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RESUMO

O presente estudo analisa as consequéncias operadas pelos direitos difusos na
Jurisdicdo. Com a identificacdo e a tutela de direitos coletivos diversos institutos
processuais classicos, tais como legitimidade, sentenca e coisa julgada,
desenvolvidos com base em conflitos individuais, tiveram que ser repensados. Nao
obstante, essa releitura se acentua ainda mais nos direitos difusos. Em virtude das
caracteristicas desses direitos, especialmente pela sua indivisibilidade e pela
indeterminacédo absoluta de seus titulares, vinculando, dessa forma, toda coletividade,
resta assente uma forma jurisdicional diferenciada. A necessidade de se pensar numa
jurisdicado diferenciada para tutelar os direitos difusos se consubstancia em trés
principias vetores: 1) na natureza distinta desses direitos (direitos que afetam a
coletividade como um todo); 2) na inevitabilidade de uma posicdo diferenciada do
julgador nas acdes envolvendo esses direitos; e 3) na sua forca normativa.
Diferentemente dos direitos coletivos stricto sensu e individuais homogéneos, o0s
direitos difusos pertencem a coletividade como um todo, ndo repercutindo apenas na
esfera individual ou de um grupo determinado. Em virtude dessa situacao os direitos
difusos gozam de uma relevancia coletiva. A partir dai justifica-se uma postura mais
ativa do julgador e com maior responsabilidade social, cabendo a ele realizar o
controle da parte que leva esse direito a juizo, e também aditar ou alterar o pedido ou
a causa no processo. Com efeito, as mudancas néo ficam restritas ao processo. A
acao que busca a promocéo de direitos difusos representa uma forma de participacao
da coletividade nas politicas publicas. O julgador ao promover esses direitos acaba
definindo politicas publicas e sua decisdo possui uma natureza nao apenas
jurisdicional, mas também com forte conteddo administrativo, a sustentar uma
jurisdicao diferenciada nas acbes envolvendo direitos difusos, profundamente

comprometida com o bem comum.

Palavras-chave: Individual. Coletivo. Jurisdicdo. Tutela. Direitos difusos. Julgador.

Forca normativa.



ABSTRACT

This study analyzes the diffuse rights consequences in the jurisdiction. It is necessary
to rebuild logical thoughts with the identification and protection of collective rights
several classic procedural institutes such as legitimacy, judgment and res judicata,
developed based on individual conflicts. Nevertheless, this rethinking is accentuated
further in the diffuse rights. Given the characteristics of these rights, especially for its
indivisibility and the absolute indeterminacy of their holders by linking thus the whole
community, remains settled a different court order. The need to think of a different
jurisdiction to protect the diffuse rights is embodied in three main directions: 1) diffuse
rights distinct nature (rights affecting all community); 2) the inevitability of the judge
differentiated position of actions involving these rights; and 3) the law strength. Unlike
the strict sense collective rights and individual homogeneous, diffuse rights belong to
the whole community and reflect not just to individual level or a specific group. Given
this situation the diffuse rights appear with collective relevance. From this point it is
justified a more active role of the judge and greater social responsibility that allows the
necessity to perform the control the part that send this right to justice, and also to
supplement or amend the application or issue in the case. Indeed, the changes are not
restricted to the process. The action that seeks to promote diffuse rights is the
community participation in public policy. The judge promoting these rights, in the end
defines public policies and their decision has not just a judicial nature. It has also strong
administrative content, to support a different jurisdiction in actions involving diffuse

rights, deeply committed to the common good.

Key words: Individual. Collective. Jurisdiction. Protection. Diffuse rights. Judge. Law

strength.



RESUMEN

Este estudio analiza las consecuencias de los derechos difusos efectivas en la
jurisdiccion. Con la identificacion y la tutela de los derechos colectivos varios institutos
procesuales clasicos tales como la legitimidad, sentencia y de cosa juzgada,
desarrollado con base en los conflictos individuales, necesitaron ser reevaluados con
otra mirada. Sin embargo, este otro angulo pone aln mas destaque en los derechos
difusos. Dadas las caracteristicas de estos derechos, sobre todo por su indivisibilidad
asi como sus titulares son absolutamente indeterminados y por eso mismo estan
vinculados a toda la comunidad, surge terreno a una orden judicial diferente. La
necesidad de pensar en una jurisdiccion distinta para proteger los derechos difusos
se descortina en tres direcciones principales: 1) la naturaleza distinta de estos
derechos (derechos que afectan a la comunidad en su conjunto); 2) la inevitabilidad
de una posicion diferenciada del juez en acciones a que estos derechos estan
involucrados; y 3) en su fuerza normativa. Distintamente de los derechos colectivos
en el sentido estricto y los derechos individuales homogéneos, los difusos pertenecen
a la comunidad en su conjunto. Eso refleja no sélo en el nivel individual 6 de un grupo
en particular. Ante esta situacién los derechos difusos disfrutan de una relevancia
colectiva. A partir de ese punto justifica-se un papel mas activo del juez y una mayor
responsabilidad social, siendo su funcién realizar el control de la parte que lleva este
derecho a justicia, y también para completar o modificar la solicitud o causa del
proceso. De hecho, los cambios no se limitan a la accion procesual. La accién que
promueve los derechos difusos es una forma de participaciéon de la comunidad en las
politicas publicas. El juez en la promocién de estos derechos al final se encarga de
definir las politicas publicas y su decisién posee naturaleza con fuerte contenido
administrativo, ademas de judicial, para apoyar una jurisdiccion diferente en las
acciones relacionadas con los derechos difusos, y comprometidas profundamente con

el bien comun.

Palabras Claves: Individual. Colectivo. Jurisdicciéon. Tutela. Derechos Difusos. Juez.

Fuerza Normativa.
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INTRODUCAO

O crescimento da sociedade, e por consequéncia das relacbes sociais
massificadas, fez emergir uma nova forma de conflito: o coletivo. Com a massificacao
das relagbes juridicas, produto da sociedade contemporanea, os conflitos levados a
apreciacdo do Poder Judiciario deixaram de envolver apenas o credor e o devedor.

O modelo de processo que, até entdo exceto raras excecdes, sempre serviu para
pacificar as demandas individuais, envolvendo partes determinadas, com efeitos restritos
a essas partes, passou a ser utilizado para regular relagdes coletivas, envolvendo
pessoas indeterminadas, representadas sem seu conhecimento por portadores de
direitos coletivos, e que mesmo assim poderado sofrer os efeitos da decisao judicial.

Efetivamente, a partir dessa oOtica coletiva tem-se uma guinada na forma como
os direitos devem ser protegidos. Tal situacdo tem mobilizado os estudiosos da area do
direito e também de outras areas, na busca por reformas legislativas, com uma
codificacdo especifica para regulamentar os processos coletivos, e também por uma
adequacdo da jurisdicdo, com fito de resolver demandas massificadas. O
aperfeicoamento e as mudancas garantirdo a prestacao jurisdicional adequada.

Muito embora o Codigo de Processo Civil/l5, tenha se mantido
preponderantemente fiel a permanecer regulando conflitos individuais, inseriu o incidente
de resolucdo de demandas repetitivas exatamente com o desiderato de tentar
racionalizar o nimero de demandas individuais e garantir maior equidade nas decisées.
Sendo assim, a tarefa de regular de forma especifica os processos coletivos ficou para o
legislador. Cumpre ressaltar a existéncia de diversos projetos de codigos coletivos dentre
0S quais se destacam o de autoria de Antonio Gidi, o Codigo Modelo de Processos
Coletivos do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, o Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos do IBDP e o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos da UERJ/
Unesa.

Se os direitos de grupo, de forma geral, trouxeram diversos impactos a jurisdigdo
€ ao processo, os direitos ou interesses difusos revelam-se extremamente instigantes e
diferentes dos demais. A indivisibilidade do direito e a indeterminacédo dos seus titulares

tornam esses direitos totalmente sui generis do ponto de vista processual mexendo
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profundamente em institutos processuais classicos como legitimidade, sentenca e coisa
julgada. Por esses motivos justifica-se a escolha do tema “tutela dos direitos difusos como
uma jurisdi¢cao diferenciada.”

O presente trabalho teve em sua primeira parte, nos capitulos | e Il, uma base
fundamentalmente informativa que serviram de supedaneo para defesa das ideias
lancadas nos capitulos Il e IV.

No capitulo | foi abordada a mudanca no aspecto processual e da jurisdicao
envolvendo um sistema desenvolvido com base em conflitos individuais. Em verdade, a
organizacdo e os modelos juridicos se desenvolveram tomando por base a concepc¢ao
individual. As concepc¢des classicas sobre a jurisdicdo deixam transparecer seu traco
individualista. Com efeito, a partir do afloramento e do reconhecimento dos direitos de
grupo o processo e a jurisdicdo passam por profundas transformacdes.

Com o desenvolvimento dos direitos de grupo surgem inevitaveis consequéncias
processuais. Essas consequéncias foram abordadas no capitulo 1. A primeira
consequéncia foi o reconhecimento, do que, até entdo, se conhecia como um anseio
desprovido de juridicidade, denominado de interesse, catapultado ao status de direito. O
que era uma mera ambicdo passa a ser reconhecido como direito. Um exemplo classico
do meio ambiente ecologicamente equilibrado, poder ser exigido para essa e para futuras
geracoes.

A segunda consequéncia, indispensavel ao trabalho, foi a distincdo entre os
direitos de grupo em transindividuais e individuais homogéneos e as particularidades que
justificaram a eleigcéo, dentro dos transindividuais, apenas dos direitos difusos.

A terceira consequéncia foi a necessidade de adaptacdo de institutos
processuais classicos desenvolvidos com base nos processos individuais. Dentre os
institutos em que a discrepancia se mostrou maior estdo a legitimidade, sentenca e a
coisa julgada.

A partir da verificacdo do impacto que os direitos difusos, por sua natureza, geram
nos classicos institutos processuais, se verifica no capitulo Il a necessidade de uma
posicéo diferenciada do julgador nas a¢gdes que envolvem esses interesses ou direitos.
Com o intuito de defender uma posi¢cado mais ativa do julgador, se analisou os sistemas

processuais adversarial, inquisitorio e cooperativo. De forma mais especifica, no ambito
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coletivo, foram apresentados os sistemas de direitos de grupo. Com base nesses
sistemas foi apresentado o poder que o juiz deve exercer no controle sobre a parte que
leva o direito a juizo, ndo se confundindo esse poder intrinseco ao juiz com a legitimidade
que decorre da lei. Em virtude da reiterada confusédo entre essas duas figuras foi
construida uma distin¢cdo. A amplitude de poder do julgador também é ampliada para Ihe
possibilitar aditar ou alterar o pedido ou a causa a qualquer tempo garantindo a tutela
efetiva, adequada e contemporanea. Tudo isso € justificavel em virtude da relevancia
coletiva dos direitos difusos. Com efeito, essa relevancia coletiva de efeitos a toda
coletividade implica numa maior responsabilidade social do julgador.

N&o obstante, essa postura diferenciada do juiz ndo esta adstrita a adaptacdo
processual, mas também na construcdo de direitos. Novamente em virtude da
especificidade dos direitos difusos, especialmente pela sua fundamentalidade para
sociedade, o juiz através da hermenéutica, com base no sistema constitucional, pode
promover e efetivar direitos sociais. Em consequéncia disso, no capitulo IV se abordou a
forca normativa dos direitos difusos.

A forca normativa desses direitos se consubstancia no fato de serem direitos
material e processualmente coletivos. Com base nisso o julgador pode concretiza-los
através da hermenéutica, ainda que nado estejam expressamente previstos. Com a
modificacdo do Estado Liberal para o Estado Social cabe ao Estado, através de seus
Poderes, a promocdao de direitos difusos sociais.

Tendo em vista que a concretizagao € feita através da hermenéutica, ha que se
indagar sobre o posicionamento que visualiza nessa operacdo o ativismo judicial. Sera
mesmo que essa operacao hermenéutica se configura em ativismo?

Também foi verificado que o Poder Judiciario quando promove direitos difusos
esta definindo politicas publicas. A par disso, curiosa € a natureza desse provimento.
Sera jurisdicional ou administrativo? Ou ainda os dois?

Ainda dentro desse capitulo foi abordada a legitimidade do Poder Judiciario para
substituir a vontade do administrador eleito. Também foi analisada a a¢do que envolve
direitos difusos como uma forma de participagdo democratica.

Ao final foram apresentadas as conclusdes retiradas da elaboracdo da presente

tese.
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No trabalho foi utilizado o método de abordagem dedutivista, ou seja, partindo de
conceitos gerais para construcdo de ideias originais em situagcfes especificas. A técnica
de pesquisa utilizada foi a bibliografica, desenvolvida a partir de material ja elaborado,
constituido principalmente de livros, revistas, artigos cientificos, legislacdo, projetos de
Cddigos Coletivos e jurisprudéncia nacional e estrangeira.

Durante o desenvolvimento do trabalho verificou-se o quanto os direitos difusos
alteram os institutos processuais classicos. Enxergar o processo a partir de uma otica
coletiva trouxe um grande diferencial para vida académica do autor qualificando bastante
a transmissao de conhecimento em sala de aula, especialmente na exemplificacdo de
casos praticos que nao ficam mais adstritos aos exemplos de direito individual. Além
disso, tem-se incentivado o estudo na area dos direitos coletivos, por representar um

campo fértil para pesquisa e desenvolvimento no ambito processual.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo do presente trabalho mostrou-se evidente o impacto que os direitos
difusos causaram na jurisdicdo e no processo. O modelo construido para resolucdo de
conflitos individuais estd passando por necessérias transformacdes com fito de se
adaptar ao processo coletivo. A partir disso, a evolugéo da jurisdicdo e do processo
passa, necessariamente, por um novo pensamento influenciado pelas particularidades
do processo coletivo. O modelo deve ser compativel com os conflitos de massa, e por
consequéncia, as técnicas processuais e a posi¢ao do julgador devem ser compativeis
com as especificidades dos direitos pleiteados.

O desenvolvimento na parte ocidental de dois grandes sistemas ou familias, a
common law e o romano-germanico, foram determinantes para a construcao da
concepcao de jurisdicdo e processo que cada sistema possui hoje. Até que o Estado
tivesse o monopdlio da jurisdicdo precederam as fases da autotutela e autocomposicéo;
arbitragem facultativa e arbitragem obrigatoria. A figura do julgador estava vinculada a
poderes divinos daqueles que possuiam esses dons.

A funcéo jurisdicional ganha sua independéncia com a separacéo das funcdes
do Estado. Conforme visto, o poder do Estado € uno e indivisivel, porém suas funcdes
estdo dividias entre Executivo, Legislativo e Judiciario.

Nessa linha evolutiva, a concepcéo de jurisdicdo deve levar em consideracéo a
Estrutura do Estado e seu contexto histdrico. As concepcdes classicas sobre a jurisdicao,
desenvolvidas pela doutrina italiana no inicio do século XX, foram construidas tomando
por base o direito subjetivo no Estado legislativo. A protecdo estava diretamente ligada
ao direito subjetivo. Inspirado nesse modelo o CPC de 1973 compreendia 0s processos
de conhecimento, execucdo e cautelar, todos voltados para tutela subjetiva individual.
Mantendo a tradi¢cdo, o CPC de 2015 também manteve o individualismo como foco (art.
18), deixando claro que ninguém pode agir em nome de outrem.

Com efeito, a partir da identificacdo de direitos transindividuais, especialmente
dos direitos difusos, houve a modificacado da relagcdo processual, ndo mais adstrita ao

autor e ao réu somente, tornando-se obrigatéria uma releitura ou compatibilizacdo de
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antigos institutos processuais, tal como legitimidade, sentenca e seus efeitos, além, da
coisa julgada.

Em virtude dessa nova Otica processual do processo, sob o ponto de vista
coletivo, inicia o desenvolvimento de uma jurisdi¢do coletiva. Essa jurisdicdo se notabiliza
nao apenas técnicas processuais, mas principalmente uma posicéo diferenciada do juiz
com fito de garantir uma tutela efetiva voltada para toda coletividade.

Os direitos coletivos tiveram formas de tutela distintas nos paises influenciados
pela common law daqueles da civil law. Nos paises da civil law a lei da acéo popular foi
a grande propulsora para o desenvolvimento da tutela dos direitos coletivos. A partir dela
diversas outras leis sobre as acdes coletivas foram previstas, especialmente apds os
anos 1970, tendo por base estudos ocorridos na ltalia.

Na common law as acdes envolvendo direitos de grupo sdo mais antigas,
apresentando desenvolvimento acentuado desde o século XVII. Muito embora a evolugéo
das acdes de grupo tenha iniciado na Inglaterra foi nos Estados Unidos, a partir de 1842
e principalmente com a Rule 23, que elas ganharam diversas regras proprias. Em
decorréncia da maior experiéncia do sistema da common law, na regulacdo dos conflitos
coletivos, diversos dos seus institutos acabaram inspirando ordenamentos juridicos de
paises influenciados pela civil law.

Em verdade, os direitos transindividuais acarretaram grandes consequéncias
para jurisdicdo. A primeira consequéncia foi a designacéo do termo interesse voltado a
tutela coletiva. Os direitos coletivos, ndo enquadrados como direitos publicos e tampouco
privados, eram vistos, inicialmente, como aspiracdes desprovidas de juridicidade.
Todavia, superada uma possivel distincdo justificada em paises que adotam o sistema
dual de jurisdicdo, resta assente atualmente uma indistincdo pratica entre os vocabulos
direito e interesse. O legislador patrio se utiliza das expressdes, direitos e interesses
como sindbnimos, ndo deixando prosperar o receio de que apenas os direitos estariam
tutelados deixando de fora os interesses.

A segunda consequéncia foi a necessidade de diferenciar os direitos de grupo
para tutela-los de forma adequada. Em que pese a indistin¢cdo desses direitos nos paises
gue foram influenciados pela common law, e na maioria dos paises da civil law, o direito

brasileiro dividiu os direitos de grupo em transindividuais e individuais homogéneos.
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De forma bem especifica o art. 81 do CDC conceitua trés tipos de direitos de
grupo: os individuais homogéneos, coletivos stricto sensu e difusos. Tomando-se por
base a distingdo existente entre os trés tipos de direitos emergem as peculiaridades dos
direitos difusos e justificam o corte metodolégico do presente trabalho. A notavel
indeterminacdo absoluta dos titulares do direito e da indivisibilidade do objetivo,
consubstanciado, na impossibilidade de satisfagcdo ou lesédo de um grupo determinado,
torna esse tipo de direitos totalmente diferenciados, ainda que na pratica a sua distin¢ao
nao se apresente como tarefa facil.

A distingao prética entre os direitos de grupo sera realizada tomando por base o
tipo de pretensado que se propde em juizo. Somente a partir do pedido é que sera possivel
qualificar o direito na pratica. Essa diferenciacao trard consequéncias, principalmente,
para o tratamento da coisa julgada.

A terceira consequéncia foi a necessidade de adaptacdo dos institutos classicos,
especialmente da legitimidade, sentenca e coisa julgada. No que tange a legitimidade a
distincdo mais significativa, operada pelos direitos difusos, foi a quebra da necessidade
de relacéo entre o titular do interesse ou do direito e a legitimidade para causa. Ainda
dentro da legitimidade destaca-se a dupla dimensao dos direitos difusos. Significa que
esses direitos poderdo ser exigidos de forma individual, porém em proveito da
coletividade, ou de forma coletiva beneficiando também o individuo. Essa dupla
dimensao, peculiar dos direitos difusos, representa uma forma facilitada e multifacetada
de acesso a jurisdicao.

Com efeito, diferentemente de todos os outros casos, independente do interesse
de um, alguns ou de ninguém, os legitimados pela lei poderédo propor acéo para defesa
dos direitos difusos. Apresenta-se uma nova categoria de direito entre o proprio e o
alheio: o direito do todo.

N&o obstante, € possivel afirmar que a legitimidade nas a¢des envolvendo os
direitos difusos torna-se irrelevante, pois os legitimados estdo estabelecidos em lei.
Diferentemente do que ocorre com a legitimidade, a condi¢ao do portador que leva a agéo
a juizo devera ser avaliado pelo julgador.

No que tange a sentenca, enquanto no modelo classico seus efeitos ficam

adstritos as partes, no processo coletivo eles transcendem o ente coletivo podendo atingir



176

a esfera individual daquele que sequer sabe da existéncia da agcdo. Os efeitos da
sentenca coletiva atingem a acgado coletiva e nao necessariamente 0s interesses
individuais. Via de regra os particulares apenas serdo beneficiados pelos efeitos da
sentenca e nunca sofrerdo prejuizo, exceto no caso de improcedéncia da acdo com
suficiéncia de provas. Nessa hipétese, ou quando o individuo interessado na acdo
coletiva se habilita como litisconsorte, o individuo ndo podera propor novamente a acao.

Com relacéo as modificacdes da coisa julgada envolvendo direitos difusos essas
residem especialmente nos limites subjetivos. A coisa julgada nos processos envolvendo
direitos difusos tem sua eficacia erga omnes. Ainda que notavelmente individual, o CPC/
15 também trouxe inovacao nos limites subjetivos da coisa julgada permitindo que essa
beneficie terceiros (art. 506), da mesma forma como funciona nos processos coletivos.
Esta vedado apenas o prejuizo do terceiro em virtude obviamente da auséncia de
contraditorio. Dessa forma, a procedéncia da acao coletiva podera ser utilizada em
beneficio individual. Em verdade, como regra, a coisa julgada somente beneficiara os
integrantes da coletividade e ndo os prejudicara.

Além das consequéncias arroladas acima, em relacdo ao reconhecimento de
interesses como direitos, da peculiaridade dos direitos difusos em detrimentos de outros
direitos coletivos e da adaptacao de institutos processuais classicos, torna-se também
necessaria uma posi¢ao diferenciada do juiz nos processos envolvendo esses direitos.

Ao julgador cabera uma posicdo mais ativa, adequando as regras e 0s institutos
processuais ao direito material pretendido, garantindo dessa forma a tutela adequada e
efetiva, porém nao adstrita apenas ao processo devendo o julgador ter sempre presente
a responsabilidade social. Em virtude de o julgamento refletir seus efeitos para toda
coletividade, incluindo o préprio magistrado, ao decidir uma demanda ambiental ou na
promocéao de direitos sociais, o julgador devera levar em consideragéo o aspecto social
gue sua deciséo acarretara ou nao.

Para que se pudesse justificar a possibilidade de um julgador mais ativo, mostrou-
se necessario o estudado dos sistemas processuais adversarial, inquisitério e
cooperativo. Foi possivel concluir que efetivamente o sistema inquisitério garante ao juiz
maior amplitude de poderes. Com efeito, a melhor hipétese apresentada para justificar

uma posi¢cao mais ativa do juiz € uma simbiose dos trés sistemas processuais, garantindo
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uma participagéo mais ativa do juiz no processo, mas também na exigéncia de construgéo
juntamente com as partes da decisao.

Com o desenvolvimento diferenciado dos sistemas processuais nos paises
influenciados pela common law e pela civil law, naquele mais inquisitorial e nesse mais
adversarial foi preciso verificar como cada sistema floresceu nos processos coletivos.
Enquanto o Verbandsklage influenciou o modelo Europeu-Continental, as class actions
se difundiram na common law. Com efeito, contrariando a logica, o Brasil adotou um
modelo muito mais afeito ao das class actions, sendo possivel verificar uma tendéncia
para o aumento dos poderes do juiz.

A incumbéncia do juiz de decidir se aquele que propde a demanda possui
condicbes para tanto (inclusive dispensando o requisito da pré-constituicdo das
associacbes em certos casos, art. 82, § 1° do CDC) e a oportunidade de modificar o
objeto da demanda, desde que respeitados alguns requisitos, evidenciam a inspiracao
no modelo das class actions.

Com o fito de preservar a propria coletividade de prejuizos decorrentes de uma
acao mal patrocinada, avulta-se a necessidade do juiz controlar o portador do direito e a
possibilidade de aditar ou alterar o pedido ou a causa de pedir no processo coletivo,
garantindo uma tutela efetiva e contemporanea.

Exatamente pela desorganizacdo e pela indeterminacdo do grupo titular dos
direitos difusos € que se justifica a obrigac&o do juiz em avaliar o portador do direito, ou
seja, daquele que patrocina a acdo. Na pratica ndo se verifica pela doutrina ou
jurisprudéncia a distin¢cdo, extremamente evidente, entre a legitimidade da parte e a sua
condigéo de portadora do direito. A legitimidade esta sedimentada no art. 5° da LACP e
82 do CDC, enquanto que o controle da parte devera ser realizado pelo julgador
analisando o caso concreto. Essa situacdo é extremamente importante, pois uma agao
mal conduzida, ainda que por um legitimado, trara prejuizos para toda coletividade. Muito
embora existam nos Projetos de Codigos Coletivos diversos critérios para definir um
portador como adequado entende-se que o julgador devera seguir dois: 0 minimo de
identidade com o grupo e responsabilidade social.

De outro lado, diferentemente dos processos individuais que exigem o

estabelecimento dos limites da lide ja no seu inicio, delimitados na inicial e contestacao,
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0S processos coletivos envolvendo direitos difusos ndo devem seguir a mesma regra. Em
virtude da quantidade de pessoas envolvidas, bem como da complexidade dos direitos
difusos, que pode demandar varios anos de processo, torna-se contraproducente limitar
a lide de plano. Por esses motivos defende-se a possibilidade de modificacdo do objeto
no processo coletivo envolvendo direitos difusos, em qualquer momento durante a
tramitacdo do feito, garantindo-se o direito fundamental a duracao razoavel do processo
e a tutela adequada. Nessa seara a decisdo sempre estara disposta a regular a relacao
para o futuro garantindo uma tutela sempre contemporanea.

A postura mais ativa do julgador ndo estd limitada a regras processuais como a
possibilidade aferir o portador ou adequar o objeto da demanda. Também tera que ser
um fator diferenciado dessa postura ativa a responsabilidade social do julgador. A
determinacao de decisfes dificeis de serem cumpridas, tais como a promocao de direitos
sociais em beneficio de toda coletividade que impactam diretamente no orcamento do
Estado ou na inviabilizacdo da continuidade de determinada companhia devera ser
tomada com a maxima cautela.

Conclui-se que a natureza material dos direitos difusos influencia na postura do
juiz ndo somente no ambito processual, adaptando institutos, com base em seus poderes
amplos, mas também na consequéncia que sua decisdo trara para coletividade, mas
principalmente para aquele que terd que cumprir o seu julgado. N&o € possivel divorciar
a realidade material do réu com o beneficio que podera ser concedido a coletividade.

Outro fator determinante para a configuracdo de uma jurisdicdo diferenciada
envolvendo a tutela dos interesses difusos esta na forca normativa que as decisdes
envolvendo esses direitos possuem. A concretizacdo de direitos difusos, néo
expressamente previstos, mas a partir de uma construcdo hermenéutica partindo-se de
principios constitucionais também evidencia um maior poder do julgador.

Os direitos difusos sao direitos fundamentais de terceira dimensao e por esse
motivo sdo constitucionalmente nucleares. Diferentemente dos direitos de primeira
dimensé&o, que tem por caracteristica uma abstencédo, e dos de segunda dimensdo que
tem a promocéao individual, os direitos difusos, principalmente os sociais, exigem um

grande esfor¢co do Poder publico.
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Para que ndo se configurem apenas como promessas, cabe ao julgador efetivar
diretamente esses direitos, independente da existéncia de um programa para sua
efetivacdo. A possibilidade dessa concretizacdo direta € considerada por muitos como
ativismo judicial. Todavia, conforme se verificou o ativismo judicial verdadeiro se
apresentou antes da Constituicdo de 1988, época em que os julgadores tinham que
contrariar a lei. Atualmente a aplicacao da Constituicdo direta possibilitando a efetivacao
de direitos difusos sociais ndo pode ser configurada como ativismo, mas sim como uma
operacdo hermenéutica.

Com a possibilidade de concretizagdo de direitos sociais difusos através do
Poder Judiciario outro problema se apresenta: pode esse Poder definir politicas publicas?
De acordo com o que fora visto, as decisbes que promovem esses direitos coletivos
difusos tém forte cunho politico. Nesse diapasdo o Poder Judiciario acaba assumindo
uma importante funcdo politica. Essa situacdo acaba caracterizando a judicializacao da
politica. Com efeito, ndo ha que se falar em controle de politicas publicas pelo Judiciario.
Em verdade o Poder Judiciario define a politica publica que sera realizada independente
da concordancia ou vontade dos demais Poderes.

A possibilidade do Poder Judiciario definir politicas publicas acarreta numa
distinta natureza do ato. Tendo em vista que o julgador passa a atuar como administrador
a natureza de seu ato ndo sera puramente jurisdicional, mas preponderantemente
administrativa. Portanto, a decisdo que promove direitos difusos sociais, tem traco
predominantemente administrativo. Por essa caracteristica defende-se que o julgador
deverd levar em consideracao os ditames insculpidos no art. 37 da Constituicdo Federal.

Muito embora tenham surgido davidas sobre a legitimidade do Poder Judiciario
para implementacao de politicas publicas, conforme ficou visto, ndo restam duvidas. Com
efeito, a legitimidade decorre da prépria Constituicdo. Na omissédo dos demais Poderes é
tarefa do julgador concretizar os direitos difusos sociais, tendo como sustentacado o
sistema constitucional demaocratico.

De outra banda os limites dessa possibilidade de concretizacdo via Poder
Judiciario estéo ligados a reserva do possivel. Essa reserva ndo podera ser utilizada

guando necessaria garantia do minimo existencial. Significa, portanto, que o limite para
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promocao dos direitos sociais esta ligado a garantia de minimo existencial. Tudo aquilo
que superar o minimo existencial sofrerd a reserva do possivel.

A par do que fora estudado, para promocao de direitos sociais difusos devera ser
levado em consideracéo trés aspectos: a) o respeito pelo minimo existencial coletivo; b)
a existéncia de condi¢bes materiais do Estado; c) a quantidade de cidadaos atingidos
pela politica eleita.

Por fim foi destacado que o processo coletivo envolvendo direitos difusos se
caracteriza como um forte instrumento de participacao politica direta da populacdo na
administracdo do Estado. Através da acdo coletiva o portador adequado leva as
reivindicag6es da coletividade ao Poder Judiciério. Por intermédio dessas demandas, que
possuem um alto grau de relevancia social, o Poder Judiciario pode interferir diretamente
na administracdo publica, determinando a realizacdo das reivindicacdes, independente
da vontade politica dos demais Poderes. Essa é uma formula completamente
democratica que possibilita a coletividade de influenciar diretamente na escolha das
politicas publicas.

Por tudo que foi exposto conclui-se que os direitos difusos com base nos trés
vetores apresentados (na natureza distinta desses direitos; na inevitabilidade de uma
posicéo diferenciada do julgador nas a¢bes envolvendo esses direitos; e na sua forca

normativa) demandam uma jurisdi¢cao diferenciada.
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