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1-INTRODUCAO

O estudo proposto trata do direito fundamental a igualdade de género enquanto
pretensao juridicamente tuteldvel no ambito do processo coletivo. O artigo busca
elucidar o modo como direitos fundamentais e processo coletivo relacionam-se
segundo o bindémio direito-garantia fundamentais, j& que somente com o adequado
acesso a justica pode-se assegurar, com efetividade, a prote¢do do direito material
de titularidade transindividual.

A justificativa para a investigacdo cientifica empreendida escora-se em pelo
menos trés argumentos. O primeiro, de ordem circunstancial, consiste na situa¢do
de maior fragilidade imposta as mulheres por ocasido da pandemia de Covid-19 no
Brasil. Conforme dados compilados pelo Férum de Seguranca Publica no documento
“Violéncia doméstica durante a Covid-19”, o nimero de feminicidios entre marco e
abril de 2020 experimentou um crescimento de 22,2% se comparado com 0 mesmo
periodo de 2019. No mesmo contexto, o nimero de dentincias recebidas pelo canal
Ligue-180 cresceu, apenas em abril, 37,6%.’

Sabe-se que a violéncia fisica se insere num contexto maior de discriminagédo
de género que se reflete, em nossa sociedade, pelos mais diferentes meios, desde
campanhas publicitarias até a composi¢do de 6rgaos de ctipula do Estado, revelando
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estruturas que, intencionalmente ou nao, relegam a mulher a uma posi¢éo de vul-
nerabilidade, violéncia e preconceito. Nesse sentido, o crescimento de dados sobre
violéncia doméstica durante a crise sanitdria chama a atengédo para a necessidade de
se repensar — ou de se pensar mais seriamente — as politicas e instrumentos capazes
de interferir e alterar esse quadro, evitando a caminhada tragica que desemboca em
agressoes fisicas e no feminicidio.

O segundo argumento, notadamente pedagégico, diz respeito a necessidade de
pulverizar, na comunidade juridica, iniciativas disruptivas, que apresentam novos
padroes de atuagdo para os operadores do direito. Nesse sentido, a propositura de
acdo civil publica com fundamento em violagdo ao direito a igualdade de género e
a protegdo da mulher é evento significativo ao passo que demonstra a existéncia de
nexo de causalidade entre condutas discriminatérias e danos sofridos por um grupo
especifico titular desse direito transindividual, especialmente prejudicado, além de
lesdo, ainda que indireta, a toda a sociedade.

A relevancia de se discutirem essas iniciativas no mundo académico é dupla-
mente benéfica por democratizar o debate ora travado, que passa a ser acrescido
da contribui¢do de outros atores do meio cientifico, além de contribuir para a
“pavimentac¢do” de novos caminhos a serem seguidos por operadores do Direito na
protecdo desse importante direito transindividual.

A terceira razdo diz respeito a necessidade de se proceder a uma denuncia cien-
tifica da viola¢do sistematica que o direito fundamental a igualdade de género sofre
na sociedade brasileira, a despeito dos diversos compromissos assumidos por nossa
Republica no combate a esse tipo de violagéo.

Nesse contexto, o itinerario tragado pelo trabalho se inicia com a apresentagio
do direito fundamental a igualdade de género, suas origens histdrias e transforma-
¢des, desde o reconhecimento até a assun¢io da feicdo duplice de direito individual
a transindividual. Paralelamente, observa-se como foi a incorporagio desse direito
fundamental ao ordenamento juridico brasileiro.

A segunda secdo destina-se ao estudo do processo coletivo em sua interface
com o direito a igualde de género, com enfoque em aspectos da técnica proces-
sual especialmente desenvolvidos para assegurar o adequado acesso a justica
nessas demandas. Neste ponto, frisa-se que identificar os conflitos de género
com uma categoria propria de processos contribui para a constru¢do de uma
cultura juridica capaz de reunir o bindmio direito e processo, visualizando,
assim, o direito a igualdade de género acoplado a garantia processual das agdes
coletivas, sem o que essa prerrogativa permanece um mero aforismo do orde-
namento juridico.

Na terceira secdo, apresenta-se um breve estudo de caso da ACP 5014547-
70.2020.4.03.6100, com destaque para o modo como a agdo proposta costura os
diversos elementos trabalhados na exposi¢do sobre o direito a igualdade de género
e sua tutela pelo processo coletivo.

Na conclusio, refor¢a-se a necessidade de leitura conjunta do direito a igualdade
de género e do processo coletivo como elementos imprescindiveis e indissociaveis
para a efetividade do direito fundamental em questao.



2- AS GERACOES - OU DIMENSOES - DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Padrdes de comportamentos sdo esperados de todo e qualquer ser humano
desde seu nascimento. Nossa propria estrutura de raciocinio é criada de modo a
estabelecer esteredtipos e fazer associagdes, para que consigamos responder a esti-
mulos e comportamentos de forma mais rdpida, gastando menos energia para tanto
(KAHNEMAN, 2012).

Para além disso, os padroes de comportamento impostos e esperados social-
mente podem ser modificaveis a depender de uma série de fatores: o lugar onde
se nasce, a classe social a que se pertence, a cor de pele que se possui, a orienta-
¢do sexual que se entende adequada e aceitavel dentro de um contexto, e, é claro,
o0 género a que se pertence, caracteristica & qual daremos enfoque ao longo deste
estudo. A medida que a sociedade foi-se modernizando, no entanto, os padrdes de
comportamento esperados comegaram a ser questionados e, junto com esse ques-
tionamento, assistimos a ruptura de limitagdes impostas e, consequentemente, a
uma leva de conquistas de direitos sociais e civis basicos.

Como exemplo desse movimento, é possivel citar os relatos que, desde a Grécia
antiga, retratam que as mulheres eram proibidas de votar, uma vez que ndo eram
consideradas cidadas, conquanto no mundo ocidental moderno o direito de voto
feminino seja a regra. Mais que isso, a sociedade moderna é calcada na busca de
uma pretensa igualdade, capaz de permitir que algumas mulheres até consigam se
alcar ao papel principal no ambito politico de importantes paises, como é o caso de
Angela Merkel, chanceler da Alemanha.

E bem verdade que as conquistas civis relativas as mulheres e a igualdade de
género foram alicercadas no reconhecimento dos direitos fundamentais de modo
geral, e, portanto, foram sendo construidas & medida que foram surgindo as gera-
¢des de direitos fundamentais como um todo. Nesse sentido, a fim de que seja pos-
sivel entender o direito a igualdade de género, faz-se necessario entender o contexto
de reconhecimento dos direitos fundamentais em geral nas sociedades ocidentais.

A primeira geragdo de direitos seria aquela relativa a liberdade, a segunda a
igualdade e a terceira a fraternidade, nos moldes dos ditames da Revolugao Francesa
do século XVIII. Nesse momento historico, de transi¢do para a sociedade moderna
e dos regimes absolutistas para as reptublicas (HUBERMAN, 1981), consagraram-se
os direitos ligados a liberdade e & prestacdo negativa estatal, ou seja, os direitos rela-
tivos as limitagGes de intervengdes estatais em demasia. Assim, reconheceram-se os
homens como livres e iguais perante a lei, como detentores de legitimidade como
possuidores de propriedade, privacidade e seguranca.

Os direitos de segunda geragdo ou dimensio, no entanto, passam por momento
histérico de entendimento de um papel estatal modificado, no qual entende-se que
este deve ser mais ativo, além de funcionar como fiscal do cumprimento das regras
juridicas estabelecidas, se abstendo do papel de promotor de uma vida digna aos
cidaddos. A partir da propagacdo das doutrinas socialistas, o0 medo de que, se o
Estado tomasse um papel ativo diante dos cidadidos acabaria por minar as liberda-
des individuais conquistadas, cedendo espago ao reconhecimento do fato de que a
igualdade e a liberdade formais, ou seja, somente postas nos diplomas legais sem
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que houvesse qualquer a¢éo do Estado no sentido de promové-las, ndo as fazia pro-
duzir resultados no mundo factual, real.

Embora os direitos de segunda geracdo sejam entendidos como titularizados
pelo individuo e oponiveis ao Estado, passou-se a reconhecer que as condigdes
materiais para a concretizagdo destes eram dever estatal. Nessa seara, para que os
direitos fundamentais reconhecidos pela primeira dimenséao (especialmente aque-
les ligados a igualdade) pudessem ser levados a cabo, o Estado deveria promover as
condi¢des materiais para que até mesmo as camadas mais miseraveis da populagio
tivessem acesso a eles. Constituem esses direitos aqueles ligados ao direito a satde,
a educacdo, a previdéncia social, ao acesso a justiga, entre outros.

Como ensina Paulo Bonavides (2004, p. 572), junto com a segunda geragdo dos
direitos fundamentais também nasceu a teoria objetiva dos direitos fundamentais,
de acordo com a qual os valores e as garantias institucionais seriam o alicerce para
a universalidade concreta desses direitos. Segundo essa concep¢ao, tdo importante
quanto a prote¢do dos individuos é a protecao das institui¢des. Nessa geracao, houve
o reconhecimento das seguintes garantias institucionais: as destinadas a indepen-
déncia, estabilidade e autonomia do funcionalismo publico, a independéncia dos
juizes, a exclusdo de tribunais de excegéo, entre outras.

Mais tarde, especialmente no periodo relativo a segunda metade do Século XX,
entendeu-se pelo surgimento dos direitos de terceira geragdo, relativos a fraterni-
dade - ou solidariedade - entre as pessoas, e, portanto, dotados de sentido cole-
tivo, de titularidade coletiva ou difusa. Caracterizados por elevado teor humano
(BONAVIDES, 2004, p. 569), tais direitos dizem respeito a autodeterminagdo dos
povos, ao desenvolvimento, a um meio ambiente equilibrado, a propriedade sobre o
patrimonio comum da humanidade.

O ordenamento brasileiro, vale dizer, traz uma diferenciacdo acerca dos direitos
de titularidade difusa, coletiva e individuais homogéneos. Tais defini¢des e diferen-
ciagdes foram inseridas no ordenamento brasileiro por meio do Cédigo de Defesa
do Consumidor (CDC) e sdo importantes para que possamos entender o tipo de
compensa¢ao bem como a natureza processual e a agdo relativa e respectiva a cada
um dos tipos de direitos violados. Nessa seara, traz o art. 81 do CDC:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera
ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo nico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeter-
minadas e ligadas por circunstincias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decor-
rentes de origem comum.

Alguns autores, no entanto, para além das trés geragdes de direitos fundamen-

tais, entendem ja ter havido uma quarta ou até mesmo uma quinta geragio de direi-
tos. Norberto Bobbio (2004), por exemplo, em seu livro A era dos direitos, entende



que os limites éticos e os avangos de pesquisas bioldgicas fundamentam uma quarta
geragdo de direitos fundamentais, que impdem limites as manipula¢des do patri-
monio genético de cada individuo. Paulo Bonavides, por sua vez, entende que a
quarta gera¢do de direitos diz respeito a protegdo e a positivacdo da democracia,
que, segundo afirma, corre risco de ser corroida pelos avangos da globalizagao eco-
ndmica e informacional. O mesmo autor também reconhece uma quinta geragéo
de direitos, relativa ao direito a paz, indispensavel a manuten¢do das democracias
(BONAVIDES, 2008).

2.1-IGUALDADE DE GENERO NO CONTEXTO DAS GERACOES DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS: O DESCOMPASSO TEMPORAL ENTRE OS
DIREITOS DE HOMENS E MULHERES

Entendendo as vitdrias atinentes a cada uma das geragdes de direitos funda-
mentais, podemos compreender o que o direito relativo a igualdade de género
consegue enderecar — de direitos civis e liberdades a agdes afirmativas estatais
e tutela juridica de direitos transindividuais. Isso porque, infelizmente, o reco-
nhecimento de direitos fundamentais se deu em momentos temporais bastante
distintos para homens e mulheres.

Com relagio aos direitos de primeira geragdo, por exemplo, apesar de a liber-
dade dos homens ter sido concretizada ainda no contexto da Revolu¢io Francesa,
no final do século XVIII, esta ndo foi estendida as mulheres — que, no ambito da
histéria inglesa, por exemplo, s6 conquistaram direito ao voto em 1918, apds a 12
Guerra Mundial. A Constituicdo americana, na mesma seara, previa o direito ao
voto desde que foi promulgada, em 1787, mas o direito de voto feminino somente
foi incorporado em 1919 (KARAWEJCZYK:2013). No Brasil, muito embora movi-
mentos de mulheres tenham se iniciado desde os anos de 1850, a questdo do voto
feminino somente passou a um amplo debate no contexto do nosso Congresso
Nacional em 1891, conquanto o direito ao voto s passasse a contar com previsio
legal definitiva em 1932, por meio do Cddigo Eleitoral decretado durante a Era
Vargas (D’ALKMIN; AMARAL, 2006).

O atraso relativo a concessdo de direitos iguais a ambos os géneros demonstra a
assimetria de participagdo nas estruturas de poder por cada um, e, portanto, reflete
as bastante substanciais barreiras que ainda hoje se colocam ao pleno desenvolvi-
mento, autonomia, liberdade, reconhecimento e sucesso feminino nos mais diversos
ambitos, sejam publicos ou privados. Nesse sentido, muito embora ndo sé tenhamos
a igualdade de género como direito constitucionalmente consagrado como ainda
consigamos compreender se tratar de um direito difuso, individual homogéneo,
do modo como é estabelecido pelo nosso ordenamento, e que — como os direitos de
segunda geragdo — acaba por depender de a¢do concreta do Estado para que possa
de fato ser alcancado, fato é que esse descompasso nos impede de classificar essa
igualdade. Somente é possivel, portanto, entender a absor¢do das caracteristicas das
diversas geragdes e dimensdes de direitos fundamentais como sendo atinentes aos
direitos relativos a igualdade de género, ndo sendo possivel, desta feita, classificar
esse direito fundamental como pertencente a uma ou outra geragio, visto que o
contexto histdrico das conquistas sociais e civis femininas nio é correspondente ao
alcance dessas mesmas conquistas por todos os demais cidadéos.
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Faz-se necessario, contudo, entender acerca das gera¢des de direitos para que seja
possivel ilustrar a complexidade relativa ao direito a igualdade de género e a abran-
géncia referente aos inumeros ambitos de conquistas que essa pretensa igualdade
permite. No entanto, assim como existem as geragdes de direitos, do ponto de vista
da luta feminista tais geragdes corresponderam as ondas do aludido movimento.

A conquista do sufrdgio feminino - fruto da primeira onda do movimento
feminista — é apenas um entre uma série de outros direitos que foram negados as
mulheres ao longo tempo, e que, a depender do contexto sociocultural em que se
vive, ainda permanecem distantes de muitas. H4 ndo muitos anos atrds, a ativista
paquistanesa pela educacdo Malala Yousafzai ficou mundialmente conhecida apds
tomar um tiro na cabeca, com apenas 15 anos, em consequéncia do exercicio de
uma luta pela educagao feminina ante o Taliba,* e ainda ha setenta paises em que
meninas sio agredidas pelo simples fato de quererem estudar.’ Na India, a ocorrén-
cia de estupros coletivos é bastante frequente,® e hd até mesmo paises em que houve
a descriminalizagdo de agressdo doméstica contra mulheres — como a Russia, em
20177 De acordo com estudo realizado pelo Banco Mundial,® em 104 paises as leis
apresentam alguma restri¢ao ao exercicio do trabalho feminino.

Embora a situagéo relativa a igualdade de género ao redor de todo o mundo seja
absolutamente estarrecedora, o enfoque escolhido pelo presente artigo diz respeito
tdo somente ao contexto no Brasil, que, embora conviva com diversos problemas
de ordem cultural e estrutural referentes a esses direitos, os tém incorporado ao
ordenamento, especialmente a partir do Século XX. E acerca dessa incorporagio de
direitos que trataremos adiante.

2.2 - AINCORPORACAO DA LUTA CONTRA A DISCRIMINACAO A ORDEM
JURIDICA BRASILEIRA

A despeito de a igualdade de género ser um direito constitucionalmente reco-
nhecido - de forma expressa por meio do art. 5°, I, e ainda por meio dos arts. 6° e
7°, que tratam do amparo a maternidade e ao aleitamento, das a¢des afirmativas
na protecao do mercado de trabalho da mulher, da proibicido da diferenca salarial,
de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo, entre outros, de sexo
ou estado civil -, é fato que a incorpora¢ao desse direito nos demais normativos de
nosso ordenamento bem como na sociedade como um todo é quesito no qual ainda
temos muito a avangar.

Como mencionado, dentro do contexto brasileiro, a conquista do voto feminino
deu-se legalmente a partir do Cédigo Eleitoral da Era Vargas, em 1932. No mesmo

4 Fonte: http://gl.globo.com/mundo/noticia/2014/10/saiba-quem-e-malala-yousafzai-paquistanesa-
que-ganhou-nobel.html. Acesso em: 30 ago. 2020.

5 Fonte: https://news.un.org/en/story/2015/02/490542-un-rights-report-points-increasing-regularit
y-attacks-girls-seeking-education#.VNjchPnF-FE. Acesso em: 30 ago. 2020.

6 Fonte: https://www.bbc.com/portuguese/internacional-50656946. Acesso em: 30 ago. 2020.

7  Fonte: https://www.theguardian.com/world/2017/feb/07/putin-approves-change-to-law-decrimin
alising-domestic-violence. Acesso em: 30 ago. 2020.

8 Fonte: https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32639/9781464815324.pdf.
Acesso em: 30 ago. 2020.



sentido da primeira onda do Movimento Feminista europeu, o primeiro passo
para a emancipacdo das mulheres foi o direito ao voto e, portanto, a participagdo
nas decisodes politicas da comunidade a que pertencem. Conforme lecionado por
Deborah Duprat (2015),
A participagdo das mulheres no cendrio politico institucional é realmente indis-
pensével para a efetiva transformagao das estruturas sociais. Enquanto minori-
tarias no Parlamento, leis sdo votadas sem que, de um lado, valores, perspectivas
e reivindicagdes das mulheres sejam levadas em consideragdo, e, de outro, se
incorporem suas varias formas de abordar o politico.

Antes disso, no entanto, as lutas feministas do Brasil, especialmente ainda
durante o Império, foram centralizadas no direito a educagdo, com a fundagédo da
primeira escola para meninas no Brasil pela norte-rio-grandense Nisia Floresta.

A segunda onda do movimento feminista tratou da conquista dos direitos de
ordem trabalhista e previdencidria, direitos que dependiam de uma prestagio posi-
tiva estatal. No Brasil, em 1979, houve a aprovagio da Convengao para a Eliminac¢ao
de Todas as Formas de Discriminag¢do contra a Mulher e seu Protocolo Facultativo,
consagrando os direitos a liberdade e a igualdade femininas. Os artigos que incor-
poram a convengdo elencam néo s6 o direito a uma remuneragdo sem distingdo
entre homens e mulheres, mas também se referem ao recebimento de previdén-
cia social, como asseguram o direito de obter empréstimos bancarios, hipotecas e
outras formas de crédito financeiro, de propriedade, aquisi¢do, gestdo, administra-
¢do, gozo e disposi¢do dos bens, bem como garantem direito a livre escolha sobre
nome, profissdo e ocupagio, além de assegurar que os direitos e responsabilidades
durante o casamento e por ocasido de sua dissolugio fossem igualitarios. A despeito
de essa convengao ter sido aprovada em 1979 e assinada pela Republica Federativa
do Brasil, em Nova York, no dia 31 de margo de 1981, apenas passou a ter validade
no ordenamento juridico brasileiro com a promulgagdo do Decreto n. 4.377 de
2002, que a regulamentou.

Por fim, a terceira onda do movimento feminista, surgida durante a transi¢do
para o Século XXI, trouxe para o debate o papel e a fun¢do da mulher na socie-
dade, bem como a forma de retratacdo da mulher na midia e a linguagem usada
para com o género feminino. Nesse sentido, para além da consolida¢do dos direitos
formalmente conquistados e incorporados ao ordenamento, tém-se a necessidade
de igualdade no tratamento entre homens e mulheres, a mudanca de esteredtipos
e o fim da exigéncia a um determinado padrdo comportamental que seja baseado
somente no género.

No ano de 1996, houve a incorporagdo de outro tratado internacional de suma
importincia no avango do direito das mulheres: a Convengdo Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia Contra a Mulher, também conhecida como
Convengao de Belém do Pard, por ter sido assinada nessa cidade em 9 de junho de
1994. Trata-se do primeiro tratado internacional legalmente vinculante que crimi-
naliza as formas de violéncia contra a mulher, com especial enfoque sobre a crimina-
lizagdo da violéncia sexual. Apesar de a Declarag¢do Universal de Direitos Humanos,
assinada em 1948, reconhecer o direito a igualdade de género, a Convengéo de
Belém do Para atribui determinados tipos de violéncia a condi¢do de ser mulher
e estabelece uma ampla gama de agressdes possiveis, incluindo as psicologicas. Os
paises signatarios da convenc¢ao, portanto, via seu artigo 7, se comprometeram a
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tomar todos os tipos de medidas de ambito juridico, administrativo e legislativo

para coibir a ocorréncia de violéncia por razdes de género. In verbis:
a. abster-se de qualquer ato ou prética de violéncia contra a mulher e velar por
que as autoridades, seus funciondrios e pessoal, bem como agentes e instituigdes
publicos ajam de conformidade com essa obrigagao;
b. agir com o devido zelo para prevenir, investigar e punir a violéncia contra a mulher;
c. incorporar na sua legislagdo interna normas penais, civis, administrativas e
de outra natureza, que sejam necessdrias para prevenir, punir e erradicar a vio-
léncia contra a mulher, bem como adotar as medidas administrativas adequadas
que forem aplicaveis;
d. adotar medidas juridicas que exijam do agressor que se abstenha de perseguir,
intimidar e ameacar a mulher ou de fazer uso de qualquer método que danifique
ou ponha em perigo sua vida ou integridade ou danifique sua propriedade;
e. tomar todas as medidas adequadas, inclusive legislativas, para modificar ou
abolir leis e regulamentos vigentes ou modificar praticas juridicas ou consuetu-
dindrias que respaldem a persisténcia e a tolerancia da violéncia contra a mulher;
f. estabelecer procedimentos juridicos justos e eficazes para a mulher sujeitada a
violéncia, inclusive, entre outros, medidas de prote¢io, juizo oportuno e efetivo
acesso a tais processos;
g. estabelecer mecanismos judiciais e administrativos necessarios para assegurar
que a mulher sujeitada a violéncia tenha efetivo acesso a restitui¢ao, reparagio
do dano e outros meios de compensagéo justos e eficazes;
h. adotar as medidas legislativas ou de outra natureza necessarias a vigéncia
desta Convengao.

Embora o Brasil tenha se engajado e assinado o referido tratado internacional,
fato é que a efetiva implementagido das previsdes dos artigos ndo foi imediata. O
caso de Maria da Penha Maia Fernandes, que ficou paraplégica apds uma tentativa
de homicidio, golpe final dos trinta e dois anos que passou sofrendo agressdes por
parte do entdo marido, ganhou repercussdo internacional. Maria da Penha entrou
com denuncia contra o Estado brasileiro na Corte Interamericana de Direitos
Humanos, e o Pais acabou sendo responsabilizado pela negligéncia e omissdo em
combater a violéncia doméstica, resultando na edi¢do da Lei Federal n. 11.340, de 7
de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria da Penha.

Assim, o ordenamento brasileiro passou a contar com previsio de sanc¢io
especifica para as diversas violéncias e agressoes infligidas as mulheres, sejam de
ordem fisica, psicoldgica, sexual, patrimonial ou moral. Com base na Lei Maria
da Penha, ainda, o Cédigo Penal foi alterado, de modo a incluir na agravante
genérica da pena o cometimento do crime com violéncia contra a mulher, e o
Coédigo de Processo Penal passou a contar com a possibilidade de institui¢do de
medidas protetivas de urgéncia, como aquelas que exigem que o agressor mante-
nha uma distdncia minima da vitima, inéditas no ordenamento. Apds a Lei Maria
da Penha, outras normas foram inseridas a fim de auxiliar na criminalizacdo da
violéncia de género, como as Leis n. 13.104 e 13.142, ambas de 2015, que tipificam
e tornam crime hediondo o feminicidio.

Com relagdo ao aborto, no Brasil, a primeira previsdo de penaliza¢do a quem
incorresse na pratica ocorreu no Coédigo Criminal do Império, em 1830. Nessa



ocasido, no entanto, ndo se condenava a gestante, mas quem houvesse realizado
o procedimento. Em 1890, passou-se a também criminalizar a gestante, havendo
maior detalhamento acerca dos tipos penais no Codigo de 1940. Esse normativo,
no entanto, excetua duas ocasides em que pode ser realizado aborto no Brasil sem
que sejam criminalizados a mulher ou o médico: segundo os incisos do art. 128, a
pratica é permitida para salvar a vida da mulher ou na hipdtese de ser a gestagdo
uma consequéncia de violéncia sexual, ou seja, se a gravidez ocorreu como resul-
tado de um estupro. Em 2012, o STF, por meio da DPF n. 147, ampliou os casos de
ndo punibilidade também para a realizacido do aborto de bebés anencéfalos. A des-
peito disso, existem projetos de lei em tramite no Congresso para criminalizacido do
aborto também para os casos de malformacao do feto® — contra a decisdo de 2012 do
Supremo Tribunal Federal, portanto.

Além do projeto para criminalizar o aborto de fetos com malformagao, tra-
mitam no Congresso diversos outros projetos, tanto para aumentar quanto para
reduzir as restrigoes as praticas que atualmente se encontram vigentes no Pais. Com
relacdo aos projetos que preveem aumento de restrigdes, propostos somente no ano
de 2020, tem-se, em suma:

I. O Projeto de Lei n. 1.444, de 2020, que busca proibir, em todas as suas for-
mas, o aborto realizado em locais que prestem servigos de acolhimento ins-
titucional as mulheres."

II. O Projeto de Lei n. 1.552, de 2020, que busca proibir a utilizacdo de recursos
na aquisi¢do ou manuten¢do de equipamentos, em servigos ou em quaisquer
outros tipos de atividade que tenham relacio, direta ou indiretamente, com o
aborto provocado."

III. O Projeto de Lei n. 1.945, de 2020, que busca alterar dispositivo do Decreto-Lei
n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para fins de inclusdo de
causa de aumento de pena em caso de aborto realizado em razdo de microcefalia
ou qualquer outra anomalia ou malformagao do feto."

9  Fonte: https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/materias/2019/04/30/projeto-criminaliza-aborto-nos
-casos-de-malformacao-do-feto. Acesso em: 30 ago. 2020.

10 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei PDL 1.444/2020. Altera as Leis n. 13.979, de 6 de fevereiro
de 2020, e n. 13.982, de 2 de abril de 2020, para estabelecer medidas excepcionais de protegao a mulher e
a seus dependentes em situagao de violéncia doméstica e familiar durante a emergéncia de satide publica
de importancia internacional decorrente da pandemia da Covid-19. Disponivel em: https:/www.
camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2242763. Acesso em: 14 out. 2020.

11 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei PDL 1.552/2020. Dispde sobre medidas de prote¢ao
a mulher em situagdo de violéncia durante a vigéncia do estado de calamidade publica reco-
nhecido pelo Decreto Legislativo n. 6, de 20 de margo de 2020, ou, transcorrida sua vigéncia,
enquanto durarem as medidas de quarentena e de restrigées de atividades no contexto da
pandemia da Covid-19. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetrami
tacao?idProposicao=2243066. Acesso em: 14 out. 2020.

12 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei PDL 1.945/2020. Altera dispositivo do Decreto-
Lei n. 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para fins de inclusdo de causa de
aumento de pena em caso de aborto realizado em razdo de microcefalia ou qualquer outra
anomalia ou malformagio do feto. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2249319. Acesso em: 14 out. 2020.
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IV. A Indicagdo n. 443/2020, que sugere ao entdo presidente do Supremo Tribunal
Federal, José Antonio Dias Toffoli, o arquivamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.581, que trata da “interrupgéo de gravidez nas politi-
cas de saude do Pais para mulheres gravidas infectadas pelo virus zica”."?

V. O Projeto de Lei n. 518, de 2020, que busca instituir o dia 22 de janeiro como dia
de Homenagem a Vida Humana, desde a concepgao.”

Além disso, impende ressaltar que, apds enorme polémica nacional relativa a
autorizagdo para que uma menina de 10 anos vitima de violéncia sexual pudesse
realizar aborto,”” em 27 de agosto de 2020, o presidente Jair Bolsonaro editou a
Portaria n. 2.282, que impde uma série de barreiras as vitimas de violéncia sexual
que optem por abortar. De acordo com a portaria, para conseguir realizar o proce-
dimento, é obrigatdrio que a equipe médica notifique uma autoridade policial acerca
do ocorrido, bem como realize a coleta de possiveis provas do crime de estupro,
como fragmentos do feto ou do embrido, e ouga a narragio em detalhes do crime
por parte da vitima. Além disso, é exigida a assinatura, por parte da vitima, de
termo de responsabilidade no qual ela reconhece que, ao realizar o procedimento,
pode sofrer com sangramentos, infecgdes e até mesmo vir a obito.

Exemplos de agdes governamentais como a corporificada por essa portaria nos
fazem lembrar da famosa frase atribuida a Simone de Beauvoir, dirigida a todas as
mulheres: “Nunca se esquega que basta uma crise politica, econémica ou religiosa
para que os direitos das mulheres sejam questionados. Esses direitos ndo sdo per-
manentes. Vocé terd que manter-se vigilante durante toda a sua vida”.

2.3 - IGUALDADE DE GENERO: DIMENSAO INDIVIDUAL E DIFUSA

Os direitos relativos a igualdade de género, nessa seara, apos a constatagdo de
todas as ondas que levaram a sua conquista, devem ser entendidos como transcen-
dentais a uma classificacdo simplista, no sentido de que se trata de direitos funda-
mentais apenas de uma dimenséo individual ou de que sdo um direito de abran-
géncia coletiva. Alids, essa multipla abrangéncia, no sentido de que tanto dizem
respeito aos individuos isoladamente considerados quanto a um grupo social, a
uma coletividade, ja encontra respaldo na doutrina.

Conforme leciona Bernardo Gongalves, ha direitos que podem ser invoca-
dos tanto de uma perspectiva individual quanto coletiva. E o caso do direito de

13 BRASIL.CémaraLegislativa.Indicagdo INC443/2020. Sugereao Sr. Presidente do Supremo Tribunal
Federal, José Antonio Dias Toffoli, o arquivamento da Agdo Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.581, que trata da “interrupgdo de gravidez nas politicas de saude do Pais para mulheres
gravidas infectadas pelo virus zica”. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2249951. Acesso em: 14 out. 2020.

14 BRASIL. Camara Legislativa. Projeto de Lei PDL 518/2020. Institui o dia 22 de janeiro como dia
de Homenagem a Vida Humana, desde a concepgdo. Disponivel em: https://www.camara.leg.br/
proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=2238404. Acesso em: 14 out. 2020.

15 Fonte: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-16/menina-de-10-anos-violentada-fara-aborto-le
gal-sob-alarde-de-conservadores-a-porta-do-hospital.html. Acesso em: 3 set. 2020.

16 Fonte: https://brasil.elpais.com/brasil/2020-08-28/cruzada-antiaborto-tem-nova-vitoria-com-por
taria-que-dificulta-o-procedimento-legal-as-vitimas-de-estupro.html. Acesso em: 3 set. 2020.



vizinhanga, do o direito a um meio ambiente saudavel ou até mesmo do direito
atinente a toda uma categoria profissional: sua dimensédo depende da perspectiva
argumentativa, se individual coletiva, social ou difusa de quem o defende em juizo.

Outra questdo bastante relevante diz respeito a desnecessidade de que o direito
aigualdade de género esteja expressamente posto com tais palavras na Constituigdo
Federal. O proprio caput do art. 5°, o qual estabelece que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distingdo de qualquer natureza”, ja enseja interpretagdo nesse sentido, e,
ainda que ndo o fizesse, ndo seria o primeiro caso de direito fundamental que nio
consta do rol do art. 5°. Os direitos econdmicos, ambientais, a educagido e a saude
sdo tutelados por outros dispositivos da Carta Constitucional. H4 direitos funda-
mentais que, inclusive, sequer constam da reda¢io atual da Constitui¢do Federal,
embora sejam reconhecidos como tais: o direito a prote¢do de dados pessoais, por
exemplo, é um direito fundamental que escapa a esse rol.

Desta feita, ndo ha que se falar em discussio relativa a existéncia e validade do
direito relativo a igualdade de género, que, além de ser expresso, esta sedimentado
em diversos outros normativos, editados justamente para garantir o seu cumpri-
mento. Trataremos, a partir de agora, da procedimentalizagdo necessaria a assun-
¢do desse direito fundamental, ou seja, dos diversos caminhos processuais possiveis
para que se possa pleitear o efetivo cumprimento do direito a igualdade de género.

3-TUTELA JURIDICA DE DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

Conforme abordado na segdo anterior, o direito a igualdade de género caracte-
riza-se por sua dupla dimensao, ora individual, ora transindividual. Nesta segao,
daremos enfoque a esta segunda dimensdo, tratando especificamente do processo
coletivo como técnica processual adequada para a tutela, em juizo, dos direitos
dessa natureza.

3.1- PROCESSO COLETIVO NA CONFLUENCIA DAS ONDAS DE
DEMOCRATIZACAO DA JUSTICA

Em uma contextualiza¢do histdria e cronoldgica, podemos dizer o que o pro-
cesso coletivo pertence a chamada segunda onda renovatéria do processo civil. A
teoria das ondas renovatérias é atribuida aos estudos de Mauro Cappelletti e Bryant
Garth, juristas que, ja na década de 1970, tratavam do problema do acesso a justiga.

Para os autores, o direito a jurisdi¢do permaneceu durante quase todo os séculos
XVIII e XIX com fei¢do excessivamente liberal, tipica dos Estados burgueses entdo
vigentes. Somente a partir do século XX, com a ascensdo do chamado Estado de
bem-estar social e com o inicio das discussdes sobre direitos de segunda geragio,
vocacionados & garantia de igualdade material e direitos de prestacao dos individuos
contra o Poder Publico, é que se passa a encarar o acesso a justica em sua dimenséo
efetiva, e ndo meramente formal (CAPPELLETTL; GARTH; 1988, p. 9-12).

E nesse contexto que o acesso a justica ¢ alcado a uma posigdo cada vez mais
central no ordenamento juridico, por consistir em “requisito fundamental - o mais
basico dos direitos humanos - de um sistema juridico moderno e igualitario que
pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos de todos” (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 12).
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Ao tratar dos obstaculos que impedem a construgdo de um sistema processual
civil democratico e apto a cumprir um papel essencial de garantia de direitos nos
Estados democraticos, os autores identificam o problema dos interesses difusos. Em
linha de conceituagdo, Cappelletti e Garth (1988, p. 26) aduzem que:

Interesses “difusos” sdo interesses fragmentados ou coletivos, tais como o direito
ao ambiente saudével, ou a protecdo do consumidor. O problema bdsico que eles
apresentam - a razdio de sua natureza difusa — é que, ou ninguém tem direito a
corrigir a lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar
essa corregdo é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agdo. (Grifo nosso).

Constatados os obstaculos que impedem o efetivo acesso a justica dos Estados
modernos, os autores sistematizam a existéncia de posicionamentos que emergem,
a partir de 1965, em sequéncia mais ou menos cronoldgica e que buscam superar os
problemas identificados. Esses posicionamentos constituem o que se convencionou
chamar de ondas renovatoérias.

De forma sintética, essas ondas podem ser assim identificadas (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 31): (I) Primeira onda renovatéria: assisténcia judicidria, superagéo
do obstaculo de custos financeiros para acesso a justi¢a de grupos hipossuficientes.
(IT) Segunda onda renovatéria: instrumentalizagdo do processo para permitir a tutela
de interesses difusos na via jurisdicional. (ITI) Terceira onda renovatdria: tentativa de
reestruturar o processo para a superagdo das barreiras de acesso de forma articulada
e compreensiva, no que os autores chamam de “enfoque de acesso a justiga”.

O que nos interessa mais de perto, enquanto objeto de estudo desta secéo, é justa-
mente a segunda onda renovatdria, que tem como ponto focal a instrumentalizagio do
processo civil para a tutela de interesses difusos. Nesse sentido, explicam os autores:

A concepgdo tradicional do processo civil ndo deixava espago para protegdo
dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um assunto entre duas
partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia entre essas duas mesmas
partes a respeito de seus proprios interesses individuais. Direitos que perten-
cessem a um grupo, ao publico em geral ou a um segmento do publico nio se
enquadravam bem nesse esquema. As regras determinantes da legitimidade, as
normas de procedimento e a atuagao dos juizes ndo eram destinadas a facilitar as
demandas por interesses difusos intentadas por particulares. (CAPPELLETTT;
GARTH, 1988, p. 49-50).

Como visto, a discussdo sobre a necessidade de se desenvolver um processo
coletivo esta intimamente ligada ao movimento de reconhecimento de direitos
fundamentais de feicdo ndo individual protegidos pelo ordenamento juridico, o
que acentua a fun¢do instrumental do processo. Isso porque o reconhecimento dos
direitos fundamentais de 3 geracdo pelo Estado exige, paralelamente, a disponibi-
lizagdo de formas adequadas para sua tutela. E nesse contexto que se identifica uma
correspondéncia entre diretos fundamentais transindividuais e o processo coletivo.

Quanto a essa correspondéncia, Cintra, Grinover e Dinamarco (2015) expli-
cam que o advento da chamada “teoria das liberdades publicas” rendeu ensejo
ao surgimento de uma nova dimensio de direitos fundamentais, inconfundiveis
com os direitos de primeira gera¢do (liberdades negativas) e de segunda geragéo
(exigéncia de prestagdes positivas), fundando, portanto, a categoria propria dos
direitos de terceira geragéo.



Essa terceira geracdo, conforme tratado em se¢do anterior deste trabalho, carac-
teriza-se pelos dogmas da solidariedade e transindividualidade, e fundamenta o
reconhecimento de direitos subjetivos incorporados ao patrimonio de seus titulares
(coletividade). Essa nova percepgao sobre direitos fundamentais tornou necessaria, na
visao dos autores, uma “reestruturagdo de conceitos juridicos, que se amoldassem a nova
realidade”. Nesse cenario, Cintra, Grinover e Dinamarco (2015, p. 378) ensinam que

[...] ndo bastava reconhecer os direitos de solidariedade. Era preciso que o sis-
tema juridico os tutelasse adequadamente, assegurando sua efetiva fruigdo. Da
declaragdo dos novos direitos era necessario passar a sua tutela efetiva, a fim
de se assegurar concretamente as novas conquistas da cidadania. E, como cabe
ao direito processual atuar praticamente os direitos ameagados ou violados, a
renovagdo fez-se sobretudo no plano do processo.

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abs-
tratos a esquemas concretos, do plano estético ao plano dindmico, o processo
transformou-se de individual em coletivo, ora inspirando-se no sistema das
class actions do common law, ora estruturando novas técnicas, mais aderentes
ao sistema politico-juridico de cada pais. E nesse campo o Brasil foi precursor e
pioneiro entre os paises de civil law.

Em sintese, a leitura do processo coletivo a luz do problema do acesso a justica
e das ondas renovatorias do processo coloca em perspectiva duas principais ques-
toes. A primeira é a necessidade das técnicas processuais adequadas como forma de
garantia de efetividade ao direito material reconhecido pelos ordenamentos juridi-
cos. Isso porque o mero reconhecimento de direitos - sua declaragdo -, desacompa-
nhado da previsdo dos poderes necessarios para a efetividade - e exigibilidade — do
bem da vida protegido, torna inécuo - ou com efetividade muito reduzida - um
direito fundamental.

Nio por acaso nosso modelo constitucional, com respaldo na doutrina constitu-
cionalista, reconhece um sistema de direitos e garantias, ou seja, reconhece-se uma
prerrogativa material e, ao seu lado, uma forma de acesso e concretizagdo do direito
assegurado. E nesse cendrio que podemos identificar um bindémio direito-garantia
na relagéo entre direitos transindividuais e processo coletivo.

A segunda questao diz respeito ao carater essencialmente instrumental do pro-
cesso coletivo, do que podemos inferir que ndo ha como pensar o processo coletivo
sendo com base nas peculiaridades e necessidades inerentes ao direito material que
essa técnica processual visa a tutelar. Com efeito, é a partir do paradigma da ins-
trumentalidade que se deve pensar o conceito e a disciplina juridica do processo
coletivo, temas que passaremos a abordar.

3.2 ASPECTOS ESSENCIAIS DO PROCESSO COLETIVO:
CONCEITO E DISCIPLINA

Sem a pretensdo de apresentar exaustivamente as normas de regéncia do pro-
cesso coletivo, esta se¢do volta-se a responder duas questdes de acentuada impor-
tancia para os fins colimados neste trabalho: (I) o que se entende por processo cole-
tivo; (II) quais contornos de sua disciplina juridica constituem modulagdes voltadas
a aperfeicoar a tutela ao direito a igualde de género em seu carater transindividual.
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3.2.1- A CONSTRUGAO DE UM CONCEITO POSSIVEL

A proposta de se construir um “conceito possivel” busca evitar uma abordagem
excessivamente ontoldgica. Consequentemente, o que se busca aqui nio é perscru-
tar uma suposta natureza propria, constante e indelével do fendmeno processual,
mas a feicdo que ele assume em contextos de nosso interesse.

Tendo como tdnica a funcéo instrumental do processo, adotamos aqui o con-
ceito de Didier, para quem o processo coletivo é aquele cujo objeto consiste em
relacdo juridica litigiosa coletiva. Por sua vez, entende o autor:

Uma relagédo juridica é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou
passivo, encontra-se um grupo (comunidade, categoria, classe, etc.; designa-se
qualquer um deles pelo género grupo) e, se no outro termo, a relagdo juridica
litigiosa envolver direito (situagio juridica ativa) ou dever ou estado de sujei-
¢do (situagdes juridicas passivas) de um determinado grupo. Assim, presentes
0 grupo e a situagao juridica coletiva, esta-se diante de um processo coletivo.
(DIDIER JR., 2016, p. 29-30).

A definigdo de processo coletivo a partir da relagdo juridica que constitua seu
objeto, e ndo com base em caracteristicas desse tipo de processo (regime de forma-
¢do da coisa julgada, legitimidade, competéncia etc.), deve-se a constatacido de que
nao podemos confundir o regime préprio de garantias processuais desse tipo de
acdo ou mesmo sua disciplina juridica especial com seu conceito, o que importaria
uma subversio da relacdo de causa e consequéncia.

Em outras palavras, ndo é pela disciplina especial do processo que se chega ao
seu conceito, mas sim a partir do conceito que se justifica a aplicagdo de um regime
proprio. Nessa ordem de ideias, tendo em vista o carater instrumental do processo,
que se volta a permitir uma tutela jurisdicional de determinados direitos materiais,
o objeto proprio do processo coletivo (relacdes coletivas) é que exigira do legislador
e do operador do direito o desenvolvimento de estratégias e regras peculiares, que
contribuam para a garantia de tutela efetiva.

E dai que podemos inferir a seguinte relagio de causa-consequéncia: o reco-
nhecimento de direitos de terceira geragéo, de titularidade transindividual, é causa
para o desenvolvimento de uma técnica processual adequada a tutela desses inte-
resses, o chamado “processo coletivo”, que se particulariza, justamente, em razdo
da relacdo juridica especial cuja prote¢do busca-se assegurar na via jurisdicional.
Vocacionado a atender esses direitos de feigdo ndo individual, o processo coletivo
conta com caracteristicas singulares quanto a aspectos como legitimidade, coisa
julgada e competéncia, que se configuram como consequéncia do imperativo da
instrumentalidade da matéria processual.

Em suma, o direito material tutelado, o conceito de processo coletivo e as carac-
teristicas juridico-processuais sdo fendmenos que se relacionam segundo o bindmio
funcdo/forma, ou seja, o conceito de processo coletivo ndo extrai caracteristicas
especiais dessa relacdo juridica, na verdade, sdo estas ultimas que decorrem do
objeto préprio do processo coletivo, a partir do qual chegamos a seu conceito.

Em sintese, a existéncia de direitos com feigdo prdpria é a causa para o desen-
volvimento de uma técnica processual diferenciada, que tera como consequéncia
caracteristicas proprias de elementos do processo (partes, legitimidade, competén-
cia, coisa julgada etc.).



3.2.2- ADISCIPLINA DO PROCESSO COLETIVO

Conforme buscou-se frisar na se¢do anterior, o desenvolvimento do processo
coletivo como categoria propria, com disciplina especial, justifica-se pela necessi-
dade de se criarem formas adequadas a protegédo de direitos transindividuais. Nesse
sentido, Didier ensina (2016, p. 53):

A tradicional visdo individualista do processo se tornou insuficiente e deficitaria,
forgando o estabelecimento de novas regras para a tutela dos direitos coletivos e
das situagdes em que os direitos seriam mais bem atendidos se compreendidos
como coletivos para fins de tutela [...].

Quanto a esse regramento proprio, importa dizer que, no Brasil, ndo existe
uma disciplina especifica - lei ou codigo - acerca do processo coletivo. Houve uma
tentativa de inser¢do dessa matéria no Codigo de Processo Civil de 2015, no art.
333 - Livro I (Do processo de conhecimento e do cumprimento de sentenga), Titulo
I (Do procedimento comum), Capitulo IV (Da conversdo da a¢do individual em
coletiva)'” — que, no entanto, foi integralmente vetado.’*

Diante da auséncia de disciplina legal especifica, as regras do processo coletivo
sao extraidas de um conjunto de leis que conformam o chamado “microssistema
de tutela coletiva”. Conforme aduz Didier (2016, p. 52), o microssistema ¢é formado
por um nucleo composto pelo Céddigo de Defesa do Consumidor, Lei da Agédo Civil

17 “Art. 333. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de formagdo do
litisconsorcio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou da Defensoria Publica, ouvido o
autor, podera converter em coletiva a agdo individual que veicule pedido que: I - tenha alcance
coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou coletivo, assim entendidos aqueles definidos
pelo art. 81, pardgrafo tnico, incisos I e II, da Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo
de Defesa do Consumidor), e cuja ofensa afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo
e da coletividade; II - tenha por objetivo a solugdo de conflito de interesse relativo a uma mesma
relacao juridica plurilateral, cuja solugdo, por sua natureza ou por disposigdo de lei, deva ser
necessariamente uniforme, assegurando-se tratamento isondémico para todos os membros do
grupo. § 1° Além do Ministério Publico e da Defensoria Publica, podem requerer a conversio os
legitimados referidos no art. 5° da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, e no art. 82 da Lei n° 8.078,
de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de Defesa do Consumidor). § 2° A conversdo nio pode implicar
a formagao de processo coletivo para a tutela de direitos individuais homogéneos. § 3° Nao se
admite a conversio, ainda, se: I - ja iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrugéo e
julgamento; ou II - houver processo coletivo pendente com o mesmo objeto; ou III - o juizo ndo
tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado. § 4° Determinada a conversio, o
juiz intimard o autor do requerimento para que, no prazo fixado, adite ou emende a peti¢ao inicial,
para adapta-la a tutela coletiva. § 5° Havendo aditamento ou emenda da petigdo inicial, o juiz
determinara a intimagao do réu para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias. § 6° O
autor origindrio da a¢do individual atuard na condicao de litisconsorte unitario do legitimado para
condugdo do processo coletivo. § 7° O autor originario ndo é responsavel por nenhuma despesa
processual decorrente da conversao do processo individual em coletivo. § 8° Apos a conversao,
observar-se-3o as regras do processo coletivo. § 9° A conversdo poderd ocorrer mesmo que o autor
tenha cumulado pedido de natureza estritamente individual, hipdtese em que o processamento
desse pedido dar-se-a em autos apartados. § 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o
requerimento previsto no caput, salvo quando ele préprio o houver formulado.”

18 Razdes do veto: da forma como foi redigido, o dispositivo poderia levar & conversdo de agio
individual em agdo coletiva de maneira pouco criteriosa, inclusive em detrimento do interesse
das partes. O tema exige disciplina propria para garantir a plena eficacia do instituto. Além disso,
o novo Codigo jd contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. No sentido do veto
manifestou-se também a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB).
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Publica e Lei da Agdo Popular, que, portanto, sdo os diplomas que tratam de forma
mais ampla e mais completa da disciplina desses processos; perifericamente, regras
complementares do microssistema poderiam ser extraidas da Lei de Improbidade
Administrativa, da Lei do Mandado de Seguranga Coletivo e de outros diplomas
avulsos (podemos exemplificar com a Lei de Defesa da Concorréncia, Estatuto da
Igualdade Racial etc.).

A existéncia do microssistema de tutela coletiva goza, outrossim, de reconheci-
mento na jurisprudéncia, o que se confirma pelo seguinte julgado de lavra do STJ:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL. IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA.
ACAO CIVIL PUBLICA. [...] 8. A lei de improbidade administrativa, juntamente
com a lei da agdo civil publica, da a¢do popular, do mandado de seguranga
coletivo, do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianga e do
Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de tutela dos interesses
transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsi-
diam-se. (REsp 510.150/MA, Relator: Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado
em 17.2.2004, DJ 29 mar. 2004, p. 173).

Com efeito, as normas que tratam de temas do processo coletivo como legiti-
midade, competéncia, coisa julgada, execugio, litisconsércio, desisténcia, entre
outras, encontram-se dispersas entre diversas leis, bem como no préprio CPC e na
Constitui¢do Federal, conformando, portanto, o sobredito microssistema. A relagdo
que se estabelece entre cada um desses diplomas legais quanto a incidéncia no pro-
cesso coletivo explica-se pela chamada “teoria do dialogo das fontes”.

Trata-se de teoria introduzida no Brasil por Claudia Lima Marques e que defende
uma interpretagdo voltada ao “didlogo sistematico de coeréncia” entre normas de
aplicagdo simultanea que regulam o processo coletivo (DIDIER JR., 2016, p. 109).
Nesse cendrio, Didier propde a seguinte sistematizagao:

Assim, pensando na aplicabilidade e operabilidade destas teorias e considera-
¢oes, adota-se a seguinte diretriz: para solucionar um problema de processo
coletivo o caminho deve ser mais ou menos o seguinte: a) buscar a solu¢ao no
diploma especifico (Ex.: sendo uma agéo popular na Lei n° 4. 717 /1965). Nio
sendo localizada esta solu¢do ou sendo ela insatisfatéria: b) buscar a solu¢ido no
nucleo do microssistema, soma da Lei da A¢ao Civil Publica com o Tit. III do
CDC (Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos). Néo existindo solu¢do para o
problema: c) buscar nos demais diplomas que tratam sobre processos coletivos a
ratio do processo coletivo para melhor resolver a questiao em coordenagdo com
as normas do CPC-2015 que ndo conflitarem com a logica e os principios pro-
prios do microssistema e com a Constituigéo.

3.3- O DIREITO A IGUALDADE DE GENERO EM JUIZO

Muito embora a pretensdo deste trabalho néo seja perscrutar a disciplina de
regéncia do processo coletivo, de forma geral, mostra-se pertinente o estudo de
determinados aspectos processuais que assumem feicdo particular nas agdes
envolvendo o direito a igualdade de género. Nessa esteira, a presente se¢do des-
tina-se a elucidar determinados elementos presentes nessas agdes, com enfoque
sobre o modo como o direito material em litigio reflete-se na conformacgio das
regras processuais.



3.3.1 - INTERESSE VS. DIREITO SUBJETIVO

Uma primeira discussdo importante é saber se as situagdes juridicas coletivas,
difusas e individuais homogéneas consubstanciam, em nosso ordenamento, direitos
subjetivos ou interesses. O imbréglio resulta da opgéo legislativa que, na reda¢io do
art. 81 do CDC, referiu-se a “interesses ou direitos dos consumidores” e “interesses
ou direitos” difusos, coletivos e individuais homogéneos.

A distingdo entre interesse e direito subjetivo jaz na doutrina estrangeria, nota-
damente no direito italiano, em que a dualidade de jurisdigdo justifica a existéncia de
direitos subjetivos e interesses legitimos como categorias distintas, cuja tutela deve
ser provocada em vias jurisdicionais diversas. Isso porque, conforme ensina Fredie
Didier (2016, p. 66), “[o]s primeiros sdo julgados pela justica civil (relagbes entre parti-
culares); jd os interesses legitimos sio julgados perante orgdos da justica administrativa
(relagdes entre particulares e administragdo ptiblica ou de interesse social relevante)”.

Com base na terminologia legal, parte da doutrina passou a defender que sua
utilizagdo proposital denotaria a inten¢do do legislador de conferir a essas posi-
¢Oes juridicas uma estrutura diferente daquela pertinente aos direitos subjetivos,
de feicdo marcadamente individualista e, portanto, supostamente inadequada para
subsidiar a tutela, em juizo, de prerrogativas de titularidade transindividual.

Em oposicido a essa corrente, Didier (2016, p. 63-69), adotando entendimento
ao qual nos filiamos, explica que os direitos transindividuais sdo direitos subjeti-
vos, tendo como unica particularidade o fato de que sua titularidade pertence a um
grupo - determinado ou indeterminado de individuos -, e ndo a um tnico sujeito.

Advogar pelo contrario seria forma de limitar a possibilidade de protegdo dessas
prerrogativas pela via jurisdicional, ja que, ndo sendo direitos subjetivos, parte da
doutrina acredita que os direitos transindividuais nao poderiam, por exemplo, ser
objeto do mandado de seguranga coletivo, o que parece ir de encontro a inten¢éo do
ordenamento brasileiro de conferir a protecdo mais ampla possivel para tais direitos.

E como ensina o autor:

A melhor solug¢do passa, ndo por admitir a categoria dos “interesses” tutelaveis
pelo processo, mas sim pela ampliagdo do conceito de direito subjetivo, para
abarcar as diversas “posi¢oes juridicas judicializaveis” que decorrem do direito
subjetivo prima facie (portanto, ndo expressas) e que merecem igualmente gua-
rida pelo Judiciario. (DIDIER, 2016, p. 68).

Essa visdo do direito transindividual como direito subjetivo é especialmente
importante quando tratamos do direito a igualdade de género. Isso porque, muito
embora esse direito tenha inclusive assento constitucional, sua exigibilidade em
juizo ainda parece ideia pouco difundida no meio juridico. Com efeito, se as tltimas
décadas testemunharam um aumento exponencial na propositura de a¢des civis
publicas tratando de temas ambientais, prote¢do do patrimoénio historico e cultu-
ral, direito do consumidor, probidade administrativa, etc., 0 mesmo néo se pode
dizer de agdes que tutelam questdes relacionadas a igualdade de género. A protegdo
juridica a mulher, em nosso ordenamento, tem um cardter marcadamente penal,
sendo raras e pontuais as agdes, na esfera civel, que buscam em juizo a protegio a
determinado direito nessa seara.
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Entender o direito a igualdade de género como direito subjetivo, e ndo como
mero interesse — ou mera promessa de indole constitucional, despida de verdadeira
forca normativa e eficicia —, é passo necessario para a construgo logico-juridica de
que a lesdo a esse direito — como a qualquer outro direito subjetivo em nosso orde-
namento — autoriza o socorro na via jurisdicional, havendo aqui também a estru-
tura obrigacional de credor-devedor que determina a coercibilidade da pretenséo.

3.3.2- ACLASSIFICAGAO DO LITiGIO COMO TRANSINDIVIDUAL
DE INTERESSE LOCAL

Ainda tratando da feigdo processual da protecdo ao direito a igualdade de
género, pertinente apresentar a visao de Edilson Vitorelli (2019) sobre o tema. O
autor inseriu na doutrina brasileira, em matéria de processo coletivo, a classifica-
¢do desses litigios de acordo com os critérios de conflituosidade e complexidade.
Trata-se de concepgédo inovadora, ja que parte de um paradigma diverso daquele
proposto pelo art. 81 do CDC, que classifica os litigios de acordo com a natureza do
direito transindividual envolvido (coletivo, difuso ou individual homogéneo).

Didier (2016, p. 83), ao comentar a classificagdo proposta por Vitorelli, sustenta que
sua principal virtude é corrigir uma lacuna do CDC, que, embora tenha previsto as
diferentes espécies de direito transindividuais, ndo logrou conferir-lhes disciplina pro-
cessual prépria, mais bem adaptada a natureza de cada um deles. Nesse toar, ao pro-
por uma classificagdo fundada no tipo de conflito, Vitorelli oferece a possibilidade de
diferenciar o tipo de procedimento mais apto a abordagem de cada espécie de direito.

A importéncia da categorizagdo ora apresentada repousa em seu potencial de
resgatar o “referencial humano” associado as violagdes do direito a igualdade de
género. Isso significa dizer que ficam mais perceptiveis o bem juridico lesado e o
titular afetado, tornando mais faceis e claros o acesso ao judicirio e ao processo,
bem como a defini¢ao de aspectos essenciais da agdo como legitimidade e pedidos.

Na sistematizacdo proposta por Vitorelli (2020, p. 77-78), parte-se de dois ele-
mentos basicos dos litigios coletivos: (a) complexidade: atributo do conflito relativo
a lesdo com variadas possibilidades de tutela, sendo possivel obter a recomposi¢do
ou a prote¢do ao bem violado por diferentes formas, com resultado pratico equiva-
lente. Nas palavras do autor, “[qJuanto mais variados forem os aspectos da lesdo e as
possibilidades de tutela, maior serd o grau de complexidade do litigio” (VITORELLI,
2019, p. 77); (b) conflituosidade: atributo enddgeno ao grupo que titulariza o direito
violado e relaciona-se com a heterogeneidade de posi¢cdes de seus integrantes em
relagdo ao litigio. Conforme aduz o autor, “[...] quanto menor for a uniformidade do
impacto da lesdo sobre as pessoas, ou seja, quanto mais variado for o modo como
forem atingidos pela lesdo, maior sera a conflituosidade” (VITORELLI, 2019, p. 77).

Com bases nesses dois aspectos, o autor identifica as agdes coletivas pela igual-
dade de género na categoria de litigios transindividuais de difusédo local. Isso por-
que, segundo destaca Vitorelli (2019, p. 85-88), as mulheres compdem uma minoria
social distinguivel e especialmente afetada por determinadas violagdes que, por-
tanto, ndo afetam igualmente todos os membros da sociedade (homens e mulheres).

Para o autor, litigios transindividuais de difusdo local decorrem de violagdes
que atingem, de forma especifica e grave, uma comunidade determinada, sendo,



portanto, peculiares a um grupo. Vitorelli identifica que o grau de vincula¢éo entre
os membros desse grupo determinado podera ser mais ou menos ténue, consta-
tando, nesse segundo caso, uma subespécie dos litigios locais. Essa subespécie é
marcada pelo fato de que a comunidade especialmente afetada se define a partir
da posigdo social de dadas pessoas na sociedade, e ndo propriamente de um lago
especial de natureza historica, cultural, territorial etc.

Nesse sentido,

O segundo circulo dos litigios locais engloba pelo menos quatro niveis distintos
de solidariedade, que podem ser expressos na seguinte ordem, do maior para o
menor grau: 1) litigios coletivos relativos ao direito do trabalho; 2) litigios coleti-
vos atinentes a vitimas de um mesmo acidente; 3) litigios coletivos relativos aos
tratamentos de saude disponiveis para pessoas portadoras da mesma doenca;
4) litigios coletivos que envolvem minorias sociais em geral, tal como as mino-
rias raciais, de género, de orienta¢do sexual etc. (VITORELLI, 2020, p. 85).

E nessa categoria que se localizam os litigios pela garantia do direito a igual-
dade de género:

Finalmente, a perspectiva social mais ténue, mas ainda pertencente aos litigios
locais, refere-se aos integrantes de uma minoria. Nao parece dificil sustentar, por
exemplo, que os direitos relativos a igualdade de género pertencem as mulheres.
Ainda que homens se interessem em viver em uma sociedade em que néo haja tal
desigualdade, o interesse feminino nos conflitos transindividuais a ela relaciona-
dos é tdo mais pronunciado que torna o masculino irrelevante. [...]

Conquanto se reconhega que esse grupo é o que exibe o vinculo mais ténue,
quando se assume o ponto de vista do litigio, ndo se pode imaginar que os
homens tenham tanto a dizer quanto as mulheres na defini¢do dos rumos da
tutela do direito a igualdade de género. Nao cabe ao grupo majoritario impor
ao grupo minoritario sua visao sobre o litigio ou sobre o melhor caminho para
a obtengdo da tutela do direito. Do contrario, o grupo minoritdrio seria vitima
de autoritarismo ou paternalismo (que nada mais é que um “autoritarismo ado-
cicado”), por parte da maioria. Dessa maneira, o interesse das mulheres em que
a igualdade de género seja tutelada de acordo com suas visdes é tdo mais pro-
nunciado que o dos homens que, por comparagéo, torna as posi¢des masculinas
irrelevantes. E por essa razdo que as mulheres, assim como as demais minorias,
podem ser consideradas titulares dos direitos relativos & condi¢ao que lhes faz
minoritarios. (VITORELLI, 2019, p. 87-88).

Nessa perspectiva, nota-se como a teoria proposta pelo autor representa um
avango significativo na tutela de direitos transindividuais, ao permitir identificar
em minorias sociais um sujeito titular de determinados direitos, conferindo-lhe
posicdo propria e adequada para levar as vias competentes as pretensdes geradas
por sua violagio.

Um bom exercicio para se entender a relevancia da classificagdo ora proposta
pode ser encontrado no trabalho de dissertagdo de Deice Teixeira (2014), em que,
abordando a questdo da reproducdo de estereétipos de género discriminatérios
contra mulheres, a autora enxerga nos produtos publicitarios uma violagdo ao
direito, previsto na Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher, a uma educacdo livre de “padrdes estereotipados
de comportamento e costumes sociais e culturais baseados em conceitos de
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inferioridade ou subordina¢ao”!® Essa liberdade, no entanto, é desrespeitada
diante de uma publicidade que “reproduz pensamentos e atitudes machistas e
patriarcais” (TEIXEIRA, 2014, p. 131).

A dentncia feita no trabalho cientifico ganha consisténcia juridica quando
subsumida a categoria dos conflitos transindividuais de difusio local, permitindo,
portanto, sua visualizagdo enquanto pretensao juridicamente tuteldvel por meio do
processo. Localizar os conflitos de género em uma categoria propria de processos
contribui para a constru¢do de uma cultura juridica capaz de reunir o bindmio
direito e processo, visualizando, assim, o direito a igualdade de género acoplado a
garantia processual das agdes coletivas, sem o que essa prerrogativa permanece um
mero aforismo do ordenamento juridico.

3.3.3-OS TIPOS DE TUTELA CONFERIDAS

De acordo com os ensinamentos cléssicos de Teoria Geral do Processo, as a¢oes
de conhecimento, de acordo com a natureza da tutela requerida pela parte, podem
dar origem a sentencas declaratorias, constitutivas e condenatdrias. Correntes mais
modernas apontam ainda mais dois tipos de provimentos possiveis nas agdes de
conhecimentos, resultando em classificagdo quindria dessas a¢gdes que passariam a
contar com as modalidades de tutela mandamental e executiva em sentido amplo
(DIDIER, 2016, p. 346-354).

Em sintese, as sentencas declaratérias sdo aquelas que se limitam a afirmar a
“existéncia, inexisténcia ou o modo de ser de uma situagio juridica”, dic¢do pre-
vista no art.19, I, do CPC, servindo também para declarar a falsidade ou a auten-
ticidade de um documento (art. 19, II, do CPC). Os provimentos constitutivos,
por sua vez, sdo vocacionados a criar nova situagéo juridica ou modificar e/ou
extinguir situagdo ja existente.

As tutelas condenatdrias, mandamentais e executivas merecem tratamento con-
junto, ja que todas implicam a imposigéo, ao requerido, do cumprimento de deter-
minada prestacdo. Nesse cendrio, as agdes condenatdrias sao aquelas que buscam a
efetivacdo de uma prestacio de fazer, de ndo fazer ou de dar.

O cumprimento da prestagio, por sua vez, poderd ser realizado de forma direta
- hipdtese em que hd a sub-rogagdo na posicao do devedor pelo Poder Judiciario,
que efetiva a prestagdo independentemente da colaboragdo do requerido -, carac-
terizando, assim, uma a¢io executiva em sentido amplo. Ha casos, no entanto, em
que essa sub-rogac¢do nao é possivel, exigindo a atuagdo do devedor para a satisfagdo
da prestagdo. Vé-se, dessa forma, que o Poder Judicidrio dispde apenas de meios
indiretos para forcar o cumprimento da prestagdo, caracterizando a tutela manda-
mental (DIDIER, 2016, p. 354-356).

Entender os diferentes provimentos possiveis em uma a¢do de conhecimento é
importante para identificar as potencialidades do processo coletivo enquanto ins-
trumento reparatorio e preventivo de lesdes contra o direito a igualdade de género.
Nessa perspectiva, é possivel vislumbrar situagbes em que o mero provimento

19 Artigo 6 da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher, de 9 de junho de 1994.



declaratério é suficiente para a afirmagdo desse direito — caso da declaragdo de
constitucionalidade de uma lei que promova uma agéo afirmativa de género, como
é a Lei Maria da Penha. Em outros casos, no entanto, é necessario associar as
determinagdes judiciais condenatérias, sendo que apenas sua aplicagdo combinada
podera oferecer resposta idonea para a tutela do direito material.

A titulo de exemplo podemos pensar na situagdo em que determinado empre-
gador adota critérios discriminatérios, com base no género, para a admissdo de
seus empregados e para a promogéo interna desses obreiros. Nesse caso, uma tutela
efetiva do direito pode condutar com a condenagdo em obrigagdo de ndo fazer -
nao adotar critérios discriminatérios com base no género na seleciao e promogao de
empregados —, de fazer — promover a¢des de capacitagéo para evitar ou coibir discri-
minacéo de género no espago de trabalho - e de dar - pagar quantia indenizatéria
em razdo de pratica ilicita violadora do direito a igualdade de género.

Importante ainda dizer que o entendimento mais recente e pacifico no ambito
do STJ é que as agdes coletivas podem cumular pedido condenatério com presta-
¢des de dar e fazer. O precedente paradigmatico diz respeito a agdo civil publica
em matéria ambiental e enfrenta especificamente a redagdo do art. 3° da LACP,
que, ao falar sobre o objeto da condenagdo nessas agdes, utiliza-se da expressdo
“ou”, 0 que poderia levar a uma interpretacio equivocada de exclusdo entre os
dois tipos de prestagéo referidos.

As conclusdes firmadas no precedente em apreco sdo de todo validas para qual-
quer agdo coletiva, j4 que em tudo compativeis com a no¢do do microssistema de
processo coletivo, além de materialmente adequadas a promover a “integral repara-
¢d0” dos bens coletivos lesados.

Por fim, quanto a obriga¢do de dar nas agdes coletivas, é oportuno discorrer
sobre a “teoria do dano social”, que oferece suporte a pretensdes indenizatérias em
pectnia relacionadas a lesdes ao bem-estar coletivo e ao patriménio moral de dada
sociedade, afetada por tais atos ilicitos.

A teoria do dano social, no Brasil, tem como fundamento os estudos de Ant6nio
Junqueira de Azevedo. Em sintese, o autor propde que, ao lado das formas tra-
dicionais de dano - material, moral, estético -, ha uma modalidade que se volta
as “lesoes a sociedade no seu nivel de vida”, reprimindo condutas que importem
o rebaixamento do patrimoénio moral da sociedade (TARTUCE, 2018, p. 488).
Cuida-se de teoria recente, mas que ja ganha espaco no ambiente forense, a exemplo
do enunciado 456 da V Jornada de Direito Civil® e de precedentes dos Tribunais de
Justica de Sdo Paulo® e do Rio Grande do Sul.?

20 A expressdo “dano” no art. 944 abrange ndo s6 os danos individuais, materiais ou imateriais, mas
também os danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a serem reclamados pelos
legitimados para propor agdes coletivas.

21 SAO PAULO. Tribunal de Justiga Estadual. Apelagio Civel n. 0027158-41.2010.8.26.0564, Relator (a):
Teixeira Leite; Orgdo Julgador: 4* Camara de Direito Privado; Foro de Sio Bernardo do Campo - 3¢
Vara Civel. Data do julgamento: 18.7.2013. Data de registro: 19.7.2013.

22 MATO GROSSO. Tribunal de Justica Estadual. Recurso Civel n. 71001281054, Primeira Turma
Recursal Civel, Turmas Recursais, Relator: Ricardo Torres Hermann, julgado em 12.7.2007.
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Para Tartuce (2018, p. 496-500), a possibilidade de dano social ja teria sido reco-
nhecida inclusive pelo Superior Tribunal de Justiga, embora sob a alcunha equi-
vocada de “dano moral coletivo”, caso dos Recursos Especiais n. 1.101.949/DF,* n.
1.487.046/MT* e n. 1.517.973/PE.»

Diversos autores ja se pronunciaram sobre a teoria de Junqueira de Azevedo.
Ana Frazdo (2016, p. 284) traz o tema do dano social na perspectiva do direito do
trabalho, situando-o nos casos de violacdo de normas e direitos trabalhistas que
“transcendem situagdes individuais, ofendendo interesses coletivos, difusos ou
individuais homogéneos”. Para a autora, o dano social localiza-se ao lado do dano
moral e estético pela natureza extrapatrimonial, os quais “exigem respostas eficazes
do Poder Judicidrio, normalmente traduzidas em indenizag¢des que, diante do seu
forte componente preventivo-pedagdgico e punitivo, tornam-se verdadeiros instru-
mentos para assegurar a legislagdo trabalhista”.

Nessa esteira, Frazdo (2016, p. 284-285) aduz que o reconhecimento dessa nova
categoria de dano é fruto da concepgio de “dano injusto” como nog¢ao fundamental
da responsabilidade civil. Por tratar-se de espécie de clausula geral, o “dano injusto”
¢ uma nocao dotada de plasticidade que permite “a criacdo de novos direitos, inte-
resses e situagdes subjetivas”. Para Frazdo, a no¢do de “dano moral coletivo”, hoje
admitida pelo STJ, coincide com a defini¢do de dano social proposta por Antdnio
Junqueira de Azevedo.

Outros autores situam ainda o surgimento dessa teoria diante da inadequagéo
do paradigma dos “danos morais coletivos” como fundamento para a reparagdo
de danos transindividuais. Nessa ordem de ideias, aduzem Friede e Aragio (2016,
p. 15) que, ao afastar a incidéncia de dano moral coletivo na tutela de interesses
transindividuais, o ST] teria aberto a porta para a aplicagdo da teoria do dano
social. Com efeito, os autores defendem que, sempre que houver lesdo ao bem-estar
coletivo, entendido como “interesse difuso tutelado pela ordem juridico-constitu-
cional”, restard configurado o dano social.

A importancia dessa teoria para a tutela processual do direito a igualde de género
é a possibilidade de permitir a quantificagdo — apreciagdo pecunidria - dos danos
causados pela lesdo a esse bem. Certamente, a indenizagao financeira é incapaz de
recompor o dano causado, servindo de mera repara¢io compensatéria. No entanto,
a possibilidade de sua utilizagdo serve de dissuasdo a pratica ilicita nessa seara, além
de tornar mais atrativo o ajuizamento de agdes de reparagdo por violagdes a igual-
dade de género, o que faz supor maior fortalecimento na tutela dessa prerrogativa.

Ademais, o dano social foi usado como fundamento da Agdo Civil Puablica n.
5014547-70.2020.4.03.6100, de autoria do Ministério Publico Federal, que sera tra-
tada na préxima segio.

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1101949/DF, Relator: Min. Marco Buzzi, Quarta
Turma, julgado em 10.5.2016, DJe 30 maio 2016.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp n. 1487046/MT, Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 28.3.2017, DJe 16 maio 2017.

25 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1517973/PE, Relator: Min. Luis Felipe Salomao,
Quarta Turma, julgado em 16.11.2017, DJe 1° fev. 2018.



4 - ESTUDO DE CASO: ACP N. 5014547-70.2020.4.03.6100

A agio, protocolada em 5 de agosto 2020, tem por objeto a

condenagdo da Unido (pessoa juridica de direito publico) a reparagdo e também
o pagamento de indeniza¢do por danos extrapatrimoniais ou morais coletivos,
ou ainda, danos sociais, conforme prevé o art. 37, § 6°, da Constitui¢ao Federal,
em razdo de atos praticados, dolosa e culposamente, por agentes publicos, mais
especificamente declaragdes publicas carregadas de preconceito e discriminagao
contra as mulheres, bem como a¢des administrativas que afrontam o ordena-
mento juridico em razado dessa condigdo (de mulher), declaragoes essas levadas a
efeito no exercicio e na representa¢do das fungdes publicas.

Por tratar-se de iniciativa bastante recente, ndo parece possivel tragar, por ora,
quais serdo seus reais efeitos, seja na perspectiva juridica — analise dos aspectos
relacionados a admissibilidade e ao mérito da demanda - ou na social - a visdo
com a qual a¢des dessa natureza sdo recebidas pelo corpo social, sobretudo pelo
grupo que titulariza o direito invocado. No entanto, alguns elementos da agédo
reforcam os argumentos até o momento trabalhados acerca da importincia da
relagdo entre direito material e direito processual na protegdo de direitos transin-
dividuais, bem como da importancia da técnica do processo coletivo como meio
essencial a efetivagdo desses direitos.

Iniciando pela analise dos pedidos, interessa notar que a abrangéncia da pretenséo
levada a juizo - que incluia a reparagdo pecuniaria destinada ao cumprimento de
obrigacdes de fazer relativas a divulgacao de campanhas publicitarias e estruturagéo
de politicas publicas - foi delimitada a luz dos preceitos de direito material albergados
no nucleo dos direitos fundamentais, a saber, os postulados da vedacido a protecao
insuficiente, da vedagdo ao retrocesso e a dignidade humana. Essa correlacido con-
firma o pressuposto apresentado de que a relagdo entre processo coletivo e direito a
igualdade de género se da numa perspectiva direito-garantias fundamentais.

Ganha destaque também na acdo o fato de que o direito transindividual a igual-
dade de género consubstancia verdadeiro direito subjetivo, porquanto previsto nao s6
na Constituigdo mas em diversos documentos normativos com os quais se obrigou a
Republica Federativa do Brasil — caso da Convengéo para a Eliminagdo de Todas as
Formas de Discriminac¢io contra a Mulher, recepcionada pelo Decreto n. 4.377/2002,
e da Convengdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (Convengao de Belém do Para, 1994) - Decreto n. 1973/1996.

Tais diplomas normativos representam a face material da protegdo a esse
direito, que se soma ao arcabougo legal do microssistema de tutela coletiva, ja
apresentado, permitindo, portanto, uma tutela efetiva por meio do acesso ao pro-
cesso. E assim que se destaca como grande contribui¢do dessa ACP a demonstra-
¢d0 do nexo de causalidade entre a conduta de discriminacdo de género e as lesdes
suportadas pelos titulares coletivos:

Mas o problema nao é s6 de simples infidelidade ao compromisso assumido (o
que alids ja é gravissimo), j& que no tocante ao tema aqui tratado as consequéncias
sdo funestas, pois mensagens que compactuam (com) e incentivam esse ambiente
adverso as mulheres, esse vezo machista e misdgino, colaboram para que nao se
avance, ou para que seja prejudicado o avanco, no combate a violéncia e descri-
minagdo em relagdo a elas. [...] Ora, parece indiscutivel que a discriminagdo das
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mulheres - seja pela objetificagdo, pelo assédio, pelo menosprezo, pela subvalori-
zag¢do ou pela conivéncia (direta e indireta) com a violéncia contra elas praticada
- atinge de modo superlativo a dignidade humana dessa parcela da populagao.

Em sintese, a a¢do proposta pelo Ministério Publico Federal tem a grande van-
tagem de amarrar diversos conceitos que ja vinham sendo trabalhados na doutrina
processualista, oferecendo, assim, sua visualiza¢do em situagdo concreta de aplica-
¢do. Dessa forma, parece seguro afirmar que, independentemente do desfecho da
acdo, os avangos por ela obtidos ja compdem nosso patrimoénio juridico e social.

A utilizagdo da teoria do dano social como fundamento do dever de indeni-
zar também merece destaque, visto que reconhece a possibilidade de existéncia de
lesées fora da dicotomia de danos morais e danos materiais. Muito embora atual-
mente, em matéria de responsabilidade civil, ja haja uma visdo mais ampliada do
tema, com a grande aceitacdo dos chamados danos estéticos e, em menor medida,
do dano moral coletivo, a discussdo ainda é incipiente quando se fala em danos
sofridos de forma difusa por uma coletividade.

Ainda nesse ponto, importante relembrar a ressalva feita por Frazdo (2016, p.
286) quanto as conclusdes de Joseph Stiglitz, laureado com o Prémio Nobel, para
quem o empoderamento de minorias sociais — no caso, tratava-se dos trabalhadores
— inclui ndo s6 recursos para assegurar a repressio pelo descumprimento de nor-
mas protetivas como também a imposi¢do de penalidades financeiras como forma
de punig¢do em caso de violagéo.

Nesse sentido, a utilizacdo da teoria do dano social permite a visualizagdo de
que determinadas condutas, muito embora néo interfiram explicitamente na esfera
individual de cada sujeito de direito, importam prejuizo a todos — na dicgédo de
Junqueira de Azevedo, um rebaixamento moral -, promovendo um dano percep-
tivel e potencialmente letal e refor¢cando estruturas que, em ultima andlise, condu-
zem a violéncia fisica contra determinadas minorias sociais.

Ainda nesse ensejo, a a¢do, ao elencar diversos indicadores de aumento da vio-
léncia - fisica ou simbolica, mas sobretudo a primeira - relacionada a questdes de
género, deixa importante licdo para os estudos juridicos no sentido de enxergar, de
forma ampliada, o nexo de causalidade entre conduta e agdo nas lesdes a direitos
transindividuais. Com efeito, nessas a¢des, a percep¢io do dano frequentemente
nao serd imediata e diretamente imputavel a determinados sujeitos passivo e ativo.
Isso, no entanto, ndo deve representar barreira ao acesso a justica para demandar
reparac¢ao contra violagdes dessa natureza. Vejamos:

E preciso ainda nio olvidar o poder da comunicagdo dessas manifestagdes into-
leraveis (considerado o marco legal vigente) e seus efeitos sobre a realidade social
e a persuasdo do publico, com potencial para reforgar esteredtipos e posturas
misdginas e discriminatdrias, notadamente quando advindas de pessoas com
poder de influéncia, que tém, ipso facto, efeitos para gerar danos concretos, con-
forme reconheceu o Relator Ministro Luiz Fux, em passagem de seu relatdrio/
voto, quando do recebimento da dentuincia em face do entdo parlamentar, atual
Presidente Jair Messias Bolsonaro [...].

A questio daliberdade de expressido é também fortemente tratada na a¢do, sob a

Otica de que determinadas condutas ndo se encontram abrigadas dentro do escopo
de protecdo ao direito fundamental de cada individuo manifestar-se livremente.



Nesse sentido, quando se fala em discriminagdo de género, ndo merece acolhida
esse argumento frequentemente levantado como forma de obstar a ilicitude da con-
duta e o consequente dever de indenizar.

Ademais, a agdo em comento chama a atengdo para o fato de que, nio raro,
violagdes ao direito de igualdade de género estardo acompanhadas de lesdes a
outros bens juridicos - como moralidade administrativa, dignidade humana,
apologia ao preconceito e a desigualdade social etc. -, que poderao incrementar
os fundamentos da agdo coletiva.

Por fim, a ACP torna-se paradigma, ainda, por fornecer um panorama amplo e
atualizado sobre os dados de violéncia e discriminagdo contra a mulher no Brasil, o
que, sem duvida, podera servir de subsidio tanto a propositura de novas demandas
no 4mbito do processo coletivo — principalmente orientando os pedidos em cada
acdo — quanto a estruturagdo de politicas publicas que, ao lado da tutela judicial,
promovam o enfretamento desse problema.

5.CONCLUSAO

Em um quadro de violagéo sistemética de direitos fundamentais, pensar estra-
tégias para atribuir-lhes maior prote¢do e efetividade é ndo s6 uma contribuicio
cientifica, mas verdadeiro dever dos operadores de qualquer ciéncia, sobretudo do
Direito, em relagdo a sociedade em que atuam. E nesse contexto que, em linha de
conclusdo, este artigo reafirma a necessidade de se pensar o direito a igualdade de
género ao lado de sua necessaria garantia, a saber, o processo coletivo.

Enxergar nas violagdes ao género feminino uma pretensio juridicamente tuteld-
vel por meio de agbes coletivas é concretizar a evolugio histérica dos direitos fun-
damentais em sua vertente transindividual da solidariedade. Ademais, reconhecer a
titularidade metaindividual desses direitos e sua possibilidade de garantia em juizo
serve de instrumento ao empoderamento de minorias sociais, além de contribuir
para o reconhecimento da legitimidade na persecucio desses interesses aos sujeitos
particularmente afetados.

Em sintese, o artigo ¢ concluido confirmando (I) a existéncia de um relagdo
necessaria entre direito transindividual a igualdade de género e sua garantia mate-
rializada no processo coletivo; (II) essa relagdo quase simbidtica é o que explica
aspectos proprios da técnica processual coletiva voltados a imprimir maior prote-
¢do e efetividade ao direito material tutelado; (III) o acesso a justica, pressuposto
para qualquer outro direito reconhecimento pelo ordenamento, é especialmente
importante na prote¢do a minoria de género, considerando o quadro sistematico de
violagdo que o Brasil vive; (IV) a existéncia de iniciativas como a a¢do civil ptblica
proposta pelo Ministério Pablico Federal confirma a possibilidade e as potenciali-
dades associadas a utilizagdo da via jurisdicional como meio de reparagéo a lesdes
provocadas ao direito de igualdade de género.
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