pena de flagelagao, metade da orelha sera cortada;
na segunda, o culpado sera enforcado como criminoso irrecuperavel e inimigo
da comunidade. Eduardo VI —uma lei do primeiro ano de seu governo, 1547,
estabelece que, se alguém se recusar a trabalhar, serd condenado como escravo
da pessoa que o tenha denunciado como vadio. O dono deve alimentar seu
escravo com pao, agua, bebidas fracas e restos de carne, conforme achar
conveniente”.80

Os sistemas normativos prestavam-se, entao, a garantir direitos dos detentores de
patrimonio e aqueles que ndo queriam produzir capital, eram, at¢ mesmo, escravizados;
o sistema voltava-se, pois, para o capital. O direito era, também, consoante a teoria

marxista, produto do capital.

O Estado se voltava, assim, com seu sistema legal, a garantir os interesses da
burguesia, de modo que os textos normativos eram empregados, apenas, COmo maneira
de garantir acumulagdo de patrimdnio, naquilo que o tedrico prussiano denominou de

mais-valia. Nao se garantia interesse do que nao queria trabalhar, nem, € certo, do proprio

80 Jbid., p. 856.
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trabalhador; as garantias, a rigor, se voltavam a legitimar o sistema de acumulagdo de

patrimonio.
“Ainda se empregara a violéncia direta, a margem das leis econdmicas, mas
doravante apenas em carater excepcional. Para a marcha ordinaria das coisas,
basta deixar o trabalhador entregue as ‘leis naturais de produgéo’, isto ¢, a sua
dependéncia do capital, a qual decorre das proprias condigdes de producdo e é
assegurada e perpetuada por essas condi¢cdes. Mas as coisas corriam de modo
diverso durante a génese historica da producdo capitalista. A burguesia
nascente precisava e empregava a forca do Estado para regular a mais-valia,

para prolongar a jornada de trabalho e para manter o proprio trabalhador num

grau atenuado de dependéncia. Temos ai um fator fundamental da chamada
2 81

acumulagdo primitiva”.
O direito ¢ fendmeno — segundo Marx —, ainda que ndo taxativa e especificamente

analisando o instituto, mas sim tangencialmente, de opressao social.

A Reptiblica Socialista Federativa Soviética da Russia, resultado da revolugdo
russa, movimento que derrubou o império russo, fundou a primeira republica socialista

do mundo, a soviética.

Um dos 6rgdos dessa republica era o colégio do Comissariado do Povo, dentro do
qual, segundo relatou Stutchka, jurista russo falecido em 1932 e importante teérico
marxista, conceituou-se o direito — a pretexto de estabelecer principios norteadores do
direito penal na reptblica soviética — como fendmeno de relagdes sociais correspondentes

aos interesses dominantes e protegidos pela forca organizada.

Nao ha davidas de que, na Unido Soviética, pretendia-se reformar, em nivel
pratico, o conceito de direito. Ansiava-se por afastar o fendmeno juridico da sua
caracteristica de opressor social. Mas ¢ igualmente certo que o conceito de direito passava
— na teoria de Marx — por regular relagdes sociais, mas sempre de modo a atender os
interesses dominantes. Os marginais — os que ndo produziam capital — ndo eram atingidos

pelo direito.

O jurista soviético Evgeni Pachukanis, grande referencial da revolucdo russa,
tedrico marxista, sustenta que o poder estatal de coercdo — que diferencia o direito dos
demais sistemas — est4, igualmente, a disposi¢ao da burguesia. As normas estatais, a rigor,
citando Lenin, servem para manter, enquanto estrutura do direito, os direitos burgueses;

ndo dos demais cidadaos:

81 Jbid., p. 859.
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“Marx diz sobre a necessidade de um poder estatal que assegure, por meio da
coergdo, o cumprimento dessas normas do direito ‘desigual’, que conserva suas
‘limitagdes burguesas’, mas isso fica claro por si mesmo. A esta conclusdo
chega Lenin: ‘O direito burgués, no que concerne a reparti¢do dos bens de
consumo, pressupde, evidentemente, um Estado burgués, pois o direito nio ¢é
nada sem um aparelho capaz de impor a observacao de suas normas. Acontece

que ndo so6 o direito burgués subsiste no comunismo durante certo tempo, mas
999 82

até o Estado burgués — sem a burguesia’”.

A teoria critica do direito, cujo maior referencial ¢ Karl Marx, sustenta que o
direito € um sistema de opressao social, a servi¢o das classes dominantes. As normas do
direito, que sdo coercitivas, que autorizam o uso da forca do Estado, estdo a servigo do

sistema burgués.

E fora de duvida, entdo, se tratar de uma teoria que ndo analisa o direito como
fendmeno isolado, bruto, mas, ao contrario, desde a gestagao até o nascimento do produto
legislado, inclusive com sua aplicagdo, estd sempre a servico das classes dominantes.

Direito ¢ instrumento de opressao social.

$2 PACHUKANIS, Evgeni B. op.cit., p. 187-188.
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3. TEORIA DE SISTEMAS

3.1 — Importancia do Estudo de Sistemas

O sistema impde organizagdao e método e, por outro lado, representa também um

limite. E nogéo de caminho a ser trilhado para se chegar a um objetivo.

Um personagem de uma obra de Sartre, um autodidata, frequentava assiduamente
uma biblioteca e lia compulsivamente os mais variados titulos. Ora uma leitura catolica,
ora sobre medicina, ora um romance, ora uma obra técnica. Seu método, sem qualquer
sistema, sendo autodidata, partia de uma ordem meramente objetiva, a ordem alfabética.
O voraz leitor, todavia, ndo alcangava maiores resultados porque, a rigor, nao tinha um

método, ndo tinha um sistema.

“De subito, os nomes dos ultimos autores cujas obras ele consultou vém-me a
memoria: Lambert, Langlois, Larbalétrier, Lastex, Lavergne. E uma
iluminacao; acabo de perceber qual € o método do autodidata: vai-se instruindo
por ordem alfabética. Contemplo-o com uma espécie de admiracdo. Que
vontade ndo lhe serd precisa para realizar lenta, obstinadamente, um plano de
tdo vasta envergadura? Um dia, ha sete anos (disse-me ele que ja estudava ha
sete anos), entrou com grande pompa nesta sala. Percorreu com o olhar os
inumeraveis livros que cobrem as paredes e disse, provavelmente, mais ou
menos como Rastignac: ‘Agora nds, ciéncia humana’. Depois foi buscar o
primeiro livro da primeira prateleira da extrema direita; abriu-o na primeira
pagina, com um sentimento de respeito e de terror, unido a uma decisdo
inabalavel. Vai agora na letra L. Do J passara ao K, do K passou ao L. Saltou
brutalmente do estudo dos coledpteros para o estudo da teoria dos quanta,
duma obra sobre Tamerldo para um panfleto catdlico contra o darwinismo;
nunca se atrapalhou. Leu tudo; armazenou na cabeca metade do que se sabe
sobre a protogénese, metade dos argumentos contra a vivissec¢ao. Atras dele,
adiante dele, ha um universo. E aproxima-se o dia em que dira para consigo,
fechando o ultimo volume da tultima prateleira da extrema esquerda. E
agora?” %

O personagem nao tinha, consoante passagem, qualquer sistema para escolher a
maneira de realizar sua leitura, fazendo-o, apenas, por ordem alfabética. Se sistematizasse
seu estudo, faria andlises pontuais sobre determinadas matérias, organizaria seu método
de analise e buscaria um objetivo mais solido que ndo apenas a leitura, desenfreada e sem

sentido, de variadas obras.

8 SARTRE, Jean-Paul. A Nausea. Tradugdo: Rita Braga. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2016, p. 43.
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O sistema, reestabelece-se aqui o principio, gera noc¢ao de organizagao, de limite,
de caminho, mapeamento. Permite fixacdo de premissas para resultar em solidas

conclusoes.

Em termos faticos, o sistema ¢ deveras importante para identificagdo de
funcionamentos, constru¢do de raciocinio, edificacdo de obras e solu¢do de problemas.
Em nivel juridico, sem qualquer duvida, tem bastante relevancia para fixagao de limites
e organizagio legal — por ilustragdo, qual lei, em caso de contradi¢do, se sobrepde? E

pergunta que se resolve a partir de uma teoria de sistemas.

Mudando o foco para a ciéncia, o corpo humano se resolve de qual maneira ante
uma infec¢do de garganta? Através de suas proprias células, do seu sistema, ou busca
algum insumo para fora do seu sistema? Siao questdes que dependem, a rigor, de uma

teoria de sistema.

De outro lado, o sistema — enquanto conceito — ¢ bastante importante para
identificacdo do funcionamento dos 6rgdos do corpo humano; €, também, bastante
relevante para aferi¢do de como se constréi um edificio; ou, ainda, de como se estabelece
a organizagao necessaria para decolagem de um avido. A partir de uma organizagao entre

diferentes elementos, tudo ¢ um sistema.

O ordenamento juridico também se desenha a partir de um sistema, de um
quadrante de conjunto de normas, de leis, dentro das quais se tem a possibilidade da
coercdo, as quais, so elas, sio manejadas com o objetivo de resolver problemas subjetivos

da vida em sociedade.

Nao se ignora que, na antiguidade, ndo havia uma sistematiza¢do — um limitador
organizacional — para a ordem juridica, especialmente durante o espago de tempo que
perdurou até o fim do periodo medieval. Havia um pluralismo juridico sem que houvesse,

mesmo dentro de cidades, uma organizagao juridica centralizada.

E certo que, quando se pensa em ordenamento juridico, regras de cunho juridico,
esta-se a falar do conjunto de normas que se diferenciam das demais — sociais € morais,
por exemplo —em funcdo da possibilidade de coer¢do. O trago distintivo da norma juridica

¢, pois, a coergao.
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A coercado, caracteristica propria do ordenamento juridico, estava no seio de regras
descentralizadas, de feudos e comunidades, havendo pluralismo, por vezes, internamente,

nas mesmas cidades. E o que ensina Guandalini Jnior:

“Da mesma forma, todo o periodo medieval foi marcado por um profundo
pluralismo juridico, anarquico e assistematico. Embora a ordem juridica fosse
concebida como totalidade unitéria, decorrente da ordem cronoldgica imposta
pela racionalidade divina, considerava-se natural que essa totalidade se
expressasse de forma multipla. Assim, ndo apenas cada feudo ou cidade tinha
o seu proprio direito em paralelo ao direito comum de base romana e candnica,
mas também coexistia no interior de cada territorio uma multiplicidade de
ordens juridicas distintas e contraditorias: além dos direitos comuns e dos
direitos locais, também os costumes germanicos, a legislagdo produzida pela
miriade de autoridades politicas parciais, os direitos especificos de cada ordem

social e corporagio profissional etc.”.3*

O ordenamento juridico era descentralizado, variando em fun¢ao de comunidades,
tendo, por vezes, dentro de uma mesma cidade, diversas ordens diferentes; ¢ cenario
muito diferente do que se tem contemporaneamente, com ordens constitucionais
centralizadas por grandes territorios — paises, ¢ também, de outro lado, com regras

internacionalmente aceitas —, acordos e convengdes internacionais, por exemplo.

O ordenamento, entdo descentralizado, com a crise e fim do sistema feudal, passa
por uma transformacao, ganhando a dimensao, em parte, do que ¢ hoje: passa a ter uma
ordem central, nacional, dando-se a coer¢do a este modelo nacionalizado,
institucionalizado; tal centralizagdo ocorreu, inicialmente, antes da revolucao francesa e
da formagdo do estado americano, através de monarquias absolutistas, e, depois, com o
processo de formacdo dos Estados nacionais. A coer¢do, traco distintivo do direito, se

estabeleceu na ordem centralizada. Guandalini ensina que:

“Com a crise econdmica do sistema feudal ¢ o enfraquecimento politico da
nobreza aristocratica a partir do século XIV, a solugdo encontrada para
sobrevivéncia do modelo econdmico e a repressdo das massas camponesas
revoltosas foi o deslocamento da coer¢do para os niveis superiores do sistema
politico, em dire¢ao a um vértice centralizado e militarizado representado pela
figura do rei. Até entdo diluida no nivel da aldeia, a coer¢éo juridico-politico-
militar passou a se concentrar no nivel nacional, formando-se em torno do rei
um aparato de poder reforcado e voltado a preservagdo do sistema social —

conhecido como monarquia absolutista”.

8 GUANDALINI JUNIOR, Walter. Teoria dos Sistemas Juridicos. Sao Paulo: Editora Intersaberes, 2020,
p. 32.
8 Ibid., p. 32.
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Sustenta-se, entdo, que aquilo que hoje se conhece por sistema juridico — modelo
centralizado, institucionalizado, nacionalizado — foi, 14 atras, modelo descentralizado,
desorganizado, com a coer¢do espraiada e pulverizada por comunidades e cidades, sem

que houvesse um modelo central.

O sistema ganha importancia em funcdo da necessidade, pois, de criar um
conjunto padronizado de regras, um limitador, de modo que o direito funcione com

uniformidade e como limite.

Este trabalho pretende analisar, outrossim, questdo tormentosa para o processo
coletivo, a identificagao de uma agao essencialmente coletiva. A andlise do que ¢ uma
acdo que transcende o processo individual depende, por certo, de critérios para identificar
quando uma ag¢do sera, ou ndo, coletiva. Este ¢ o desafio! Encontrar critérios para

identificar uma agdo de natureza coletiva.

A guisa de exemplo, imagine-se uma ac¢do que seja ajuizada pelo Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo objetivando que o bar Felicidade, no bairro do Paraiso,
por supostamente perturbar o sossego da comunidade, ndo funcione apds as vinte e trés
horas. Esta acdo, provavelmente uma agdo civil publica, terd como partes o Ministério
Publico do Estado de Sao Paulo e o bar Felicidade, tendo como causa de pedir a
perturbagdo de sossego publico, e a peticdo serd para impedir que o bar funcione apds o

referido horario das vinte e trés horas.

Pense-se, pois, agora em outra acdo. Ajuizada pela Associacao do bairro Paraiso
para, igualmente, impedir que o bar Felicidade funcione apos as vinte e trés horas, de
modo a afastar a suposta perturbacao do sossego publico. A causa de pedir € perturbagao

do sossego publico; a peticao ¢ impedir que o bar funcione ap6s o mencionado horério.

Imagine-se ainda uma terceira acao, ajuizada pelo vizinho do bar Felicidade. Ele,
incomodado com o barulho apdés as vinte e trés horas, ajuiza acdo contra o
estabelecimento na tentativa de proibir o funcionamento do bar, por perturbacdao de

sossego, apos as onze horas da noite.

As trés acdes sdo, a despeito de quem as ajuiza, coletivas. Os contetidos das trés
sentengas podem produzir os mesmos resultados, os quais, hospedando aqui o ponto a
determinar a classificagdo como acdo coletiva, transcenderdo as partes que participam do

processo e da discussdao processual. Em outras palavras, mesmo na ac¢ao proposta pelo
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vizinho do estabelecimento comercial, o resultado da demanda atingira outras partes que
ndo aquelas participes do processo — o outro vizinho do bar, entdo, mesmo que nao seja
parte do processo, sera atingido, qualquer que seja o conteudo da sentenga, com o

resultado do processo.

As trés agdes ndo sdo, a luz do critério adotado no processo individual, idénticas.
E que, com efeito, no processo individual, para que duas agdes sejam idénticas, é
necessario que haja identidade de partes, causa de pedir e pedido. O processo coletivo
nao tem critério especifico para dar identidade — para aferirem se sdo iguais — as agdes
coletivas. O que ¢ evidentemente um problema, dado que, no caso trazido como exemplo,
ndo se pode afirmar taxativamente que as a¢des sdo idénticas, se adotar-se o critério do

processo individual (partes, causa de pedir e pedido).

As acdes promovidas pelo Ministério Publico do Estado de Sao Paulo, pela
Associacgao de Bairro e pelo vizinho sao idénticas, mesmo tendo partes diferentes, porque
o resultado que o conteudo da sentenca pode produzir ¢ o mesmo para todas elas. Se
fossemos adotar o critério do processo individual, o qual depende de identidade de partes,
causa de pedir e pedidos, as a¢des ndo seriam idénticas — porque, repete-se, neste

exemplo, as partes sdo distintas.

E fora de duvida, todavia, que os conteudos das sentencas podem produzir os
mesmos resultados, mesmo sendo partes diferentes. E razoavel concluir, entdo, em funcao

desta igualdade de contetidos das sentengas, que as agdes sdo idénticas.

Essa interpretacao (segundo a qual duas agdes com partes diferentes, mas cujos
conteudos produzem o mesmo resultado, sao idénticas), todavia, decorre de uma analise
sistematica do que consta espalhado nos diversos dispositivos hospedados nos textos de
lei; daquilo que se chama de microssistema do processo coletivo, atualmente composto,
segundo a doutrina, pelo conjunto de leis que passa naturalmente pelo texto
constitucional, pela Lei de Ag¢ao Civil Publica (Lei n.° 7.347/1985), pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990) e, entre outros, pelo Cédigo de Processo Civil
(Lei n. © 8.078/1990).

Abre-se um paréntesis para, desde logo, questionar se ¢ adequado tratar de
microssistema de processo coletivo ou se, ao contrario, o sistema do direito ¢ uno? A
rigor, se sustentarmos a possibilidade de um microssistema de processo coletivo, como

se fosse algo distante ou estrangeiro para o sistema juridico, € possivel que, efetivamente,



80

nao tenhamos um critério para classificacao de acgdes coletivas; se, de outro lado, houver
apenas um sistema do direito, sem se trabalhar com essa terminologia, e ante a
necessidade de interpretarmos sistematicamente o direito, haverd um critério legal e

legitimo de classificagdo de agdes coletivas.

A classificagdo das acdes coletivas depende, entdo, dado que ndo ha um critério
objetivo previsto em um texto legislativo, da analise, o que ndo chegaria a ser um
problema, de diversos enunciados espalhados pelo sistema normativo; o problema surge,
porém, no instante no qual ha uma dificuldade excessivamente grande de identificar as
acdes coletivas a partir da interpretacdo pulverizada dos textos legais, o que, por vezes,
leva o judicidrio a classificar agdes coletivas como se individuais fossem e permitir, de
outro modo, a repeti¢ao desnecessaria de acdes que tenham o mesmo objeto (no caso
narrado, a repeticdo da agdo promovida pelo Ministério Publico, a promovida pelo
particular e outra pela associagdo de bairro); tudo porque ha dificuldade em se classificar

as agoes.

Parece que o judicidrio estd a analisar, tal como o autodidata de Sartre, sem

qualquer método; sem observar um sistema, um limite.

Esta dificuldade dos julgadores seria facilmente suplantada se houvesse uma
interpretacdo solida daquilo que conhecemos como teoria de sistemas, a qual
estabeleceria, dentro do proprio sistema, um critério efetivo, coerente com o proprio
sistema, sem se valer de outros elementos que ndo os juridicos, para se chegar ao critério

efetivo de classificacdo de agoes coletivas.

Hé grande importancia, entdo, na definicdo do conceito de sistema; o que € agao
coletiva, porque ndo ha texto objetivo, passa por uma andlise sistematica dos mais

variados textos de lei. E uma analise, a rigor, do sistema.

A classificagdo de uma acdo como coletiva depende, sem davida, de uma
interpretacdo das regras espalhadas pelo sistema. Para encontrar essas regras, todavia,
precisa-se identificar, antes de tudo, limitando-o, o que ¢ o sistema — o qual ndo se limita,

diga-se, ao tal microssistema do processo coletivo.

Justifica-se, entdo, a importancia do estudo dos sistemas, dado que, repete-se,

quer-se estabelecer um limite, um quadrante dentro do qual o julgador deve atuar sem se
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valer de outros elementos que nao aqueles hospedados dentro do tal quadrante legal — ora

denominado de sistema.

3.2 — O Conceito de Sistema em Perspectiva Historica

A importancia do conceito de sistema nao ¢, para o presente trabalho, periférica;
¢ central. E a partir dessa conceituacdo que se pretende, ao final, fixar parametros para,
dentro do arcabougo juridico, estabelecer uma classificacao necessaria para identificagao

de agdes coletivas.

Adianta-se, alias, que a classificagdo de agao coletiva passara pelo enquadramento
do sistema do direito, estabelecendo-se, dentro de todo o sistema, ndo fora dele, critérios

objetivos para afericdo do que € agdo coletiva.

Para isso, todavia, é necessario, antes de classificar sistema do direito, trabalhar o
conceito propedéutico de sistema, o que se procurara fazer, daqui em diante, na sua

perspectiva histdrica.

Os conceitos mais variados para sistema, tradi¢do transmitida por toda
antiguidade, tangenciavam, no mais das vezes, um todo ordenado, composto de partes
homogéneas; faziam-se duas andlises: do todo e das partes. Luhmann, com bastante
precisdo, lembra desta perspectiva conceitual, dentro da qual sistema ¢ um todo

constituido de partes:

“Uma tradi¢do transmitida da antiguidade (...) que o emprego conceitual do
termo sistema teria falado de totalidade composta de partes. O problema dessa
tradig@o era que o todo tinha de ser pensado em dois sentidos; como unidade e

como totalidade das partes. De fato, era possivel entdo dizer que o todo seria a

totalidade das partes ou que seria mais do que a simples soma das partes”.%

Sistema era, entdo, e esta € a analise inicial deste trabalho, um todo constituido de
partes, sendo ao mesmo tempo unidade e também a totalidade dessas partes. Essas partes,
para formarem um sistema, careceriam de homogeneidade. E o que também lembra

Luhmann:

8 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociais. Esboco de uma Teoria Geral. 3* ed. Petropolis: Vozes, 2016b, p.
21.
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“um problema central do esquema do todo e das partes pode ser agora melhor
solucionado. Sempre se havia exigido que a partes fossem homogéneas em

relagdo ao todo. Isso significaria, entdo, que quartos sdo parte da casa, e ndo os

tijolos, e que capitulos sdo partes de livro, mas ndo as letras”.%’

Sistema era reconhecido como esquema envolvendo o todo e as partes — as quais

reclamavam homogeneidade.

Apo6s longos séculos com parcas diferengas entre as teorias, sustentou-se, como
ficara claro mais adiante, um novo olhar sobre o conceito de sistemas. Trata-se da
conceituagdo por distingdo en sistema e ambiente. E sistema tudo aquilo que tem aptidio
de se relacionar entre si, resolvendo-se, pois, dentro de um certo contexto, todas as suas

desinteligéncias; ambiente ¢ tudo aquilo que estiver fora daquele cenario, do sistema.

Far-se-a, diante da necessidade de conceituar abstratamente a palavra sistema,

uma tentativa: a de trazer, em sentido historico, os conceitos de sistema.

Comeca-se, embora nao se trate de fazer uma analise minudente de cada uma das
conceituagdes, mas apenas de uma aferi¢do holistica, por Aristoteles. O fildsofo grego,

no objetivo de classificar as coisas, os objetos, estabeleceu critérios predicativos.

Fixou, por exemplo, que as coisas se diferenciam em funcdo de qualidade,
quantidade, lugar e tempo, criando, assim, categorias; gerando, consequentemente, em
funcao dessa diferenciacdo, sistemas (de categorias). E o que, tangencialmente, se verifica

em sua obra Metafisica:

“(...) quanto aos predicados, uns significam esséncias, outros qualidade, outros

quantidade, outros relagdo, como agir ou padecer, outros lugares e outros

tempos, o ser significa 0 mesmo que cada um destes”.%

Ao estabelecer, entdo, que os objetos serdo diversos em funcao de qualidade,
quantidade, lugar ou tempo, Aristoteles criou sistemas de classificacao, de diferenciagao.

Separou as coisas em categorias, sistematizando-as, organizando-as.

O sistema aristotélico surgiu da necessidade de organizar os objetos em categorias,

as quais serdo diferenciadas, pois, em fun¢do de qualidade, quantidade, tempo ou lugar.

8 Ibid., p. 22.

88 ARISTOTELES. Metafisica vols. I, II, III, 2* edi¢do. Ensaio introdutério, traducio do texto grego,
sumario ¢ comentarios de Giovanni Reale. Tradug¢do portuguesa Marcelo Perine. Sdo Paulo: Edigdes
Loyola, 2002, p. 245.



83

E o que nos lembra, em leitura de apoio ao filésofo grego, acerca da importancia

de sistematizar as coisas e os objetos em categorias, Aranalde:

Aristoteles,

“O sistema aristotélico de classificagdo surgiu pela necessidade de abracar e
expressar a realidade de modo organizado e preciso. Para isto, tal sistema
buscou a identificagdio e¢ o estabelecimento de conceitos basicos que
orientassem os agrupamentos e as parti¢cdes do real operado pelo pensamento
humano, ou seja, de categoriais primordiais. Esse trabalho do filosofo grego,
no que se refere a fungdo das categorias na organizagao e na classificacdo do
conhecimento existente, mostra-se, ainda hoje, como importante objeto de
estudo para fundamentar e compreender a teoria da classificagdo (...). No
sistema aristotélico, as categorias servem de fundamento ao conhecimento das
coisas. Elas sdo os principios basicos que tornam o conhecimento possivel,
partindo de uma perspectiva que concebe o mundo como um todo integrado de
causas e efeitos, em que as coisas e suas propriedades essenciais, seus estudos,
processos e relagdes podem e devem ser reveladas pelo trabalho intelectual”.®

entdo, classificou os objetos em categorias, agrupando-os.

Evidentemente, essa classificagdo em grupos obedeceu a alguns critérios bésicos a

orienta-la —mesmo tipo de quantidade, de qualidade, de origem, de espago e/ou de tempo.

O filésofo grego procurou transformar em unidades — por quantidade ou

qualidade, por hipdtese — aquilo que se mostra variado. Por exemplo, dentro do sistema

vegetal, ha flores, plantas e arvores; Aristoteles procurou sistematizar, ja 14 na

antiguidade, antes de Cristo, essa diferenciacdo — de modo a estabelecer que hé diversas

unidades de vegetal. E o que nos lembra, novamente, Aranalde:

“As categorias Aristotélicas se mostram, portanto, como unidades cognitivas
que guiam a apreensdo da multiplicidade, pois é sob tais unidades que
distinguimos e classificamos os varios modos em que o ser se apresenta. Por
exemplo, os conceitos que nds temos de homem, de cavalo, de arvore podem
ser subsumidos sob um conceito mais geral: a categoria de substincia e assim
sucessivamente com as demais categorias. Nota-se, entdo, que para Aristoteles
as categorias operam a separagdo e a classificado do variegado de seres que

preenche 0 mundo”.”

Aristoteles, no afd de sistematizar os objetos, criou categorias dentro das quais

eles serdo identificados. O filosofo grego teve o mérito de estabelecer categorias para os

animais como, por exemplo, os mamiferos; para vegetacao, as arvores; para os sistemas

sociais, o do direito. Ele criou categoriais, as quais, reunidas todas as suas unidades,

correspondem a um sistema.

8 ARANALDE, Michel Maya. Reflexdes sobre os sistemas categoriais de Aristoteles, Kant e Ranganthan.
Brasilia: Ciéncia da Informagao, v. 38, n. 1, p. 86-108, jan./abr., 2009, p. 90.

% Ibid., p. 90.
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O filosofo Immanuel Kant ¢ outro que oferece, no século XVIII, importante
contribuigdo para construgdo do termo sistema. Sua perspectiva acerca do tema ¢, porém,
externa: ¢ um olhar de fora. Ele concebe o sistema a partir de categorias que sao
construidas a partir do conhecimento humano, da sua capacidade cognitiva. E, em parte,

bem antes da virada linguistica, constru¢ao de realidade a partir da linguagem.

Sua construcao tangencia a jungdo de diversos conhecimentos em uma ideia,
estabelecendo a posi¢ao que uma parte ocupa em relagdo a outra. Essa ideia ja demonstra
que seu olhar sobre o assunto ¢ externo, porque se trata de, a partir da linguagem, criar a

ideia de um todo organizado — o sistema.

Kant, em sua Critica a Razao Pura, em 1781, objetivando tratar o sistema como
unidade de diversos conhecimentos dentro de uma ideia, construida por um olhar externo,

COgHOSCCHtC, €SCreveu:

“Por arquitetonica entendo a arte dos sistemas. E, como a unidade sistematica
¢ 0 que converte o conhecimento comum em ciéncia, ou seja, o que coordena
em sistema um simples agregado de conhecimentos, a arquitetonica € a teoria
do que ha de cientifico em nosso conhecimento geral, e pertence
necessariamente a metodologia. Sob a direcdo da razdo, nossos conhecimentos
em geral ndo poderiam formar uma rapsodia, mas devem formar um sistema
em que somente tais conhecimentos podem apoiar e favorecer as finalidades
essenciais da razdo. Ora, entendo por sistema a unidade de diversos
conhecimentos dentro de uma ideia. Essa ideia ¢ o conceito racional da forma
de um todo, na medida em que no conceito sdo determinados a priori ndo
apenas o escopo da sua multiplicidade, mas também as posigdes que as partes
ocupam relativamente umas as outras. O conceito racional cientifico contém,
por conseguinte, a finalidade e a forma do todo que corresponde a essa
exigéncia. A unidade da finalidade, a que todas as partes se referem, referindo-
se, a0 mesmo tempo, na ideia da propria finalidade, umas as outras, torna
possivel que determinemos nosso conhecimento de outras partes, quando falta
qualquer uma delas, e que nos previnamos contra qualquer inser¢do arbitraria
ou, no que diz respeito a sua integralidade, contra qualquer indeterminagao que

ndo esteja em conformidade com os limites determinados a priori”.*!

Kant conceitua sistema como a unidade de diversos conhecimentos dentro de uma
ideia; a ideia do todo em relacdo as partes; as partes em relagdo ao todo. Em outra obra,
Critica da Faculdade de Julgar, a ideia de sistema passa também pela ligagdo completa de
tudo aquilo que est4 contido em um conjunto de objetos:

“Pois isso ¢ requerido pela unidade da natureza segundo um principio da ligagao

completa de tudo aquilo que esta contido nesse conjunto de todos os fendmenos.
Nessa medida a experiencia em geral, segundo leis transcendentais do

91 KANT, Immanuel. op.cit., p. 522.



85

entendimento, deve ser considerada como um sistema, € ndo como mero

agregado”.”?

O sistema seria resultado de uma visdo externa ao todo, uma observacao alheia da

estrutura, que, a partir da percep¢ao do observador, formaria o sistema.

O filosofo prussiano, que escreveu a Critica da Faculdade de Julgar em 1790,
trabalhou o conceito de sistema como um conjunto ordenado de conhecimentos em que
se considera a relacdio do todo com as partes. Sua andlise de sistema passa,
necessariamente, por uma construc¢ao linguistica, eis que, a rigor, exige a ordenagdo e a

organizagdo das ideias.

O sistema ¢, entdo, concepgao externa da realidade objetiva, com a ordenagao de
conhecimentos produzidos a partir da realidade. Neste particular, Guandalini faz a

seguinte leitura sobre Kant:

“A concepc¢ao kantiana ¢é classificada como concepgdo externa porque nio se
refere a sistematicidade da realidade objetiva, mas dos conhecimentos que se
produzem acerca dessa realidade. Dessa forma, pode ser indiferentemente
aplicada a quaisquer fendmenos do real — da ordem natural a ordem social, das
leis da fisica as normas juridicas. Ainda que o objeto sobre o qual se debruce a

razao ndo seja, por natureza, sistematico, o conhecimento que se produz a seu

respeito pode ser”.”

O termo sistema tangencia, entdo, a construcao de ideia realizada a partir de uma
visdo externa dos objetos, de modo a organizar as unidades, podendo, a partir dai,

observar-se um sistema.

Imagine-se, a titulo de exemplo, um prédio. Imagine-se, mais, que vocé esteja no
interior do mesmo prédio, subindo suas escadas. Vocé ndo conseguird, com sua visao
interna, aferir quantos andares tem o imével, qual o formato da obra e/ou, entre outras
perspectivas, qual a posicao das janelas. Internamente, de dentro do prédio, ndo € possivel

visualizar que se trata de um sistema.

O sistema ¢ uma construcdo de realidade a partir de uma organizacdo da
linguagem realizada pelo sujeito cognoscente. Mario Losano, ao fazer essa verificacao,

segundo a qual o sistema ¢ produto de uma constru¢do a partir de um olhar externo,

92 KANT, Immanuel. Critica da Faculdade de Julgar. Traducdo: Fernando Costa Mattos. 2* reimpressio.
Braganga Paulista: Vozes, 2019, p. 25.
% GUANDALINI JUNIOR, Walter. op.cit., p. 42.
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sugeriu uma distingdo entre sistema interno e sistema externo; o primeiro ¢ o ponto de

partida, o produto bruto; o outro, a rigor, o ponto de chegada, o resultado da construcao

linguistica:
“O sistema pode ser o ponto de chegada ou ponto de partida da atividade do
estudioso e, em particular, do jurista. O sistema como ponto de chegada ¢ uma
construgdo intelectual que coloca ordem numa realidade caotica; ¢ uma rede
cognoscitiva que se superpde ao seu objeto; ¢ o terminus ad quem, ou seja, o fim
a que tende a atividade do estudioso; ¢ um sistema externo ao objeto estudado.
Ao contrario, o sistema como ponto de partida é uma estrutura insita no objeto

estudado; a tarefa do estudioso consiste em descobri-la e em descrevé-la; o

sistema € o terminus a quo, o ponto de partida da atividade de pesquisa; o sistema

¢ um sistema interno ao objeto estudado”.**

O jurista italiano faz distingdo deveras relevante para a verificagdo do que ¢
sistema, diferenciando, pois, sistema interno de sistema externo; o interno seria o produto
na sua fase bruta; o segundo, o externo, ¢ o efetivo sistema, 0 movimento que anuncia o

fim, o resultado, a conclusao.

Sem qualquer duvida, muito se utiliza o termo sistema para acepgoes distintas;
ndo que isso seja diferente nos outros campos das ciéncias, mas umas das acepgoes ¢ a
que diferencia o sistema a partir de duas perspectivas, externa e interna; parece bastante

razoavel mesmo distinguir o conceito de sistema a partir destes dois horizontes.

A leitura de obra de Umberto Eco, linguista italiano, feita pelo seu conterraneo
Mario Losano, traz importante reflexdo acerca da existéncia do sistema a partir da

linguagem, como produto de observacdo de quem esta alheio a estrutura:

“A pergunta: ‘mas, entdo, nas coisas a ordem (a estrutura, o sistema) existe ou
ndo existe? Pode-se, portanto, responder sim e nao. Umberto Eco dedicou a
resposta negativa um de seus livros mais célebres, por isso intitulou-o ‘A
estrutura ausente’. A estrutura estd ausente das coisas estudadas e esta presente
na mente do estudioso. Fazendo referéncia a alguns pontos nodais desse livro,
pode-se propor uma sintética histéria desse debate infinito, no sentido também

de intermindvel (non-mais-funibile)”.”

Neste particular, sistema €, a rigor, produto refletido na mente do observador,
dado que, enquanto produto bruto, haveria apenas uma massa de objetos, uma estrutura;

sistema surge como resultado daquilo que o estudioso enxerga, daquilo que ele observa.

%4 LOSANO, Mario Giuseppe. Sistema e Estrutura no Direito. Tradugdo Luca Lamberti. Vol. 2, Sdo Paulo:
Ed. WMF Martins Fontes, 2010, p. 2.
% Ibid., p. 11.
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A guisa de exemplo, imaginemos o corpo humano: se alguém tivesse o poder de
observar o proprio corpo a partir de sua parte interna, nao teria condi¢cdes de aferir que,
estando posicionado na regido do intestino, o corpo ¢ formado também por pés e cabeca;
uma vez localizado no cérebro, ndo conseguira observar, internamente, o joelho, os
bracos; ao passo que, observando de fora, sera possivel identificar todo o sistema externo,
com conclusdo sobre a existéncia de pés, olhos, boca, nariz, e, utilizando-se dos aparelhos
apropriados para alguns exames, tera condigdes de avaliar todas partes internas do corpo.
No ambito interno nao ¢ possivel fazer avaliagdes que sdao proprias do olhar alheio,

externo, € que sao holisticas, globais.

A rigor, sistema ¢ a constru¢do linguistica com organizagdo de ideias de
conhecimento — teoria de Kant. Tratava-se, desde Kant, de visdo externa, de construcao

tedrica feita a partir da linguagem.

Os diversos conceitos relativos a sistema, antigos, modernos ou contemporaneos,
tém em comum a organizac¢do, a unidade e a ideia. Na perspectiva historica, porém, ha
diferengas na visdo sobre sistema: ndo se fazia distin¢do daquilo que era produto bruto

(sistema interno) para aquilo que Losano chamava de sistema externo.

Essa distingdo entre sistema externo e sistema interno, proposta por Losano, ndo
obstante todo o respeito devido ao filosofo e jurista italiano, merece um pequeno reparo
de ordem meramente semantica. A se considerar que ha sistemas internos e externos, esta-
se apenas fazendo uma diferenciagdo de perspectiva de visdo; ndo se faz, entretanto, uma
particularizacdo do que ¢ efetivamente sistema. Ambos, tanto interno quanto externo,

constituem sistemas.

Para o sistema do direito, por exemplo, isto pode ser altamente problematico,
podendo até mesmo corrompe-lo. Com efeito, a manter-se o entendimento de que o que
lhe ¢ externo, que aquilo que o explica ¢ também parte dele, sera razodvel sustentar que

0 que esté para fora dele também faz parte do sistema do direito.

Assim, o ato de interpretar, vindo da visdo do direito de um observador externo
seria, a rigor, parte do sistema. Se o “sistema externo” for parte do sistema do direito isto
geraria interpretacdes juridicas enviesadas de cargas valorativas para fora daquilo que

esta no texto das leis.
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E certo que, posteriormente, 0 que também serd apreciado neste trabalho,
Luhmann passou a diferenciar sistema de tudo o que estd no seu entorno, o ambiente;
neste caso, o observador, o estudioso, pessoa fisica, ¢ ambiente do sistema porque ele, de
fora, o observa, o analisa, o aprecia, o enxerga. Nao ha, em Luhmann, sistema interno e
sistema externo; ha sistema e ambiente. O que estiver para fora do sistema ¢ ambiente,

mas sé existe sistema a partir da visdo do homem que estd no ambiente.

Luhmann, aparentemente, resolve o problema semantico da tese acerca da
existéncia de sistema interno e sistema externo. Para ele, s6 ha sistema interno, o qual,

porém, so € perceptivel a partir do ambiente — isso €, da parte externa a ele.

Assim, o conceito de sistema passa por essa distincdo em relagdo aquilo que ¢
ambiente. No direito, por hipotese, ndo se pode utilizar o que estd no ambiente para
resolver problemas que sdo proprios do sistema, salvo na hipétese em que ele se abra para

o ambiente, naquilo que se conhece por acoplamento estrutural.

Para além das classificacdes estabelecidas anteriormente por Aristoteles e Kant,
Tércio Sampaio nos trouxe um apanhado historico, nas palavras de ilustres estudiosos,
das conceituagdes observadas ao longo do tempo acerca de sistema. Inicialmente, o jurista
brasileiro cuidou de nos lembrar da origem etimolédgica da palavra sistema, a qual, vinda
do grego, significa composto, construido; numa conceituacdo mais ampla, significa uma

totalidade construida:

“A palavra € obviamente grega. Mas o significado que hoje e a época de Lask,
se lhe atribui ndo tem correspondéncia exata no uso que dela faz o pensamento
grego classico. Systema ndo aparece nem como uma espécie de caracteristica
de construgdo mental (pensamento sistematico) nem como especifico para
determinadas disciplinas cientificas, nem ainda como titulagdo de livros ou
estudos, havendo, porém, indicios no seu uso, que nos conduzem de modo
aproximativo a configuragdo tomada posteriormente. A palavra sistema,
etimologicamente do grego system, provém de syn-istemi e significa o
composto, o construido. Na sua significagdo mais extensa, o conceito aludia de
modo geral a ideia de uma totalidade construida, composta de varias partes. O
uso posterior configurou, porém, uma compreensao mais restrita. Conservando
a conotag¢ao originaria de conglomerado, a ela agregou-se o sentido especifico
de ordem, de organizagdo. Aliada a ideia de ‘totalidade bem ordenada’”.%

9% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Conceito de Sistema no Direito — Uma Investigagdo historica a
partir da obra jusfiloséfica de Emil Lask. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1976, p. 9.
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Tércio Sampaio nos ensina, entdo, que sistema, segundo sua origem etimoldgica,
¢ totalidade construida, um todo organizado. A seguir, registramos alguns dos autores

cujas ideias sobre o tema foram compiladas por ele.

Ao final do século XVI, Bartholomaus Keckermann entende sistema como
método que busca organizar proposi¢des que sejam verdadeiras; sistema seria, entdo,

nada além, de método:

“Em 1600, ele aparece numa obra de Bartholomaus Keckermann - systema
logicae tribus libris adornatum (...) Sistema significa aqui habitus logicus no
sentido subjetivo de método que visa a perfeicao, bem como comprehnsio seu
systema praeceptorum logicorum, no sentido objetivo de soma de proposi¢des

verdadeiras”.”’

O sistema seria, neste entendimento, um caminho, um método, na tentativa de

buscar a perfei¢do, a proposi¢ao efetivamente verdadeira.

O conceito de sistema, no século XVII, continua a tangenciar a verdade; trata-se
de conceito ideal qual denota verdade — aqui entendida como premissa de um observador,

evidentemente.

“E, porém, a partir da metade do século XVII que o termo se generaliza e comega
a tomar a configuracdo primaria que ainda hoje se lhe atribui. Entre os filosofos
¢ Malebranche quem primeiro o discute de maneira caracteristica e renovada.
Em de novorum systematum inventoribus de inquirenda veritate libri (livro dos
inventores de novos sistemas sobre a busca da verdade), conforme nos mostra
Ritschl, relaciona ele o conceito de sistema a sistema verdadeiro, no sentido de
um conceito ideal, cuja razoabilidade pressupde uma intui¢do genial, de que é
capaz apenas um espirito criador dotado de uma for¢a formadora. Malebranche
acentua com isto o lado subjetivo, do qual é correlato o sistema objetivo,
condicionando o sistema verdadeiro ao dominio espiritual simultaneo construtor

do sistema”.”®

Sistema seria, assim, um todo ordenado, organizado, o qual procura tangenciar

verdade, realidade, ligando partes, unidades.

O século XVIII traz inovagao para o conceito de sistema. Wolff ensina que se trata
de um fendmeno que estabelece conexdes de verdades, ja desenhado em Kant. Estabelece

necessidade do todo se relacionar com a partes, das partes entre si e, ao final, a verificagao

97 Ibid., p. 10.
% Ibid., p. 11.



90

da identidade da soma das partes com o todo. Imagine-se, num exemplo ludico, um

brinquedo de lego; uma vez montado ha relagdo do todo com a soma das partes e, se

desmontado, a soma das partes podera chegar ao mesmo sistema.

“Com Christian Wolff, que domina com sua terminologia o século XVIII, o
termo sistema toma, entdo, as caracteristicas mais marcantes, que ainda hoje o
configuram. Para ele, sistema é mais que um mero agregado de um esquema
ordenado de verdades. Sistema é sobretudo ‘nexus veritatum’, que pressupde
a correcdo ¢ a perfeicdo formal da dedugdo. Compara-se o nexus como
conceito de organismo, superando a ideia de composi¢do organica a mera
justaposicao classificatéria. Em Wolff encontramos aquele conceito de sistema
que marca definitivamente o uso moderno do termo, cujos caracteres foram
analisados expressamente por Johann Heinrich Lambert, em obra datada de
1787. Lambert, contudo, estabelece um conceito geral e abstrato de sistema,
independente de qualquer conteudo concreto: trata-se de um todo fechado,
onde a relagdo das partes com o todo e das partes entre si estdo perfeitamente
determinadas segundo regras logicas de deducdo. Esta concepgdo tem por base
o modelo do mecanismo, cujo principio basico propde uma relagdo de
identidade entre o todo e¢ a soma das partes, donde a possibilidade de
decomposi¢do e recomposi¢do do sistema, conforme o exemplo classico do
relogio que se desmonta e depois se monta novamente, sem que nada se

perca”.%

O sistema, num perfil historico, passa pela necessidade de constru¢ao de um todo

ordenado, dentro do qual as partes conversam entre si € cuja somatdria, destas mesmas

partes, hdo de confirmar o todo. O mesmo conceito tangencia, pois, ordem, verdade,

unidade, organizagdo, conexao e todo.

Ha, ainda hoje, aqueles que definam sistema como séculos atrds, sendo um todo

organizado através do qual as unidades estdo interligadas. E o que revela o estudo de

Canaris, para o qual sistema resulta de uma multiplicidade de conhecimentos, os quais

estdo unificados através de um principio:

“De modo semelhante, por exemplo, no dicionario dos conceitos
filosoficos de Eisler, define-se sistema: objetivo de um conjunto global
de coisas, processos ou partes, no qual o significado de cada parcela é
determinado pelo conjunto supra-ordenado e supra normativo. 2
Loégico: uma multiplicidade de conhecimentos, unificada e prosseguida
através de um principio, para um conhecimento conjunto ou para uma
estrutura explicativa agrupada em si e unificada em termos interiores
l6gicos, como o correspondente, o mais possivel fiel, de um sistema real
de coisas, isto ¢, de um conjunto de relagdes das coisas entre si, que nos
procuramos, no processo cientifico, reconstruir de modo
aproximativo”.!%

% Ibid., p. 12.

100 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 6* ed.
Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2019, p. 10.
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O conceito de sistema, indubitavelmente, ainda hoje, para diversos estudiosos,
continua o mesmo, tratando-se de um todo organizado com logicidade e conexdo entre as
unidades.

O termo sistema, para Tomazini, como j& antes exposto, tangencia um
conglomerado organizado cujos componentes se relacionam entre si € sob um referencial

comuim.

“Sistema’ é uma palavra que, como a maioria das outras, apresenta vicio da
ambiguidade (...).

Na sua significacdo mais extensa, o conceito de ‘sistema’ alude a ideia de uma
totalidade construida, composta de varias partes — um conglomerado. A esta
concepgdo conjugamos o sentido de organizagdo, de ordem interna, para
entendermos como ‘sistema’ o conjunto de elementos que se relacionam entre si
e se aglutinam perante um referencial comum. Assim, onde houver possibilidade
de reunirmos, de forma estruturada, elementos que se conectam sob um principio

unificador, esta presente a nogéo de sistema”.'%!

O sistema, para a estudiosa brasileira, tangencia unidades comuns que estdo
conectadas por um principio unificador, por uma argamassa a ligar, consolidar, as
unidades. Para ela, € certo, ndo basta que sejam elementos comuns, mas ¢ necessario que

haja um fio a ligar cada uma dessas unidades, destes elementos.

A classe de estradas brasileiras ndo compde um sistema com a classe de estradas
argentinas porque, a rigor, elas ndo estdo ligadas por nenhum conector, por nenhum

referencial comum (na hipdtese de efetivamente ndo estarem):

“O conceito de sistema, nestes termos, ¢ mais complexo do que as aglutinagdes
de elementos que se combinam em razdo de conotagdes comuns, coOmo por
exemplo, a classe dos mamiferos, dos rios, dos 6rgdos digestivos, dos planetas,
etc. Para termos um sistema, ¢ preciso que os clementos de uma classe
apresentem-se sobre certa estrutura, que se relacionem entre si em razdo de
referencial comum. E o caso, por exemplo, do sistema ferroviario de um pais,
que ¢ diferente do conjunto de ferrovias. A ideia de sistema implica uma

estrutura, onde todas as ferrovias se interligam”.'%?

Sistema seria, entdo, nas palavras dela, um conjunto de unidades ligados por um
referencial comum. Vilanova, jusfilésofo brasileiro, tem o mesmo pensamento: sistema ¢
o fenomeno que desenha, sob um referencial comum, um conjunto de elementos e
relagdes: “Sistema: quando elementos e relagdes se encontrem sob uma referéncia

comum” 103

101 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 126.
192 7pid., p. 127.
103 VILANOVA, Lourival. op.cit., p. 173.
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O espanhol Alberto M. Binder classifica sistema de modo similar, conceituando-
o como conjunto de elementos que estdo ligados por um elo, unificados: “Sistema ¢é o
conjunto de elementos relacionados entre si € a um principio unificador, que formam um

todo organico”.!%

Hodiernamente, porém, o conceito de sistema ganhou, especialmente para a
sociologia e numa tentativa de teorizar a sociedade, nova dimensao. Refiro-me a teoria
de sistemas de Niklas Luhmann, aqui ja mencionada, e para a qual o socidlogo alemao do
século XX adotou como referencial as ideias de dois bidlogos chilenos, seus
contemporaneos, Humberto Maturana e Francisco Varella. Nessa nova dimensao, hd uma

desconstrugdo dessa perspectiva de sistema a partir do todo e suas partes.

Em ideia, posteriormente trazida por Luhmann para a sociologia, os estudiosos
chilenos sustentaram que o conceito de sistema se da por diferenga, por distingdo, através
da observacao e a partir da aferi¢do entre o ambiente (tudo que esta no entorno) € o proprio
sistema. Este entendimento se relaciona, em parte, com o que Losano chamou de sistema
interno e sistema externo; para os bidlogos sul-americanos e também para Luhmann o

sistema externo € o ambiente.

Esta diferenciagdo se torna possivel a partir daquilo que os bidlogos chamaram de
autopoiese, que ¢ a capacidade do sistema de resolver-se em si mesmo; tudo aquilo que
estiver ligado por uma estrutura ganharia, grosso modo, o nome de sistema; tudo o que

estiver de fora terd o nome de ambiente.

Considerando o sistema do corpo humano, imagine-se que o sujeito tenha um
pequeno corte, causado por uma faca; se este pequeno ferimento ndo reclamar
necessidade de intervencao, de curativo ou de cirurgia para cicatrizar, a pele resolver-se-
4 por si mesma, ndo precisando de pomadas, ou qualquer outro elemento estranho ao
corpo. O sistema, autopoiético, esta se resolvendo por si proprio; o ambiente ¢ tudo que
esta para fora deste sistema, as pomadas, os remédios € o proprio observador, por

exemplo.

O sistema ¢ aquilo que se diferencia do ambiente em que estd inserido; essa

diferenciacdo vincula-se, essencialmente, a autopoiese, que ¢ a capacidade inerente ao

104 BINDER, Alberto. Iniciacion al proceso penal acusatorio (Para auxiliares de la Justicia). Buenos Aires:
Publicaciones del Instituto de Estudios Comparados en Ciencias Penales y Sociales (Inecip), 2000, p. 60.
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sistema de resolver, per si, seus problemas. Aquilo que vier ou estiver de fora deste

contexto, estara ligado ao ambiente.

Os estudiosos chilenos, respeitaveis tedricos do campo da biologia, iniciaram suas
analises a partir dos sistemas vivos, conceituando-os como maquinas que operam de
modo fechado produzindo moléculas; por serem fechados, resolver-se-iam dentro de si

proprios, sdo autopoiéticos. Maturana afirma:

“Os sistemas vivos sdo sistemas determinados estruturalmente, ou seja, sdo
sistemas tais que tudo o que lhes acontecer a qualquer momento depende de
sua estrutura — que ¢ como eles sdo feitos a cada instante. (...) Nesse sentido,
sistemas vivos sdo maquinas. Apesar disso, sdo um tipo particular de
maquinas: sdo maquinas moleculares que operam como redes fechadas de
produgdes moleculares tais que as moléculas produzidas através de suas
interagdes produzem a mesma rede molecular que as produziu, especificando
a qualquer instante sua extensdo. Numa publicacdo anterior com Francisco
Varela, chamei esse tipo de sistemas de sistemas autopoiéticos. Sistemas vivos
sdo sistemas autopoiéticos, moleculares. Enquanto sistemas moleculares, os
sistemas vivos sdo abertos ao fluxo de matéria e energia. Enquanto sistemas
autopoiéticos, sistemas vivos s3o sistemas fechados em sua dindmica de
estados, no sentido de que eles s@o vivos apenas enquanto todas as mudangas
estruturais forem mudancas estruturais que conservam sua autopoiese. Ou seja,
um sistema vivo morre quando sua autopoiese para de ser conservada através

de suas mudancas estruturais”.'%

Maturana e Varella tratam o sistema a partir da distingdo entre ele proprio e o
ambiente; o sistema ¢ fechado, ndo estando, a priori, aberto para o seu exterior, o
ambiente. O sistema, ademais, tem a capacidade de auto resolver-se; no caso dos sistemas
vivos, eles sdo maquinas de producdo de componentes, de moléculas, sao
autossuficientes. A esta capacidade deram o nome de autopoiese, palavra formada pela
juncao dos vocabulos gregos autds (por si proprio) e poiesis (criagdo, produgdo) que,
literalmente, significa autoprodugdo. Os sistemas produzem e reproduzem por meio de

seus proprios componentes.

E possivel, porém, que o sistema sofra perturbagdes — ou necessidades — externas.
Em um sistema vivo, essa perturbagdo pode vir pela necessidade de consertar algo que a
producdo interna de moléculas ndo tem capacidade de fazé-lo, uma moléstia, por
exemplo. Imagine-se uma febre que ndo se resolve apenas a partir das defesas internas;
neste instante, o sistema, que ¢ fechado, se abre para o ambiente para absorver algum

medicamento que lhe garanta a solucao de seu problema.

105 MATURANA, Humberto. Cognigdo, Ciéncia e Vida Cotidiana. Tradugdo: Cristina Magro e Victor
Paredes. Belo Horizonte: Ed. UFMG, 2001, p. 175.
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O sistema ¢ fechado, em davida, mas ele se permite abrir para o ambiente, quando

necessario, em fun¢do de alguma perturbacao; as licdes de Moreira, em notas explicativas

ao trabalho dos chilenos, sdo bastante elucidativas:

“Maturana e Varela (segundo ROSAS & SEBASTIAN, 2001, p. 59) propdem
que o trago caracteristico dos seres vivos € que, em sentido material, produzem
a si mesmos de maneira constante e a isso chamam de organizagdo
autopoiética. Para eles, os seres vivos sdo maquinas autopoiéticas, ou seja,
maquinas que continuamente especificam e produzem sua propria organizagao
por meio da produgdo de seus proprios componentes, sob condigdes de
continua perturbagdo e compensacdo dessas perturbacdes (produgdo de
componentes). A organizacdo caracteristica dos seres vivos €, entdo, a
autopoiese, mas esta tem como produto a organiza¢do da maquina-ser-vivo em
questdo, que produz sua propria organizagdo. As maquinas autopoiéticas sao
autdbnomas (subordinam todas suas mudangas a conservacao de sua propria
organizagdo), tém individualidade (mantendo invariante sua organizagao,
conservam sua identidade) e ndo tém entradas nem saidas (mas podem ser
perturbadas por fatos externos e experimentar mudangas internas que

compensam essas perturbagdes)”.!%

Na classificacdo dos bidlogos chilenos, sistema €, entdo, aquilo que se diferencia

do ambiente. Em seus estudos, o primeiro fendmeno a ser apreciado foram os sistemas

vivos — redes fechadas de produgdes moleculares, autopoiéticas.

A partir dessa conceituagdo, a teoria foi importada por Luhmann para a sociologia.

Ele procurou conceituar sistemas sociais a partir dessa premissa de distingdo entre

ambiente e sistema, utilizando-se, também, da ideia da autopoiese.

Anteriormente, a teoria de sistemas tinha como paradigma a ideia de um todo e

suas partes. As ligdes de Varela, depois encampadas por Luhmann, ndo se fixam mais na

questdo do todo e suas partes, concentram-se no sistema e no ambiente. O socidlogo

alemao cuidou de tentar demonstrar que a teoria do todo e das partes foi superada pela

construgdo teorica de sistema a partir da sua diferenga com o ambiente.

“Isso tudo € hoje objeto de lembrangas, com mais ou menos presenga de tons
concomitantes de adverténcia; e, de fato, esse gesto mental nao foi realmente
substituido, mas apenas enfraquecido. Além do mais, ¢ dificil de conceber como
se poderia superar novamente um esforco deste tipo. Mas se estiver correta nossa
pressuposi¢ao de que tudo isso foi condicionado e motivado pelo esquema do
todo e suas partes, entdo se teria de ver se esse esquema ndo deveria,
inicialmente, ser substituido, antes de se procurar por uma seméantica-guia que
pudesse substituir a figura do ‘universal no particular’. Perante este cenario
histoérico, coloca-se a questdo sobre se ¢ como a Teoria dos Sistemas, que ¢é

106 MOREIRA, Marco Antonio. A Epistemologia de Maturana. Bauru: Ciéncia & Educagdo, v. 10, n. 3,

2004, p. 597-606.
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apropriada exatamente para isso, se liberou do paradigma do todo e suas partes.

Num primeiro impulso, a tradicional diferenga entre todo e partes € substituida

pela diferenca entre sistema e ambiente”.'"

A teoria sistémica, com Maturana e Varela, referenciais da teoria de Luhmann,
tenta superar o paradigma de sistema como um todo organizado — a relagdo do todo com

as partes.

A mesma ciéncia supera também, aparentemente, o problema semantico da teoria
de Losano; ao diferenciar sistema interno de sistema externo, o jusfilésofo trabalha

sistema externo e ambiente como sindnimos.

Essa tentativa de Luhmann de superar a antiga teoria de sistemas parece
pertinente. Com efeito, ndo fora superada, um sistema continuaria a depender da
observagao de como se organiza o todo com suas partes; e das partes em relagdo ao todo.
Neste particular, a unha do pé e o brago, no conjunto do todo, talvez ndo tenham
correlagdo entre si, o que geraria dificuldade de sugerir que ambos compdem um mesmo

sistema — o0 corpo humano.

A teoria de sistemas de Luhmann, como se verificara em capitulo proprio, trabalha
o termo sistema a partir da sua diferenga com o ambiente; o sistema se diferencia do seu

entorno em fun¢do das operacdes que realiza, da sua estrutura e da sua codificagao.

O sistema social do direito, por exemplo, tem como codificacio identitaria o licito
ou nao licito, juridico ou ndo-juridico; no sistema das ordenagdes religiosas, a codificagao

passa pelo divino ou nao divino.

E essa codificagdo bindria (no caso do direito o licito ou o ilicito, juridico ou ndo
juridico) que diferencia um sistema do que estd no seu entorno, no ambiente.
Evidentemente, o sistema do direito ndo se diferencia apenas do sistema religioso (o qual
¢ ambiente para o sistema do direito), ele se diferencia de todo o ambiente. E o que,

abstratamente, no ensina Luhmann:

“Aquilo que era concebido como diferente entre todo e parte ¢ reformulado
como Teoria da Diferenciagdo Sistémica ¢ assim incorporado ao novo
paradigma. Diferenciacdo sistémica ndo € outra coisa sendo a repeticdo da
diferenca entre sistema e ambiente no interior dos sistemas. Nessa
diferenciagdo, o sistema total emprega a si mesmo como ambiente em suas
proprias formagdes de subsistemas e, com isso, atinge no nivel dos subsistemas
improbabilidades mais elevadas ao fortalecer os efeitos de filtragdo perante um

107 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016b, p. 22.



96

ambiente que ¢, em ultima analise, incontrolavel. Desse modo, um sistema
diferenciado nao se compde mais simplesmente de um determinado numero de
partes e relagdes entre partes; ele compde-se, antes, de uma quantidade mais
ou menos grande de diferencas operativamente utilizaveis entre sistema e

ambiente, as quais por distintas linhas de intersecgdo, reconstroem o sistema

total como unidade entre subsistemas e ambiente”.!%

Neste contexto, o sistema do direito ¢ ambiente do sistema religioso; o sistema
religioso ¢ ambiente para o sistema do direito. Todos os demais sistemas, sociais ou nao,
sdo ambientes para o sistema do direito. Nao ¢ legitimo que, dentro do sistema do direito,
se faca uso da codificagdo religiosa, divino ou ndo divino; por sua vez, nao ¢ necessario
que o sistema religioso adote os cddigos do direito, licito ou nao licito, em acordo com

regras juridicamente postas, para condenar uma trai¢ao matrimonial, por hipdtese.

Na doutrina tradicional, os sistemas se estabeleciam pela relagao das unidades que
o compunham ¢ o todo; pela escola dos estudiosos chilenos, depois referenciados por
Luhmann, a rigor, o sistema se diferencia do que esta no seu entorno, no ambiente — sua

diferenga se faz através dos codigos de identidade.

E certo que os sistemas fechados, em alguns casos, se abrem para o ambiente —
conforme ensinam Maturana, Varela e, depois, Luhmann. No sistema do direito, por
exemplo, € possivel falar em emenda constitucional para alterar uma regra hospedada no

texto maior.

Em outras palavras, o proprio sistema, que ¢ fechado, estabelece normas de modo
a permitir a edicdo de novas regras que venham a incorporar, por hipdtese, um novo
tributo ao sistema do direito —a contribui¢do de iluminagao publica, incorporada em 2002,

109

pela emenda constitucional n.° 39, na figura do artigo 149-A do texto ™, ¢ exemplo

proprio dessa incorporagdo de fissura do ambiente ao sistema do direito.

O sistema nao contemplava um determinado instituto lastreado em um fato —
iluminagdo publica — que estava no entorno do direito, no ambiente. O sistema, que ¢
fechado, abriu-se; fez-se o acoplamento estrutural, através de um processo legislativo,

uma emenda constitucional, e incorporou-se fato do ambiente ao sistema do direito.

198 Ibid., p. 22.

109 Art. 149-A Os Municipios e o Distrito Federal poderdo instituir contribui¢io, na forma das respectivas
leis, para o custeio do servigo de iluminagao publica, observado o disposto no art. 150, I e II1. (Incluido
pela Emenda Constitucional n°® 39, de 2002) Paragrafo tinico. E facultada a cobranga da contribuic¢do a que

se refere o caput, na fatura de consumo de energia elétrica. (Incluido pela Emenda Constitucional n°
39, de 2002).
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Paradoxalmente, o fechamento ¢ condi¢do de abertura do sistema, eis que o
sistema s6 responde, s6 atende a causalidade externa, através de operacdes que ele mesmo
contempla —no caso do direito brasileiro, para alterar a Constitui¢cdo por meio de emendas
constitucionais. Na leitura de Luhmann realizada por Leo Peixoto Rodrigues e Fabricio
Monteiro: "o fechamento ¢ a condi¢dao da abertura do sistema ao ambiente: o sistema so
¢ capaz de estar atento e responder a causalidade externa por meio das operagdes que ele

proprio desenvolveu".'?

Assim, para Luhmann, o conceito de sistema tangencia uma diferenca em relagao
ao que estd no entorno, no ambiente. Os sistemas se diferenciardo do ambiente, por
exemplo, em funcdo de codificagdo propria, mas poderdo se abrir em ocasides previstas
pelo proprio sistema. Ele s6 se abre, por mais 6bvio que possa parecer, porque ¢ fechado.

Se nao fosse fechado, ele ndo se abriria; ele ja seria, pois, aberto.

Em uma perspectiva contemporanea, em que pesem outras conceituagdes, o termo
sistema passa pela diferenga que ele tem do ambiente, do entorno. Para este trabalho, o
conceito de sistema utilizado sera aquele de Niklas Luhmann, segundo o qual a diferenca

de sistema para ambiente ¢ o proprio conceito de sistema.

Assim, o corpo humano ¢ um sistema em funcdo da distingdo que ha entre ele

proprio e seu entorno, o ambiente.

As células do corpo humano se reproduzem e, ante alguma moléstia, t€ém a
capacidade de resolverem, elas proprias, essa doenga. E aquilo que conhecemos como
autopoiese. E a capacidade do sistema se resolver em si mesmo. Ele ¢ fechado por isso,

porque se auto resolve.

Por vezes, ndao havendo aqui qualquer divida, o sistema ndo tem condi¢des de
resolver, ele mesmo, seus problemas. Nestas hipoteses, ele deve se abrir ao ambiente para
incorporar o que vem do seu entorno e, assim, internalizar algo que esta para além do seu

limite, mas que lhe possibilita a solugdo que procura.

Essa abertura, permitindo o ingresso do que estd no ambiente para dentro do
sistema, se da por aquilo que se conhece como acoplamento estrutural — eixo que liga o

ambiente ao sistema.

110 RODRIGUES, Leo Peixoto; NEVES, Fabricio Monteiro. Niklas Luhmann: a sociedade como sistema.
Porto Alegre: Edipucrs, 2012, p. 79.
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Todavia, surge um problema quando, sem este acoplamento autorizado, sem que
o sistema esteja aberto, algo que esta no ambiente lhe seja clandestinamente incorporado.
Exemplificando, no caso do direito, a pretexto de identificar acdes coletivas sejam
utilizados cédigos de outro sistema que nao o do direito; ou, ainda dentro do direito,
quando a pretexto de permitir a prisdo apoOs julgamento de segunda instancia, sejam
usados argumentos relativos ao nlimero de prisdes realizadas no Brasil — dado que, para
o direito, isto ¢ juridicamente insignificante, ndo compondo seu proprio sistema; em outra
hipotese, objetivando avaliar a possivel permissdo de pesquisas de células-tronco, se o

Tribunal as proibirem em fungdo de codigos religiosos

Estes problemas (utilizacdo de codificacdo estranha ao sistema), que serdo

avaliados oportunamente, decorrem da falta de identificagao do que ¢ sistema.

Em perspectiva historica, em resumo e embora nao haja uma classificacdo final e
verdadeira, na conceituagao de sistema, tem-se que: 1) sistema ¢ um todo ordenado,
compondo-se por unidades similares; ii) sistema ¢ um conglomerado, ligado por um
referencial comum; iii) sistema ¢ produto da linguagem a classificar uma estrutura — para
alguns estudiosos, ¢ possivel sustentar a ideia de um sistema interno (o bruto) do sistema
externo (resultado da linguagem); e, finalmente, iv) o conceito de sistema conforme
teorizado por Niklas Luhmann, adotando como referenciais as ideias dos bidlogos
Maturana e Varela, tangencia uma distingdo em relagdo a tudo aquilo que estd no seu

entorno — o ambiente.

Sem descuidar do entendimento de sistema como um todo organizado ligado por
um referencial comum, neste trabalho adotar-se-a um referencial que tangencia a teoria

de Luhmann.

Sistema ¢ aquilo que, em fung¢do de codigos proprios, se diferencia do ambiente;
no caso do sistema do direito, o codigo € licito ou nao licito, juridico ou nao-juridico. No
caso da economia, o cddigo passa por lucro ou ndo-lucro. A economia ¢ ambiente do
direito; o direito ¢ ambiente para o sistema da economia. Ambos, porém, se acoplam
quando da existéncia de um contrato — naquilo que chamamos de acoplamento estrutural.
Um contrato, para o direito, ¢ licito ou nao licito; para a economia, pouco interessa sua

licitude, mas apenas os proveitos e os ganhos.

Este ¢é o referencial a ser adotado neste trabalho sobre os sistemas.
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3.3 — Classificacio dos Sistemas

Classificar ¢ ato que implica diferenciar, gerando, a partir dessas distingdes,

variadas espécies ou diversos géneros — de séries ou objetos.

Essa diferenciacdo depende de fixag¢ao de critérios, de modo que, a depender
deles, maior ou menor sera o numero de espécies. Estes critérios sdo determinados pelo

classificador e serdo definidos em func¢do do objetivo almejado.

A guisa de exemplo, imaginando-se uma sala de aula, se dividirmos as pessoas
adotando o critério do sexo, chegaremos a duas espécies: masculina e feminina; se for
fixado o critério cor da roupa, considerada a imensa gama de cores — preto, branco, verde,

amarelo, roxo, etc. —, o nimero de espécies sera muito maior do que na primeira hipotese.

Nao se ignora que, para classificar, ¢ ainda possivel fixar mais que um critério,
adotando-se uma diferenca e, junto a ela, uma outra ainda mais especifica. E isso que
permite, a rigor, conhecer um género para depois conhecer a espécie. No caso da mesma
sala de aula, a primeira diferenca seria de sexo, resultando em masculino ou feminino
(género); em seguida, se conheceriam as espécies destes géneros a partir da cor de roupa:

branca, preta, azul, amarelo ou verde.

As classificacdes se fazem a partir de divisdes e/ou subdivisdes as quais se chega
a partir de dois ou mais critérios. Aquilo que se chama de diferenca e, em seguida, de

diferenca especifica. E o que ilustra Aurora Tomazini:

“As classificacdes sdo operagdes logicas que existem para auxiliar-nos no
conhecimento dos objetos, mediante a separagdo de elementos que se
aglutinam sob critérios comuns (em classes). Numa classificagdo, determinada
classe ¢ tomada como género e, por meio de diferencas especificas associadas
ao conceito desta classe, vao se formando suas espécies e subespécies. A
operagdo ocorre nos seguintes moldes: atribui-se uma diferenca especifica (De)
a classe género (G) e chega-se a classe-espécie (E); atribui-se uma diferenga
especifica (De) a classe-espécie (E)); atribui-se uma diferencga especifica (De”)
a classe espécie (E) e chega-se a classe subespécie (E’); isto ocorre
sucessivamente até onde alcangar a linguagem do classificador. Tem-se, nestes
termos, que a classe-espécie ¢ a classe-género com um plus a mais: a que Stuart
Mill denomina de ‘diferenca especifica’ (E=G+De), o que vale também para
subespécie (E=E+De)”.!!!

" CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 129.
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As classificacdes representam operagdes a partir de critérios fixados pelo
classificador, o que, a depender do numero destes critérios, resultara em um niimero maior

ou menor de espécies e subespécies.

J4

Para classificar sistemas, que ¢ o que aqui se pretende, ¢ preciso partir da

considera¢do das ideias e conceitos de diversos pensadores.

O professor Marcelo Neves, por exemplo, divide os sistemas inicialmente em dois
géneros: reais e proposicionais. Os reais sdo sistemas do mundo fisico (o corpo humano)
e 0s proposicionais sdo os formados por proposi¢des. Tais proposi¢des podem ser:
nomologicas (formados por entidades ideais que independem de qualquer experiéncia; na
matematica, por exemplo: um com um gera o resultado dois); nomoempiricas, que por
sua vez podem ser de proposi¢do descritiva (presentes nos enunciados cientificos, como
a ciéncia do direito ou a filosofia) ou, de outro lado, de proposicdo prescritiva (tais como
as presentes nos sistemas voltados a conduta social, como o direito positivo e os sistemas

de regras fiscais, morais e religiosas). Neves ensina:

“Ndo comportando este trabalho uma abordagem da origem e evolucdo
semantica do conceito, parece-nos, porém, que hodiernamente é possivel
extrair-se do termo sistema um significado de base. Nesta orientag¢ao, define-
se o sistema como um conjunto de elementos (partes) que entram em relagao
formando um todo unitario. Portanto, todo sistema implica elementos (reais ou
proposicionais), relagdes e também unidade, que pode decorrer de uma
fundamentacdo unitaria (sistema proposicional) ou da forma em que se
apresentam ao sujeito cognoscente os modos de se relacionarem os seus
elementos (sistema real ou empirico). (....) Um sistema empirico € constituido
pelos fendomenos fisicos, psiquicos ou sociais, na medida em que eles se
apresentam ao sujeito cognoscente em suas relagdes de causalidade. A unidade
sistematica surge dos modos de interagdo casual entre os seus elementos. (...)
Os sistemas proposicionais distinguem-se em nomoldgicos ¢ nomoempiricos.
Os sistemas nomologicos desenvolvem-se a partir de uma base axiomatica,
através de um processo interno de dedugdo, sendo-lhes irrelevantes os dados
da experiéncia. Sao, portanto, compostos de proposi¢des analiticas, ou seja,

proposi¢des cuja valéncia independe de qualquer constatagéo fatica”.!!2

Em resumo, para o que interessa ao presente trabalho, para Neves ha dois tipos de
sistemas: 1) empiricos; e, ii) proposicionais. Os proposicionais se subdividem em
descritivos e prescritivos. Enquanto a ciéncia do direito enquadra-se como um sistema
proposicional descritivo, o direito, enquanto regulador de condutas — direito positivo — ¢

sistema do tipo prescritivo.

112 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 4.
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As ligoes de Neves sao também discutidas por Tomazini que procura oferecer uma

definicdo precisa acerca das diferengas entabuladas por ele sobre os sistemas:

“Segundo o autor os sistemas se dividem em: (i) reais (empiricos), constituidos
por dados do mundo fisico e social; e (ii) proposicionais, constituidos por
proposigdes, pressupondo, portanto, linguagem. Estes ultimos dividem-se em:
(ii.a) nomolodgicos, formados por proposicdo se denotagdo empirica, que
partem de axiomas e desenvolvem-se mediante operacdes formais de dedugao,
com as formulas logicas e entidades ideais da matematica; e, (ii. B)
nomoempiricos, formados por proposi¢cdes com referéncia empirica, que se
subdividem em: (b.1) descritivos, constituidos por proposi¢des informativas; e

(b2) prescritivos, formado por proposi¢cdes que se dirigem ao campo das

condutas humanas com a finalidade de regul4-las”.!!3

Em resumo, no conceito de Neves, os sistemas podem ser classificados como
reais, fisicos (o sistema nervoso, por exemplo) ou proposicionais — estes podem ser
nomologicos, relativos a valores, como por exemplo, a moral, ou a entidades ideais como
a logica e a matematica; ou nomoempiricos que se dividem em descritivos (em linguagem
cientifica, consiste em dar informagdes, em descrever, em comunicar e transmitir saber)
e prescritivos (em linguagem normativa, pauta comportamentos individuais e coletivos,
estabelece regras e prazos; por exemplo, dadas certas situacdes, ¢ estabelecida a

obrigatoriedade do recolhimento de impostos e os prazos para seu recolhimento).

O conceito pode permitir, porém, que um sistema possa estar a0 mesmo tempo
entre o empirico e o proposicional. Segundo Neves, o sistema nervoso, que fez parte do
corpo humano, ¢ um sistema empirico, fisico. Este sistema nervoso serd também, a rigor,
um sistema proposicional, do tipo descritivo, no instante em que for analisado por um
médico que o observe. E o que Losano, em passagem também por aqui observada,
denominou de sistema interno e sistema externo. Para Neves, o sistema nervoso ¢ sistema
empirico, interno; 0 mesmo sistema nervoso, porém, quando alvo de descrigao médica,
serd sistema proposicional, descritivo. Neste particular, conquanto absolutamente
razoavel, porque € possivel identificar dois sistemas em um mesmo corpo, a conceituagao

pode padecer de algum equivoco.

Aurora Tomazini sustenta o conceito de sistema afastando a ideia de sistema real;
segundo ela, ndo haveria um sistema real, dado que tudo ¢ produto de linguagem. Nao ha,
assim, um sistema do corpo humano, enquanto entidade fisica, mas o sistema descritivo

do corpo humano. A autora, sempre apoiada na teoria de linguagem defendida muito

113 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 130.
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incisivamente entre nos por Paulo de Barros Carvalho, diferencia sistemas entre aqueles
comunicacionais e ndo-comunicacionais. Diferenciacdo esta que se realiza sempre a partir

da linguagem.

Na compreensdo de Tomazini, sistemas sdo resultado e produto de linguagem; ¢é
a partir deste entendimento que ¢ possivel definir a diferenciacdo entre sistema

comunicacional e sistema nao-comunicacional.

Resultado e produto da linguagem, sempre de acordo com Tomazini, os sistemas
comunicacionais sdo aqueles dentro dos quais as partes dialogam, ainda que
metaforicamente e sao resultado da comunicagdo entre duas ou mais pessoas; os sistemas
nao-comunicacionais sao aqueles no interior dos quais as partes nao se conversam € cujo

resultado ndo depende de comunicacdo entre duas pessoas.

A guisa de exemplo, entre os comunicacionais, esta o sistema do direito, dado que,
a Constituicao Federal € resultado de um processo de comunicagao, de um longo e intenso

debate politico.

O sistema das ferrovias ¢ um conjunto de elementos ndo-comunicacionais; trata-
se de uma construcdo material cuja edificacdo ¢ resultado da forca de trabalho dos
operarios que a construiram, ndo obstante, enquanto sistema e em sua fase de
planejamento, seja resultado de um processo linguistico de observagao e de comunicagao

entre profissionais da engenharia ferrovidria.

O sistema do corpo humano, um sistema fisico para Neves, ¢ ndo comunicacional

para Tomazini. Ambas as visoes, todavia, sdo frutos de linguagem:

“Dentro deste modelo, a constituicdo linguistica ndo configura uma diferenca
especifica a ser eleita como critério classificatério dos sistemas, pois todos eles
pressupdem linguagem. No entanto, podemos separar aqueles cujos elementos
(linguagem) inserem-se num contexto comunicacional, ou seja, resulta da troca
de mensagens entre duas ou mais pessoas (ex. religiosos, econdmicos, politicos,
educacionais, cientificos, etc.) e aqueles cujos elementos, embora percebidos e
estruturados por nossa mente sob alguma forma linguistica, ndo resultam de um
processo de trocas de mensagens realizado entre duas ou mais pessoas (ex:
sistemas elétricos, hidraulicos, ferroviario, psiquicos, biologicos etc.).
Chamamos, assim, os primeiros de sistemas comunicacionais ¢ os segundos de
ndo comunicacionais, utilizando-nos, para tanto, do termo ‘comunicagfo’ para
designar um processo de intercdmbio de mensagem entre um emissor ¢ um

receptor, num conceito redacional”. 4

14 Ipid., p. 131.
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Estabelecido o pressuposto de que os sistemas sao resultado da linguagem e que
se diferenciam entre os comunicacionais € 0s ndo comunicacionais, Tomazini fixa ainda
diferengas entre os comunicacionais, pouco diferente daquela adotada por Neves para os
sistemas proposicionais; nos sistemas comunicacionais, para a autora, ha uma diferenca
inicial entre descritivos e ndo descritivos, e, depois, outra, entre os nao descritivos —

prescritivos e ndo-prescritivos.

Para a autora, efetivamente, ha outros sistemas comunicacionais que nao apenas
os descritivos e os prescritivos; ha também, entre os sistemas comunicacionais, 0s nao
descritivos, como por exemplo, os vestibulares, os censos populacionais, os romances ou

novelas:

“Outra ressalva a ser feita € que, dentre a espécie de sistema nomoempirico,
ndo encontramos apenas os descritivos e os prescritivos. Considerando-se a
fungdo da linguagem, existem outras possibilidades de aglutinacdo e
estruturagdo de elementos linguisticos que ndo apenas aqueles destinados a
informar ou prescrever condutas — a exemplo, temos os sistemas inquisitivos,
conjuntos de perguntas estruturadas e direcionadas por vetores comuns como:
testar conhecimentos (i.e. vestibulares, as provas, exames de qualificagdo),
definir estatisticas (i.e. censo populacional, agricola); os sistemas ficcionados,
cujos elementos agrupados e estruturados criam realidades ficticias (i.e.
romances, novelas, jogos eletronicos); os sistemas operacionais se destinam a
realizacdo de certas atividades ( i.e. previdenciario, judiciario, politico) etc.
Neste sentido, tal divisdo, apesar de elucidativa, ndo resiste a uma analise mais
apurada. Desta forma, preferimos separar os sistemas nomoempiricos em: (i)
descritivos; e, (ii) ndo-descritivos, tomando-se como critério serem seus
elementos proposi¢des informativas, neste caso os sistemas prescritivos e ndo-
prescritivos figuram como subespécies destes ultimos (ii.a e ii.b —
respectivamente). Assim, resolvemos os problemas dos sistemas inquisitivos,
fabuladores ¢ de todos os demais que ndo se enquadram na espécie dos
descritivos, nem dos prescritivos”.!'!>

Em outras palavras, a autora supera a conceituagdo de sistemas fisico e empirico;
para ela, os sistemas sdo comunicacionais (direito, por hipdtese) e ndo comunicacionais
(ferrovias, por exemplo), e, entre os primeiros, hd os descritivos (ciéncia do direito) e
ndo-descritivos (direito); dentre os ndo descritivos, ha os prescritivos (direito) e os nao-

prescritivos (vestibular).

A diferencga conceitual entre Neves e Tomazini estd na premissa: ele concebe
sistemas que nao sejam resultado da linguagem, os fisicos, empiricos; para ela,

diferentemente, todos os pressupostos partem da linguagem.

1S Ipid., p. 133.



104

Nao obstante a tentativa de conceituar os sistemas dividindo-os entre
comunicacionais e ndo-comunicacionais, nao ha davidas de que € possivel que um mesmo
sistema possa enquadrar-se em ambas as categorias. Por exemplo, o sistema do corpo
humano, enquanto entidade fisica, ¢ ndo-comunicacional, podendo, também, enquanto
campo de observacdo de um intérprete, de um cientista, ser descritivo e, portanto,

comunicacional.

Esta dualidade representada pela possibilidade de que um sistema possa ser
classificado, ou inserir-se, em duas diferentes formas — como as ferrovias, um sistema
fisico, concreto, e também proposicional, descritivo, enquanto ideias em elaboragdo ou
em observagdo, na classificacdo de Neves; ou, ainda, ndo comunicacional (a ferrovia
fisica) e comunicacional descritivo (a ferrovia em elaboracdo ou observagao), segundo
Tomazini — ¢ solucionada pela visdo Luhmann ao estabelecer que um sistema se

caracteriza por sua diferenciagdo em relagdo a tudo que estd em seu entorno, o ambiente.

Para o socidlogo alemdo, um sistema se caracteriza em func¢ao das diferengas que
mantém de tudo que esta no seu entorno, o ambiente. O conceito decorre, meramente, de
distincdo; a diferenga surge da codificacdo estabelecida em um dado conjunto de
elementos. Estes elementos, ligados por uma codificagdo comum, obedecem a um
bindmio: no direito, o licito ou nao licito, juridico ou nao-juridico; na economia, pode ser

lucro ou néo lucro.

O sistema, para além de se diferenciar do ambiente a partir de uma codificacao, ¢
autopoiético; isto €, resolve-se em si mesmo. O sistema do direito ndo pode se valer do
que esta na religido para resolver qualquer uma de suas fissuras; a economia, por sua

parte, ndo se preocupa com ilicitudes, estando focada exclusivamente na lucratividade.

Detalhe significativo da teoria de Luhmann ¢ o fato de que se considera o homem
como parte externa do sistema, inclusive do sistema social. O individuo integra o

ambiente e, como tal, consegue enxergar, observar o sistema.

Para Luhmann ha quatro tipos de sistema: ndo-vivos, vivos, psiquicos € sociais.

“Para uma primeira orientagdo devera ser suficiente distinguir trés niveis de
analise e colocar a questdo de como uma mudanga de paradigma no plano da
Teoria Geral dos Sistemas atua na Teoria Geral dos Sistemas Sociais. O esquema
a seguir esclarece essa intengao.

1) Sistemas

2) maquinas; organismos; sistemas sociais; sistemas psiquicos
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3) tipos de sistemas sociais: interagdes organizagdes sociedades”.!!¢

Em leitura de apoio a obra do socidlogo alemao, Caroline Kunzler explica que os
sistemas nao-vivos sao aqueles incapazes de se autoproduzirem, para isso eles dependem
do ambiente; uma maquina de lavar, que € um sistema, se avariada, dependera da vontade

de alguém para que seu conserto seja realizado.

De outro lado, os sistemas vivos sdo as células, os animais, o corpo humano, os
quais sdo autopoiéticos, resolvendo-se em si mesmo, ndo aguardando o que vem do
ambiente para suprir suas necessidades. Uma célula que dependa de vitamina ‘D’ ndo
aguardara o sistema, resolver-se-a por si mesma, apropriando-se deste recurso presente

no sistema que ela integra.

O sistema psiquico € aquele da consciéncia, o organizador dos pensamentos. Atua
como os demais sistemas autopoiéticos, nao havendo diferenca; o sistema se resolve em

si mesmo, com pensamentos gerando pensamentos.

Finalmente, ha os sistemas sociais, definidos pela comunica¢do entre suas
unidades, diferenciados por codigos, mas, também, autopoiéticos como os demais.

Kunzler elucida:

“Para Luhmann ha quatro tipos de sistema: ndo-vivos, vivos, psiquicos e
sociais. Os sistemas ndo-vivos s2o incapazes de se produzirem a si mesmos,
por isso ndo podem ser classificados como autopoiéticos. Para manterem-se,
dependem do ambiente. Por exemplo, uma maquina que estraga ndo ¢ capaz
de consertar-se sozinha, a partir de elementos internos. Precisa que uma pessoa
queira conserta-la. E sera essa pessoa, ndo o sistema, que decidira que peca ird
repor para fazer com que a maquina volte a funcionar. Sao, portanto, diferentes
dos demais tipos de sistemas que se caracterizam como autopoiéticos. Os
sistemas vivos sdo, por exemplo, as células, os animais, o corpo humano. Eles
sdo compostos de operagdes vitais, responsaveis pela manutencio do sistema.
Se uma célula esta com falta de ferro, por exemplo, ela ndo vai ficar esperando
pela disposi¢do do ambiente em suprir-lhe a falta. A célula ndo depende de
uma decisdo do ambiente em relagdo a ela. Ao contrario, seleciona o que
considera importante no seu entorno. O sistema psiquico ¢ a consciéncia. Esse
sistema é composto de pensamentos e, assim como 0s outros sistemas
autopoiéticos, ele mesmo reproduz seu eclemento. Pensamento gera
pensamento e nada mais. O quarto tipo de sistema ¢€ o sistema social, composto
de comunicagdo. A comunicacdo ¢ produzida somente através de
comunicagdo. Tudo que ndo pertence ao sistema encontra-se na condi¢do de
seu ambiente. Assim, os sistemas psiquicos e fisicos sdo ambientes de um
sistema social qualquer, bem como todos os outros sistemas sociais, e vice-
versa. Por exemplo, a consciéncia de um médico e um coragdo sdo ambientes

116 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2011, p. 17.
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do sistema da medicina. Também o direito, a teologia, a psicologia sdo seu
entorno. O sistema da medicina é um sistema social e é composto somente por
comunicagdo. Todos os sistemas sociais formam a sociedade ou o sistema
social global”.!!”

Em resumo, o estudioso alemao concebe variados tipos de sistemas: ndo-vivos,
vivos, psiquicos e sociais. A exce¢do dos ndo-vivos, incapazes de se autorreproduzirem,
todos os demais sdo autopoiéticos e resolver-se-3o, por si mesmos, a partir de

comunicagdes fundadas em codigos.

Assim, o sistema do direito se resolve a partir do bindmio licito e nao-licito; o
sistema da economia a partir de lucro ou auséncia de lucro; o da politica em situagao e/ou

oposi¢ao, intervencao e/ou liberalismo.

Os sistemas sao resultado da linguagem e s6 existem a partir da linguagem e em
funcdo de codificagdes (licito ou ilicito, juridico ou nao juridico, por exemplo)

estabelecidas e consensuadas.

3.4 — Sistemas Juridicos

E importante, a todo tempo, demonstrar a relevancia do estudo de sistema para o

presente trabalho, especialmente na tentativa de se conhecer o que ¢ o sistema juridico.

Pretende-se aqui tentar elucidar o que €, efetivamente, uma agao coletiva a luz do
sistema do direito, no qual hd conceituagao do que sdao os direitos coletivos — difusos,
coletivos em sentido estrito e, embora ndo essencialmente coletivos, os individuais

homogéneos.

Ha, de outro lado, classificacdo processual para identificagao de agdes individuais,
o que se faz a partir de partes, causa de pedir e pedido; quando estes trés fenomenos forem

idénticos, estaremos diante dos institutos da coisa julgada ou da litispendéncia.

E problematico, porém, usarmos estes mesmos conceitos das acdes individuais —

partes, causa de pedir e pedido — para os processos coletivos: a rigor, no processo coletivo,

17 KUNZLER, Caroline Morais. op.cit., p. 128.
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se emprestarmos o critério do processo individual, havera dificuldade, em muitos casos,

para identificar uma acdo coletiva como idéntica a outra.

Por hipotese, voltamos ao exemplo da associagao de bairro que ajuiza agao contra
o bar que funciona para além do horario, tendo como pedido que o estabelecimento
cumpra o previsto no alvara; suponha-se que a associagdo saia derrotada da demanda, o
bar pode funcionar fora do autorizado pelo municipio. Imagine-se que, tempos apds, o
Ministério Publico ajuize acdo com o mesmo pedido para exigir que o bar cumpra a
mesma exigéncia em relacdo ao horario de funcionamento. As agdes parecem
absolutamente idénticas, mas, a luz do processo individual, serdo acdes distintas — as

partes sdo diversas, os autores sdo diferentes.

Neste particular, ¢ evidentemente que se deve buscar, dentro do sistema juridico,
uma forma de classificacdo para as a¢des coletivas — ndo adotando apenas os critérios do
processo individual — com o objetivo de poder identifica-las. Para atingir tal objetivo ¢

necessario abordar o conceito de sistema juridico.

Nao se ignora que a necessidade de fixar conceito de sistema, como lembra
Losano, ¢ uma tentativa continua, sempre inacabada e jamais realizada por completo, de

buscar uma ordem:

“Mesmo limitando-me a citar os termos mais tipicos encontrados no decorrer
de amplas leituras juridicas, sem a pretensdo de exaurir o ‘dmbito semantico’
de sistema e sinénimos, uma lista desse tipo comega a ser enfadonha antes
mesmo de ser completada. Ela di apenas a documentagdo de determinado
modo de conceber a realidade (e em particular a realidade juridica), mas nao
indica nenhum critério para por ordem nessa mesma realidade. Antes de tudo,
esses termos ndo sao usados simultaneamente em todas as linguas, mas tiveram
diversos é&xitos: sdo as facetas historicamente condicionadas de um
componente constante do pensamento humano, principalmente ocidental, em
geral, e do pensamento juridico em particular. Uma historia de todo o
pensamento sistematico poderia confirmar essa hipotese; mas tal historia nunca

foi escrita”.!!8

O estudo do sistema juridico tangencia, entdo, a necessidade de se estabelecer
uma ordem, o que, no caso deste trabalho, resultara na classifica¢ao organizada do que se

tem por agoes coletivas.

Ressaltada a importancia do entendimento do que € sistema, registrou-se até aqui

alguns dos conceitos propedéuticos sobre o tema. Analisou-se sistema como um todo

118 LOSANO, Mario Giuseppe. op.cit., Vol. 1, 2010, p. 6.
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ordenado, mas sem ignorar a necessidade de trabalha-lo como realidade construida a

partir da linguagem de quem observa este todo.

Passou-se pelo conceito de sistema interno, sistema bruto, ndo se ignorando a
diferenca estabelecida por Losano para o sistema externo. O direito, sistema interno, ¢
aquele que contempla as normas juridicas no seu estado bruto; a ciéncia do direito,

sistema externo, ¢ aquele que as avalia de fora.

Finalmente, procurou-se estudar o conceito de sistema a partir da teoria do
socidlogo alemao Niklas Luhmann. Nessa perspectiva, um sistema se define pela sua
diferenciagdo com o ambiente. Sistema ¢ a diminui¢do de complexidades daquilo que se

tem no ambiente.

O sistema do direito, a despeito dessas mais importantes e relevantes
classificagdes, possui evidentemente ainda muitas outras acepcdes; embora sendo
impossivel esgotar todas as varidveis, o objetivo deste topico ¢ tentar esmiucar as

compreensdes centrais, especialmente a formulada por Luhmann.

O israelense Joseph Raz, filésofo contemporaneo falecido em 2022, analisa as
teses do inglés John Austin, jurista do século XIX, para quem o sistema do direito ¢ o
conjunto de normas que devem ser obedecidas por todos e que sdo fixadas por um

soberano que nao precisa obedecer a ninguém.

“Austin define uma lei como um comando geral de um soberano dirigido a
seus suditos. Sua teoria dos sistemas juridicos esta implicita nessa definigdo.
Para esclarecer isto, dividiremos a definicdo em trés partes e cada uma delas
fornecera uma resposta aos nossos trés problemas principais: uma lei € (1) um
comando geral (2) emitido por alguém (a expressdo usual de Austin € posto ou

dado) (3) que € um soberano (ou seja, que € habitualmente obedecido por certa

comunidade e ndo obedece habitualmente a ninguém”.!'"?

Neste entendimento, o sistema do direito ¢ o conjunto de normas fixadas por um
sujeito que, dados os seus poderes, tem condi¢des de as estabelecer e exigir seu

cumprimento, sem que, por sua parte, tenha que obedecer a quem quer que seja.

O jurista britanico Herbert Hart, ja no século XX, mantém em parte a teoria de
acordo com a qual o direito ¢ um plexo de regras construidas por quem tem poder e ndo

precisa se submeter ao poder de ninguém; para além disso, porém, esse plexo de normas

19 RAZ, Joseph. O conceito de sistema juridico. Uma introdugio a teoria dos sistemas juridicos. Sdo Paulo:
Editora VMF Martins Fontes, 2012, p. 8.



109

ha de estar hospedado em diploma secundario (como se fosse uma lei ordinaria), o qual

buscard fundamento de validade em uma norma priméria (a Constituicdo). Na

inexisténcia dessa cadeia basica de regulamentos, o sistema nao sera do direito:

Nestes termos,

“(...) os fundamentos de um sistema juridico consistem na situagdo em que a
maioria de um grupo social obedece habitualmente as ordens baseadas em
ameacas da pessoa ou pessoas soberanas, as quais nao obedecem elas proprias
habitualmente a ninguém. Esta situa¢do social ¢, para esta teoria, uma condi¢ao
ndo s necessaria, como suficiente para a existéncia do direito. Apresentamos
jé com algum pormenor a incapacidade de tal teoria para explicar alguns dos
aspectos mais salientes de um moderno sistema juridico interno: contudo, e
apesar disso, contém realmente, embora de uma forma confusa e equivoca,
algumas verdades acerca de aspectos importantes do direito, como sugere,
alias, a sua influéncia sobre o espirito de tantos pensadores. Estas verdades,
porém, s6 podem ser claramente apresentadas, e a sua importancia
correctamente avaliada, nos termos de uma situagdo mais complexa, em que
uma regra secundaria de reconhecimento seja aceita e utilizada para a
identificacdo das regras primarias de obrigagdo. E esta situagdo que merece,
admitindo que alguma o merega, ser designada como fundamento de um

sistema juridico (...)”.'%

para alguns estudiosos, o sistema do direito era o conjunto de

regras editadas por aqueles que, ndo se submetendo a elas e a ninguém, exigiam

obediéncia a todo o grupo social ao qual eram enderegadas. Segundo conceitos mais

atuais, este conjunto de regras dependeria, também e em parte, da presen¢a de normas

anteriores que chancelassem a sua formacao. O sistema dependeria de um fio condutor,

uma Constituicdo por exemplo, que seria afiangadora dos demais tipos de regras.

Além disso, existem conceitos de sistema de direito que tangenciam mais

incisivamente o prisma kantiano, ou seja, trata-se de uma unidade de ideia em fungao de

pontos de vistas unitarios que buscam estabilidade, formando-se uma pléiade de

conhecimentos diversos cujas metas sao a propria unidade e sua conservacao. E o que

nos denuncia Canaris:

“A ideia de sistema em direito provoca duvidas e discussdes. Como hipdtese
de trabalho — e tal como faz Canaris — ¢, em regra, utilizada a noc¢ao de Kant:
sistema ¢ a unidade, sob uma ideia, de conhecimentos diversos ou, se se quiser,
a ordenacdo de varias realidades em funcdo de pontos de vista unitarios. Esta
ideia pode ser aplicada as relagdes estaveis que sdo o direito. A repeticdo, a
medida ou a propria estabilidade sdo-no porquanto informam os pontos de vista
unitarios da formula kantiana. Assim se obtém o sistema interno, equivalente
a logica minima que permite destringar o direito como arbitrio puro. A esta luz,

o sistema existe, quer desse se tenha, que nfio, uma especifica consciéncia”.!?!

120 HART, Herbert Lionel Adolphus. op.cit., p. 112.
121 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 6* ed.
Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian. 2019, p. 227.
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Sistema seria, entdo, a unidade de diversos conhecimentos sob a mesma
argamassa, um ponto de vista comum. No direito, sistema ¢ o fendmeno que liga distintos
saberes em razao de uma unidade com a qual todos se identificam, ou, em outras palavras,
diferentes tipos de normas em funcao da necessidade de garantir um interesse comum, a

estabilidade.

O jurista Tércio Sampaio também traz importante colaboragdo para o estudo do
termo sistema do direito, indicando que, a rigor, sistema ¢ composto por areas diferentes
do saber; no caso do direito, ele ¢é, efetivamente, o encontro da vida economica, social e

financeira.

“Sistema do direito ¢, numa concepgao inicial, kantiana, o encontro formal da
vida econdmica e social: ‘nestes termos, o proprio ordenamento juridico,
atendendo a concepgao neokantiana de forma e matéria, deve ser visto como o

a priori logico da vida economica e social, que ¢ sua matéria, existindo entre

ambas nio uma relagio causal, mas uma mera condicionalidade 16gica’”.!??

Até aqui, estudou-se o conceito de sistema do direito segundo algumas variaveis,
mantendo-se, em parte, a ideia de que se trata de uma unidade ligada por um fio condutor,
no caso do direito, a necessidade de estabilidade social. Registrou-se ainda que pode
tratar-se de um conjunto de normas editadas por um superior que nao tem necessidade de
subordinar-se a terceiros, mas que, por outro lado, tem o direito de submeter a todos as

suas vontades.

O sistema juridico também foi objeto de estudo de Hans Kelsen, cuja obra mais

importante talvez seja sua Teoria Pura de Direito.

O jurista austriaco teve o mérito de isolar o sistema do direito a partir de premissas
“kantianas”, o “ser” do “dever-ser”, sendo que o “dever-ser” contido em textos escritos
sao frutos de uma construcao, nao sendo, portanto, naturais. Kelsen diferenciou o sistema
interno, as normas brutas de Direito, do sistema externo, a analise do sistema bruto, das

regras positivamente hospedadas no texto legal.

Como exemplo, um “dever-ser” a partir de um texto de legisla¢do, que integra o
sistema do direito, ¢ o fato de que a propriedade de um veiculo automotor obriga o

particular a recolher um percentual do valor do bem aos cofres do Estado. No sistema da

12 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op.cit., 1976, p. 40.



111

fisica, a lei da gravidade “obrigard” que uma maca solta atravesse o ar ¢ chegue ao chao.

Analogamente, pode-se afirmar que este ¢ um “dever-ser” da natureza.

Kelsen, pai da teoria pura do direito, constroi o seu sistema do direito a partir de
um conjunto de normas validas — juizos hipotéticos condicionais com previsdo de san¢do
— a fixarem obrigagdes aos destinatarios. A eficdcia de tais normas deriva e s6 ¢ garantida

pela existéncia de uma hipotética norma fundamental.

Neste aspecto, a teoria de Kelsen diverge da tese de Austin apenas sobre a questao
da origem do direito, eis que o primeiro sustenta que a origem estd na norma hipotética
fundamental, enquanto o segundo determina que a origem do direito estd no soberano —

aquele que ndo se subordina a quem quer que seja.

“Austin pensava o sistema juridico como conjunto de todas as leis promulgadas
direta ou indiretamente por um mesmo soberano. Kelsen substitui o soberano de
Austin pela norma fundamental e deixa inalterado o resto da definicdo: um
sistema juridico € o conjunto de poderes conferidos direta ou indiretamente por
uma mesma norma fundamental. Em suas proprias palavras: ‘todas as normas

cuja validade remonta a uma Unica norma fundamental formam um sistema de

normas, ou um ordenamento”.'?

Embora divergindo em relacdo a origem, ambos definem o sistema como o

conjunto de normas validas no bojo das quais estdao dispostas as sangdes.

Em visao que se origina com Kant, alguns estudiosos retratam o sistema como um
corpo de linguagem, uma construcao linguistica que se faz a partir de uma observagao
externa e, como lembra Luhmann, esta atrelada a um cddigo: no caso da economia, este
codigo pode ser lucro/auséncia de lucro; no caso do direito seré licito/ilicito. E por essa
codificagdo — licito/ndo-licito — que o sistema do direito se diferencia de outro corpo de

linguagem, outro sistema.

E possivel sustentar que apenas a linguagem do direito trabalha com textos

prescritivos, enquanto outros sistemas trabalham com linguagem descritiva.

Alids, a rigor, segundo alguns estudiosos, com os quais ndo concordamos, o
sistema do direito se diferencia daquilo que seria, inclusive, a ciéncia do direito — sistema

linguistico pronto a desenhar, explicar, as regras do proprio direito.

123 RAZ, Joseph. op.cit., p. 127.
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E que, com efeito, de acordo com Luhmann, sistema ¢ o que se distingue, em
funcdo de diferenga de codigo, do ambiente; € aquilo que diminui a complexidade do seu

entorno, da sua totalidade, transformando-se em sistema.

O direito tem codigo licito/ilicito, juridico/ndo-juridico, diferenciando-se da
complexidade do ambiente; dentro do ambiente estardo outros tantos sistemas sociais e,
além disso, aquilo que também nao compde nenhum sistema, nenhuma organizagdo. A
ciéncia do direito, pois, € ambiente do sistema do direito, mas, cré-se, ndo chega ela
mesma a ser um sistema porque nao diminui nenhuma complexidade através de codigos,

muito ao contrario disso.

Nao se nega a ciéncia do direito enquanto tentativa de explicar o direito, mas nao
se admite que a ciéncia do direito, porque ndo diminui nenhuma complexidade, porque

ndo limita qualquer interpretagdo, seja efetivamente um sistema.

De toda forma, abstraindo-se os conceitos proprios de sistema do direito em
Luhmann, os quais ainda serdo aqui estudados, ndo se pode olvidar que, para alguns, o
direito ¢ um sistema linguistico que adota proposi¢des prescritivas, as quais tém por
objetivo, no afa de fixar regras entre particulares, gerar estabilizagdo de relagdes sociais

as mais diversas. Explica Aurora Tomazini:

“Explicando: o legislador, no intuito de disciplinar condutas intersubjetivas,
pensa a norma juridica e produz conjunto de textos (linguagem prescritiva —
representado pelo desenho da constituigao e leis). Este corpo de linguagem, ao
qual atribuimos o nome de direito positivo, dirige-se ao campo da realidade
social a fim de estabelecer outras relagdes entre sujeitos (...). Surge entdo um
jurista (...), interpreta a linguagem do direito positivo construindo, em sua
mente, as respectivas normas juridicas e, ao descrever suas construgdes, produz
outro conjunto de textos (linguagem descritiva). A este corpo de linguagem
produzido pelo jurista atribuimos o nome de Ciéncia do Direito. Ele dirige-se
a linguagem do direito positivo com a finalidade de descrevé-la. Temos, assim,
trés planos de linguagem: ciéncia do direito, direito positivo e linguagem
social. Eles interagem entre si, mas constituem-se separadamente como
unidades distintas, de modo que podemos dizer serem trés sistemas

diferentes”.'?*

A mesma autora, nada obstante ter descrito o sistema do direito como um corpo
linguistico de proposicdes prescritivas, ndo se furtou a tentar ilustrar a teoria de Niklas
Luhmann acerca dos sistemas. Para o socidélogo alemao, lembra-se, todo sistema depende

de um codigo, uma funcao e também de programas.

124 CARVALHO, Aurora Tomazini. op.cit., p. 111.
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O sistema do direito se diferencia do ambiente em razao do cédigo licito/ilicito,
juridico/ndo-juridico, tem a fung@o de estabilizar as relagdes sociais e, para tudo isso,
depende de programas — leis, jurisprudéncias, contratos e quaisquer outras prescri¢des
normativas. E o que professa Tomazini ao tentar elucidar a teoria de sistemas de

Luhmann:

“Q direito diferencia-se funcionalmente dos demais sistemas sociais por ter a
finalidade de garantir a manutengdo de expectativas normativas, ainda que
estas ndo venham a ser implementadas socialmente. Para executar sua fun¢ao
o sistema utiliza-se de um cddigo binario proprio: licito/ilicito, segundo o qual
as expectativas normativas cumprem-se ou frustram-se. O cédigo atua sobre
as mensagens vindas do ambiente, reproduzindo-as de forma licita ou ilicita
para dentro do sistema, o que lhe atribui identidade. E por meio de cédigo que
o direito diferencia-se dos demais sistemas sociais, seus elementos sdo
comunicagdes codificadas sob os valores da licitude ou ilicitude.
Determinando a maneira como o codigo ¢ implementado o direito utiliza-se de
programas normativos (compostos por leis, regulamentos, precedentes
jurisprudenciais, contratos, etc.) que estabelecem em que hipdteses as
comunicagdes externas sdo qualificadas como licitas ou ilicitas. A
programacdo do direito, assim, ¢ estabelecida por normas juridicas, ela
determina o contetdo codificado, sendo constantemente alterada como
respostas as demandas advindas do sistema social. Cabe a ela acompanhar a
evolucdo da sociedade, indicando ao sistema as novas situacdes que necessitam
de tratamento juridico”.!?

Na teoria de Luhmann, entdo, o sistema do direito se orienta por um cddigo,
licito/ndo licito, juridico/ndo juridico, tem como fungdo estabilizar as relagcdes sociais —
funcdo esta que ¢ comum a todos os que conceituam sistema do direito — e, para isso,

adota programas — leis, jurisprudéncia e legislacdes em geral.

O sistema desenhado por Luhmann, embora estudado pelos mais diversos
tedricos, o que ajuda a compreendé-lo, ¢ efetivamente clareado nas palavras do proprio
socidlogo alemdo. Em sua obra, “A Fungéo do Direito”, Luhmann deixa muito claro que
o sistema do direito se diferencia dos demais a partir da sua codificagdo, licito ou nio-

licito, de modo a se diferenciar da complexidade do ambiente:

“Como condi¢ao de uma completa observacao do observar, de uma codificagdo
universal e plenamente confiavel segundo licito/ilicito, surge no sistema do
direito um estreito dominio de decisdo juridicamente vinculativa — seja para
afirmar, seja para modificar o direito. Trata-se aqui de um sistema parcial
organizado, isto €, um sistema que se diferencia pela distin¢ao entre membros
e ndo membros do sistema. Os membros, em sua qualidade de membros,
devem produzir decisdes que se orientem pelos programas do sistema (que sao
mutaveis no interior da organizagdo) e, portanto, pelas normas do direito. Para
esse sistema decisério do sistema do direito, temos apenas designacdes para os

125 Ibid., p. 144.
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subsistemas novamente diferenciados, ou seja, tribunais e parlamentos (na

teoria da divisdo dos poderes: judiciario e legislativo), mas nenhuma

caracterizagdo para a unidade desse sistema”.!?

O socidlogo alemao conceitua sistema como tentativa de diminuir a complexidade
entre a unidade do sistema e aquilo que estd no seu entorno, o ambiente; assim, tratando-
se do sistema de direito, ele se contempla a partir de uma linguagem, com codificagdo, de
licito e ndo-licito, juridico e ndo-juridico, diferenciando-se de todo o entorno, de todo o
ambiente, no bojo do qual estardo todos os demais sistemas (religiosos, econdmicos,

politicos) com codifica¢des distintas. E o que, explicando Luhmann, nos professa Viana:

“No quadro tedrico da complexidade temporalizada, o sistema juridico se coloca
diante do problema do estabelecimento do recurso de uma estrutura constituida
de elementos normativos (programas condicionais) e de elementos dogmaticos
dotados de relativa estabilidade, tornando o direito previsivel — ainda que de
modo néo absoluto — e reduzindo a complexidade do mundo pela estabilizacdo
de expectativas. Por outro lado, de modo paradoxal, o sistema do direito deve se
posicionar como observador de segunda ordem e observar suas proprias
observagdes (¢ dizer, o modo como observa) com vistas a possibilitar a
percepgcdo autopoiética dos resultados de suas observagdes. Nesse observar-se o
sistema se depara com sua propria complexidade (interna) e sua assimetria com
a complexidade de seu ambiente, no qual estdo os outros subsistemas sociais que
também o observam, e com a inarredavel necessidade de ampliacdo de seus

horizontes para, assim, incluir outras possibilidades decisorias”.!?’

Nao se ignora que, para além e sem prejuizo dessa conceituacdo, ha inimeras
outras. Ha aquelas que trabalham sistema como corpo de linguagem, a qual sera descritiva
ou nao descritiva (e entre elas, a prescritiva); hd aqueles que, concordando se tratar de

corpo de linguagem, diferenciam-nas apenas como prescritiva e ndo prescritiva.

O sistema do direito tangencia, de toda forma, um corpo linguistico a orientar as
condutas humanas através de cddigos traduzidos, a partir de proposi¢des escritas, em

licitos ou ndo licitos.

E absolutamente certo que, no conceito de sistema, adotando-se a terminologia de
Luhmann, ou a de Losano ou ainda a de Tomazini, quaisquer uma delas trabalhara, seja
com a conceituacao de sistema interno, seja com a diferenca de ambiente para sistema,

com a codificagdo licito e ndo-licito, juridico e ndo-juridico.

126 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016a, p. 197.
127 VIANA, Ulisses Schwarz. Direito ¢ Justica em Niklas Luhmann: complexidade e contingéncia no
sistema juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 136.
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Parece razoavel, neste contexto, tentar fixar sintaticamente numa analise entre as
proprias palavras o que ¢é, a rigor, licito ou ndo licito para o sistema. Este, parece-nos, ¢ o

grave problema. O que ¢ licito? O que ¢ ilicito?

Nao se ignora que o sistema trabalha com essa codificagdo, licito e nao licito, a
qual pode ser juridico e ndo-juridico, mas, de outro lado, parece-nos ser necessario, a todo

instante, verificar o que elas significam, efetivamente, aos olhos do direito.

Percebam que, em dado momento da historia, o Supremo Tribunal Federal
permitiu a prisdo de condenado em segunda instancia ainda que o processo penal nao
tenha transitado em julgado; em outro momento, 0 mesmo pretorio proibiu a prisao apos
o julgamento de segunda instancia, deixando-a para, apenas, apds o transito em julgado.
Os textos legais eram os mesmos, mas qual decisdo, qual interpretacdo, se mostrou licita

ou ilicita?

Este ¢ um problema, qualquer que seja a teoria de sistema juridico adotado, de
dificil supera¢do. Em sua teoria pura, Kelsen trabalha a decisdo judicial como ato de

vontade de julgador a partir do direito positivo.

O decidido pelo judiciario, a rigor, longe de estar adstrito a interpretagdo, €, antes

de tudo, subjetivamente, um ato de vontade.

“Todo ato em que o Direito ¢ aplicado, que seja um ato de criagdo juridica que
seja um ato de pura execucdo ¢, em parte, determinado pelo direito e, em parte,
indeterminado. A indeterminagdo pode respeitar tanto ao fato (pressuposto)
condicionante como a consequéncia condicionada. A indeterminagdo pode

mesmo ser intencional, quer dizer, estar na intengdo do 6rgdo que estabeleceu a

norma a aplicar”.1?8

Assim, o jurista alemao admite, a rigor, a possibilidade de subjetivismo no direito,
embora, de outro lado, tenha afastado o “ser” do “dever-ser”; isolou, pois, o direito da
moral, da metafisica, criando um sistema puro de regras inseridas dentro de um sistema

proprio, o qual se diferencia da moral, da religido, da politica, da economia.

Isto ndo afasta, porém, nas palavras de Kelsen, a possibilidade da indeterminacao,
da vontade, problema teoricamente insoluvel, na aplicacdo do direito. Com efeito, o
aplicador da norma — do “dever-ser” (por exemplo, dado o fato de auferir renda, surge a

obrigacao de pagar determinado percentual de imposto sobre a mesma renda) — pode,

128 KELSEN, Hans. op.cit., p. 388.
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subjetivamente, num ato supostamente de vontade, classificar o conceito de renda a partir

de seus proprios valores. Este subjetivismo ¢ um problema deveras significativo.

Em outras palavras, se o sistema do direito se diferencia por uma codificagdo de
licito ou ilicito, segundo Kelsen o que ¢ licito ou ilicito dependeria de um ato de
indeterminacdo do aplicador da norma, o qual poderia decidir, por um ou outro, em fungao

de um ato de vontade, de um ato indeterminado, de uma valoragdo subjetiva.

Construido dessa forma, a partir de um ato da vontade pessoal de um individuo,

de sua propria valoragdo, o coédigo poderia ser corrompido.

Por certo que estes problemas de subjetividade nao decorrem da inten¢do ou da
efetiva teoria de Kelsen — que tem o mérito de isolar o direito de outros campos do

conhecimento.

O problema da possibilidade de permitir ao julgador apreciar o direito de acordo
com sua vontade decorre, a rigor, mais de semantica do que efetivamente da teoria
construida por Kelsen; com efeito, permitir ao julgador fixar o conceito juridico a partir
dos seus valores € um problema semantico, insoltuvel para o falecido jurista austriaco, eis
que o conceito das palavras dependera, certamente, da valoracao do aplicador da lei. Este

¢, inclusive, o diagnostico construido por Lenio Streck:

“E nesse ambiente, nas primeiras décadas do século XX, que aparece Hans
Kelsen (cuja obra maior, a segunda versao da Teoria Pura do Direito, € publicada
em 1960). Por certo, Kelsen ndo quer destruir a tradigdo positivista que foi
construida pela Begriffjurisprudenz (jurisprudéncia dos conceitos). Pelo
contrario, € possivel afirmar que seu principal objetivo era reformar o método
analitico proposto pelos conceitualistas de modo a responder ao crescente
desfalecimento do rigor juridico que estava sendo propagado pelo crescimento
da jurisprudéncia dos interesses da escola do direito livre — que favoreciam,
sobremedida, o aparecimento de argumentos psicolégicos, politicos e
ideologicos na interpretacao do direito. Isso € feito por Kelsen a partir de uma
radical constatacdo: o problema da interpretagdo do direito € muito mais
semantico do que sintatico. Desse modo, temos aqui uma énfase na semantica.
Mas, em um ponto especifico, Kelsen se rende aos seus adversarios: a
interpretagdao do direito € eivada de subjetivismos provenientes de uma razao
pratica solipsista (veja-se que Habermas mais tarde, vai construir a sua TAC
como um modo de substituir essa razdo pratica). Para o autor austriaco, esse
desvio ¢ impossivel de ser corrigido (...). Kelsen positivista — diferenciou lei de
norma — problema interpretativo. Faltou, portanto, compreender que: A) Kelsen
superou o positivismo exegético a partir do fato de que o conceito preponderante
ndo ¢ mais a lei, mas sim, a norma, que ndo estd contida apenas na lei, mas
também nas decisdes, (portanto, o problema em Kelsen é um problema de
decidibilidade); B) uma vez que foi mal entendido, Kelsen ndo foi superado
pelos tedricos do direito justamente por ndo terem conseguido compreender o
alcance nem da primeira fase da viragem linguistica (neopositivismo 16gico)
nem de seu sequenciamento/aprimoramento (o giro ontoldgico-linguistico). O
problema do positivismo nao ¢ o fato de a lei ser igual ao direito de o direito ser
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igual a lei, mas, sim, de o sujeito cognoscente se apoderar da ‘sacada kelseniana’
de separagdo entre interpretagdo como ato de conhecimento (esta sim, exata,
objetiva, rigida) e interpretagdo como ato de vontade (relegada ao alvedrio do

orgdo competente para a aplicagdo da norma superior). Esse ¢ o busilis do

problema”.!?

Para Kelsen, portanto, o direito positivo — conquanto isolado dos outros ramos do
direito — ndo ¢ aplicado sendo através de atos de vontade, eis que a conceituagao
semantica das palavras, quando ndo prevista em lei, permitird ao aplicador fixar seu

conteudo.

O problema central, entao, partindo-se do pressuposto que sistema ¢ aquilo que se
diferencia do seu entorno em fung¢io de diminui¢cdo de complexidades por intermédio de
codigo (licito/ilicito; juridico/ndo-juridico), fungdo (estabilizar relagdes sociais) e
programas (leis, jurisprudéncias e contratos), caracteristicas estas do sistema do direito,

esta na fixa¢ao do que sintaticamente ¢ licito ou ilicito para este sistema.

E licito permitir que um inquérito policial, tipico caso de processo administrativo,
se materialize sem a garantia, prevista no artigo 5°, LV, da Constitui¢io Federal'*’, da

ampla defesa e do contraditorio?

Perceba que esté a se falar de rito previsto em lei vigente no Brasil — o Codigo de
Processo Penal, o qual permite que o inquérito policial se aperfeicoe sem ampla defesa e
contraditério. E licito, segundo o Cédigo de Processo Penal, haver inquérito sem o devido

respeito a estas garantias constitucionais.

Retoma-se a pergunta: ¢ licito, a luz do necessario codigo licito ou ndo licito do
sistema do direito, que o inquérito policial se materialize sem a observancia daquelas

garantias?

Se para o sistema do direito licito for cumprir estritamente o texto da lei, inclusive
permitindo uma valoragdo subjetiva ao seu aplicador, sim, sera licito permitir o inquérito
sem ampla defesa e contraditorio; mas, ao contrario, se a lei deve se submeter ao reclamo

de ordem constitucional, ainda que tenha sido editada em momento anterior a carta maior

129 STRECK, Lenio Luiz. op.cit., p. 202.

130 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes.
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da reptblica, o inquérito ndo serd licito se — mesmo respeitando o codigo de processo

penal — ndo atender a ampla defesa e o contraditorio.

Superada a questao da codificacao, o que € para o direito o licito ou o ilicito? Para
Kelsen é problema semantico, eis que ¢ dado ao juiz — em ato subjetivo — interpretar o

contetdo do signo hospedado no sistema. E a teoria pura do direito.

Para se aferir o que ¢ licito ou ilicito, o sistema do direito reclama impedimento
ao juiz em relagdo a atos de vontade. O juiz ndo tem, e nem pode pensar em ter, vontade;
ele esta limitado, ndo apenas ao texto da lei, mas a uma interpretagio possivel da lei. E a
teoria hermenéutica do direito, a qual trabalha o direito a partir de possiveis

interpretagdes. E o que nos ensina Lenio Streck:

“Portanto, a hermenéutica da qual falo ndo tem relagdo com o seu sentido
tradicional (tedrico-descritivo). Tem ela uma dimensao prescritiva, na medida
em que, neste processo de revolvimento do chdo linguistico, procura-se
estabelecer um conjunto mais ou menos coerente de regras e métodos para se
interpretar ¢ compreender corretamente os diversos textos que povoam o
cenario cultural humano, seja no ambito da arte (literatura, poesia etc.), seja no
ambito religioso (na interpretacao dos textos sagrados), seja no ambito juridico
(na interceptagdo dos textos de lei, decreto, jurisprudéncia etc.), Fazendo um
escorgo historico, temos por esbocados os trés campos do conhecimento que
irdo se interessar, de maneira mais direta, pelos problemas hermenéuticos: a) a
filologia; b) a teologia; e, ¢) o direito.

()

Por outro lado, ha também uma perspectiva prescritiva (pratica), na medida em
que essa descrigdo visa a atingir um resultado: procura estabelecer regras e
métodos que conformem de tal modo o processo de interpretacdo e
compreensdo que se torne possivel reduzir os erros e mal-entendidos que

possam surgir da leitura dos textos”.'3!

Estando o sistema do direito atrelado a codificagdo licito ou ilicito, surge dai a
necessidade de interpretar o que significam estes codigos, ndo sendo possivel, com o
respeito que a teoria geral merece, que a definicdo de tal acepgao ocorra a partir de ato de

vontade do juiz.

Muito pelo contrario e muito distante disto, ¢ rigorosamente necessario para o
esclarecimento do que ¢ licito ou ilicito trabalhar com conceitos a partir de uma teoria
hermenéutica, fixando uma margem fechada de interpretagdo, objetivando um
entendimento absolutamente restrito, ndo outorgando margem interpretativa que esteja a

mercé da vontade do aplicador da lei.

31 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢do Constitucional e Decisdo Juridica. 4* ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 34.
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O sistema do direito exige que seja fixado um quadrante interpretativo para sua
codificacao, dentro do qual o aplicador da lei deve agir, sem permitir atos subjetivos ou

de vontade.

Finalmente, ndo se ignora que hé interpretagdes que encaram o sistema do direito
ndo como um mero encaixe de regras, mas como um sistema que tem por objetivo, a rigor,
estabelecer um regime opressivo. Losano nos lembra como, no século XVIII, Adam
Smith conceituou o sistema de direito, um entendimento semelhante aquele que se

estabeleceu na antiga Unido Soviética:

“Muitos estudiosos abordam o direito a partir desse ponto de vista, embora
poucos sejam juristas. Limito aqui a citar dois exemplos extremos. Num
esboco da Riqueza das Nagodes, publicado postumamente, Adam Smith
constata que num pais civilizado os pobres provém para si mesmos o enorme
luxo de seus senhores. O mecanismo para realizar a distribui¢do da riqueza ¢ o
direito: ‘Numa sociedade de cem mil familias, talvez haja cem que ndo
trabalham de modo algum e, todavia, ou com a violéncia ou com a mais regular
opressdo da lei, absorvem uma quantidade de trabalho social superior a de dez
mil familia. E também a divisdo daquilo que permanece, depois desse enorme
desfalque, ndo ocorre de nenhum modo em propor¢do ao trabalho de cada
individuo; ao contrario, da-se menos a quem trabalha mais’. A esséncia dessas
consideracdes encontra-se, nos antipodos ideologicos de Adam Smith, na
definigdo de direito extraida do artigo 590 do c6digo penal soviético: ‘O direito
¢ um sistema de relagdes sociais que serve aos interesses da classe dominante
e, dessa forma, ¢ sustentado por sua forca organizada, o Estado’. Essa
explicagdo do direito através da economia talvez ndo agrade a muitos.
Apresento-a aqui, contudo, ndo como a unica interpretagdo possivel do
fenomeno juridico, mas apenas como a interpretagdo que considero menos

incompleta, embora ndo certamente exaustiva e definitiva”.'3?

Assim, para além da conceituagdo do sistema juridico como um conjunto de
proposi¢des cujos codigos sdo licito ou nao licito, juridico ou nao-juridico — e cuja
interpretacao deve definir se tais coddigos podem ser considerados como atos de vontade
pessoal ou se necessitam de um entendimento restrito por um quadrante interpretativo —
¢ possivel também buscar analisar o sistema a partir de um circulo conceitual que vise
apenas sua func¢do ou seu resultado, abstraindo as demais caracteristicas. E o caso da
forma de se encarrar o sistema do direito como foi definido na extinta Uniao Soviética —
como arcabouco que serve aos interesses de uma classe dominante e que ¢ sustentado

pelo estado.

132 LOSANO, Mario Giuseppe. Os Grandes Sistemas Juridicos. Tradugdo: Marcela Varejdo. 2* ed. Sao
Paulo: Editora Martins Fontes, 2022, p. 3.
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De toda forma, para os fins deste trabalho, o sistema do direito € o conjunto de
proposicdes cuja codificagdo — licito ou nao-licito — deve ser entendida a partir de um
quadrante interpretativo fechado, ndo sendo possivel, aqueles que dela devem fazer uso,

valora-la a partir de um ato de vontade, subjetivamente.

3.5 — Teoria de Sistemas — Incluindo o do Direito — A Luz do Pensamento de Niklas
Luhmann

Definir uma forma de identificagdo das acgdes coletivas dentro do sistema do
direito € o que aqui se pretende procurar, dado que, sob a perspectiva estritamente
individual acerca dos processos, uma agao serd identificada a partir do tripé partes, causa

de pedir e pedido.

Isto ¢, se o vizinho de uma igreja ajuizar agdo para impedir seu funcionamento
apoés as vinte e trés e horas, e essa a¢ao for julgada improcedente, isso ndo impedira,
teoricamente, a luz do processo individual, que o Ministério Publico ajuize agdo com o
mesmo objetivo de que a mesma igreja esteja fechada apos aquele mesmo horério. Com
efeito, pelos critérios do processo individual, as agdes com partes diferentes — no caso

uma pessoa fisica e o0 Ministério Pblico — ndo sdo iguais.

Quer-se, neste trabalho, construir tese segundo a qual, a luz do sistema do direito,
essas acoes sao, inegavelmente, idénticas; a rigor, ambas podem produzir sentengas cujos

conteudos levem aos mesmos resultados.

Para se chegar a qualquer conclusdo, e sem querer antecipa-la, ¢ fundamental
compreender, antes de tudo, o conceito de sistema, fazendo uma interpretagao holistica,
global. A partir deste conceito faz-se necessario estabelecer ndo apenas numa
interpretacdo isolada do sistema processual, mas de todo o sistema e do tripé necessario
para conceituar ag¢ao individual, considerando-se ainda o contexto geral, para definir

quais sdo os critérios para identificar uma agao coletiva.

Nos topicos anteriores, a teoria de sistema foi estudada tendo como base diversos
autores e conceitos. A partir de agora, sem demérito das demais teorias, a tentativa de
analisar o sistema do direito estara centrada na teoria de sistemas sociais desenvolvida

pelo sociologo alemao Niklas Luhmann.
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Dada a dificuldade da linguagem empregada pelo socidlogo, a tentativa de esgotar
o entendimento sobre seu pensamento ¢ inacabada e inttil; far-se-4, contudo, um esfor¢o
com o objetivo de trazer as principais ideias por ele desenvolvidas, atentando para a
profundidade e a complexidade com as quais o estudioso empregou os necessarios e

indispensaveis termos técnicos.

Losano simplifica a dificuldade das terminologias empregadas por Luhmann
fazendo uma metafora com um gedgrafo que delimitou, formalmente, os mapas de
maneira diferente da ja conhecida; os continentes continuam nos mesmos lugares, mas,
em teoria, os outros estudiosos ndo conseguem mais vé-los. Surgem, entdo, outros
teoricos que se dedicam a estudar esta segunda e nova andlise. Em relagdo a Luhmann e
sua linguagem, surgem também socidlogos, filosofos e filélogos que tém como objetivo

identificar, traduzir, os detalhes da sua teoria:

“O efeito produzido por esse modo de construir uma teoria ¢ comparavel ao de
um geografo que deslocou a redefiniu os meridianos e os paralelos: os
continentes estdo sempre no mesmo lugar, mas os outros geografos ja nao os
encontram em seus mapas. A desorientagdo causada nos leitores pela
terminologia de Luhmann ¢é comprovada pela existéncia de glossarios
luhmannianos que ajudam a traduzir Luhmann do alemao para o alemao e que
procuram também oferecer o fio de Ariadne para orientar-se em uma
linguagem sabidamente labirintica e nobremente obscura. A teoria que
pretende construir sua linguagem técnica especifica sera forcosamente pouco
clara a quem se aproxima dela com os instrumentos da linguagem comum ou

da linguagem técnica de outras teorias”.!

A teoria de Luhmann, a qual se pretende analisar com mais cuidado, reclama e
contempla a necessidade de se aproveitar de outros estudiosos que a ela se dedicaram.
Sem o auxilio destas leituras de apoio, ja elaboradas anteriormente, a compreensio da
teoria de sistemas do socidlogo alemdo, como produzida por ele, seria extremamente

dificil.

Losano, ainda acerca da dificuldade de compreender os textos de Luhmann, e sua
linguagem supostamente obscura, citando Schlegel, sugere que os textos classicos e

profundos permitem, sempre, a cada leitura, uma nova licdo, um renovado aprendizado.

“Schlegel, aqui observador que se observa, entre o irénico e o sério, lanca
dados de sabedoria quase p6s-moderna. Decerto Luhmann teria assinado esse
seu aforismo: “Nunca se deve compreender até o fim um texto classico: quem

¢ culto e quem se cultiva deve querer nele aprender cada vez mais”. !>

133 LOSANO, Mario Giuseppe. op.cit., Vol. 3, 2010. p. 297.
134 Ibid., p. 299.
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Reconhece-se, assim, desde logo, o que ¢ trivial, a dificuldade de interpretar
profundamente a teoria de Niklas Luhmann, como se admite, também, a sagacidade e a
complexidade dos seus escritos, de modo que, a todo instante, as leituras permitirdo

sempre uma nova apreciagdo, um renovado e inacabado aprendizado.

Nessa parte introdutdria, se tentard explicar, genericamente, a teoria de Luhmann,
a qual, para muito além de ser uma teoria exclusivamente de direito, ¢ estudo e analise do
sistema social; integra nao s6 o sistema do direito, mas, a rigor, todos os subsistemas

sociais.

O vasto estudo do socidlogo alemao passa pela classificagdo de sistema a partir
da, aparentemente simples, diferenca em relagdo aquilo que estd no seu entorno, o
ambiente; assim, um sistema organico, o corpo humano por exemplo, s6 ¢ sistema em

funcdo daquilo que esté a sua volta, do seu ambiente.

Deste conceito geral de sistema que surge a partir da sua diferenca para com o
ambiente, define-se o que ¢ género e dai surgirdo, resultardo, algumas espécies, entre as

quais os sistemas organicos, sociais, psiquicos e fisicos.

O corpo humano como um sistema organico que se diferencia do que esta no seu
entorno, no seu ambiente, tem, como todos os demais sistemas, a qualidade de se resolver
em si mesmo, a autopoiese. Trata-se de caracteristica comum a todo sistema esta condi¢ao

de se resolver em si mesmo; surge dai a denominagao de sistemas fechados.

O sistema so se abre para alguma demanda externa ante uma necessidade ou uma
fissura que ndo possa solucionar por si s6. Por exemplo, no caso de uma dor de cabecga,
que ¢ uma fissura do sistema organico, serd necessario buscar-se algo no ambiente, um

remédio, um medicamento para curar a moléstia.

O mesmo ocorre com os sistemas fisicos: imagine-se uma maquina de lavar roupa,
por hipotese. Trata-se de um sistema em fun¢do da diferenca que possui para com o
ambiente, com o seu entorno, diferenca esta que se observa em funcdo das suas
caracteristicas e funcionalidades. Esta maquina, enquanto em funcionamento, atendendo
a sequéncia de seus proprios comandos, se resolve por si mesma. Do contrario, se parar
de funcionar, dependera de alguma providéncia que venha do seu entorno e que serd
adotada por um técnico, por exemplo, que se utilizara de instrumentos e de novas pegas

para que volte a funcionar.
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O sistema social, contemplando e compreendendo toda a sociedade, englobando
varios subsistemas como o sistema politico, o sistema da economia e, aquele que nos
interessa mais de perto, o sistema do direito, ¢ igualmente um sistema fechado, assim
como o sao seus diversos subsistemas que se diferenciam do ambiente a partir de uma

distin¢ao e em func¢ao de uma codificacao.

No caso do sistema do direito a diferenca se estabelece a partir da codificacao
licito ou nao-licito, juridico-nao-juridico; no sistema da economia os codigos seriam
lucrativo ou nao lucrativo; no sistema politico a distingdo ocorreria entre situaciao e
oposicdo, entre esquerda e direita ou, ainda, entre liberalismo e intervencionismo. Assim,
os sistemas se definem a partir das diferencas que os distinguem do ambiente, as quais se

verificam, inicialmente, a partir de uma codificagdo, embora ndo s6 apenas delas.

Estas codifica¢des para os sistemas sociais, entre os quais o do direito com o licito
ou o nao licito, somente passaram a existir um pouco mais contemporaneamente;
anteriormente, mesmo se tratando de regras supostamente juridicas, distante ainda da
ideia que as considerasse um sistema, ndo havia uma codificagdo propria que as

diferenciasse do sistema politico, por exemplo.

O direito se orientava por codificacdo estranha a atualmente existente; pautava-se
por codificagdes de poder, de status social, género, raga, etc. E certo falar que era licito
ao proprietario rural ter uma propriedade humana, um negro, mas essa regra era
intercorréncia, a rigor, ndo de uma construcao de licitude, mas de uma diferenca criada a

partir de raga.

Atualmente, todavia, o codigo — licito ou ilicito — obedece, ou deveria obedecer,
a um parametro efetivamente construido a partir do proprio sistema juridico, conforme

enuncia Neves:

“A diferenciacdo do direito na sociedade moderna pode ser como controle do
codigo-diferenca  ‘licito/ilicito’ por um sistema funcional para isso
especializado. Segundo Luhmann, essa nova posi¢do do direito pressupde a
superagdo da sociedade pré-moderna, diferenciada conforme o principio da
estratificagdo (verticalmente). Enquanto o principio da diferenciagdo se baseava
numa distin¢do entre superior e inferior, apenas o sistema supremo, o politico,
tinha autonomia autorreferencial. O direito permanecia supradeterminado pela
politica e pelo idedrio moral estatico, politico-legitimador, ndo dispondo
exclusivamente, de um codigo-diferenga ‘sim/ndo’ especifico. A positivagdo do
direito na sociedade moderna implica, portanto, o controle do cddigo diferenca
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licito/ilicito exclusivamente pelo sistema juridico, o qual, desse modo, adquire
seu fechamento operacional”.!

O sistema do direito diferencia-se, assim, do seu ambiente, do seu entorno, em
funcdo da codificagdo que o traduz, que o materializa, que o sustenta, no caso licito ou
ndo licito; reconhece-se que, anteriormente, nao havia codificagdo assim fundamentada.
Tudo aquilo que fizer uso de codificacao diversa sera considerado ambiente, isto €, o
entorno que abarca toda a estrutura externa ao sistema e cuja complexidade ¢ muito maior

e variavel.

Dito de outra maneira, a seguranca juridica, a realizagdo das expectativas acerca
das relagdes sociais para o direito moderno, em nivel tedrico, havera de depender
unicamente de uma codificagdo — licito ou ilicito. Esta expectativa normativa nao pode e
nem deve depender de nada além do que representa essa codificacdo, isto €, ndo pode
depender de condigdes econdmicas, sociais, religiosas ou quaisquer outras. Celso

Campilongo, a pretexto de explicar Luhmann, esclarece:

“Mas certeza e seguranca juridica s existem se somente ao sistema juridico —
enquanto sistema parcial funcionalmente diferenciado no interior da sociedade
— couber a tarefa de decidir sobre o direito e o ndo direito, sem depender de
consideracdes sobre o estrato social, a riqueza ou a oportunidade politica da

decisdo”.!3¢

Trata-se o direito, entdo, de um sistema codificado, hospedado nos signos licito
ou nao-licito, que por meio desta codificagdo, como enuncia o proprio Luhmann, se

caracteriza e se diferencia:

“Contudo, a forma do direito € encontrada na combinac¢do entre duas
distingdes, isto ¢, as modalidades de expectativas cognitivas/normativas, e as
de codificacdo licito/ilicito. Todos os ajustes sociais do direito operam no
ambito dessa estrutura; eles variam o sentido factual, o ‘contetido’ das normas
legais e os programas que regulam uma coordenagdo ‘correta’ dos valores
licito e ilicito, a fim de manter a vinculacdo do tempo e a capacidade de
consenso/dissenso em uma zona de compatibilidade reciproca. E precisamente
em razdo da dimensdo factual que exerce essa funcdo de equilibrio que nao
existe uma defini¢do factual do direito. A defini¢do factual € substituida pelo

‘sistema do direito’ como sistema de referéncia”.'?’

135 NEVES, Marcelo. Constituigdo e Direito na Modernidade Periférica. Uma abordagem tedrica e uma
interpretagdo do caso brasileiro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2018, p. 47.

136 CAMPILONGO, Celso Fernandes. Politica, sistema juridico e decisdo judicial. 2* ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016, p. 80.

137 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016a, p. 174.
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O direito contempla entdo, nas palavras de Luhmann, uma codificagao propria,
licito ou ndo-licito, juridico ou ndo-juridico; ¢ dessa codificacdo que surge a diferenca

com o ambiente, 0 seu entorno € 0s outros sistemas.

O sistema se diferencia, entdo, do seu ambiente, a partir da codificacdo; no caso
do direito, ¢ fora de duvida, a diferenga se da por licito ou ilicito, juridico ou ndo-juridico.
Essa diferenciacdo serve também para reduzir complexidades que, evidentemente, sao
muito maiores em todo o ambiente; no sistema, diferenciado do entorno por seus codigos,
a complexidade ¢ menor. Além disso, o sistema ¢ também fechado, abrindo-se para o

ambiente somente em fun¢do de demandas ou fissuras.

Exemplificando, o sistema do direito ¢ um conjunto de proposi¢des que estabelece
o licito ou ndo licito como sua codifica¢do propria, sendo também um sistema fechado.
Eventual proposi¢ao que esteja fora do sistema — como, por exemplo, o ainda inexistente
imposto a incidir sobre a propriedade de bicicleta — podera ser acolhida se, de outro lado,
o proprio sistema permitir que essa demanda do ambiente seja incluida em seu

ordenamento, o que se dard através de processo legislativo.

Este processo de integracdo de uma demanda do ambiente para dentro do sistema
¢ aquilo que se convencionou tratar de interpenetracdo ou, mais modernamente, nas obras

do proprio Luhmann, de acoplamento estrutural.

O socidlogo alemido, aprendemos, diferencia sistema de tudo que estd no
ambiente, no entorno; sabe-se, também, que um sistema ¢ ambiente de outro, de modo
que o sistema politico € ambiente para o sistema do direito; o sistema do direito €, de
outro lado, ambiente para o sistema politico. Estes sistemas sao fechados, mas, por vezes,
se acoplam; um contrato ¢ um fendmeno que integra economia (lucro ou ndo-lucro) com
o direito (licito ou ndo-licito). E a integragdo de sistemas, a penetragio de ambiente em
sistema. E aquilo que Luhmann, em um primeiro momento, conceituou como

interpenetracao:

“Empregamos o conceito de ‘interpenetracdo’ para designar um tipo de
contribuicdo dos sistemas do ambiente para a construcdo de sistemas. Essa
posicao do conceito nas relagdes sistema/ambiente tem de ser cuidadosamente
esclarecida — especialmente porque se tornou comum um entendimento muito
impreciso de interpenetragdo. (...) Primeiro: ndo se trata da relagéo geral entre
sistema ¢ ambiente, mas de uma relagdo intersistémica entre sistemas que
pertencem reciprocamente ao ambiente do outro. No dominio das relagdes
intersistémicas, o conceito de interpenetracdo deve indicar um estado de coisas
mais estrito, o qual tem de ser distinguido, sobretudo, das relagdes (prestagdes)
input/output. Falamos de penetragdo quando um sistema coloca a propria
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complexidade (e, com isso: indeterminabilidade, contingéncia e pressdo
seletiva) & disposigdo para a construgdo de outro sistema. Exatamente nesse
sentido, os sistemas sociais pressupdem vida. Interpenetracdo ocorre,
correspondentemente, quando, portanto, ambos os sistemas se possibilitam
reciprocamente, levando ao outro respectivo sua propria complexidade pré-
constituida. No caso de penetragdo pode-se observar que o comportamento do
sistema penetrante ¢ codeterminado pelo sistema recebedor (e, fora desse
sistema, eventualmente, ocorre erraticamente e¢ sem orientagdo, como o
comportamento de uma formiga sem contato com o formigueiro). No caso de
interpenetracao, o sistema recebedor reage também sobre a formagao estrutural
dos sistemas penetrantes; portanto, isso intervém duplamente no sistema,

externa e internamente”. '3

O conceito inicialmente adotado por Luhmann para tratar do didlogo do sistema
com seu entorno, com seu ambiente, € até mesmo com outro sistema, ¢ o da
interpenetracdo; mais contemporaneamente, em sua obra, o instituto do didlogo entre os
sistemas, embora com mesma conceituagao de interpenetracao, passou a ser tratado como
acoplamento estrutural; com efeito, Luhmann passou a entender que hd uma forma, um
procedimento, um mecanismo proprio, para se integrarem as estruturas, dai o nome de

acoplamento estrutural.

“Em contraste, fala-se de acoplamentos estruturais quando um sistema supde
determinadas caracteristicas de seu ambiente, nele confiando estruturalmente
—por exemplo, que o dinheiro seja de modo geral aceito ou que se possa esperar
que as pessoas sejam capazes de dizer que horas sdo. Consequentemente,
também o acoplamento estrutural ¢ uma forma, ou seja, uma forma constituida
de dois lados — em outras palavras, uma distingdo. O que inclui (o que ¢
acoplado) ¢ tdo importante quanto o que exclui. As formas de acoplamento
estrutural sdo, portanto, restritivas e assim facilitam a influéncia do ambiente
sobre o sistema. Em suas membranas, as células recebem somente certo tipo
de ions (por exemplo, sédio e célcio) e ndo outros (como césio ou litio). Os
cérebros, com seus olhos e ouvidos, acoplam-se a0 ambiente num espectro
fisico muito estreito; em todo caso, ndo o fazem por meio de suas proprias
operagdes neurofisiologicas; mas, precisamente por isso, tornam o organismo
incrivelmente sensivel ao ambiente. A restricdo é condi¢do necessaria para a
capacidade de ressonancia, ¢ a redugdo da complexidade é condi¢do necessaria

para a construgéio da complexidade”.!*

O acoplamento se da quando dois sistemas se encontram, o que, por outra via,
significa penetra¢do do ambiente dentro do sistema — eis que um sistema ¢ ambiente de
outro sistema. Por exemplo, o sistema politico ¢ ambiente do sistema do direito, mas, em

alguns casos, como na edi¢do de uma lei, por exemplo, eles se encontram; nestas

133 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016b, p. 241.
139 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016a, p. 590.
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circunstancias, o ambiente do sistema do direito — o sistema politico — leva para dentro

da lei uma demanda que ¢ propria da politica.

O mesmo se aplica a um contrato: para a economia interessa saber se o contrato ¢
lucrativo ou ndo lucrativo; para o direito, em relagdo a este mesmo contrato, a
preocupacao se relaciona ao seu carater licito ou ndo licito — quando ambos se encontram,
economia e direito, esta-se diante do fenomeno conhecido como acoplamento estrutural.
E o que acontece, por hipdtese, em um contrato contemplando uma compra e venda de

mercadoria. Explica Campilongo:

“Alguns exemplos podem aclarar um pouco a abstracdo dos conceitos de
sistema fechado e acoplamento estrutural. Os sistemas econdmico e juridico
estdo estruturalmente acoplados pelas figuras do contrato e da propriedade.
Isso ndo significa que o acoplamento elimine a diferenciagdo entre o contrato
enquanto qualificacdo juridica de um ato e o contrato enquanto operagao
mercantil. Para o sistema juridico, importa verificar se a comunicagio que se
faz por meio do contrato ¢ ou ndo conforme o direito. Para o sistema
econdmico, ao contrario, a comunicagdo contratual adquire outra conotagdo.
Aqui, o que importa ¢ verificar a tradicdo da mercadoria., o recebimento do
prego, a apuracdo do lucro. Evidentemente, uma nulidade contratual pode
repercutir sobre o €xito econdmico do contrato, ¢ 0 ndo pagamento do prego
tem consequéncias juridicas. Entretanto, direito e economia reagem e
observam esses problemas com base em seus codigos particulares e

diferenciados de comunicagdo”.'40

Ha circunstancias nas quais se aperfeicoa aquilo que se chamou de acoplamento
estrutural, isto é, quando o sistema se encontra com seu ambiente, quando sistemas se
interpenetram. Para além do contrato, quando economia e direito se encontram, com
codificagdes proprias, exemplo bastante significativo de acoplamento estrutural ¢ a
edicao de um texto constitucional; ali se materializa o encontro entre o sistema politico,
com os desejos dos legisladores, e o sistema do direito que exige que a edigdo do texto

denote cumprimento a um de seus principios basicos, o da legalidade.

“Sendo o mecanismo de acoplamento estrutural entre o direito e a politica, a
Constituigdo tem significado diverso para um sistema e para o outro. A
justificagdo institucional da Constituigdo ndo pode ser so6 politica ou soO
juridica. Os paradoxos e tautologias do sistema juridico (por exemplo: ¢ legal
aquilo fixado pela lei), podem ser explicados por referéncias ao sistema
politico (por exemplo: vontade do povo). Os paradoxos e tautologias do
sistema politico (por exemplo: o poder legislativo est4 limitado e vinculado as
leis que cria) pode ser explicado por referéncia ao direito positivo (por

exemplo: principio da legalidade)”.'*!

140 CAMPILONGO, Celso Fernandes. op.cit., p. 95.
1 Ibid., p. 96.
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Uma das caracteristicas do sistema de Luhmann, entdo, ¢ o acoplamento
estrutural; trata-se de mecanica por intermédio da qual se permite que o ambiente penetre
para dentro do sistema, ou, também, que dois sistemas — um sendo ambiente do outro —

se conversem, dialoguem.

Trata-se de conceito bastante relevante: a utilizagdo de comunicagdes que estejam
para além do sistema, de proposicdes que estejam fora do sistema, dependem do

acoplamento estrutural.

Como exemplo, utiliza-se novamente de fato relacionado ao direito tributério: o
Estado pode exigir imposto que incide sobre a propriedade de veiculo automotor,
consoante previsao que da licitude a esta cobranga, mas nao pode fazer a mesma exigéncia
em relagdo a propriedade de bicicleta pois ndo sendo esta dotada de motor de propulsao

— caracteristica do veiculo automotor — ndo esta incluida no sistema, € item do ambiente.

O Estado s6 podera exigir imposto que incide sobre propriedade de bicicleta se
ocorrer o mencionado acoplamento estrutural; em outras palavras, € preciso que o sistema
do direito acolha aquele fato que se encontra no ambiente — a propriedade de bicicleta —
trazendo-o para dentro dele. S6 com o acoplamento, com edigao de lei — lei complementar

neste caso — podera passar a ser exigido o pagamento deste novo imposto.

Para Luhmann, entdo, sistema ¢ aquilo que se diferencia do ambiente a partir de
uma codificagdo, o que, no caso do direito, se relaciona a identificagdo daquilo que ¢ licito
do que ¢ ndo-licito. Este mesmo sistema ¢ fechado, mas, a rigor, permite didlogo com o
ambiente, permite a inser¢ao de demandas que venham deste mesmo ambiente. Até entdo
separados, o encontro do sistema com o ambiente se da através daquilo que conhecemos

por acoplamento estrutural — j& denominado também de interpenetragao.

Nao se pode ignorar, nesta parte introdutoria e meramente explicativa da teoria de
Niklas Luhmann, que o direito ¢ um subsistema dentro do sistema social, diferenciando-
se através da ja conhecida codificagdo (licito ou ilicito) de tudo que esté fora dele — seu
entorno, o ambiente, incluindo os outros subsistemas sociais como o politico e o

econdOmico, por exemplo.

Nao ha nenhuma dtvida de que Luhmann nao trabalha uma teoria pura de direito,
mas, sim, uma teoria de sociedade; ¢ trabalho, empreendimento, que ele construiu

enquanto socidlogo, ndo como jurista, embora ele tenha também formagao juridica. Ele
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se debruca sobre as diferencas entre os codigos de cada um dos sistemas — ou, em outras

palavras, das diferengas dos sistemas com os seus ambientes.

Neste aspecto, inclusive, ele se diferencia de Kelsen, o qual se debruga sobre o
sistema bruto do direito, sobre a andlise das normas juridicas, juizos hipotético
condicionais; o que esta fora do direito, para Kelsen, pouco revela; a ele interessa, pois,

o conjunto de normas juridicas.

Luhmann cria tese que, ao contrario do jurista austriaco, trabalha igualitariamente
a importancia do sistema com o ambiente — aquilo que esta fora do sistema — criando uma
teia de interagdes, ou permitindo explicar, como se processa, como se efetiva, a

comunicacdo do sistema com seu ambiente. E o que explica Losano:

“Ou seja, ela via o direito como um subsistema do sistema social. Luhmann
ndo se propde descrever a relagdo entre partes e todo, entre normas e
ordenamento, ou seja, ele ndo quer — como os pandectistas — explicar de que
maneira as normas se organizam em um ordenamento. Luhmann ¢ um
socidlogo (ou melhor, um teodrico da sociologia), ndo um jurista; portanto, quer
explicar de que maneira cada subsistema interage tanto entre si quanto com o
sistema social. Para explicar essa interagao, parece-lhe mais proveitosa a nova
teoria sistémica, e ndo atinge a concepcdo sistematica. (...) A visdo de
Luhmann ¢ a total antitese da de Kelsen: Luhmann interessa-se apenas pelas

relagdes do direito com o ambiente, e ndo pelas partes que compdem o direito,

e no pelas relagdes entre o direito e o mundo circunstante”.!4?

Trata-se, assim, de teoria que trabalha com sistema a partir de uma codificagdo
para o diferenciar daquilo que esta no seu entorno; enquanto teéricos do direito puro
ignoram o que estd no seu entorno, o sistema de Luhmann, ao contrario, ganha

importancia exatamente por dar a mesma relevancia ao sistema e ao ambiente.

Alias, s6 ha sistema em fun¢do e em razdo de um ambiente que ¢ muito mais
complexo que o proprio sistema e que, a depender de acoplamento, pode levar alguma

informacao nova para dentro dele.

Exemplo bastante usual ¢ aquele do direito tributdrio em que os proprietarios de
veiculos automotores se submetem a necessidade de recolher impostos, enquanto os
proprietarios de bicicleta ndo tém essa obrigatoriedade. A propriedade de bicicleta ¢ fato
que esta no ambiente do sistema do direito, o qual, porém, pode ser levado para dentro do

sistema do direito se este eventualmente estiver aberto para essa insercao.

142 LOSANO, Mario Giuseppe. op.cit., Vol. 3, 2010, p. 425.
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Essa abertura, permitindo a entrada de fato para dentro do sistema do direito, se
da através daquilo que chamamos de acoplamento estrutural — no caso, o processo
legislativo, em que se encontram o sistema politico (ambiente para o direito) e o sistema

do direito (ambiente para politica)

E induvidoso, entdo, que a teoria de sistemas trabalha, na perspectiva de
Luhmann, com a sociedade, com todos os sistemas sociais, ¢ que Luhmann nao traz no
seu estudo uma tentativa de apreciar isoladamente o direito, mas, ao contrario, quer
pronuncia-lo a partir da diferenca que ele tem de outros sistemas e da sua relagdo com

eles — os quais sdo, repete-se, ambiente, para o direito.

A sua teoria, ao trabalhar com distingdes, tem o mérito de, efetivamente,
demonstrar aquilo que ¢ direito, isolando o fendmeno por meio de uma codificagdo, licito

ou nao-licito, dos outros sistemas sociais — especialmente da economia ou da politica.

Nesta perspectiva introdutoria deve-se ressaltar a importancia de estudar os
sistemas de Luhmann para a tese que se pretende defender: quer-se demostrar que as
acOes coletivas reclamam um critério de identificacdo diferente daquele fixado pelo
legislador processual e adotado no processo civil individual para a classificacao de agao
individual — partes, causa de pedir e pedido; pretende-se demonstrar que ha critério
proprio para a classificacdo de agdo coletiva, diferente daquele adotado no processo

individual, a partir do resultado que o conteudo de dada sentenca pode produzir.

O grande mérito da teoria de Luhmann, sem querer fazer juizo de valor, ¢ a
distingdo, ¢ a conceituagdo por diferengas. O sistema do direito tem essa caracteristica a
partir, por certo, da diferenca que tem de outros subsistemas sociais, 0 que se verifica a
partir de codificagdo — no caso do direito, licito ou ndo-licito, juridico ou nao-juridico. O
socidlogo ndo esta preocupado em apreciar isoladamente o sistema do direito, mas, a

rigor, todo o sistema social — dentro do qual esta o sistema do direito.

E igualmente importante entender que, embora a codificaciio do sistema seja o seu
elemento mais relevante, todo sistema tem também uma fun¢ao (objetivo) e depende de

programas (instrumentos que operam a comunicacao do sistema).

Fungdo ¢ o objetivo do sistema, o que ele pretende alcangar — no caso do direito,
o sistema quer alcangar a seguranca nas relagdes existentes entre pessoas de direito

privado, entre pessoas de direito publico, entre pessoas de direito publico e privado, nas
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relagdes individuais, nas relagdes coletivas e, rigorosamente, como funcao primordial, a

busca da estabilizagdo das relagdes sociais.

Luhmann, como lembra Campilongo, ¢ bastante claro acerca da fungdao do

sistema do direito como arcabougo que tem por objeto “promover a generalizacdo

congruente de expectativas normativas”.!*’

O sistema do direito tem, entdo, fungao de promover “generalizacdo congruente
de expectativas normativas”, o que representa a sensagao segundo a qual todos devem ter
as mesmas expectativas em relacdo aquilo que o sistema pode produzir. E a necessidade

de promover a estabilizacdo das relagdes sociais através de expectativas normativas.

O jurista Campilongo, que se debruca a entender a teoria de Luhmann, em
explicacdo mais ludica, didatica, estabelece que o direito € sistema que tem por objetivo
garantir o cumprimento das regras do jogo para o estabelecimento das relagdes de

mercado:

“Q direito € visto como o conjunto de meios que assegura a cada um escolher
e atingir os fins desejados. Dito de outro modo: a fun¢do do direito — e nesse
caso, também da divisao de poderes e, particularmente, do juiz — é de garantir

as regras do jogo para o desenvolvimento das relagdes de mercado”.'#

A funcao do sistema, assim, ao largo de criar incertezas, ¢ gerar e garantir
expectativas. As incertezas hao de dar lugar, dai a fungdo do sistema, as expectativas. E

0 que esboga Luhmann, em sua teoria geral.

“A modalizag@o diz respeito diretamente ao problema da certeza e da incerteza,
a saber, a questdo sobre como alguém pode se comportar no caso de uma
desilusdo. Nao sdo de modo algum todas as expectativas que contém uma
regulamentacdo antecipada do caso da desilusdo. A maioria das expectativas
cotidianas sdo suficientemente correntes ¢ seguras, de tal modo que ndo se
precisa ter nenhum pensamento ulterior. No entanto, se a evolugdo
sociocultural cria ocasides para colocar a expectativa em meio a uma incerteza
esperavel, entdo isso tem uma reagdo sobre as proprias expectativas. Elas ndo
podem ser pura e simplesmente deixadas no incerto. Nao se pode responder a
presenga de mais incerteza no sistema simplesmente por meio de mais
incerteza que a expectativa. Ao contrario, € necessaria uma dotagio adicional
de forma, que diga respeito ao modo da expectativa. (...). Assim, em
procedimentos técnicos e, antes de tudo, em votagdes sociais, ja se pode criar
atualmente uma certeza para o fato de que, no caso da desilusdo, ndo nos
encontramos ai desesperados, nem somos expostos tampouco como pessoas
que ndo conheciam o mundo e que tinham alimentado pura e simplesmente

expectativas falsas”. !4

143 CAMPILONGO, Celso Fernandes. op.cit., p. 18.
144 Ibid., p 18
14 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016b, p. 364.
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O sistema serve, entdo, para trazer expectativas em substitui¢do as incertezas, de
modo que, transportando para o direito, o sistema que contempla o conjunto de

normativos tem por funcdo criar expectativas a partir das proprias normas.

O sistema do direito tem por escopo gerar confianga normativa no seio da
comunidade, ou, em outras palavras, estabilizagdo de relagdes sociais; de todo modo,

usando as palavras de Luhmann, o direito vincula ou estabiliza expectativas:

“A pergunta pela funcéo do direito, tal como conduzida anteriormente, pde-se
em duas diferentes vias, cada qual a depender do problema de referéncia que é
formulado. Visto abstratamente, o direito tem a ver com os custos sociais da
vinculagdo temporal de expectativas. Visto concretamente, trata-se da fungdo
de estabilizagdo de expectativas normativas pela regulagdo de suas
generalizagdes temporais, objetivas e sociais. O direito torna possivel saber
quais expectativas encontrardo aprovacgao social e quais ndo. Havendo essa
certeza de expectativas, podem-se encarar as decepgdes da vida cotidiana com
maior serenidade, ou a0 menos se tem a seguranca de ndo cair em descrédito
em relagdo a suas expectativas. O individuo pode se permitir maior grau de

confianga, chegando a correr riscos, ou também de desconfianga, quando se

pode confiar no direito”.'4®

Trata-se, entdo, de premissa deveras relevante para o entendimento do sistema e
sua funcdo de gerar estabilizacdo de expectativas normativas. O sistema tem por fungao

afastar incertezas e consolidar expectativas.

Nada obstante, para além da codificacao, licito ou ilicito, e da fun¢ao — no caso
do sistema do direito a “generalizagdo congruente de expectativas normativas” — o
sistema também possui um cabedal de programas, os quais servirdo para materializar a

comunicacdo entabulada dentro do proprio sistema.

O sistema politico, exemplificando, adota o programa de politicas ptblicas; no
Brasil, a guisa de ilustragdo, os programas sociais “Mais Médicos”, “Bolsa Familia”,
“FIES”, “Minha Casa Minha Vida” e “Ciéncia Sem Fronteiras™ sdo programas do sistema

politico que denotam e materializam o proprio sistema.

O sistema do direito, de outro lado, tem entre seus programas as leis, os decretos,
as decisdes judiciais, as sumulas vinculantes e os contratos; ¢ o que materializa o sistema
juridico, embora muitos desses programas possam ser também parte de outros sistemas —
como no caso do contrato que ¢ parte da economia, assim como ¢ parte do sistema do

direito.

146 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016a, p. 175.
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Assim, na perspectiva de Luhmann e no que interessa ao presente trabalho, o
sistema tem codigo, fungdo e programa; o direito tem como cddigo licito ou ilicito; os
programas sdo leis, jurisprudéncias e contratos; e, também bastante relevante, tem a
fungdo de realizar “generalizacdo congruente de expectativas normativas”. E o que,

igualmente, acerca de Luhmann, conclui Campilongo:

“Como sistema autorreferencial — organizado com base num codigo
comunicativo especifico (licito/ilicito), que implementa programas condicionais
(do tipo se/entdo) e desempenha fungdo infungivel (generalizagdo congruente de

expectativas normativas) -, o direito positivo deve resolver, de modo circular,

tautologico e paradoxal, o problema de seu fundamento”. !4

Para além de ter uma codificagdo e uma fungdo, o sistema também possui
programas, os quais materializam a codificagdo na tentativa de cumprir a funcao daquele
arcabouco; sdo as plataformas, os instrumentos nos quais se hospedam os cédigos. O
direito se vale de leis, jurisprudéncias, contratos, decretos, portarias e mesmo de medidas

provisoérias. Ensina Luhmann:

“0 codigo ndo permite que o sistema se feche, mas somente que se conecte. E
bem por isso que obrigatoriamente fica aberta a questdo sobre como os valores
sdo distribuidos em licito ou ilicito e sobre o que, nessa perspectiva, vem a ser
correto ou incorreto. Chamaremos aqui de programas as regras que decidem a
respeito (independentemente da margem de interpretagdo). Como programas,
temos em mente as leis do direito, mas também as premissas decisivas do sistema
do direito — por exemplo, as auto-obrigagdes advindas do compromisso com os
precedentes da pratica dos tribunais. O fechamento operativo do sistema
encontra-se certificado por codificagdo. Contudo, no nivel da programagio
podem-se determinar quais perspectivas do sistema teria de processar cognicdes

€ em que ocasides”.'*®

A nocdo de sistema passaria, entdo, na perspectiva de Luhmann, por trés
importantes varidveis: 1) codigo, o qual ¢ responsavel por diferenciar o ambiente do
sistema — no caso do direito ¢ licito ou ¢ ilicito, juridico, ndo-juridico; ii) funcao, a qual
oferece um objetivo ao sistema — no caso do direito € gerar expectativas em detrimento
de incertezas e, iii) programa — instrumento que se preta a materializar os codigos e que
no direito sdo as leis, os acordaos, os contratos, as portarias e, entre outros, as instrugdes

normativas.

O sistema do direito €, ao final, conforme resumido por Luhmann, como um

conjunto composto por codigo, programa e fungao:

147 CAMPILONGO, Celso Fernandes. op.cit., p. 22
148 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016a, p. 125.



134

“Contudo, a forma do direito € encontrada na combinagdo entre duas distingdes,
isto é, as modalidades de expectativas cognitivas/normativas, ¢ as de codificagdo
licito/ilicito. Todos os ajustes sociais do direito operam no ambito dessa
estrutura; ele varia o sentido factual, o ‘conteudo’ das normas legais e os
programas que regulam uma coordenagdo ‘correta’ dos valores licito e ilicito, a
fim de manter a vinculacdo do tempo e a capacidade de consenso/dissenso em
uma zona de compatibilidade reciproca. E precisamente em razio da dimensédo
factual que exerce essa funcao de equilibrio que ndo existe uma defini¢do factual

do direito. A defini¢do factual ¢ substituida pelo ‘sistema do direito’ como

sistema de referéncia”.!*

Trata-se, o sistema, de fendmeno assim considerado em funcao da distingdo em
relacdo a seu entorno, o ambiente; esta diferenca se verifica a partir de um codigo, sendo

que, além dele, o sistema tem também uma fun¢do e um programa.

Dessa classificagdao de sistema proposta por Luhmann decorre importante ideia
para a resolugdo do que se pretende estudar neste trabalho, ou seja, o estabelecimento de

um critério para a identificacdo de agdes coletivas, o qual héa de vir de dentro do sistema.

A principio, o critério para se classificar agdo coletiva, pode ser, a rigor, aquele

mesmo adotado para a classificagdo de agdes individuais — partes, causa de pedir e pedido.

E indubitavel, todavia, dentro do contexto do sistema, que se for adotado o
parametro do processo individual (partes, causa de pedir e pedido) para a classificacdo de
acoOes coletivas que o mesmo estara longe de cumprir com sua func¢do de consolidar
expectativas em detrimento de incertezas. Pelo contrario, estara condenado a ver frustrada

esta sua importante fungao.

Imagine-se uma agdo promovida por uma associa¢ao de prote¢do aos animais em
desfavor da empresa que organiza o rodeio na cidade de Jaguaritina, cuja causa de pedir
sejam os maus tratos aos animais ¢ o pedido seja para proibir a realizagdo da prova de

rodeio. A acado ¢, ao final, julgada improcedente, autorizando-se o rodeio.

O Ministério Publico, ndao contente com a realizagao do rodeio, resolve promover
nova acao em desfavor da mesma empresa que o realiza. A causa de pedir dessa segunda
acao ¢ também os maus tratos aos animais e o pedido € para proibir a realizag¢do de rodeio
— causa de pedir e pedido exatamente iguais como na primeira demanda apresentada pela
associacdo. Esta segunda acdo, imagine-se, ainda nao foi julgada, mas pergunta-se: sao

acoes iguais?

9 Ibid., p. 174.
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Embora se esteja falando de agdes cujas partes ndo sdo iguais — uma delas
promovida pela associagdo e outra pelo Ministério Publico — parece, evidentemente, se
tratarem de acdes idénticas porque os resultados que os conteudos das sentengas podem

produzir, se iguais forem, sdo idénticos, ainda que estejamos diante de partes distintas.

Neste mesmo exemplo, porém, se fosse adotado o critério do processo individual,
as ag¢des ndo seriam idénticas, dado que, para que elas o sejam segundo tal critério, ¢
necessario que haja partes iguais, causas de pedir idénticas e pedidos similares. Como as

partes ndo sao iguais, nao haveria uma acao idéntica a outra.

Imagine-se, agora, uma a¢ao promovida ainda pelo Ministério Publico, dado que
as duas anteriores foram improcedentes, em desfavor do Municipio onde se realizara o
rodeio. A causa de pedir continua sendo os maus tratos aos animais, o pedido €, de outro

lado, para obrigar o Municipio a ndo conceder alvara para a realizagdo do evento.

O resultado dessa terceira demanda, em nova tentativa de proibir o rodeio, sera
exatamente o mesmo das anteriores, mas, por serem partes e pedidos distintos, essa tltima

acdo — a se adotar o critério das a¢des individuais — ndo serd igual as anteriores.

Por isso, o presente trabalho fara tentativa de fixar conceitos, diversos daqueles
que sdo adotados para as a¢des individuais, para a classificacdo de agdes coletivas.
Pretende-se, a rigor, demonstrar que as agdes coletivas hao de ser classificadas pelo
resultado que o contetido da sentenca pode produzir — a despeito de suas partes, causa de

pedir ou pedido.

Observadas as premissas acerca dos sistemas, ¢ licito adotar o critério do
processo individual para a identificagdo de uma acdo coletiva, eis que, a rigor, ndo ha
utilizagdo de nenhum codigo corrompido ou estranho ao sistema. O codigo do processo
individual — partes, causa de pedir e pedido — ¢ licito mesmo para classificar uma agao

coletiva.

E certo, todavia, que dentro do sistema ha também outros critérios, igualmente
licitos, que podem permitir a classificagdo de uma agdo coletiva e que sdo diversos

daqueles que sdo estabelecidos para o processo individual.

E possivel classificar acdo coletiva a partir de uma premissa rigorosamente
constitucional, do primado da seguranca juridica, de modo a permitir que a mesma seja

observada ndo a partir do processo individual, mas tendo em conta o resultado que o



136

conteudo da sentenca pode produzir — pouco importando as partes, a causa de pedir e

pedido

Ao se adotar um norte constitucional para se classificar a agdo coletiva,
contempla-se, a um so6 tempo, duas varidveis: 1) a teoria hermenéutica do direito que
reclama a necessidade de avaliar o direito a partir de um viés interpretativo,
fundamentando-se a partir da Constitui¢do, nao se dando ao julgador discricionariedade
para aplicar o direito — ndo ha ato de vontade, ha limites interpretativos; e, i) a fungao do

sistema do direito, qual seja, a de consolidar expectativas em detrimento de incertezas.

Dito de outro modo, permitir-se a adogdo dos critérios do processo individual
para a classificacdo de acdo coletiva ¢, de outra via, desvirtuar a propria fun¢dao do
sistema; imagine-se, pois, a possibilidade de multiplicarem-se o niimero de acdes
coletivas porque partes distintas (associagdes, ministérios publicos e defensorias

publicas) estdo ajuizando agcdes com mesmo proposito, com 0 mesmo objetivo.

Nao se pode esquecer que a fungdo do sistema ¢ consolidar expectativas em
detrimento de incertezas, mas, neste caso, em que pese o conceito de Luhmann, adotando-
se os critérios do processo individual, o sistema nao vai atender a esta sua importante

fun¢do ao permitir um nimero significativo de agdes com idénticos objetivos.

A manter-se as premissas do processo individual para a classificagdo de agdo
coletiva, a comunidade, o jurisdicionado, ao largo de terem expectativas solidas em nivel
normativo, permanecerdo reféns das mais variadas incertezas, deixando o sistema de
cumprir um de seus pressupostos, sua importante funcdo de consolidar e solidificar tais

expectativas.

Dai porque a premissa mais relevante, dentro da teoria de sistemas, ¢ a busca da

funcdo: no caso do direito ¢ a generalizagdao congruente de expectativas normativas.
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4. TUTELA COLETIVA

4.1 — Nocoes Gerais

O trabalho pretende tangenciar um critério para identificar as agdes que versem
sobre direitos coletivos, dado que, a rigor, num primeiro momento, as acdes sao
consideradas coletivas a depender de quem as ajuiza (Ministério Publico, Associagdo
Civil, Defensoria Publica) ou, por exemplo, pelo nome (acao popular, agao civil publica,
acdo de improbidade, acdo direta de inconstitucionalidade). Pretende-se demonstrar que
a acdo sera coletiva, quem quer que seja o autor, qualquer que seja o nome, a depender

do objeto que esta em tutela.

Uma vez estabelecida o que ¢ uma agdo coletiva, sera necessario fixar as
diferencas possiveis entre elas, de modo a se chegar a critérios para identifica-las entre si,

a despeito de nome ou de quem as ajuiza.

Pretende-se demonstrar, ademais, que se adotado o critério utilizado no processo
individual — partes, causa de pedir e pedidos — as agdes coletivas serdo diversas mesmo

com objetos rigorosamente semelhantes.

Rememoremos as ilustragdes: imagine-se que o Ministério Publico promova agao
em desfavor de bar que, funcionando apos as vinte e trés horas, esteja incomodando a
vizinhanga; pede-se, na a¢cdo, que o bar funcione apenas até as vinte e duas horas. A acao,
cujas partes sdo o bar e o Ministério Publico, a causa de pedir € o incomodo a vizinhanga
e o pedido ¢ para que o bar ndo funcione apds as dez horas da noite ¢ julgada

improcedente, isto €, o bar pode funcionar apds o horario reclamado.

Dias depois, a associacdo de bairro, incomodada com o barulho, mesmo com
julgamento de improcedéncia da acao promovida pelo Ministério Publico, resolve ajuizar
demanda para pedir que o bar nao funcione apds aquele mesmo horério de vinte e duas
horas. Essa a¢do tera como partes a associacdo de bairro e o bar, a causa de pedir € o
incomodo a vizinhanga e o pedido ¢ para que o bar ndo funcione. A acdo ¢ julgada

procedente, ou seja, o bar ndo pode funcionar apds as vinte e duas horas.

Este ¢ problema central deste trabalho, dado que, a rigor, as a¢des sdo coletivas:
o objeto tutelado, encerramento do funcionamento do bar, ultrapassa a individualidade

dos autores, atingindo outros interessados.
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As agdes sdo idénticas, outrossim, porque produzirdo os mesmos resultados ou
estabelecerdo um conflito pratico entre decisdes divergentes e que atingirdo o mesmo
bem; caso se adote, porém, o critério do processo individual para identificar estas agcdes
— a partir de partes, causa de pedir e pedido — as a¢des do contexto proposto nao serao

idénticas, porque sdo distintas as partes.

Antecipando as conclusdes, neste caso, ainda que tenhamos partes distintas, as

acdes sdo iguais.

Como premissa, pretende-se defender que as agdes sdo coletivas
independentemente de quem as ajuiza ou em funcdo de seu nome, mas, a rigor, assim o
serdo a depender do objeto que tutelarem e, também, ndo observardo o critério de
identificacao do processo individual; na sequéncia se tentara construir raciocinio segundo
o qual a agdo coletiva deve ser classificada a partir do resultado que o contetido da

sentenga pode produzir.

Por hipotese, € possivel que uma agdo ajuizada por um particular seja coletiva,
desde que o objeto tutelado seja desta natureza, isto €, se ultrapassar a subjetividade
individual das partes. Exemplificando, a acdo que ajuiza o vizinho em desfavor de um
bar, porque importuna seu sossego, € cujo pedido seja para que o bar ndo funcione fora

de seu horario, ¢ acdo de natureza coletiva, a despeito de ser ajuizada por um particular.

Esta acdo ¢ coletiva porque seu resultado ndo ficard restrito as partes,
ultrapassando a subjetividade individual. E que a demanda, mesmo ajuizada por um
particular, podera se referir a direito coletivo. O vizinho que demande contra a igreja para
proibir seu funcionamento depois de determinado horério estd manejando uma agdo de
direito coletivo porque ela pode atingir outras partes para além do processo, mesmo sendo

ajuizada por um unico cidadao.

Também a acdo ajuizada por um particular em desfavor de um bar para impedir
seu funcionamento serd idéntica a eventual acdo promovida pelo Ministério Publico
solicitando a mesma proibicao para o mesmo estabelecimento, dado que o contetido das

duas sentengas pode produzir os mesmos resultados.

A possibilidade de ajuizar ag¢do coletiva por um particular ¢ defendida, ha tempos,

por Kazuo Watanabe — o que ¢, igualmente, defendido neste trabalho.
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“ Por exemplo, uma agdo de anulagdo de deliberagdo assemblear de uma
sociedade anonima que veicula matéria de ordem geral, e ndo uma questdo de
interesse especifico de algum acionista, serd uma agdo de alcance coletivo,
mesmo que proposta por apenas um ou alguns acionistas, ¢ a respectiva sentenca,
sendo acolhedora da demanda, beneficiard necessariamente a totalidade dos
acionistas. Nessa espécie de conflitos de interesses ndo ha lugar para a
concomitancia de demandas individuais que objetivem o mesmo resultado
pratico. E suficiente a propositura de uma unica agdo de anulagio, por um ou
mais acionistas, pois estamos diante de uma demanda individual com alcance
coletivo, certo e que o escopo dela diz respeito a totalidade dos acionistas

(.). 150

O que aqui se defenderd, entdo, ¢ a necessidade de abstrair formalidades para
identificacdao de acdo coletiva. A agao tera essa caracteristica a depender do seu objeto,
pouco revelando, ¢ certo, se a a¢do sera ajuizada por um particular ou por algum ente

legitimado.

Em um primeiro momento, por certo, pretende-se distinguir a a¢do coletiva da
acdo individual, o que se fara em funcao das partes que elas podem atingir — se para além
do processo, € acdo coletiva; se restrito as partes do processo, ¢ acdo individual. Em
seguida sera necessario fazer distingdo entre as agdes coletivas, as quais se diferenciardo

em fungdo do tipo de resultado que o conteudo da sentenga pode produzir.

E também possivel estimar, estudar, demonstrar, que ha agdes chamadas de
coletivas, mas que tratam de direitos individuais — aquelas que tutelam direitos

individuais homogéneos — aqueles de origem comum, mas que sdo divisiveis.

Para a classificacdo da agdo coletiva serd necessario qualificar os direitos
coletivos, porquanto ¢ a partir do que se tutela em uma a¢do — se um direito coletivo —
que se classifica uma demanda; ndo se classifica por quem a ajuizou ou por seu nome,

mas, sempre, a partir do objeto.

A partir do conceito de sistema, trabalhado como premissa neste estudo,
observando-se a funcdo do fendmeno do Direito, que ¢ estabilizar as relagdes sociais,
pretende-se demonstrar que o sistema do processo coletivo, se mantiver o critério de

classificagcdo do processo individual, ndo atendera a fungao de consolidar expectativas em

150 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. In: Grinnover, Ada Pellegrini; Mendes, Aluisio Gongalves de
Castro; Watanabe, Kazuo (Organizadores). O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos:
Visdo Geral e Pontos Sensiveis. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007a. p. 156
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detrimento de incertezas. O sistema nao terda a sua necessaria fun¢ao de estabilizar as

relagdes sociais.

E preciso ter sempre presente que um sistema ¢ composto por uma codificagdo
que o diferencia do ambiente. No caso do direito, este cddigo € licito ou nao-licito,
juridico ou ndo-juridico; o cddigo licito ndo se classifica de modo aleatorio, mas a partir

de uma interpretacdo hermenéutica do direito — partindo do texto constitucional.

Neste particular, entdo, a classificagdo de agdo coletiva serd licita se, também,
buscar-se o parametro constitucional; este, a rigor, tem fundamento basilar em um dos

principios mais relevantes do direito, o da seguranca juridica — fungao do sistema.

Em resumo, este trabalho tangenciara: i) a classificagdo por diferenca entre agdes
individuais e acdes coletivas a partir de quem serd atingido pela demanda; i1) as agdes
coletivas ndo serdao identificadas entre si pelo critério do processo individual (partes,
causa de pedir e pedido), mas pelo resultado que o conteudo da sentenga pode produzir;
e, ii1) do contrario, se mantidos os critérios do processo individual, o sistema, na licdo de
Luhmann, ndo cumprird sua fun¢do, dado que ndo estabilizara relagdes sociais — nem,
aparentemente, estaremos diante de uma classificagdo com primados licitos, dado que nao

se conceituard a partir de uma base constitucional.

4.2 — Perspectiva Historica da Tutela dos Direitos Coletivos no Sistema Brasileiro

A génese da tutela coletiva esta hospedada na agdo popular, veiculo a disposigao
do cidaddo para ajuizamento de demanda com o objetivo de afastar ato lesivo ao meio
ambiente ou patrimonio publico, sempre em desfavor do Estado, para proteger um direito

que ultrapassa a subjetividade do sujeito.

O antecedente mais remoto acerca da tutela coletiva se encontra em Roma,
exatamente na agao popular que, com toda genialidade do sistema romano, ja era prevista

naquele ordenamento.

Embora o sistema romano tivesse como foco as garantias individuais, numa
génese das garantias atualmente voltadas ao cidaddo, ele previa instrumentos com fins

altruistas, como a defesa de bens e valores que fossem relevantes para a comunidade; ja
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na época ocorriam demandas de abrangéncia além das partes, de modo que ja eram,

mesmo remotamente, de carater coletivo. A licao de Leonel ¢ assertiva a respeito do tema:

“Todavia, o interesse a ser tutelado nesta agdo nao era um interesse publico
puro e simples, sob o ponto de vista da administragdo estatal. Tratava-se de
interesse que se peculiarizava e assumia a condi¢ao de publico na medida em
que era inerente a toda comunidade de cidaddos. (....) Tais interesses fugiam a
tradicional concepcdo romana segundo a qual as questdes inerentes ao
individuo eram aquelas correlatas ao direito de familia. Seriam, sim, interesses
do povo, como simples conjunto de cidadaos considerados de forma coletiva,
no ambiente no qual se desenvolviam individualmente suas atividades
quotidianas, v.g., o conjunto de transeuntes, de usuarios das coisas do Poder
Publico e de uso comum. Este seguramente, o ponto inicial para o posterior
desenvolvimento da ideia de tutela judicial dos interesses supra-

individuais”.!3!

Encontramos outras noticias acerca da tutela coletiva, ainda na idade média, no
século XII, quando, em 1199, certo paroco, na Inglaterra, ajuizou acdo em favor dos seus

paroquianos para a manuten¢ao de determinados servigos. A este respeito, Mendes relata:

“A Inglaterra é apontada como o bergo dos litigios coletivos. Stephen Yeazell
separa a historia do desenvolvimento anglo-americano dos litigios de grupo
em trés periodos: medieval (do século XII ao século XV), primitivo-moderno
(séculos XVI e XVII) e moderno (do século XVIII).

(-0

O primeiro caso teria ocorrido em torno do ano de 1199, quando, perante a
Corte Eclesiastica de Canteburry, o paroco Martin, de Barkway, ajuizou agao,
versando sobre o direito a certas oferendas e servicos diarios, em face dos
paroquianos, de Nuthamstead, uma povoag¢do de Hertofrshire, assim,
considerados como um grupo, chamando, no entanto, a juizo apenas algumas

pessoas para, aparentemente, responderem por todos”.!>?

Modernamente, os primeiros textos legislativos regulamentando uma agdo

popular vém da Bélgica, em 1836, e da Franca, em 1837, conforme afirma Ricardo de

Barros Leonel em seu Manual de Processo Coletivo:

“Ha consenso doutrinario no sentido de que no Direito moderno e no
contemporaneo a primeira aparicdo de um texto legislativo regulamentando a
acdo popular ocorreu na Bélgica, com a Lei comunal de 30.03.1836, ¢ em
seguida na Franga, com a Lei comunal de 18.7.1837”.!53

ST LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. 4* ed. rev., ampl. e atual. de acordo com o
CPC de 2015. Sao Paulo: Malheiros, 2017, p. 48-49.

152 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolucio coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 4°ed., rev. atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 49.

153 LEONEL, Ricardo de Barros, op.cit., p. 57.
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Nesta mesma época, em 1836, Joseph Story, jurista americano cujos escritos e
opinides influenciaram fundamentalmente a jurisprudéncia daquela nagdo, publicou obra
(Commentaries on Equity Jurisprudence) defendendo as acdes coletivas, ja entdo uma
realidade, as quais evitariam litigios intteis, decisdes diversas em casos semelhantes e
permitiriam que eventos de pequeno valor econdmico, 0s quais nao seriam naturalmente

levados ao poder judiciario, fossem apreciados pelos magistrados.

Ainda impregnados pelo liberalismo, modelo entao reinante, alguns defensores da
tutela coletiva ndo viam nela possibilidade de atingir todos os sujeitos interessados por
determinada decisdo; os individuos que, pertencentes a um grupo, resolvessem demandar
singularmente, mesmo apos a tutela coletiva, estariam resguardados. A decisdo coletiva
ndo era, para usar o termo atual, erga omnes; sO atingiria aqueles que nao pretendessem

demandar isoladamente.

Em 1842, a Suprema Corte americana edita a primeira norma das acoes de classe,
as coletivas, contemplando entendimento individualista, isto €, aqueles que formalmente
ndo estivessem dentro da lide coletiva, poderiam, posteriormente, demandar sobre o
mesmo tema; a agdo coletiva, para os que ndo estivessem dentro do processo, nao

constituia coisa julgada.

Em 1853, percebendo que sem atingir a todos a agdo coletiva perderia seu sentido,
a Suprema Corte passa por cima da restricao — de ndo atingir os que nao participassem do
processo — e estabelece que os efeitos de uma decisdo em agdo para determinar remessa
de recursos para religiosos que contribuiram com valores para pensionamento e que foram
defendidos por um representante atingisse a todos os interessados. Mendes faz analise

importante sobre o tema:

“Mas dentro do contexto, o caso Smith v. Swormstedt merece men¢do. Em
julgado ocorrido em 1853, a Suprema Corte acabou deixando de lado a
restricdo contida na parte final da Equity Rule 48. Na espécie, pregadores
itinerantes da Igreja Metodista formaram uma associa¢do, para a qual
contribuiam com uma porgdo do produto obtido com a venda realizada, de
porta em porta, de apetrechos religiosos. O produto do fundo, que seria
utilizado para o pensionamento de pregadores idosos e seus dependentes, fica
confiado a administradores situados na cidade de Cincinnatti, localizada no
norte dos Estados Unidos. Com o crescimento da tensdo em torno da
manutengdo da escravatura, que acabou resultando na Guerra de Secessdo,
entre 1861 e 1865, houve a cisdo da Igreja Metodista e os administradores do
fundo recusaram-se a remeter qualquer valor para os sulistas. Por conseguinte,
foi ajuizada uma a¢do, em nome de um representative, mas em favor de todos
os pregadores do sul e em face dos administradores e dos cerca de 3800
religiosos do norte. A agdo nao foi considerada apropriada pelo tribunal de
primeira instdncia, mas a decisdo foi revertida pela Supreme Court, que
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considerou adequada a representagdo em ambas as partes e se pronunciou in

dicta pela vinculagdo dos ausentes”.'>*

A Suprema Corte americana, entdo, atenta a necessidade pratica de atingir todos
os membros da classe, participes ou ndo da agado, alterou a regra em 1912, editando a Rule
38. Os efeitos da decisdo, em agdo coletiva, passaram a vincular todos os membros do
grupo € ndo mais apenas os que participavam do processo. Esta alteragdo traz grande
legado ao processo coletivo: deixa evidente que seu objeto ¢ tutelar além das partes,

mesmo que ndo estejam no processo € que a ele deverdo se submeter.

Em 1938, surge, nos Estados Unidos, o primeiro Cdédigo de Processo Civil em
ambito federal e, com ele, o diploma ainda vigente sobre a class action (Rule 23, em
substitui¢do a 38) que continua com a esséncia formatada anteriormente: vinculacdo de
todo o grupo e ndo apenas aqueles constantes no processo, salvo se optarem pela exclusao,
manifestando-se formalmente e ap6s tomarem ciéncia daquela discussdo — mesmo que
por edital. Caso ndo se excluam, se submeterdao, querendo ou ndo, procedente ou nao, ao

decidido. A Rule 23, com adaptacdes, vigora até os dias de hoje.

A tutela coletiva no Brasil remonta a 1824, em nossa primeira Constitui¢do, a qual
trata de agdo popular com objetivo de reparar agdes criminosas como peculato e
corrupgao. Nao era a agao popular, tal qual desenhada na sua origem, em Roma, mas se
tratava de uma agdo a ser ajuizada pelo cidaddao em desfavor de quem, de alguma maneira,

houvesse lesado o patrimonio publico.

A Constituicdo de 1891 nao hospeda previsao de acdo popular, a qual volta a
aparecer apenas na Constitui¢ao de 1934. O cidadao passa a ter legitimidade para propor
a¢do com objetivo de anular ato lesivo ao patriménio publico. E o que se depreende do

artigo 113 do texto da década de 1930.

A agdo popular foi, durante muitos anos, mais precisamente at¢ 1981, o tnico
instrumento habil a tutelar o interesse da coletividade em desfavor do Estado por ato
lesivo ao patrimonio publico e ainda hoje ¢ o caminho legitimo na defesa de determinados

interesses, mediante ajuizamento de acao por parte do cidadao.

Assim, pode-se afirmar que, no Brasil, o tinico instrumento processual que atingia

toda a coletividade, ao menos do ponto de vista formal, uma vez que previsto na lei, era

134 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. op.cit., 2014, p. 69.



144

a agdo popular, com o detalhe de que s6 poderia ser impetrada contra o Estado. E certo
que agdes coletivas, pelo resultado, mas ajuizadas individualmente, sempre existiram,
como por exemplo uma a¢ao ajuizada por particular para obstruir o funcionamento de um
bar, seu vizinho, que abusava do som alto. Embora coletivas em seu resultado, eram

impulsionadas a partir de um desejo individual.

A década de 1970 ¢ marcante para o desenvolvimento, ainda mais cientifico, da
tutela coletiva. Dois juristas, um de commom e outro de civil law, entabularam alguns
ensaios conhecidos como “ondas renovatérias do direito processual”. Defendiam, assim,
a necessidade de criacao de modelos distintos para defesa dos direitos coletivos, o que

influenciou todo sistema processual. A esse respeito, sublinha-se licdo de Gajardoni:

“Na década de 70, devido a influéncia divulgada nas ‘class actions’ do direito
norte americano, dois juristas representantes de distintos troncos do Direito
(commom e civil law), enriqueceram o Direito moderno com aquilo que eles
vieram denominar de ‘ondas renovatérias do direito processual’. Mauro
Cappelletti e Bryant Garth destinaram a segunda das suas trés grandes ondas
renovatorias do direito processual, exclusivamente, a necessidade de
coletivizagdo do processo. Propugnavam, assim, pela construgdo de modelos
processuais/procedimentais - distintos dos modelos
processuais/procedimentais existentes para a tutela de direitos nitidamente

individuais — capazes de tutelar, adequadamente, esses recém-percebidos

direitos da coletividade”.!>

Em 1981, diante desse contexto mundial, foi editada, no Brasil, a Lei n.° 6.938
que disciplinava a Politica Nacional do Meio Ambiente que, além do mais, outorgava ao
Ministério Publico, pela primeira vez, o direito de ajuizar agdo para responsabilizar

civilmente os que eventualmente cometessem danos ao meio ambiente.

Em 1985, editou-se a Lei n.° 7347, Lei de Agao Civil Publica, fixando diversos
parametros, entre os quais a legitimidade para o Ministério Publico, a Unido, Estados,
Municipios, Autarquias, Fundagdes, Defensoria Publica (em alteragdo posterior) e
Associagao Civil, constituida ha mais de um ano, de ajuizarem agdes para tutelar o meio
ambiente, o patrimdnio artistico, histdrico, cultural e, outrossim, quaisquer outros

interesses de natureza difusa.

A Constituigdo Federal de 1988, editada logo depois, confirmou a possibilidade

de tutela coletiva. Garantiu a agdo civil publica ao Ministério Publico, chancelou

155 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O processo coletivo refém do individualismo. In: ZANETI
JUNIOR, Hermes (Coordenador); DIDIER JUNIOR, Fredie (Coordenador geral). Colecdo Repercussdes
do Novo CPC. v. 8. Salvador: Editora Juspodivm, 2016. p. 133.
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mandado de seguranca coletivo, deu poderes para associagdes ajuizarem agoes em defesa

dos seus associados, além de continuar a garantir a acdo popular.

Em 1990, edita-se o Codigo de Defesa do Consumidor, o qual, alterando alguns
dispositivos da Lei de Ac¢ao Civil Publica, mas principalmente integrando-se a ela,
confirma o aparecimento do microssistema de processo coletivo, formado pelo texto da
Lei de Ac¢do Civil Publica, da Constituicdo Federal e do Codigo de Defesa do
Consumidor. E a partir deste tripé que se estabelecem as diretrizes do microssistema de
processos coletivos, completado com o Codigo de Processo Civil, cujas regras se aplicam,

naquilo que nao for incompativel com o subsistema, a estes processos.

O nosso sistema, ndo se pode olvidar, na esteira da possibilidade de garantir a
tutela de todo e qualquer interesse de natureza coletiva, formalizou a maneira de defesa
de pessoas portadoras de deficiéncia, criancas e adolescentes, consumidores, investidores
em bolsa de valores, torcedores e, entre outros, também dos idosos. E o que nos lembra

Leonel:

“A preocupacdo do legislador com a protegdo em juizo dos interesses coletivos
ndo se encerrou no texto constitucional. Na ordem infraconstitucional vieram
a lume: a Lei 7853/1989, que tratou da defesa das pessoas portadoras de
deficiéncia; a Lei n.° 7853/1989, que tratou da defesa dos investidores do
mercado de valores mobilidrios; posteriormente, a Lei 8.069/1990, ou Estatuto
da Crianga e do Adolescente, também tratando da tutela judicial de interesses
coletivos; a Lei 8078/1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor; a Lei
8492/1992, denominada Lei de Improbidade Administrativa”.!3

Ante a diversidade de diplomas tratando das mais variadas formas de defesa da
coletividade, surgiram, acertadamente, diversas vozes no sentido de codificar, em um
unico diploma, o microssistema de processo coletivo, ja com as experiéncias de tantos
anos de debates sobre a tutela coletiva. Apos intensos estudos, surge como resultado o
projeto de Lei n.° 5139/09, sem prejuizo de outros projetos ou também do Codigo de
Processo Coletivo, como tentativa de codificar e consolidar todos os diplomas

normativos.

O projeto apresentado pelo entdo Presidente da Republica foi rejeitado na

Comissao de Constitui¢do e Justica da Camara dos Deputados em parecer do relator,

1356 LEONEL, Ricardo de Barros, op.cit., p. 57.
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Deputado José Carlos Aleluia. Diante da rejeigdo, foi interposto recurso, em 2010, ao

plendrio da Camara, encontrando-se pendente de julgamento até os dias atuais.

r

O cenario legal, todavia, ¢ este: ha um microssistema de processo coletivo
composto fundamentalmente pela Constitui¢do Federal, pela Lei de Agao Civil Publica,
pelo Codigo de Defesa do Consumidor e, finalmente, pelo Codigo de Processo Civil, sem
prejuizo, naturalmente, de todas as outras normas que direta ou obliquamente tratem de

acoes cujos resultados atingirdo além das partes.

4.3 — Direitos Coletivos

O estudo das agdes que versem sobre direitos coletivos reclama, inicialmente, a

analise do que sao direitos coletivos.

Faz-se uma contextualiza¢do historica do processo de construgdao juridica dos
direitos coletivos (conhecidos atualmente como difusos, dado que os coletivos — como o
direito de anular uma assembleia de uma associacdo — sempre existiram), sem ndo antes
lembrar que o direito coletivo tangencia um fendmeno que atinge partes as mais diversas
e cujo objeto tutelado ¢ indivisivel — direito ao meio-ambiente ecologicamente
equilibrado, por exemplo (neste caso um direito difuso). E possivel que o direito coletivo
—nado do tipo difuso — atinja partes mais diversas, ligadas por uma relagdo juridica base,

de também objeto indivisivel, mas que, por outro lado, os sujeitos sdo determinados.

O direito de respirar o ar puro ndo ¢ um direito apenas de Pedro, Paulo ou de Joana,
mas, a rigor, de todos eles — o qual, igualmente, nao pode ser dividido, ndo comporta um
corte entre eles. E um direito transindividual que, pouco mais contemporaneamente,

passou a ser, no ocidente, tutelado.

Com efeito, no mundo ocidental, especialmente a partir da revolugdo francesa, do

processo de formagao da Constituicdo americana, tutelaram-se varios tipos de direito.

Em um primeiro instante, de modo a organizar o Estado, formalizando-se garantias
previstas no direito natural, materializou-se o direito de propriedade — direito individual;
tempos depois, percebendo-se que o direito de propriedade ndo aperfeicoaria a igualdade,
procurou-se garantir o direito a saide, a educacgdo e, entre outros, a assisténcia social —

direitos sociais; e, mais recentemente, verificando-se a necessidade de aliar progresso
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econdmico com sustentabilidade, procurou-se garantir direitos transindividuais em nivel
constitucional — o direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado, por exemplo —,

direitos coletivos.

Em resumo, no processo de formagdo continua dos Estados, especialmente no
ocidente, formalizaram-se, em sequéncia, estes direitos: 1) direito de propriedade — direito
individual; ii) direito a educagdo, a saude e a assisténcia — direitos sociais; e, finalmente,

1i1) direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado — direito coletivo.

Este processo de dividir o direito em dimensdes apareceu em uma classificagdo
desenhada por Karel Vasak e, depois, por Norberto Bobbio; dividiram-se os direitos
individuais em de primeira dimensdo — os de propriedade por exemplo —; em de segunda
dimensao — os direitos sociais de saude, educagdo e assisténcia —; e, finalmente, em

direitos de terceira dimensdo — os direitos essencialmente coletivos, transindividuais.

Vasak definiu os direitos a partir de uma negativa inicial do Estado em interferir na
vida privada, para, em um segundo instante, passar a cumprir condutas positivas em favor
do cidadao, e, por fim, aquilo que chamou de direitos de solidariedade — dividindo-os,

assim, em geragoes:

“The rights proclaimed in the universal declaration fall into two categories: on
the one hand, civil and political rights and, on the other hand, economic, social
and cultural rights. Because of the changing patterns of Society in recente
Years, it has bebcome imperative to formulate what the diretor general of
Unesco has termed ‘the third generation of human rights’. The first Generation
concerns ‘negative’ rights, in the sense that their respect requires that the state
do nothing to interfere with individual liberties, and correspond roughly to the
civil and political rigths. The second Generation on the Other hand, requires
positive action by the state to be implemented, as is the cae with most social,
economic na cultura rights. The international Community is now embarking
upon a third Generation of human rights which may be called ‘rights of

solidarity”.!>’

157 Tradugfo: “Os direitos proclamados na declaragdo universal enquadram-se em duas categorias: por um
lado, os direitos civis e politicos e, por outro lado, os direitos econdmicos, sociais e culturais. Devido as
mudangas nos padrdes da sociedade nos ultimos anos, tornou-se imperativo formular o que o Diretor Geral
da Unesco chamou de ‘a terceira geracdo dos direitos humanos’. A primeira Geragdo diz respeito aos
direitos ‘negativos’, no sentido de que o seu respeito exige que o Estado nada faga para interferir nas
liberdades individuais e corresponde aproximadamente aos direitos civis e politicos. A segunda Geragao,
por outro lado, requer uma agdo positiva por parte do Estado para ser implementada, como ¢ o caso da
maioria dos direitos sociais, econémicos e culturais. A comunidade internacional esta agora a embarcar
numa terceira geragdo de direitos humanos que pode ser chamada de ‘direitos de solidariedade’”. VASAK,
Karel. A 30-year Struggle: The sustained efforts to give force of law to the Universal Declaration of Human
Rights. The Unesco Courier. Southern Africa at grips with racismo, Paris, p. 29, nov. 1977. Disponivel em:
http://unesdoc.unesco.org/images/0007/000748/074816eo0.pdf#fnameddest=48063. Acesso em 27 junho de
2023.
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A definicao de Vasak se hospeda, entdo, em supostas geragdes de direito, as quais
se iniciam pelos direitos individuais, passando pelos direitos sociais e culminando nos

direitos que ele tratou como direitos de solidariedade.

A esse respeito, a licdo do jusfiléosofo italiano Norberto Bobbio acompanha o

magistério de Vasak — também classificando os direitos a partir de dimensdes:

“O problema — sobre o qual, ao que parece, os filésofos sdo convocados a dar
seu parecer — do fundamento, até mesmo do fundamento absoluto, irresistivel,
inquestionavel, dos direitos do homem ¢ um problema mal formulado: a
liberdade religiosa ¢ um efeito das guerras de religiao; as liberdades civis, da
luta dos parlamentos contra os soberanos absolutos; a liberdade politica e as
liberdades sociais, do nascimento, crescimento € amadurecimento do
movimento dos trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou
nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo sé o
reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades negativas, mas também
a protecdo do trabalho contra o desemprego, os primeiros rudimentos de
instrucdo contra o analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidez ¢ a
velhice, todas elas carecimentos que os ricos proprietarios podiam satisfazer
por si mesmos. Ao lado dos direitos sociais, que foram chamados de direitos
de segunda geracdo, emergiram hoje os chamados direitos de terceira geragdo,
que constituem uma categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente
heterogénea e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se
trata. O mais importante deles ¢é o reivindicado pelos movimentos ecologicos:

o direito de viver num ambiente ndo poluido”.'

A classificagdo meramente didatica oferecida por Bobbio estabelece que, a rigor,
ha trés tipos de direitos, os quais foram hodierna e sequencialmente consagrados: primeira
(direito individual de propriedade), segunda (direitos a saude, educacdo e assisténcia
social — os direitos sociais) e terceira dimensoes (direito de respirar o ar puro, direito ao

meio ambiente ecologicamente equilibrado).

O sistema juridico nacional, pois, contempla, em nossa Constitui¢ao, os trés tipos
de direito: 1) o artigo 5°, XXII, da Constitui¢do Federal, garante o direito de propriedade
— direito individual de primeira dimensdo'>; ii) o artigo 6°, da mesma carta, garante os

direitos sociais'®® — os de segunda dimensio; e, fiel A classificacdo de Bobbio, iii) o artigo

158 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugdo de Carlos Nelson Coutinho; apresentagdo de Celso
Lafer. 7 reimpressao. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.

159 Art. 5°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

(...)

XXII - ¢ garantido o direito de propriedade;

160 Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagdo, a saude, a alimentagdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o
lazer, a seguranga, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigao.
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225 do mesmo texto garante o direito ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado!®!,

os direitos de terceira dimensao.

Embora, nos dias que correm, ja se aponte para a existéncia da quarta e da quinta
geracdo de direitos, sdo aqueles da terceira geracdo, caracterizados pela
transindividualidade, ou seja, aquele que ndo se pode individualizar, que ndo se pode
identificar um determinado sujeito, uma vez que o interesse pertence a um grupo, a uma
coletividade, € que ao mesmo tempo ndo pertencem a ninguém em especifico, que

importam ao presente estudo.

O objeto do que se analisa ¢ de natureza processual, dado que se pretende construir
um critério de classificagcdo para as acdes coletivas, mas ndo se ignora a necessidade de,
usando o critério didatico de Vasak e Bobbio, dividir os direitos em dimensoes e avalia-

los também criticamente.

Ambos, Vasak e Bobbio, trabalham o processo de formacdo dos direitos a partir
da Revolucdo Francesa e da Constituigdo Americana de 1787, em uma perspectiva
cronoldgica como se um direito sucedesse do outro e, além disso, em uma avaliagdo mera

e estritamente ocidental.

A Lei de Amparo aos Pobres, por exemplo, na Inglaterra, em consolidacao de
direitos sociais, data de 1601; o processo de formagao de direitos ignora, por exemplo,
completamente, o mundo oriental: ndo se fala da extinta Unido Soviética ou do Japao, por

hipotese.

Além disso, a classificagdo em dimensdes gera uma sensacao de acordo com a
qual uma geracao eliminaria a outra, permanecendo apenas a atual. Assim, os direitos
sociais eliminariam os direitos individuais, remanescendo apenas eles; o que, a rigor, ndo
¢ verdade, todas as dimensdes de direitos coexistem — ou deveriam, materialmente,

COEXIStir.

Assim, em uma perspectiva critica, a classificacdo engendrada por Vasak e
também por Bobbio ignora o que se deu antes da revolugdo francesa, abstrai o oriente e,

ao fixar dimensdes, gera um sentimento de que uma geragao elimina a outra.

161 Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo
e essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes.
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O jurista Cangado Trindade, para além de criticar a teoria, confidenciou também,
em fun¢do da sua amizade com Vasak, que se tratou de construcao aleatdria, sem qualquer
cientificidade, mas que encontrou eco entre os expectadores de aula que o tcheco

professou. Disse Trindade em conferéncia que fez sobre o tema:

“Em primeiro lugar, essa tese das geracdes de direitos ndo tem nenhum
fundamento juridico, nem na realidade. Essa teoria ¢ fragmentadora, atomista e
toma os direitos de maneira absolutamente dividida, o que no corresponde a
realidade. Eu conversei com Karel Vasak e perguntei: ‘Por que vocé formulou
essa tese em 1979?°. Ele respondeu: “Ah, eu ndo tinha tempo de preparar uma
exposi¢cdo, entdo me ocorreu fazer alguma reflexdo, e eu me lembrei da —
bandeira francesa’ — ele nasceu na velha Tchecoslovaquia. Ele mesmo ndo levou
essa tese muito a sério, mas, como tudo que ¢ palavra ‘chavdo’, pegou. Ai
Norberto Bobbio comegou a construir geracdes de direitos etc. Quais sdo as
razdes de ordem juridica que me fazem rechagar essa tese nos meus livros e nos
meus votos? Inclusive, citei aqui no caso dos meninos de rua, ¢ um rechago a
tese de geragdes de direitos, porque creio que o proprio direito fundamental a
vida ¢ de primeira, segunda, terceira e de todas as geragdes. E civil, politico,
economico-social e cultural. Em primeiro lugar, essa tese ndo corresponde a
verdade historica. E certo que houve as declaragdes dos séculos XVII e XVIII e
a Revolugdo Francesa, ¢ parece-me que a doutrina brasileira parou por ai. Houve
a revolugdo americana e depois a Declara¢ao Universal. Essa conceituagdo de
que primeiro vieram os direitos individuais e, nesta ordem, os direitos
econdmico-sociais ¢ o direito de coletividade correspondem a evolugdo do
direito constitucional. E verdade que isso ocorreu no plano dos direitos internos
dos paises, mas no plano internacional a evolu¢do foi contraria. No plano
internacional, os direitos que apareceram primeiro foram os econdémicos € 0s
sociais. As primeiras convengdes da OIT anteriores as Nac¢des Unidas, surgiram
nos anos 20 e 30. O direito ao trabalho o direito as condi¢des de trabalho ¢ a
primeira geragdo, do ponto de vista do Direito Internacional. A segunda geragao
corresponde aos direitos individuais, com a Declaragdo Universal e a Americana,
de 1948. Entdo, a expressdo “geragdes é falaciosa, porque nio corresponde ao
descompasso, que se pode comprovar, entre o direito interno e o direito
internacional em matéria de direitos humanos. Esta ¢ a primeira razao historica.
Trata-se de construgdo vazia de sentido ¢ que ndo corresponde a realidade

historica”.!62

O jurista critica a classificacao, entdo, fundamentalmente por representar uma
visdo segregada dos variados tipos de direitos, como se um anulasse o outro. Um direito
ndo anula o outro, mas ao largo disso, eles se acumulam. E o que ensina, novamente,

Cangado Trindade, em abertura de obra da igualmente ilustre jurista, Flavia Piovesan:

“a qual corresponde uma visdo atomizada ou fragmentada destes Gltimos [os
direitos] no tempo. A nogdo simplista das chamadas ‘geragdes de direitos’,
historica e juridicamente infundada, tem prestado um desservico ao
pensamento mais lucido a inspirar a evolugdo do direito internacional dos
direitos humanos. Distintamente do que a infeliz invocagdo da imagem
analdgica da ‘sucessdo geracional’ pareceria supor, os direitos humanos néo se
‘sucedem’ ou ‘substituem’ uns aos outros, mas antes se expandem, se

162 TRINDADE, Antdénio Augusto Cangado. Seminario Direitos Humanos das Mulheres: A Protecdo
Internacional. Evento Associado a V Conferéncia Nacional de Direitos Humanos. Brasilia. 2000.
Disponivel em: http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/cancado_bob.htm. Acesso em
27 de junho de 2023.
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acumulam e fortalecem, interagindo os direitos individuais e sociais (tendo
estes ultimos inclusive precedido os primeiros no plano internacional, a
exemplo das primeiras convengdes internacionais do trabalho). O que
testemunhamos ¢ o fendmeno ndo de uma sucessdo, mas antes, da expansio,
cumulagdo e fortalecimento dos direitos humanos consagrados, a revelar a
natureza complementar de todos os direitos humanos. Contra as tentagdes dos
poderosos de fragmentar os direitos humanos em categorias, postergando sob
pretextos diversos a realizagdo de alguns destes (e. g., os direitos econdémicos
sociais) para um amanha indefinido, se insurge o Direito dos Direitos

Humanos, afirmando a unidade fundamental da concepc¢ao, a indivisibilidade

¢ a justiciabilidade de todos os direitos humanos”.!%*

E induvidoso, assim, que para alguns é possivel classificar o processo de evolugio
dos direitos em direitos de geragdes ou dimensdes diversas — propriedade, de primeira
dimensdo; satde, assisténcia e seguridade, de segunda dimensdo; e, finalmente, os de
solidariedade — entre os quais o do meio ambiente ecologicamente equilibrado — de

terceira dimensdo.

E igualmente certo que essa classificacdo, todavia, ¢ meramente didatica. Nao
contempla cientificamente a coexisténcia dos direitos e, tampouco, do ponto de vista
historico e geografico, porque ignora direitos construidos antes da revolucdo francesa e

abstrai espagos importantes do globo, avalia a efetiva formagao dos direitos.

As classificagdes engendradas pouco revelam para a conclusdo pratica deste
trabalho. O que importa efetivamente ¢ saber identificar o que ¢ uma acdo coletiva, para

o que depende da aferi¢ao do que ¢ direito coletivo.

Outra constatacao importante quando se trata da analise historica do processo de
formacdo dos direitos — de primeira, segunda ou terceira dimensdo, para usar a
classificagcdo usual da doutrina — ¢ o fato de que os direitos de terceira dimensdo, os de
solidariedade, entre os quais o direito de respirar o ar puro, de ter o meio ambiente
ecologicamente equilibrado, direitos coletivos, transindividuais, em regra, somente foram

efetivamente introduzidos nos sistemas juridicos a partir de meados do século XX.

Isto ndo significa, todavia, que, antes, ndo houvessem outros direitos coletivos;
estes sempre existiram, mas, por algum tempo, nao eram tutelados; estes, igualmente,
embora existentes, poderiam representar apenas um mero direito coletivo, mas nado

traduziam um direito da dita terceira dimensao.

163 TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. Apresentagio. In: PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o
Direito Constitucional Internacional. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006, p. XXXI.



152

Exemplificando, imagine-se uma associacao de trabalhadores que laborassem na
industria, na Inglaterra do século XIX, em 1828; era possivel, ja naquela época, conceber
que a associacdo poderia demandar, em nome dos seus associados, para tentar uma

condi¢do melhor de trabalho. Trata-se, neste particular, de um direito coletivo.

Na mesma Inglaterra, agora em 2023, sem querer entrar na minucia do processo
coletivo inglés, € possivel que o “Ministério Publico” ajuize uma acdo para proibir corte
de uma arvore de uma rua de Londres. Trata-se de tutelar um direito, igualmente coletivo,

ao meio-ambiente ecologicamente equilibrado.

Os institutos sempre existiram; ndo havia, porém, tutela para a garantia deles.
Mais, ndo havia uma diferenciag¢do de direitos coletivos, o que so se passou a perceber a

partir da década de 1950, aproximadamente.

Efetivamente, ndo se pode tratar do direito que um acionista da Petrobras possui
para anular uma assembleia da sociedade andnima da mesma maneira que um cidadao
possui o direito em ver anulado um ato lesivo ao meio-ambiente, como a eventual

derrubada de duzentas arvores em uma rua da cidade determinada por um prefeito.

No hipotético caso do acionista da Petrobras, se trata de um direito cujas partes
sao conhecidas, ligadas por uma relagdo juridica base, mas o objeto ¢ indivisivel. O que

for decidido em favor de Pedro atingird igualmente a Jodo.

O direito a manutencdo das arvores, todavia, ndo reclama um contrato, uma
relagdo juridica base entre os interessados, havendo apenas circunstincias faticas a

unirem pessoas indeterminadas, as quais ndo se pode indicar efetivamente quais sejam.

Os dois fendmenos tangenciam direitos coletivos: no primeiro caso aquilo que se
conhece como direito coletivo em sentido estrito (assembleia da Petrobras) e, de outro,

no caso das arvores, também direito coletivo, mas do tipo direito difuso.

E fora de duvida que, no Brasil, hd também aquilo que conhecemos como direitos
individuais homogéneos, os quais sdo coletivamente tutelados, mas continuam a ser
individuais. Sao direitos cuja origem € comum, mas 0s objetos sdo divisiveis; portanto,

ndo sendo os objetos indivisiveis, ndo sdo direitos coletivos.

A guisa de exemplo, imagine-se que centenas de consumidores compraram o
mesmo modelo de televisdo, o qual, para todos os consumidores, foi vendido com o

mesmo defeito na tela. Todos, individualmente, tém direito de demandar contra o
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vendedor ou o fabricante na tentativa de corrigirem o defeito, trocarem o aparelho ou
serem reembolsados no que gastaram. E certo que se mostra possivel obter uma decisio
favoravel para Jodo, mas desfavoravel em relacao a Pedro — sdo direitos individuais; cada
um deles, ainda que de origem comum, tem uma relacdo com o fabricante. Mas ¢ certo
também que, de outro lado, ¢ possivel que estes direitos sejam coletivamente discutidos,

dado o namero de relagdes que surgem a partir de uma mesma origem.

Assim, € possivel sustentar, o que serd ainda esmiugado, que ha dois tipos de
direitos coletivos e um direito individual que pode ser coletivamente tutelado: 1) direitos
difusos (os de terceira dimensao, transindividuais) — cujas partes sdo indeterminaveis, o
objeto ¢ indivisivel e as partes estdo ligadas por circunstincias faticas; ii) direitos
coletivos em sentido estrito — aqueles em que as partes sdo conhecidas, ligadas por uma
relacdo juridica base e cujo objeto ¢ indivisivel; e, ii1) os direitos individuais homogéneos,
os quais sao individuais, mas, por terem um numero significativo de relagdes, permitem

tratamento processual via tutelas coletivas.

4.4 — Direitos: Difusos, Coletivos em Sentido Estrito e Individuais Homogéneos

Os conceitos dos mais variados tipos de direitos estdo hospedados naquilo que se
conhece por sistema do processo coletivo — contemplando, teoricamente, a Constitui¢ao
Federal, o Cédigo de Processo Civil (Lei n.° 13.105/2015), a Lei de Ag¢ao Civil Publica
(Lei n.° 7.347/1985) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n.° 8.078/1990). O
microssistema de processo coletivo ¢ taxativamente previsto, embora sem mencionar a
Constitui¢do, na Lei de Acdo Civil Publica nos artigos 19194 e 21'% do referido diploma
— 0s quais atestam que esse espectro do direito ¢ composto também pelo Cddigo de
Processo Civil (evidentemente que, embora referindo-se ao de 1973, o atual, de 2015, faz

este papel); e também pelo Codigo de Defesa do Consumidor.

Frisa-se, mais uma vez, o objetivo deste trabalho: tentar trazer a baila um critério
para identificar as ac¢des coletivas, diferenciando-as, primeiro, das individuais — o que se

faz a partir das partes que podem atingir, jamais dos legitimados ou dos nomes das agdes;

164 Art. 19. Aplica-se a agdo civil publica, prevista nesta Lei, o Codigo de Processo Civil, aprovado pela
Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes.
165 Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel,

os dispositivos do Titulo I1I da lei que instituiu o Coédigo de Defesa do Consumidor. (Incluido Lein® 8.078,
de 1990).
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num segundo instante, identificar as acdes coletivas entre si a partir do resultado que o

contetdo pode produzir.

Nao se pode ignorar, outrossim, a necessidade de abordar uma teoria de sistemas
para demonstrar que, a rigor, se ndo houver caracterizacdo da acao coletiva a partir de
critérios distintos daqueles do processo individual, ndo havera cumprimento da fungao

maior de qualquer sistema juridico, a estabilizacdo de relagdes sociais.

E induvidoso, finalmente, que as acdes coletivas versam sobre direitos coletivos
(tratados aqui como difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogéneos —
estes ultimos individuais, mas que podem receber tratamento por tutela coletiva) de modo

que se faz necessario conceituar, repetidamente, o que sdo estes direitos.

Os direitos difusos se encontram didaticamente conceituados no Cédigo de Defesa
do Consumidor — Lei n.° 8.078/1990. Sua caracterizagdo, porém, nem sempre esteve
institucionalizada no sistema e ja foi objeto de muitos estudos na doutrina brasileira. Até
o inicio da década de 1980, tratava-se de instituto misterioso sobre o qual ainda ndo havia
conclusdo rigorosa acerca de suas caracteristicas, embora se convencionasse tratar de

interesse metaindividual.

Nesse sentido se pronuncia Barbosa Moreira (para Vitorelli, ao escrever entre 1977

e 1981, o autor construiu aquilo que se convencionou chamar de certiddo de nascimento

)166

do processo coletivo brasileiro)'®®, citando Massimo Villone, em estudo abalizado e

sempre atual, formulado aquela mesma época:

“Mais estranha ainda as nossas cogitacdes do momento € qualquer tentativa de
caracterizar dogmaticamente a terceira figura, a que em regra se t€m aplicado,
na Italia, as denominagdes de “interesses coletivos” ou “difusos”. A empresa
seria ardua: conforme se l€ em trabalho recente: “uma das poucas coisas 6bvias
no que tange ao conceito de interesse difuso ¢ que se trata de um personagem

absolutamente misterioso”.!¢’

166 VITORELLI, Edilson. Tipologia dos litigios transindividuais: um novo ponto de partida para a tutela
coletiva. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coordenador Geral); ZAN—ETTI JUNIOR, Hermes (Coordenador).
Colecdo Repercussdes do Novo CPC — Processo Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 52-79.

167 MOREIRA, José Carlos Barbosa apud VILLONE, Massimo. La collocazione instituizionale
dellinteresses difuso”, in La Tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato, p. 73. A ag&o popular no
direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Sdo Paulo:
Revista de Processo. v. 28, . p. 7 — outubro de 1982. Republicado: Processo Coletivo: do surgimento a
atualidade. Organizadores: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Herman Benjamin, Teresa Arruda Alvim
Wambier e Vincenzo Vigoriti, S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014a, p. 25-38.
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O ocaso do século XX representou espaco fértil para o estudo dos direitos que
ultrapassavam a individualidade do personagem, do sujeito. Nao ha duvida, porém, que a
defini¢do da natureza juridica do instituto ainda era desconhecida naquela altura da
histéria. De concreto, porém, havia a generalidade do fendmeno: o direito difuso,
conquanto ainda uma figura objetivamente estranha, era um direito que atingia a
coletividade, sendo indeterminados os seus destinatarios; tratava-se, assim, de uma

prerrogativa que acertava a comunidade. Nao era um direito voltado a garantia individual.

Para alguns estudiosos do final da década de 1970, inicio da década de 1980, os
direitos difusos, cuja caracteristica maior ¢ a metaindividualidade, ndo vinculavam as
pessoas em fun¢do de uma relagdo juridica base, mas apenas por circunstancias de fato.
Em outras palavras, os direitos difusos atingem toda coletividade pelo interesse comum
na preservagdo do meio ambiente ou, por hipodtese, para proibir que sejam feitas
propagandas ditas enganosas. O fato, que liga os sujeitos destinatarios deste direito,
sujeitos indeterminados, €, como um dos exemplos, 0 meio ambiente; ndo ha uma relagdo
juridica base entre estas pessoas, apenas o fato de se ligarem pela necessidade — o que ¢

um direito delas — de preservar o meio ambiente.

Diferentemente do elo criado entre sujeitos pela preservacao do meio ambiente,
esta o direito dos socios de uma sociedade andonima que tém interesse comum na anulagao
de uma determinada assembleia deliberativa. E também um direito de natureza
metaindividual daqueles socios, tal qual o direito difuso, havendo, porém, uma relacao
juridica base (o vinculo societério) entre eles. O estudo das categorias de direito coletivo

foi importante, todavia, entre outras coisas, também para diferencia-los.

Fazia eco a esse conceito, ao final da década de 1970, o artigo A tutela

Jjurisdicional dos interesses difusos, da professora Ada Pellegrini Grinover:

“A caracteristica fundamental do interesse difuso parece residir, a primeira
vista, em sua meta individualidade. Trata-se de interesses comuns a uma
coletividade de pessoas, que ndo repousam necessariamente sobre uma
relagdo-base, sobre um vinculo juridico bem definido que as congregue. “Tal
vinculo nota Barbosa Moreira, pode até inexistir, ou ser extremamente
genérico — reduzindo-se, eventualmente, a pura e simples pertinéncia a8 mesma
comunidade politica — e o interesse que se quer tutelar ndo ¢ funcdo dele, mas
antes se prendem a dados de fato, muitas vezes acidentais e mutaveis; existira,
v.g., para todos os habitantes de determinada regido, para todos os
consumidores de certo produto, para todos os que vivam sob tais ou quais
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condigdes socioecondmicas ou se sujeitem as consequéncias deste ou daquele

empreendimento piblico ou privado, € assim por diante”.!%

O legislador constituinte de 1988, como ja pontuado, elevou os direitos coletivos a
categoria de direitos fundamentais, desde que proprios do regime decorrente destes
direitos (fundamentais), especialmente para tutelar a dignidade da pessoa humana. Em
outras palavras, os direitos fundamentais, seja em sua dimensao individual ou em sua

dimensao coletiva, ndo perderdo nunca este carater.

E fora de davida que a expressdo direitos coletivos foi elevada ao plano
constitucional, mas, ¢ igualmente fora de qualquer claudicancia, que a Constituicdo ndo
tratou organizadamente do tema, espraiando-o, sem qualquer sistematicidade, pelo texto;
nao € possivel, numa leitura constitucional, entender o que, rigorosamente, o legislador
estabeleceu sobre direitos coletivos, dado que ndo explicitou, didatica e taxativamente,

quais sdo, a rigor, os direitos coletivos. As licdes de Vitorelli sdo sempre didaticas:

“Em 1988, pela primeira vez, uma Constituigdo brasileira afirmou a existéncia
de direitos coletivos. O capitulo I do titulo II da Constitui¢ao foi denominado
‘dos direitos individuais e coletivos’. O segmento equivalente da Constitui¢io
de 1967 se intitulava ‘dos direitos e garantias individuais’ (capitulo IV do titulo
IT), mesma denominagdo utilizada pela Constituicdo de 1946 (capitulo II do
titulo IV). A doutrina viu nisso uma grande revolugdo. (...) E verdade, todavia,
que o proprio constituinte ndo deixou no texto muitas pistas sobre o que estava
chamando de ‘direitos coletivos’. No capitulo I do titulo II, a palavra coletivo,
ou alguma derivag@o, somente ¢ utilizada em mais trés oportunidades, nenhuma
delas para atribuir a um determinado direito a condi¢ao de coletivo. Nenhum dos
direitos elencados nesse capitulo é expressamente caracterizado como coletivo,
do mesmo modo que nenhum deles € caracterizado expressamente como
individual. A Constituigdo garante, por exemplo, a liberdade, a igualdade e a
seguranca, sem as definir como liberdade individual ou liberdade coletiva,
igualdade individual ou igualdade coletiva, seguranca individual ou seguranga
coletiva. Na sequéncia do texto constitucional, ha muitas referéncias a direitos
coletivos que tratam da questdo trabalhista, reflexo da tradigdo dessa matéria, em
que o tratamento coletivo das questdes ¢ debatido desde a edi¢do da consolidagao
das leis do trabalho, sendo mesmo antes. Todavia, fora a questdo trabalhista, a
Constituicdo so6 voltard a fazer referéncias a interesses (ndo mais direitos)
coletivos, no artigo 129, ao afirmar como fungdo institucional do Ministério
Publico a promogdo do ‘inquérito civil e a agdo civil publica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos’”.19°

168 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Revista de Processo. Sdo
Paulo. Volume 14. 1979. p. 25. Republicado: Processo Coletivo: do surgimento a atualidade.
Organizadores: Ada Pellegrini Grinover, Antonio Herman Benjamin, Teresa Arruda Alvim Wambier e
Vincenzo Vigoriti. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014a. p. 39-60.

169 VITORELLLI, Edilson. op.cit., p. 52-79.
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A partir do norte outorgado pelo texto constitucional, o legislador brasileiro iniciou
seu trabalho no sentido de discriminar, classificar e estabelecer a natureza juridica desses
direitos coletivos. O texto constitucional ndo cuidou de classificar, criteriosamente, 0s

direitos coletivos.

Nesse particular, ¢ preciso lembrar que, aquela altura, o sistema ja garantia e
chancelava um nuimero significativo do que conhecemos por direitos coletivos.!”® Nao
havia, porém, uma classificagdo rigorosa, cientifica, acerca da natureza juridica dos
institutos relativos a estes direitos coletivos. Dai a importancia do reconhecimento
institucional dos direitos de terceira dimensao (em classificacdo meramente didatica), os
de solidariedade, porque representaram também um norte para a classificagdo, no plano

interno, dos diferentes tipos de direitos coletivos.

Em 1990, a edi¢ao do Codigo de Defesa do Consumidor, integrado a ja existente
Lei de Agao Civil Publica (7.347/85), resultou no chamado minissistema do processo

coletivo, ficando, entdo, firmados os seus conceitos.

Aqui cumpre um paréntesis sobre a nomenclatura microssistema de processo
coletivo: este trabalho tem por escopo discutir efetivamente se estamos diante de um
sistema na acepg¢ao técnica do termo; o fendmeno implica, num critério de distingdo, na
teoria de Luhmann, em tudo aquilo que se diferencia, em funcdo de um codigo, do

ambiente. No caso do direito, o cddigo ¢ licito ou nao licito.

O mesmo sistema, para operar, tem programas proprios: no caso do direito sao leis,
jurisprudéncias, decretos ou instru¢cdes normativas. No caso do sistema politico, por
hipotese, estabelecer programas proprios para atendimento das necessidades da

2% e 99 ¢

comunidade: “mais médicos”, “minha casa, minha vida”, “luz para todos”, “ciéncia sem

fronteiras”, “desenrola” e, entre varios outros, “bolsa familia”.

O sistema tem, ainda, uma fung¢@o propria. O direito busca estabilizar as relagdes
sociais, enquanto, de outro lado, a economia tem por escopo buscar aquilo que pode gerar

lucratividade, superavit.

O presente trabalho, fazendo uso da teoria de sistemas, procurara demonstrar que,

a rigor, o direito, se ndo tiver critério proprio para identificacdo de acdo coletiva, se usar

170 Vide redagdo da Lei n. © 7347/85 (Lei de Ag¢do Civil Publica): Art. 1° Regem-se pelas disposi¢des desta
Lei, sem prejuizo da agdo popular, as agcdes de responsabilidade por danos causados: i — meio ambiente; ii
— consumidor; [...] iv — qualquer outro interesse difuso ou coletivo.
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o critério do processo individual para tal fim, ndo cumprira a funcao que lhe ¢ propria, a

de estabilizar as relagdes sociais.

O legislador brasileiro estabeleceu, didatica e legalmente, a partir de 1990, trés
tipos de direitos a serem tutelados como coletivos: difusos, coletivos stricto sensu €
individuais homogéneos. Conceituou-os, no Cédigo de Defesa do Consumidor, com as
seguintes caracteristicas: i) direitos difusos sdo os transindividuais, indivisiveis, que
ligam pessoas indeterminadas ante circunstancias comuns de fato, sem que entre estas
haja uma relacao juridica base (necessidade de preservar o meio ambiente, por exemplo);
i1) direitos coletivos stricto sensu sao aqueles também indivisiveis, nos quais as pessoas
a serem tuteladas, ao contrario do direito difuso, sdo conhecidas e determinadas, € estdo
ligadas por uma relacdo juridica base (necessidade de anular uma assembleia de sdcios);
e, 1i1) os individuais homogéneos, que sao divisiveis, as pessoas sdo determinadas, mas
tem caracteristica transindividual apenas no aspecto processual, eis que sdo direitos
individuais que, em funcao da possibilidade de um elevado nlimero demandas, serdo — ou
poderdo ser — coletivamente tutelados (defeito de um produto fabricado por um mesmo

fabricante e adquirido por milhares de pessoas).

Este ultimo tipo continua a ser um direito individual, pois, mesmo sendo tutelado
coletivamente, trata-se de um direito cujo objeto pode ser dividido entre todos os titulares.
E o caso dos individuos que adquiriram o mesmo modelo de veiculo. Conquanto se trate
do mesmo tipo de automével, os reflexos juridicos que reconhecam o defeito no processo
de fabricacdo ndo serdo os mesmos para todos os proprietarios, serdo diversos. Alguns
poderdo ter perdido o bem, de modo que serdao indenizados; outros podem ter feito por
conta propria o conserto, de modo que serdo reparados em dinheiro; e outros terdo o
defeito do mesmo carro consertado; sdo objetos divisiveis, embora de origem comum. E
diferente da decisdo que reconhece a necessidade de manter uma reserva florestal, eis
que, neste caso, a esfera de direitos de toda a comunidade ante o bem tutelado sera
atingida exatamente da mesma maneira; ¢ um caso de direito difuso. Desse modo, cogita-
se que os direitos individuais homogéneos, ndo obstante tutelados coletivamente, nao
perdem a condi¢do de individuais. E o que consta no artigo 81 do Cédigo de Defesa do

Consumidor.!”!

170 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.
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Assim, o Codigo de Defesa do Consumidor, na esteira da importancia outorgada
pelo texto constitucional aos direitos coletivos, conceituou os direitos difusos, os direitos
coletivos em sentido estrito e os direitos individuais homogéneos. Os tracos distintivos
entre os dois primeiros (difusos e coletivos em sentido estrito) e os individuais
homogéneos esta na indivisibilidade; enquanto os dois primeiros sdo indivisiveis, 0s

direitos individuais homogéneos sdo divisiveis, eis que continuam a ser individuais.

A titulo de exemplo, uma eventual medida que afete 0 meio ambiente (fendmeno
que liga os individuos por circunstancias faticas, de direito difuso, portanto) nao podera
ser dividida entre os sujeitos individualmente considerados. Exemplificando: a proibi¢ao
para que uma determinada industria emita poluente alcancard indistinta e
indivisivelmente a todos. A decisdo que determinar a proibicao, por exemplo, atingira a
Pedro e a Paulo, igualmente. A manifestacao do poder judiciario que implicar no direito
de respirar o ar puro atingira, indivisivelmente, Jodo e Anténio — sem que haja qualquer

divisdo possivel, de modo a garantir para Jodo e proibir para Antonio.

O mesmo se aplica a uma manifestagdo que tiver por objetivo anular uma
assembleia de socios. Se Pedro e Paulo forem socios da companhia cuja assembleia for
anulada, a decisdo atingird a ambos igualmente, ainda que nao sejam partes de eventual
processo. A relacdo existente entre ambos, ligada por uma relacdo juridica base (a
sociedade), de direito coletivo em sentido estrito pois, ndo pode se dividir — o resultado
sera sempre 0 mesmo para ambos; impossivel ser de um jeito para Paulo e de outro para

Pedro. Esta-se, neste ultimo caso, diante de direitos coletivos em sentido estrito.

Finalmente, acerca dos direitos individuais homogéneos, imagine-se como exemplo
uma gama de consumidores que adquiriu televisoes defeituosas fabricadas por um mesmo
fornecedor. Todos eles poderdo mover, caso prefiram, agdes estritamente individuais;
cada um por si. A decisdo prolatada em favor de Paulo ndo atingira Pedro. Os direitos sdo
divisiveis, mas, dado o numero de eventuais demandas, o Cédigo tratou da matéria como
se fora direito coletivo para permitir a sua tutela pela via coletiva. E possivel que uma

associacdo de defesa do consumidor ajuize demanda em favor destes consumidores, em

Paréagrafo unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

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;

IT - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo, 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;

IIT - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.
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decisdo que atingira partes nao presentes no processo, sendo, na nossa conceituagao, agao

coletiva. E a tutela coletiva de direito individual.

Nesse sentido, entdo, no Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceram-se os
direitos essencialmente coletivos: difusos (indivisiveis cuja ligagdo entre os sujeitos
indeterminados se da por circunstancias faticas) e coletivos (indivisiveis cuja ligagao
entre os personagens determinados se d4 por uma relagdo juridica base). O mesmo Codigo
fixou também aquilo que se convencionou chamar de tutela coletiva de direitos para os
individuais de origem comum, denominados de individuais homogéneos. Os individuais
homogéneos, entdo, ndo sao direitos coletivos, sdo individuais; sera coletiva, porém, a

maneira de tutela-los.

Se os direitos difusos e coletivos em sentido estrito se diferenciam dos individuais
homogéneos em fung¢ao da indivisibilidade, os primeiros se diferenciam entre si em razao
do laco que une e da indeterminabilidade dos seus destinatarios: nos difusos, os sujeitos
estdo ligados por circunstancias faticas e sdo indeterminaveis (direito de ndo ser atingido
por uma propaganda enganosa); nos coletivos em sentido estrito, os individuos estdo
unidos por uma relacao juridica base (direito dos acionistas da Petrobras). Nos direitos
essencialmente coletivos, sejam os difusos sejam os coletivos em sentido estrito, ha,
porém, uma peculiaridade: a indivisibilidade; ambos sdo indivisiveis. O reconhecimento
da terceira dimensao de direitos — os de solidariedade, na classificagdo meramente
didatica de Bobbio — foi deveras importante para, no Brasil, sistematizar-se o conceito

acerca destes direitos.

Contextualizando estes direitos, Eduardo Tamanini nos oferece a seguinte licao:

“No curso do século XX assistiu-se a tomada de consciéncia acerca da
existéncia e a propria multiplicag@o dos direitos ditos de ‘terceira geragdo’.
Consolidados os direitos de defesa em face do Estado e a afirmagédo (a0 menos
virtual) de direitos fundamentais sociais, o passo seguinte foi a identificacao
de direitos mais amplos, que pertencem a todos os integrantes da coletividade,
de modo indivisivel: o direito ao meio ambiente saudavel; a incolumidade do
patrimonio publico; a preservacao do patrimonio histérico, cultural, artistico —
e assim por diante. Sao os direitos ou interesses difusos. (....) Entdo confere-se
a classe dos advogados o direito de indicar integrantes para compor os
tribunais; confere-se a categoria dos usuarios de um servigo publico o direito
de integrar determinado 6rgdo estatal regulador — e assim por diante. S&o os
direitos coletivos, que nossa legislagdo define como transindividuais de
natureza indivisivel, titularizados por um grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base (CDC,
artigo 81, § unico, II); Dai — muito mais do que em outras épocas — surgem
situacdes em que uma imensa quantidade de pessoa titulariza, individualmente,
um direito que € na esséncia idéntico ao dos demais. E surgem situacdes em
que essas pessoas tém, a0 mesmo tempo, esses seus respectivos direitos
ameacados ou violados por uma conduta ou conjunto de condutas provenientes
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de um mesmo sujeito ou conjunto de sujeitos. Pensemos em consumidores que
compraram todos um mesmo produto defeituoso; ou contribuinte numa mesma
situacdo em face do fisco; servidores publicos ou empregados privados numa
idéntica posi¢do juridica em face de seus empregadores etc. Esses sdo os
direitos individuais homogéneos, que o Codigo do Consumidor identifica, de
modo um tanto lacénico, como sendo os de “origem comum” (...) Nessa dtica,
as duas primeiras categorias constituem direitos propriamente coletivos,
transindividuais. A protecdo jurisdicional deles constitui tutela de direitos
coletivos. Ja nos direitos individuais homogéneos emprega-se a técnica
processual coletiva para proteger direitos individuais. Dai a expressdo tutela

coletiva de direitos individuais”.'7?

Os direitos transindividuais, sejam aqueles que atingem uma gama indeterminada
de individuos ligados por circunstancias de fato, sejam aqueles que atingem grupo
determinado de pessoas ligadas por uma relagdo juridica base, estao desenhados em nosso
sistema; o mesmo acontece com os direitos individuais homogéneos, cuja origem seja

comum, também previstos em nosso ordenamento juridico.

A jurisprudéncia nacional convalida os conceitos previstos no Cédigo de Defesa do
Consumidor, o que se comprova mediante transcrigao de julgado, bastante didatico, do

Superior Tribunal de Justiga:

“No ponto, tem-se por direitos difusos aqueles transindividuais cujos titulares
sdo indeterminados e indetermindveis (critério subjetivo), pertencendo,
simultanea e indistintamente, a todos os integrantes de uma coletividade, o que
caracteriza a natureza indivisivel do objeto ou bem juridico protegido (critério
objetivo), figurando, como elemento comum, as circunstancias do fato lesivo, e
ndo a existéncia de uma relagdo juridica base (critério de origem do direito
lesado). Os direitos coletivos em sentido estrito, por sua vez, sdo o0s
metaindividuais titularizados por pessoas indeterminadas, mas determinaveis
como grupo, categoria ou classe (critério subjetivo), pertencendo a todos em
conjunto e simultaneamente, caracterizado, assim, o carater indivisivel do objeto
ou bem juridico tutelado (critério objetivo), existindo uma relagdo juridica base
— anterior & lesio — como elo entre si ou com a parte contraria (critério de
origem do direito). Portanto, o que diferencia o direito difuso do direito coletivo
stricto sensu ¢ a determinabilidade dos seus titulares ¢ a existéncia de relagdo
juridica base anterior a lesdo. Por derradeiro, os direitos individuais homogéneos
referem-se a direitos individuais com dimensdo coletiva, ou seja, aqueles que
decorrem de lesdes advindas de relagdes juridicas massificadas/padronizadas.
Seus titulares sdo pessoas determinadas (critério subjetivo), havendo resultado
real da violagdo diverso para cada uma, o que configura a divisibilidade de seu
objeto ou do bem juridico tutelado (critério objetivo), estabelecendo-se o vinculo
entre os sujeitos em razdo de uma circunstancia de fato ou de direito com origem

comum para todos”.!”

172 TALAMINI, Eduardo. A dimensio coletiva dos direitos individuais homogéneos: a¢des coletivas € 0s
mecanismos previstos no Cédigo de Processo Civil de 2015. In: DIDIER JUNIOR, Fredie (Coordenador
Geral); ZANETTI JUNIOR, Hermes (Coordenador). Cole¢do Repercussdes do Novo CPC — Processo
Coletivo. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 110-111.

173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.525.327/PR da Segunda Sec¢do do
Superior Tribunal de Justiga, Brasilia, DF, 1° de marco de 2019. Disponivel em
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Em resumo, em nivel legal, o que se confirma pela jurisprudéncia, os direitos
coletivos sdo conceituados de trés diferentes formas: 1) difusos — indivisiveis, pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; ii) coletivos em sentido estrito —
indivisiveis, pessoas determinadas e ligadas por uma relacdo juridica base; e, iii)
individuais homogéneos — divisiveis, sdo direitos individuais, de origem comum, mas que

sdo coletivamente tutelados.

Nao se pode ignorar que, na doutrina, hd aqueles que, como Cassio Scarpinella
Bueno, criticam a classificacdo adotada pelo Cédigo. Segundo o estudioso, seria mais
legitimo classificar os direitos em transindividuais ou meramente individuais, sem
necessidade de distingui-los entre os difusos e os coletivos em sentido estrito:

“E preferivel, destarte, que a classificagdo tripartite derivada do precitado
artigo 81 da Lei n.° 8.978/1990 — e cujo eco encontra-se em todos os diplomas
legislativos que se ocupam de normas de “direito processual coletivo” — seja
entendida, apenas e tdo somente, como a contraposi¢cdo que se pde, desde o
plano material, entre direitos (e interesses) individuais e direitos (e interesses)

transindividuais, assim atendidos aqueles que trespassam, por suas proprias

caracteristicas ou por razdes meramente acidentais, o estado de sujei¢do de

uma s6 pessoa”.!”

Afora a critica circunstancial de Bueno sobre a ilegitimidade da classificagdo em
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos, positivada no Cédigo de Defesa do
Consumidor, percebe-se que, mais recentemente, calcado em premissas da ciéncia social,
Edilson Vitorelli sugere uma nova tipificacdo para os direitos transindividuais do tipo

difuso.

Segundo Vitorelli, a classificacdo atualmente adotada, hospedada na premissa
segundo o qual os direitos coletivos — fundamentalmente os difusos — sdo ao mesmo
tempo de todos, mas também ndo o sdo de ninguém, ndo é rigorosa. E necessério definir
quem sdo estes “todos”. O autor faz um paralelo com o conceito original de direito
subjetivo, segundo o qual alguém serd detentor de um crédito em desfavor de alguém que
tera um débito (ndo necessariamente pecuniario) com uma relagdo obrigacional ligando
as partes, concluindo que, na premissa legal atualmente adotada de direito coletivo

(conceitos positivos de direitos difusos), nao € possivel definir efetivamente quem sao os

https://processo.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1784720
&num_registro=201500375558&data=20190301 &formato=PDF. Acesso em 03 de agosto de 2023.

174 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Direito processual
coletivo e direito processual publico. v. 2. t. III. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 202.
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titulares dos direitos transindividuais, diferentemente do que se vé no direito individual
(credor certo, devedor igualmente certo e relagdo entre eles). E necessario, o que sustenta
com bastante énfase, indicar efetivamente quem sdo os titulares dos direitos tidos por

metaindividuais.

Essa defini¢do, sobre quem sao todos, para se indicar quem sao os titulares do
direito — até para poderem invocar em juizo — se inicia a partir da necessidade de
identificar o conflito, eis que, ndo havendo conflito, ndo havera titular para provocagao.
E a partir do conflito que se chegard ao tipo de direito e, consequentemente, a
identificacdao de quem sdo os titulares do direito. Ensina Vitorelli:

“Primeiramente, a titularidade dos direitos transindividuais sé pode ser definida,
com algum sentido, quando se esta tratando de sua violac¢do, ou seja, no contexto
de um litigio coletivo. Nao importa de quem ¢ o meio ambiente de uma ilha
virgem e deserta, que se localize no meio do Oceano Pacifico. Pelo menos néo
até que ele seja lesado ou, pelo menos, ameagado. Discutir a titularidade dos
direitos transindividuais, enquanto permanecem integros, ¢ um exercicio que,
para os propositos da operagdo do sistema processual, carece de utilidade. Da
mesma forma que, para Bauman, a sociedade ¢ um conceito performativo, que
cria a entidade que nomeia, a titularidade dos direitos transindividuais somente
pode ser definida a partir da sua violagdo ou ameaga de violacdo, ou seja do

litigio coletivo. (...) Os direitos transindividuais, enquanto integros, nao

compdem o patrimdnio de pessoas especificas, ndo tém valor econdomico, nao

podem ser transacionados ou apreendidos individualmente”.!”

Assim, ¢ a partir do conflito que se verificara a titularidade dos direitos
transindividuais, ndo se podendo afirmar, a rigor, que os mesmos direitos sejam de todos
indiscriminadamente. Exemplificando, numa hipdtese trivial, o corte de uma arvore em
Ribeirdo Preto ndo pode representar, a um so6 tempo, a mesma violagdo de direito para um
cidadao lotado na prépria cidade e, de outro lado, para um outro que resida na cidade de
Salvador; embora o corte possa comprometer o meio-ambiente, € o corte origina a
litigiosidade, o conflito, ndo se pode determinar que um sujeito residente em Ribeirdo
Preto tenha o mesmo interesse que aquele residente em Salvador. O autor, entdo, a
pretexto de criticar a classifica¢ao atual, rompe com o dogma da indivisibilidade — dado
que, neste caso, a rigor, haveria divisao entre os direitos dos cidadaos. Mais, o particular,
morador de Ribeirdo Preto, poderia eventualmente ser titular da agdo para romper com o

ato de cortar a arvore; o cidaddo baiano ndo possuiria a mesma legitimidade.

17> VITORELLI, Edilson. op.cit., p. 52-79.
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Vitorelli explora com solidez a necessidade de repensar o conceito dos direitos

transindividuais.

Para além do mais, segundo os estudos desenvolvidos pelo jurista, citando alguns
exemplos, determinados direitos ndo serdo de todos, eis que, entre os supostos
destinatarios destes direitos, havera conflitos acerca dos interesses. Um dos exemplos
citados ¢ a queima da palha da cana-de-agucar. Sua proibi¢do atingiria, aos olhos do atual
direito positivo, toda a coletividade e seria um direito do tipo difuso (na classificagdo
usual). O jurista faz uma distingdo acerca do direito da coletividade em nao querer a
queima da cana com o interesse dos trabalhadores daquela lavoura. Ha o direito dos
trabalhadores que atuam no corte da cana, os quais, ante a ndo permissdo da queima,
ficardo tolhidos de seu trabalho; de outro lado, estd o direito da comunidade ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado. Outra ilustragdo possivel ¢ a da instalagao de um
aeroporto: ao mesmo tempo em que a cidade economicamente vibrara com o novo
equipamento, os moradores do entorno terdo perdas substanciais e, talvez, o meio-
ambiente sofra com este novo empreendimento publico. O interesse ndo serd, de novo,
indivisivel.

Com tais exemplos, quis-se demonstrar, no trabalho desenvolvido por ele, que nao
¢ sustentdvel afirmar que o direito difuso ¢ ao mesmo tempo de todos, mas também nao
¢ de ninguém:

“Af estéa a primeira das simplifica¢gdes do debate a que se aludiu anteriormente.
E certo que os direitos difusos e coletivos, sobretudo os difusos, nio se
enquadram no sistema tradicional de classificacdo dos direitos, em uma
estrutura relacional em que se verifique um credor, uma prestagdo e um
devedor. Mas também € certo que, até aquele momento, ninguém havia
desenvolvido outra classificagdo que pudesse dar conta desses direitos.

(..)

E certo que, na realidade concreta, muitas vezes se encontram interesses
contrapostos, afirmados a partir da mesma situacdo subjacente, sem que se
possa imaginar, de imediato, que uma posigao esteja certa e outra, errada. A
queima da palha da cana-de-actcar, por exemplo, por mais repreensivel que
seja do ponto de vista ambiental, viabiliza a colheita manual do produto, de
forma que a sua proibigdo podera acarretar a elevacdo acentuada do
desemprego em certas localidades, causando, assim, lesdo a essas
municipalidades e seus habitantes. Logo, o combate a uma conduta
ambientalmente lesiva pode causar prejuizos a outros integrantes da mesma

comunidade, que se beneficiaria imediatamente da sua eliminago”.!”®

76 Ibid., p. 52-79.
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A distingdo adotada por Vitorelli parte da premissa de que ndo se pode falar que,
nos direitos difusos, os direitos serdo de todos. Além disso, segundo seu estudo, dentro
do grupo supostamente atingido, havera repercussdo de eventual tutela acerca do direito
difuso de maneiras diversas. Nem todos serdao beneficiados da mesma forma: alguns serao
mais beneficiados, outros o serdo um pouco menos e alguns outros ficardo indiferentes.

Em suas palavras:

“O carater conflituoso dos direitos transindividuais, quando devidamente
elaborado, ¢ mais um indicio do equivoco na forma como foi definida sua
titularidade. A percep¢do de que um direito, que seria ‘de todos’, quando
lesado e tutelado, satisfaz de modo diferente cada um desses ‘todos’,
demonstra que a relagdo dessas pessoas com o direito que titularizam nao pode
ser idéntica, como até aqui os estudiosos pressupuseram ou expressamente
afirmaram. Se trés pessoas sdo titulares do mesmo meio ambiente, mas um
teria seus interesses fortemente atingidos em razdo de uma providéncia
decorrente da procedéncia de uma demanda, enquanto a segunda teria algo a
perder com o julgamento de improcedéncia da mesma agdo e a terceira seria

indiferente a ambos os resultados, ¢ dificil enxergar como as trés podem ser,

de modo idéntico, titulares desse direito”.!”’

Assim, a teoria de Vitorelli enfrenta o conceito “todos™ na tipifica¢do dos direitos
coletivos. Para ele ndo € possivel falar que os direitos difusos sdo de todos: tais interesses
tém titulares certos. Em seguida, estabelece que os individuos, titulares do direito, ndo
serdo atingidos da mesma maneira, havendo diferenciacdo na irradiagdo dos efeitos da
eventual tutela. Em suas conclusdes, sugere trés categorias de direitos supraindividuais:
1) litigios de difusdo global; ii) litigios transindividuais de difusdo local; e, iii) litigios

transindividuais de difusdo irradiada.

Esta classificagdo, pois, contempla os direitos difusos e, em parte, os direitos
coletivos em sentido estrito — em alguns casos no topico dos litigios transindividuais de

difusdo local. Atentemos as suas classificagoes.

O primeiro deles, litigio transindividual de difusdo global, aponta para situacdes
nas quais a lesdo nao ira afetar incisivamente o interesse de qualquer particular. Como
ilustragdo, cita um vazamento pequeno de 6leo, em uma perfuracao profunda, na busca
pelo pré-sal por exemplo, no meio do oceano — na hipdtese, essa dgua jamais chegara a
de qualquer forma ao consumo humano. Nao atinge qualquer pessoa direta e isoladamente

considerada, embora seja um dano pequeno ao meio ambiente, autorizando ajuizamento

77 Ibid., p. 82.



166

de acdo reparatéria. E, aos olhos da atual legislagdo, matéria de direito difuso. No conceito

sugerido por Vitorelli, ¢ um direito transindividual de difusdo global.
“A primeira categoria de direitos transindividuais ¢ dada pelas situacdes nas
quais a lesdo ndo atinge diretamente os interesses de qualquer pessoa. Um
vazamento de 6leo, em quantidade relativamente pequena, em uma perfuragao
profunda, no meio do oceano, ndo atinge diretamente qualquer pessoa. Fora o
interesse compartilhado de todo ser humano em relagdo ao ambiente planetario,
ninguém ¢ especialmente prejudicado pelo dano decorrente desse tipo de lesao.
Nessa situagdo em que a violagdo a um direito transindividual ndo atinge, de
modo especial, a qualquer pessoa, sua titularidade deve ser imputada a sociedade
entendida como estrutura. Essa ¢ a categoria que se aproxima das formulagdes
atuais do processo coletivo, que veem a sociedade como um ente supra coletivo,
despersonificado, que defende seus interesses pela aplicagdo do ordenamento

juridico, interpretado por pessoas autorizadas a tanto. Aqui ndo se trata de

proteger direito difuso porque sua lesdo interessa especificamente a alguém, mas

porque interessa genericamente a todos”.!78

O direito transindividual de difusdo global, pois, ¢ aquele que ndo atinge
individual e especialmente a ninguém, ndo se negando, entretanto, que haja no caso uma
transgressao. E o caso de um corte de arvore isolada ocorrido no meio uma propriedade

rural.

A segunda categoria proposta por Vitorelli sdo os direitos transindividuais de
difusdo local. Sdo os direitos de determinadas comunidades que, ligadas por um lago de
afinidade, apresentam grande identidade afetiva em relagdo a seus direitos. Imaginando-
se que o local de determinado dano esteja junto a uma comunidade indigena, nao ha como
equiparar o direito desta comunidade, por exemplo, com figuras que estejam a grande
distancia. Um dano ambiental, por exemplo, causado por indevida exploracdo mineral e
ocorrido em uma comunidade indigena, tera os indios como os mais prejudicados, muito
mais do que aqueles que estao a milhares de quilometros do local. Dentro desta categoria
— litigios transindividuais de difusdo local — encontram-se também, segundo os estudos
de Vitorelli, os direitos das mulheres; o direito de igualdade de género, embora seja de
toda a coletividade, atinge as mulheres de uma maneira mais incisiva do que aquela que
afeta os homens. Seriam, a exemplo dos conflitos de difusdo local, para o conceito
adotado pelo legislador, direitos difusos — eis que as partes sao ligadas por circunstancia
de fato, sdo indeterminadas (mesmo irradiando-se efeitos diferentes para as partes

constantes do grupo) e o objeto ¢ indivisivel:

78 Ibid., p. 89.
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“O dano ao ambiente ocorrido no interior do territorio tradicional de uma
comunidade indigena causa a essa comunidade efeitos tdo mais pronunciados
que em todo o restante da sociedade mundial que a tnica solugdo compativel
com a realidade ¢ atribuir a essa comunidade titularidade do direito violado.
Nao ¢ admissivel imaginar que o dano ambiental provocado pela extragdo
mineral ilicita em territdrio indigena interesse aos indios na mesma medida em
que interessa aos demais habitantes do Brasil ou do mundo. O vinculo cultural
existente entre o indio e o territdrio, que vai além de um simples vinculo de
propriedade, faz a relagdo do grupo indigena com o dano tdo mais acentuada
que torna insignificante, por comparagdo, sua relevancia para os individuos
que lhe sdo exteriores. Em razdo desse peculiar carater, esses direitos serdo
denominados direitos transindividuais de difusdo local ou, resumidamente,

direitos transindividuais locais”.!”®

Os direitos transindividuais de difusdo local tangenciam, entdo, aqueles direitos em
que hé um vinculo mais proximo de determinado grupo ao objeto tutelado, ndo havendo,
arigor, o mesmo vinculo com terceiros. O direito que as mulheres possuem, por exemplo,
a uma politica inclusiva ¢ mais proximo do grupo formado por elas, do que, por mais

altruismo que exista entre os homens, destes.

Finalmente, ha os interesses de difusao irradiada. Neste caso, nao havera afinidade
de interesse (ao contrario do que ocorre em relagao aos indios no exemplo anterior) entre
os que serdo tutelados e muitas vezes havera conflito entre a propria comunidade sobre a
tutela pretendida. Em 2014, o Estado de S3ao Paulo passou por uma grave crise de
abastecimento de 4gua, utilizando, para fazer frente a ela, do sistema “morto” das represas
de abastecimento. Surgiam dai conflitos de interesse dentro da mesma comunidade: o
direito a conservagdo dos mananciais ¢ o direito, da mesma comunidade, ao
abastecimento de dgua. Sdo direitos, na novel classificagao sugerida, transindividuais de

difusdo irradiada:

“Em 2014, o Estado de Sdo Paulo experimentou um conflito coletivo
particularmente complexo quando, em razdo da falta de chuvas, o poder
publico decidiu utilizar o chamado ‘volume morto’ das represas que compdem
o sistema de abastecimento de agua da capital, opondo os interesses dos
habitantes da cidade, que ndo queriam experimentar um racionamento de agua,
aos interesses ambientais de conservacdo dos mananciais. Houve, ainda, um
conflito interestadual, quando foi aventada a possibilidade de transposi¢ao do
rio Paraiba do Sul, Estado do Rio de Janeiro, para prover agua a Sao Paulo. O
Ministério Publico Federal ajuizou agdo civil publica para obsta-las, em defesa
do meio ambiente. Conflitos desse tipo se repetem em outros paises. A India
enfrentou e vem enfrentando sérios problemas nas agdes para a despolui¢do do
rio Ganges, em razdo da objecdo apresentada pelos religiosos hindus, para os
quais o rio representaria a deusa Ganga e sua pureza e santidade combateriam
os efeitos negativos da poluicéo.

Essas sdo situagdes de alta conflituosidade e complexidade, nas quais ha
multiplos resultados possiveis para o litigio e a sociedade titular, dos direitos
em questdo, tém interesses marcadamente variados e antagdnicos, quanto a seu

9 Ibid., p. 94.
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resultado. Como se extrai dos exemplos expostos, as circunstancias sdo
diversas das duas categorias anteriores. O litigio ndo ¢ de difusdo global,
porque ¢ possivel identificar as pessoas que sofrerdo danos em grau mais
intenso que outras, que estdo distantes dos seus efeitos. Também ndo é de

difusdo local, porque ndo existe identidade de perspectivas entre os envolvidos.

Eles sdo pessoas com perspectivas sociais variadas em relagdo ao litigio”.!80

Vitorelli sugere, assim, a ado¢ao de novas categorias de direitos transindividuais:
de interesses global, local e de interesses irradiados. Tenta trazer luz a pretensdo de

localizar, entre todos, os efetivos destinatarios dos direitos.

O estudioso do processo coletivo esclarece as novas premissas: i) o direito para
ser coletivo reclama, de inicio, uma necessaria conflituosidade; ii) hé superacdo da
indivisibilidade do direito, dado que uma lesao — corte de arvore isolada no meio de uma
propriedade rural — se pulveriza de diversas maneiras; iii) nem todos tém o mesmo direito,
pensando-se numa exploragao irregular em area indigena, a buscar a reparagao do dano;
e, finalmente, 1v) a titularidade do direito dependera, pois, da proximidade com o dano,
de modo que, teoricamente, um cidaddo de Ribeirdo Preto ndo teria direito de tutelar em
desfavor de um ato lesivo, e isolado, como um corte de arvore em Belo Horizonte, por

exemplo.

Adotar-se-4 aqui o conceito de direitos coletivos atualmente hospedado na
legislacdo — difusos, coletivos e individuais homogéneos — deixando-se consignado,
contudo, o respeito as posi¢oes defendidas brilhantemente por Vitorelli. O critério
utilizado pelo jurista cria subcategorias de direitos difusos ou de coletivos em sentido
estrito (no caso dos direitos transindividuais de difusdo local), ndo ingressando nos

conceitos de direitos individuais homogéneos.

Para os fins pretendidos por este trabalho — classificar as acdes coletivas a partir de
uma teoria de sistemas — e, em se tratando de categorias dos direitos difusos, sejam os de
interesse global, local ou irradiados, a classificagdo proposta pelo autor em nada alterara
o caminho a ser percorrido: o que se pretende ¢ identificar, a partir do resultado que o
conteudo de uma sentenga pode produzir, uma agao coletiva. O resultado que tal contetido
pode produzir serd o mesmo, qualquer que seja a classificacdo adotada: se difuso ou de

difusdo irradiada, por hipotese.

180 hid., p. 98.
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Além disso, em parte nosso sistema permite que sujeitos que estejam distantes do
dano assumam a titularidade para tuteld-los; é o que se verifica, por exemplo, na agao
popular: um cidadao, residente em Ribeirdo Preto, pode ajuizar acdo para anular ato que
seja lesivo ao meio-ambiente, ainda que o fato tenha ocorrido, por exemplo, na cidade do
Rio de Janeiro; a titularidade abstrai a territorialidade, bastando que haja dano e,

igualmente, que o titular seja cidadio.'®!

181 «pROCESSUAL CIVIL. ACAO POPULAR. ELEITOR COM DOMICILIO ELEITORAL EM
MUNICIPIO ESTRANHO AQUELE EM QUE OCORRERAM OS FATOS CONTROVERSOS.
IRRELEVANCIA. LEGITIMIDADE ATIVA. CIDADAO. TITULO DE ELEITOR. MERO MEIO DE
PROVA.

1. Tem-se, no inicio, agdo popular ajuizada por cidaddo residente e eleitor em Itaquaira/MS em razao de
fatos ocorridos em Eldorado/MS. O magistrado de primeiro grau entendeu que esta circunstincia seria
irrelevante para fins de caracterizagdo da legitimidade ativa ad causam, posi¢do esta mantida pelo acérdao
recorrido - proferido em agravo de instrumento.

2. Nas razdes recursais, sustenta a parte recorrente ter havido violagdo aos arts. 1°, caput e § 3°, da Lei n.
4.717/65 e 42, p. tinico, do Codigo Eleitoral, ao argumento de que a a¢ao popular foi movida por eleitor de
Municipio outro que ndo aquele onde se processaram as alegadas ilegalidades.

3. A Constituigdo da Republica vigente, em seu art. 5°, inc. LXXIII, inserindo no ambito de uma democracia
de cunho representativo eminentemente indireto um instituto proprio de democracias representativas
diretas, prevé que "qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patrimonio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas
judiciais e do 6nus da sucumbéncia" (destaque acrescentado).

4. Note-se que a legitimidade ativa é deferida a cidaddo. A afirmativa ¢ importante porque, ao contrario do
que pretende o recorrente, a legitimidade ativa ndo ¢ do eleitor, mas do cidadio.

5. O que ocorre ¢ que a Lei n. 4717/65, por seu art. 1°, § 3°, define que a cidadania sera provada por titulo
de eleitor.

6. Vé-se, portanto, que a condigdo de eleitor ndo € condicao de legitimidade ativa, mas apenas e tao-s6 meio
de prova documental da cidadania, dai porque pouco importa qual o domicilio eleitoral do autor da acao
popular. Alias, trata-se de uma excecdo a regra da liberdade probatéria (sob a logica tanto da atipicidade
como da ndo-taxatividade dos meios de provas) previsto no art. 332, CPC.

7. O art. 42, p. tnico, do Codigo Eleitoral estipula um requisito para o exercicio da cidadania ativa em
determinada circunscrigéo eleitoral, nada tendo a ver com prova da cidadania. Alids, a redacdo ¢ clara no
sentido de que aquela disposicao ¢ apenas para efeitos de inscrigdo eleitoral, de alistamento eleitoral, e nada
mais.

8. Aquele que ndo ¢ eleitor em certa circunscricdo eleitoral ndo necessariamente deixa de ser eleitor,
podendo apenas exercer sua cidadania em outra circunscricdo. Se for eleitor, ¢ cidaddo para fins de
ajuizamento de agdo popular.

9. O individuo nao ¢ cidadao de tal ou qual Municipio, € "apenas" cidadao, bastando, para tanto, ser eleitor.
10. Nao custa mesmo asseverar que o instituto do "domicilio eleitoral" ndo guarda tanta sintonia com o
exercicio da cidadania, e sim com a necessidade de organizagdo e fiscalizagdo eleitorais.

11. E que ¢ entendimento pacifico em doutrina e jurisprudéncia que a fixacio inicial do domicilio eleitoral
ndo exige qualquer vinculo especialmente qualificado do individuo com a circunscrigdo eleitoral em que
pretende se alistar (o art. 42, p. unico, da Lei n. 4.737/65 exige tdo-s6 ou o domicilio ou a simples residéncia,
mas a jurisprudéncia eleitoral ¢ mais abrangente na interpretagdo desta clausula legal, conforme abaixo
demonstrado) - aqui, portanto, dando-se énfase a organizacao eleitoral.

12. Ainda de acordo com ligdes doutrinarias e jurisprudenciais, somente no que tange a eventuais
transferéncias de domicilio € que a lei eleitoral exige algum tipo de procedimento mais pormenorizado,
com demonstracao de algum tipo de vinculo qualificado do eleitor que pretende a transferéncia com o novo
local de alistamento (v. art. 55 da Lei n. 4.737/65) - aqui, portanto, dando-se énfase a fiscalizagdo para
evitagdo de fraude ecleitoral.

13. Conjugando estas premissas, nota-se que, mesmo que determinado individuo mude de
domicilio/residéncia, pode ele manter seu alistamento eleitoral no local de seu domicilio/residéncia original.
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O critério proposto por Vitorelli, ao classificar os interesses como de difusao
global, local ou irradiado, determinard quem sao os efetivos destinatarios do direito, o
que permitird a estes, individuos ou comunidades, o ajuizamento de acdes para a tutela
destes direitos — ainda que sejam agdes consideradas, em func¢do de quem as ajuiza,
individuais. Similarmente, no proximo titulo, tratar-se-4 acerca das possibilidades de
ajuizamento de uma agao coletiva: quem for detentor do direito, seja um ente autorizado
ou ndo, seja um individuo em particular, podera ajuizar a¢do ainda que o resultado da
demanda atinja partes que nao estdo no processo. Isto €, qualquer que seja o interesse
difuso, de difusao global, local ou irradiada, os seus detentores terdao o direito de ajuizar

uma agao.

Assim, adotaremos os conceitos fixados pelo legislador em nosso sistema,
fundamentalmente a partir daquilo que dispde o Codigo de Defesa do Consumidor. Até

porque, qualquer que seja a defini¢do, as consequéncias, para o trabalho, serdo as mesmas.

14. Neste sentido, ¢ esclarecedor o Resp 15.241/GO, Rel. Min. Eduardo Alckmin, DJU 11.6.1999.

15. Se ¢ assim - vale dizer, se ndo ¢ possivel obrigar que a transferéncia de domicilio/residéncia siga a
transferéncia de domicilio eleitoral -, é facil concluir que, inclusive para fins eleitorais, o
domicilio/residéncia de um individuo ndo ¢ critério suficiente para determinar sua condigdo de eleitor de
certa circunscrigao.

16. Entdo, se até para fins eleitorais esta relacdo domicilio-alistamento é ténue, quanto mais para fins
processuais de prova da cidadania, pois, onde o constituinte e o legislador nao distinguiram, ndo cabe ao
Judiciario fazé-lo - mormente para restringir legitimidade ativa de agdo popular, instituto dos mais caros a
participagdo social e ao controle efetivos dos individuos no controle da Administragdo Publica.

17. Recurso especial nao provido.

(REsp n. 1.242.800/MS, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 7/6/2011,
DJe de 14/6/2011.)”
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5. CRITERIO PARA CLASSIFICACAO DE ACOES COLETIVAS

5.1 — Acao Coletiva

A classificacdo de uma a¢do como coletiva ou individual passa pelo contetido que
a sentenca de um determinado processo possa produzir. Se o resultado da tutela obtida
ndo ultrapassar a Orbita das partes envolvidas naquela demanda, a agdo sera do tipo
individual. Se uma agdo tiver por objeto tutelar, todavia, uma gama transindividual de

personagens, a acao sera de natureza coletiva.

Estabelecido isto, ¢ importante retomar conceitos ja explorados para saber quais
serdo as acoes cujos resultados poderdo ultrapassar a orbita de individualidade dos
sujeitos envolvidos naquele contexto. Para isto, entdo, no sentido de entender-se se a agao
¢ de natureza coletiva, sera necessario verificar a presenca de trés elementos: i) quais sdo
os direitos coletivos; ii) quais direitos que, individuais, podem vir a ser tutelados pela via

coletiva; e, 1i1) quais agdes se prestam a defender as respectivas demandas.

Os direitos coletivos sdo os transindividuais que: 1) com objeto indivisivel e
sujeitos indeterminados ligados por circunstancias faticas (difusos); e, i1) os igualmente
transindividuais cujos sujeitos sdo determinados e ligados por uma relagdo juridica base
(coletivos em sentido estrito). E o conceito que vem, inclusive, do Codigo de Defesa do
Consumidor. Estes direitos de tipo coletivo, difusos ou coletivos em sentido estrito,
quando forem tutelados via acdo judicial, formardo uma demanda cuja natureza sera
coletiva. E que, a rigor, o resultado da aciio — seja de direito difuso, seja de direito coletivo

— ultrapassara a orbita das partes lotadas em um determinado processo.

Hé aqueles direitos individuais, todavia, que geram relagdes juridicas somente
individuais, mas cuja tutela, provocada pelo particular, se torna dificil, seja pelo pequeno
valor envolvido, seja também pela hipossuficiéncia das partes. Sao direitos individuais de
origem comum, os quais, havendo relevancia social, também serdo tutelados pela via
coletiva, embora nao percam, porque divisiveis quanto ao objeto, a caracteristica de
individuais. A tutela coletiva de direito individual ndo retira tal marca — a individualidade
— deste direito. Ha posicdes respeitaveis em sentido contrario, de que o direito individual

homogéneo tem contornos coletivos, especialmente de Gajardoni:
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“Além disso, ndo se pode negar, ao menos na fase cognitiva das agdes coletivas
tutelar dos individuais homogéneos, o objeto litigioso ¢ tomado em bloco, na
sua dimensdo coletiva (evento comum), sendo, inclusive, assim tratado na
sentenca.

(..)

De se considerar, também, que o simples fato de os direitos e interesses
individuais homogéneos receberem, por for¢a de disposi¢do legal expressa (art.
81 e seguintes do CDC), tratamento coletivo, ja parece ser justificativa

suficiente, ainda que do ponto de vista estritamente processual, para ndo serem

considerados, simplesmente, como direitos individuais”. %2

Em que pese o respeito merecido por toda e qualquer posicdo do professor
Gajardoni, faz-se a opgao por escolher o caminho segundo o qual os direitos individuais
homogéneos sdo somente individuais. Nao sdo coletivos. Seu objeto ¢ divisivel,

sustentando a posi¢do aqui adotada.

A decisdo dada em um processo coletivo para discutir direito de um conjunto de
sujeitos sobre a necessidade de fazer recall de veiculo, pode ndo ser a mesma dada em
processo individual para discutir o mesmo recall. Basta dizer, assim, que a decisdo dada
em processo coletivo no qual se tutela um direito individual homogéneo pode ser diversa
de um processo individual cuja parte se excluiu dos efeitos da decisao do primeiro — nos
termos do artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor.!'®? Por isso, direito individual

homogéneo ¢ direito, com o perddo da redundancia, individual.

Assim, uma acao sera conhecida como coletiva se estiver a tutelar um objeto cujo
resultado final seja um direito do tipo difuso (objeto indivisivel, sujeitos indeterminados,
ligados por circunstancia de fato), um direito do tipo coletivo (objeto indivisivel, sujeitos
determinados e ligados por relacdo juridica de base) ou um direito do tipo individual
homogéneo (que tutela direitos individuais por uma agdo coletiva a fim de evitar a

atomizagdo destes direitos!®* e diante de relevante interesse social).

A acgdo coletiva serd aquela que buscar tutelar, como resultado, um direito do tipo
difuso, do tipo coletivo ou entdo de cardter individual, mas de origem comum, o

individual homogéneo. A¢des que tiverem por objetivo esta tutela serdo coletivas, eis que

182 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. op.cit., p. 140.

183 Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do paragrafo unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as agdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que
aludem os incisos II e III do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for
requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo
coletiva.

184 Expressdo adotada por Kazuo Watanabe: atomizagdo e molecularizagdo de litigios; a primeira ¢ a
explosdo do numero de demandas, enquanto a ultima significa utilizagdo de uma ag¢ao para tutela coletiva.
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atingirdo uma gama maior de elementos que nao apenas aqueles constantes do processo;
acdes que tenham por objeto a tutela entre duas partes certas, cujo resultado a elas fique
restrito, serdo de natureza meramente individual. Uma acdo sera coletiva, certamente e

sem qualquer sombra de duvida, independentemente de seu nome ou de quem a ajuizou.

Parte-se, entdo, do pressuposto segundo o qual a agao coletiva sera transindividual
a depender do seu objeto — difuso, coletivo stricto sensu ou individual homogéneo. E a

licao, ademais, de Camilo Zufelato:

“A ideia de acfo coletiva, contudo, tem sua caracterizagdo determinada
essencialmente pelo objeto do processo, ou seja, pela natureza dos direitos
tutelados. Ainda que outros elementos sejam relevantes para distingui-la da
acdo individual, como a legitimidade ativa e a coisa julgada, esses elementos
decorrem da caracteristica do objeto litigioso do processo, ou seja, sdo
consectarios da natureza transindividual desses direitos. Em suma, a
terminologia acdo coletiva refere-se a toda e qualquer modalidade de agdo na
qual se tutele direito transindividual, seja na espécie de interesses difusos,

coletivos, stricto sensu ou individuais homogéneos, esses ultimos,

evidentemente, quando tutelados de forma coletiva”.!®3

O conceito inicial a ser fixado, entdo, estd vinculado a diferenca entre agdo
individual e ac¢do coletiva. A primeira serd aquela cujo objeto ¢ um direito divisivel,
individual (por exemplo, a cobranca de um cheque sem lastro, cujo resultado atingira
apenas as partes envolvidas no processo); na acdo coletiva, o objeto, como regra, sera
indivisivel (por exemplo, o pedido para proibir que determinado estabelecimento
dedicado ao entretenimento use equipamento de som, em volume alto, apds a meia noite),

eis que atingird, ¢ de maneira igual, ndo apenas as partes envolvidas na demanda.

E possivel ainda tutelar direito individual na ac¢do coletiva — tutela coletiva de
direitos individuais — quando se tratar de conflitos que, dado o nimero existente de
demandas, permitam, pela relevancia social, quando se tratar de direito individual
homogéneo, a utilizagdo do instrumento coletivo (por exemplo, o recall de veiculos
adquiridos de um mesmo fabricante que, por defeito de fabrica, merecem revisao). Estas
acOes seriam naturalmente ajuizadas por individuos, mas o numero expressivo de

conflitos torna possivel o ajuizamento por meio de agdo coletiva.

Estabelecidas estas premissas, ¢ necessario verificar quais agdes se prestam a
tutelar, inseridas que estao no sistema, direitos difusos e coletivos. H4 uma gama nominal

de agdes que se prestam a esta tutela: a agdo civil publica, a agdo popular, o0 mandado de

185 ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. 1* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 61.
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seguranca coletivo ou até mesmo uma a¢ao individual cujo objeto seja um direito do tipo
coletivo. Quais agdes que, nominalmente inseridas no sistema estdo a disposi¢do da
comunidade para tutela de direitos difusos? Todas, porque agdo coletiva ndo depende de

nome ou de autor, mas, de outro lado, do resultado que pode produzir.

Marcada a diferenga entre a agdo coletiva — aquela que atinge outras partes para
além daquelas presentes ao processo — e a a¢do individual — aquela cujo resultado ¢
restrito as partes — deve-se analisar a classificagdo, entre elas, das a¢des coletivas. Como
se faz a identificacdao entre duas agdes coletivas, como se verifica se uma sera igual a

outra?

Retoma-se, aqui, o conceito de sistema, especialmente na teoria de Niklas
Luhmann. Trata-se, o sistema, de estrutura que se mostra como tal a partir da diferenca
que tem com o ambiente, distinguindo-se a partir de um cédigo proprio — que no caso do

direito ¢ licito ou ilicito.

O sistema, para além de se distinguir do ambiente por conta de um codigo, também
deve cumprir uma funcdo, o que se faz por meio de programas. O direito, a rigor, tem
programas proprios — leis, jurisprudéncias, decretos, instrugcdes normativas e contratos.
Sua funcdo, outra caracteristica essencial do fenomeno, € estabilizar relacdes sociais,
gerando certezas em detrimento de expectativas. Premissa fundamental ¢ entender a

funcdo do sistema do direito — generalizar expectativas em detrimento de incertezas.

A andlise do conceito de agdo coletiva numa perspectiva sistémica reclama, entao,
afericao do que ¢, e se &, licito ou ndo-licito, dentro do que esta inserido no sistema; ¢
certo que, mesmo dentro da codificacao licito ou ndo licito, ha véarias possibilidades
mesmo dentro do sistema do direito. Ilustra-se: no sistema do direito brasileiro ndo ha
uma classificag¢do legal do que € um processo coletivo e, tampouco, quais os critérios de

identificacao de agao coletiva.

Assim, ¢ possivel identificar uma agdo coletiva, para comparar-se a outra, através
dos critérios do processo individual — partes, causa de pedir e pedido. Isto sera licito, mas
serd um critério que nao atendera, pela teoria sistémica, a fungdo prépria do sistema do
direito — estabilizar expectativas normativas. Isso porque, agdes coletivas que tenham um

mesmo objeto, mas que apresentem partes diferentes, ndo serdo jamais iguais.
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Nao por outro motivo, observando-se a codificacao, licito ou ndo-licito, € também
numa perspectiva hermenéutica, busca-se conceituar o processo coletivo e igualmente a
acdo coletiva a partir de uma abordagem dentro da qual o sistema atenda sua fun¢ao — de
estabilizar expectativas normativas — e, respeitando a mesma codificagdo, licito ou nao-

licito, o que se fara numa avaliagdo constitucional do instituto.

A ideia, na tentativa de priorizar a funcdo do sistema, ¢ conceituar a agdo a partir
das partes que pode atingir e, nada obstante, elas serdo idénticas, qualquer que seja o
nome, qualquer que seja a parte, se o conteudo de uma produzir o mesmo resultado de

outra.

Nosso sistema de processo coletivo — o qual deve buscar sempre consolidar
expectativas normativas — se forma pela triangulagdo entre a Lei de A¢ao Civil Publica,
o Codigo de Defesa do Consumidor, o Cédigo de Processo Civil, e, dando densidade e
respaldo aos diplomas, o texto da Constituicdo Federal, sem prejuizo, todavia, de outras
disposi¢cdes legais que tratam, de maneira esparsa, eis que ndo hd nada codificado em

nivel de processo coletivo, da tutela transindividual.

Este microssistema de processo coletivo estabeleceu um norte, o qual comecga,
como de regra tudo no processo hermenéutico-juridico, a partir do texto constitucional. E
0 que se vislumbra do artigo 5°, XXXV'# da carta constitucional, segundo o qual a lei
ndo excluira da apreciagdo do poder judiciario lesdo ou ameaca de direito. Esta premissa,
¢ induvidoso, ¢ essencial para caracterizar-se a a¢do coletiva, dado que ela ndo depende

de autor ou de nome — mas, ao contrario, das partes que pode atingir.

O mesmo artigo 5°, no titulo II, capitulo I do texto constitucional, cuidou de
determinar quais os direitos e garantias fundamentais estdo contemplados entre os direitos

e deveres individuais e também coletivos.

A leitura do texto constitucional permite verificar que: 1) a lei nao excluira da
apreciacao do poder judiciario lesdo ou ameaca de direito; e, i1) os direitos coletivos estao

contemplados entre as garantias fundamentais.

O Codigo de Defesa do Consumidor seguiu o norte dado pelo legislador
constitucional. Estabeleceu que a defesa de direitos e interesses protegidos por aquele

veiculo (difusos, individuais homogéneos e coletivos), os quais compdem o sistema de

186 Art. 5° - (...) A lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.
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direito coletivo, e nao apenas as normas de direito do consumidor, permitird a utilizagao
de todas as espécies de agdes que sejam capazes de proporcionar a adequada e efetiva
tutela desses direitos. A redagdo do artigo 83 do referido diploma ¢ um dos elementos

integrantes do microssistema do processo coletivo.'®’

O Codigo de Defesa do Consumidor, imiscuindo-se na seara do direito coletivo,
no que foi referendado pelo proprio sistema, fixa premissas para a defesa dos direitos e
interesses por ele protegidos — coletivos, difusos e individuais homogéneos: sdo
permitidos todos os tipos de acdes, desde que sejam capazes de propiciar a adequada e

efetiva tutela desses direitos.

Ha, entdo, dois pressupostos: i) a acdo sera coletiva se tiver por objetivo tutelar
direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individual homogéneo — que ird sempre atingir
outras partes presentes no processo; €, ii) quaisquer agdes, frise-se, quaisquer acdes que
sejam capazes de tutelar esses direitos, consoante o Codigo de Defesa do Consumidor e
tendo em conta que a Constitui¢do também garantiu que a lei ndo excluird da apreciagdo

do poder judicidrio lesdo ou ameaga de direito, serdo admissiveis.

O sistema do direito, entao, tem cddigo de licitude para permitir que qualquer agao
verse sobre direito coletivo. E licito que qualquer agdo, a despeito de nome ou de
legitimado, seja coletiva —basta que a a¢do tenha resultado para além das partes presentes
no processo para que seja ela coletiva. Barbosa Moreira, 14 atras, ja tangenciava

possibilidade de particular ajuizar agdo tutelando direito coletivo:

Assim, se a qualquer acdo ¢ legitima a tutela de direitos e interesses protegidos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor — difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos — desnecessario aqui, até porque impossivel, elencar quais serdo todas essas
acoOes que se prestardo a tutelar tais direitos. Com efeito, ante a premissa fixada, todas as
acoes serdao capazes de tutelar direitos difusos ou coletivos — objeto mais proximo deste

trabalho.

“Tomem-se como exemplo o interesse dos acionistas na anulacdo (ou na
declaracdo de nulidade) de uma deliberagdo de assembleia geral da sociedade
andnima, ou na responsabilizag@o de diretor por ato lesivo ao patrimdnio social;
ou ainda o interesse dos outros conddminos de um edificio de apartamentos na
cobranga das contribui¢des devidas por algum condomino em mora. Facilmente
se distinguem ai uma relagdo-base (sociedade, condominio), de que participam
todos os membros do grupo, e um interesse derivado, que para cada um dos

187 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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membros nasce em fungdo dela, mas sem com ela, confundir-se. A tal interesse
ora se reconhecesse ora ndo, no plano material, a natureza de verdadeiro direito
do componente do grupo: o acionista, v.g, ¢ titular, ele proprio, de verdadeiro
direito (potestativo), a invalidag@o da deliberagdo irregular da assembleia; ndo,
porém do crédito contra o diretor pelo prejuizo que o ato por este ilegalmente
praticado haja causado a sociedade: a credora exclusiva, ai, serd a pessoa
juridica. Nao queer isso dizer que o ordenamento fique impedido de conceder a
cada interessado, de per si, a possibilidade de postular, no mine préprio, a
providéncia cabivel, tanto num como noutro caso. Sem duvida se pde um
problema de legitimatio ad causam, mas a técnica juridica tem meios de resolvé-
lo, desde que admita — embora em carater excepcional — a respectiva atribuicao
a pessoa diversa daquela que se apresenta como titular da relagdo litigiosa.
Assim, ¢ licito ao acionista pleitear em juizo quer a anulagdo da deliberagdo da
assembleia, quer a condenagdo do administrador a ressarcir o dano que causou a

sociedade anonima”.'88

E lidimo defender, entdo, que um particular possa ajuizar agdo coletiva — dado que

o motivo a justificar se tratar de agdo coletiva ¢ o seu objeto.

E correto afirmar, também, sobre a possibilidade do ajuizamento de acio civil
publica, consoante a Lei n.° 7347/85, para tutelar qualquer interesse difuso.'® E também
possivel afirmar que ¢ legitimo ajuizar agdo popular, em desfavor do Estado, para
igualmente tutelar algum interesse que seja de natureza difusa, consoante o artigo 5° da
Constitui¢io Federal.!”® Se determinado Municipio fez um corte equivocado de cem
arvores ¢ legitimo o ajuizamento de agdo civil publica, proposta pelo Ministério Publico,
por exemplo, para determinar o replantio de cem ou mais arvores; sera igualmente
legitimo, com mesma causa de pedir, € com o mesmo pedido, o ajuizamento de agdo
popular para tutelar o mesmo fato. Naturalmente, desde que ndo propostas
simultaneamente, pois, do contrario, estardo sob o manto da litispendéncia ou da coisa

julgada.

188 MOREIRA, José Carlos Barbosa. apud VILLONE, Massimo. La collocazione instituizionale
dellinteresses difuso”, in La Tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato, p. 73. A ag&o popular no
direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Revista de
Processo. v. 28, Sdo Paulo. p. 7 — outubro de 1982. Republicado: Processo Coletivo: do surgimento a
atualidade. Organizadores: Ada Pellegrini Grinover, Anténio Herman Benjamin, Teresa Arruda Alvim
Wambier e Vincenzo Vigoriti, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014a. p. 28

189 Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados. (Redagdo dada pela Lei n° 12.529, de 2011).
IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. (Incluido pela Lei n°® 8.078 de 1990).

190 Art. 5°(...)

LXXIII - qualquer cidaddo ¢é parte legitima para propor a¢do popular que vise a anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e
do 6nus da sucumbéncia.
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Sado duas a¢des formalmente distintas (embora sejam idénticas) que, dentro do
norte dado de tutelar-se por quaisquer que sejam as agdes, poderdo tratar do tema. Em
outras palavras, sdo admissiveis quaisquer espécies de acdes para tutelar os direitos e
interesses chancelados pelo Codigo de Defesa do Consumidor, seja uma agao popular,

seja uma agao civil publica.

Nao se pode ignorar o respeito ao procedimento para permitir a propositura da
acdo. Exemplificando, a agdo popular ¢ demanda destinada ao cidadao; so ele ¢ legitimado
para propor demanda que tenha por objeto afastar ato lesivo ao patrimdnio publico, entre
0s quais a0 meio ambiente. Abre-se um paréntesis para lembrar que, na ag¢do popular,
confirmando o conceito de direitos difusos, autoriza que qualquer cidaddo, mesmo que

distante do ato lesivo, tem o direito de manejé-la.

A acdo civil publica ndo pode ser proposta pelo cidaddao, mas pode ser ajuizada
pelo Ministério Publico. Em outras palavras, a agdo popular e a agao civil publica podem
se prestar a tutelar o mesmo objeto — o corte das cem arvores — mas respeitando-se o
procedimento proprio. Nao ¢ porque ambas acdes podem tutelar o meio ambiente,
hipdtese de direito difuso, que ao cidadao sera legitimo propor agdo civil publica e ao
Ministério Publico sera licito ajuizar acao popular. Os objetos sao 0os mesmos, as agdes

serdo idénticas, mas os ritos procedimentais sao diversos.

Numa perspectiva sistémica, ¢ licito que o Ministério Publico ajuize agdo para nao
permitir o corte de cem arvores, mas ¢ igualmente correto que o cidaddo demande, via
acdo popular, para igualmente proibir o mesmo fato; ndo hé ilicitude em nenhuma das
condutas, mas, se mantiver permissao para que ambos demandem sobre 0 mesmo objeto,
o sistema do direito ndo cumprird sua necessaria fungdo de generalizar e estabilizar

expectativas, afastando incertezas.

O importante para a definicdo de se tratar de acdo coletiva ¢ o seu objeto, seu
resultado, ndo a sua nomenclatura e tampouco o procedimento (este definird qual sera a
espécie nominal da agdo coletiva a ser ajuizada, embora ndo seja critério para identificar
exatamente que duas acdes coletivas serdo iguais). O que conta, pois, € o seu objeto. O

exemplo acima, salvo melhor juizo, vem ao encontro desta afirmativa.

Em outras palavras, os legitimados, o procedimento ou o nome da agdo ndo sao
critérios suficientemente satisfatorios para indicar que determinada acdo sera individual

ou coletiva. Para tanto, o que tem valor ¢ o resultado do objeto a ser tutelado. Pouco



179

importa se se trata de uma agao popular ou de uma agao civil publica; importa menos
ainda considerar se o Ministério Publico ou o cidadio serdo os legitimados. Necessario
sera verificar, apenas e tdo somente, o objeto a ser tutelado. E a licdo que se extrai de

Rodolfo Mancuso:

“Dito de outro modo, um processo é coletivo (e, portanto, passivel de manejo
na correspondente jurisdi¢do) quando a finalidade perseguida diz com a tutela
de um interesse metaindividual (difuso, coletivo em sentido estrito, individual
homogéneo, conceituados nos incisos do § unico do artigo 81 da Lei n.°
8.078/90), ndo bastando para tal configuracdo processual a circunstincia de
figurarem dentre os colegitimados ativos os entes politicos € o Ministério
Publico. Com efeito, por ai ndo se encontraria critério seguro, porque, por
exemplo, a acdo popular ¢ deferida ao cidadao-eleitor, sendo, todavia, inegavel
0 seu carater publico, no sentido largo da palavra. Nem por outro motivo no
direito francés fala-se em actions a but collectif, justamente para diferencia-las
daquelas em que a finalidade perseguida concerne a orbita dos proprios
contendores; de sorte que ha de ser o propdsito de alcangar uma certa faixa do
universo coletivo, mediante a expansdo da eficacia da coisa julgada, o que pode

qualificar como coletiva uma dada agfo”.!!

Assim, a acdo sera coletiva a depender do objeto, do resultado a ser perseguido
em juizo, independendo esta classificagdao dos legitimados a agir e/ou da nomenclatura da
demanda. Quando o resultado for um objeto de natureza coletiva, difuso, indivisivel, a
acdo serd coletiva; quando se tratar de resultado cujo objeto for individual, divisivel, a

acao sera de natureza individual.

Nosso sistema nominou diversas acoes entre as demandas de natureza coletiva:
mandado de seguranca coletivo, acao civil publica, agao popular, mandado de injuncao
coletivo e acdo de improbidade administrativa. Para este trabalho isto ¢ irrelevante. Os
nomes pouco revelam sobre se tratar de acao coletiva, uma vez que nelas o que conta € o
resultado. Sobre estas acdes e suas denominagdes vale a licdo sempre precisa de Fredie

Didier Junior:

“Segundo o artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor brasileiro: ‘para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sao admissiveis
todas as espécies de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela’.
De acordo com esse principio, a tutela jurisdicional coletiva ¢ atipica: qualquer
procedimento pode servir a tutela de um direito coletivo (em sentido amplo).
Admite-se, como ja visto, a tutela de um direito coletivo por meio de diversos
procedimentos: agdo civil publica (procedimento regulado pela Lei n.°
7347/1985), pela agdo popular (procedimento regulado pela Lei n.°
4.717/1965), pelo mandado de seguranga (procedimento regulado pela Lei n.°
12.016/2009), pela ag¢do de improbidade administrativa (procedimento
regulado pela Lei n.° 8429/192) etc. Varios procedimentos servem, pois, a

YIMANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do Coletiva e Coisa Julgada: Teoria das A¢des Coletivas. 3
edi¢do. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 69.
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tutela de direitos coletivos. E plenamente possivel, por exemplo, que uma agao
civil publica verse sobre o mesmo tema de uma acdo popular. Nesses casos,
inclusive, a jurisprudéncia do STJ tem identificado uma ag@o popular
multilegitimaria. (....) ou seja, € possivel que uma mesma agdo coletiva tramite
por procedimentos diversos. Embora com procedimentos distintos, haveria

litispendéncia se ajuizadas simultaneamente, ja que a similitude do

procedimento ¢ irrelevante para configuragdo daquela”.!*?

Considerando este cendrio e tudo o que, até aqui, ja foi exposto sobre o tema,
pretende-se tdo somente demonstrar que a identificagdo de acdo coletiva depende do
objeto a ser tutelado — em se tratando de direito difuso, por exemplo, o objeto deve ser
indivisivel e os sujeitos indeterminados e ligados por circunstancias faticas. O nome, os
legitimados e tampouco o procedimento da acdo revelam se ela € coletiva ou individual.
O que revela tratar-se de uma agao coletiva ou individual € o objeto, este entendido como

o resultado que a demanda pode proporcionar.

E por esta razdo que é possivel falar em agdo aparentemente individual, ajuizada
por um particular, mas que, por seu objeto (critério adotado de identificagdo) serd uma
acao coletiva. O cidaddo que ajuiza uma agdo para, por exemplo, anular a assembleia do
condominio que, mesmo sem quoérum, autorizou a venda de bens de uso comum, tera
ajuizado uma ac¢do coletiva porque o resultado da demanda ndo ficara restrito aos
litigantes daquele processo, atingindo outras partes além delas. Ao particular serd
legitimo ajuizar agdo coletiva quando ele for também detentor do direito, o que ¢
indispensavel, ainda que este direito também o seja de terceiros — aqui nao se ignora a
conceituagdo de Vitorelli, para o qual os direitos transindividuais sao de difusdo global,
difusdo local e difusdo irradiada, e, apenas, nos dois tltimos casos, haveria possibilidade

de o particular ajuizar acao coletiva.

O morador vizinho a uma entidade religiosa, cujas celebracdes acontecem com
um volume de som muito alto, antes das seis horas da manha, estard apto a ajuizar uma
acdo, em face da igreja, para proibir tal volume naquele horario. Ele ¢ titular de um direito,
de modo que a ele ¢ permitido ajuizar a agdo, que também pertence a terceiros. O resultado
da acdo atingird toda a comunidade daquele bairro. A a¢do ¢ nominalmente individual

(morador em face da igreja), mas essencialmente coletiva. Tudo porque o objeto ¢

192 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETTI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil — Processo
Coletivo. 11? edi¢ao. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 170.
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coletivo, indivisivel. O resultado que atingir o autor da agao sera 0 mesmo que recaira

sobre seu vizinho, que ndo € parte naquele processo.

E igualmente certo pensar que um terceiro, estranho a vizinhanca da igreja, pode
também ingressar com agdo para, ainda que obliqua e tangencialmente, proibir o
funcionamento; basta que ajuize ag¢do popular, a qual terd por objeto afastar o alvara
concedido pelo Municipio para permitir o funcionamento da igreja. O objeto, conquanto
partes e nomes sejam diferentes, serd o mesmo da acao promovida pelo vizinho — esta-se

nominalmente diante de acdes diversas, cujos resultados, porém, sao idénticos.

Em uma andlise de sistemas, ¢ licito permitir que ambas agdes sejam ajuizadas,
dado que, no critério do processo individual, e porque ndo ha critério proprio para agdes
coletivas, ndo sdo idénticas. A teoria de sistemas, porém, para além de exigir codificagdo,
reclama também uma fungdo ao direito: neste caso, o de estabilizar relagdes sociais,
inibindo incertezas. Manter-se o direito de ambos — vizinho e morador distante —
demandarem o mesmo objeto porque sdo partes distintas desnatura a regra do sistema a

exigir consolidacdo de expectativas normativas.

Sustenta-se, entdo, que uma acao nao pode ser classificada em funcao das partes
autoras, mas em razao do seu objeto, do seu resultado. Uma agao que tenha entre as partes
unicamente dois individuos — o proponente e seu alvo — e cujo resultado a eles ndo se

restringira, sera igualmente uma acao coletiva; nao sera meramente individual

Reforga-se, aqui, a distingdo entre acao individual e acdo coletiva: a primeira
serd aquela cujo resultado ficara restrito as partes; a acao coletiva, por outro lado, ¢ a agao
cujo resultado se destinard a uma gama varidvel de pessoas e ndo apenas aquelas

constantes da relacdo processual.

Para a identificacdo de uma acao coletiva, pouco ou nada importa o fato de que se
trata de autor individual ou legitimado extraordindrio; se a a¢dao foi proposta por um
particular ou pelo Ministério Publico; pouco interessa se a agdo ¢ de obrigacdo de fazer
(para ndo permitir o barulho emitido pela entidade religiosa), se ¢ agdo popular (para
determinar que ndo sejam feitos os cortes de arvores) ou, ainda, se € acao civil publica
(para igualmente determinar o impedimento para o corte das mesmas arvores). A agao

sera coletiva a depender do seu objeto, do seu resultado.
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Nao se ignora o texto legal, segundo o qual, nos termos da Lei de A¢ao Civil
Publica (interpretagdo conjunta dos artigos 1° e 5° — Lei n.° 7.347/85) somente aos ali
legitimados seria possivel ajuizar agdo para tutelar direito difuso.!”® Nio se olvida que,
nos termos da Lei de Ac¢do Popular (Lei n.° 4.717/65), somente ao cidaddo, aquele que
esta em dia com suas obrigacdes eleitorais, seria legitimo propor acdo em desfavor das
pessoas juridicas de direito publico ou contra seus respectivos funcionarios para anular
ou declarar nulidade de atos lesivos ao patriménio publico.!”* H4 realmente uma

legitimagdo extraordindria para tutelar interesses de terceiros.

Nao se pode limitar, ante alguns exemplos de legitimagao extraordinaria (caso do
Ministério Publico na acdo civil publica, defendendo interesse de terceiro; ou do cidadao
na agao popular), que a agao coletiva nao seja também proposta por um particular; nao se
pode impedir que a agdao aparentemente individual proposta pelo morador de um bairro

em desfavor da igreja atinja igualmente outras partes.

Para sustentar esta afirmacgdo, basta uma leitura ampla do texto constitucional,
para o qual a lei ndo excluira da apreciagao do poder judicidrio lesdo ou ameaga de direito.
A lei ndo poderd excluir da apreciacdo do poder judiciario uma ag¢do proposta por um
particular, em desfavor de outro particular e cujos efeitos se irradiarao para terceiros. Ha

pressuposto constitucional que garante esta apreciagao.

O texto constitucional deixa claro que as garantias fundamentais contemplam
igualmente interesses coletivos, de modo que, também por forca de pressuposto de
estatura constitucional, ao particular sera legitimo buscar garantia de um direito, que

também lhe seja peculiar, mas cujos efeitos irdo além das partes presentes no processo.

Faz-se um novo paréntesis para lembrar-se da teoria de sistemas: o cddigo do
direito tangencia licito ou ndo-licito, mostrando-se licito, especialmente a partir de teoria

hermenéutica, a fixacdo do que ¢ acdo coletiva a partir de uma premissa

193 Art. 1°. Regem-se pelas disposi¢des desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de
responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados: I — ao meio ambiente; I — ao consumidor; (...)
IV —a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

Art. 5°. Tem legitimidade para propor agdo principal e a agdo cautelar: I — O Ministério Publico; I — A
Defensoria Publica; IIT — A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia, empresa
publica, fundacdo ou sociedade de economia mista; V — a associacdo que, concomitantemente: (...)

194 Art. 1°. Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacdo ou a declaragdo de nulidade de
atos lesivos ao patrimdnio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos Municipios, de entidades
autarquicas, de sociedades de economia mista (...)

§ 3°. A prova de cidadania, para ingresso em juizo, sera feita com o titulo eleitoral, ou com documento que
a ele corresponda.
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fundamentalmente constitucional, o que exige comecar a analisar este tipo de agao a partir
do principio da inafastabilidade do poder judiciario, segundo o qual quem quer que seja,

se lesado, tem direito de demandar em juizo.

O proprio Codigo de Defesa do Consumidor (Art. 83: para a defesa dos direitos e
interesses por ele protegidos sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de
propiciar sua adequada e efetiva tutela) chancelou a possibilidade de que todas as espécies

de acao se destinam a tutelar interesses difusos.

Sublinhado pelo ja falecido professor Geraige Neto, hospedado na letra do artigo
4° da Lei de Introducio as Normas de Direito Brasileiro!'®®, ao juiz ndo ¢ legitimo negar-
se a decidir caso entenda pela auséncia de previsao legal para aquela demanda. Eis a ligao

do jurista:

“Pela leitura do artigo 4° da Lei de Introdugdo ao Codigo Civil, sabe-se que o
ordenamento juridico ndo admite a possibilidade de o juiz se negar a decidir
determinado caso, por entender ndo existir previsdo legal expressa sobre o

assunto, quando surgiriam ent3o lacunas que impediriam uma eventual

decisdo”.'%¢

O sistema preconiza, entdo, a possibilidade de que toda e qualquer agdo se presta
a tutelar direito coletivo e, de outro lado, em norma cogente, obriga o juiz a decidir, em
caso de lacuna legal, utilizando-se de analogia, costumes e principios gerais do direito.
Nesse ponto, se a lei ¢ omissa acerca da possibilidade do ajuizamento de agdo coletiva
por um particular, € o caso de interpretar-se literalmente o texto: ¢ possivel o ajuizamento
de toda e qualquer agdo para a defesa de direito coletivo (norma do Coédigo de Defesa do
Consumidor) e, ao juiz, ante a omissao legal, cabera julgar o caso consoante os principios
gerais de direito, entre os quais o da inafastabilidade do exercicio jurisdicional. Assim, ¢

possivel ocorrer o ajuizamento de acdo coletiva por um particular.

A esse respeito, vale a licdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, para quem

os individuos também tém legitimidade para a propositura de uma agao coletiva:

“Nao ¢ dificil de se imaginar, e.g., determinada atividade ou obra, de
responsabilidade do Municipio, provocando a polui¢do sonora junto a uma
pequena comunidade, desprovida de associagdo de moradores ou de defesa do
meio ambiente, cuja promotoria esteja como o cargo de promotor vago.

195 Art. 4 Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a analogia, 0s costumes € 0s
principios gerais de direito.

1% GERAIGE NETO, Zaiden. O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional — art. 5°, inciso
XXXV, da Constituigao Federal — Colegao estudos de direito processual Enrico Tulio Liebman. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003. p. 11.
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Estariam os moradores fadados a suportar o barulho, aguardando a designagao
de um novo promotor ou teriam de formar uma associagdo para serem
admitidos em juizo? Da mesma forma, ndo estaria o morador de bairro
residencial legitimado para ajuizar uma agdo pleiteando a cessacdo ou
limitag@o do barulho, em face de determinada institui¢ao religiosa, que celebre
cultos, durante os finais de semana, a partir das 6 horas da manha, impedindo
a tranquilidade e o descanso de toda familia? O proprietario de um imoével
situado numa praia até entdo paradisiaca nada poderia fazer em face de
industria poluidora recém-instalada, salvo aguardar a consumagdo dos
prejuizos, para que, depois, fosse a juizo pleitear a indenizagdo em razao dos
danos causados? Os interesses acima ventilados seriam coletivos, mais
precisamente difusos. Por conseguinte, a limita¢do infraconstitucional da
legitimagdo, com fulcro no artigo 5° da Lei 7347/85 ou do artigo 82 da Lei
8.078/90, estaria apta para excluir os individuos ameacados ou lesados do
direito de agdo? A resposta parece ser negativa, diante do comando
constitucional, inscrito principalmente nos principios da inafastabilidade da
prestacdo jurisdicional e do devido processo legal. A agdo ajuizada pelo
individuo, ainda que voltada para a defesa do seu direito a tranquilidade ou a
sua saude, refletira em toda a coletividade, porque demandara solucao
uniforme, na medida em que ndo se pode conceber, por exemplo, em termos
concretos, que a limitagdo ou ndo do barulho, bem como a manutencio ou nao
das atividades da industria, produza efeitos apenas em relacdo ao autor
individual”.!*’

A agdo sera coletiva, entdo, ainda que seja ajuizada por um particular — bastando
aferir, apenas, o direito invocado por ela, se de natureza coletiva. E possivel, entdo, que
uma acao considerada individual, porque ajuizada por um particular, seja coletiva — em

funcdo do objeto tutelado.

Ainda sobre os resultados coletivos de demandas que se intitulam individuais, mas
que concretamente sdo coletivas, atente-se, no direito comparado para o trabalho de J.A

Jolowicz citado por Mendes:

“the distinction is not an easy one to draw. it depends ultimately on the motives
with which the proceedings are begun, and litigation which conforms in all
respects to the traditional biolar pattern may be used with the ulterior or even
the primary purpose of securing judicial protection for the difusse an
fragmented interest of a substantantial and ill-definided group of people. A
simple ilustration is afforded by an action for nuisance brought by a
householder in a residential neighborhood against the owners of a nearby
industrial undertaking. If an injunction is issued at the suit of that householder
requing, for example, that noisy operations be restricted to normal working
hours, the benefits flowing from the injuction will accrue as much to his
neighbors as to himself”.!%

197 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. op.cit., 2014, p. 266.

198 Tradugdo: “a disting&io ndo é facil de fazer. dependendo, em ltima analise, dos motivos pelos quais o
processo ¢ iniciado, e o litigio que esta em conformidade com o aparentemente individual, pode ser usado
com o propdsito ulterior ou mesmo principal de garantir prote¢do judicial para interesses fragmentados,
coletivos. Um exemplo simples é fornecido por uma agdo por incomodo movida por um morador de um
bairro residencial contra os proprietarios de um empreendimento industrial préximo. Se uma liminar for
deferida na ag¢do desse morador exigindo, por exemplo, que as operagdes barulhentas sejam restritas ao
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Sendo este um entendimento fundamental para o andamento deste trabalho,
reitera-se a classificacdo de agdo coletiva: a demanda serd coletiva a depender do seu
objeto, do seu resultado; sdo irrelevantes, para a identificagdo de uma agdo coletiva, os
autores ou os nomes da propria acao. O que importa, o que tem valor, € seu objeto, seu
resultado; se o resultado ultrapassar as partes lotadas na relagdo processual, a acdo sera

coletiva; se, ao contrario, limitada as partes, a acao sera individual.

r

Tratando-se de sistema do direito, cuja fungdo ¢ generalizar expectativas
normativas, consoante tese de Niklas Luhmann, interessa saber se havera possibilidade
de reproduzir agdes idénticas; antes, porém, como trivial, necessario saber quais acdes

serdo idénticas.

Nao ¢ crivel defender que duas agdes que possam alcangar resultados iguais, mas

com partes diferentes, mesmo que com pedidos diferentes, sejam diversas.

Referimo-nos aos seguintes exemplos: o ministério publico ajuiza agdo para
proibir rodeio; a associagdo de defesa animal ajuiza agdo para proibir rodeio; o ministério
publico ajuiza acdo em desfavor da prefeitura para vedar concessdo de alvard para a
realizagdo de rodeio. Todas as a¢des, embora com partes ou pedidos distintos, alcancarao
os mesmos resultados; permitir-se que todas elas sejam apreciadas no mérito, ¢ permitir
que sejam adotados critérios do processo individual para a classificacdo de agdes
coletivas, afastando, pois, a fun¢do de criar condigdo para a generalizacao congruente de

expectativas normativas, consoante magistério de Luhmann.

Mesmo soando repetitivo, € preciso voltar a enfatizar a diferenga entre demanda
individual e coletiva. A primeira € aquela cujo resultado fica restrito as partes; na segunda,
o resultado atinge uma gama de individuos para além das partes constantes no processo.
Para tal ¢ absolutamente desnecessario verificar: 1) o nome da acao; ou, ii) os legitimados,
uma vez que um unico individuo, na sua singularidade, desde que seja também titular do

direito, pode propor uma agao coletiva.

horério normal de trabalho, os beneficios decorrentes da liminar reverterdo tanto para seus vizinhos quanto
para ele mesmo”. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro apud J.A. Jolowicz. The protection of diffuse,
fragmented and collective interests in civil litigation: English law. p. 223. In: Grinover, Ada Pellegrini;
Mendes, Aluisio Gongalves de Castro; Watanabe, Kazuo (Organizadores). O Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos: Visdo Geral e Pontos Sensiveis. Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007b. p. 24.
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O anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo, de lavra do Instituto Brasileiro de
Processo Coletivo, atento a acdo coletiva individualmente ajuizada, possibilitava
legitimidade ao autor individual para tratar de demanda de direito difuso. O que vem a

confirmar nossa COIlCCpQZNlO.

Diferente era a proposta do projeto de lei n.° 5.139/2009 que também tinha por
escopo codificar o processo coletivo. Este projeto estabelecia legitimidade para propor
uma ag¢ao coletiva ao Ministério Publico, Defensoria Publica, Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios, pessoas juridicas de direito publico da administracao indireta, a
Ordem dos Advogados do Brasil, entidades sindicais, partidos politicos e associagdes
civis. O projeto, cujo recurso ante parecer de ilegalidade apresentado pelo deputado
relator ainda nao foi apreciado pelo plenario da Camara dos Deputados, embora
aumentasse o numero de legitimados, ndo contemplava a possibilidade de um tnico
individuo ajuizar uma ag¢ao coletiva. Independentemente do que pretendia chancelar este

projeto de lei, reiteramos a possibilidade de um autor individual ajuizar demanda coletiva.

A possibilidade de ajuizar ag¢@o coletiva por um particular tem raizes profundas
no direito americano, no bojo do qual a demanda coletiva ¢ ajuizada, sempre, por um
cidaddo ou por alguma entidade que represente o particular que tenha sofrido
efetivamente o dano e, se for ultrapassar a Orbita das partes presentes no processo, €
certificada como coletiva (class action). No direito americano somente quem sofre um
dano pode ajuizar uma ag¢do, seja a individual, ou aquela que, interposta inicialmente

como tal, se transformara em coletiva.

O direito americano ndo comporta legitimagao extraordinaria, isto ¢, ndo existem
entidades designadas com o fim especial de proteger interesses de terceiros; associagoes,
salvo se seus associados forem lesados, ndo podem se prestar a defender o patrimonio
historico, por exemplo; ndo ha uma defensoria publica com legitimidade para defender o
interesse dos hipossuficientes em demandas coletivas; o ministério publico ndo pode se
prestar a demandar em favor de milhares de consumidores que adquiriram televisores

com defeitos comuns a todos eles.

Este €, portanto, um aspecto em que hé uma diversidade entre os dois sistemas:
enquanto que no direito americano as agdes coletivas sdo sempre ajuizadas por alguém
que tenha efetivamente sofrido um prejuizo, o direito brasileiro estabelece uma

legitimagdo extraordindria para que certas entidades, mesmo que ndo tenham sofrido
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nenhum dano em sua propria orbita, possam ajuizar agdo com objetivos coletivos. Sem
prejuizo, o direito brasileiro também permite — ao autorizar a utilizacdo de toda e qualquer

acdo — que um autor individual ajuize ac¢do para tratar de direito coletivo.

Para o presente trabalho, a partir do principio da inafastabilidade do poder
judiciario, conquanto o microssistema do processo coletivo ndo estabeleca taxativamente
competéncia ao particular para ajuizamento de agdo coletiva, serd adotado conceito
segundo o qual o particular, sendo também destinatario do interesse, tem prerrogativa
para ajuizar agdo coletiva, aquela cujo resultado atingird partes além das constantes no
processo. Lembra-se, porém, que o cidaddo, mesmo nao sendo pessoalmente atingido,
pode ajuizar acdo popular — ¢ legitimo ao cidaddo, localizado em Ribeirdo Preto, ajuizar

acdo popular para afastar ato lesivo ao patrimonio de Belo Horizonte.

Quer-se conceituar a¢do coletiva como aquela que, ajuizada pelo particular que
tenha também direito préprio ou por um legitimado extraordinario, conforme reconhece
o direito brasileiro e que ndo tem previsao similar no direito americano, atinja partes nao

lotadas na relagdo processual.
Fagamos uma analise comparativa com o direito americano.

O sistema americano, calcado fortemente em raizes liberais, s6 autoriza debates
judiciais acerca de determinado tema se o autor efetivamente tiver algum dano em sua
orbita. Se tal dano for comum a terceiros, puder atingir outras partes, o juiz ira certificar
que aquela acdo tem natureza coletiva e o seu resultado ira atingir outros elementos que

ndo apenas aqueles constantes no processo.

No direito americano, a a¢do coletiva se inicia a partir da propositura de agdo por
alguém que, ainda que representando terceiros, uma associagdo por exemplo, tenha

experimentado algum dano na sua 6rbita de direitos. A licdo de Roque ¢ precisa:

“Nos Estados Unidos, a legitimacdo ¢ concebida sob uma perspectiva
eminentemente individualista, de acordo com os contornos delineados pela
jurisprudéncia da Suprema Corte. Melhor dizendo, quando se fala em
legitimidade, um jurista norte-americano provavelmente estara pensando no
direito individual do autor em relacdo aos interesses defendidos em juizo. Isso
faz com que uma agdo coletiva passe por dois exames sucessivos de
admissibilidade. A primeira etapa consiste em verificar se o representante tem
legitimidade (standing to sue) sob o ponto de vista tipicamente individual, como
serd discutido a seguir. (...) A interpretacdo da Suprema Corte do que se pode
entender por ‘casos e controvérsias’ tem sido bastante restritiva, principalmente
a partir dos anos 70. As regras de legitima¢ao, que foram sendo construidas ao
longo dos anos pela jurisprudéncia, podem ser resumidas em trés aspectos: a) o
autor deve ter sofrido um prejuizo efetivo (injury in fact), o que significa que os
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danos devem ser concretos e particularizados bem como atuais ou iminentes (e
ndo apenas hipotéticos); b) deve existir um nexo de causalidade entre os
prejuizos, portanto, de a¢do praticada por terceiros; ¢) eventual decisdo favoravel
deve ser capaz de remediar os danos, pelo menos segundo um juizo de forte
probabilidade, e ndo através de simples especulagdo. Os autores devem
demonstrar que cada um desses requisitos se encontra preenchido para que a

acdo seja admitida. A nogdo de prejuizo efetivo exige que o dano afete o autor

de forma individual e particularizada”.'®®

No direito americano, uma associac¢do s6 poderd ajuizar uma agdo se demonstrar
que um dos seus associados esta efetivamente a sofrer algum dano, pois, ao contrario, ndo
poderé fazé-lo. Quer-se demonstrar, com isto, a importancia da legitimacao do particular
no direito americano. Enquanto no Brasil, o ajuizamento de a¢des coletivas estd, ao menos
no texto legal, delegado a legitimados extraordinarios (Ministério Publico, Defensoria
Publica, associagdes e 6rgaos da administracdo), no direito americano somente aquele

que demonstrar ter sofrido algum dano efetivo podera ajuizar acao de ordem coletiva.

Para finalizar esta curta andlise do direito estadunidense, lembra-se que no direito
americano € o juiz quem certifica se determinada agcdo, sempre proposta por alguém que
fora efetivamente lesado, se transformara em agdo coletiva. O juiz, ao receber um
processo, verificard se aquela pretensdo ira atingir a terceiros e, assim o verificando, a

certificard como coletiva. Novamente a licdo de Roque ¢ necessaria:

“Nos Estados Unidos, ndo ¢ bem assim. Uma agéo coletiva, em regra, pode ser
dividida em duas fases bem definidas. A primeira tem o inicio com o
ajuizamento da agfdo, encerrando-se no momento em que sdo verificados os
requisitos de admissibilidade, bem como se o caso pode ser inserido em alguma
das categorias de class action existentes. Até este momento, ndo se verificam
diferengas importantes entre uma demanda coletiva ou individual. Em outras
palavras, a agdo ndo tera natureza coletiva até que seja proferida uma decisdo
positiva de admissibilidade. Somente a partir desse ponto, admitido o
processamento coletivo, ¢ que as decisdes de mérito poderdo vir a atingir todos
os integrantes da classe. (...) A decisdo que separa essas duas fases ¢ conhecida

como certificacio (certification)” >

Em resumo, no direito americano, somente aquele que tiver sofrido um dano pode

ajuizar uma a¢ao coletiva; ndo ha, como no direito brasileiro, a legitimagao extraordinaria.

Uma observacdo relevante: o direito americano tem controle de
constitucionalidade exclusivamente do tipo difuso, pulverizado em todo o sistema do

poder judicidrio, permitindo-se a todo e qualquer juiz, até que se chegue a Suprema Corte,

199 ROQUE, André Vasconcelos. Class actions. Ag¢des coletivas nos Estados Unidos: o que podemos
aprender com eles? Salvador: Editora Juspodivm, 2013. p. 81-82.
200 Ibid., p. 230-231.
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o controle da Constituigdo. E feito, sempre, a partir de demanda promovida por uma parte
— que ndo propde exclusivamente para expulsar a norma do sistema, mas ao contrario,

para discutir especificamente um problema. E o common law.

O sistema austriaco, fazendo um breve paréntesis, tem controle de
constitucionalidade ligado exclusivamente a Suprema Corte; a discussdo sobre a
constitucionalidade da norma ¢ feita de maneira abstrata, permitindo-se ao poder
judiciario, se o caso, a expulsdo da regra do sistema do direito. Nao se faz a partir de caso
concreto, € apenas alguns sujeitos — designados pelo Estado — tém direito de propor agao

para discutir a inconstitucionalidade de veiculo normativo. E o civil law.

O direito brasileiro adotou um sistema hibrido de controle de constitucionalidade.
E possivel, como no americano, declarar-se a inconstitucionalidade difusamente, através
de casos concretos. E igualmente lidimo declarar a inconstitucionalidade através do
controle abstrato, isso €, através de acao propria de declaracao de inconstitucionalidade,
promovida por sujeitos especificos, e com proposito tnico de declarar a incongruéncia da

norma para com o sistema constitucional.

r

Este paréntesis ¢ necessario para fazer uma comparacdo: o direito brasileiro
permite controle de constitucionalidade realizado por particular, via controle difuso; o
direito brasileiro contempla controle de constitucionalidade realizado por um legitimado

extraordinario, € caso de controle concentrado.

O sistema do direito brasileiro contempla, por forca inclusive do principio da
inafastabilidade do poder jurisdicional, as duas varidveis: controle concentrado, via

agentes especificos, e controle difuso, pulverizado, por qualquer cidadao.

Traz-se isso para ac¢des tendentes a discutir direitos coletivos em sentido estrito
ou direito difuso — sem perder de vista que a agdo direta de inconstitucionalidade ou a
acdo individual que versar sobre inconstitucionalidade incidental sdo também agdes
coletivas. E igualmente legitimo sustentar que a agdo para discutir direito difuso ou a agao
para discutir direito coletivo em sentido estrito, qualquer que seja o objeto, podera ser
ajuizada por um particular ou podera ser ajuizada por um agente designado pela lei.
Novamente, sustenta-se a possibilidade de ajuizamento de ag¢ao coletiva por particular —

desde que o particular seja lesado, evidentemente.
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O presente trabalho adota conceito segundo o qual, no Brasil, a exemplo do que
acontece no direito americano, ¢ licito ao particular que tenha também sofrido um dano
ajuizar acdo cujo resultado ultrapasse a orbita das partes envolvidas. No direito brasileiro,
ha ainda a possibilidade de que outros legitimados, no que diverge do direito americano,
ajuizem acgdes coletivas, respeitando-se sempre os impedimentos para a propositura de

duas a¢des idénticas.

Faz-se outro apontamento: as agdes ajuizadas ora pelo particular, ora pelo

legitimado, a depender do resultado que possam produzir, sdo idénticas.

No direito brasileiro, porém, nao ha conceito especificamente desenhado na ordem
infraconstitucional para dar ao particular o direito de ajuizar agdo coletiva; este direito
surge da interpretacao sistémica feita da ordem legal, verificando-se o que ¢ licito ou ndo-

licito.

Lembra-se que o sistema se diferencia do seu ambiente em funcao de um codigo,
o qual, no caso do direito, ¢ licito ou ilicito. E licito sustentar que o critério para identificar
uma acdo coletiva seja 0 mesmo critério do processo individual, da mesma maneira que

¢ licito sugerir que a agdo soO sera coletiva se ajuizada por um legitimado extraordindrio.

Busca-se, todavia, também dentro do codigo proprio do direito, licito no caso, que
a titularidade para ajuizar uma demanda parte do proprio texto constitucional por meio
do principio da inafastabilidade do poder jurisdicional, agregando-se também ao
constante do Codigo de Defesa do Consumidor, o qual garante a todo tipo de demanda

tratar de direito coletivo.

O direito argentino adotou para os processos coletivos uma solu¢do que contempla
todas as possibilidades, isto ¢, a Constitui¢do Nacional argentina garantiu o direito ao
afetado e também as associac¢des, ao Ministério Publico e ao defensor publico, todos eles,
podem ajuizar agoes coletivas. O afetado € o particular que sofreu uma lesdo propria em

seu direito.

Enquanto o sistema argentino deixa claro que e/ afectado esta legitimado para
propor uma ag¢ao coletiva, no Brasil, a lei ndo deixou evidente esta possibilidade para o
particular que tenha sido prejudicado em seus direitos; ndo obstante, este ¢ o
entendimento aqui adotado: ao particular ¢ licito intentar uma demanda de carater

coletivo, aquela que atingird partes nao presentes no processo.
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A licdo de Verbic ¢ elucidativa e, inclusive, faz comparagdo com o sistema

brasileiro:

“Enfoquémonos ahora especificamente en el modelo constitucional creado por
la reforma de 1994 en materia de legitimacion colectiva. Como fuera sefialado
brevemente en el capitulo anterior, la reforma constitucional de 1994 incorpor6
un nuevo articulo 43 al texto de la carta magna. Por medio del mismo acordé
jerarquia constitucional a la garantia del amparo, el habeas data y el habeas
corpus. En lo que mas nos interesa para este trabajo, tenemos que el segundo
parrafo del art. 43 CN reconocid el derecho del afectado, el Defensor del
Pueblo de la Nacion y ciertas organizaciones del tercer sector para actuar en
defensa de “derechos de incidencia colectiva” (nocién también novedosa
incorporada por la reforma). (...)

Mucho se ha discutido sobre los alcances de la legitimacion colectiva del
“afectado”. Y gran parte de esas discusiones se originan en la falta
antecedentes sobre su incorporacion al texto de la CN. En este sentido, interesa
sefialar que durante el proceso de reforma constitucional el despacho de
mayoria de la Comisién de Nuevos Derechos y Garantias no incluia a la figura
entre los sujetos con aptitud para promover acciones colectivas.

Fue recién una vez agotado el debate sobre el art. 43 de la CN que uno de los
convencionales sugiri6 afiadir la expresion “el afectado” junto con el resto de
legitimados extraordinarios alli reconocidos. Esta sugerencia fue receptada por
la Comision e incorporada al texto definitivo del articulo sin brindar mayores
precisiones.

Mas alla de la notoria falta de explicaciones sobre su origen y la consiguiente
falta de antecedentes que permitan encontrar fuentes de interpretacion a donde
acudir, lo cierto es que los constituyentes parecen haber buscado cumplir un
objetivo bien claro al dotar de legitimacion colectiva al afectado. Esto es:
permitir que aquella persona vulnerada en su esfera individual pueda promover
una accién de amparo ya no solo en defensa exclusiva de su derecho sino
también en defensa de todos aquellos que se encuentran en su misma situacion
(de todos los miembros del grupo al cual pertenece el afectado en cuestion).
De este modo, el constituyente se apartd del modelo brasilefio de tutela
colectiva de derechos (donde los sujetos individuales carecen de legitimacion
para accionar) y se acercé fuertemente al modelo estadounidense de acciones
de clase (donde uno o varios individuos pueden defender en sede judicial su

situacion y la de otros situados en una posicion similar)” 2%

201 Tradugdo: “Enfoquemos agora especificamente no modelo constitucional criado pela reforma de 1994
em matéria de legitimacdo coletiva. Como foi sinalizado brevemente no capitulo anterior, a reforma
constitucional de 1994 incorporou um novo artigo 43 ao texto da carta magna. Por meio do mesmo, a justica
constitucional foi acordada com a garantia de amparo, o habeas data e o habeas corpus. No que mais nos
interessa para este trabalho, temos que o paragrafo da arte. 43 CN reconheceu o direito do afetado, o
Defensor del Pueblo de la Nacion e certas organizacdes do terceiro setor para atuar na defesa de “direitos
de incidéncia coletiva” (nog@o também incorporada pela reforma). (...) Muito se discutiu sobre os alcances
da legitimac@o coletiva do “afetado”. E grande parte dessas discussdes se originou na falta de antecedentes
sobre sua incorporagdo ao texto da NC. Nesse sentido, ¢ interessante notar que durante o processo de
reforma constitucional o despacho de prefeitura da Comissdo de Novos Direitos e Garantias ndo incluiu a
figura entre os sujeitos com aptiddo para promover agdes coletivas. Fui recebido uma vez agitado pelo
debate sobre a arte. 43 da CN que um dos convencionais sugeriu adicionar a expressdo “o afetado” junto
com o resto de legitimos extraordinarios ali reconhecidos. Esta sugestdo foi recebida pela Comissio e
incluida no texto definitivo do artigo sem fornecer maiores detalhes. Além da notéria falta de explicagdes
sobre sua origem e da conseguinte falta de antecedentes que permitem encontrar fontes de interpretacao
onde acudir, a verdade € que os constituintes parecem ter buscado cumprir um objetivo bem claro ao ponto
de legitimagao coletiva ao afetado. Isso é: permitir que aquela pessoa vulneravel em sua esfera individual
possa promover uma a¢do de amparo e nao s6 em defesa exclusiva de seu direito, mas também em defesa
de todos aqueles que se encontram em sua mesma situacao (de todos os membros do grupo em qual pertence
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Além do defensor publico e de associagdes do terceiro setor, o direito argentino
outorgou expressamente ao afetado o direito de ajuizar uma acdo coletiva, ndo deixando

margem a davidas.

O direito americano ndo contempla legitimagao extraordindria; apenas aquele que
efetivamente tiver sofrido um dano poderd intentar uma acdo que, a depender das

circunstancias, podera ser certificada como de ambito coletivo.

O sistema brasileiro ¢ similar ao argentino: o particular pode propor agdo coletiva,
sem prejuizo da possibilidade dos legitimados extraordinarios também o fazerem. A
diferenca esta nas disposicoes legais: 14, a propria Constituicdo determina expressamente
o direito de o afetado ajuizar uma agao coletiva; aqui, a interpretagdo para tanto se faz a
partir da conjugacao das normas espalhadas pelo ordenamento. Ambos, porém, garantem
acdes coletivas ajuizadas por aqueles que sofreram o prejuizo e também aquelas propostas

por legitimados extraordinarios.

Ponto importante: na Argentina a ac¢ao coletiva proposta pelo particular depende
de afetacdo deste; o direito brasileiro permite, no caso da acdo popular, ajuizamento
realizado por quem nao foi afetado. Nos demais casos, por certo, a afetacdo ¢

indispensavel.

Estabelecida a possibilidade de que uma acgdo coletiva seja ajuizada por um
particular, e que isto independe de nome que tal acdo possa ter, bastando apenas que atinja
partes além daquelas constantes no processo, faz-se necessario pontuar os critérios

classificatorios para as agdes coletivas.

A diferenga entre demanda coletiva e individual est4, salvo melhor juizo, posta
nas linhas acima. Reitera-se que o cidadao poderd, em desfavor de outro particular, ajuizar
uma agao coletiva; € o caso do vizinho que pretende demandar acao contra a igreja que o

incomoda.

o afetado em questdo). Desse modo, o constituinte se separou do modelo brasileiro de tutela coletiva de
direitos (onde os sujeitos individuais carecem de legitimagao para atuar) e se acercou fortemente do modelo
estadunidense de ac¢des de classe (onde um ou varios individuos podem defender na sede judicial sua
situacdo e outros situados em uma posicao semelhante)”. VERBIC, Francisco. Tutela colectiva de derechos
en Argentina. Evolucion histérica, legitimacion activa, ambito de aplicacion y trés cuestiones practicas
fundamentales para su efectiva vigéncia. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Organizadores:
Ada Pellegrini Grinover, Anténio Herman Benjamin, Teresa Arruda Alvim Wambier e Vincenzo Vigoriti.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 1369.
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A agdo coletiva tera por escopo tutelar um bem que atinja figuras que estao além
da relacdo processual; a a¢ao individual tera por objeto sempre uma prestacao individual.
E impossivel, assim, que haja concomitancia ou repetigdo de a¢des, dadas como idénticas,
uma denominada de individual (agdo ajuizada pelo vizinho em desfavor da entidade
religiosa para suspender o barulho da igreja) e outra de coletiva (ajuizada pela associagao
de bairro em desfavor da mesma igreja para suspender o barulho) tutelando o mesmo

direito.2%?

Nao ¢ possivel falar na existéncia concomitante sem que sejam idénticas entre a
dita individual (proposta pelo vizinho) e a coletiva (proposta pela associacdo), pois,
ambas, repete-se, serdo coletivas. O resultado a ser alcangado serd o mesmo (suspender o
barulho provocado por dada entidade religiosa) — desde que resultado se refira, por certo,

ao mesmo objeto e atinja 0s mesmos interessados.

No caso, a rigor, ¢ possivel falar naturalmente na concomitancia de a¢des, com as
consequéncias processuais dai decorrentes, mas ambas sdo coletivas (a ajuizada pelo
vizinho em desfavor da igreja; e a da associagdo em desfavor da mesma igreja; as duas

com pedido para suspender o barulho).

Com efeito, volta-se sempre a mesma premissa: as a¢des serdo individuais ou
coletivas a depender do objeto — se o resultado for de natureza coletiva, ainda que ajuizada
por um particular, a a¢do serd coletiva; se ajuizada por um particular e o resultado for

experimentado apenas pelas partes, a acdo serd individual.

Por esta razao ¢ equivocada, ou, no minimo desnecessaria, a disposi¢ao constante
na primeira parte do artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor.?”> Com efeito, o
legislador prescreve que a acao coletiva ndo induzird litispendéncia para acao individual.
O fendmeno da litispendéncia acontece quando se reproduz (ajuiza-se) acao idéntica a

outra que ainda esteja em curso.

Ambas as agdes — coletivas e individuais — ja sdo essencialmente diversas: a agao
coletiva tutelard objeto que atinge uma gama significativa da comunidade; a agdo

individual atingira apenas as partes constantes do processo. Dai ja se pode afastar —

202 Serd possivel concomitincia de agdo coletiva para tutelar direito individual homogéneo e a¢do individual
para tutelar direito individual, posto que, mesmo na tutela coletiva de direito individual homogéneo, ainda
assim o direito a ser tutelado ¢ o de indole individual.

203 Art. 104. As agdes coletivas, previstas nos incisos I e II e do paragrafo nico do artigo 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, (...).
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porque as agdes individuais e coletivas jamais serdo idénticas — a possibilidade de

litispendéncia.

E possivel que uma agdio ajuizada por um individuo seja também coletiva (o
vizinho em desfavor da igreja, no exemplo mencionado). Neste caso, se houver
ajuizamento de uma outra agdo coletiva (da associacdo contra a igreja) podera induzir, a
depender do caso ou do estagio, litispendéncia ou coisa julgada com a primeira. Ambas
sdo coletivas, pois o resultado de quaisquer uma delas vai ter um alcance além das partes
que figuram no processo. A primeira, ajuizada pelo vizinho para diminuir o som da igreja,

ndo sera individual — o resultado a ele ndo fica restrito.

Assim, uma agdo ajuizada por um particular pode induzir litispendéncia, ou
mesmo coisa julgada, se essa acdo for essencialmente coletiva e houver ajuizamento
também, ainda que por outro legitimado, de acgdo coletiva; ndo induzird nem
litispendéncia, tampouco coisa julgada, se o particular ajuizar a¢ao individual e j& houver
ajuizamento pretérito de acdo coletiva. O dispositivo ¢ desnecessario porque jamais
havera litispendéncia entre acdo individual e a¢do coletiva — mesmo que a agdo coletiva

seja ajuizada por particular.

E legitimo pensar em um conceito diferente, segundo o qual a agdo ajuizada pelo
vizinho serd, mesmo que com efeitos coletivos, mas porque ajuizada por um particular,

uma agao individual. Nao ¢ o caso deste trabalho.

Nesse contexto de divergéncia, uma acdo ajuizada por um individuo ndo induziria
litispendéncia (consequéncia de extingao de acdo que seja idéntica a outra anteriormente

ajuizada) com uma agao coletiva.

O ponto de diferenca para afirmar-se se dada agdo ¢ individual ou coletiva, em
acordo com a premissa diversa, diferente, da adotada neste trabalho, ¢ o autor da
demanda: se for individual, ¢ acdo individual; se o autor for legitimado, uma associagao,

por exemplo, € acdo coletiva.

O raciocinio nao se aplica para este trabalho porque a premissa aqui adotada ¢
distinta: a acdo serd coletiva, a depender do seu objeto, do seu resultado,
independentemente de quem a ajuizar (se um ente legitimado, o Ministério Publico por

hipotese; ou um particular). Se a agdo atingir partes para além daquelas presentes no
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processo, a agdo sera coletiva; se ficar restrita as partes lotadas na demanda, a a¢do sera

individual.

A acdo ajuizada por um individuo podera vir a ser também coletiva, dai porque,
se houver propositura de agdo por parte de uma associacdo que pretenda o mesmo
resultado que o particular serd o caso do instituto da litispendéncia®*, ou, a depender do

momento, do fendmeno da coisa julgada.?®

Litispendéncia ¢ o ajuizamento de acdo idéntica a outra j& ajuizada, mas
distribuida, iniciada, antes do término da primeira; o fendmeno da coisa julgada se opera
no instante em que se ajuiza ag¢do idéntica a outra, mas ajuizada depois de finda, de
finalizada a primeira. Detalhe do qual sempre se faz lembranga ¢ o critério para
determinar o que faz de uma acdo idéntica a outra: nos processos individuais parte-se do
tripé partes, causa de pedir e pedido. O que ndo € razoavel, todavia, no processo coletivo:
nao se pode determinar que havera litispendéncia ou coisa julgada se houver, em agdes
coletivas, identidade de partes, causa de pedir ou pedido. As agdes coletivas, mesmo com
partes distintas, mas se os contetidos das sentengas puderem produzir os mesmos

resultados, serdo iguais — induzindo coisa julgada ou litispendéncia.

Exemplo tipico deste cendrio: uma associag¢ao de bairro ajuiza ac¢ao para proibir
funcionamento da igreja ap6s as vinte e trés horas, acdo de natureza coletiva; ainda que a
acdo seja julgada improcedente, mantendo-se o funcionamento da igreja, o vizinho, ainda
assim, pode ajuizar a¢do individual de reparacdo de danos porque ndo consegue acordar
para trabalhar nos dias seguintes em fun¢do do barulho, requerendo da igreja, por isso

mesmo, uma indenizagao em funcao dos danos experimentados.

Assim, ao contrdrio do texto legal, a acdo coletiva ajuizada por um particular
induzira (se houver natureza coletiva) litispendéncia — mas como outra acao coletiva; da
acdo ajuizada pelo vizinho para proibir a igreja de funcionar induzira litispendéncia para

a acdo promovida pelo Ministério Publico, a qual tinha o mesmo objetivo.

204 Lei n.° 13.105/2015: Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) VI -
litispendéncia;(...) § 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo
anteriormente ajuizada. 2° Uma acdo ¢é idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa
de pedir e 0 mesmo pedido. § 3° Ha litispendéncia quando se repete agao que esta em curso.

205 Lein.® 13.105/2015: Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) VII - coisa julgada;
(...) § 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz acdo anteriormente ajuizada. 2°
Uma acao ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir € o mesmo pedido.
§ 3° Ha litispendéncia quando se repete acdo que esta em curso. § 4° Ha coisa julgada quando se repete
acao que ja foi decidida por decisdo transitada em julgado.
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Hé uma imprecisao terminoldgica no texto legal: as agdes coletivas, obviamente,
porque sdo diferentes das a¢des individuais, ndo induzem litispendéncia para estas — ainda
que as primeiras sejam propostas por figuras individuais. A acdo promovida pelo
Ministério Publico para proibir o funcionamento da igreja ndo induz litispendéncia com
a acdo promovida pelo particular para pedir indenizagdo da mesma igreja; mas a agao
promovida pelo Ministério para proibir o funcionamento da igreja induz litispendéncia
com a agdo promovida pelo particular para proibir o funcionamento da mesma igreja —

ambas sdo coletivas.

S6 havera litispendéncia se o resultado para ambas as agdes for equivalente
(atingindo os mesmos membros do grupo com o mesmo objeto), independentemente do
fato de uma acdo ser ajuizada por um particular e, por este simples fato, ser identificada
por individual (entendimento aqui refutado) e outra que seja ajuizada por um ente

legitimado e, s6 por isso, identificada como coletiva.

Para esta corrente de pensamento, a agao sera individual ou coletiva a depender
do seu autor: se um particular, a agdo serd individual; se por um ente legitimado, a agao

sera coletiva.

Para os efeitos do presente trabalho, a acdo serd coletiva a depender do seu
resultado, quem quer que seja o legitimado: se o objeto ultrapassar a subjetividade das
partes do processo, ¢ agdo coletiva; do contrario, restringindo-se as partes, sera agao
individual. Bem por isso, jamais serdo — a¢do coletiva e individual — idénticas e,
consequentemente, jamais induzirdo litispendéncia. Nao ha hipotese da acdo ajuizada por
um vizinho, para restringir o direito de a igreja funcionar apds as vinte e trés horas ser

individual; trata-se, certamente, de agao coletiva.

A agdo ajuizada pelo morador do bairro para proibir o funcionamento do bar (por
volume alto) sera coletiva, da mesma forma que sera coletiva uma acao promovida pelo
Ministério Publico com o objetivo de conseguir a mesma proibi¢do. A acao proposta pelo
morador ndo serd individual, serd uma agdo coletiva (seu resultado atinge partes além
daquelas constantes da relagdo processual). Neste caso, porque ambas sdo coletivas,
poderd haver inducdo de litispendéncia. O mesmo acontecera se dois particulares
ajuizarem acdo cujo conteudo a ser produzido pela sentenga venha a culminar com o
mesmo resultado, isto €, proibir o funcionamento do mesmo bar. Como o contetido de

eventual sentenga produzira resultado idéntico, trata-se de ag¢des iguais.
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Exemplo diverso se daria se, havendo dois bares em um mesmo bairro, dois
moradores ajuizassem agoes, distintas, isoladas, contra os respectivos estabelecimentos.
O contetido de cada uma das sentencas produzira resultados diversos. Por hipotese,
Antonio ajuiza a¢do em desfavor do bar Sossego com pedido para que este
estabelecimento ndo emita som, acima de noventa decibéis, depois das vinte e trés horas
e Pedro ajuiza a¢do em desfavor do bar Tranquilidade exatamente com o mesmo pedido.
O conteudo de eventual sentenca de procedéncia da primeira agdo sera para proibir o bar
Sossego de produzir barulho; o da segunda acdo tera como resultado proibir barulho no
bar Tranquilidade. Os resultados a serem produzidos pelos conteudos serdo diversos,
assim como serdao diversas as agdes. Serdo duas agdes coletivas porque os resultados
atingirdo partes além daquelas constantes no processo, mas nao serdo iguais entre si. Em
outra hipdtese, se um outro vizinho ajuizasse acdo em desfavor de ambos os bares, o que
seria legitimo se o autor fosse também vizinho dos dois estabelecimentos, eventual agao
posterior a esta, com o mesmo objetivo, ajuizada contra um dos bares, seria idéntica a
primeira, o que resultaria nos efeitos proprios de identificagdo entre agdes. Se mais um
vizinho ajuizasse acdao popular em desfavor do Municipio com o objetivo de evitar a
concessao de alvara para o funcionamento dos bares apds o mesmo horario, todas as agdes

anteriores — porque teriam como objetivo o mesmo resultado — seriam idénticas a estas.

Se uma agdo coletiva, ajuizada por um particular em desfavor de uma igreja,
atingir um bem de natureza coletiva, vai induzir litispendéncia para o caso de ocorrer o
ajuizamento de uma nova acdo, em desfavor da mesma igreja e procurando atingir o
mesmo objetivo, mesmo que esta ultima seja proposta por uma entidade de natureza
coletiva. Imagine-se o exemplo da igreja que inicia suas atividades antes das seis horas
da manha com barulho insuportavel. A associagdo de bairro distribui uma a¢do com o
objetivo de impedir que a entidade religiosa inicie suas atividades, com aquele volume,
antes do tal horério. Determinado vizinho, sem saber da existéncia da primeira agao,
ajuizara uma outra em desfavor da igreja com o mesmissimo objetivo. As duas a¢des sdo

coletivas: o resultado a ser produzido por ambas, em favor da comunidade, ¢ idéntico.

Para o Cédigo de Defesa do Consumidor, aparentemente, a acao ajuizada pelo
particular ndo ¢ uma agao coletiva; somente € coletiva a a¢do ajuizada pela associagdo de
bairro. Pela redagdo do artigo 104, para aqueles que interpretam a a¢do do vizinho como

de natureza individual, ndo haveria indugdo da litispendéncia da outra proposta pela



198

associacdo; para as premissas do presente trabalho, s3o agdes idénticas,

independentemente de quem as ajuizou, razao pela qual induziriam, sim, a litispendéncia.

Volta-se, neste ponto, a teoria de sistemas. Por ela, um sistema precisa ter uma
fun¢do, ndo se ignorando que ele se diferencia do ambiente em fun¢do de um codigo,
licito ou ndo-licito no caso do direito. A func¢do do sistema do direito ¢ generalizar as
expectativas normativas, o que, igualmente, atinge as regras, as normas, do tal

microssistema do processo coletivo.

E induvidoso que, no instante em que o sistema permite o ajuizamento de agio
movida por particular para proibir o funcionamento da igreja € que o mesmo sistema
eventualmente permita o ajuizamento de acdo pelo Ministério Publico para proibir a
mesma entidade religiosa de funcionar — sem que isso induza litispendéncia ou coisa
julgada porque sdo a¢des ajuizadas por partes distintas — o sistema do direito, neste caso,
deixard de desempenhar sua funcao de generalizar expectativas normativas. Enquanto
permitir o ajuizamento de agdes coletivas idénticas em fun¢do da existéncia de autores
distintos, o sistema estard permitindo a¢des iguais, com mesmo objeto, gerando e

fomentando incertezas — especialmente para os réus, neste caso a igreja.

O sistema do processo coletivo, assim, se ndo houver classificagdo de acao
coletiva a partir do resultado que a sentenca pode produzir, ndo sera, na acepc¢ao do termo,
um sistema; ndo exercerd a fun¢do de estabilizar expectativas normativas, mas, ao
contrario, gerarad apenas mais incertezas. Por isso, cré-se, ndo se pode classificar agdo

coletiva a partir das premissas do processo individual.

Nao por outros motivos, a acdo coletiva ¢ aquela que atinge outras partes para
além daquelas que estdo no processo, mas, mais do que isso, o resultado que o contetido
da sentenga pode produzir orientaré a classificagdo da acgdo coletiva em relagdo a outra

ac¢ao coletiva.

Bem por isso, a acdo ajuizada por um particular, mas cujo resultado possa atingir
outras partes que ndo aquelas presentes no processo — a agao promovida pelo vizinho para
ndo permitir o funcionamento da igreja — ¢ coletiva; a acdo promovida pelo Ministério
Publico para proibir o funcionamento da mesma igreja ¢ também coletiva. Ambas, mesmo

com partes distintas, sdo agdes iguais.
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Mais ainda, se houvesse apenas uma acao ajuizada pelo Ministério Publico para
proibir o funcionamento da igreja, ndo seria possivel ao particular ajuizar outra a¢do com
0 mesmo objetivo, dado que, embora seja ele um autor individual, a agdo ndo o &, trata-

se de uma agao coletiva.

O que fica resguardado, todavia, ¢ a pretensdo estritamente individual. Aquela que
ndo vai atingir uma gama indefinida de partes; ou seja, em outras palavras, aquela que vai

atingir apenas as partes demandantes; esta ¢ uma acao individual.

Ao particular seria também legitimo ajuizar acdo individual para reparar os
eventuais danos causados, a ele, pela entidade religiosa e decorrentes do culto antes das
seis horas da manha. Por hipotese, este vizinho vem perdendo a hora do trabalho todos os
dias, resultando-lhe nos mais variados danos, o que, pois, lhe permitiria ajuizar agdo para
reparar os danos decorrentes desse atraso. Esta acdo ndo seria coletiva porque o resultado

pretendido, eventual procedéncia para indeniza-lo, sé atingiria aquele particular.

Nesse caso, ndo haveria identidade de agdes entre o pedido para indenizar o
particular e o pedido para obstruir o som (ajuizada pela associagdo de bairro) porque os

resultados pretendidos, o objeto, seriam diversos.

Em uma das hipoteses, queria-se interromper ou obstruir, em razao do som alto, o
funcionamento da igreja (direito coletivo porque eventual procedéncia determinando a
interrupgdo atingiria toda a comunidade); no segundo caso, o pedido de reparagdo de
danos s0 atingiria o particular, proponente da demanda, de modo que a indenizagdo s6 a
ele seria devida, razdo pela qual se trata de acdo individual, cujos efeitos atingirdo

somente o proprio autor.

Existiria a possibilidade de conexdo ou continéncia quando as agdes nao sao
idénticas, mas ha pontos de convergéncia entre elas. Poderia haver comunhao de causa
de pedir e de partes, mas nao de pedidos, de objetos, de resultados, de modo que as agdes
ndo seriam idénticas; dai a desnecessidade de indicar, no artigo 104 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, que a agdo coletiva ndo induz litispendéncia com a individual porque, é
obvio, as agdes coletivas (resultado atinge um bem indivisivel) e individuais (bem

divisivel) serdo essencialmente diversas.

Em resumo, reitera-se que: i) acdo individual e coletiva diferenciam-se

basicamente, nao pelos legitimados ou pelas partes, mas em func¢ao do objeto, do
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resultado; 1i) assim, sera legitimo ao individuo propor agao coletiva, a qual ndo se
confundird com eventual pretensdo de cardter eminentemente individual; e, iii) a acdo
coletiva jamais induzird litispendéncia com a individual porque o objeto a ser tutelado

serd, sempre, diverso.

Pode-se concluir que a agdo coletiva serd caracterizada num primeiro momento
pela possibilidade do seu resultado atingir outras partes para além daquelas apontadas no
processo, mesmo em se tratando de agcdo proposta individualmente. Esse conceito revela
que pouco importa, entdo, o nome ou autor da agdo para que a demanda seja considerada
coletiva. Certo particular, Jodo, ao ajuizar ag@o para pedir que o poder judicidrio proiba
determinado bar de funcionar apds o horédrio de expediente, estd a ajuizar uma agao

coletiva.

Nao bastando a conceituacdo genérica de agdo coletiva — diferenciando-a da
individual a partir do resultado que pode produzir — € necessario também fixar o critério

para identificar as agdes coletivas entre si.

Se no processo individual o critério de identificacdo tangencia partes, causa de
pedir e pedido, o processo coletivo ndo deve nem pode adotar esse tripé, mas, longe disso,
deve orientar-se pelo resultado que o conteudo da sentenga pode produzir. Se os
resultados dos contetidos forem os mesmos, ¢ fora de duvida, as agdes serdo iguais.
Assim, em novo exemplo, se agdes diversas, promovidas uma por Ministério Publico e
outra por associacao de bairro, ambas buscando o mesmo objetivo, mesmo que com partes
diferentes, ainda que os autores sejam distintos, mas porque os conteudos produzirdo os

mesmos resultados, estas agdes serao idénticas.

5.2 — Identificacao entre as Proprias Ac¢oes Coletivas

No topico anterior, pontuamos a diferencga entre as agdes individuais e as agdes
coletivas, concluindo que, em hipdtese nenhuma, elas serdo idénticas, pois terdo
resultados diversos relativamente as partes. Exemplo disso esta ilustrado na andlise
conjunta de a¢des: uma, promovida por uma associagao de bairro para obrigar uma igreja
a ndo funcionar apos determinado horario; outra, ajuizada pelo vizinho do templo para

reivindicar a mesma proibicdo. Estas a¢des serdo idénticas. Todavia, a agdo promovida
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por um outro particular pedindo indenizacao pelos danos que a igreja gera por funcionar
apos o hordrio ndo serd igual as anteriores. As duas primeiras serdo acdes coletivas

enquanto que a terceira serd uma acdo individual.

E hora, entdo, de realizar a identificacdo entre as acdes coletivas, suas
particularidades, suas identidades: se, inicialmente, diferenciou-se o género de agdo,
coletiva ou individual, doravante se procurara diferenciar as agdes coletivas entre si. Isto
¢, por intermédio de quais critérios e parametros se distinguirdo as acdes coletivas; como

serdao classificadas entre elas.

A principio, € preciso recordar o conceito legal adotado pelo legislador que
positivou o estatuto processual civil em nivel individual: o sistema brasileiro adotou
processo de identificagdo das agdes para demandas individuais a partir do tripé: partes,

causa de pedir e pedido. E através destes elementos que se d a identidade de agdes.

E certo que, neste trabalho, pretende-se construir um critério de classificagio de

acdo coletiva a partir de outros pressupostos que ndo aqueles do processo individual.

E necessario demonstrar, todavia, para afastar os critérios adotados para
identidade de acao individual, quais sdo as caracteristicas destes elementos que servem

para identificar o processo individual.

A agdo individual se caracteriza, no que uma se assemelha a outra, em fungao de
partes, causa de pedir e pedido. Nao ¢ por estes elementos que se caracteriza o processo
coletivo, mas indispensavel fixarmos os conceitos destes trés elementos utilizados para a

identificagdo do processo individual.

O instituto “partes” compreende os sujeitos que participam do processo, 0s quais
sao designados, como regra, entre autor — proponente da demanda — e réu — sujeito passivo

da acdo.

A parte pode ter intimidade com o direito material colocado em juizo, isto é , pode
ser a titular do direito; neste caso, haverd legitimidade ordinaria. E o cidaddo ajuizando

para executar cheque que, sem lastro, Ihe foi oferecido. E o que revela Scarpinella:

“Autor e réu, de acordo com a doutrina tradicional, correspondem as partes do
processo: aquele que pede ¢ em face de quem se pede tutela jurisdicional. O
conceito aqui ofertado ¢ eminentemente processual. (....) Se aquele que pede
podia mesmo pedir tutela jurisdicional naquelas circunstancias e em face de
quem pediu; se ha mesmo, em seu favor, direito material a ser reconhecido e,



202

desde que reconhecido, justificar a prestagdo da tutela jurisdicional, tudo isto
2 206

¢é indiferente para o conceito aqui apresentado (...)”.
E certo, entdo, que a parte pode ser aquela detentora de direito material a justificar

sua presenga em juizo.

E possivel que a parte, todavia, ndo seja detentora do direito material, tendo,
apenas, legitimidade processual. E a legitima¢@o extraordinaria. E o Ministério Publico
ajuizando acdo para tutelar direito de consumidores — os mais variados — lesados por uma
fabricante de automoveis.

“Havera outros casos, a respeito do assunto tratado no paragrafo anterior, em
que ocorrera, por expressa autorizagdo legal, uma descoincidéncia visivel entre
a parte (no plano) processual e a parte (no plano) material, isto €, aquele que
pede ou em face de quem se pede a tutela jurisdicional e os beneficiarios que,
fora do processo, no plano do direito material, beneficiar-se-do da tutela
eventualmente concedida. Sao os casos de ‘legitimagdo extraordinaria’, que se

opde a chamada ‘legitimag@o ordinaria’, em que ha, pelo menos na perspectiva
de quem afirma, uma coincidéncia entre os planos material e processual”.?’’

Perceba-se, assim, que € possivel tratar de partes que tém legitimidade ordinéria
— quando s3o detentoras do direito material — e aquelas outras que tém legitimidade
extraordinaria — quando detentoras do direito de demandar em juizo, embora ndo sejam
as efetivas titulares do direito material; nestes tltimos casos, temos os exemplos das a¢des

coletivas, especialmente as agdes civis publicas.

E possivel ainda, tratando de partes, conceituar aquilo que se convencionou
chamar de parte coadjuvante. Para além daqueles que t€ém legitimidade ordinaria ou
legitimidade extraordinaria, ha também os outros, os quais sao coadjuvantes do processo.
Esté-se a falar dos que compde, por exemplo, um incidente de incompeténcia; impugnado
o magistrado, por exemplo, por incompeténcia absoluta, os autos a versarem sobre iSso
terdo o magistrado de um lado e a parte impugnante de outro, sem prejuizo do outro

litigante de direito material. E o que nos lembra Diddier:

“Para a compreensdo do conceito de parte, ¢ fundamental que se estabelega,
inicialmente, a distingdo entre parte processual, parte material ( parte do litigio)
e parte legitima. Parte processual é aquela que estd em uma relacdo juridica
processual, faz parte do contraditorio, assumindo qualquer das situacdes
juridicas processuais, atuando com parcialidade e podendo sofrer alguma

206 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Procedimento Comum:
procedimento ordinario e procedimento sumario. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 103.
207 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Procedimento Comum:
procedimento ordinario e procedimento sumario. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 104.
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consequéncia com a decis@o. Esse € o conceito que deve ser utilizado. A parte
processual pode ser parte da demanda (demandante ¢ demandado), que ¢ a
parte principal, ou a parte auxiliar, coadjuvante, que, embora ndo formule
pedido, ou ndo tenha contra si pedido formulado, ¢ sujeito parcial do
contraditério e, pois, parte. E o caso do assistente simples, por exemplo. Ha
as partes da demanda principal, autor e réu, ¢ hd as partes de demandas
incidentais, que podem nio ser as mesmas da demanda principal. Por exemplo:
no incidente de arguicdo da suspeicdo do juiz, as partes sdo o arguente (autor
ou réu) e o proprio juiz que, nesse incidente, é parte. Perceba que o juiz nao €
parte na demanda principal, mas o é no incidente em que se discute a sua
imparcialidade. Parte material ou do litigio é o sujeito da situagdo juridica
discutida em juizo; pode ou ndo ser a parte processual, pois o Direito pode
conferir a alguém, em certas hipoteses, a legitimacéo para defender, em nome
proprio, interesse alheio (...). Assim, alguém, mesmo sem ser o titular da
situacdo juridica discutida, pode ser parte processual. Parte legitima ¢ aquela
que tem autorizacdo para estar em juizo discutindo determinada situagdo
juridica; parte ilegitima, por consequéncia, € o sujeito que, ndo obstante esteja
em juizo, ndo tem autorizagao para tanto. Sucede que a parte ilegitima também

¢ parte, até porque pode alegar a sua propria ilegitimidade”.2%

E possivel, entdo, ao se falar de partes, trabalhar com partes ordinarias — aquelas
que compdem o processo porque sdo detentoras do direito material; partes extraordinarias
— as que, mesmo sem direito material, t€ém interesse processual na demanda; e, ainda,
partes coadjuvantes, as quais, mesmo sem terem direito material e tampouco processual
no objeto da demanda, respondem por alguma questao incidental — impugnagao acerca da

imparcialidade do juiz.

Para além das partes, ha outro elemento que serve para compor, no processo
individual, o tripé¢ de identificagdo das acdes: a causa de pedir. S3o os fundamentos
juridicos aplicados aos fatos. Suponha-se uma cobranca de IPTU, majorado por Decreto;
a causa de pedir ¢ composta pelos fatos — cobranca de IPTU — e pelo contorno juridico —
necessidade de majorar apenas por intermédio de lei — principio da legalidade. A primeira,
dos fatos, ¢ a causa de pedir remota; a segunda, do fundamento juridico, ¢ a causa de pedir

proxima. Vejamos a licdo de Wambier:

“Assim, a causa de pedir (causapetendi) significa, resumidamente, o conjunto
de fundamentos levados pelo autor a juizo, constituido pelos fatos e pelo
fundamento juridico a eles aplicavel. Em outros termos, a causa de pedir € o
fundamento pelo qual a parte autora dirige determinado pedido ao Poder
Judiciario. Como o pedido, a causa de pedir também se desdobra em dois
ambitos. A causa remota consiste nos fatos dos quais o autor diz extrair-se a
posicdo juridica que ele busca que seja protegida. A causa de pedir proxima ¢
constituida pelos fundamentos juridicos invocados para a configuracao
daquela posicao juridica. Exemplificando: em acdo em que pede a reparacao
de danos, o autor relata a ocorréncia de um acidente de transito e descreve que
o réu trafegava com seu carro em excesso de velocidade e fez uma
ultrapassagem em local proibido, tendo assim gerado a colisdo com o veiculo

208 DIDDIER JUNIOR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Jus Podivum, 2015. p. 287.
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do autor — essa ¢ a causa de pedir remota; além disso, o autor invoca as regras
de transito, sobre limite de velocidade ¢ vedagdo de ultrapassagem, bem com

as normas de direito civil que preveem que aquele que causa dano por ato ilicito

deve indenizar — eis a causa de pedir proxima”.?%

A causa de pedir se compde, entdo, dos fundamentos de fato aliados aos
fundamentos juridicos que compdem a demanda. Sdo os fatos aliados aos elementos
juridicos. Exemplo bastante ilustrativo € trazido na obra conjunta de Pellegrini,
Dinamarco e Cintra acerca de um descumprimento contratual que enseja em suposta agao
de despejo. E possivel que uma agdo de despejo se funde em inadimplemento de valores
pactuados em contrato ou, entdo, por hipdtese, mesmo adimplente, no mau uso do imovel.
Sao causas de pedir — remotas, ao menos — diversas; sdo questdes faticas diferentes — mau
uso do imovel e, também, inadimplemento de obrigacdo contratual. Vejamos as ligdes

dos estudiosos:

“Causa de Pedir (ou causa petendi). Vindo a juizo, o autor narra os fatos dos
quais deduz ter o direito que alega. Esses fatos constitutivos (...) também
concorrem para identificagdo da a¢ao proposta. Duas agdes de despejo entre as
mesmas partes e referentes ao mesmo imodvel serdo diversas entre si se uma
delas se fundar na falta de pagamento dos aluguéis e outra em infragdo
contratual de diversa natureza. O mesmo quando contra a mesma pessoa pesam
acusagdes por delitos da mesma natureza (v. g. furto) cometidos mediante
condutas concretamente diversas. (...) Coédigo de Processo Civil alude também
aos fundamentos juridicos do pedido. Essa ¢ a causa de pedir remota. No
exemplo das duas acdes de despejo, o fundamento de direito (causa de pedir
remota) € o contrato de locacdo. Fundamento de fato (causa de pedir proxima)
¢ a falta de pagamento de aluguéis ou a infragéo contratual”.?!

E certo, entdo, que a causa de pedir compde-se de fundamentos faticos e juridicos
— 0s primeiros sdo os remotos, os outros os proximos. E o encontro dos fatos com os
respectivos elementos juridicos, contemplando-se, assim, neste particular, o motivo que

leva alguém a buscar o poder judiciario. A causa de pedir.

A causa de pedir, diz-se de outro modo, ¢ o motivo que leva a parte a buscar o
poder judiciario, sendo o encontro da sua pretensao com o processo. E o caminho natural
dentro do qual se encontram os motivos que justificam o ajuizamento da ag¢ao e o proprio

processo. Sao as licdes de Bedaque:

209 TALAMINI, Eduardo. WAMBIER, Luiz Rodrigues Curso Avancado de Processo Civil. Teoria Geral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais. 2016. p. 108.

210 CINTRA, Antbnio Carlos de Aralijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros. 31* edigdo. 2003. p. 299.
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“De qualquer forma, a causa de pedir, quer para os adeptos da teoria da
individuagdo, quer para os defensores da substanciagdo, revela o nexo existente
entre o direito material e o processo. (...) O que parece importante ressaltar ¢ a
impossibilidade absoluta de se ignorar o nexo entre direito e processo na
determinag@o da causa de pedir e do objeto do processo. A causa de pedir

constitui o meio pelo qual o demandante introduz o seu direito subjetivo

(substancial) no processo”.!!

A causa de pedir € o encontro, entdo, entre os fatos e seu respectivo direito material
adjacente com o processo. E pela causa de pedir, através dela, que o detentor do direito
busca o poder judiciario. Sao os motivos de fato e de direito que orientam o ajuizamento

da acao.

E fora de duvida, ndo se pode olvidar, que partes, causa de pedir e pedido sdo
elementos de uma peticdo inicial a justificarem a identidade entre as a¢des. Nao se ignora
que, de outro lado, neste trabalho, pretende-se trazer um critério de classificagao de agao
coletiva que destoe do parametro utilizado no processo individual. Para tanto € necessario,
todavia, conhecer os critérios adotados no individual. Ja se tratou de partes e causa de

pedir; resta, ainda, tangenciar o fendmeno do pedido.

O pedido ¢ o provimento que se pede ao juiz, o qual pode ser meramente
declaratoério — para declarar existéncia ou inexisténcia de relagao juridica (um pedido em
uma acdo de investigacdo de paternidade, por exemplo); pode ser constitutivo — para
desconstituir algo ja existente (acdo anulatdria para desconstituir o langamento de IPTU
de 2023 — montante j& cobrado); provimento cautelar — para resguardar eventuais direitos
das partes (outra ilustracdo, no caso de medida cautelar fiscal tendente a obstruir
transferéncias patrimoniais enquanto nao ajuizada a acdo executiva); e também, a rigor,
quando originario em titulo executivo — extra ou judicial — um provimento de natureza
executiva (execugdo de cheque sem lastro, por hipotese). E o que se pede, pois,

resumidamente, conforme enunciam Pellegrini, Cintra e Dinamarco, em juizo:

“Pedido (petitum). Néo se justifica o ingresso de alguém em juizo se
ndo fosse para pedir do 6rgdo jurisdicional uma medida, ou provimento.
Esse provimento terd natureza cognitiva quando caracterizar o
julgamento da pretensdo deduzida em juizo pelo autor; tratar-se-a,
entdo, de uma sentenga de mérito (meramente declaratoria, constitutiva

21l BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Os elementos objetivos da demanda examinados a luz do
contraditério. Causa de pedir e pedido no processo civil. José¢ Roberto dos Santos Bedaque e José Rogério
Cruz e Tucci (Coord.). Sao Paulo: RT, 2002. p. 30.
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ou condenatoria). Ou tera natureza executiva quando se tratar de medida
através da vontade concreta do direito (no processo de execugdo). Ha
também provimento cautelar, que visa resguardar eventual direito da
parte contra possiveis desgastes ou ultrajes propiciados pelo decurso do
tempo. Por outro lado, todo provimento que o autor vem a juizo pedir
refere-se a determinado objeto, ou bem da vida (o imével, na agdo de
despejo; uma importancia em dinheiro, na acdo de cobranga; o vinculo
conjugal na agdo de divorcio; a pena, na agdo penal condenatoria).
Assim ¢ que, considerando-se uma massa de demandas propostas ou a
propor, distinguem-se elas entre si ndo sé pela natureza do provimento
que o autor pede, como também pelo objeto de seu alegado direito
material”.?12

O pedido ¢ o que confirma, pois, a causa de pedir — ¢ a especificagao do que se

quer do poder judiciario. Diddier lembra que o pedido ¢, logicamente, até em fun¢do de

nomenclatura, corolario da peti¢cdo; ndo ha peticao sem pedido.

“Toda peticdo inicial deve conter ao menos um pedido, com suas
especificagoes. Trata-se de requisito elementar do instrumento da
demanda, pois ndo se pode falar, no plano logico, de peti¢do sem
pedido. Peticdo sem pedido ¢ peticdo inepta, a ensejar o seu

indeferimento” .23

O pedido é, entdo, uma consequéncia logica da petigdo. E ele o indicativo do que

se pretende em juizo, seja um provimento declaratério, seja um pedido constitutivo, seja

um pedido cautelar ou, at¢ mesmo, um pedido de natureza executiva.

O Cédigo de Processo Civil enuncia, pois, que uma agdo sera igual a outra se

houver partes, causa de pedir e pedidos idénticos. E induvidoso que, ajuizando-se acao

igual a primeira, e estando a primeira ainda em curso, o fendmeno juridico-processual ¢é

o da litispendéncia, e, caso se ajuize a¢do idéntica a uma ja finda, o fendmeno juridico-

processual € o da coisa julgada (consoante artigo 337 do Cddigo de Processo Civil

)214.

Sao caracteristicas, todavia, que afetam ao processo individual.

212 CINTRA, Antbnio Carlos de Aralijo. GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria Geral do Processo. Sdo Paulo: Malheiros. 31* edi¢do. 2003. p. 299.

214 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

()
VI - litispendéncia;
VII - coisa julgada;
()

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo anteriormente ajuizada.
§ 2° Uma acdo ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de pedir € 0 mesmo

pedido.

§ 3° Ha litispendéncia quando se repete agao que esta em curso.
§ 4° Ha coisa julgada quando se repete acdo que ja foi decidida por decisdo transitada em julgado.
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Pretende-se, neste trabalho, desconstruir o que ¢ proprio do processo individual,

para definir-se um critério de identificacdo especifico para as demandas coletivas.

Em outras palavras, antecipa-se, quer-se classificar as acdes coletivas a partir do
resultado que o conteudo da sentenga pode produzir — a despeito de causa de pedir, pedido

ou partes.

Antes de identificar entre si as agdes coletivas, buscou-se estabelecer o que € uma
acdo coletiva, a qual sera a que, para além das partes presentes no processo, puder atingir

a orbita juridica de outros que ndo apenas aqueles lotados nos autos do mesmo processo.

Em seguida, procurou-se identificar — entre as agdes coletivas — quais serao iguais

entre si.

Quer-se, exemplificativamente, demonstrar que uma agdo proposta pelo
Ministério Publico para promover o fechamento de bar que funcione apds o horario do
seu alvara ¢ igual a agdo promovida pela Associacao de Bairro para fechar o mesmo bar
em fung¢do de extrapolar o limite do horario. As partes sao diferentes, mas o resultado que
a sentenca pode produzir, em ambos os casos, ¢ exatamente 0 mesmo. As acdes sdo,

portanto, iguais.

As agdes coletivas serdao iguais, mesmo que tenham causa de pedir ou pedidos

distintos, desde que os resultados a serem percebidos sejam idénticos.

A titulo ilustrativo, imagine-se uma acdo promovida pela Associa¢ao de Protecdo
aos Animais para proibir a realizacdo de uma prova de rodeio. A agdo ¢ promovida em
desfavor da empresa promotora do evento. A causa de pedir sdo os supostos maus tratos

aos animais. O pedido ¢ para proibir a realizagdo do rodeio.

Imagine-se que, de outra parte, o Ministério Publico do Estado de Sdo Paulo
promova agao contra o0 Municipio onde se realiza o mesmo rodeio. O pedido ¢ para o
Municipio ndo conceder alvard para a realizagcdo do evento. A causa de pedir, igualmente,

sa0 0s supostos maus tratos aos animais.

Perceba-se que, a despeito de serem partes distintas, com pedidos igualmente
distintos, os resultados procurados pelas demandas sdo exatamente os mesmos — proibir

a realizagdo das provas de rodeio.

E possivel, ainda, na perspectiva abordada neste trabalho, mesmo que tenham

causas de pedir diversas, em se tratando de a¢des coletivas com resultados iguais, que as
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demandas sejam idénticas. Cita-se um exemplo: determinada marca de refrigerante faz
propaganda usando logo semelhante ao da concorrente, como se a “Pepsi” fosse a “Coca-
Cola” (sem entrar no mérito subjetivo de qual é melhor). A “Coca-Cola” ajuiza a¢do com
objetivo de obrigar a “Pepsi”, ante uso indevido de marca (causa de pedir), a retirar a
propaganda do ar. O pedido da “Coca-Cola” contra a “Pepsi” ¢ para retirar a propaganda

do ar e a causa de pedir € o uso inadvertido de marca.

E possivel crer que o Ministério Publico, neste mesmo exemplo, ajuize acdo em
desfavor da “Pepsi” para retirar, por propaganda supostamente enganosa, o anuncio do

ar. Sdo agdes com partes diferentes e causas de pedir também igualmente diversas.

Os resultados que as duas demandas podem produzir, porém, sdo coletivos e
idénticos — retirar a propaganda do ar. A despeito da necessidade de cumprir alguns ritos
burocraticos, de intimar todas as partes durante o processo, de construir despacho

saneador delimitando a matéria e as partes envolvidas, ambas as agdes serao idénticas.

Pretende-se, no presente trabalho, demonstrar que as ac¢des coletivas, ainda que
com partes distintas, pedidos diferentes, até com causas de pedir diversas, mas com

resultados que possam ser semelhantes, serdo idénticas entre si.

As acdes serdo idénticas se tiverem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e
o mesmo pedido. Esta ¢ a sistemdtica adotada, desde Roma, para a identificagdo de
demandas individuais e, ante o necessario primado da seguranca juridica, quando houver
demandas idénticas, havera litispendéncia (se a demanda repetida estiver ainda em curso)
ou coisa julgada (se a demanda repetida ja tiver decisdo definitiva da qual ndo caiba mais
recurso). E o conceito adotado pelo legislador processual civil, consubstanciado no artigo

337 do Codigo de Processo Civil, §° 2, “a”.2!

Esta metodologia ndo ¢ transponivel, todavia, tal qual concebida, para o processo
coletivo. Nao ¢ possivel identificar uma acdo coletiva mediante verificagdo de

similaridade entre partes, causa de pedir e pedido. Essa opinido, entretanto, nao ¢

215 Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar:

()

VI- litispendéncia;

VII — coisa julgada;

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada quando se reproduz agdo anteriormente ajuizada.

§ 2° A acdo sera idéntica a outra quando possuir as mesmas partes, a mesma causa de pedir € 0 mesmo
pedido.
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unanime, havendo aqueles que defendam, mesmo que subsidiariamente, a teoria da

identidade usada no processo individual. Tal ¢ o entendimento de Leonel:

“A previsdo codificada aplica-se subsidiariamente ao processo coletivo, sendo
as demandas coletivas identificadas pelos trés elementos das agdes. Mas ha
aqui peculiaridades, com desdobramentos concretos na dindmica processual,
cumprindo tratar do elemento subjetivo — partes — e dos elementos objetivos —

causa de pedir e pedido na identificacdo de demandas coletivas”.?!

Entende-se que, nem subsidiariamente, ¢ possivel pensar em aplicagao do critério

de identificagdo adotado no processo individual para a tutela coletiva. As formas de

identificacao de espécie de acao individual e das espécies de agdes coletivas sdo distintas

e até mesmo opostas.

Para Leonel, as partes autoras serdo iguais ainda que institucionalmente distintas.

O que vale ¢ a posi¢ao juridica tutelada pelo sistema em poderem ocupar a sujei¢do ativa.

Isto €, as acdes serdo idénticas se forem propostas, como agdo popular pelo cidaddo ou

como acao civil publica pelo ministério publico, desde que a causa de pedir e os pedidos

sejam exatamente os mesmos. As partes autoras se equivalem pela sua condicao juridica

de poderem atuar em favor daquele direito; para serem idénticas, ndo ¢ necessario que

tenham a mesma figura institucional.

“Exemplificando: se o Ministério Publico propde demanda ambiental e
idéntica a¢do ¢ ajuizada por uma associagdo, embora haja diversa identidade
dos autores no aspecto fisico ou institucional, havera identidade de partes no
aspecto referente a posicao juridica de ambos na agdo coletiva. As agdes serdo
idénticas, verificando-se a litispendéncia ou coisa julgada, conforme a situagao
concreta. O mesmo pode ocorrer entre uma agdo popular e uma agio civil
publica, ambas propostas com as mesmas circunstancias de fato e de direito e
com os mesmos pedidos: ndo obstante a primeira tenha sido aforada pelo
cidaddo e a segunda pelo Ministério Publico ou outro legitimado, havera
identidade de condi¢do juridica dos autores, e as agdes serdo idénticas
(especialmente para fins de identificacdo de situagdo de litispendéncia ou coisa
julgada)

(..)

Em sintese: no processo coletivo a identidade de condicdo juridica (e ndo a
identidade fisica ou institucional) € que importa para a verificacdo da
ocorréncia da repeticdo de agdes coletivas. Se estivermos diante de duas a¢des
coletivas que contém a mesma causa de pedir e o mesmo pedido, ainda que os
responsaveis pelas proposituras sejam ‘fisicamente’ ou ‘institucionalmente’

distintos, a hipotese sera de litispendéncia”.?!’

218 LEONEL, Ricardo de Barros, op.cit., p. 285.

27 Ibid., p. 285-288.
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A posicao de parte da doutrina, entdo, conquanto adaptando a figura da identidade
de partes, sustenta que, havendo igualdade entre os pedidos e a causa de pedir em duas

agoes coletivas, elas serdao idénticas.

A Lei de Agdo Civil Publica, artigo 2°, § tinico?!®, enuncia que a propositura de
acdo prevenird a jurisdicdo do juizo para todas as acdes posteriormente intentadas que

possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

Trata-se de enunciado que, a um s6 tempo, denuncia que: i) segundo esse diploma,
a acdo coletiva ndo se classificara — como igual a outra a¢do coletiva — em funcao de causa
de pedir ou objeto; de modo que, i1) ha outro critério, que nao do objeto, que nao da causa
de pedir, para classificagdo de acdo coletiva. Este dispositivo apenas enuncia regra de

prevengao.

Nao ¢ fora de propoésito lembrar que a causa de pedir € o motivo fatico-juridico
(causas de pedir remota e proxima, respectivamente) pelo qual se vai a juizo. O pedido ¢

0 que, concretamente, em termos de tutela jurisdicional, se requer ao juiz.

Nao obstante o respeito que merecem tais posicoes, discorda-se dos autores que,
adaptando e permitindo interpretacdo ampla na determinagdo da parte, exigem somente
as mesmas causas de pedir e os mesmos pedidos para identificar como iguais duas acdes

coletivas.

Alguns exemplos nos permitirdo justificar, ao final, este entendimento. O primeiro

deles, com os mesmos legitimados.

Suponha-se uma demanda coletiva — civil publica — para ndo permitir por parte da
empresa demandada (promotora do evento) a realizacdo de rodeio, no Municipio de
Ribeirdo Preto, no ano de 2023, hospedando-se a causa de pedir em supostos maus tratos
aos animais. A agdo ¢ proposta em desfavor da empresa que promovera a festa, evento
privado com objetivo de lucro e que tem registro no 6rgdo competente para a sua
realizagdo. A causa de pedir sdo 0s supostos maus tratos. O Ministério Publico ndo obtém

a tutela provisoria liminar neste processo que cancelaria o evento para o ano de 2023.

218 Art. 2° As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd
competéncia funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo unico: A propositura da agdo prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as acdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o0 mesmo objeto. (Incluido pela Medida proviséria n°
2.180-35, de 2001).
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O mesmo Ministério Publico, entdo, com a mesma causa de pedir, os alegados
maus tratos aos animais, distribui nova ag¢do coletiva. Desta vez, escolhe como parte
contraria o Municipio de Ribeirdo Preto e ndo mais a empresa que realizara o evento; seu
pedido, pois, serd igualmente diverso: em vez de requerer a proibicao da empresa para
realizar o rodeio, pede tutela jurisdicional em desfavor do Municipio para que ele fique
impedido de conceder o documento administrativo — alvara de funcionamento — que

autorizaria a empresa a realizar o evento.

Perceba-se que sdao duas agdes com causas de pedir aparentemente idénticas
(supostos maus tratos aos animais) e que levardo a resultados igualmente similares (a ndo
realizagdo do rodeio), mas com dois pedidos diferentes: (i) para ndo permitir a
organizacdo do rodeio; e ii) para ndo conceder alvard para a realizacdo do evento); na
condi¢cdo de rés, as partes sdo também diversas: a empresa promotora do evento € o

Municipio. O resultado almejado ¢ o mesmo, todavia.

Neste outro exemplo, os legitimados sdo diversos. O Ministério Publico propoe
acdo civil publica em desfavor de usina de cana de aglicar que, supostamente, emite
poluentes acima do permitido; quer o fechamento da empresa enquanto nao regularizar a
situagdo. A agdo ¢ julgada improcedente. Um determinado cidaddo, em dia com suas
obrigacdes eleitorais € com a mesma pretensao, resolve propor uma demanda popular em
desfavor do Municipio, ndo mais contra a usina. Seu objetivo ¢ compelir o Municipio a
revogar o alvara de funcionamento daquela empresa por haver, supostamente, provocado

danos lesivos ao meio ambiente.

Imagine-se, agora, que a associagao de pais ¢ mestres de determinada escola
publica ajuize agdo contra a diretora da escola para ndo colocar sal na merenda das
criangas. A causa de pedir ¢ o risco a saude das criangas. A acdo, em desfavor da diretora,
¢ julgada improcedente. Um pai de aluno daquela mesma escola resolve, entdo, levando-
se em conta o conceito aqui adotado (de que o autor individual pode ajuizar acao coletiva),
demandar contra o Estado para impedir que a Secretaria da Educacao envie feijao para
aquela escola, alegando que o produto faz mal as criangas. Os autores e os réus sao

distintos, a causa de pedir ¢ idéntica e os pedidos sdo diversos.

Em mais uma hipotese, o Ministério Publico ajuiza agao civil publica em desfavor
de expositores de arte para impedir a exposicdo de homens nus no museu estadual no

qual, com autorizacdo do Estado, realizardo a atividade. A causa de pedir ¢ risco de



212

menores ficarem expostos em ambientes insalubres. Nao se da liminar. O Ministério
Publico ajuiza, entdo, a¢do em desfavor do Estado com objetivo de fechar o museu
naquele final de semana ante o risco de menores ficarem expostos a esse tipo de arte,

supostamente insalubre.

Todas as agdes aventadas serdo coletivas, pois o resultado de cada uma delas
ultrapassara o campo subjetivo das partes envolvidas no processo. A utilizar-se o conceito
tradicional, mesmo adaptando-se para igualar partes institucionalmente diferentes, jamais
haveria identidade de ag¢des coletivas. Todas seriam diferentes umas das outras, mesmo
com resultados finais, se forem julgadas procedentes, aparentemente equivalentes; e, se
julgadas de maneira diversa, com consequéncias diametralmente diferentes — por
exemplo, uma pode mandar proibir um rodeio; outra pode determinar sua realizagdo,

havendo, pois, conflitos ldgicos e praticos.

Por isso, a identificacdo entre as a¢des coletivas nao esta no nome e tampouco na
utilizacao dos conceitos tradicionais do processo individual (partes, pedido e causa de
pedir). A identificacdo estd hospedada no que ¢ a problematiza¢do maior deste trabalho,
na interpretagdo do resultado que o conteudo da sentencga pode produzir. Nao ¢, veja-se,
no pedido e na causa de pedir; ¢ apenas no resultado. Com efeito, ¢ possivel a adocao de
pedidos diferentes, mas com resultados equivalentes, o que, inexoravelmente,

transformard as acdes em demandas iguais — com as consequéncias dai resultantes.

E bem verdade que a tutela coletiva tem por objeto, entre outros tantos, o que nos
parece incontestavel, evitar atomizagdo de discussdes, diminuir o nimero de demandas
que tratem do mesmo tema e manter similaridade, evitando contradi¢cao entre demandas

que eventualmente sejam semelhantes.

Nao ¢ possivel conciliar o conceito da triplice identidade de agdes oriundo do
processo individual com um eventual critério de identificagao de agdes coletivas, sob pena
de desvirtuar seu objeto maior que ¢ reduzir o numero de demandas repetitivas. Os
critérios hdo de ser distintos, como aqui se propde. As demandas coletivas serdo idénticas
dependendo-se apenas do resultado a ser obtido, a ser alcancado com o conteudo da
sentenca. Se ambos os resultados forem similares (atingindo os mesmos interessados e o
mesmo objeto) as acdes serdo idénticas. Pretende-se evitar, de todo modo, decisdes

conflitantes, diferentes, que ensejardo disputas de ordem prética.
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Entre os casos aventados, imagine-se o do rodeio: determinado juiz julga
improcedente a a¢do em desfavor da empresa, por ndo vislumbrar maus tratos aos
animais, permitindo a realiza¢do do evento; outro magistrado julga procedente a demanda
em desfavor do Municipio, concedendo tutela para proibir concessdo de alvara para a
realizagdo da montaria na cidade. Nao ha nada que identifique as agdes de maneira a
permitir que ndo haja decisdo conflitante entre elas, dado que o conceito, para identificar

uma agdo coletiva, ndo pode ser o mesmo adotado para uma acao individual.

Mendes também sustenta identidade, apesar da tentativa de evitar decisdes

conflitantes, a partir da conjugacdo do pedido e causa de pedir como similares:

“Mas ha outra questfo de fundo a ser apreciada. Os interesses essencialmente
coletivos, ou seja, os difusos e coletivos em sentido estrito, conta, como
caracteristica fundamental, com a indivisibilidade do seu objeto. A
impossibilidade de fracionamento determina, assim, tratamento e solucao
uniforme para o litigio. Por conseguinte, os interesses difusos e coletivos nao
comportam — material ou logicamente — a convivéncia de varias agdes, diante
de pretensoes e fundamentos idénticos. Do contrario, a emissao de inimeros
pronunciamentos judiciais diversos ou contraditorios poderia estabelecer
padrdoes de conduta incompativeis: um juiz, por exemplo, autorizando a
realizagdo de determinada atividade provocadora de barulho, apenas no
periodo da tarde; outro somente pelas manhds; um terceiro proibindo-a
terminantemente a qualquer hora; e, por fim, um que a facultasse em geral.
Como proceder, diante de pronunciamentos liminares, proferidos em processos
distintos, com autores também diversos, determinando ou permitindo condutas
tdo dispares? Estando em jogo o mesmo pedido e causa de pedir, bem como
havendo coincidéncia entre os titulares dos interesses difusos ou coletivos, ndo
se deve admitir o ajuizamento de nova agdo coletiva em razdo da presenca da

litispendéncia”.?"?

O jurista tem doutrina tangenciando conceito de acao coletiva a partir do bindmino
causa de pedir e pedido, fugindo da classificacdo do processo individual, mas, ainda, é

certo, sem afastar possibilidade multiplicagdo de ac¢des coletivas iguais.

O projeto de Codigo de Processo Coletivo, n.° 5139/2001, em seu artigo 5°%%°,

adotou também conceito diverso do aqui defendido.

A identificag¢do da subespécie de agdo coletiva, para evitar repeticao de demandas
desta natureza, respeitando-se entendimentos em sentido contrario, e sabendo do risco da

posi¢do adotada, passa pelo resultado a ser alcangado, dependendo, pois, da igualdade

219 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. op.cit, 2014, p. 273.

220 Art. 5°. A distribui¢do de uma acdo coletiva induzira litispendéncia para as demais ac¢des coletivas que
tenham o mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenird a competéncia do juizo para todas as
demais acdes coletivas posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto,
ainda que diferentes os legitimados coletivos.
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desse elemento: o resultado a ser proporcionado pelo contetido da sentenga. Se atingir os

mesmos interessados € 0 mesmo objeto, o resultado sera idéntico.

A causa de pedir €, igualmente, elemento estranho a identificacdo da acao coletiva;
ndo se trata de expediente essencial para identificar a¢do coletiva. Basta, para isto, o

resultado que o contetido pode ofertar.

Para justificar o que se alega, embora usado sem o sentido que o autor original
quis empregar no texto, novo exemplo (de empresa demandada pelo Ministério Publico
por fazer uso de propaganda enganosa com uso de marca famosa; mas também pela sua
concorrente por fazer uso de propaganda enganosa pelo uso da sua marca; o pedido sera
retirar a propaganda do ar, com causas de pedir distintas), utilizando-se do que fora

adotado por Didier, calcado no escolio de Antonio Gidi:

“Supondo a hipotese de uma publicidade enganosa, onde o anunciante pratica
falsidade ideologica ao levar o consumidor a confundir o seu produto como
outro de uma marca famosa, o autor afirma que ‘diversas pretensdes podem
surgir e diversas acdes (civis e criminais; individuais e coletivas) podem ser
propostas em funcdo desse ato ilicito’. Na hipotese acima construida, por
exemplo, a retirada da publicidade do ar e a imposi¢do de contrapropaganda
podem ser obtidas tanto através de uma acdo coletiva em defesa de direitos
difusos como através de uma ag@o individual proposta pela empresa

concorrente, muito embora propostas, uma e outra, com fundamentos juridicos

de direito material diversos”.??!

Neste caso utilizado como exemplo, discordando ousadamente dos ilustres
doutrinadores, embora uma das ac¢des tenha sido ajuizada por um autor individual, outra
por um legitimado extraordinario, estaremos diante de duas agdes coletivas porque terdo
resultados coletivos idénticos — atingirdo o mesmo objeto além das partes constantes da

relag@o processual.

Ademais, ambas serdo iguais porque terdo resultados também iguais: a retirada da
placa de publicidade da empresa. E certo que a causa de pedir ¢ diversa: na ajuizada pela
empresa, a causa de pedir ¢ o uso ilegal de marca; na outra, também coletiva, ¢

propaganda enganosa. Os resultados, todavia, serdo equivalentes.

Reconhece-se o perigo da posicao aqui adotada no sentido de prejudicar alguma
parte que, desavisadamente, nao vier a ter conhecimento do processo, no qual, certamente,

poderd intervir como interessada ou at¢ mesmo como parte.

221 DIDIER JUNIOR; ZANETTI JUNIOR. op.cit., p. 85.
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Nao a toa, a fim de evitar o prejuizo a particulares, o sistema processual atual,
veiculado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, refor¢a condutas ao julgador no sentido
de evitar decisdes conflitantes, o que sustenta ainda mais a posi¢do aqui adotada: a

1dentificacao de uma agao coletiva estara na observacao do resultado a ser alcangado.

Basta verificar, para isso, o texto do artigo 55, no paragrafo terceiro, do Codigo
de Processo Civil*??: serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam
gerar risco de prolacdo de decisdes conflitantes ou contraditorios, caso decididos
separadamente, mesmo sem conexdo entre eles. E o norte dado pelo legislador: ndo se
quer decisodes conflitantes, o que se evidencia, ainda mais, pela parte final do dispositivo:
eventuais processos, mesmo que nio tenham conexdo, mas ante o risco de decisdes
contraditorias, serdo reunidos. O que refor¢a decisivamente que identificar o processo
coletivo a partir do seu resultado ¢ caminho que diminuird o risco de decisoes

contraditdrias, cumprindo assim o roteiro adotado pelo legislador.

A promogao da publicidade ¢, além do mais, uma obrigacao do juiz, o qual, ao
aplicar o ordenamento juridico, deverd atender principios de razoabilidade,
proporcionalidade, publicidade e eficiéncia.’** Ao juiz, entdo, é obrigatorio fazer cumprir
o principio da publicidade, de modo que, havendo demanda cujo resultado seja coletivo,
serd necessario dar publicidade aos que podem intervir ou participar. Realizar audiéncia
publica também ¢ providéncia que nos parece razoavel quando a decisdo puder atingir
uma gama significativa de partes. Em outras palavras, levando-se em conta que o processo
coletivo ¢ identificado pelo resultado, quando perceber a amplitude que este pode atingir,
ao juiz serd obrigatorio dar publicidade daquela demanda, de maneira a evitar decisdes

contraditdrias e de forma a permitir que todos os legitimados participem do processo.

O mesmo Coédigo de Processo Civil incumbiu ao juiz, havendo demandas
individuais repetitivas, a obriga¢do de informar os legitimados a propositura de agao civil

publica. E o que se verifica do artigo 139, X, do Codigo de Processo Civil.??* Por analogia,

222 Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes quando lhes for comum o pedido ou a causa de
pedir.(...)

§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolagdo de decisdes
conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.

223 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.

224 Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Codigo, incumbindo-lhe:

()
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pela exigéncia legal, que ¢ também incumbéncia do judiciario, havendo demanda cujo
resultado atinja uma gama metaindividual de partes, informar igualmente os entes
legitimados. Seja pela incumbéncia do juiz ante demandas individuais repetitivas, seja

pelo principio da publicidade, ao qual, nos termos da legislagdo, estd jungido.

Nao fosse tudo isso suficiente, ao juiz sera possivel, nos termos do artigo 357, §
39225 do Codigo de Processo Civil, em decisio de saneamento e organizagdo do processo,
designar audiéncia para, ante a complexidade de causa, € em cooperacao com as partes,
sanear o feito. Oportunidade em que, para evitar decisdes ao final contraditorias, podera
convidar a todos os que, pela decisdo, serdo prejudicados, a participarem e intervirem na

demanda.

E arriscado, é certo, defender posicdo segundo a qual o processo coletivo se
identificara a partir do seu resultado. Na hipotese de Antdnio Gidi, por exemplo, a
empresa que fizer uso de marca de outra serd demandada pelo Ministério Publico por
propaganda enganosa ao consumidor e pela empresa concorrente, dona da marca, pelo

equivoco comercial.

Os resultados da demanda — retirar a propaganda do ar — serdo os mesmos, mas a
causa de pedir sera diversa. Como os resultados serdo os mesmos, ainda que com causas
de pedir diversas, as acdes sdo iguais. E certo que a empresa concorrente, se nio participar
do processo, ficara sob os efeitos daquela demanda, mas € igualmente certo que o sistema
procura evitar decisdes contraditdrias e, mais certo ainda, que ao juiz sera obrigatério dar
ciéncia a essa empresa da existéncia da demanda para que dela participe, autorizando que
traga também todas as suas argumentagdes € a suas provaveis causas de pedir (talvez

diversas das trazidas pelo Ministério Publico).

Nao se pode ignorar que o direito contempla um sistema no interior do qual ha um

codigo: licito ou ndo-licito. Ao sugerir providéncias, como as apontadas acima — despacho

X - quando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem o art. 5° da Lei no 7.347,
de 24 de julho de 1985, e o art. 82 da Leino 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso, promover
a propositura da ac¢do coletiva respectiva.
225 Art. 357. Nio ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisio de saneamento
e de organizagdo do processo: §3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
deverd o juiz designar audiéncia para que o sanecamento seja feito em cooperagdo com as partes,
oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara as partes a integrar ou esclarecer suas alegagoes.
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saneador, intimar Ministério Publico em caso de demandas repetitivas, por exemplo —
esta-se trabalhando com possiblidades inseridas dentro do sistema, consideradas licitas.
Nao se esta trabalhando com proposicdes inseridas de fora do sistema, no ambiente; ndo
se quer que o juiz adote regras religiosas, morais ou mesmo de ordem econdmica, mas,
apenas, dentro daquelas previstas no proprio sistema, maneje-as para que, ao final, o

sistema cumpra sua efetiva fun¢do de estabilizar relagdes sociais.

Por tudo isso, como conclusdo, reitera-se que a agdo coletiva sera identificada pelo
seu resultado, pela providéncia final a ser alcancada, ainda que sejam partes, pedido,

causas de pedir e/ou nomes de acdes diversos.

Sustenta-se que a identificagdo de uma acdo, se coletiva ou individual, depende
dos seus efeitos: se atingir apenas as partes da relacdo processual, se trata de agdo
individual; se atingir outras partes, além das presentes na discussdo formalizada pelo

processo, € acao coletiva.

Entre as agdes coletivas, elas serdo identificadas ndo pelo nome, pelos autores,
pelos pedidos e/ou pela causa de pedir; o que determinard sua identificacdo sera seu
resultado final; se desse resultado final surgir, ou se puder vir a ser, decisdo conflitante
com outra demanda, ¢ porque se trata de acao idéntica, respeitando-se os efeitos proprios

decorrentes de identidade de acao (litispendéncia e coisa julgada).

Nao se pode ignorar, no meio de todo este contexto, a posicao classificatoria, para

acdes coletivas, adotadas pelos Tribunais superiores.

O Superior Tribunal de Justica, no Recurso Especial n.° 1.726.147, a pretexto de
analisar acorddo do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo — o qual chancelou
classificacdo de acdo coletiva a partir do tripé do processo individual, partes, causa de
pedir e pedido —, em posi¢do bastante similar & aqui pretendida, determinou que a
identidade de agdes se dard a partir da identificagdo dos possiveis beneficiarios do

resultado da sentenga, do pedido e da causa de pedir:

“Apreciando a questdo, o TJSP, por maioria, apesar de reconhecer a existéncia
de duas outras agdes coletivas propostas por entidades associativas de defesa do
consumidor, com os mesmos pedidos e causa de pedir, afastou a litispendéncia
por entender terem sido interpostas por pessoas juridicas diversas, sem risco de
execugio diplice. E o que se depreende do seguinte excerto do acérddo (e-STJ,
fls. 200/201): A acao civil coletiva prevista no art. 81, § unico, II, da lei
consumerista, a assim como a civil publica prevista no inciso anterior, constitui
poderoso mecanismo de solug¢do de conflitos de carater geral, possibilitando,
inclusive, a redu¢do das demandas individuais com o mesmo objeto e o
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consequente desafogo do Poder Judiciario. A sentenga ai proferida, se de
procedéncia, ostenta condenagdo genérica (art. 95), exigindo que os interessados
individualmente promovam a liquidagdo e execugdo respectivas (art. 97). Sao
pessoas diferentes e ndo ha o menor risco de se repetir a execucdo de um mesmo
crédito porque o devedor, por certo, deduzira impugnagio convincente. E nesse
sentido o voto do Min. Teori Zavascki no julgamento do CC 47.731, designado
relator para o Acorddo. Anote-se, de resto, que se acentua a ideia de que, nas
acdes coletivas, as entidades associativas ndo figuram exatamente como
substitutos processuais, mas como legitimadas autdonomas para a conducdo do
processo.

No entanto, esta Corte Superior firmou o entendimento de que, nas agdes
coletivas, por se tratar de substitui¢do processual por legitimado extraordinario,
ndo ¢ necessaria a presenga das mesmas partes para configuragdo da
litispendéncia, devendo somente ser observada a identidade dos possiveis

beneficiarios do resultado das sentengas, dos pedidos e da causa de pedir”.?2°

O mesmo Superior Tribunal de Justica em outras oportunidades ja adotou a mesma
posi¢do de classificar a agdo coletiva a partir dos beneficiarios do resultado que o

contetdo da sentenca pode produzir. Registra-se mais um:

“Com efeito, em suas razdes recursais, o Ministério Publico do Estado de
Pernambuco aduz: E que, apesar da existéncia de identidade de pedido e de causa
de pedir reconhecida no acérddo recorrido, a completa falta de semelhanga entre
as partes litigantes, nos referidos processos, impede o reconhecimento da
litispendéncia. Na espécie, a a¢do popular foi ajuizada pelo cidaddo Joaquim
Pinto Lapa Filho contra a pessoa fisica do Prefeito de Carpina - Manuel Severino
da Silva - e contra a Camara Municipal, enquanto que a agdo civil publica foi
proposta pelo Ministério Publico de Pernambuco em desfavor do Municipio de
Carpina e da NOVA - Negocios, Veiculos, Pecas e Servicos. Ltda. Como se
observa, ndo ha qualquer identidade de partes, seja no polo ativo ou no polo
passivo das referidas relagdes juridicas processuais. Contudo, a tese do
recorrente ndo prospera, pois contraria a doutrina e jurisprudéncia consolidada
desta Corte, consoante a qual, nas agdes coletivas, para efeito de afericdo de
litispendéncia, a identidade de partes devera ser apreciada sob a Otica dos
beneficiarios dos efeitos da sentenga, e ndo apenas pelo simples exame das partes
que figuram no polo ativo da demanda, ainda que se trate de litispendéncia entre
acdes coletivas com procedimentos diversos, como a Acgdo Civil Publica
(procedimento regulado pela Lei 7.347/1985; Acdo Popular (procedimento
regulado pela Lei 4.717/1965); pelo Mandado de Seguranca (procedimento
regulado pela Lei 12.016/2009); pela Ac¢do de Improbidade Administrativa

(procedimento regulado pela Lei 8.429/1992), etc.”.??’

226 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n.° 1.726.147/SP da Quarta Turma do Superior
Tribunal de Justica, Brasilia, DF, 21 de agosto de 2019. Disponivel
em:https://scon.stj.jus.br/SCON/GetInteiroTeorDoAcordao?num_registro=201101405983&dt publicacao
=21/05/2019 . Acesso em 03 de agosto de 2023.

227 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n.° 1.505.359/PE da Segunda Turma
do Superior Tribunal de Justica, Brasilia, DF, 30 de novembro de 2016. Disponivel em
https://www.stj.jus.br/websecstj/cgi/revista/REJ.exe/ITA?seq=1470467 &tipo=0&nreg=201401433209&S
eqCgrmaSessao=&CodOrgaolgdr=&dt=20161130&formato=PDF &salvar=false . Acesso em 03 de agosto
de 2023.
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E fora de duvida que, para o Superior Tribunal de Justica, a identidade de uma
acdo coletiva ndo se dard a partir dos mesmos critérios que sdo adotados no processo
individual — partes, pedido e causa de pedir. Ao largo disso, para o Superior Tribunal de
Justica, a classificacdo das acdes se dara a partir da identificagdo dos beneficiarios da

sentenga.

A tese de sustentacdo deste trabalho passa, em parte, perto do entendimento do
Tribunal. Nao se defende que a identificacdo de acdo coletiva se dé a partir apenas da
identificacdo dos beneficidrios, mas, ao contrario, do resultado que o contetido da

senten¢a pode produzir.

Assim, com efeito, embora no caso da propaganda enganosa — alhures trazido, da
acdo promovida pelo Ministério Publico (em fun¢do de propaganda enganosa veiculada
pelo concorrente da fabrica de refrigerante) — os beneficiarios serdo os consumidores;
mesmo assim, contrariando a premissa do Superior Tribunal de Justica, essa acdo serd a
mesma daquela promovida pela fabrica de refrigerante contra seu concorrente porque os
contetidos das sentengas podem produzir os mesmos resultados — ainda que os

beneficidrios ndo sejam efetivamente os mesmos.

E induvidoso, todavia, que o Superior Tribunal de Justia tem entendimento que
afasta a classificacdo da acdo coletiva a partir do tripé do processo individual. O que se
verifica, também, no presente trabalho — refuta-se a classificacao da acao individual para
determinar o que ¢ uma acao coletiva. A agdo coletiva ndo depende, pois, de quais sdo
os beneficidrios, mas, sim, para que seja identificada com outra agao coletiva, da aferi¢do

de qual serd seu possivel resultado.

5.3 — Principio da Igualdade e sua Importancia Para Classificacao da A¢ao Coletiva
a Partir do Resultado

Um prédio tem janelas, portas, pastilhas, vitros e, além disso, em alguns casos,
jardim. O edificio possui também pilares. A supressao de portas, pastilhas ou alteragao
de plantas do jardim ndo irdo colocar a estrutura do prédio em risco; alterar qualquer pilar,

contudo, podera colocar em risco todo o edificio.

Faz-se um paralelo com sistema juridico. Os decretos, instru¢des normativas, leis

ordinarias, medidas provisorias, leis complementares e até as regras constitucionais — que
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nao sao clausulas pétreas — sdo os vitros, as janelas e as portas do sistema. Sao alteradas
sem que o sistema seja colocado em risco. Os principios representam, num paralelo, os
pilares do prédio; se contrariados, colocam em risco todo o sistema. Principio ¢, entdo,
um mandamento nuclear do sistema; ¢ norte, ¢ pilar. Humberto Avila, através de
metaforas, traduz bem esse conceito: “sdo vigas mestras do ordenamento, assim como o0s
pilares para um edificio, o leme para o barco, os pais para os filhos e o poder para o

Estado».228

Principio €, entdo, um norte, um mandamento nuclear a partir do qual as regras

e normas fixadas no sistema hao de se orientar. O que se estende ao direito processual.

O processo deve respeitar, sempre, os principios — mandamentos nucleares — que
povoam nosso sistema. Ricardo Barros Leonel ndo hesita em afirmar que uma das
finalidades do sistema processual € respeitar os principios constitucionais processuais: “A
visdo mais maleavel das regras processuais — desde que respeitados os principios
constitucionais do processo, cuja observancia ¢ a finalidade ultima do sistema processual

— se justifica em vista dos resultados a alcangar”.??

O processo deve, assim e em ultima analise, garantir e servir de instrumento para
o cumprimento dos principios que orientam nosso sistema. Estes principios encontram-
se hospedados no texto constitucional; o operador do direito, em toda e qualquer andlise,
ndo pode se descuidar, se afastar, da missdo de observar, no trato do processo, os
principios constitucionais. Scarpinella faz uma ilustra¢do sobre a necessidade de aplicar,
em nivel de processos, como fundamento nuclear, os principios constitucionais. Para isso,
faz um exercicio metaférico de uma comunidade na qual ndo houvesse Codigo de
Processo; nela, ¢ induvidoso, o processo se guiaria exclusivamente pelo texto

constitucional:

“Para ilustrar a importancia e o alcance deste primeiro grupo de normas para
as finalidades enunciadas no paragrafo anterior, basta supor que nao existisse
nenhuma lei sobre direito processual civil no Brasil. Nem o Cdédigo de
Processo Civil, nem a farta legislagdo processual civil extravagante, nem,
tampouco, normas estaduais ou infralegais as mais variadas. O que haveria
nesta suposicao seria a Constitui¢do Federal, tal qual ela vige no Brasil de hoje.
Pela auséncia de quaisquer normas de direito processual civil em nivel
infraconstitucional, as autoridades competentes convocariam os especialistas

228 AVILA, Humberto. Principios e Regras e Seguranga Juridica. In: Revista de Direito do Estado. Ano 1,
n° 1, janeiro/margo 2006). Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 205-206.

229 LEONEL, Ricardo Barros. Aluisio Gongalves de Castro. In: Grinover, Ada Pellegrini; Mendes, Aluisio
Gongalves de Castro; Watanabe, Kazuo (Organizadores). O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos: Visao Geral e Pontos Sensiveis. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 146.
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para elabora-las e, mais especificamente, para decidir como o Poder Judiciario
atuaria para desempenhar sua finalidade primeira, que ¢ a de resolver conflitos,
pacificando a sociedade e o proprio Estado. Quando os especialistas
comegassem a se questionar como o Estado-juiz se manifestaria em cada caso
concreto, isto é, como seria o ‘processo’, eles deveriam levar em conta
necessariamente os principios constitucionais do processo civil. Nenhuma
norma infraconstitucional poderia se desviar daquele corpo de normas que a
Constituigdo reserva para o ‘dever-ser’ do proprio processo. O processo a ser
elaborado nao poderia, por exemplo, desprezar o contraditorio, a ampla defesa,
a motivagdo das decisdes judiciais, a publicidade, a economia e a racionalidade

de seus atos, e assim por diante”.?*°

O principio ¢, assim, um mandamento nuclear; o principio se encontra
contemplado, ¢ fora de duvida, no texto da Constitui¢do Federal. Os principios hdo de

orientar o andamento do processo.

Nao serd possivel, nem € necessario, tangenciar todos os principios do direito, mas
¢ deveras relevante tangenciar o principio da igualdade, tdo caro ao sistema do direito e

absolutamente necessario ao processo civil.

E certo que, nessa matéria, o processo hd de ser instrumento para efetivacdo do
direito material, mas, mesmo assim, sem se descuidar do necessario respeito ao principio

da igualdade

O mandamento da isonomia denuncia, inicialmente, uma necessidade: de dar as
partes, aos litigantes, paridade de condigdes para debater em juizo, de modo que os
sujeitos do processo possam se defender e se manifestar da mesma maneira. E o que nos

ensina, novamente, Scarpinella:

“A isonomia ou igualdade deve ser entendida no sentido de que o
Estado-juiz (o magistrado, que o representa) deve tratar de forma
igualitaria dos litigantes. Seja dando-lhe igualdade de condigdes de
manifestagdo ao longo do processo, seja criando condigdes para que
esta igualdade seja efetivamente exercida. E tradicional descrever o
principio da isonomia com o nome, bastante eloquente do significado
da norma, ‘paridade ou igualdade de armas’. Esta forma de tratar do
principio evidencia bastante bem a necessidade de oferecimento de
iguais oportunidades aos litigantes ao longo do processo. Nao hd como
conceber, nestas condi¢des, instrumentos processuais ndo uniformes,

ndo iguais, ndo equivalentes, para as partes”.?!

230 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito
Processual Civil Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 129.
B BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. Teoria Geral do Direito
Processual Civil Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 165.
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Em matéria processual, por certo, o processo deve garantir que as partes sejam
detentoras das mesmas prerrogativas. O que denuncia, sem sombra de duvidas, respeito

ao principio da igualdade.

O processo deve procurar garantir que as partes, as mais diversas, ainda que em
processos distintos, ndo sejam alvos de entendimentos juridicos diferentes. Em outras
palavras, se David litigar contra o Estado ¢ razoavel que David obtenha o mesmo
provimento jurisdicional que Jodo — o qual litigou, sobre 0 mesmo objeto, com 0 mesmo
Estado. Nao se pode permitir, em nome do principio da igualdade, decisdes diversas em

analises de objetos semelhantes.

O processo coletivo ndo ¢ diferente; deve respeitar, necessaria e
indispensavelmente, o principio da igualdade, evitando, por certo, que tenhamos

pronunciamentos diversos acerca de uma mesma matéria.

E que, com efeito, a diversidade de decisdes judiciais sobre um mesmo tema

criard, nas palavras de Mendes, uma anomalia da fun¢ao jurisdicional:

“Por conseguinte, pessoas em situagdes faticas absolutamente idénticas, sob o
ponto de vista do direito material, recebem tratamento diferenciado diante da
lei, decorrente tdo somente da relagdo processual. E, sob o prisma do ter, assim,
carater determinante e ndo apenas instrumental. E, sob o prisma do direito
substancial, a desigualdade diante da lei torna-se fato rotineiro e ndo apenas
esporadico, consubstanciando, portanto, ameaca ao principio da isonomia. A
miscelania de pronunciamentos, liminares e definitivos, diferenciados e
antagonicos, do poder judiciario passa a ser fonte de descrédito para a propria
funcdo judicante, ensejando enorme inseguranca juridica para sociedade.
Consequentemente, quando ocorre tal anomalia a fungdo jurisdicional deixa de
cumprir sua missao de pacificar as relagdes sociais. As agdes coletivas podem,
entretanto, cumprir um grande papel, no sentido de eliminarem as disfungdes
supramencionadas, na medida em que concentram a resolugdo das lides no
processo coletivo, eliminando ou reduzindo drasticamente a possibilidade de

solugdes singulares e contraditorias”.>*

A aplicacdo do principio da igualdade, em matéria de processo civil, para além
de dar garantia que as partes recebam tratamento isondmico no curso procedimental do
debate, contempla também necessidade de evitar que se tenham decisdes contraditérias

acerca de um mesmo tema.

B2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolu¢io coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 4* edigdo. 2014. p. 43.
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O Supremo Tribunal Federal apreciou, em 2021, a constitucionalidade do artigo
16 da Lei n.° 7.347/85%3, o qual fixava limitador dos efeitos da coisa julgada para os
limites territoriais do 6rgdo prolator da decisdo judicial. O pretorio excelso, consoante
ementa abaixo, nao hesitou em declarar a inconstitucionalidade da lei que fixou a

limitagao.

“Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSO CIVIL.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16 DA LEI 7.347/1985, COM A
REDACAO DADA PELA LEI 9.494/1997. ACAO CIVIL PUBLICA.
IMPOSSIBILIDADE DE RESTRICAO DOS EFEITOS DA SENTENCA
AOS LIMITES DA COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO
PROLATOR. REPERCUSSAO GERAL. RECURSOS
EXTRAORDINARIOS DESPROVIDOS. 1. A Constitui¢do Federal de 1988
ampliou a protecdo aos interesses difusos e coletivos, ndo somente
constitucionalizando-os, mas também prevendo importantes instrumentos para
garantir sua pela efetividade. 2. O sistema processual coletivo brasileiro,
direcionado a pacificagdo social no tocante a litigios meta individuais, atingiu
status constitucional em 1988, quando houve importante fortalecimento na
defesa dos interesses difusos e coletivos, decorrente de uma natural
necessidade de efetiva protegdo a uma nova gama de direitos resultante do
reconhecimento dos denominados direitos humanos de terceira geragdo ou
dimenséao, também conhecidos como direitos de solidariedade ou fraternidade.
3. Necessidade de absoluto respeito e observancia aos principios da igualdade,
da eficiéncia, da seguranca juridica e da efetiva tutela jurisdicional. 4.
Inconstitucionalidade do artigo 16 da LACP, com a redagdo da Lei 9.494/1997,
cuja finalidade foi ostensivamente restringir os efeitos condenatorios de
demandas coletivas, limitando o rol dos beneficiarios da decisdo por meio de
um critério territorial de competéncia, acarretando grave prejuizo ao necessario
tratamento isonomico de todos perante a Justi¢a, bem como a total incidéncia
do Principio da Eficiéncia na prestacdo da atividade jurisdicional. 5.
RECURSOS EXTRAORDINARIOS DESPROVIDOS, com a fixagdo da
seguinte tese de repercussdo geral: "I - E inconstitucional a redagdo do art. 16
da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei 9.494/1997, sendo repristinada sua
redagdo original. I - Em se tratando de agéo civil publica de efeitos nacionais
ou regionais, a competéncia deve observar o art. 93, 11, da Lei 8.078/1990
(Codigo de Defesa do Consumidor). III - Ajuizadas multiplas ac¢des civis
publicas de ambito nacional ou regional e fixada a competéncia nos termos do
item II, firma-se a prevencao do juizo que primeiro conheceu de uma delas,
para o julgamento de todas as demandas conexas". (RE 1101937, Relator(a):
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 08-04-2021,
PROCESSO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-113
DIVULG 11-06-2021 PUBLIC 14-06-2021)”.2%*

O Supremo Tribunal Federal declarou, entdo, a inconstitucionalidade do

dispositivo que restringia os efeitos da coisa julgada ao ambito territorial do orgao

233 Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra a¢do com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

234 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 1.101.937/SP do pleno do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, DF, 14 de junho de 2021. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347432583 &ext=.pdf
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur448446/false. Acesso em 03 de agosto de 2023.
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prolator da decisdo judicial. Para declarar a inconstitucionalidade, a alegacao sustentada
tangenciava, em parte, o principio da igualdade. A prevalecer a possibilidade de a decisdo
se restringir territorialmente, haveria desrespeito a isonomia, eis que, com efeito,
imagine-se uma decisao que proiba o consumo de cigarros — pensando-se na década de
1990 — em ambientes fechados; se ficar limitada ao Municipio de Sdo Paulo, onde se deu
a decisao, havera evidente auséncia de isonomia entre bares de Sdo Paulo e outros nos

quais se pode consumir, localizados, por exemplo, no Guaruja.

O pretorio nao hesitou em demonstrar a insatisfacao de julgamentos distintos para
pessoas que estejam em situagcdes semelhantes, o que, a prevalecer o texto do artigo 16
da Lei de A¢ao Civil Publica, fatalmente aconteceria. Vide transcri¢do de parte do julgado
a demonstrar a necessidade trazida pelo acordao em buscar-se o principio da igualdade e

de evitar decisdes conflitantes em situagdes faticas similares:

“A Constituicdo Federal de 1988 adotou o principio da igualdade de direitos,
prevendo a igualdade de aptidao, uma igualdade de possibilidades virtuais, ou
seja, todos os cidaddos tém o direito de tratamento idéntico pela lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico. Dessa
forma, o que se veda sdo as diferenciacdes arbitrarias, as discriminagdes
absurdas, pois o tratamento desigual dos casos desiguais, na medida em que se
desigualam, ¢ exigéncia tradicional do proprio conceito de Justica, porque o
que realmente protege sdo certas finalidades, somente se tendo por lesado o
principio constitucional quando o elemento discriminador ndo se encontra a
servigo de uma finalidade acolhida pelo direito, como ocorre na presente
hipoétese. O principio da igualdade consagrado pela constitui¢do opera em dois
planos distintos. De uma parte, frente ao legislador ou ao proprio executivo, na
edi¢do, respectivamente, de leis, atos normativos ¢ medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a pessoas
que se encontram em situagdes idénticas, como, infelizmente, ocorreu com a
nova redacdo do artigo 16 da LACP. Em outro plano, na obrigatoriedade ao
intérprete, basicamente, o Poder Judiciario, de aplicar a lei e atos normativos
de maneira igualitaria, sem estabelecimento de diferenciagdes em razdo de
sexo, religido, convicgdes filosdficas ou politicas, raga, classe social ou mesmo
por meros e irrazoaveis critérios territoriais. A desigualdade na lei se produz
quando a norma distingue de forma nao razoavel ou arbitraria um tratamento
especifico a pessoas diversas. Como justificar que titulares de direitos difusos
ou coletivos, somente por serem pertencentes a um grupo determinado ou
determinavel de pessoas, ndo possam ser alcangadas pelos efeitos erga omnes
de decisdo judicial”.?3

235 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 1.101.937/SP do pleno do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, DF, 14 de junho de 2021. Disponivel em
https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=15347432583 &ext=.pdf
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur448446/false. Acesso em 03 de agosto de 2023. p. 39.
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O Tribunal enuncia que todos os cidadaos em situagdes idénticas tém direito a
tratamento igual diante da lei, o que, nas palavras de Niklas Luhmann, ¢ a generalizagao

congruente de expectativas normativas.

E fora de divida que o Supremo Tribunal Federal defendeu e usou o principio da
igualdade a pretexto de afastar a limitacdo territorial dos efeitos da coisa julgada. Os
efeitos da coisa julgada hdo de se orientar pelo objeto debatido em juizo, nao pela

circunscrigao territorial do 6rgao prolator.

Neste trabalho pretende-se construir um critério para a identificacdo de acdes
coletivas, o qual fuja dos parametros que se pautam pelos trés elementos do processo

individual: partes, causa de pedir e pedido.

Quer-se demonstrar que a acdo promovida pelo particular, vizinho a um bar, para
impedir que o estabelecimento funcione para além das vinte e trés horas ¢ idéntica a agao
promovida pelo Ministério Publico para cassar o alvara do mesmo bar para além do
mesmo horario. Ambas acdes, porque atingem outras partes que ndo apenas aquelas
constantes do processo, sao coletivas. As duas agdes, porque os resultados que pretendem
produzir — o ndo funcionamento apos as vinte e trés horas de um estabelecimento

comercial — sdo iguais, sao idénticas — embora ndo compartilhem dos mesmos elementos.

Este critério de classificar as agdes a partir do resultado, ndo buscando o conceito
do Codigo de Processo Civil para agdes individuais, privilegia, pois, o principio da
igualdade; ¢ que, com efeito, pautar-se pelo critério do resultado evitara decisdes

contraditorias.

No exemplo proposto, em que duas agdes distintas objetivam o mesmo fim — o
ndo funcionamento de determinado bar apds as vinte e trés horas — a ndo utiliza¢do do
critério do resultado para a sua classificacdo podera levar a decisdes conflitantes. O
Ministério Publico podera ndo obter €xito em seu propdsito, enquanto que o vizinho
podera lograr sucesso e conseguir alcancar seu objetivo. Serdo duas decisdes
absolutamente diversas, ocasionando inseguranca juridica, notadamente para o

estabelecimento comercial.

Em uma das agdes intervém o Ministério Publico e o bar, na outra, as partes sdo o
vizinho e 0 mesmo bar; ambas tém como causa de pedir a perturbacao do sossego publico;

0 Ministério Publico pede que o Municipio ndo conceda alvaréa para funcionamento apos
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as vinte trés horas e o vizinho pede que o bar seja impedido de funcionar depois deste
mesmo horério. E evidente que estas duas agdes podem produzir os mesmos resultados,
sendo, assim, idénticas, embora sejam diversos seus elementos de acdo — partes, causa de

pedir e pedido.

Permitir que as agdes sejam classificadas por critérios diversos daqueles que se
orientam pelo resultado € permitir, obliquamente, que partes experimentem decisdes
distintas, mesmo diante de situagdo idéntica, o que contrariard, pois, o tdo necessario e

indispensavel principio da igualdade.

A possibilidade de que a¢des que objetivam os mesmos resultados, mas que sao
formalmente distintas, transitem pelo poder judicidrio permite que uma mesma parte

receba manifestagdes distintas deste mesmo poder.

Havera desrespeito ao principio da igualdade, uma vez que os que demandarem
individualmente serdo se submeterdo as garantias proprias da seguranca juridica, coisa
julgada ou litispendéncia; ja aquele que demandar em processo coletivo ndo estara
albergado por estes fendmenos, criando ambiente de desigualdade dentro do sistema do

direito.

O critério classificatorio de agdes judiciais, atualmente previsto no Cddigo de
Processo Civil, ¢ regra consolidada em nivel de legislagdao infraconstitucional; nao por
outra razdo, o Supremo ndo tem posi¢do consolidada sobre uma efetiva classificacdo de

acao coletiva.

E induvidoso, de outro lado, porque coisa julgada ¢ elemento previsto na
Constituicdo, que ndo raro o pretorio ¢ provocado a tratar deste tema.
Contemporaneamente, foi provocado a apreciar a inconstitucionalidade do dispositivo

1236

que, alterando redacao original~>® do artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica, modificou-

o para limitar os efeitos da coisa julgada a circunscricdo territorial do drgdo prolator.?*’

236 Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a a¢do for julgada improcedente por
deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

237 Art. 16. A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgao
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.  (Redagdo
dada pela Lei n° 9.494, de 10.9.1997).
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Em sua anélise, o Supremo Tribunal Federal trabalhou com alguns conceitos
juridicos que devem se pulverizar para todo o sistema, isto €, a pretexto de declarar
inconstitucional o dispositivo que limita os efeitos de coisa julgada ao espaco territorial
do 6rgao prolator da decisdo (assim, se o juiz proibir que seja consumido tabaco em aviao,
a proibicdo nao ficaria limitada a comarca do o6rgao julgador), o Supremo Tribunal
Federal sustentou que as decisdes judiciais hdo de procurar a igualdade, a paridade, a
equidade, de modo a evitar decisdes conflitantes, destoantes, desequilibradas,

desarrazoadas.

O Supremo Tribunal Federal, assim, no julgado do recurso extraordinario n.°
1.101.937, sustenta que o objetivo da acdo coletiva ¢ evitar a molecularizagdo de
demandas repetidas, afastar possibilidade de, por isso mesmo e o que seria indesejavel,
gerar conflitos de coisas julgadas, razao pela qual declarou inconstitucional dispositivo
que tinha por desejo limitar os efeitos da coisa julgada aos limites da circunscriciao

territorial do 6rgdo prolator da decisdo:

“A interpretacdo literal e isolada do dispositivo pode induzir conflitos de
entendimento, visto que a limitagdo territorial dos efeitos da decisdo acaba
estimulando o ajuizamento de diversas acdes sobre o0 mesmo tema. Seria uma
indesejavel pulverizagdo de demandas que bem poderiam ser julgadas de
forma uniforme e célere por meio da agao civil publica. Alids, a interpretagdo
desejada pelos recorrentes caminha contra o principio da isonomia de forma
direta. O principio da igualdade perante a lei (art. 5°, caput, CF) impde que tal
garantia seja igualitaria ndo apenas em sua formulagdo abstrata, mas que seja
univoca, coesa e consistente em sua interpretagdo, o que deve ser observado
também no julgamento dos processos coletivos. E esta Suprema Corte deve
zelar por este principio maximo do Direito, que € a igualdade, a isonomia. Deve
protegé-la no seu sentido formal, mas também no material. Para duas situagoes
exatamente analogas, a se permitir a aplicagdo isolada do dispositivo legal,
poderemos ter ndo s6 uma, mas duas, trés, quica as vinte e sete ou talvez até
mais agdes civis publicas (como bem sustentado pelo Dr. Sarrubo), com
idéntica causa de pedir e pedidos. Cada uma delas poderd ser julgada de forma
distinta. E os direitos nelas tutelados, conquanto sejam idénticos, ora serdo
protegidos, ora violados. Isso levaria, para além de uma pulverizagido
indesejavel de acdes, a outro grave problema: haveria diferentes coisas

julgadas sobre 0 mesmo objeto litigioso”.>*8

238 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n.° 1.101.937/SP do pleno do Supremo
Tribunal Federal, Brasilia, DF, 14 de junho de 2021. Disponivel em
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search/sjur448446/false Acesso em 03 de agosto de 2023.
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O propdsito do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do recurso em
referéncia, ndo era analisar a rigor o conceito de acdo coletiva tampouco apreciar, entre

duas delas, quais sdo os critérios de efetiva identificagdo entre duas demandas coletivas.

Nao se pode ignorar, todavia, o norte, a orientagdo oferecida pelo pretdrio excelso.
A andlise dos critérios de demandas coletivas deve tangenciar, assim, o afastamento do
indesejavel conflito entre coisas julgadas, a igualdade e, também, a molecularizacdo de

demandas coletivas.

A necessidade de afastar eventuais conflitos de coisa julgada deve contemplar
classificagcdo de agao coletiva jamais a partir do tripé do processo individual, mas, a rigor,
levando em conta inclusive a necessidade de garantir expectativas normativas em
detrimento de incertezas, a a¢do coletiva deve se pautar em razdo dos resultados que os

conteudos das sentenc¢as podem produzir.

O mesmo se indica acerca da necessidade de refutar a atomizagdo de demandas
coletivas; afastar a indeterminacdo do niimero de agdes coletivas s serd viavel se, de
outro ponto, a identificacdo de agdes coletivas se der a partir de critérios proprios de
processo coletivo em interpretacdo fundamentalmente constitucional, evitando-se a

classificacdo propria do processo individual.

Destarte, em suma, os critérios adotados para classificagdo de agdes coletivas, seja
taxativamente no Superior Tribunal de Justica, seja reflexamente no Supremo Tribunal
Federal, afastam os critérios do processo individual — partes, causa de pedir e pedido.
Procuram, pois, embora nao classificando exatamente como se faz neste trabalho, evitar
repeticoes de agdes coletivas e conflitos praticos de sentengas que veiculem os mesmos
conteudos. Tudo em nome da necessaria, indispensavel e inacabada busca pelo principio

da igualdade.

5.4 — Critérios para Aferir o Resultado da Ac¢ao Coletiva

O estudo sustenta que a agdo coletiva ¢ assim considerada, de modo objetivo, a
partir das partes que pode atingir; se ultrapassar as partes do processo, € agao coletiva; se
adstrita as partes do processo, ¢ acao individual. A despeito de seu nome ou de quem a

propde.
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O presente trabalho, nada obstante, traz um critério de classificacao especifico
para as acdes coletivas, de modo a parametriza-las, identifica-las entre si. Trata-se do

critério de resultado.

E indispensavel considerar, todavia, uma métrica, uma mecanica, para
estabelecer-se o que ¢ resultado. Alids, novamente, lembra-se de Lourival Vilanova para
o qual € necessario entender sistema “quando elementos se relacionam sob uma referéncia
comum”.?* Isto ¢, no critério que classifica a¢do a partir do resultado é necessario fixar

o que, em termos de resultado, ¢ comum — no sentido de ser igual a outro resultado.

Em primeiro lugar, ¢ preciso lembrar que este trabalho tangencia um conceito de
sistema construido por Niklas Luhmann. Para ele, sistema depende de codigo, o que, no

direito, seria licito ou ndo licito, juridico ou nao juridico.

A partir desta premissa, ¢ necessario fixar um critério do que ¢ o resultado
pretendido em uma demanda para que outra demanda seja identificada a partir do mesmo
resultado. Isto €, dito de outro modo, ¢ preciso identificar efetivamente qual o resultado
pretendido em uma acdo para, a partir deste critério, uma acao possa ser declarada idéntica

a outra.

Reafirma-se que toda a¢do, ajuizada por particular, ou por algum legitimado, pode
ser coletiva, bastando para isso que atinja outras partes para além do processo.
Evidentemente, tal fato precisa ser certificado no processo. O juiz deve fazé-lo,
identificando a agcdo como coletiva — aquela que atinge outras partes que nao apenas as
do processo, ainda que ajuizada por particular — no despacho saneador a ser dado logo no
inicio do debate processual, consoante reclama o cédigo de processo civil sobre a

possibilidade deste despacho.

O despacho saneador ¢ uma espécie de providéncia a esclarecer — depois de
ultrapassados eventuais obstaculos processuais sobre vicios — 0s pontos controvertidos

existentes no processo.

O despacho saneador resolvera as questdes processuais pendentes, delimita

questdes de fato, define 6nus da prova, delimita questdes de direito e designa, se

239 VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas do Direito Positivo, Sdo Paulo: Noeses, 2005. p. 173.
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necessario, audiéncia de instrugdo; € o que professa o artigo 357 do Codigo de Processo
Civil:
“Art. 357. Ndo ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz,
em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo:
I - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;
II - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatoria,
especificando os meios de prova admitidos;
IIT - definir a distribui¢do do 6nus da prova, observado o art. 373 ;

IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;
V - designar, se necessario, audiéncia de instruggo e julgamento”.

O juiz, entdo, no despacho saneador, podera delimitar todas as questdes de direito
e de fato, fixando, evidentemente, qual resultado a demanda — em termos fatico-juridicos
—podera produzir. E o despacho saneador que esclarecera qual o resultado a ser alcangado

nessa demanda.

E possivel, ainda, no despacho saneador, que o juiz designe audiéncia para que o
saneamento seja feito em cooperagcdo com as partes, consoante prescreve o artigo 357, §

3°, do Cédigo de Processo Civil:

“Art. 357. Néo ocorrendo nenhuma das hipoteses deste Capitulo, devera o juiz,
em decisdo de saneamento e de organizagdo do processo:

§ 3° Se a causa apresentar complexidade em matéria de fato ou de direito,
devera o juiz designar audiéncia para que o saneamento seja feito em
cooperacdo com as partes, oportunidade em que o juiz, se for o caso, convidara
as partes a integrar ou esclarecer suas alegagdes”.

Assim, havendo alguma dificuldade de delimitacdo do objeto, serd lidimo ao
julgador designar audiéncia para, em conjunto com as partes, sanear o feito. O que,
evidentemente, delimitard o resultado a ser alcangado, e, por via de consequéncia, a

identidade dessa agao — para ser comparada com outra.

E o despacho saneador que ira identificar se a acio ¢ coletiva. Nio se olvida que,
consoante artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor’*®, todas as agdes serdio
legitimas a tutelarem os direitos previstos neste diploma: os difusos (sujeitos
indeterminados, objeto indivisivel e ligados por circunstancias faticas — direito de respirar
o ar puro, por exemplo); coletivos (sujeitos determinados, ligados por relagdo juridica

base, objeto indivisivel — direito dos acionistas de anular assembleia da Petrobras, por

240 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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hipotese); e individuais homogéneos (aqueles de origem comum, que continuam a ser
individuais, mas que podem ser tutelados coletivamente — cobranca equivocada de todos

os consumidores na conta de luz).

Nao se ignora, igualmente, consoante texto constitucional, que a lei ndo podera
excluir da apreciagdo do poder judicidrio lesdo ou ameaga de direito, de modo que,

também por isso, qualquer agdo, distribuida por quem quer que seja, pode ser coletiva .

Assim, o despacho saneador ir4 aferir tudo isso de modo a identificar a agdo como
uma demanda de natureza coletiva. E certo, abrindo um paréntesis, que a agdo sera

identificada, de inicio, como coletiva — em detrimento da individual.

E igualmente correto que, a rigor, uma agio proposta por um particular pode
também ser coletiva, desde que, fora de duvida, o seu resultado possa atingir outras partes
que ndo aquelas do processo. O vizinho que ajuiza acdao contra uma igreja, para impedir
seu funcionamento, esta a ajuizar uma acao coletiva. O que, € evidente, sera determinado

no despacho saneador.

E possivel também, embora o direito individual ndo esteja prejudicado — o que
garantird a qualquer vizinho pedir indenizagdo a titulo individual em desfavor do bar, a
despeito de ndo se permitir nova agdo para fechar o estabelecimento (a¢ao coletiva) — que
o0 juiz publique edital de modo a autorizar, por se tratar de agao coletiva, que outras figuras

possam aderir ao processo. E o artigo 94 do Codigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 94. Proposta a ag@o, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que
os interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo
de ampla divulgacdo pelos meios de comunicagdo social por parte dos 6érgaos
de defesa do consumidor”.

Assim, € certo, uma vez certificado se tratar de agdo coletiva, quem quer que seja
o proponente, ¢ possivel publicar edital para legitimar a participacdo de outras partes
interessadas para intervirem nos autos. A agdo proposta individualmente, mas que ¢
coletiva, sera assim certificada em despacho saneador; e, de outra via, ao juiz € legitimo

publicar edital para permitir que outros interessados atuem na discussao processual.

Nao ¢ necessario identificar apenas se a agdo € coletiva ou individual, mas, para
além disso, € necessario também identificar quais acdes, entre as coletivas, serdo idénticas

entre si.



232

A acdo coletiva serd idéntica a outra a partir do seu resultado, o que ¢ licito
defender a partir de algumas premissas constitucionais — especialmente a da seguranca
juridica. E lidimo defender esse critério também, ademais, a partir da fun¢ao necessaria a

um sistema — generalizar congruentemente expectativas normativas.

Nao se ignora, novamente, que o Codigo de Defesa do Consumidor, um dos
pilares do microssistema do processo coletivo, positivou trés categorias de direitos

coletivos: difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Identificar o que pode ser o resultado de uma agao coletiva, de modo a assemelha-
la a outra, deve escorar-se nessa premissa: verificacdo de qual € o tipo de direito objeto

dessa agao — difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Esta identificacdo, do que ¢ uma acgdo coletiva, e de sua identificacdo,
parametrizacdo, com outra a¢ao igualmente coletiva, sem qualquer duvida, deve ser feita
pelo magistrado no despachado saneador, consoante prescreve o Cdodigo de Processo

Civil. Este despacho determinara qual serd o resultado da agdo, de modo a identificé-la.

Ao juiz, entdo, dada a distribui¢do de uma agdo, ¢ necessario em despacho
saneador, fixar se: 1) se a a¢do € coletiva — a despeito de nome ou de quem a ajuiza ; e, i)
quais sdo os direitos tutelados neste processo — e quais s@o 0s seus possiveis resultados —

de modo a identificar se, entre as agdes coletivas, ha identidade integral.

E o despacho saneador, pois, o0 momento no qual ird se identificar se ¢ agdo
coletiva e qual direito ¢ por ela tutelado, o que, € certo, vai parametrizar, desde logo, o
resultado que pode ser alcancado. Este resultado, uma vez identificado, € o que ird orientar

sobre qual agdo coletiva estamos nos referindo.

Essa classificacao, feita em despacho saneador, ¢ evidente, sendo uma decisao,
pode ser atacada por uma das partes — em recurso, via agravo — acaso uma delas ndo se

sinta confortavel com o balizamento do tipo de agdo que se pretende como coletiva.

E o despacho saneador, todavia, que determinara qual acdo sera coletiva.



233

5.5 — Consequéncias da Classificacdo da Acao Coletiva

A mesma classificagdo do despacho saneador, identificando a agdo coletiva, trard

algumas consequéncias especialmente atinentes a litispendéncia e a coisa julgada.

E que, a partir dessa classificacdo, havera a efetiva identidade do que ¢ a agdo
coletiva (se € acdo coletiva, e seu possivel resultado) parametrizando, neste particular,
qual tipo de acdo e sempre a partir do seu resultado; e assim sendo, verificando-se que ¢

igual a outra, a agdo serd atingida pelos fendmenos da litispendéncia ou da coisa julgada.

O despacho saneador devera identificar, a rigor, qual € o resultado a ser alcangado

com aquela acao coletiva, orientando todas as consequéncias.

A importancia de se definir critérios e paradigmas sao as consequéncias as quais

se chega a partir destes mesmos elementos.

A guisa de exemplo, se em uma sala de aula optarmos por fixar o critério do sexo
para a divisao dos alunos, teremos, evidentemente, duas turmas: uma masculina ¢ uma
feminina. Caso o critério definido seja a cor da roupa, ¢ igualmente certo que havera os

mais variados grupos — os de roupa branca, roupa preta, roupa azul e roupa amarela, etc.

O critério de classificacdo a partir do resultado da acdo gerara também as mais
variadas — e diferentes, ¢ claro, se comparadas com outros critérios — consequéncias.

Havera, evidentemente, uma diminuicao do nimero de agdes coletivas.

Por hipétese, imagine-se o evento de um rodeio e a adogdo deste critério de
classificagdo em fungdo do resultado da acdo. O Ministério Publico ajuiza agdo para
proibir a sua realizagao; a Associagdo de bairro promove agdo para vedar a realizacao do
evento; um cidaddo ajuiza ag¢do popular para que o Municipio casse o alvara de
funcionamento do mesmo evento. Todas as agdes produzirdo os mesmos resultados, de

modo que todas essas acdes serdo coletivas.

E certo que, para o mesmo caso, se fosse adotado o critério do processo individual,
partes, causa de pedir e pedido, como elementos aptos a identificar uma agdo, os trés
exemplos acima constituiriam agdes diferentes, ndo resultando em litispendéncia ou em

coisa julgada; mas, a rigor, pelo critério do resultado, as agdes serdo iguais.
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Em um outro exemplo, imagine-se que o MC Donald’s ajuize a¢ao contra o Burger
King por propaganda enganosa, por usar as cores amarela e vermelha na divulgacao de
um sanduiche, objetivando retirar a propaganda da televisdo; essa acdo serd idéntica a
eventual acdo promovida pelo Ministério Publico, em desfavor do mesmo Burger King e
que igualmente pretenda retirar a propaganda do ar. O resultado ¢ o mesmo, o que deve
ser aferido em despacho saneador, o que, em ambos os processos, devera permitir a

participa¢do de demais interessados.

A despeito das variadas consequéncias, especialmente de nao permitir
proposituras de agdes coletivas iguais, ainda que com partes, causas de pedir e pedido
distintos, o critério de se identificar a partir do resultado ndo prejudicara eventuais direitos
individuais. E o que professa o artigo 103, §§ 1° e 3° do Codigo de Defesa do

Consumidor:

“Art. 103. Nas ac¢les coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa
julgada:

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo prejudicarao
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13
da Lein® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicario as agdes de indenizagio
por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma
prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucao, nos termos dos
arts. 96 a 99”.

O Codigo de Defesa do Consumidor, assim, procurou trabalhar de modo a
diferenciar os direitos individuais dos coletivos, garantindo-se, em caso de coisa julgada

de agdo coletiva, a manuteng¢ao do direito do particular.

Em outras palavras, imagine-se que o vizinho de dada igreja venha ajuizar agao
para impedir o seu funcionamento para além do horario fixado no alvaré; a acdo ¢ julgada
improcedente. E agdo coletiva, de modo que outro vizinho ndo podera ajuizar agdo,
objetivando o mesmo resultado; mas ¢ igualmente certo que este vizinho, se sofre danos
individuais pela manutencdo do funcionamento da igreja, problemas de perturbagdo,
dificuldade para o sono, podera ajuizar para requerer indenizagao a ser paga pela entidade

religiosa

Neste sentido, entdo, em que pese que o critério de identifica¢do de acdo coletiva

seja o resultado, o que faz com que a¢des mesmo aparentemente diversas — em fun¢do de
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partes ou causa de pedir — sejam diferentes, ¢ igualmente correto afirmar que os direitos

individuais estardo preservados.

Destarte, classificar a agdo coletiva a partir do resultado traz, a rigor,
consequéncias variadas: 1) a acdo, mesmo proposta por particular, mas que pode atingir
outras partes além daquelas que estdo no processo, € coletiva; ii) agdes coletivas serdao
identificadas entre si a despeito de partes, causa de pedir e pedido; mas, iii) lembra-se

sempre que o direito individual de requerer indenizacdo esta preservado.

5.6 — Ha uma Funcao Efetiva no Sistema Processual Coletivo

O processo coletivo, sabe-se, tem como maior objetivo evitar repeticdo de
demandas. O sistema do direito tem, de outro lado, consoante teoria de Niklas Luhmann,
funcdo de estabilizar relagdes sociais (“‘generalizagdo congruente de expectativas
normativas”) e ¢ contemplado por um cddigo, o bindmio licito ou ndo-licito, que o

diferencia do ambiente, do entorno.

A acdo coletiva €, de outro lado, aquela cujo resultado atinge outras partes que
ndo apenas aquelas constantes do processo, e cuja identificagdo, entre elas, ao largo de se
orientar pelo critério do processo individual, parte do resultado que o conteudo da

sentenga pode produzir.

Desafio que se impde na analise do processo coletivo em um conjunto de regras
como o nosso ¢ verificar se o critério de classificagdo atende a fungdo do direito de

estabilizar as relagOes sociais.

A fungdo do sistema do direito, assim, longe de criar incertezas, ¢ gerar e garantir
expectativas. As incertezas hao de se transformar em expectativas. E o que, repisando

passagem anterior, esboca Luhmann.

“A modalizag@o diz respeito diretamente ao problema da certeza e da incerteza,
a saber, a questdo sobre como alguém pode se comportar no caso de uma
desilusdo. Nao sdo de modo algum todas as expectativas que contém uma
regulamentacdo antecipada do caso da desilusdo. A maioria das expectativas
cotidianas sdo suficientemente correntes ¢ seguras, de tal modo que ndo se
precisa ter nenhum pensamento ulterior. No entanto, se a evolugdo
sociocultural cria ocasides para colocar a expectativa em meio a uma incerteza
esperavel, entdo isso tem uma reacdo sobre as proprias expectativas. Elas ndo
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podem ser pura e simplesmente deixadas no incerto. Nao se pode responder a
presenca de mais incerteza no sistema simplesmente por meio de mais
incerteza que a expectativa. Ao contrario, ¢ necessaria uma dotagdo adicional
de forma, que diga respeito ao modo da expectativa. (...). Assim, em
procedimentos técnicos e, antes de tudo, em votagdes sociais, ja se pode criar
atualmente uma certeza para o fato de que, no caso da desilusdo, ndo nos
encontramos ai desesperados, nem somos expostos tampouco como pessoas

que ndo conheciam o mundo e que tinham alimentado pura e simplesmente

expectativas falsas”.?4!

O sistema serve para garantir expectativas e diminuir incertezas, criar ambiente —

nao no sentido técnico — de seguranca e tranquilidade.

Algumas premissas sdo fundamentais: i) o sistema do direito se diferencia do seu
entorno a partir de um cddigo, licito ou ilicito; ii) o mesmo sistema do direito tem a fungao
de garantir a realizacao de expectativas normativas; iii) a acao coletiva € aquela que atinge
partes para além daquelas previstas no processo; e, iv) a identificagdo de agdo coletiva

depende do resultado que o conteudo pode produzir.

Busca-se analisar se, a luz do que se tem hoje em termos de conjunto de regras
juridicas, dos codigos de licitude previstos no arcabougo legal, o sistema do direito —

especialmente naquilo que envolve o processo coletivo — atende efetivamente sua fun¢ao.

E especialmente importante aferir isto (da fungio do sistema do direito) porque,
¢ certo, esta-se diante de um sistema e, neste particular, ndo ha outra alternativa a ele

sendo cumprir sua fun¢do de estabilizar as relagdes sociais.

Para isso, veja-se, precisa-se fazer uma analise holistica do microssistema do

processo coletivo.

Imagine-se, novamente, que José, vizinho a igreja, e descontente com os horarios
de funcionamento da entidade religiosa, resolva ajuizar agdo para proibir seu
funcionamento apds as vinte e trés horas. As partes sao José e a Igreja. A causa de pedir
¢ a perturbagdo do sossego publico. O pedido ¢ impedir o funcionamento da igreja apos

as onze horas da noite. A agdo ¢ julgada improcedente; a igreja vence a causa.

O Ministério Publico resolve, de outra mao, ajuizar a¢do similar para pedir que
seja proibido o funcionamento da mesma igreja em fungao de perturbagdo do sossego da

comunidade. As partes sdo o Ministério Publico e a Igreja. A causa de pedir ¢ a

241 LUHMANN, Niklas. op.cit., 2016b. p. 364.
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perturbagdo do sossego publico. O pedido ¢ obstruir a atividade da igreja apos as vinte e

trés horas. A agdo ¢ julgada procedente; a igreja perde a demanda.

E certo que sdo agdes que tratam do mesmo objeto, o funcionamento da igreja,
ajuizadas por pessoas diferentes. E igualmente induvidoso, a rigor, a despeito de quem as
ajuizou, mas porque sdo acdes que ultrapassardo o grau de individualidade dos

demandantes, que se trata de acdes coletivas.

Problema surge na anélise dos fendmenos processuais da litispendéncia e da coisa
julgada ou, em outras palavras, para afirmar-se se as a¢des sdo — ainda que ajuizadas por

um particular e pelo Ministério Publico — idénticas entre si.

Para o critério do processo individual, de identificacdo a partir do tripé partes,
causa de pedir e pedido, as duas a¢des ndo serdo idénticas, mas, seja pelo critério do
objeto (adotado por Aluisio Gongalves Mendes), seja pelo critério que se tenta adotar por
aqui — de classificar as ag¢des a partir do resultado que o contetido da sentenga pode

produzir — as a¢des serdo, sim, idénticas.

Traz-se outro exemplo dentro do qual ndo ha apenas diferenca de partes, mas
também de pedidos, mas cujos resultados serdo igualmente os mesmos. Pense-se numa

prova de rodeio realizada na cidade de Sertdozinho, Estado de Sao Paulo.

A associacdo de prote¢cdo aos animais resolve ajuizar uma agao civil publica em
desfavor de empresa que promove provas de rodeio para proibir a realizagdo de evento
dessa natureza no ano de 2023. A causa de pedir sdo 0s supostos maus tratos aos animais.

O pedido ¢ proibir a prova de rodeio no ano de 2023. A agdo ¢ julgada improcedente.

O Ministério Publico, ante a decisdo, resolve tomar outro caminho. Ajuiza acao
em desfavor do Municipio de Sertdozinho para requerer ao judicidrio provimento
jurisdicional para que ndo se conceda alvard de funcionamento ao rodeio, sob o pretexto
de haver efetivamente maus tratos aos animais. As partes sdo o Ministério Publico e o
Municipio de Sertdozinho. A causa de pedir sdo os maus tratos aos animais. O pedido ¢
proibir a concessao de alvara para rodeio em Sertdozinho. A agdo ¢ julgada procedente;

0 Municipio ndo pode conceder alvara para a realizagdo do rodeio.

Perceba-se que, a rigor, sdo partes diferentes, pedidos distintos, havendo

identidade apenas na causa de pedir, de modo que, bem por isso, € certo, numa primeira
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analise, que as agoes sao diversas. Mas, note-se, o resultado que o conteudo da sentenca

pode alcancar ¢ exatamente o mesmo, sendo, a rigor, duas acdes absolutamente idénticas.

Exemplo que também leva a reflexdo € aquele, j& enunciado neste trabalho,
envolvendo demanda sobre propaganda enganosa. Imagine-se que o “Burger King”,
lanchonete de “fast food”, estd a fazer propaganda de um lanche chamado, € uma fic¢éo,
“Big Burger Mac™; o “MC Donald’s’ ajuiza ag@o para retirar essa propaganda da midia,
dado que seria propaganda enganosa por se tratar de lanche cuja titularidade ¢ do segundo.
Neste caso, a causa de pedir € a lesdo ao “MC Donald’s”, e o pedido € a retirada da

propaganda do ar. Imagine-se um pedido julgado, neste caso, procedente.

Imagine-se, de outro lado, que o Ministério Publico, percebendo que ha
propaganda enganosa ao consumidor, realizada pelo “Burger King”, induzindo se tratar
de produto proprio do “MC Donald’s”, resolve também ajuizar uma agéo para retirar da
midia a tal propaganda enganosa. As partes sao o Ministério Publico e “Burger King”. A
acdo tem como causa de pedir a lesdo ao consumidor — ndo ao “MC Donald’s” — ¢ o

pedido ¢ para retirar propaganda do ar. A ag¢do ¢ julgada improcedente.

Perceba-se que, embora com partes distintas, causas de pedir diferentes (lesdo ao
“MC Donald’s” e propaganda enganosa ao consumidor, respectivamente) os resultados a

serem alcangados com ambas as agdes sao 0s mesmos. As agoes sao idénticas.

Ha caminhos procedimentais razoaveis — com o despacho saneador, com edital
de intimac¢ao de interessados, com citacdo de Ministério Publico ou de partes envolvidas,
para permitir que todos, querendo, participem da discussdo processual. Este, todavia, ndo

¢ o ponto a ser estudado.

O que interessa ao presente trabalho ¢ a funcdo do sistema de criar e generalizar

expectativas normativas.

E possivel classificar as agdes coletivas, dado que ndo ha regulagio propria, a
partir das premissas hospedadas no sistema, sendo licito fazé-lo, portanto, do que se vé
em relagdo aos processos individuais. Assim, € possivel classificar as agdes coletivas a
partir do tripé partes, causa de pedir e pedido — como se faz no processo individual. E
induvidoso, todavia, que este critério permitira variacao, multiplicagdo, de agdes iguais,

mas com partes diferentes. Isto €, dentre os exemplos citados, duas agdes ajuizadas —uma
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pelo Ministério Publico e outra por um particular, ambas para proibir o funcionamento da

igreja — serdo diferentes porque ambas foram distribuidas por pessoas diversas.

Utilizando-se o critério do processo individual, ainda, € possivel dizer que a agao
promovida pela associacdo em desfavor da empresa de rodeio para proibir a realizacio de
provas com animais ndo sera idéntica a a¢do promovida pelo Ministério Publico para
proibir que o Municipio conceda alvaré para a realizagdo do mesmo evento. E que, com
efeito, as acdes serdo distintas porque, além de partes diferentes, os pedidos também nao

sdo iguais.

E possivel adotar ainda um critério para identificar a¢des coletivas a partir do seu
objeto, mas, mesmo assim, ¢ certo, em alguns casos, pode-se ter decisoes conflitantes
envolvendo um mesmo contexto. Referimo-nos ao exemplo envolvendo uso de marca
alheia: o caso em que o “Burger King” anuncia produto sugerindo a marca do “MC
Donald’s”. O segundo, ao ajuizar a¢éo contra o primeiro, pretende reparag¢do de danos —
sendo este o objeto. O Ministério Publico pode ajuizar agdo contra o “Burger King” para,
ndao em nome da outra lanchonete, mas em nome de uma regra de direito difuso, requerer
retirada da propaganda — o objeto, aqui, a rigor, ¢ propaganda enganosa, diferente da

primeira demanda.

Todos estes exemplos, porém, tratam de agdes cujos resultados serdo os mesmos,

gerando as mesmas consequéncias.

Volta-se a funcdo de qualquer sistema de direito: generalizar expectativas

normativas.

Permitir-se, pois, que acdes ndo sejam classificadas como coletivas em fungao,
primeiro, de atingirem outras partes — ignorando-se nome ou autor — resultard na
possibilidade de diversas acdes, com 0s mesmos objetivos, tramitarem no poder judicidrio
— dado que o critério de classificacdo de ag¢do coletiva passaria por quem a ajuizou ou,

entdo, de outro lado, pelo seu nome.

Quer-se apenas registrar que a acdo coletiva sera aquela que ultrapassar, qualquer
que seja o nome, qualquer que seja o autor, a individualidade das partes. Adotar conceito
diverso ¢ permitir que sejam classificadas como diferentes as agdes ajuizadas por
Ministério Publico e por particular, mesmo que ambas objetivem fechar uma igreja

vizinha a propriedade do sujeito. O que, em vez de generalizar expectativas, resultara em
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incertezas — especialmente para o réu, para igreja — ndo cumprindo a funcao do sistema

do direito.

Estabelecido isso, ¢ igualmente certo que, de outra via, superada a diferenca entre
acoes individuais e agdes coletivas, as agdes coletivas precisam de um critério de

identificacdo entre si.

Uma agdo coletiva se identifica com outra nao a partir do tripé do processo
individual, partes, causa de pedir e pedido; permitir e legitimar apenas este critério, ¢
induvidoso, levara, repisa-se, a um nimero indeterminado e indiscriminado de acdes
coletivas — sendo dificil identifica-las. O critério de classificacdo deve observar o

resultado que o contetido da sentenca pode gerar.

Adotar critério diverso, embora dentro da licitude, cddigo necessario ao sistema
juridico, deslegitimara a fun¢do do ordenamento — aquela de generalizar expectativas

normativas.

Permitir classificar acdo coletiva a partir de critério diverso — do processo
individual ou do objeto — ¢ legitimar que duas agdes iguais — ambas pretendendo proibir
realizagdo de prova de rodeio, por exemplo — sejam consideradas agdes diferentes. E
permitir, assim, que o sistema ndo gere expectativas normativas ao realizador do evento,
dado que ele poderd ser demandando, se o critério ndo for o resultado do contetido, de
formas variadas — por uma associacdo ou pelo Ministério Publico — com objetivos

idénticos.

Quer-se, assim, demonstrar que a adocao de outro critério — que ndo aquele do
resultado — inibe e descaracteriza a classificacdo da funcdo de sistema, dado que a funcao

de estabilizacdo de expectativas normativas ndo sera atingida.

5.7 — Projetos Legislativos Acerca de Processo Coletivo

Sustentou-se, ao longo deste trabalho, que a acdo sera coletiva a partir do seu
resultado, isto €, em outras palavras e em um primeiro momento, diferencia-se acao
coletiva da individual a partir dos atingidos — se ficar restrita a apenas as partes do

processo, ¢ acao individual; se atingir outros, que fora do processo, ¢ acao coletiva. Este
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¢ o critério de aferi¢do do que ¢ agdo coletiva, afastando-se do arcabougo classificatorio;

para se identificar uma agao coletiva, os legitimados ou nome da agdo pouco revelam.

Assim, a agdo serd coletiva, mesmo que ajuizada por um particular, se, a rigor,
seus resultados venham a atingir outras pessoas que ndo apenas aquelas lotadas no
processo. A acdo sera coletiva ainda que ndo carregue o nome de acdo popular ou de acdo
civil pablica — o critério de distingdo € o que a demanda pode atingir.

Para se chegar a estes resultados, partiu-se do artigo 83 do Cddigo de Defesa do

242 1 243

Consumidor~* adjudicado ao indispensavel artigo 5°, XXXV, do texto constituciona

Em um segundo instante, procurou-se identificar as acdes coletivas entre elas, de
modo a se verificar quando duas ou mais agdes serdo idénticas. Procurou-se defender que,
para conclusdo de coisa julgada ou litispendéncia, ndo se pode adotar o critério de
identificacdo fixado para o processo individual — a partir de partes, causa de pedir e

pedido.

Sustentou-se, ademais, que a agdo coletiva sera identificada com outra agdo
coletiva a partir do resultado que pode produzir — a despeito de nome da acdo, de quem a
prop0s, partes, causa de pedir ou pedido. O que se fez, especialmente, a partir da
necessidade de estabelecer seguranca ao sistema, calcando-se, especialmente, no artigo

5°, XXXVI, da Constituicdo Federal.?**

E induvidoso que, também, o sistema do direito precisa garantir a fungdo de
generalizar congruentemente — entre todos da comunidade — as expectativas normativas
— premissa tedrica de Niklas Luhmann. O sistema do direito ndo pode gerar incertezas,

mas garantir expectativas.

Bem por isso, entdo, a acdo ajuizada por Jodo para inibir o funcionamento do bar

que lhe ¢ vizinho apds as vinte e duas horas, pois o estabelecimento ndo cumpre o seu

242 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as

espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

243 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXV - aleindo excluird da apreciagcdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaga a direito.

244 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes:

()

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.



242

alvara, serd uma ac¢ao coletiva — eis que seu resultado atinge outras partes que nao apenas

aquelas localizadas dentro do processo.

A acdo ajuizada pela associagdo de bairro em desfavor do mesmo bar, vizinho a
Jodo, para impedir seu funcionamento para além do horario permitido, também serd uma
acdo coletiva, eis que seu resultado, igualmente, atingird outras partes para além daquelas

previstas no processo.

E possivel ainda o ajuizamento de acgdo, por parte do Ministério Publico, em
desfavor do Municipio, para que este venha a cassar o alvara deste estabelecimento para
funcionamento apds o horario das vinte e duas horas. Essa agao também € coletiva porque,

evidentemente, atinge outras partes além das lotadas no processo.

As trés agdes serdo iguais — o que se sustenta a partir das premissas segundo as
quais deve-se garantir a seguranca de expectativas normativas, no primado da seguranca
juridica lotado na Constituicdo Federal (art. 5°, XXXVI) e no artigo 83 do Cddigo de

Defesa do Consumidor.

Nada obstante, lembra-se que o Codigo de Processo Civil, lei voltada
especialmente para os processos individuais, criou critério para identificar as agdes a

partir do primado destes processos: partes, causa de pedir e pedido.

Nao ha, no Cddigo de Processo Civil, tampouco no sistema do processo coletivo,
critério para identificar as agdes coletivas. Seria desejavel, embora ndo exista, uma lei

especificamente voltada para o processo coletivo.

Existem os mais variados projetos legislativos para definir uma codificacdo de
processo coletivo, os quais, todavia, ndo acolhem os conceitos aqui entabulados, isto €,
de diferenciar agao coletiva da agdo individual, a despeito do nome e de quem a ajuiza, a
partir do seu resultado: se ultrapassar as partes do processo, seja ajuizada por um
particular ou por um legitimado, qualquer que seja o nome a ela dado, de acordo com a

conclusao deste trabalho, é agao coletiva.

Este trabalho procura identificar também as agdes coletivas entre si — as
conclusdes fixadas neste estudo identificam as ag¢des coletivas a partir do seu resultado,
de modo que, quando o resultado for o mesmo, ainda que haja nomes, partes ou causas

de pedir distintas, as agdes serdo idénticas.
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Os resultados sugeridos neste trabalho, porém, ndo encontram eco ou ressonancia

nos projetos legislativos de textos regulamentadores de processo coletivo.

9245

O projeto de desenho legislativo n.® 5.139/09*, por exemplo, trabalha a agao

coletiva a partir de legitimados especificos para propositura da demanda. E certo que o
projeto, ja rejeitado pela Comissdo de Constitui¢do e Justica, aumentou o rol dos atuais
legitimados, mas, ainda assim, manteve o critério de legitimidade extraordinaria, de modo
a autorizar o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, a Ordem dos Advogados do Brasil, entidades sindicais, partidos politicos e
associagdes civis a ajuizarem demandas coletivas. E o que prescreve o artigo 6° do projeto

n.° 5.139/09:

“Art. 6° Sao legitimados concorrentemente para propor a acdo coletiva:

I - 0 Ministério Publico;

II - a Defensoria Publica;

IIT - a Unifo, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas
autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia
mista, bem como seus 6rgaos despersonalizados que tenham como finalidades
institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas se¢des e subsecdes;
V - as entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissoes, restritas
a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
ligados a categoria;

VI - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas
Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do
objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da agdo; e

VII - as associagdes civis e as fundacdes de direito privado legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano, para a defesa de
interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a
autorizagdo assemblear ou pessoal e a apresentacdo do rol nominal dos
associados ou membros”.

Perceba-se, assim, que o projeto ndo cuidou de diferenciar acao coletiva da agdo
individual a partir das partes que irdo atingir, mas, novamente, afirma que as agdes
coletivas serdo aquelas que forem ajuizadas por entes legitimados; o projeto, se
transformado em co6digo, nao algaria as a¢des promovidas por particulares, ainda que

possam atingir terceiros, a condi¢ao de agdes coletivas.

Além de nao fixar que as agdes serdo coletivas a depender de quem possam atingir,

conceituando como agao coletiva mesmo aquela ajuizada por um particular, por um tnico

245 BRASIL. Projeto de Lei n.° 5.139/09. Disponivel

em<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra?codteor=651669&filename=PL %2
05139/2009 >. Acesso em 03 de setembro de 2023.
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individuo, o0 mesmo projeto nao cuidou de fixar os critérios para distingui-las — as agdes

coletivas — umas das outras.

O projeto n.° 5.139/09 sustenta ainda que a agdo coletiva induzird litispendéncia
se houver mesmo pedido, mesma causa de pedir e também os mesmos interessados. E o

que enuncia o seu artigo 5°:

“Art. 5° A distribuicdo de uma agdo coletiva induzira litispendéncia para as
demais agles coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e
interessados e prevenira a competéncia do juizo para todas as demais agdes
coletivas posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou o
mesmo objeto, ainda que diferentes os legitimados coletivos, quando houver”.

Assim, em que pese uma agao coletiva ser igual a outra em funcao de apresentar
os mesmos interessados, em razao do resultado que pode produzir, o critério ainda nao
nos parece adequado uma vez que continua a proclamar que para que uma agao coletiva

seja igual a outra serdo necessarios também o mesmo pedido e a mesma causa de pedir.

Este critério, hospedado no projeto de Codigo de Processo Civil Coletivo de 2009,
ndo evitard a indesejavel possibilidade de o Ministério Publico ajuizar a um s6 tempo
acdo contra o Municipio para a ndo concessao de alvara para a realizagao de festa de
rodeio, e, de outro lado, acao contra a empresa de rodeio para a nao realizagao da festa.
Sao pedidos diferentes que tém, a rigor, causas de pedir iguais, partes diferentes, mas que

objetivam resultados absolutamente idénticos.

O § 1° do artigo 5° do referido projeto n.° 5.139/09, todavia, trazia uma
possibilidade relevante: na analise da identidade da causa de pedir e do objeto, para aferir
aidentidade das ac¢des, ao julgador caberia considerar preponderantemente o bem juridico
a ser protegido: “§ 1° Na andlise da identidade da causa de pedir e do objeto, serd

preponderantemente considerado o bem juridico a ser protegido™.

Dessa forma, como o julgador haveria de analisar a identidade da acdo a partir
preponderantemente do bem juridico a ser protegido seria possivel, sem sombra de
duvidas, identificar as a¢des a partir do seu resultado — do bem juridico a ser tutelado. O

que dependeria, por certo, de afericao do juiz.

Este projeto de 2009, todavia, ndo foi aprovado em nivel legislativo. Constitui-se

apenas em um projeto.

E fora de duvida que, consoante aquilo que se analisou neste trabalho, o sistema

do direito faz acoplamentos com o sistema politico, buscando, para dentro de si, institutos
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que estdo no ambiente. Este acoplamento ocorre no processo legislativo e se faz através

de projetos que, uma vez aprovados, se transformam em lei.

Para além do projeto ndo aprovado de 2009, ha também o de n.° 4.441/2020%4°,

atualmente em tramite nas casas legislativas brasileiras. A propositura, semelhante a de
2009, nao diferencia a agao coletiva da acdo individual a partir do resultado; novamente,
este projeto elenca legitimados para a propositura de agao civil publica, inovando com a

inclusdo das comunidades indigenas:

“Art. 6. Sdo legitimados para a propositura da acdo civil publica:

I — o Ministério Publico;

II — a Defensoria Publica;

IIT — a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal;

IV — as entidades e o6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por
esta lei;

V — as associagdes civis que incluam, entre seus fins institucionais, a defesa
dos direitos protegidos por esta lei, sendo indispensavel a prévia autorizagao
estatutaria ou assemblear;

VI — as comunidades indigenas ou quilombolas, para a defesa em juizo dos
direitos dos respectivos grupos”.

O projeto em referéncia, de 2020, mantém a dindmica atual de definir agdo
coletiva a partir de quem a propde e ndo de conceitua-las a partir dos atingidos por seus

resultados, ainda que hajam sido demandadas por um particular.

Portanto, o projeto ndo classifica como coletiva uma agao proposta por particular,
mesmo que seu resultado atinja a outras partes além daquelas que a integram, voltando a
legitimar apenas os entes nele mencionados para a propositura da chamada agao civil
publica. A inclusdo das comunidades indigenas ou quilombolas como entes legitimados

¢ sua principal aportagdo ao tema.

Nao ha, neste projeto de 2020, classificagdo de agdo coletiva a partir do objeto, a
partir do resultado. Nele, a identificacdo de uma ag@o coletiva com outra se realiza a partir
da causa de pedir, do pedido e, adicionalmente, dos atingidos. E o que enuncia o artigo 8°

do referido projeto: “Art. 8° Uma agado civil publica induzira litispendéncia para outra

246 BRASIL. Projeto de Lei n.° 4.441/2020. Disponivel

em<https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1927512>. Acesso em 03
de setembro de 2023.
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acao civil publica ou agdo coletiva que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e grupo

protegido, ainda que diferentes os autores ou o tipo de procedimento™.

O projeto adota, entdo, critério parecido com do processo individual, exigindo
identidade de causa de pedir e pedido, mas afastando necessidade de identidade de partes

— apenas dos interessados.

Novamente, em que pese um sentido de evolu¢do no projeto, afastando a
necessidade de igualdade de partes, ainda assim serd possivel, com a exigéncia de
similaridade de causa de pedir e pedido, a existéncia de duas agdes idénticas — apenas
supostamente diversas — tratando do mesmo tema. Lembra-se aqui da a¢ao promovida
pelo Ministério Publico contra o empresario para proibir a realizagdo de rodeio e da acao
promovida pelo mesmo 6rgao contra o0 Municipio para a ndo concessao do alvara para a

realizacdo do mesmo evento.

Este projeto de 2020 inclui o desejo do legislador em ver julgadas em conjunto,
embora sem reconhecer sua similaridade, acdes cujas decisdes possam ser conflitantes:
“Art. 9° As acdes civis publicas decorrentes do mesmo conjunto de fatos ou que possam

gerar decisoes conflitantes ou contraditorias devem ser reunidas no juizo prevento”.

Embora tentando evitar decisdes conflitantes, o projeto mantém um critério de
classificagdo que permite que duas agdes coletivas tratem de um mesmo tema — bastando

que uma seja ajuizada por um particular e outra seja ajuizada por um legitimado.

H4 ainda um outro projeto, de n.° 1.641/2021?*, o qual segue o parametro dos
anteriores — elenca legitimados especificos para a propositura de agdo coletiva, ndo

considerando a possibilidade de que uma agdo coletiva também possa ser proposta por

particular:
“Art. 7°. Séo legitimados para a propositura da acéo civil publica:
I — o Ministério Publico;
II — a Defensoria Publica;
IIT — a Unido, os Estados, os Municipios ¢ o Distrito Federal;
IV — as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta,
especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta
lei;
V — as associagdes civis, agindo por substituicdo processual, que incluam, entre
seus fins institucionais, a defesa dos direitos protegidos por esta lei,
7 BRASIL. Projeto de Lei n.° 1.641/2021. Disponivel:<

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=2001406 >. Acesso em 03 de
setembro de 2023.
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independentemente de prévia autorizag@o estatutaria, assemblear ou individual
dos associados;

VI — os sindicatos, para a defesa dos interesses coletivos ou individuais da
categoria;

VII - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas sec¢des, estas para
danos locais ou estaduais;

VIII - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional,

IX - as comunidades indigenas, quilombolas e os povos tradicionais para defesa
em juizo dos direitos dos respectivos grupos”.

O projeto de 2021 determinou, também, que uma acdo coletiva se
identificard com outra a partir de causa de pedir, pedido e interessados: “Art. 9° A
primeira acdo coletiva distribuida induzird litispendéncia para qualquer outra acdo
coletiva que tenha o mesmo pedido, causa de pedir e grupo protegido, ainda que diferentes

os autores ou o tipo de procedimento™.

Uma agdo coletiva serd identificada como igual a outra desde que haja
similaridade de pedido, causa de pedir e grupo protegido, afastando-se do critério de
identificacdo do processo individual apenas pela desnecessidade de similaridade de
partes. Se uma acao coletiva para ser igual a outra depende exclusivamente da igualdade
de causa de pedir, de pedido e de grupo, sendo estes os termos dos projetos de lei
referidos, aquela acdo promovida pelo Ministério Publico contra a empresa de rodeio,
objetivando a nao realizagdo do evento, sera diversa daquela promovida pelo mesmo
6rgdo contra o Municipio para a ndo concessao de alvara de funcionamento e que tem por

meta o idéntico objetivo de proibir o mesmo torneio.

Nao ha, em todas as propostas legislativas, qualquer semelhanca com a concepgao
apresentada neste trabalho que defende fortemente que a identificagdo das ag¢des coletivas
seja realizada a partir de seu resultado — ainda que nao haja qualquer similaridade entre

os pedidos, as partes e as causas de pedir.

Os projetos que tratam do tema do processo coletivo, e que devem ser respeitados,
nao trazem como premissa nenhum dos pressupostos adotados neste trabalho, para o qual
uma ag¢do coletiva ndo depende de seu autor ou de seu nome, mas, daqueles a quem
atinge. Se o rol de atingidos elencar individuos ou instituicdes para além das partes que a
constituem, esta serd uma acdo coletiva; se, ao contrario, se restringirem as partes

elencadas no processo sera uma acao individual.
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CONCLUSAO

Nenhum trabalho cientifico é efetiva e definitivamente findo, reclamando, a todo
tempo, revisdo e continuidade dos estudos que, em um primeiro momento, 0 orientaram

e as conclusdes as quais se chegou.

Assim, ndo se pretende aqui concluir nada de modo dogmaético e tampouco
definitivo, apenas oferecendo, ao final do estudo, os pensamentos derradeiros aos quais

se chegou.

Para isso, deve-se rememorar as problematizagdes a todo tempo enfrentadas neste
texto: 1) a necessidade de classificar as agdes coletivas, diferenciando-as das individuais;
e, 11) a partir dessa diferenciacao, tentar encontrar um critério para, entre elas, classificar

as acoes coletivas.

O caminho percorrido para tentar encontrar um critério razoavel de classificagao
tangenciou a necessidade de aprofundar-se sobre os conceitos hospedados nas teorias de
sistemas. Destarte, as conclusdes sobre os critérios classificatorios de agdes coletivas

adotam referenciais teoricos tendentes a analisar conceitualmente os sistemas.

A guisa de exemplo, o que se procurou demonstrar ilustrativamente a todo
instante referendou a possibilidade de duas a¢des, mesmo com partes, pedidos e causas
de pedir diferentes, versarem sobre o0 mesmo objeto e alcangarem o mesmo resultado. O
estudo se preocupou com situacdes bastante corriqueiras de processos coletivos no

cotidiano judicidrio brasileiro.

Imagine-se a acdo nimero um, ajuizada por Pedro em desfavor de um bar — de
nome “Requinte” — do qual ¢é vizinho. O estabelecimento dedicado ao entretenimento
mantém hordrio de funcionamento para além das vinte e trés horas — horario permitido
no alvara — gerando inconvenientes os mais diversos para Pedro. O cidadio pretende no
judiciario obstruir o funcionamento do bar para além do horério permitido pela autoridade
administrativa. Assim, temos como partes Pedro ¢ o bar “Requinte”, com causa de pedir
calcada no funcionamento para além do horario regular e pedido para que o bar encerre

suas atividades dentro do horario fixado em alvara.

Esta acdo serd, evidentemente, coletiva. Com efeito, ela ultrapassa a subjetividade

individual das partes que estdo no processo ou, em outras palavras, o resultado desta a¢do
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nao ficard restrito a Pedro e o bar, mas, ao contrario, atingira toda a comunidade que,
doravante, ndo tera mais o bar em funcionamento fora do horario (em caso de
procedéncia) ou terd a continuidade do barulho resultante da atividade do estabelecimento
(em caso de improcedéncia). Toda a vizinhanga sera atingida, tratando-se de resultado

que nao fica restrito ao processo. A acao, portanto, € coletiva.

Imagine-se, mais, que a associacdo de moradores do mesmo bairro onde Pedro
reside resolve ajuizar acdo em desfavor do mesmo bar “Requinte”, com objetivo idéntico
ao de Pedro; ou seja, garantir, no poder judiciario, que o estabelecimento ndo funcione
para além do horario permitido no alvara. As partes, neste caso, serdo a associacdo de
bairro e o bar “Requinte”, a causa de pedir € o funcionamento bar para além do horério
permitido e o pedido ¢ para que o bar encerre suas atividades dentro do horario autorizado

pelo municipio.

Esta acdo ¢ também, evidentemente, coletiva. E que, a rigor, a sentenga a ser
prolatada nfo tera seu resultado restrito a associag¢do de bairro e ao Bar “Requinte”, mas,
ao contrario, ird atingir outras inimeras partes que ndo apenas aquelas presentes ou
lotadas no processo. A agdo € coletiva, assim, diferenciando-se da individual em fun¢ao

das partes que pode atingir.

A classificacdo adotada, de tratar agdes promovidas por particulares como
coletivas — a depender do objeto evidentemente, ¢ de conceituar agdes coletivas
independentemente do nome que ostentam, encontra, ¢ induvidoso, respaldo em nosso

sistema legal.

O amparo legal estd lastreado a partir do artigo 5°, XXV, da Constituicao

128, garante-se, neste dispositivo, o principio da inafastabilidade do poder

Federa
jurisdicional, de modo que tudo aquilo que é levado ao poder judicidrio reclama

apreciacao.

Para além da Constituicdo Federal, justifica-se a classificagdo das agdes coletivas

a despeito de nome ou de quem faz a propositura, em fun¢io do que dispde o Codigo de

248Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga
e a propriedade, nos termos seguintes: (...) XXXV - a lei nao excluira da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito.
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Defesa do Consumidor — redacdo do artigo 832, de acordo com a qual todas as espécies
de agdes sdo capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos direitos disciplinados

pela norma.

A conclusao inicial tangencia, entdo, a necessidade de abstrair, de ignorar, para
classificar uma agao coletiva, tanto a nomenclatura eventualmente atribuida a ela (ag¢ao
civil ptblica, agao popular, acao de obrigacdo de ndo fazer), quanto quem ¢ o seu autor,
pouco revelando se ¢ promovida pelo Ministério Publico, por uma associagao de bairro
ou por um cidadao qualquer. O que determinara a classificacdo da acdo coletiva € seu
resultado: se este ultrapassar a individualidade das partes envolvidas no processo, se
tratard de agdo coletiva; se ficar restrito as partes constantes do processo, a acdo sera

considerada individual.

Imagine-se, ainda dentro deste contexto de exemplos, uma outra demanda: um bar
de nome “Beer”, localizado no mesmo bairro, que cumpre rigorosamente seu alvara até
as vinte e trés horas. O bar “Beer” se sente lesado com a conduta do bar “Requinte” de
ultrapassar o horario de funcionamento, gerando concorréncia desleal entre os
estabelecimentos comerciais. O estabelecimento supostamente lesado resolve propor
acdo contra o bar “Requinte”, requerendo que o judiciario determine que o mesmo encerre
suas atividades dentro do horario fixado no alvara. A causa de pedir ndo €, neste caso, o
funcionamento fora do alvara, mas, sim, a concorréncia desleal perpetrada pelo bar

“Requinte”.

A acdo, perceba-se, ¢ de natureza coletiva. Se julgada procedente, o bar
“Requinte” devera encerrar suas atividades dentro do horario fixado em lei. Se a demanda
nao for acolhida, o bar podera continuar funcionando para além do horario estabelecido
no documento administrativo. Em quaisquer dos cendrios, a acdo atingira outras partes
para além daquelas lotadas no processo, toda a comunidade de vizinhos, razao pela qual

a demanda sera classificada como coletiva.

Em um primeiro momento concluiu-se pela distingdo da acgdo coletiva para o
processo individual a partir das partes que poderdo atingir: se individual, ficard adstrita
aqueles que sdo parte do processo; se puder atingir outras partes, que nao apenas as

previstas no processo, a acao sera coletiva.

249 Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as
espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.
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Superada a necessaria diferenciacdo entre acdao coletiva e agdo individual, o
trabalho procurou analisar e construir um critério de classificacdo para identificar,

assemelhar, igualar, entre elas, as agdes coletivas.

O estudo nd3o ignorou que, por forca do principio constitucional da
inafastabilidade do poder jurisdicional e da regra inserida no Cddigo de Defesa do
Consumidor no seu artigo 83, todas as acdes se prestam a defender os interesses que
versem sobre direitos coletivos, de modo que, refor¢ando a conclusdo, pouco revelam o

nome ou o autor da a¢ao para determinar que uma demanda seja considerada coletiva.

Para encontrar uma solugdo para as agdes coletivas, o caminho percorrido tentou
fazer uso significativo daquilo que se convencionou chamar de teoria de sistemas.
Lembra-se, especialmente, das ideias que foram chanceladas por Niklas Luhmann:
sistema ¢ o que se diferencia do seu entorno, do seu ambiente, a partir de uma codificacdo;
0 mesmo sistema se opera a partir de programas e, ao final, tem sempre uma funcao

definida.

O sistema do direito se materializa a partir de uma codificagdo propria, licito ou
nao-licito, tendo programas particulares, leis, jurisprudéncias, decretos, regulamentos e,
entre outros tantos, instrugdes normativas e, fundamentalmente, possui como uma fungao

propria generalizar expectativas normativas em detrimento de incertezas.

A titulo de distin¢ao, o sistema politico trabalha com codigo de situagdo, oposicao,
esquerda, direita, liberal ou intervencionista. Seus codigos sdo politicas publicas: “mais
médicos”, “bolsa familia”, “minha casa, minha vida”, o “Prouni”, entre outros tantos. Sua
fungdo ¢ garantir o desenvolvimento do pais, diminuir a desigualdade, oferecer condi¢des

dignas a comunidade.

O sistema do direito ¢ ambiente do sistema politico; o sistema politico, com
codificagdo diversa, ¢ entorno do sistema do direito. Eles, por vezes, se comunicam,
naquilo que chamamos de acoplamento estrutural. Exemplo: o fato de ser proprietario de
bicicleta, atualmente, ndo enseja necessidade de recolher impostos; se o legislador quiser,

todavia, pode buscar este fato no ambiente e fazer sua inser¢ao no sistema do direito.

Buscou-se neste trabalho classificar as agdes coletivas entre elas. E induvidoso

que, em se tratando do sistema do direito, a classificacdo inicial deve partir de um
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quadrante de licitude, eis que, neste sistema, a codifica¢ao parte deste cenario — licito ou

ilicito.

A partir desta necessidade de usar o cddigo licito ou ilicito, juridico, ndo-juridico,
mostra-se legitimo conceituar as agdes coletivas, entre elas, a partir do ja conhecido tripé

do processo individual: partes, causa de pedir e pedido.

Questiona-se, todavia, para conclusao, se isto ird cumprir a fungdo do sistema do
direito de generalizar expectativas normativas? A resposta a qual se chegou neste
trabalho, a rigor, € negativa; a utilizacao do conceito proprio do processo individual para
classificar agdes coletivas ndo ira generalizar expectativas normativas, mas, ao contrario,

gerara uma por¢ao maior de incertezas.

Explica-se utilizando-se do caso de um dos exemplos trazidos; as a¢des ajuizadas
em desfavor do bar “Requinte”, ora promovidas por seu vizinho, ora pela associagdo de
bairro e ora pelo seu concorrente, o bar “Beer”; todas as agdes alcangario, ou pretendem
alcangar, os mesmos resultados — fazer com que o bar encerre suas atividades no horario,
por trivial que seja, determinado pelo alvard; mas, porque sdo acdes cujas partes sdo
diversas e, no caso da ajuizada pelo concorrente a causa de pedir também ¢ distinta, as
acoes — pelo critério do processo individual (partes, causa de pedir e pedido) — ndo serao

idénticas.

A manter-se critério proprio do processo individual para a classificagdo de agdes
coletivas, ¢ induvidoso que, em muitas circunstancias, havera agdes iguais, mas que serdo
consideradas diversas por terem partes ou causas de pedir distintas. Na hipdtese aventada,

a acdo ajuizada pelo vizinho nao serd igual a promovida pela associacao de bairro.

De outro lado, ndo se pode olvidar, o sistema do direito busca generalizar
expectativas normativas, de modo que, embora seja licito adotar o critério do processo

individual para classificar acao coletiva, esta fungao ficara desvirtuada.

Assim, o trabalho afastou a classificacdo do processo individual para identificar
acoes coletivas, eis que, a rigor, mantidos aqueles parametros, o sistema nao refutara
acdes que sejam iguais, porque pelos critérios do processo civil individual elas ndo serdao

semelhantes.

O estudo, assim, fundamentando-se na necessidade que tem o sistema do direito

de cumprir sua fun¢do, chegou a outro critério para classificar a a¢do coletiva, qual seja:
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elas devem ser classificadas segundo o resultado que o contetido da sentenca pode

produzir.

A acdo coletiva, ademais de ser a que atinge outras partes além daquelas que estao
localizadas no processo, adota critério proprio de classificagdo para afericdo de quais
acdes serdo efetivamente iguais — como, analogamente, se faz no processo individual que
determina a igualdade verificando se s3o as mesmas partes, a mesma causa de pedir e o
mesmo pedido. No processo coletivo, para aferir o que € efetivamente igual, idéntico,

adota-se o critério de resultado.

E o resultado que o contetido da sentenca pode produzir que caracteriza uma agao
coletiva como igual a outra, de modo que, no caso dos exemplos trazidos, todas as agoes,
sem excecdo, serdo iguais porque, em ultima andlise, podem produzir os mesmos

resultados.

Hé4 elementos normativos que evidenciam, inclusive, um norte dado pelo
legislador para fugir do tripé do processo individual. A ideia de estabelecer uma
classificag¢@o que tipifica a agdo coletiva a partir do resultado, conquanto ndo majoritaria,
encontra respaldo também na legislacao; nao se trata de classificagdo que busca apenas
adotar como referencial as ideias de um ou mais pensadores, mas, também, parte de

instrumentos legais.

Nio se ignora, primeiro, o artigo 55, § 3°, do Cédigo de Processo Civil**°

, 0 qual
estabelece que agdes que possam gerar contradicdo hdo de ser conjuntamente julgadas;
ainda que tenham partes, causas de pedir ou pedidos diferentes, mesmo que nao haja
identidade ou conexao entre elas, existem agdes que reclamam julgamento conjunto para

evitar decisOes contraditorias,

E um norte legal a sustentar a possibilidade de classificar as agdes coletivas

segundo o seu resultado.

230 Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes quando lhes for comum o pedido ou a causa de
pedir.

§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolagao de decisdes
conflitantes ou contraditorias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.
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Nao € s6 o artigo 55, § 3°, do Coédigo de Processo Civil, a estabelecer necessidade
de classificar a partir do resultado. O artigo 2°, § tinico, da Lei n.° 7.347/85%!, conhecida
como Lei de Agao Civil Publica, fixou regra segundo a qual a propositura de acdo que
tenha mesmo objeto de outra prevenira jurisdicdo daquele que ja tiver na presidéncia da
primeira.

Nao ¢ evidentemente regra cogente a conceituar agdo coletiva a partir do seu
resultado, mas, novamente, estabelecer prevencao de julgador a partir do objeto — ndo a
partir de partes, causa de pedir ou pedido — € fator indicativo da possibilidade de sustentar
que a acgdo coletiva se orienta pelo seu resultado.

Finalmente, classificar as ag¢des coletivas a partir do seu resultado e ndo dos
elementos da a¢do individual ¢ prestigiar também o necessario e indispensavel principio

da igualdade.

Com efeito, permitir que agdes formalmente distintas tramitem pelo poder
judiciario objetivando os mesmos resultados € permitir que uma ou mais partes recebam
manifestagdes conflitantes. E desrespeitar o principio da igualdade, eis que, enquanto
aqueles que se submetem ao processo individual tém as garantias proprias da seguranga
juridica, coisa julgada ou litispendéncia, aquele que demandar em processo coletivo ndo
estard albergado por estes fenomenos, criando ambiente de desigualdade dentro do

sistema do direito.

O critério de classificagdo de acao coletiva parte, portanto, do resultado que o
conteudo da sentenca pode produzir, de modo que, ao final, em resumo, chegou-se as
seguintes conclusdes: 1) a a¢do coletiva ¢ aquela que atinge partes para além daquelas
lotadas no processo; ii) ndo € possivel orientar-se pelo critério do processo individual —
partes, causa de pedir e pedido — para verificar se uma agao coletiva ¢ idéntica a outra;
1i1) o critério a ser adotado, pautado na teoria sistémica, e na fungdo do direito de
generalizar expectativas normativas, ¢ o resultado que o conteido da sentenca pode
produzir; iv) se o critério do processo individual prevalecer na classificagdo do processo
coletivo, as acgdes, as mais idénticas possiveis em funcdo do resultado que podem

produzir, serdo consideradas distintas em fun¢ao de serem diversas as suas parte ou causas

L Art. 2° As agdes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera
competéncia funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo tnico A propositura da ag@o prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as agdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.
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de pedir; v) os conceitos aqui formulados partem também de premissas legais: artigo 5°,
XXXV, da Constituicao Federal, artigo 83 do Codigo de Defesa do Consumidor, artigo
55, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, e artigo 2° da Lei de A¢do Civil Publica.

Finalmente, consideradas todas as hipdteses, todas as regras e leis e todos os
conceitos aqui elencados e analisados, € certo e evidente que manter para as agdes
coletivas o mesmo critério de classificagdo adotado para o processo individual,
ignorando-se o resultado a que as mesmas possam chegar, ensejard afronta direta ao

principio da igualdade.
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