ANOTACOES SOBRE AS PERPLEXIDADES E 0S
CAMINHOS DO PROCESSO CIVIL CONTEMPORANEO
— SUA EVOLUCAO AO LADO DA DO DIREITO MATERIAL

ARRUDA ALVIM

1 — Os principais problemas do direito processual civil de nossos
dias — A evolugdo do processo nao ocorreu descompassadamente
da do direito material

O processo civil de nossos dias encontra-se num estdgio de modificagdo
profunda, na mesma esteira do que precedentemente se tem verificado no
mundo ocidental, consistente em colocar ao lado do que se pode designar como
processo civil cldssico (em sua estrutura) outros instrumentos, destinados a
fazer frente as necessidades, que ndo datam de hoje, mas que sio, cada vez
mais agudas, nestes dias contemporaneos', conduzindo a uma espécie de con-
vivéncia entre o processo civil cldssico (ja, em si mesmo, intrinsecamente
alterado, em decorréncia do descarte da inspiragdo individualista radical, as-
sumindo uma absorcdo de valores sociais, que se impéem na sociedade con-
tempordnea) e esse novo aparato hodierno resulta vitalmente dinamizada pela
tutela de urgéncia.? Os pontos nodais, porque constitutivos de setores de
estrangulamento do processo civil, que merecem destaque sdo os seguintes:
1) as custas judiciais, enquanto podem significar dbice de Acesso a Justica®;
2) as Cortes menores, ou, mais especificamente, entre nds, os Juizados de
Pequenas Causas e os Especiais*>*, destinadas a ‘absor¢cdo’ de contingentes

 imensos, que demandam Acesso a Justica, segmentos sociais que estdo se

instalando dentro dos quadros de uma sociedade institucionalizada; 3) a ‘in-
capacidade’ ou a ‘inabilitagdo’ da parte, do ponto de vista de ndo lograr se
defender (=acionar [ativamente] ou defender-se [passivamente], se acionada),
0 que também se sedia na temdtica do Acesso a Justica; 4) a definicdo dos
interesses difusos ou coletivos, para viabilizar que ‘interesses e direitos’ com
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flituosidade da sociedade contemporanea, porque muito mais intensa, estd a
exigir a idealizagdo de outros meios de soluc¢@o para muitissimos dos conflitos,
tais como a intervengdo de leigos, com vistas a obtengdo incentivada de \
transacd@o — o que pode ocorrer através de mediagdo —, e, por intermédio de
cujo processo, exercido de forma argumentativa e bilateralmente diddtica, em \
relacdo a ambas as partes, possivel serd, muitas vezes, que os contendores,
mais facilmente cheguem a transacionar, porque entendam, ao menos, parcial-
mente, as razdes do outro, ou compreendam os litigantes que a solucgdo judi-
cidria poderd ndo coincidir com aquilo a que aspiram. Ainda, dentro do ambito
dessa conflituosidade, identificam-se conflitos, ou, mais precisamente, ‘atritos
permanentes’, qualitativamente diferentes, que, de uma parte, ndo deverdo
deixar de existir (porque isso se mostra impossivel) e, por isS0 mesmo, nao
comportam uma pretensa ‘solugdo definitiva’, prépria do processo estatal, que
os extinga. Sdo, em verdade, tais conflitos/atritos, representados por relacdes
durdveis e continuativas, que merecem ou precisam ser conservadas. Na |
verdade, caracterizam-se por sintomas ou aspectos que devem ser superados
ou resolvidos, e, o grau de tensdo neles existente ndao pode ou ndo deve
conduzir a uma ruptura, mostrando-se que conservada a relagdo isso serd
melhor. Em realidade, configuram um grau de litigiosidade “‘menor’ e ‘menos
intensa’ do que o classico conflito de interesses”, propriamente dito, como
também, apresentam-se com tendéncia incontida a repeti¢@o. Tais sdo, exem-
plificativamente, as dissen¢Ges ou tensdes provocados pelo valor crescente, em
termos de valor nominal, das mensalidades escolares, reivindicagdes salariais
outras, pela mesma razdo (mormente num pais de inflagdo que se tem mostrado
constante, ainda que nos ultimos anos, de 1994 até hoje, tenha se logrado um
controle aprecidvel sobre a inflagdo), como ainda, do acesso a escolaridade,
de segmentos mais carentes; assuntos relativos a vivéncia em fabricas (o que,
entre nos, tenderd a aumentar em sua problematicidade) e os pertinentes a
convivéncia em condominios de apartamentos. S@o, de certa forma e em alguns
casos mesmo, tensdes ou atritos provocados por uma instabilidade externa aos
litigantes, como, por exemplo, a conjuntura econdmica, como 0 que, em parte,
resultou do contrdle da inflag¢do, que, sendo muito bom por um lado, angustia
pela menor disponibilidade de numerdrio (ou, como na hipétese da vivéncia
num condominio de apartamentos, similar a inumerdveis outras hipdteses),
mas dentro da qual, inevitavelmente, todos ou muitos, tem de viver. Para estas
relacBes preferiveis sdo organismos informais que exer¢am func¢des de media-
¢do constante entre pessoas que esteja em conflito, ou, em relagdo a grupos
opostos, pois, geralmente, tais tensdes sdo engendradas entre grupos que se
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nova configuracdo e fisionomia, possam ser defendidos, utilmente;’5) a con- T
|

:
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opdem (ou, dentro do préprio grupo), mas que tem de inevitavelmente conviver
préximos, como se percebe dos exemplos fornecidos, e outros mais, intuitiva-
mente perceptiveis. E certo que isto serd possivel diante de um juizo arbitral,
menos formal do que o existente, ou mesmo por outro meio, ainda mais
flexivel, porém, mais operativo e funcional.

Praticamente as mesmas razdes que inspiraram a obra, referida em a nota
2, levaram a outra obra, do mesmo autor e do Prof. J. A. Jolowicz.® Em
seqiiéncia a esta obra, seguiu-se outra onde, parcialmente, os mesmos temas
sdo retomados, ao lado de outros.®

Estas verdadeiras preméncias, motivadoras dessas transformagdes, néo
datam de hoje, sendo que, tiveram inicio perceptivel, principalmente ao depois
da segunda guerra mundial, e, entre nds, mais recentemente. Tanto na Europa,
quanto nos Estados Unidos, como aqui, verificaram-se pressdes sociais, pela
‘reivindicacdo’ de ‘novos’ direitos, e, bem assim, detectou-se — talvez com
perplexidade inicial, a0 menos — a insuficiéncia dos instrumentos processuais
existentes, de cardter estruturadamente individualista.'® A mutacdo intrinseca
dos sistemas juridicos, abandonando o individualismo, como espinha dorsal
desses, operou-se em diversos ramos do direito.

Referimo-nos a que os problemas que vieram, verdadeiramente ‘assolar’
o direito processual civil, ndo surgiram somente nesta seara do direito, senao
que, emergiram em sinfonia com problemas e conseqiientes modificagdes
operadas no direito material.

No continente europeu, provavelmente ja na década de 20 ou antes, era
detectdvel o fendmeno da ascensdo das massas'!, no sentido de que, com essa
ascensdo, ja se percebia a turbuléncia social, que envolvia e acompanhava o
fendmeno. Aquelas ascenderam da marginalizagdo social, principalmente, por
causa da revolugdo industrial (v. notas 1 e 2), com o que, deixando da integrar
o rol dos que se encontravam nas periferias das sociedades e respectivas
civilizagdes, ndo alcangadas, de fato, pelo aparelho do Estado, iniciaram um
processo para for¢ar a entrada nos quadros melhores da civilizagdo, com o
que se colocou, de um lado, a insuficiéncia do aparato estatal e bem assim do
sistema tradicional.

Possivelmente um dos setores mais modificados, no direito privado, foi
o obrigacional. E, na raiz das modifica¢Ges operadas no direito obrigacional
— segundo pensamos — encontram-se em escala aprecidvel os mesmos feno-
menos que levaram a necessidade de reequacionamento dos instrumentos pro-
cessuais, motivadas aquelas e estes, pelo mesmo valor axiolégico: um reequi-
librio dos que se defrontam na ordem juridica.'?



2 — A gravidade do fenémeno na América Latina

FenOmeno similar, bastante mais gravemente, ocorre na América Latina,
mutatis mutandis, ainda que protraido no tempo, ou seja, especialmente, a
contar de uma ou duas décadas, depois da segunda guerra mundial, o que se
explica pelo descompasso do desenvolvimento do capitalismo, em nosso con- i
tinente, o que estabeleceu momentos mais tardios para a ocorréncia de tais
reivindicacdes sociais e respectivas conseqiiéncias. Em nosso continente, mais
especialmente, no Brasil, simultaneamente e ao lado do fendmeno da ascensio
das massas, verificou-se, com incrivel intensidade um desdobramento, com :
gravidade cumulativa, ou seja, a vinda desses ‘peregrinos ascendentes’ em
verdadeiras populacdes para os grandes centros; vale dizer, houve ascensdo
social, ou, mesmo quando esta ndo ocorreu, ainda assim, houve aglutinagdo \
nos grandes centros. E um fendmeno que subsiste, diante de fluxo continuo
para os grandes centros. Criaram-se megaldpoles, as quais, correlatamente,
vieram vertiginosamente a perder a qualidade de vida.'?

Foi depois da segunda guerra mundial que se vieram a perceber, com
maior nitidez, pela sua gravidade e dramaticidade, os problemas que passaram
a afligir as sociedades existentes e respectivos governos, os quais podem,
sinteticamente, ser surpreendidos pelos seguintes indicativos: 1°) desequilibrio
entre os litigantes, constantemente defrontando-se um forte com um fraco
(ainda que, na Europa, jd em fins do século passado, ndo fosse esse fenémeno
estranho a contextura social, o qual, no entanto e por isso mesmo jd encon-
trava relativo remédio no sistema do Cédigo de Processo Civil austriaco,
mercé do reconhecimento de um juiz ativo, onde, sem embargo deste ponto
pioneiro, dentre outros, dever tal Codigo, ainda, ser considerado um sistema
mais afeicoado ao passado); 2) convivendo com esse desequilibrio, que vem
subsistindo, passou-se a verificar precariedade, ou auséncia mesmo, da pos-
sibilidade de Acesso a Justiga, para um grande nimero de pessoas, porque: a)
nao sabem que tem direitos; b) se, eventualmente tem consciéncia de que os
tém, todavia, ndo tem condi¢des de arcar com os custos de um litigio; c) e,
em fun¢do de caracteristicas, cada vez mais acentuadas, das sociedades mol-
dadas pelo sistema capitalista, em grande nimero de hipéteses, muitos litigios
acabam n#o sendo individualmente compensatorio, mesmo que o lesado tenha
consciéncia dos seus direitos, e, ‘teoricamente’ pudesse cogitar de arcar com

05 onus de um litigio, como, exemplificativamente, nos casos de relacdes de
consumo, que, freqiientemente se caracterizam, da perspectiva do impacto
individual como minilesdes, ainda que, no conjunto dessas, somadas ou aglu-
tinadas (o que é comum) o impacto.social seja grande ou imenso."* Dai uma

66



das razdes de haverem de comportar um tratamento ou uma providéncia cole-
tiva, de cujos reflexos hajam de emergir beneficios individualizados.

Conseqiientemente, a chamada igualdade formal, que se constituiu numa
grande vitéria (sen@o o nicleo vitorioso da Revolucdo francesa), na verdade
— sem descarte de que tenha havido um progresso nessa equalizagido formal
dos membros da sociedade —, nem por isto, todavia, proporcionou, esse
parémetro formal, uma almejada igualdade entre os homens'® tal como se
‘prometia’ pela pregacdo ideoldgica liberal individualista.

Conquanto se tivessem verificado progressos na ordem social, particu-
larmente em virtude da industrializagdo, este fendmeno — se, de um lado,
proporcionou que maior nimero de pessoas pudesse participar de bens mate-
riais, mercé do ‘abastecimento’ possivel de grande massa de pessoas — acar-
retou alteragdes profundas nos segmentos sociais. Isto tanto mais se verificou
porque o individualismo foi também elemento constante do rol de modifica-
¢es aportadas pela Revolugdo francesa.'®

Isto veio a significar que, o sistema juridico todo, que fora construido
com respeito as premissas de verdade do individualismo, o que, por isso
mesmo, gerou profunda aversdo pelo papel de grupos sociais — comegou a
ser posto em duvida. O esquema origindrio, no limiar e sucessivamente, na
Idade Contemporanea, no processo civil e da ordem juridica, era aquele em
que individuo deveria se defrontar com individuo, ainda que um deles pudesse
ser forte e outro fraco. A

O perfil do processo civil, emergido do individualismo se traduziu em
institutos juridicos que consideravam o individuo, enquanto tal, agindo isola-
damente."”

Pode-se dizer também que o préprio direito civil e comercial foram assim
estruturados, tendo como autor sempre um individuo, ou seja, cogitava-se de

- um individuo, isoladamente.'®

Isto quer dizer que esses ramos do direito privado desconheciam, em suas
fisionomias cldssicas outras realidades, que n@o fosse o individuo. E, mais, o
ambiente absoluto em que deviam se confrontar os individuos era o da liber-
dade absoluta, o que, diante de um crescente desequilibrio dos individuos,
gerou o predominio dos fortes sobre os fracos e, dai, conseqiientemente, a
necessidade de intervencdo do Estado.

Ocorre que, se durante muito tempo reivindicagdes de segmentos sociais
desprotegidos (pelas mais variadas razdes, rapidamente elencadas, nos seus
aspectos mais evidentes), passaram despercebidas, mercé do avultado dos
problemas engendrados, tais reclamos ndo mais poderiam ser ignorados.
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A estrutura do direito privado, como se disse, e, os préprios propdsitos
do legislador, em disciplinando determinados institutos, era a de, considerando
somente individuo isoladamente, como o sujeito, por exceléncia, da vida social
e econdmica, acabar, virtualmente, vindo a favorecer aquele que tivesse bens.
Desta forma, para nos servirmos de um exemplo que, pela sua importdncia
prdtica na ordem econdmica, pode-se asseverar, nessa perspectiva exemplifi-
cativa (dentre muitas) altamente expressivo; ou seja, o de que os Cddigos
cldssicos foram diplomas feitos em favor do fabricantes e fornecedores '°, que
eram os que detinham o poder econémico e que, em fun¢do desse sistema, dele
se utilizaram para a sua expansdo econdémica. Por outro lado, a propria
responsabilidade, do fabricante, lastreada na culpa, pelos produtos que fabri-
cava (ou pelos servigos que prestasse), ndo era uma modalidade de responsa-
bilidade, de um teor tal, que viabilizasse, na ordem prética, que os comprado-
res pudessem efetivamente obter inderiizagdes pelos produtos que adquirissem,
ainda que danos e prejuizos ocorressern.’’ Somavam-se, portanto, a luz deste
exemplo, dois aspectos: 1°) o tipo de responsabilidade, so por causa de culpa,
era em si mesmo — se comparado com a responsabilidade ‘objetiva’ ou pelo
risco civil — indcuo; 2°) cumulativamente a isto, havia que se considerar que,
pelos incomodos, dispéndios, perda de tempo, etc., ndo se mostraria compen-
‘satdria a demanda individual, até mesmo supondo-se que o litigante individual
(por exemplo, um consumidor), pudesse resultar vitorioso.”' Em suma, de certa
forma, até a vitdria seria sempre uma derrota.

Quer para responsabilizar-se um vendedor, por um vicio (=vicio redibi-
tério), pela exigiiidade do prazo decadencial, em que o vicio oculto haveria de
ser identificado, quer, ainda, para se pretender responsabilizar um fabricante,
por um dano ocasionado pela aquisi¢do de uma coisa (=um dado produto), é
de se ter presente que os diplomas de direito material ndo continham regras
que ensejassem uma situagdo ou condigdes de viabilidade aceitdvel, seja para
o desfazimento da compra de um produto, seja para o caso em que este produto
causando danos, obter-se a reparag@o destes. Nesta tltima hipétese, a respon-
sabilidade do fabricante era informada pela teoria da culpa e esta, certamente,
comportando diversas excludentes, acabava resultando dai a existéncia de
pouquissimos responsdveis pelos danos. Por outras palavras, constatava-se um
quadro literalmente adverso para que efetivamente pudessem ocorrer indeni-
zacOes. Simultaneamente, as relacdes passaram a ser, crescentemente, entre o
grupo de agentes econdmicos que viria a ser denominado de fornecedores em
relacdo aos que viriam a ser designados de consumidores. A intensidade ou o
aumento desse relacionamento, criando o tecido do que viria a ser a chamada
sociedade de consumo aumentou, imensamente, o nimero de negdcios, no que
estava implicado que, regular-se essa massa negocial pela teoria da culpa,
significaria praticamente ndo responsabilizar o que vendia no consumo.
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Quando se fala em vendedor, no plano do direito comercial, ha que, no
plano teérico e também no patamar da lei e do sistema do Cadigo do Consu-
midor, que se traduzir esta expressdo, como a significar toda a cadeia de
produgdo, para que na ordem pritica, se possam vir a obter resultados que, a
luz da consciéncia contemporanea se reputem aceitéveis e justos.

De outra parte, a evolugdo da sociedade veio a identificar outros bens
juridicos a respeito dos quais se pode asseverar que, mais antigamente, eram
praticamente inexistentes, ou, ao menos, eram desconsiderados pelas ordens
Jurldlcas De certa forma, pode-se dizer que eram bens a respeito dos quais
ndo ‘ocorriam problemas’. E de se ter presente, por outro lado, que essas novas
realidades, que vieram a obter guarida e protegdo, por parte do direito con-
temporineo — porque transformados em bens objeto de submissdo a categoria
dos interesses e direitos difusos — em verdade, em tempos mais antigos, eram
incomparavelmente menos duramente atingidas. E, acentue-se que essa rea-
lidade, quando resultou assumida pelos legisladores, o foi, desde logo, desta-
cada e privilegiadamente, passando a refugir ao ambito do direito privado, uma
vez que essas relagdes, antes disciplinadas pelo direito privado, quando desse
ingressaram numa drea intermedidria entre o direito puiblico e o direito priva-
do, a que se pode designar como direito social, regida por normas de ordem
ptiblica.??

Estes bens sdo os relativos ao meio ambiente®®, ao consumidor®, a bens
e direitos de valor artistico, histérico®, turistico e palsagistico. Recentemente,
entre nds, acrescentou-se ao rol de tais bens a possibilidade de protegao a
qualquer outro interesse difuso ou coletivo, com o que se constata uma aber-
tura do sistema juridico a realidades antes ndo cogitadas pelo legislador. Ou
seja, esta abertura, vem a significar uma ‘vdlvula’ num sistema juridico que
ndio mais se reputa ‘fechado’, dado que estd receptivo, ndo so para interesses
e direitos difusos, jd dele nominalmente constantes, bem como para quaisquer
outros. O dmbito da tutela do direito civil é diferente da tutela do meio
ambiente, de que cogitamos. Na Itdlia isto restou bem claro, ao se dizer que
“do ponto de vista civilistico, a disciplina do ambiente se circunscreve a tutela
da propriedade, tendo em vista imissdes”.”’

3 — Elenco e sucessividade das modificacdes verificadas no direito
processual civil — Perspectivas defluentes do nosso direito
constitucional

As primeiras grandes modificagdes sofridas pelo direito processual civil

— sem ainda, considerarem-se a incorporag@o ao sistema processual, das acoes
coletivas — consistiram, fundamentalmente, nos seguintes pontos:
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1°) manter, em escala aprecidvel, o modelo estrutural legado pelo século
passado, ainda que com modificagdes, alteradoras da fisionomia individua-
lista, neste mesmo inseridas: a) o juiz ndo deve ser um espectador do litigio,
sendo que deve ser um juiz ativo, o que se traduz na possibilidade de determi-
nar provas, para que tenha condi¢cOes de conhecer a verdade, da mesma forma
que € ao juiz que cabe conduzir o processo?; b) o critério, mercé do qual deve
0 juiz apreciar as provas € o do seu livre convencimento, o que significa e
importa, também, modificagcdo do préprio valor que, em outros tempos, aprio-
risticamente, era atribuido a muitas provas, mercé do que estas deveriam
prevalecer, ainda que o juiz, intimamente, pudesse estar convencido de ndo
traduzirem elas a verdade; com isto, afetou-se mais poder ao juiz, com vistas
a apuragcdo de uma verdade, dita ‘verdade real’; c) distinguida a relagdo
processual, ou o processo, do seu contetddo, aquela fica, fundamentalmente,
sob a fiscalizag@o do juiz, quer no que diz respeito ao respectivo andamento,
quer, ainda e principalmente, no que atine com os requisitos gerais de sua
formacgio, resguardando-se espago para as partes no que diz respeito ao objeto
do litigio, propriamente dito; 2°) se, de uma parte, estas altera¢des procuraram
reequilibrar o processo tradicional, envergando o juiz de maiores poderes,
passando e devendo este ser um juiz ativo, de outra parte, todavia, ndo resolveu
os problemas maiores, que constituem na possibilidade de equacionar a defesa
de vdrias situagdes sociais: A) a dos mais enfraquecidos socialmente; B)
aqueles que difusamente sdo os ‘titulares’ de determinados bens, tais como o
meio ambiente, os bens estéticos, artisticos, etc., e, mesmo, quaisquer outros
‘interesses’ que possam merecer protecdo juridica; C) ainda, de uma maneira
especial, o consumidor, estava inteiramente desprotegido, pelo sistema indivi-
dualista.

E certo que essas situacdes, se sdo diferentes no que diz respeito aos bens
tutelados, encontraram, no que diz respeito a sua protegdo (rectius, desprote-
¢do) pelo direito material e pelo direito processual cldssico, um denominador
comum. Ou seja, ‘cumulavam-se’ auséncia de protecdo pelo direito material e
pelo processual, para todas estas situagdes.?

Este denominador comum consistiu, precisamente, na caréncia de prote-
¢do, propriamente dita, e, mais, ou, por isso mesmo, na auséncia de uma pauta
ou mesmo de indicativos, de como tais bens poderiam ser efetivamente prote-
gidos.

E certo que a chamada dogmatica, ou, preferivelmente designavel como
dogmdtica tradicional, ndo continha quaisquer parametros, sequer de ordem
histdrica, em escala aprecidvel, para se construir um sistema. Ou seja, ndo se
tinham dados ou diretrizes, sequer, de um sistema histérico ou mesmo paralelo
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ma tradicional, mercé do qual esses bens lograssem a vir obter prote¢ao
a, sob os dois 4ngulos necessdrios, vale dizer, no plano do direito
al e no patamar do direito processual.

Legou-nos essa dogmatica cldssica, todavia, dois dados, curiais, na ver-
mercé de cuja articulagio, os bens podem ser objeto de prote¢do por

Como primeiro dado, necessdrio € que o direito defina, ou, a0 menos,
ere suscetiveis de prote¢do, determinados bens.

Ou seja, como primeiro dado imprescindivel € que determinadas reali-
des deixem de ser ‘bens’ (ou, realidades) indiferentes ao Direito, passando
s tais realidades, entdo, bafejadas pela ‘atengdo’ do legislador, que ve-
wa ser consideradas, bens juridicos, propriamente ditos, agora, em fungido
m valor axiolégico antes ndo cogitado ou ndo percebido.

Como segundo dado, todavia, mesmo que modificado o direito material,
isso razoavelmente indcuo que ai existissem bens juridicos, como tais
nsideradas na pauta do Direito posto, mas se, de outra parte, inexistissem
mentos processuais eficientes para que esse reconhecimento pudesse ser
vado na ordem pratica.

Por isto é que dissemos que, sem a articulacdo do direito processual civil
direito material, na ordem pratica, a protecdo, somente desta ultima, reve-
e-ia sem grandes objetivos praticos, porque ndo ancorada numa tdbua
trumentos destinados a tornar eficaz o direito material, construida em torno
valores sociais contempordneos, em que se pretende traduzir um sentimento
is adequado de Justiga

POR ISSO, ¢ insuficiente proteger no plano do direito material, se
cistirem formas de viabilizar essa prote¢do.*

Desta forma, os problemas que se colocaram foram os de proteger os

e ndo tinham condi¢Bes de se defender, pois, nem pelo fato de existirem
trumentos processuais adequados e funcionais, isto vira a significar a
tiva atuacdo, na ordem empirica, desses instrumentos.
- A esta realidade, no Brasil, acorreu a institui¢éo da justica gratuita. Isto,
;;b‘davia, tem sido insuficiente, porque muitissimos, constantemente, ndo tem
 consciéncia de que t&ém direitos, e, se a tem, ndo tem condigOes de ‘trafego’
ial para lograr obter o patrocinio de um advogado.

A Constitui¢do Federal de 1988 previu a criacdo da Defensoria Piblica
@ra essa finalidade, com a ambicédo de poder ver, realmente institucionalizada,
a protecdo aos incapazes de se defenderem. Eo que estd previsto no texto
g@nstltucmnal verbis:
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“Artigo 134 — A Defensoria Publica é institui¢do essencial a funcio
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV.

Pardgrafo tnico — Lei complementar organizard a Defensoria Publica
da Unido e do Distrito Federal e dos Territérios, e prescreverd normas
gerais para sua organizagdo nos Estados, em cargos de carreira, providos
na classe inicial, mediante concurso puiblico de provas e titulos, assegu-
rada aos seus integrantes a garantia de inamovibilidade e vedado o
exercicio da advocacia fora das atribuicdes institucionais”.

Ainda que isto se constitua numa promessa do legislador constituinte,
revela-se como indicativa de consciéncia plena do reconhecimento dessa rea-
lidade de que, parcelas imensas da populac@o sdo ‘indefesas’, e, evidencia que
essa mesma realidade foi digna da ateng@o do préprio constituinte.

No que diz respeito aos outros bens juridicos — meio ambiente, ‘bens e
direitos’ de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico — ao lado
da consideragdo em lei, nessa mesma lei, adjudicou-se competéncia a entidades
de cardter publico e privadas, de molde a que tais bens possam ser defendidos.*

4 — Um modelo de acoes coletivas no direito brasileiro

O Cédigo do Consumidor é representativo da forma de como se procurou
criar largas condig¢des para a defesa do consumidor em juizo.

O Cédigo do Consumidor, em verdade, procurou estabelecer uma corre-
lagdo ou articulagdo entre o direito processual e o material (modificando
profundamente o direito privado=comercial) preexistente.

Ponto saliente é a sua disciplina de como restaram vedadas praticas
abusivas dos fornecedores e estabelecidas, no seu artigo 51, XVI modalidades
de nulidades, através de previsdo das hipdteses e, a de nimero XV, estabele-
cendo que, qualquer violagdo ao CDC, importa nulidade. Em estabelecendo
a responsabilidade pelo faro do produto (pelo risco civil, subtraindo a ocor-
réncia de indenizagdo por danos da esfera da culpa) e garantindo em escala
aprecidvel o consumidor por prote¢do penal, cuidou, também, do estabeleci-
mento de um sistema geral de a¢Oes coletivas.

Este sistema geral de a¢des coletivas, pode-se acentuar, coincide com 0
sentido teleoldgico daquele estabelecido pela Lei da Ac¢do Civil Pdblica, ainda
que, nesta lei, originariamente, no que diz respeito ao consumidor, néo se
possa dizer que este, individualmente, estivesse protegido. Foi mercé da arti-
culacdo da Lei da Acdo Civil Piblica com o Cédigo do Consumidor, que este
(ou, mais precisa e amplamente® as vitimas e sucessores destas), acabaram

72




logrando uma protegio ‘cumulativa’, vale dizer, seja através da utilizagio das
acdes coletivas, tais como disciplinadas pelo Cdédigo do Consumidor, seja,
ainda, pela propria procedéncia da ag@o civil publica, tendo-se em vista que o
Cédigo do Consumidor atribuiu a essa procedéncia eficdcia suficiente para
beneficiar individualmente, também. Nio ha referéncia mais extensa a consu-
midor, nos textos da parte processual do Cédigo do Consumidor e da Lei da
Agdo Civil Pablica (tal como alterada pelo Cédigo do Consumidor), sendo que
a vitima (e, aos sucessores desta), com o que se constata que se elegeu um
designativo que, englobando a figura do consumidor, €, em verdade, mais
amplo do que consumidor.

O que se verifica, portanto, é que para poder-se acorrer na defesa de
determinados bens, tais como, 0 meio ambiente, bens de valor artistico ou
estético, etc., da mesma forma que, para se poder lograr defender o consumi-
dor, foi necessaria a utilizacdo de agdes coletivas.

Sem tais agOes coletivas, certamente, tais bens nao seriam defendidos, a
luz do que reclama a consciéncia social contemporanea. Muito improvavel-
mente, alguém — mesmo um cidad@o consciente e zeloso — vird defender o
meio ambiente, ou entdo, ird pugnar pela preservacdo de bens de valor artistico
ou estético, sem se considerarem as imensas complicagdes, ou, a inviabilidade
mesma, da legitimidade de um s individuo para essa finalidade. Da mesma
forma, o consumidor isolado, normalmente, ndo arcaria com os incOmodos,
custos e tempo de um processo, para se defender de uma compra feita.

Por isto é que necessdrio se mostrou atribuir legitimidade também a
entidades que, pela sua situac@o no organograma do Estado, e, bem assim, a
entidades particulares, mas vocacionadas para a defesa de tais bens juridicos,
pudessem, agir. E, agindo, que o resultado prético viesse a ser compensatério
do ponto de vista quantitativo, ou seja, tendo em vista o grande nimero de
beneficiados.

Estas entidades atuam normas de direito material com outro vigor, por-
que sdo normas de ordem piblica e porque infundem a consciéncia de vir a
ocorrer efetiva responsabilidade, no que diz respeito a sua infringéncia.

Por isto é que se pode dizer, com propriedade, que a chamada dogmatica
cldssica, inspirada e construida em func¢do do individualismo juridico e que
resultou no positivismo juridico, encontra-se superada e, esta situagao ocorreu
diante dessa ndo mais poder satisfazer as necessidades contemporineas, ani-
madas por uma consciéncia coletiva reivindicante e tendo em vista os reclamos
de que todas estas situagdes viessem a ser protegidas. Em obra de nossa autoria
e, em seqiiéncia a outras, justificamos o nosso ponto de vista.*
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5 — A vocacio coletiva do processo contemporineo — O
contraste desse instrumental com a situacdo cultural brasileira, a
indicar um rendimento lento e mesmo precdrio

O nosso legislador constitucional abriu, ja nesse patamar constitucional,
inimeros caminhos a tutela coletiva de direitos. Assim, o mandado de segu-
ranga, marcadamente nascido com carater individualista, passou, a luz do
disposto no art. 5° inciso LXX, a comportar, também, abertura a defesa
coletiva.

No que diz respeito ao mandado de injuncdo, destinado i efetivacio de
norma constitucional programatica, na forma do disposto no art. 5°, inciso
LXXI, ha que ser ele considerado como um meio relacionado com a efetivi-
dade do direito constitucional, podendo comportar tutela coletiva.**

No que diz respeito a a¢do de inconstitucionalidade, sofreu ela modifi-
cagdo operacional, porquanto abriu-se o espectro de legitimados, perante o
Supremo Tribunal Federal, somando-se a conhecida modalidade de controle
difuso, o da inconstitucionalidade por omissdo (Constitui¢io Federal de 1988,
art. 102, § 2°); mais ainda, previu-se que os Estados Federados (art. 125, § 29,
hajam de prever o mesmo sistema, para controle das leis estaduais ou muni-
cipais, em face dos constituigdes dos respectivos Estados, “vedada a atribui¢iio
para agir a um unico érgdo”.

A oferta de instrumentos processuais, existentes no direito brasileiro é
grande, ao lado da GARANTIA NA LETRA DO TEXTO CONSTITUCIO-
NAL de um imenso rol de direitos. Todavia, ndo é animadora a situacdo
estrutural do Poder Judicidrio, como também, precéria € a situagdo de cons-
cientizagdo de grandes camadas da populagio.

Pois, na verdade, a agilidade do Poder Judicidrio, o que exige o seu
aumento fisico, bem como uma melhoria significativa da consciéncia de que
existem direitos, constituem dois pressupostos vitais, para uma real e efetiva
atuacdo da ordem juridica, mesmo que esta, como se disse, seja objetivamente
rica, de meios processuais e ainda que as previsées de direito material estejam
afinadas com as posturas contemporaneas, que se pretendem sintonizadas com
um sentimento hodierno de realizacdo de direitos, em nome da Justica.

O Poder Judiciario ndo logrou obter, em face da Constitui¢io Federal de
1988, uma verdadeira autonomia financeira. Em longa entrevista publicada o
Des. e Prof. Regis Fernandes de Oliveira enfatiza essa realidade, observando
que, em seu sentir, a parte do orgamento destinada as justicas — de um modo
geral — ficam aquém da metade do que necessério seria.?
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.~ 6 — O plano do direito positivo, o Estado e a realidade nacional

;iv: ’
~ Se, no plano da ‘promessa da lei’ € grande a oferta, € certo, todavia, que
essa ‘oferta’ somente serd verdadeira, dependentemente da atividade do Esta-
'do, 0 que inclui o Poder Judicidrio, da mesma forma que os demais poderes.
Seria uma profunda inutilidade, um trabalho deste jaez que, se alguma
utilidade puder ter, serd a de comportar uma ‘leitura iluminada’ — ou, com
" mais precisio, lamentavelmente ofuscada — pela nossa realidade.

" Dissemos que toda a gama de direitos existentes, processuais e materiais,
* necessitam de um Estado para torna-los existente. Uma pesquisa realizada, na
época em que se escreveu este trabalho, todavia, destaca uma descrenga no
~ papel do Estado.’®

~ No dia seguinte a noticia supra referida, noticiam os jornais um plano
governamental, com vistas a uma expansao do consumo, mercé de aumento
do poder aquisitivo dos salérios com o que se pretende que o comprometi-
mento do acesso 2 justiga, & seguranga e aos servigos basicos, por parte dos
pobres, venha a ser superado, com o que se pretende recuperar a cidadania,
a muitos segmentos.”’

E esta uma diretriz correta, ainda que com resultados a muito longo
~ prazo, porquanto o Estado nunca poderd ser forte e acreditado, enquanto ndo
se lograr obter, entre nés, uma razoavel ou ponderdvel homogeneidade social.
E a partir desta, que se poderd, realmente, cogitar com auténtica seriedade,
de uma recuperagio do perfil do Estado.

Por fim, em todos os campos — mas, isto vale de uma forma absoluta e
plena para a atividade do Judicidrio e para um reequacionamento do direito
processual —, colocam-se como indispensaveis estatisticas idoneas e outros
instrumentos de cogni¢do real da realidade, porquanto, quaisquer reformas
. ficardo sempre, muito a desejar, na medida em que a realidade indesejada e
. que se pretende modificar, ndo esteja corretamente representada perante quem

colime reformé-la. O ndo conhecimento da realidade conduz a reformas ba-
seadas em meras intui¢des sempre unilaterais, calcadas num empirismo pri-
mdrio, com o risco sério, sendo que quase certo de inevitdvel fracasso, com
o0 que, aquilo que estava imprestdvel, continuard a ndo prestar ou ndo vir a
ser bom, como se esperava. E sé o pleno e verdadeiro conhecimento da
realidade que enseja condicbes para que se possa reformar para o bom —
mesmo com a consciéncia de que ndo se ird, ao menos a curto prazo, atingir
0 ideal. '

Mas, por outro lado, somente poderd realmente se operar melhoria do
Estado, na medida em que haja melhoria das condi¢des de vida da populagdo,
ou seja, em funcdo de uma melhoria da Nagdo.

wde
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Dentre os processualistas — sem exclusdo de outros que igualmente
trabalharam para compreender este momento e procuraram melhorar a situagéo
do direito processual civil — que podem ser mencionados hdo de se apontar
Silvio de Figueiredo Teixeira e Athos Gusmao Carneiro, entdo ministros do
STJ, que promoveram modificacdes; Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grino-
ver, Petronio Calmon. Nio se ha de esquecer de Araken de Assis, comentador
profundo das normas editadas. A igual tarefa dedicaram-se também o Profs.
Nelson Nery Jinior e Rosa Nery. Ressaltam, também, os nomes de Teresa
Arruda Alvim Wambier, de Luiz Rodrigues Wambier, José Miguel Garcia
Medina, e, igualmente, o de Eduardo Arruda Alvim.

Humberto Theodoro Junior prestou sua colaboragdo inestimdvel. A ins-
piracdo para as modificagdes que se fizeram sentir através da Lei 11.282/2006
decorreu de trabalho do Prof. Humberto Theodoro Jinior em que este versou,
ndo propriamente, direito processual civil, sendo que direito constitucional.
Referimo-nos a sua dissertacdo de doutoramento na Universidade Federal de
Minas Gerais.*® Se a redagio do projeto de lei que originou a Lei 11.282 foi
do ilustre Athos Gusmio Carneiro, este mesmo deixa clara essa contribuicdo
de Humberto Theodoro Jinior.*

Nessa obra, cuja primeira publica¢do data de mais de 20 anos, observa-se
com corre¢do exemplar o excesso da estrutura do processo de execugdo, em
relacdo aos meios ofertados ao executado ou devedor. Esses meios vieram a
ser reduzidos com a Lei 11.282. E essa redug¢io nio deixou de redimensionar,
para menos, a concretiza¢do do principio do contraditério — resguardando-lhe
o que € essencial — nessa fase de execuc@o, com a diminui¢do, principalmente,
dos efeitos da insurgéncia do devedor.

NOTAS

1. Na verdade, a problemdtica contemporanea, consiste em tentar equacionar os
grandes aspectos referentes, principalmente, aquilo que, hd menos de um século, em
obra célebre se designou como sendo a ascensdo (rebelido) das massas — v. Ortega
y Gasset, La Rebelion de las Massas, 30* ed., capitulo I, p. 49 e em diversas outras
obras, deste mesmo autor, dado que essa obra e outras, compdem uma parte central
do pensamento do autor espanhol.

2. J4 se disse, com razdo, que nenhum aspecto ou ponto do direito contempo-
rineo, encontra-se imune a criticas — v. Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Acess fo
Justice: The Newest Wave in the Worldwide Movement to Make Rights Effective,
Buffalo Law Review, vol. 27, niimero 2 e ‘separata’, p. 181; este mesmo relatdrio
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‘antecede a obra coordenada por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, acess to justice —
aworld survey, vol. 1, p. | e separata, Mildo, Giuffre, 1978. Estes temas sdo retomados
na obra de Mauro Cappelletti, The Judicial Process in Comparative Perspective,
~ Oxford, Parte III, II, letra “B”, sob n® 1/5, pp- 239 e ss., 1989.
i 3. A lei alemd, precedente a vigente (a lei atual € de 01/01/81), aludia, em,
- relagdo ao auxilio nas custas, como se constituindo num direito dos pobres. A vigente
lei, todavia, alude a uma ajuda para as custas do processo (‘Prozekostenhilfe’), com
- o que se verifica ter banido referéncia a pobres, e tendo-se utilizado de uma expressdo
i compativel com o Estado social de Direito. Isto constou, expressamente, do Antepro-
Jjeto antecedente a esta lei de 01/01/81 (cf. Birkl, ProzefSkostenhilfe und Beratungshilfe
- — Kommentar mit Einfiihrung und Gesetzestexten, Munique, 2* ed., A, 1, b, p. 14;
para o direito precedente, v. Bruno Bergfurth, Das Armenrecht, pp. 11, 15 e 17 ss.,
Munique, 1971. Para uma anélise mais ampla e compreensiva deste assunto, v. Mauro
Cappelletti, Proceso, Ideologias, Sociedad, Buenos Aires, 1974 (trad. arg. de S. Sentis
‘Melendo e Toméds A. Banzaf), se¢do 27, pp. 131/215 [publicagdo conjunta das obras
Processo e ideologie e Giustizia e societa, editadas, respectivamente, em 1969 e 1972].
4. As chamadas Cortes Menores, se ndo podem ser consideradas, inteira e
propriamente, como ‘formas alternativas plenas’ de realizacdo da justiga, entre nds,
tem inseridos elementos caracterizadores de modalidades ou formas alternativas de
realizagdo da Justica. Assim é que os Juizados de Pequenas Causas, regulados pela
Lei Federal n® 7.244, de 07/11/84, ao lado da sumariedade, do informalismo e da
oralidade, assentam-se na conciliagdo e, se frustrada, no juizo arbitral; se, somente
in6cuos se evidenciarem estes meios, e, assim superados, ‘estes dois estdgios suces-
~ sivos’ € que se devera passar a atividade jurisdicional, intrinsecamente estatal (cf. Lei
n° 7.244, cit., arts. 6° e 7°). Diga-se mais que, no ambito do possivel juizo arbitral,
hd autorizacdo da lei (art. 26) para inobservancia da legalidade estrita, pois que se
admite a decisdo com lastro na eqiiidade. Acrescente-se, ainda, a previsdo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, no seu art. 24, inciso X, em que a competéncia concorrente,
da Unido e dos Estados esta estabelecida para a “criacdo, funcionamento e processo
do juizado de pequenas causas”. Isto significa que, em funcdo dessa previsdo, e
submissdo da distribui¢ao dessa competéncia, as regras dos §§ 1° a 4°, do mesmo art.
24, € possivel que os Estados federados (e, o Distrito Federal) flexibilizem as suas
justicas, adaptando-as as suas peculiaridades locais; ou seja, isto viabiliza que venham
a ter maior rendimento. Em obra nossa (cf. Tratado de Direito Processual Civil, vol.
I, pp. 257/260/265, Sao Paulo, 1990, procuramos distinguir o que sdo processo,
normas procedimentais gerais € normas procedimentais particulares ou ndo gerais,
e, em principio, 0 que estiver intimamente relacionado com o direito material é
processo (v. g., o direito de agdo, capacidade. e legitimidade das partes, as provas
[retrato do pretendido direito material], a sentenca). Por angulo inverso de abordagem,
o que diz respeito ao local, tempo e forma dos atos do processo, pode ser objeto de
legislacdo ndo federal.
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5. Ademais, a Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 98, inciso I, estabelece
‘obrigatoriamente’ (pois no caput se diz ‘criardo’ ) a criacdo, pela Unido, Distrito
Federal, pelos Territérios e pelos Estados a criagdo de juizados especiais. Estes
envolvem a possibilidade de participacao de leigos, também. Assentar-se-ao, pelo
texto constitucional num tripé de predicados, recomendados porque se mostraram
operacionais, como 0s Unicos possiveis caminhos conjugados, para a solugdo dos
problemas da justica de massa. Ou seja, devem contar com os seguintes elementos;
1) observancia da oralidade; 2) o procedimento haverd de ser sumarissimo; 3) ainda,
o0 julgamento dos recursos havera de ser feito “por turmas de juizes de primeiro grau”,
o0 que quer significar que a criagdo destes juizados especiais ndo vird sobrecarregar
os Tribunais. Alude-se no art. 98, 1, a conciliacdo e, ainda, a transagdo, uma e outra,
nesta conjuntura, formas alternativas de realizagdo da Justica, no sentido de que
prescindem de uma decisdo judicial, propriamente dita. A transa¢cdo compreenderd,
inclusive, matéria penal.

6. Ja se acentou que estas ‘Cortes menores’ devem ser consideradas tdo dignas
quanto as que compdem o que se pode chamar de justica institucionalizada cldssica,
pois que, aquelas, sdo, justamente, uma expressdo do Estado social de direito (cf.
Roberto Omar Berizonce, Efectivo aceso a la Justicia, p. 118, La Plata, 1987).

7. Para uma visdo ampla, por juristas argentinos, v. La Justicia entre dos épocas,
La Plata, 1980, de autoria de Augusto M. Morelo, Roberto Omar Berizonce e outros.

8. Trata-se da obra de v. Mauro Cappelletti e J. A. Jolowics, Public Interest
Parties and the Active Role of the Judge in Civil Litigation, Mildo, Giuffre, 1975.

9. Trata-se da obra de autoria de Mauro Cappelleti, intitulada The Judicial
Process in Comparative Perspective, Oxford, 1989. Af se estudam a crise dos Gover-
nos (dos ‘Governos que procuraram estabelecer o ‘bem-estar social’), com imensa
proliferac@o legislativa, com a hipertrofia dos Poderes Executivos (p. 16 ss.). Entre
nés, conquanto a intengdo dos constituintes ndo fosse essa, a realidade € que se
mantém inalterada a tendéncia, provocadora de tensdes, no campo politico, da vontade
e necessidade do Executivo exercer atividades regulatdrias da vida social (v. nota 2,
supra e fine). A aspira¢do a um estado de ‘bem-estar social’ conduziu, nos paises que
ja realizaram esse bem-estar, em escala aprecidvel, a problemas no campo do processo
(v. a este respeito, Mauro Cappelletti, Acess to Justice and the welfare State, 1981,
edi¢io do Instituto da Universidade Européia). Uma sintese desse pensamento encon-
tra-se publicada na Revista de Processo [REPRO], vol. 61 (janeiro-margo 1991), com
o titulo O Acesso a Justica e a fun¢do do Jurista em nossa época (pp. 144/160),
trabalho de Mauro Cappelletti.

10. Por exemplo, nos Estados Unidos, ja no final da década de 40, passou-se a
disciplinar acuradamente nas Federal Rules as class actions, tendo cabida duas ob-
servagdes: 1*) esse instrumento ndo era estranho a tradi¢do do direito norte-americano,
que o recebeu do direito inglés; 2%) e, de outra parte, vieram essas class actions a
assumir um papel transcendental, podendo, em realidade, ser apontado como o as-
pecto mais importante do direito processual contempordneo desse pais. Uma noticia
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“ampla do tema é dada pelo Prof. Adolf Homburger in Klagen Privater im dffentlichen
Interesse, Frankfurt, 1975, no seu relatério apresentado em Hamburgo, em 1973, com
vistas a fornecer subsidios de direito comparado e intitulado, esse trabalho Private
suits in the public interest in the United States of America, onde se evidenciam as
peculiaridades das class actions e o cardter privado que as inspira, mas com vistas a

 litigios marcados pelo interesse publico.

'  As class actions, todavia, ndo sdo objeto de louvor generalizado e, principal-

* mente, sem fronteiras, havendo, a luz de tal critério, quem as critique (cf. Mary Kay

- Kane, Civil Procedure, capitulo VIII, pp. 253 ss., St. Paul., Minn., 1985).

Todavia, ja se observou que, possivelmente, esse sistema seria o Unico apto a
realizar e a conduzir, economicamente, para uma realizacdo da Justica (cf. Harold
- Koch, Kollektiver Rechtsschutz im Zivilprozef3 (Die class action des amerikanischen
Rechts und deutsche Reformprobleme), Introdugdo, p. 9, Frankfurt am Main, 1976).

11. A repercussido dos efeitos colaterais de um capitalismo sem barreiras gerou
problemas extremamente sérios, mercé dos segmentos imensos da sociedade, que
foram injusticados. A reagdo se fez produzir, tanto no campo do processo, mas pri-
mariamente, através de protecdo do direito material. O Prof. Hein Kotz, nos seus
comentdrios sobre as Normas Gerais de Contratagcdo [alema], observa que essas nor-
mas, representadas pela lei de 9 de dezembro de 1976, sdo uma decorréncia da
Revolucdo Industrial — cf. Hein Kotz, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, vol. 1, p. 1.616, Munique, 1984. Este mesmo autor, em trabalho intitulado
“Public Interest Litigation: a Comparative Survey”, p. 107 ss, in Mauro Cappelletti,
Acess to Justice and the Welfare State, observa que, na Alemanha, tenta-se o transporte
das class actions norte-americana, para o direito alemdo, o que tem encontrado com-
preensivelmente resisténcia dos setores industriais.

12. V. arespeito, Karl Larenz, Biirgerliches Gesetzbuch, Einfiihrung, anteceden-
do a 29* edi¢do do texto da Beck’sche, p. 12 ss., item III, onde, entre outros aspectos,
considera a posi¢do do consumidor (p. 13), em face das emergidas forcas do mercado
¢ do poder dos empreendedores, a demandar formas especiais de defesa. Jacques
Ghestin, no seu Traité de DROIT DIVIL, vol. 11, pp. 483 ss., Paris, 1980, aborda o
. tema das cldusulas abusivas, necessarias a protecdo dos consumidores; a p. 486, n°
489, da noticia da evolugdo paralela do direito europeu, no particular. Jean Carbonnier,
mais amplamente, alude a uma ordem piiblica de direcdo, consistente numa interven-
¢d0 na economia (por certo, economia de escala), com vistas a eliminacao de contratos,
entre particulares, que pudessem contrariar uma economia nacional (cf. Droit Civil,
12%ed., p. 138, Paris, 1985). Karl Larenz, in Lehrbuch des Schuldrechts, 11° ed., vol.
I — Parte Geral, § 4°, p. 35 ss., Munique, 1976, onde ao tratar da liberdade contratual,
considera os seus limites; a p. 42, considera as regras de equalizacdo da Justica ou a
defesa dos socialmente mais fracos. Com isto, conquanto seja a base fundamental e
regente do direito contratual a chamada liberdade contratual (autonomia da vontade),
ou seja a “liberdade na prépria configuragdo do tipo contratual”’; casos hd em que o

2

“tipo contratual” é imposto por normas de ordem publica (p. 43), donde existirem
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contratos com conteddo proibido, contratos com contetidos predeterminados pela lei.
O Prof. Eike von Hippel, em sua obra Der Schuiz des Schwiicheren (A defesa dos
fracos), Tubinga, 1982, onde, analisando todas as categorias dos que devem ser
havidos como fracos, confere lugar de particular destaque a defesa do consumidor (§
3°, pp- 29 ss.). Ndo deixa de considerar como relevante, ou essencial, uma forma de
defesa coletiva, do consumidor (p. 38), em especial, nos casos de danos. No direito
norte-americano diz-se, em comentério 4 autonomia da vontade que, quando uma parte
puder impor a outra, uma contratagao, deveria acudir o legislador, para que isso nao
ocorresse (cf. John D. Calamari e Joseph M. Perillo, Contracts, p. 8, New York, 1987).
Se a igualdade que € pressuposta entre os contratantes se constitui na razdo de ser da
liberdade, tanto a igualdade, quanto a liberdade, no caso de vendas ao consumidor
nio sio havidas como existentes (v. John D. Calamari e Joseph M. Perillo, op. ult.
cit., cap. X (“Consumer Protection”). Para uma viso algo mais ampla, v. 0 nosso
Tratado de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, 1990, ‘Consideragoes Propedéuticas’,
item 6.1.3 (Os interessses difusos, os coletivos e os direitos do consumidor), pp. 127
sS.

13. Em conformidade com dados e projecdes atuais do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE), em 1980, 67,5% de nossa populagdo vivia nas cidades
e 32,5%, nos campos [em 1940, aproximadamente 70% vivia no campo]. A projecao
do mesmo IBGE, para o fim desta década, é a de que 80%, estard a viver nas cidades.
No Estado de Sio Paulo, j4 em 1980, 80% da populagdo, habitava as cidades e, no
fim da década, a proje¢do ou estimativa ¢ a de que 96% habitara as cidades (Jornal
‘O Estado de Sdo Paulo’, p. 2, de 30 de novembro de 1991).

14. As sociedades contemporineas engendraram lesdo a determinados bens, em
fungdo da necessidade de ‘abastecimento do proprio mercado’. O que se quer dizer
é que todas as sociedades contempordneas, exigem bens de consumo. E evidente que,
isto ocorrendo, coloca a todos nés como ‘consumidores necessdrios’. E, em realidade,
ndo se conhece outra solugdo. Paradoxalmente, talvez, se pudesse dizer que ser
‘consumidor’ é encontrar um caminho (ou, a0 menos um ‘embasamento material’)
de realizacdo, o que ndo deixa de ter, efetivamente, uma dose profunda de verdade.
O processo de industrializagdo, de que depende o mercado, todavia, acabou por lesar
outros bens, como, exemplificativamente, o meio ambiente. Se o consumo pode ser
reputado um ‘bem’ para a sociedade, e, mesmo que, se assim ndo for entendido, &,
inapelavelmente, uma necessidade, praticamente absoluta; de outra parte, em fungao
do tipo gigantismo dos parques industriais requeridos, para a produgdo de bens,
verifica-se que da mesma realidade, geraram-se dois tipos de problemas: 1°) a figura
do consumidor e a percep¢io de que este haveria de ter mais direitos em face do
produtor (e, na verdade, em face da cadeia de produgdo de bens), pois, os Codigos
tradicionais de direito privado (Cédigos comerciais) nada lhe outorgavam; e, como 0s
consumidores sio foda a sociedade, segue-se que tais direitos somente podiam e
podem ser utilmente realizados, sob o dngulo ou mercé de um instrumental de
tratamento coletivo; 2°) mas, o proprio sistema econdmico instalado, se, de uma parte
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faz’, acaba, de outra banda, por vir a lesar o meio ambiente, o que a seu turno,
rificou outro direito — ao meio ambiente —, o qual, igual e compreensivel-
mente, deve merecer um tratamento coletivo.

15. Na pauta da pregacdo e da consolidacdo do liberalismo individualista,
m-se apontar os seguintes pontos: 1) a lei, a que estdo submissos Executivo e
stica, “tem de ser igualmente obrigatéria para todos”; 2) pretendia-se que as “leis
o Estado correspondessem as leis do mercado:....” (v. Jirgen Habermas, Mudanca
strutural da Esfera Publica (Investigacdes quanto a uma Categoria da sociedade
esa), pp. 100 e 102, Rio de Janeiro, 1984. Este mesmo autor observa que a
sformacdo socioestatal, do Estado liberal de Direito para o Estado social-demo-
conquanto tenha se operado através da continuagdo do mesmo Estado, neces-
ia se revelou a intervengdo do Estado, que pretende realizar a “justica”, diante
‘esvaziamento’ da concepgdo liberal de dois dos seus elementos chaves: a) “a
alidade como garantia da igualdade”; b) “a corregdo, isto é, a verdade como
arantia da justica”, acrescentando-se que isto ocorreu “a tal ponto que o preenchi-
nto de seus critérios formais ndo basta mais para uma normatizagcdo adequada da
¢éria” (v. Jirgen Habermas, op. ult. cit., p. 262).

Essa igualdade formal, todavia, ndo deve subsistir sequer, quando isso nio se
stificar aos olhos do legislador, vale dizer, quando as situagdoes reais nao forem, ou,
- ndo puderem ser consideradas iguais, conduzindo esse desequilibrio, entdo, a inica
solugdo compativel com a prépria igualdade; ou seja, a protecdo do mais fraco. E o
caso, exemplificativamente, da regra do art. 6°, inciso VIII, do Cédigo do Consumidor,
_vgm que se admite a inversdo do 6nus da prova, por decisdo do juiz, quando este
- constatar ser verossimil a alegagdo, ou quando o consumidor for hipossuficiente. Esta
1egra convive com o principio da igualdade de todos perante a lei, mandamento de
raiz constitucional, e, também, explicitamente projetado na regra do art. 125, inciso
- 1, do Cédigo de Processo Civil. Aqui se prescreve que o juiz deve “assegurar as partes
-~ igualdade de tratamento”. Isto porque: a) em face do texto constitucional, justamente
~ porque se trata de igualdade em face da lei, nesta haver-se-do de reconhecer situacdes
~ desiguais, como no caso; e, esse reconhecimento é, em ultima andlise redutivel ao
- principio da igualdade, pois que, se as partes sdo desiguais, devem, como tais, ser
- tratadas, isto €, desigualmente, na medida da desigualdade; b) convive a regra do
aludido art. 6°, inciso VIII, pois, com o mandamento do art. 125, inciso I, do Cédigo
de Processo Civil, porque o suposto desta igualdade formal é a admissdo de uma
igualdade substancial. Cada norma terd a sua esfera de aplicagdo, valendo o manda-
mento no Cédigo do Consumidor, no ambito desta lei especial. De resto, a prépria
igualdade formal, regra geral no sistema do Cédigo de Processo Civil, tem comportado
temperamentos. Jd a admissdo de igualdade substancial, absolutamente refoge das
premissas de verdade do Codigo do Consumidor. Na hip6tese referida [art. 6°, inciso
VIII, Cédigo do Consumidor], desde que o juiz constate desigualdade acentuada, tem
o dever de inverter o 6nus da prova. O requisito de ser verossimil a alegagdo justifi-
card, muitas vezes, o ‘aparente favor’ ao consumidor e o ‘aparente’ desfavor em
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relagdo ao fornecer, ou mais precisamente, com referéncia aos sujeitos que compdem
a cadeia da produgdo. Muitas vezes, por exemplo, um dano causado por fato do
produto, envolve, por estar lastreado em alega¢bes altamente plausiveis, mas ndo
definitivamente comprovdveis pelo consumidor (ou, por quem por este atue), a neces-
séria inversdao do Onus da prova. E compreensivel que isto ocorra, porque € o forne-
cedor (v. g., quando seja o produtor) que conhece intimamente o seu produto, pois
que o terd concebido, construido, modificado, pesquisado a respeito, etc. Necessaria-
mente, pois, conhece sempre melhor o produto do que o consumidor, ainda que este
seja do ramo. A forca do consumidor é sempre menor do que a do produtor (v. a
respeito, Eike von Hipel, Der Schutz der Schwiicheren, cit., p. 34). Por isto tudo, ¢
que esta aparente discriminagdo se justifica, precisamente porque ndo é discriminagao
ou favorecimento real.

Casos had no Cédigo do Consumidor, todavia, em que a priori ji estd determi-
nado o Onus da prova, como ndo sendo do consumidor, v.g., art. 38 — “O 0Onus da
prova da veracidade e corregdo da informagdo ou comunicag¢do publicitaria cabe a
quem as patrocina”; por outro lado, dispde o pardgrafo unico, do art. 36 que “O
fornecedor, na publicidade de seus produtos ou servigos, manterd em seu poder, para
informacdo dos legitimos interessados, os dados faticos, técnicos e cientificos que dao
sustentacdo a mensagem”.

16. No Brasil o fendmeno da aglomeracio foi verdadeiramente brutal, em torno
dos grandes centros. De 1940 a esta época, inverteu-se a propor¢do que existia. Se em
1940 habitava o campo 70% da populagdo, atualmente, € este percentual (na verdade)
maior, 0 que habita os grandes centros. Vieram em busca de empregos que lhes
proporcionassem acesso aos bens da vida e, também, tendo em vista, o descaso,
principalmente governamental, pelo campo (v. nota 13, supra).

17. Exemplo disto € o art. 6°, do Cddigo de Processo Civil, em que — como
regra geral — ninguém pode agir em nome de outrem, salvo se expressamente auto-
rizado por lei.

Esta regra pode ser, realmente, considerada, sistematicamente, no plano do
direito infraconstitucional, uma regra geral.

Do ponto de vista pratico, ou, do ponto de vista quantitativo, possivelmente,
serd, cada vez mais esvaziada, tanto bastando recordar as regras constitucionais, do
art. 5°, incisos XXI, LXX; LXXI [mandado de injun¢do], que poderd e deverd com-
portar tratamento coletivo, também; art. 129, inciso III, da Constituicdo Federal de
1988 [previsdo constitucional de titularidade para a propositura da agdo civil piblica
e inquérito civil, pelo Ministério Publico, sem a exclusdo de outros legitimados —
art. 129, § 1°, Constituicdo Federal de 1988]; no que diz respeito a programagées de
rddio e televisdo (que contrariem o art. 221, CF), da mesma forma que, em face da
propaganda de produtos, prdticas e servicos que possam ser nocivos a saide e ao
meio ambiente, é de se articularem esses textos, com os da Lei n® 8.069/90, art. 201,
inciso V.
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Isto sem considerar, no proprio plano infraconstitucional, a Lei da A¢do Civil
ica, 0 Cédigo do Consumidor, e, ainda, outras leis, que, fundamentalmente,
em o modelo da A¢do Civil Piblica, tais como as Leis n* 7.853/89 (destinada 2
a de pessoas portadoras de deficiéncia); 7.913/89 (atinente a responsabilidade
danos causados a investidores no mercado de valores mobilidrios). Por fim, recor-
o0s a Lei de n° 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente), que perfilhou o
modelo’ de mais intensa eficdcia do processo [possibilidade de tutela especifica
ninar] e no pertinente as facilidades para o acesso a justica do Cédigo do Consii-
I, e, em certa escala, no que diz respeito a ‘concep¢do’ das agoes coletivas [art.
inciso V], tanto bastando, entre outros textos, lembrar os arts. 210 [quanto aos
ados] ainda que no art. 212, esteja determinada a aplicacdo do Cddigo de
esso Civil para as agdes previstas na Lei 8.069]; quanto a tutela especifica ha
incidéncia do art. 213, e seu § 1°, da Lei n°® 8.069/90 ¢ o Cdédigo do Consumidor
84, § 3°, deste iltimo]; quanto ao Fundo, hid similaridade, com o Cédigo do
Consumidor [v. art. 214, da Lei n® 8.069/90]; similarmente, quanto ao ndo adianta-

ento de custas [art. 219, Lei n° 8.069].

18. A Constituicdo Federal de 1988, no seu art. 5° incisos XVIII/XXI, deixa
dente a maior amplitude do direito processual civil, assentada num auténtico
entivo’ do constituinte, em relagdo as associagoes.

19. Utilizamo-nos da expressdo vendedor para compard-la com a figura do
necedor (ver para uma andlise, desta posi¢cdo, Carlos Ferreira de Almeida, Os
ireitos dos Consumidores, Coimbra, 1982, onde se estudam o principio da igualdade
ntratual (=igualdade abstrata) com pertinéncia ao contrato de compra e venda; o
cipio da culpa e a desprotegdo dos consumidores — capitulo I, pp. 19/20; obser-
-se que, mesmo em face das lacunas do direito comercial, com a aplicagdo do direito
civil, a situagdo ndo se alterava, pois subsistia a posicdo privilegiada do ‘vendedor’.

Eram o fabricante e o vendedor (aqui compreendidos enquanto albergados,
mutatis mutandis, sob o significado de fornecedor), os ‘protegidos’ pelos sistemas
 cléssicos. Atualmente, desde a produgdo, em todo o seu possivel ciclo, a responsabi-
lidade € de indole objetiva, ou pelo risco civil, ou seja, ndo € uma responsabilidade
 pautada na teoria da culpa (v. Cédigo do Consumidor, arts. 12 ss. e 18 e ss.). No fundo,
- poder o consumidor — ou, outrem por ele — atingir, o produtor (ainda que isto fosse
- possivel, mas sempre com lastro na culpa), com supeddneo na responsabilidade
objetiva, acaba aproximando os dois elos, mais importantes, quais sejam, a producao
- e consumo. O ‘menos apenado’ restou sendo o vendedor, justamente porque, pelo
- menos no que diz respeito ao fato do produto, diretamente nada tem a ver com 08
- danos que um produto ocasione, salvo se insuscetivel de identificagdo o fornecedor.
Entre nés, no aludido art. 12, do Cédigo do Consumidor, restou estabelecida a res-
ponsabilidade sem culpa; a enumeragdo, ai constante, é, todavia, taxativa, tendo em
vista os fornecedores ai, numerus clausus, nominados. Esta op¢do foi correta, porque,
tratando-se de responsabilidade, independentemente de culpa, a taxatividade, isto €, a
indicagdo do(s) responsavel(veis) deve ser inequivoca (v. Arruda Alvim, Thereza
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Alvim, Eduardo Arruda Alvim, James J. Marins de Souza, Cddigo do Consumidor
comentado, p. 42, S&o Paulo, 1990). Ja no que diz respeito a responsabilidade decor-
rente de vicio do produto ou do servigo (art. 18, Cédigo do Consumidor), inexiste esta
indicagdo subjetiva (op. ult. cit., p. 42). No mesmo sentido, v. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor, p. 88, Sdo Paulo, ed. Forense Universitdria varios autores,
1991, parte comentada por Zelmo Denari; Comentdrios ao Cédigo de Protegdo do
Consumidor, p. 55, Sdo Paulo, Saraiva, vdrios autores, 1991, parte que coube a
Antonio Hermen de Vasconcellos e Benjamin).

20. Autor alemio que escreveu como a defesa dos interesses supra-individuais,
no processo civil, observa que, inclusive as chances do litigante individual sdo maio-
res, em face de leis que fortalecam a posi¢cdo destes (cf. Karl Thiere, Die Wahrung
iiberindividueller Interessen im Zivilprozef3, § 15, 11, p. 296, Bielefeld, 1980 [anali-
sando as Normas Gerais de Contratagdo (alema)].

21. V. Richard A. Posner, Economic Analysis of the Law, § 4.7, p. 80 e ss.,
Boston e Toronto, 1977, para uma andlise e estudo a respeito de ndo compensarem,
para o consumidor, as demandas individuais; v. também, § 4.9, p. 449.

22. O que se quer dizer € que na civilizagdo contempordnea encontramo-nos
todos, sem excecdo, na contingéncia de termos de ser consumidores. As grandes
aglomeragdes nas cidades engendram outros danos. De outra parte, com 0 aumento
populacional e sua vinda para os grandes centros, isto acarreta a necessidade de
producdo em massa de bens, até mesmo pela intensificacdo de um estilo citadino de
vida, e, dai, as lesdes, mais profundas e permanentes, como, por exemplo, ao meio
ambiente, em centros inominavelmente densos.

23 Isto conduz a que a antiga dicotomia entre direito piiblico e direito privado,
historicamente compreensiva do universo juridico todo, inseriu-se uma terceira cate-
goria, a do direito social, passando-se a visualizar o universo do direito através de trés
categorias, e, ndo mais duas.

24. A expressio meio ambiente envolve a necessidade de zoneamento ambiental,
com planejamento. Compreende a identificacdo do que seja impacto ambiental. Im-
plica a responsabilidade civil objetiva, com a reparagdo do dano ecolégico. Envolve
a vedacdo de se poluir, tanto a 4gua, como a atmosfera, quanto por residuos s6lidos e
por pesticidas. Demanda a prote¢do de florestas e faunas (v. Paulo Affonso Leme
Machado, Direito Ambiental Brasileiro, Sao Paulo, 1982, passim). A tutela processual
fundamental é a prevista na Lei da A¢do Civil Piblica (art. 1°, I) e € uma tutela de
caréter coletivo.

25. A situagdo do consumidor exige toda uma metodologia adequada 2 sua
caracterizagcdo como tal e 2 identificagdo do rol dos seus direitos (v. amplamente,
Eike von Hippel, Verbrauchershutz, 3* ed., § 1°, 111, pp. 25 e ss., Tubinga, 1986). Este
perfil, amplo, constante desta obra, evidencia grande coincidéncia com o que consta
do art. 6°, do Cddigo do Consumidor. Como um dos aspectos fundamentais, pode-se
apontar a fundamentagiio da responsabilidade, ndo na culpa, sendo que, num critério
objetivo, o que, em vérios paises, se ensaiou jd a partir e no plano do proprio Cédigo
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Civil (Para uma evolucdo, no direito italiano, v. Guido Alpa e Mdrio Bessone, La
Responsabilita del Produtore, Mildo, 3% pp. 113 e ss., 1987; essa foi, também, a
" tendéncia do direito alemdo, Verbraucherschutz, cit., § 2°, pp. 46 e ss.; atualmente, na
Alemanha adotou-se a responsabilidade objetiva — v. Walter Rolland, Produkthaf-
tungsrecht, Munique, 1990, onde estd o texto da lei de 15 de dezembro de 1989 — v.
§1°,n°4, pp. 11 e ss., sendo que, referéncia ao pensamento de diversos autores, mesmo
anteriores a essa lei, aludem a responsabilidade independentemente de culpa
(Schmidt-Salzer), ou, a responsabilidade estrita (von Caemmerer), ou, a forma modi-
ficada de responsabilidade causal (Briiggemeier); basicamente, no mesmo sentido; na
Austria — cf. Fitz, Purtscheller, Reindl Produkthaftung, 1988, § 1°, pp. 20 ss., onde
se alude 2 posicdo objetiva, igualmente, em comentdrios 2 lei de 1° de julho de 1988,
pp. 20 € ss.; p. 37; da mesma forma; na Espanha, conforme art. 25, do capitulo III, da
Lein® 26 de 1984, in Josep Bujons, Derechos del Consumidor, Barcelona, s/d, p. 101,
a solugdo é praticamente idéntica. Para uma visdo do direito inglés, na mesma linha
evolutiva, e em fungdo do Consumer Protection Act 1987 [Parte 1], v. Alistair Clark,
Product Liability, Londres, 1989. Para o direito argentino, na mesma linha, cf. Gabriel
A. Sitglitz, Proteccion Juridica del Consumidor, 2* ed., capitulo II, pp. 69 e ss.,
Buenos Aires, 1990, mas sem um sistema inteiramente protetivo.

26. Na Itdlia entende-se que a tutela do ambiente, envolve bens ou aspectos
histéricos (v. La Tutela dell’ambiente con particolare riferimento ai centri storici —
Atti del convegno tenuto a Firenze, 23-31 de outubro de 1976, Giuffre, 1977, publicada
nos ‘Quaderni’della Rivista “impresa ambiente e Pubblica Amministrazione”). Entre
nés, a Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, art. 1°, III, refere-se, autonomamente, a
bens de valor histéricos. A publicagdo contém indimeras comunicagdes espanholas, nc
mesmo sentido.

27. Cf. Diritto e ambiente (materiali di dottrina e giurisprudenza), comentados
por Mario Almerichi e Guido Alpa, Parte, I — Direito Civil, capitulo terceiro, pp. 179
e ss., Padova, 1984. Observa-se que as relagdes atinentes ao direito de vizinhanga
radicam-se, basicamente, numa economia fundada na agricultura (o que, todavia, em
nosso sentir, nio exaure a questio) [op. ul.t cit., p. 179). Mas é evidente que os
problemas relacionados com o meio ambiente, de que ora, especificamente cogitamos,
ou com a ecologia, sdo precipuamente os decorrentes da industrializacdo. Fala-se, de
uma parte, no direito ao meio ambiente como direito da personalidade, e, de outra,
que a ofensa a0 meio ambiente deve ser unitariamente considerada; ou seja, é esse
um bem indivisivel (v. Amedeo Postiglione, Il Diritto all’Ambiente, respectivamente,
pp. 1/34 e pp. 79 ss., Napoles, 1982 (com referéncia também ao direito comparado,
no mesmo sentido). Isto evidencia tratar-se de um ‘interesse ou direito difuso’, pro-
tegivel, utilmente, apenas, por tutela coletiva.

28. V. a respeito, Mauro Cappelletti, La Oralidad y las Pruebas en el Proceso
Civil, estudo sob n® 4, e 6, p. 119, notas 12, 13, 14 e 15, trad. arg., Buenos Aires,
1972; para a Alemanha, Arwed Blomeyer, Zivilprozefirecht — Erkenntnisverfahren,
14, 11, p. 68, fine, 1963; para Finlandia, v. Tauro Tirkonnen, Das Zivilprozef3 Finnlands,
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cap. IV, p. 16, Helsinki, 1958; entre nds, Barbosa Moreira, Revista de Processo, vols.
11/12, p. 180 (trabalho intitulado ‘O Juiz e a Prova’); para uma noticia sobre o relatdrio
internacional entdo apresentado, v. Revista de Processo, vols. 11/12 [Congresso Inter-
nacional realizado na Bélgica, 1977], p. 117; recentemente, em obra monogréfica, na
Alemanha, Rolf Stiirner, Die Richterliche Aufkldrung im Zivilprozef3, 11, 3° p. ll ¢
notas de roda pé, Tubinga, 1982; entre nés, em sede monografica, José Roberto dos
Santos Bedaque, Poderes Instrutorios do Juiz, n° 3, pp. 54 ss., esp. p. 72, Sao Paulo,
1991.

29. Observa-se que explica, em grande parte, as perplexidades dos juristas
contemporaneos, compelidos a encontrar solugdes, sem parametros ou indicativos
prévios, a obra de Theodor Viehweg, Topik und Jurisprudenz, Munique, com [* ed.
em 1954 e 5" ed. em 1973, em que, ‘recuperando’ as nogdes da Topica de Aristdteles
e o pensamento de Cicero (‘De Inventione’], demonstra que, muitissimas vezes, fica-se
na contingéncia de extrair dos problemas as solugées.

30. Saliente-se que, pelas peculiaridades referentes a determinadas situagdes ou
relagdes juridicas — tais como as protegiveis pela ag@o civil publica, pelo Cédigo do
Consumidor, pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, outras — que podem ser
passageiras, por isso que demandam protecdo instantdnea, sob pena de perecimento
irreversivel, criaram-se meios jurisdicionais de cardter cautelar e, até mesmo, da
propria possibilidade de tutela liminar do direito (ver o Cédigo do Consumidor, art,
84, § 3° e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, art. 213, § 1°, como também,
encontra-se enfatizado que a satisfagdo deve ser especifica, ou, se isto for invidvel,
ainda assim hd que se assegurar o resultado equivalente.

31. Trata-se da Lei de Acdo Civil Publica, Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985,
que sofreu diversas modificacdes, principalmente, as que lhe advieram da Lei n® 8.078,
de 11 de setembro de 1990, quer, melhorando-a, quer, principalmente, articulando-a
com o Codigo de Defesa do Consumidor, de tal forma que os resultados emergentes
da procedéncia de uma ag¢do civil piblica pudessem beneficiar o consumidor, enquanto
mais amplamente definido como vitima (ou, 0s seus sucessores). ‘

32. V.g., o Cédigo do Consumidor, no seu art. 103, § 3° alude, ao disciplinara
procedéncia, também, da agdo civil puiblica, a vitimas e sucessores. |

Isto quer dizer que o significado ai assumido é aquele definido no art. 17, e que
diz respeito a disciplina dos arts. 12/16, do mesmo Cédigo. No art. 17 1&-se: “Para os
efeitos desta Secdo, equiparam-se aos consumidores todas as vitimas do evento”. Ndo
se trata, portanto, exclusivamente, de consumidor, com o significado do art. 2°, caput,
sendo que, diz respeito a significagcdo extraivel dos arts. 17, e, mais, com a extensao
subjetiva indeterminada, do pardgrafo segundo, do art. 2°, onde se lé que “Equipa-
ra-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que indetermindveis, que haja
intervindo nas relacdes de consumo”. Este mesmo significado € o que consta do art.
103, inciso II.

33. Escrevemos o seguinte: “As construgdes conceituais do Direito (entenda-se
isto como uma expressao de dogmdtica rigida, de indole predominantemente “dedu-
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. onde era grande a cren¢a na “Justica” do sistema), mostram-se baladas, em
s setores, principalmente, nos setores criticos do Direito (e, sdo muitissimos) —
» nosso Tratado de Direito Processual Civil, vol. I p. 109, Sao Paulo, 1990).
34. No texto encontra-se exposta opinido diferente da que sustentamos em nosso
atado de Direito Processual Civil, vol. 1°, Sdo Paulo, 1990 e coincidente com a
ada pelo Supremo Tribunal Federal. Mantemos nosso entendimento, ainda que
conhegcamos ser a opinido contrdria, apesar de suas varidveis, a que representa a
ioria do pensamento doutrindrio, ao menos [Para o acérddo do STF, v. a Revista
Direito da Procuradoria Geral — Rio de Janeiro, n° 43, 1991, pp. 219/276].
35. Entrevista no Jornal ‘A Folha da Manhd’, de 10 de novembro de 1991,
derno. 4, p. 3.
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