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RESUMO

O presente estudo tem a finalidade de demonstrar a necessidade de mudanca do
paradigma do processo civil brasileiro que, atualmente, ainda é 0 processo
individual. E fato notério que o Poder Judiciario esta em crise, na medida em que se
encontra assolado de demandas repetitivas que dificultam a prestacdo da tutela
jurisdicional de forma adequada e tempestiva, além de acarretarem na existéncia de
decisbes conflitantes sobre as mesmas situacdes fatico-juridicas. Nesse cenario de
verdadeira inseguranca juridica, o processo coletivo passa a ter um papel central,
tendo em vista que, por meio de uma Unica demanda, sdo solucionadas inUmeras
pretensdes resistidas individuais — o que reduz o numero de demandas e,
simultaneamente, evita a coexisténcia de decisdes conflitantes. Todavia, para tanto,
0 operador do direito ndo deve analisar uma acgao coletiva sob o mesmo enfoque de
uma acado individual. Isso porque, somente a correta utilizacdo da acéo coletiva
possibilitara a reducdo de inimeros processos, fazendo com que o Estado preste a
tutela jurisdicional de forma célere, justa e igualitaria. Assim, o que se demonstrara é
que os direitos transindividuais — enquadrados dentre os direitos fundamentais —
demandam a prestacdo de uma tutela jurisdicional diferenciada, que nédo é
compativel com os ditames centrais do processo civil, sendo essencial para a
consecucao dos ditames constitucionais de acesso a justica a utilizacdo do processo
coletivo para a solucdo das causas massificadas, modificando-se o paradigma

processual vigente.

Palavras chave: acéo coletiva; mudanca de paradigma; acesso a justica.



ABSTRACT

This study intends to demonstrate the necessity of paradigm change in Brazilian civil
procedure which today is still the individual process. It is well known that the
Judiciary is in crisis, in so far as is plagued of repetitive demands that make difficult a
relief in a proper form and due time, and that entail in the existence of conflict in
decisions on the same factual and legal situations. In this scenario of legal
uncertainty, the class action has a central role, to the extent that through a single
application, numerous individual claims are solved. However, the law operator may
not analyze a class action under the same focus of an individual action. The reason
is that the correct use of the class action will enable the reduction of numerous
claims, causing the State to provide judicial protection of quick, fair and equitable
manner. So what will be proved is that transindividual rights — framed among
fundamental rights — require the provision of a different judicial protection, which is
not compatible with the central procedures of civil process, being essential in order to
achieve the constitutional principles of access to justice to use the class action for the

solution of massed causes, modifying the current procedural paradigm.

Keywords: class action; paradigm change; access to justice.
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INTRODUCAO

O escopo do presente estudo € demonstrar que a acdo coletiva € o
instrumento processual adequado para garantir a efetividade da tutela jurisdicional
em determinadas situacdes, sendo que, para tanto, o intérprete do direito ndo pode
analisar uma demanda coletiva sob 0 mesmo enfoque de uma acao individual.

A sociedade brasileira — assim como a mundial — pode ser enquadrada como
uma sociedade de massa, caracterizada pelo fato de que boa parte de seus
integrantes seguirem modelos de comportamento generalizados e padronizados,
decorrentes da producdo em larga escala e da distribuicdo e consumo de bens e
Servicos.

Essa sociedade surge de um avancado processo de modernizacéao,
relacionado tanto ao desenvolvimento econdmico — em que se tem uma
concentracdo da industria na producédo de bens de massa — como a urbanizacao,
gue acaba por desencadear uma forma diferente de os individuos se relacionarem, o
que sofre grande influéncia dos meios de comunicacao (que também sdo de massa)
e também do avanco tecnolégico, notadamente da internet.

Nesse cendrio vem bem a calhar a licdo de Ada Pellegrini Grinover no sentido
de que interesses de massa — fruto de uma sociedade de massa — resultam em
conflitos e violagées de direitos em massa.’

Acrescenta-se a isso o fato de que a Constituicdo Federal de 1988 assegurou
inUmeros direitos e garantias que até entdo estavam limitados ao patamar
infraconstitucional, dentre os quais ganha especial destaque o direito do consumidor,
gue foi elevado ao patamar de direito fundamental (artigo 5°, XXXII, da Constituicdo
Federal), além de ser um principio da ordem econémica (artigo 170, V, da
Constituicdo Federal).?

! GRINOVER, Ada Pellegrini. A acéo civil publica refém do autoritarismo. In.: Revista de Processo, n°
96. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 29.

2 A respeito da defesa do consumidor, ainda é importante destacar que o artigo 48 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitérias estabeleceu o prazo de cento e vinte dias para que o
Congresso Nacional elaborasse um cédigo de defesa do consumidor. Esse diploma adveio em 11 de
setembro de 1990, com a promulgacao da Lei n° 8.078/90 — que é conhecida como o Cddigo de
Defesa do Consumidor —, cujas disposi¢des sdo consideradas de ordem publica e de interesse social
(artigo 1°). E importante deixar claro que esse ato normativo trouxe ndo somente disposicdes de
direito material (como o conceito de consumidor e fornecedor em seus artigos 2° e 3° e também a
responsabilidade objetiva, nos artigos 12 e 14, por exemplo) como também de direito processual,
tanto de carater individual como de processo coletivo.
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Dentre esses direitos, também merece especial aten¢cédo o de acesso a justica
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), segundo o qual qualquer pessoa que
tiver um direito lesado ou ameacado podera provocar o Poder Judiciario para que
este, no exercicio de sua funcdo primordial (prestacdo da tutela jurisdicional),
pacifique o conflito e, indiretamente, a propria sociedade.

Assim, nos ultimos anos, o Poder Judiciario passou a ser identificado como o
anico capaz de salvaguardar os direitos e interesses dessa sociedade de massa,
diante da inércia dos Poderes Legislativo e Executivo.

Esse cenério resultou em uma verdadeira proliferacdo de processos judiciais
praticamente idénticos (com a mesma causa de pedir e pedidos extremamente
similares, mas com partes diferentes), desencadeando uma demora desarrazoavel
na tramitacéo dos feitos.

O quadro acima delineado demonstra que a forma como o direito processual
é idealizado nos dias atuais ndo tem permitido que o Estado exerca a sua atividade
jurisdicional de forma adequada e célere.

A sociedade contemporanea necessita de um meio processualmente habil a
garantir, de forma efetiva e tempestiva, a prestacdo da tutela jurisdicional a luz dos
mandamentos constitucionais, notadamente da dignidade da pessoa humana, da
isonomia, do devido processo legal e da seguranca juridica.

Felizmente, esse instrumento processual jA existe no ordenamento juridico
brasileiro.

A acdo coletiva tem por finalidade a resolugcdo de conflitos de direitos ou
interesses transindividuais, sendo que, por meio de um Unico processo, inimeros
conflitos de interesses podem ser solucionados pelo Poder Judiciario sem que, para
tanto, sejam instauradas incontaveis acées individuais.

Essa constatacdo mostra-se ainda mais evidente quando se analisa 0s
direitos ou interesses individuais homogéneos, os quais, segundo o artigo 81,
paragrafo Unico, lll, do Cédigo de Defesa do Consumidor, sdo direitos puramente
individuais, mas, por questdes praticas, sao tutelados coletivamente no processo.

Todavia, para que a acdo coletiva atenda a sua finalidade, mostra-se
necessaria a quebra de paradigma do processo civil individual.

O vigente Cédigo de Processo Civil (Lei n°® 5.869, de 11 de janeiro de 1973)
foi editado para disciplinar o procedimento a ser observado para a resolugao de

conflitos eminentemente individuais.
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Naquele momento, a despeito de ja existir instrumento para a tutela de
direitos transindividuais®, o foco n&o era a resolucéo desse tipo de conflito.

N&do se pode perder de vista, ainda, que o diploma processual civil foi
editado durante a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, o qual ndo possuia elementos
publicistas como o atual, mas sim individualistas, tendo como principal preocupacgao
a manutencdo do status quo ante, com forte influéncia do principio contratual do
pacta sunt servanda.

Entretanto, com o passar do tempo e a identificacdo do cenario da sociedade
brasileira (repita-se, uma sociedade de massa), mostrou-se necesséria a utilizacéo
de instrumentos processuais que tivessem por finalidade a solu¢cdo de iniUmeros
conflitos de interesses.

Assim, surgiram alteracfes no Codigo de Processo Civil, as quais também se
mostraram atentas ao tratamento das demandas idénticas. Nesse particular,
surgiram as Leis n® 11.418/06 e 11.672/08 que disciplinaram, respectivamente, a
repercusséo geral para o recurso extraordinario (artigos 543-A e 543-B)* e o recurso
especial repetitivo (artigo 543-C).

Nao obstante, também advieram instrumentos para viabilizar a tutela
jurisdicional coletiva, como a Lei n° 7.347/1985 (Lei da Acdo Civil Publica) e o
Cdbdigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/1990).

Mesmo apés o advento dessas leis, 0 cenario que assola o Poder Judiciario
nao sofreu grande alteracao.

Isso se deve, porém, ao fato de os intérpretes do direito desconhecerem (ou
ao menos ignorarem) o processo coletivo e os tantos beneficios que podem propiciar
a sociedade e ao proprio Poder Judiciario. E inconcebivel que apés mais de vinte
anos da edicdo dessas leis (Lei n® 7.347/1985 e Cddigo de Defesa do Consumidor,
gue compde o microssistema das acdes coletivas), a acao coletiva seja tdo pouco
utilizada no pais.

A sua utilizacéo, se ocorrer da forma correta (obedecendo aos ditames legais

vigentes), tem a possibilidade de trazer mais justica as decis6es do Poder Judiciario,

® A Lei n° 4.717, de 29 de junho de 1965 disciplina a acdo popular, que é um dos instrumentos
processuais aptos a tutela de direitos e interesses transindividuais.

* Ressalta-se gue a Lei n® 11.418/06 disciplina a repercussdo geral para o recurso extraordinario,
regulamentando o artigo 103, § 3°, da Constituicdo Federal, segundo o qual “no recurso extraordinario
o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes constitucionais discutidas no caso,
nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-
lo pela manifestagcéo de dois tergos de seus membros.”



13

que, apls a ampla discussdo da causa, decidirhd de forma isonémica (ou seja, da
mesma forma para todos os jurisdicionados que se encontrarem submetidos a
mesma situacao fatica), alcancando, assim, o verdadeiro escopo da jurisdicdo, que é
a pacificacéo social.

Assim, deve-se difundir a cultura da defesa dos direitos ou interesses
transindividuais (notadamente dos direitos ou interesses individuais homogéneos) no
amago da sociedade, sendo que, para tanto, € imprescindivel a atuacdo das
Universidades, do Poder Judiciario, do Poder Publico (que ndo pode se esquecer, é
o maior litigante no Poder Judiciario) e dos proprios intérpretes do direito.

Para que seja possivel alcancar o objetivo acima delineado, o primeiro
capitulo traz nocBes gerais acerca dos direitos fundamentais, dentre os quais devem
ser enquadrados os direitos transindividuais.

Posteriormente, sera abordada uma nova visdo de acesso a justica, a qual
deve ser entendida ndo somente como possibilidade de o jurisdicionado submeter a
sua pretensao ao crivo do Poder Judiciario, mas, primordialmente, de ter do Estado
a tutela jurisdicional adequada e justa.

Entretanto, para que a tutela jurisdicional seja adequada e justa, alguns
pontos devem ser observados: (i) ndo necessariamente a celeridade da decisao
importara em uma decisdo justa (que deve ser sempre 0 escopo da tutela
jurisdicional); (ii) o incentivo a métodos alternativos para a solucédo de conflitos (tais
como a conciliacdo, a mediagcédo e a arbitragem); (iii) o Poder Judiciario deve estar
tecnicamente preparado e aparelhado para a prestacao da tutela jurisdicional (sé&o
necessarios mais investimentos na formacédo dos profissionais — ndo somente 0s
magistrados — que integram os 6rgaos do Poder Judiciario e também no aparato
tecnoldgico que eles tém a disposicao); (iv) o combate a inseguranca juridica que se
propaga muitas vezes das proprias decis6es do Poder Judiciario; e (v) a utilizacdo
das acdes coletivas.

Feitas essas consideracdes, 0 proximo passo € demonstrar a peculiaridade
do processo civil coletivo em face do processo civil individual. Para esse fim, foram
escolhidos alguns institutos (dentre os quais se destacam a legitimidade, a
competéncia e a coisa julgada), os quais demonstram que o intérprete ndo pode
visualizar o processo coletivo da mesma forma que o processo individual, sob pena
de se retirar as caracteristicas precipuas daquele importante instrumento de

pacificacéo social.
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Posteriormente, serdo apresentadas as Ultimas alteracdes legislativas que, se
aprovadas pelo Poder Legislativo e sancionadas pelo Poder Executivo, alterariam o
sistema processual. Nesse ponto, destacam-se: (i) o projeto de lei que visa alterar o
processo coletivo disciplinado no Cddigo de Defesa do Consumidor; (ii) o projeto de
lei que estabelece o novo Codigo de Processo Civil, notadamente no que se refere
ao incidente de resolucado de demandas repetitivas e a conversao de agao individual
em acdao coletiva.

O dultimo capitulo demonstra, ante todo o exposto (notadamente das
diferencas existentes entre o processo coletivo e o processo individual), que ndo ha
a necessidade de alteragéo legislativa para se dar grande passo para a solucdo do
problema.

Para tanto, é suficiente a mudanca de paradigma da comunidade juridica, a
qual ndo pode interpretar o processo coletivo da mesma forma que o faz com o
processo individual.

Se néo houver essa mudanca — que invariavelmente passa pela hermenéutica
das acdes coletivas —, as alteracfes legislativas (notadamente o novo Codigo de
Processo Civil, que promete verdadeiros milagres quanto ao tempo de duracéo dos
processos e do acumulo de recursos nos Tribunais Superiores) serdo inécuas.

Em outras palavras, a alternativa (ou ao menos uma das alternativas) para
solucionar o problema do acumulo de demandas repetitivas no Poder Judiciario € de
conhecimento publico e notdrio, qual seja, a acdo coletiva.

O mais importante € identificar que existe uma luz no fim do tdnel, haja vista
que o cenario legislativo vigente ja € suficiente para dar efetividade ao processo
coletivo, dependendo, para tanto, que o intérprete ndo coloque barreiras, as quais
decorrem, muitas vezes, da enraizada cultura da litigiosidade individual e do

desconhecimento do processo coletivo e dos seus beneficios.
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CAPITULO 1: A ANALISE DOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1. Conceito e delimitacao terminologica.

Antes de adentrar nas peculiaridades do processo coletivo e de sua
interpretacdo, foco do presente estudo, € necessario identificar os direitos
transindividuais, também chamados de coletivos lato sensu (difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos), — objeto de protecdo das acbes coletivas — como
direitos fundamentais e, para tanto, sera necessario tecer algumas consideracfes
acerca desses direitos.

Frisa-se que nao serao abordadas as peculiaridades que envolvem os
direitos fundamentais, sendo que as discussdes que cercam o tema, seja quanto a
prépria questdo terminolégica ou no que toca a titularidade desses direitos, nao
serdo tratadas nesse estudo.

Inicialmente, a expressdo “direitos fundamentais” — que nao pode ser
confundida com direitos humanos ou com direitos do homem — deve ser entendida a
luz do ordenamento constitucional (positivado) e do principio da dignidade da
pessoa humana®, o qual, nos termos do inciso lll do artigo 1° da Constituicio
Federal € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e, portanto, deve
permear a interpretacao de todo o texto constitucional.

Os direitos fundamentais tém justamente o escopo de proteger a dignidade
humana® em todas as suas dimensdes, prestando-se ao resguardo do ser humano

na sua liberdade, nas suas necessidades e na sua preservacéo.’

® Nos dizeres de Ingo Wolfgang Sarlet: “Assim, sem que se reconhegam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe sdo inerentes, em verdade estar-se-4 negando-lhe a prépria dignidade, o que
nos remete a controvérsia em torno da afirmagédo de que ter dignidade equivale apenas a ter direitos
(e/ou ser sujeito de direitos), pois mesmo em se admitindo que onde houver direitos fundamentais ha
dignidade, a relag&o primaria entre dignidade e direitos, pelo menos de acordo com o que sustenta
parte da doutrina, consiste no fato de que as pessoas sao titulares de direitos humanos em funcao de
sua inerente dignidade. Alids, a partir de tais premissas, ha como investir na diferenciacdo entre
direitos humanos, no sentido de direitos fundados necessariamente na dignidade da pessoa, e
direitos fundamentais, estes considerados como direitos que, independentemente de terem, ou nao,
relacdo direta com a dignidade da pessoa humana, sdo assegurados por forca de sua previsdo pelo
ordenamento constitucional positivo (...).” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e
direitos fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9° ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2011, p. 102)

® Paulo Bonavides sustenta que “a vinculagédo essencial dos direitos fundamentais a liberdade e a
dignidade humana, enquanto valores historicos e filoséficos, nos conduzird sem 6bices ao significado
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José Joaquim Gomes Canotilho vai além disso ao afirmar, corretamente, que
“a positivagdo dos direitos fundamentais significa a incorporagdo na ordem juridica
positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienaveis’ do individuo”.?

Em outras palavras, os direitos fundamentais devem ser entendidos como
aqueles direitos publico-subjetivos constitucionalmente assegurados e que, portanto,
possuem um carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual®, bem como o de
impor a pratica de algumas atitudes seja por parte do Estado seja pelo particular
com o fim de efetivamente alcancar a dignidade da pessoa humana.*°

De tudo aquilo que foi visto até aqui se conclui que, para serem
considerados como direitos fundamentais, € imperiosa a sua positivacdo no texto
constitucional, fato este que confere maior forca normativa ao direito que se busca
tutelar, justamente em razdo da posicdo em que se encontra a Constituicdo no
ordenamento juridico (principio da supremacia do texto constitucional).

Outro principio que merece destaque € o da rigidez constitucional, uma vez
que somente em uma Constituicdo rigida'* é que os direitos fundamentais s&o
assegurados de forma satisfatéria, ndo sendo suprimidos pelo legislador ordinario.*?

Assim, os direitos fundamentais tem como escopo delimitar o poder estatal,
tanto no sentido de coibir certas atitudes estatais em face dos cidadaos (eficacia
negativa) como no de impor a pratica de alguns atos ao Estado em defesa dos
individuos (eficacia positiva).

Tendo isso em vista, para melhor se entender a funcdo dos direitos
fundamentais, deve-se imaginar a relacdo entre o individuo e o Estado como duas

esferas em interacdo, sendo que esses direitos, simultaneamente, garantem a

de universalidade inerente a esses direitos como ideal da pessoa humana” (BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 272 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 580)

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 110 e 111.

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 52 ed. Coimbra-
Portugal: Almedina, 2002, p. 375.

° DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 54.

' MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9° ed. Sao Paulo: Atlas, 2011, p. 3.
A rigidez esta relacionada a existéncia de um processo de reforma do texto constitucional mais
dificultoso do que o processo de elaboragdo de uma lei ordinaria.

'2 Cumpre salientar que os direitos e garantias individuais sdo clausulas pétreas (artigo 60, § 4°, IV,
da Constituicdo Federal), ou seja, ndo podem ser suprimidos ou reduzidos pelo legislador constituinte
reformador.
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autonomia da esfera individual e trazem situacdes em que o contato entre elas é
obrigatério.

Feitas essas consideracfes, ndo € possivel olvidar que o respeito aos
direitos fundamentais, em especial pelo Poder Publico, € uma pedra de toque para a

construcéo de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.*
1.2. A evolucdo historica dos direitos fundamentais.

Como serad visto um pouco mais adiante, uma das caracteristicas dos
direitos fundamentais é a sua historicidade', uma vez que eles n&o surgiram
repentinamente, sendo frutos de um longo processo de conquista dos homens,
especialmente quando se fala em liberdade e em dignidade da pessoa humana.

Com base nessa caracteristica, a doutrina costuma dividir os direitos

fundamentais em dimensdes ou geracdes para facilitar o seu estudo.
1.2.1. Aspecto terminoldgico: dimensdes ou geracdes.

Ao estudar as chamadas geracbes dos direitos, alguns doutrinadores —
dentre os quais se destaca André Ramos Tavares — criticam a utilizacdo da palavra
“geragao” (comumente utilizada).

Assim, de acordo com o mencionado autor,0 vocabulo “geracdo” pode
resultar no entendimento equivocado de que uma geracao naturalmente substituiria
a anterior e assim sucessivamente, o que claramente ndo acontece com os direitos
fundamentais —evidenciado pelas suas caracteristicas (que serdo abordadas

adiante) —, razéo pela qual se prefere a utilizagéo do termo “dimensao”.*

¥ MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5°
da Constituicdo da Republica do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 9° ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 3.
1 ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 119-120.

° Este é o posicionamento de André Ramos Tavares: “A existéncia de varias dimensdes &
perfeitamente compreensivel, jA que decorrem da prépria natureza humana: as necessidades do
Homem sao infinitas, inesgotaveis, o que explica estarem em constante redefinicdo e recriacédo, o
gue, por sua vez, determina o surgimento de novas espécies de necessidades do ser humano. Dai
falar em diversas dimensdes de projecao da tutela do Homem, o que s6 vem corroborar a tese de que
ndo ha um rol eterno e imutavel de direitos inerentes a qualidade de ser humano, mas sim, ao
contrario, apenas um permanente e incessante repensar dos Direitos.” (TAVARES, André Ramos.
Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p. 426)
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1.2.2. As dimensdes dos direitos fundamentais.

Comumente fala-se em trés dimensdes de direitos fundamentais, as quais
estariam intimamente relacionados, de acordo com Karel Vasak, aos trés principios
cardeais da Revolugdo Francesa do seéculo XVIII: liberdade, igualdade e
fraternidade. De fato, esses trés principios, como sera visto, correspondem a cada
uma das trés dimensdes dos direitos fundamentais.*®

Essa classificacdo ja foi por diversas vezes reconhecida pelo Supremo
Tribunal Federal, merecendo destaque o seguinte trecho de voto do Ministro Celso
de Mello:

(...) enquanto os direitos de primeira geragéo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais — realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) — que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas — acentuam o principio da igualdade, os
direitos de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade
coletiva atribuidos genericamente a todas as formagdes sociais,
consagram o principio da solidariedade e constituem um momento
importante  no processo de desenvolvimento, expansdo e
reconhecimento dos direitos humanos, caracterizados, enquanto valores
fundamentais indisponiveis, pela nota de uma essencial inexauribilidade.*” —
grifos ndo originais.

N&o obstante, destaca-se que alguns doutrinadores, dentre o0s quais se
encontra Paulo Bonavides, ja falam em quarta e até mesmo em quinta dimensao.

Dessa forma, mostra-se relevante o estudo dessas dimensdes, também
chamadas de geracfes, dos direitos fundamentais, sendo que elas se baseiam na
ordem histérica cronolégica em que esses direitos passaram a ser

constitucionalmente reconhecidos.

1.2.2.1. A primeira dimensao.

'® paulo Bonavides salienta: “Em rigor, o lema revolucionario do século XVIII, esculpido pelo génio
politico francés, exprimiu em trés principios cardeais todo o conteddo possivel de direitos
fundamentais, profetizando até mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizacéo:
liberdade, igualdade e fraternidade”. E ele complementa: “Enfim, se nos depararam direitos de
primeira, de segunda e terceira geracbes, a saber, direitos da liberdade, da igualdade e da
fraternidade, conforme tem sido largamente assinalado, com inteira propriedade, por abalizados
juristas.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2012, p. 580 e 581)

" STF; MS 22164/SP; Rel. Min. Celso de Mello; Tribunal Pleno; julgado em 30/10/1995; publicado no
DJ de 17/11/1995; v.u.
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Os direitos fundamentais de primeira dimensao séo os direitos de liberdade,
a saber, atualmente, os chamados direitos civis e politicos.

Trata-se dos direitos de status negativus (direito negativo), uma vez que
geram a obrigacdo negativa enderecada ao Estado de deixar de fazer algo
(abstencéo de intervencdo na esfera de liberdade garantida na Constituicao),
autorizando aos individuos a resistir, mediante a utilizagdo dos meios que
ordenamento juridico lhe oferece, a uma possivel atuacéo do Estado.

O que ha, portanto, é a “pretensdo de resisténcia a intervencdo estatal”*®,
razdo pela qual os direitos dessa dimenséo s&o tidos como de resisténcia ou de
oposic¢ao perante o Estado.

Esses direitos, também denominados de liberdades publicas, foram
proclamados ja nas declaracdes do século XVIIl, como é o caso da Declaracédo de
Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, aprovada em 2 de outubro pela
Assembleia Nacional Constituinte, no auge da Revolugdo Francesa. Esse texto nédo
previa somente a igualdade de direitos (artigo 1°)*°, mas também a liberdade,
consistente em “poder fazer tudo aquilo que ndo prejudique o préximo” (artigo 4°)%°,

além da estrita legalidade (artigo 5°).

1.2.2.2. A segunda dimensé&o.

J& os direitos fundamentais de segunda dimensdo dominaram o século XX,
sendo que aqui se encontram o0s chamados direitos sociais e econdmicos, na
medida em que “seu objetivo € a melhoria de vida de vastas categorias da
populacéo, mediante politicas publicas e medidas concretas de politica social”.??

Esses, ao contrario dagueles de primeira dimensao, sédo direitos positivos

(ou de status positivus), conferindo a seus titulares o direito de exigir uma atuacao

¥ DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 65.
19 “Art.1°. Os homens nascem e s3o livres e iguais em direitos. As destinagdes sociais s6 podem
fundamentar-se na utilidade comum.”
20 «Art. 4°. A liberdade consiste em poder fazer tudo que n&o prejudique o préximo: assim, o exercicio
dos direitos naturais de cada homem nao tem por limites sendo aqueles que asseguram aos outros
membros da sociedade o gozo dos mesmos direitos. Estes limites apenas podem ser determinados
ela lei.”

LeArt. 5°. A lei proibe senao as agdes nocivas a sociedade. Tudo que nao é vedado pela lei ndo pode
ser obstado e ninguém pode ser constrangido a fazer o que ela ndo ordene.”
22 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 67.
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positiva por parte do Estado, ou seja, que o poder estatal interfira na esfera
individual dos individuos para preservacdo de direitos, garantindo-se, assim, 0s
pressupostos materiais necessarios para o exercicio da liberdade. O que se busca,
em Gltimo plano, é a consecucao do préprio principio da igualdade.?

Conforme salienta Paulo Bonavides, esses direitos surgiram com uma baixa
normatividade, uma vez que se entendia que eles seriam normas de contelddo
programatico.”* Hoje, porém, essa discussdo é um pouco esvaziada, justamente
pelo fato de que muitos textos constitucionais, inclusive o brasileiro, prevéem a
aplicabilidade imediata das normas garantidoras desses direitos (artigo 5°, 8§ 1°, da

Constituicdo Federal).
1.2.2.3. A terceira dimensao.

Os direitos fundamentais de terceira dimensdo, por sua vez, estao
enraizados em sentimentos como a solidariedade e a fraternidade. E aqui, como
sera visto no final deste capitulo, que se enquadram os direitos coletivos lato sensu.

Essa dimensdo de direitos esta relacionada a consciéncia de um mundo
dividido em nacgbes desenvolvidas e subdesenvolvidas ou em fase de precério
desenvolvimento.

Trata-se de direitos dotados de um elevado teor de humanismo e
universalidade, dentre os quais se encontram, conforme elucida a doutrina,® o
direito ao desenvolvimento, o direito a paz, o direito ao meio ambiente, o direito de
propriedade sobre o patriménio comum da humanidade e direito de comunicacao.

E por esse motivo que André Ramos Tavares enquadra tanto o direito
ambiental e quanto o direito do consumidor como direitos fundamentais de terceira

dimensao: “Sao direitos de terceira dimensao aqueles que se caracterizam pela sua

2% André Ramos Tavares salienta: “O Estado passa do isolamento e nao-intervengdo a uma situagéo
diametralmente oposta. O que essa categoria de novos direitos tem em mira €, analisando-se mais
detidamente, a realizagdo do préprio principio da igualdade. De nada vale assegurarem-se as
classicas liberdades se o individuo ndo dispde das condicdes materiais necessérias a seu
aproveitamento. Nesse sentido, e sé nesse sentido, é que se afirma que tal categoria de direitos se
presta como meio a propiciar o desfrute e o exercicio pleno de todos os direitos e liberdades.
Respeitados os direitos sociais, a democracia acaba fixando os mais sodlidos pilares.” (TAVARES,
André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p.
429)

** BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
582 e 583.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
587 e 588.
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titularidade coletiva ou difusa, como o direito do consumidor e o direito ambiental.
Também costumam ser denominados como direitos da solidariedade ou
fraternidade.”®

Destaca-se, ainda na licdo de André Ramos Tavares, que o reconhecimento
dessa dimenséo de direitos fundamentais demonstrou a “insuficiéncia estrutural de
uma Administracdo Publica e de um sistema judicial calcados exclusivamente no
ideario liberal, que apenas comporta a referencia individual, incapaz que é de lidar
com fendmenos metaindividuais.”?’

Esse cenario, como mais adiante ser4d demonstrado, demanda uma
mudanc¢a do paradigma processual, para que, com foco no processo coletivo, se

tutele de forma adequada os direitos transindividuais.

1.2.2.4. A quarta e a quinta dimensoes.

Paulo Bonavides € o defensor dessas novas dimensdes (que ele chama de
geracdes), uma vez que, para ele, o direito ao desenvolvimento e o direito a paz
assumiram um carater de importancia tdo grande que demandam o reconhecimento
do surgimento de novas dimensoes.

De acordo com esse renomado constitucionalista?®, na quarta dimensao
encontram-se os direitos a democracia, a informacédo e ao pluralismo, dos quais se
denota a necessidade de uma sociedade aberta, inclinada as relacbes de

convivéncia.?®

® TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 429.

2 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 430.

8 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p.
590.

? André Ramos Tavares, por sua vez, enquadra outros direitos na quarta dimensao: “No particular,
parece mais acertado, para manter a estrita coeréncia com o critério de identificacdo das demais
dimensdes (e a propria ideia de dimenséo), falar, na quarta dimenséo, de uma diferenciagéo de tutela
quanto a certos grupos sociais, como, por exemplo, as criancas e os adolescentes, a familia, os
idosos, os afro-descendentes etc. Enquanto os direitos de participagdo democratica poder-se-iam
reconduzir aos classicos direitos politicos, presentes desde os direitos de primeira dimenséo, estes
direitos nao deixam de ser direitos ja existentes, mas que sofrem ndo um alargamento (extenséo de
conteudo), sendo uma diferenciagdo qualitativa quando aplicados a certos grupos.” (TAVARES,
André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2007, p.
431)
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Por fim, haveria a quinta dimens&o, consistente na insercdo da concepgao
de paz a normatividade juridica, sendo entendido como uma condi¢&o indispensavel
ao progresso de todas as nacdes.

Esse direito ganhou tamanha relevancia e projecdo que o texto
constitucional brasileiro, mais precisamente no inciso VI do artigo 4°, estabeleceu
que um dos principios que rege as relagdes internacionais € a “defesa da paz”.

De qualquer forma, independentemente do posicionamento que se adote,
ainda que ndo se entenda que de fato existam cinco dimensfes de direitos
fundamentais, ndo h&4 como deixar de identificar que todos esses direitos estdo
constitucionalmente assegurados.

Ressalta-se, novamente, que a divisdo dos direitos fundamentais em
dimensdes ou geracdes tem um cunho meramente didatico, o que facilita o seu
estudo, especialmente a luz do momento histérico que eles podem ser identificados.

Todavia, o importante ndo é identificar a qual geracdo um determinado
direito pertence, mas sim a sua efetiva caracterizacdo como um direito fundamental,
gue é justamente o caso dos direitos transindividuais, os quais, apesar de ja
poderem ser identificados (ainda que de forma embrionaria) na segunda dimensao,

tiveram a sua efetiva identificagdo como direitos fundamentais na terceira dimenséao.

1.2.3. A Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe, logo em seu inicio, no Titulo Il, os
direitos e garantias fundamentais, que por sua vez € dividido em cinco capitulos: (i)
“Dos direitos e deveres individuais e coletivos” (artigo 5°); (i) “Dos direitos sociais”
(artigos 6° a 11); (iii) “Da nacionalidade” (artigos 12 e 13); (iv) “Dos direitos politicos”
(artigos 14 a 16); e (v) “Dos partidos politicos” (artigo 17).

Da leitura dos dispositivos acima mencionados, nota-se a presenca de uma
boa parte dos direitos fundamentais identificados anteriormente, tais como a
liberdade (artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal), os direitos politicos (artigo 14) e
os direitos sociais (artigo 6°).

Todavia, € importante ressaltar que a interpretacdo do texto constitucional
ndo pode ser estanque, topografica. A Constituicdo Federal deve ser interpretada
como um todo, de forma sisteméatica, 0 que nos permite identificar outros direitos

fundamentais que ndo estejam no Titulo Il. Isso ocorre, por exemplo, com o direito a
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anterioridade tributario (artigo 150, Ill, b, da Constituicido Federal), que ja foi
reconhecido como direito fundamental pelo Supremo Tribunal Federal.*

Além disso, ha a necessidade de adicionar as disposi¢cdes previstas nesse
titulo com outras normas dispostas no curso do texto constitucional, que
complementam esses direitos fundamentais. A este respeito, a titulo meramente
exemplificativo, destaca-se o direito a saude, que é tido como uma das espécies de
direitos sociais (artigo 6° da Constituicdo Federal), mas que € detalhado mais

adiante, especificamente nos artigos 196 e 197.

1.3. Caracteristicas dos direitos fundamentais.

A doutrina®! mais autorizada traca as seguintes caracteristicas dos direitos
fundamentais: (i) historicidade; (ii) inalienabilidade; (iii) imprescritibilidade; (iv)
irrenunciabilidade; (iv) limitabilidade; (v) aplicabilidade imediata;, e (vi)
autogeneratividade.

Quanto a historicidade, como visto quando do inicio da analise das
dimensdes (item 1.2 supra), os direitos fundamentais ndo surgiram repentinamente.
Eles séo frutos de um processo de conquista dos homens, em especial da liberdade
e da dignidade da pessoa humana.

Assim, eles surgem, se desenvolvem e podem chegar até mesmo a
desaparecer e, para serem melhor entendidos, devem ser analisados sob o prisma
do atual momento da sociedade.

Outra caracteristica dos direitos fundamentais € que eles séo inalienaveis,
na medida em que ndo admitem que o seu titular os tornem impossivel de ser
exercitado para si mesmo, seja fisica ou juridicamente, sendo, portanto,
indisponiveis, em especial pelo fato ndo possuirem um conteldo econdmico-
patrimonial.

Com isso, a pretericdo de um direito fundamental ndo pode ser justificada no
fato de o seu titular assim ter consentido. Todavia, € importante salientar que isso

nao impede que o proprio texto constitucional imponha alguma limitacdo a um dado

% STF; ADI 939/DF; Rel. Min. Sydney Sanches; Tribunal Pleno; julgado em 15/12/1993; publicado no
DJ de 18/03/1994 e na RTJ 151/755; por maioria.

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 118-126.
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direito fundamental para a preservacdo de um interesse maior, como o0 da
coletividade, impondo, assim, alguma limitacéo casuistica.

Além disso, em decorréncia da inexisténcia de conteudo patrimonial, é que
esses direitos sdo tidos como imprescritiveis, sendo que a sua nao utilizacdo pelo
seu titular ndo importa em sua perda, nunca deixando, portanto, de serem exigiveis.

A irrenunciabilidade é uma das maiores -caracteristicas dos direitos
fundamentais, estando relacionada ao fato de esses direitos serem intrinsecos aos
seres humanos.

Assim, o fato de o seu titular deixar de utiliza-lo em um dado momento néo
importa em sua rendncia tacita, ndo podendo ela ocorrer mesmo que de forma
expressa.

Dessa forma, entende-se que todos os individuos sdo dotados de um
patamar minimo de protecdo, haja vista que o homem ¢é titular de um direito
fundamental meramente pela sua condicdo humana, sendo que eventual rentncia a
um direito fundamental implicaria na prépria renuncia da condicdo humana, o que é
inconcebivel.

N&o obstante, ressalta-se que os direitos fundamentais, assim como 0s
demais direitos, ndo séo absolutos, sendo, portanto, limitaveis, visto que ele nem
sempre sera aplicavel em toda a sua extensdo e alcance em razdo da existéncia de
colisédo de direitos.

Somente casuisticamente € que se podera verificar se um direito
fundamental podera ser aplicado em sua plenitude, inexistindo comando oriundo de
norma juridica preestabelecida.

Em outras palavras, o que existe € um confronto de posicées subjetivas, ou
seja, ha uma colisdo entre os direitos de dois individuos, direitos esses que sao
constitucionalmente garantidos.*?

Assim, pelo fato de os direitos fundamentais ndo serem dotados de caréater
absoluto é que decorre a sua limitabilidade, a qual ndo pode ser definida no plano
normativo, mas sim no plano fenoménico, diante da colisdo de dois direitos

fundamentais no caso concreto.

%2 Nos dizeres de Luiz Alberto David Araujo e Vidal Serrano Nunes Junior, “essas chamadas ‘colisées’
de direitos sao representadas por situacdes em que o concreto exercicio de um direito fundamental
implica na invasdo da esfera de protecdo de outro direito fundamental” (ARAUJO, Luiz Alberto David;
NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112 ed. rev. e atual. S&o Paulo:
Saraiva, 2007, p. 123).
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Os direitos fundamentais sdo, como visto, intrinsecos a todos os seres
humanos, o que acarreta na sua aplicabilidade imediata, conforme prevé
expressamente o artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal.

Com isso, na falta de regra regulamentadora, incumbe ao intérprete
concretizar os direitos fundamentais pela via interpretativa, sendo que essa norma
ndo deve ser vista sob um carater absoluto, visto que em alguns casos o proprio
texto constitucional impde a necessidade de regulamentacédo a determinado direito.

Ja a autogeneratividade esta enraizada no fato de os direitos fundamentais
estarem incluidos dentre os elementos fundantes de uma Constituicdo, uma vez que
ela tem por fim incorporar esses direitos, juntamente com os elementos constitutivos
do Estado (povo, territério e governo).

Por fim, destaca-se que alguns doutrinadores trazem a universalidade como
outra caracteristica dos direitos fundamentais, uma vez que a sua razdo de ser faz
com que eles sejam destinados ao ser humano como género, indistintamente.*
Todavia, esse posicionamento é criticado por uma parcela da doutrina, pois alguns
direitos fundamentais séo inerentes a uma classe, como é o caso dos direitos dos

trabalhadores, por exemplo, sendo que somente esses sdo os titulares.>*
1.4. Conflito entre direitos fundamentais.

Quando se fala em direitos fundamentais, um dos pontos que mais merece a
atencao do intérprete é o que diz respeito acerca da existéncia de eventual colisdo
entre esses direitos e a forma como solucionar este impasse.

De todos os direitos mencionados anteriormente (todos eles direitos
fundamentais) ndo ha como olvidar que em determinada situacédo havera um conflito
entre dois ou mais direitos fundamentais, sendo que, para a solugédo do impasse um
deles se sobrepora ao outro. Isso decorre justamente do reconhecimento de que
inexiste direito fundamental absoluto.>*

Nao obstante, deve-se considerar, ainda, que os direitos fundamentais

compdem uma classe heterogénea, na medida em que, nos dizeres de Noberto

% ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 122.

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 192 ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001, p. 186.

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 460.
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Bobbio, “ha pretensbes muito diversas entre si e, o que é pior, até mesmo
incompativeis”.*

Assim, nas célebres palavras de Joaquim José Gomes Canotilho, “de um
modo geral, considera-se existir uma colisdo auténtica de direitos fundamentais
quando o exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o
exercicio do direito fundamental por parte de outro titular”.*’

Com isso, € necessario proceder a uma harmonizacdo desses direitos
constitucionalmente assegurados, sempre a luz da dignidade da pessoa humana
(artigo 1°, Ill, da Constituicdo Federal), que deve ser considerada como uma
projecdo, uma finalidade dos direitos fundamentais.>®

Essa harmonizacdo passa, em grande parte, pela aplicacdo dos principios
da razoabilidade e da proporcionalidade, que, a despeito de ndo estarem previstos
expressamente no texto constitucional, sdo de grande importancia para a sua
interpretacgéo.

Esses principios, muitas vezes utilizados como sinébnimos tém o seu
fundamento justamente na ideia de devido processo legal e na de justica, sendo
que, além de controlar a discricionariedade dos atos do Poder Publico, eles acabam
“por funcionar como a medida com que uma norma deve ser interpretada no caso
concreto para a melhor realizagcdo do fim constitucional nela embutido ou decorrente
do sistema”.*®

Assim, em caso de confronto entre direitos fundamentais, incumbe ao
intérprete verificar, casuisticamente, mediante um juizo de ponderacédo, qual desses

direitos ir4 prevalecer para aquela situagéo.*

% BOBBIO, Norberto; A era dos direitos. 102 ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 19 e 20.

8" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituicdo. 52 ed. Coimbra-
Portugal: Almedina, 2002, p. 1253.

% Neste sentido, ¢ salutar o ensinamento de Ingo Wolfgang Sarlet: “Nesse contexto, verifica-se ser de
tal forma indissociavel a relacao entre a dignidade da pessoa e os direitos fundamentais que mesmo
nas ordens normativas onde a dignidade ainda ndo mereceu referéncia expressa, ndo se podera —
apenas a partir deste dado — concluir que ndo se faca presente, na condi¢do de valor informador de
toda a ordem juridica, desde que nesta estejam reconhecidos e assegurados os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana. Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem — ainda que com intensidade variavel — explicitacdes da dignidade da pessoa, por via de
consequéncia e, ao menos em principio (ja que excec¢des sdo admissiveis, consoante ja frisado), em
cada direito fundamental se faz presente um contetdo ou, pelo menos, alguma projecdo da dignidade
da pessoa” (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 9° ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011).

% BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicao. 62 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Editora Saraiva, 2008, p. 373.

A respeito de ponderacdo de direitos fundamentais, destaca-se o célebre ensinamento de J. J.
Gomes de Canotilho: “os exemplos anteriores apontam para a necessidade de as regras do direito
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Todavia, cumpre salientar que aquele direito preterido ndo perde a sua forgca
e seu valor, uma vez que ele permanece no ordenamento juridico, mas, naquele
caso concreto, outro direito fundamental emerge como mais importante, o que nao
impossibilita que, em outra situacdo, esses mesmos direitos estejam novamente em
colisdo, mas, dessa vez, aquele preterido anteriormente emerja como mais
relevante.

Em outras palavras, o0 que se busca é justamente a harmonizacdo entre 0s
direitos fundamentais.

Salienta-se que ndo é o objeto do presente estudo, como dito anteriormente,
a andlise pormenorizada dos direitos fundamentais, razdo pela qual ndo foram
abordadas as peculiaridades atinentes, por exemplo, aos efeitos dos direitos

fundamentais nas relacdes entre particulares.**

1.5. Direitos e garantias fundamentais.

Outro ponto que merece destaque diz respeito a diferenca entre “direitos
fundamentais” e “garantias fundamentais”, tendo essas expressdes sido utilizadas
pelo legislador constituinte no Titulo Il (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”) da
Constituicao Federal.

Rui Barbosa, ao comentar a primeira Constituicdo da Republica (1891), ja
fazia a distingdo entre direitos e garantias fundamentais, sendo que 0s primeiros
seriam disposicdes de conteudo declaratério, ao passo que estas diriam respeito a
disposicdes assecuratérias, que atuariam justamente na protecdo desses direitos

fundamentais.*?

constitucional de conflitos deverem construir-se com base na harmoniza¢éo de direitos, e, no caso de
iSSO ser necessario, na prevaléncia (ou na relacdo de prevaléncia) de um direito ou bem em relacdo a
outro (D1 P D2). Todavia, uma eventual relacdo de prevaléncia s6 em face das circunstancias
concretas e depois de um juizo de ponderacdo se poderd determinar, pois s6 nestas condicBes é
legitimo dizer que um direito tem mais peso do que outro (D1 P D2)C, ou seja, um direito (D1) prefere
(P) outro (D2) em face das circunstancias do caso (C)”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
constitucional e teoria da Constituicdo. 5% ed. Coimbra-Portugal: Almedina, 2002, p. 1256)

“! para maiores informacdes acerca da aplicacdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre
particulares, recomenda-se a leitura da obra “A constitucionalizacdo dos direitos — os direitos
fundamentais nas relagbes entre particulares” de Virgilio Afonso da silva.

*2 Rui Barbosa, Republica: teoria e pratica, p. 121, apud SILVA, José Afonso da. Curso de direito
constitucional positivo. 192 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 189.
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A despeito de critica doutrinaria,*® parece que esse é o melhor entendimento
acerca do tema. Assim, a expressao “direitos fundamentais” possui um conteudo
mais declaratorio quando confrontada com as “garantias fundamentais” que, por sua
vez, tem um carater instrumental, ou seja, sdo meios voltados para a obtencdo ou a
reparacéo dos direitos violados.**

Além disso, outro ponto que merece destaque € que a “garantia
fundamental” ndo pode ser confundida com “remédio constitucional”, sendo que este
€ espécie da qual aquela € o género, uma vez que existem outras disposicoes

constitucionais assecuratorias.

1.6. Os direitos transindividuais como direitos fundamentais.

1.6.1. Os direitos transindividuais.

Para uma correta analise e enquadramento como direitos fundamentais dos
direitos coletivos lato sensu, também entendidos como direitos transindividuais,
precisa-se abordar o real significado dessas expressoes.

Os direitos e interesses transindividuais devem ser entendidos como uma
“‘parcela de interesses que pertencem a um grupo razoavelmente extenso de
pessoas, que 0s titularizam e que possuem uma caracteristica em comum, que as
une, ainda que se trate de um laco de unido extremamente débil”.*®

A este respeito, destacam-se o0s ensinamentos de José Carlos Barbosa
Moreira que, antes mesmo do advento da Lei de Acdo Civil Publica e do Cdadigo de

Defesa do Consumidor, ja abordava os direitos difusos*® da seguinte forma:

a) Nao pertencem a uma pessoa isolada, nem a um grupo nitidamente
delimitado de pessoas (ao contrario do que se da em situacdes classicas
como a do condominio ou a pluralidade de credores numa Unica obrigacdo),

3 José Afonso da Silva entende que nao “é decisivo, em face da Constituigado, afirmar que os direitos
séo declaratérios e as garantias assecuratdrias. Porque as garantias em certa medida sdo declaradas
e, as vezes, se declaram os direitos usando forma assecuratéria” (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 192 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2001).

“ ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 110.

** TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 783.

8 José Carlos Barbosa Moreira utiliza a expressdo “direitos difusos” de forma ampla, o que hoje a
doutrina tem enquadrado em direitos coletivos em sentido amplo (lato sensu). Porém, ainda assim os
seus ensinamentos podem ser utilizados para a delimitacdo dos chamados direitos transindividuais.
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mas a uma ‘serie indeterminada — e, ao menos para efeitos praticos, de
dificil ou impossivel determinagdo -, cujos membros ndo se ligam
necessariamente por vinculo juridico definido. (...)

b) Referem-se a um bem (latissimo sensu) indivisivel, no sentido de
insuscetivel divisdo (mesmo ideal) em ‘quotas’ atribuiveis individualmente a
cada qual dos interessados. Estes se pdem numa espécie de comunhao
tipificada pelo fato de que a satisfacdo de um sé implica por forca a
satisfacdo de todos, assim como a lesdo de um sé constitui, ipso facto,
lesdo da inteira coletividade.*’

Assim, os direitos transindividuais possuem um carater, uma base
eminentemente social, 0 que demonstra a sua grande importancia para a sociedade
contemporanea.*®

A este respeito, destaca-se que o estudo dos direitos transindividuais passa,
imprescindivelmente, pela andlise da sociedade atual, a qual é considerada como
uma sociedade de massa, fruto de um avancado estagio de modernizacdo, sendo
que a grande maioria da populacdo se encontra envolvida em modelos de
comportamentos generalizados.*

Trata-se, portanto, de direitos que estdo em uma posicao intermediaria entre
os direitos publicos e os privados, uma vez que, ainda que excedam o ambito
estritamente individual, ndo chegam propriamente a constituir interesse publico.

Nesse ponto em particular, ndo se pode perder de vista que essa dicotomia
entre publico e privado vem sendo reconhecida como insuficiente pela doutrina, uma
vez que existe uma interagdo firme e constante entre esses termos, o que néo deve
causar espécie justamente em razdo da unidade e coeséo do ordenamento juridico.

Porém, ainda assim, essa distincdo (que vem desde os primérdios do direito)
é salutar, haja vista que facilita, didaticamente, o estudo de alguns ramos do direito,
mas, como visto anteriormente, ela ndo é estanque, somente sendo possivel se
afirmar que um dado ramo do direito é em sua prevaléncia do direito publico ou do
direito privado (e ndo exclusivamente), o que ira determinar quais os principios que
irdo ditar as relacdes juridicas dele decorrentes.

Veja-se que essa dicotomia entre publico e privado - cuja principal diferenca
esta enraizada na titularidade do direito, ou seja, discute-se a questado patrimonial —

nao permite um perfeito enquadramento dos direitos transindividuais.

*" MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva,
1984, p. 184.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos interesses difusos. In.: Revista da Associacdo dos Juizes do Rio
Grande do Sul, n° 33. Porto Alegre: Departamento Revista da AJURIS, 1985, p. 171.

9 BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nocila; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, v. 2. 132
ed. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 2010, p. 1211.
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O mais adequado parece enquadrar esses direitos como uma nova
categoria, que transita entre as outras duas (publico e privado), mas que em razao
de suas peculiaridades ndo pode ser alocada em nenhuma delas. Para tanto, o

critério diferenciador deve ser o interesse e nao a titularidade do direito.

1.6.2. Espécies de direitos transindividuais.

Antes de expor a razao pela qual os direitos coletivos lato sensu devem ser
tidos como direitos fundamentais, mostra-se necessario fazer pequenas
consideracdes acerca das espécies de direito coletivo lato sensu, previstas no artigo
81, paragrafo nico, do Cédigo de Defesa do Consumidor.*

Ressalta-se que somente apos o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor é que comecou a se falar da existéncia de direitos individuais
homogéneos, sendo que, até entdo, o rol de direitos assegurados no artigo 1° da Lei
n°® 7.347/85 era de direitos eminentemente coletivos, ou seja, de natureza indivisivel.

A luz do mencionado dispositivo, tem-se reconhecido a existéncia de trés
espécies de direitos transindividuais: (i) direitos difusos; (ii) direitos coletivos; e (iii)
direitos individuais homogéneos.

E importante salientar, E importante salientar, antes de qualquer coisa, que
essa divisdo imposta pela lei ndo impossibilita que essas espécies convivam
harmoniosamente em uma mesma demanda.>*

A esse respeito, destaca-se 0 seguinte precedente do Superior Tribunal de
Justi¢a, da lavra do Ministro Luiz Felipe Saloméo:

DIREITO COLETIVO E DIREITO DO CONSUMIDOR. AGCAO CIVIL
PUBLICA. PLANODE SAUDE. CLAUSULA RESTRITIVA ABUSIVA. ACAO
HIBRIDA. DIREITOSINDIVIDUAIS HOMOGENEOS, DIFUSOS E
COLETIVOS. DANOS INDIVIDUAIS.CONDENAGCAO. APURACAO EM
LIQUIDACAO DE SENTENCA. DANOS MORAISCOLETIVOS.
CONDENACAO. POSSIBILIDADE, EM TESE. NO CASO
CONCRETODANOS MORAIS COLETIVOS INEXISTENTES.

% A respeito do fato de o legislador (no paragrafo Gnico do artigo 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor) ter conceituado as espécies de direitos e interesses transindividuais, destaca-se o
ensinamento de Kazuo Watanabe: “O legislador preferiu defini-los para evitar que ddvidas e
discussdes doutrinarias, que ainda persistem a respeito dessas categorias juridicas, possam impedir
ou retardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos dos consumidores e das vitimas ou seus
sucessores.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume II. 102 ed. rev.,
atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70).

L SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 47.



31

1. As tutelas pleiteadas em acdes civis publicas nao sao necessariamente
puras e estanques. Nao é preciso que se pega, de cada vez, uma tutela
referente a direito individual homogéneo, em outra acdo uma de direitos
coletivos em sentido estrito e, em outra,uma de direitos difusos,
notadamente em se tratando de acdo manejada pelo Ministério Publico, que
detém legitimidade ampla no processo coletivo. Isso porque embora
determinado direito ndo possa pertencer, a um s6 tempo, a mais de uma
categoria, isso ndo implica dizer que, no mesmo cenario fatico ou juridico
conflituoso,violagdes simultdneas de direitos de mais de uma espécie ndo
possam ocorrer.

2. No caso concreto, trata-se de acdo civil publica de tutela hibrida.
Percebe-se que: (a) ha direitos individuais homogéneos referentes aos
eventuais danos experimentados por aqueles contratantes que tiveram
tratamento de salude embaracado por forca da clausula restritiva tida por
ilegal; (b) ha direitos coletivos resultantes da ilegalidade em abstrato da
clausula contratual em foco, a qual atinge igualmente e de forma indivisivel
0 grupo de contratantes atuais do plano de salde; (c) ha direitos
difusos,relacionados aos consumidores futuros do plano de
saude,coletividade essa formada por pessoas indeterminadas e
indeterminéaveis.

(..

6. Recurso especial ndo provido.

(STJ; REsp 1293606/MG; Rel. Min. Luis Felipe Saloméao; 42 Turma; julgado
em 02/09/2014; publicado no DJe de 26/09/2014; v.u.)

Nesse particular, merece destaque o fato de que, a despeito da divergéncia
doutrinaria, no presente estudo as palavras “interesses” e “direitos” sao usadas
como sindnimas, assim como o fez o legislador no artigo 81 do Cédigo de Defesa do

Consumidor.>®

1.6.2.1. Direitos difusos.

O artigo 81, paragrafo unico, |, do Cédigo de Defesa do Consumidor
conceitua os direitos difusos como aqueles “transindividuais, de natureza indivisivel,
de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”.

Assim, os direitos e interesses difusos se caracterizam pela indeterminacao
dos seus titulares e a inexisténcia de relacdo juridica base entre eles (aspecto
subjetivo) e a indivisibilidade do bem juridico (aspecto objetivo).

Encontram-se referéncias a grupos menos determinados de pessoas, entre
as quais nao ha um vinculo fatico ou juridico muito preciso, sendo que o objeto

(indivisivel) é partilhado por um nimero indeterminado de pessoas.>?

°2 No mesmo sentido encontra-se a licho de Kazuo Watanabe: GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY
JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 70.

°% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 90.
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Esses direitos difusos ndo podem ser considerados simplesmente como a
soma ou a sintese dos direitos individuais, uma vez que dizem respeito aos
interesses, necessidades da propria coletividade como um todo, sendo que dai
decorre a sua indivisibilidade.*

No que tange a indivisibilidade do objeto, verifica-se que essa caracteristica
impede a sua apropriagdo exclusiva, sendo impossivel atribuir-se a um individuo
uma fruicdo maior ou até mesmo diferenciada em relacdo aos demais membros da
coletividade.

Antonio Herman de Vasconcellos Benjamin, ao comentar o artigo 81,
paragrafo Unico, |, do Codigo de Defesa do Consumidor - que, como visto, traz a
definicdo dos direitos ou interesses difusos -, faz um paralelo entre a indivisibilidade

do objeto e a indeterminabilidade do suijeito:

Revela em tal definicho, em primeiro lugar, a natureza indivisivel dos
interesses em jogo. Como visto, a comunialidade do bem objeto de tutela
especial implica a impossibilidade de sua divisdo em parcelas
individualizadas e varidveis, quantitativa ou qualitativamente. Os beneficios
séo fruidos pelo grupo de forma coletiva e ndo exclusiva. Nesse sentido, a
exclusdo de um membro implicaria a excluséo de todo o grupo. E o que se
verifica nos direitos a salde e a seguranca. Outro elemento caracteristico
de tais interesses é a indeterminabilidade de seus titulares. Prevalece, aqui,
a vasta dispersdo dos membros do grupo e, principalmente, a dificuldade de
canalizagdo e veiculacdo de seus interesses de forma organizada e
adequada & sua protecéo.”

Essa constatacdo autoriza que o intérprete conclua que a referibilidade do
direito difuso esta atrelada ndo a pessoa individualmente considerada, mas sim
enquanto integrante da sociedade.

Em outras palavras, além da indivisibilidade do direito, o que o torna difuso é
o fato de ndo ser possivel identificar os seus titulares, tratando-se, portanto, de

pessoas ndo so indeterminadas como também indeterminaveis.>®

** LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 91.

% MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman de Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Caédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 1301.

*® Nesse cenario, ganham relevo os ensinamentos de Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin:
“Possuem como trago caracteristico a dificuldade de organizacdo de seus titulares para carrear
recursos ou influéncia proporcionais e compativeis com o namero e fragilidade dos sujeitos que, em
tese, seriam beneficiados pela atividade organizada e pela regulamentacéo que, pela superagéo da
disperséo, busca-se alcancar. Enquanto no interesse publico a organizagdo dos sujeitos é totalmente
prescindivel, gozando seus pressupostos de unanimidade social, no caso dos interesses ou direitos
difusos, uma postura organizada, embora essencial, € subotimal, de dificil realizacdo. E incorreto
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Para concluir, destaca-se que a conceituacdo dos direitos e interesses
difusos foi abordada de forma impar por Rodolfo de Camargo Mancuso:

(...) séo interesses metaindividuais que, ndo tendo atingido o grau de
agregacdo e organizacdo necessario a sua afetacdo institucional junto a
certas entidades ou érgaos representativos dos interesses ja socialmente
definidos, restam em estado fluido, dispersos pela sociedade civil como um
todo (v.g., o interesse a pureza do ar atmosférico), podendo, por vezes,
concernir a certas coletividades de contetdo numérico indefinido (v.g., os
consumidores). Caracterizam-se: pela indeterminacdo dos sujeitos, pela
indivisibilidade do objeto, por sua intensa litigiosidade interna e por sua
tendéncia & transicdo ou mutag&o no tempo e no espaco.”’

Nesse ponto, também salta aos olhos o fato de que nesta categoria de
direitos, eles ndo estédo coalizados por um liame juridico, mas sim pela ocorréncia de
um determinado fato, tal como, a instalacdo de uma usina hidrelétrica que acarretara

a devastacdo de uma floresta.”®

1.6.2.2. Direitos coletivos stricto sensu.

J& no que na tange aos interesses ou direitos coletivos (também chamados
de direitos coletivos stricto sensu — 0 que permite a diferenciacdo dessa espécie do
género), o artigo 81, paragrafo unico, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor dispde

gue sao aqueles “transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,

iguala-los, seja a mera justaposicdo de interesses individuais com pontos em comum, seja, em
sentido oposto, a interesses publicos eventualmente fragmentados. Em tal categoria, estd em jogo
ente diverso — numérica e qualitativamente — da mera soma dos interesses individuais dos sujeitos
envolvidos.” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos; MIRAGEM,
Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 1300-1301)

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil ptblica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 122 ed. rev., atual e ampl.
S&ao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 145 e 146.

Nessa mesma linha, encontra-se o posicionamento de Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin,
que elenca as seguintes caracteristicas dos direitos e interesses difusos: “a) a transindividualidade
real ou essencial ampla; b) a indeterminabilidade de seus titulares; c) a indivisibilidade ampla de seu
objeto, assim como d) a sua indisponibilidade; e) o vinculo meramente de fato a unir os sujeitos; f) a
auséncia de unanimidade social, dado que os afasta do interesse publico, pela conflituosidade
coletiva que lhes é inerente; g) organizacdo possivel, mas sempre subotimal, dada a disperséo do
elemento fatico que os une; h) ressarcibilidade indireta (0 montante da indenizag&o € destinado a um
fundo).” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman de Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno.
Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 1302)

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil plblica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 122 ed. rev., atual e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 144.
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categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relago juridica base”.>®

Com a expressao “relacao juridica base”, o legislador nédo esta se referindo
aguela nascida da propria lesdo ou ameaca de lesdo, uma vez que a relacdo aqui
tratada é preexistente, existindo, portanto, um vinculo juridico entre as pessoas
lesadas ou entre estas e a parte contraria antes mesmo da ocorréncia da leséo.

O que diferencia os chamados direitos coletivos stricto sensu dos direitos
difusos é que naqueles, ao contrario destes, os seus titulares sdo determinados ou
ao menos determindveis, havendo semelhangca entre essas espécies no que
consiste a indivisibilidade do direito.

Outro traco caracterizador do direito coletivo stricto sensu é a necessidade
de organizacdo, uma vez que ele se vale dos grupos para a sua concretizacéo, ou
seja, para que o interesse ou direito seja considerado coletivo em seu sentido amplo
h& a necessidade de que se esteja diante de um grupo. Tal fato decorre da coeséo,
organizacao e estrutura que existe nesse grupo, o que aproxima e potencializa os
direitos de seus integrantes.®°

Todas essas peculiaridades acabam por dificultar a identificacao precisa dos

direitos coletivos stricto sensu em situacfes praticas, sendo que a sua

* Em razdo do conceito legal trazido pelo Codigo de Defesa do Consumidor para os direitos e
interesses coletivos em sentido estrito, Anténio Herman de Vasconcellos Benjamin apresenta a
seguintes caracteristicas: a) transindividualidade real ou essencial restrita, limitadamente ao ‘grupo,
categoria ou classe de pessoas’; b) determinabilidade dos sujeitos; c) divisibilidade externa, com
possibilidade de tal individualizacdo entre os proprios sujeitos agregados; d) disponibilidade coletiva e
indisponibilidade individual (determinada associacdo pode, em principio, dispor dos interesses e
direitos decorrentes do associativismo, mas tal possibilidade é negada aos membros do grupo); e)
relacdo juridica-base a unir os sujeitos; f) irrelevancia da unanimidade social; g) organizacao 6tima
viavel; e h) reparabilidade indireta. (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antdnio Herman de
Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1302-1303)

® Neste sentido, destacam-se os ensinamentos de Rodolfo de Camargo Mancuso: “Os interesses
coletivos valem-se dos grupos como veiculo para sua exterioriza¢do; um grupo pressupde um minimo
de coeséo, de organizacdo, de estrutura. Os interesses, para serem ‘coletivos’, necessitam, pois,
estar aglutinados, coalizados. E a coesdo serd tdo mais evidente quanto menor for o grupo; o que
significa que é justamente a proximidade efetiva entre os membros que fortalece o grupo.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimac&o para agir. 72 ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 61). E Sérgio Shimura complementa: “Um
dos tragos distintivos do interesse coletivo é a organizagdo, visto que, sem ela, 0s interesses nao
podem aglutinar-se de forma coesa e eficaz no seio de grupo determinado. Essa organizacdo, no
entanto, nem sempre estd delineada, com nitidez, sob pena de sufocar interesses potencialmente
coletivos, ainda emergentes, incipientes e espontaneos. Também se caracteriza como interesse
coletivo a existéncia de um vincula juridico base, congregando em forma homogénea os que integram
0 grupo, a classe ou a categoria. Diz respeito ao interesse das pessoas agregadas em um grupo ou
categoria ligadas por um vincula juridico que lhes da coesao e identificagdo perante outras pessoas.”
(SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 29)
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caracterizagcdo acaba comumente (mas néo exclusivamente) observada na seara

trabalhista.

1.6.2.3. Direitos individuais homogéneos.

Por fim, a lei também traz o interesse individual homogéneo (artigo 81,
paragrafo unico, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor).

Trata-se de interesses que se convencionou chamar de acidentalmente
coletivos (ao contrario dos interesses difusos e coletivos que sdo eminentemente
coletivos), uma vez que sao direitos subjetivos individuais que séo ligados entre si
por questdes de afinidade, de semelhanca e de homogeneidade, 0 que permite a
sua defesa coletiva.®*

A pluralidade de titulares também se encontra presente nesta espécie, mas,
diferentemente dos demais, o objeto material (bem juridico) é divisivel, podendo,
inclusive, ser decomposto em unidades autbnomas.

A esse respeito, destaca-se a licdo de Carlos Roberto Barbosa Moreira:

(...) como a propria nomenclatura indica, s&o individuais, e néo
transindividuais, como os coletivos e difusos. Fazem parte, na realidade, de
uma categoria bastante conhecida e estudada: a dos direitos subjetivos.
Consciente das dificuldades enfrentadas por cada consumidor, na busca da
satisfacdo de seus direitos subjetivos, o legislador permitiu o uso das agbes
coletivas para a tutela desses direitos, nos quais 0s respectivos titulares
podem nem sequer integrar o contraditdrio, sendo, no entanto, beneficiados
pela deciséo de procedéncia do pedido. Nas ac¢des coletivas aqui em foco, o
gue ocorre é a reunido, em um Unico processo, de uma série de pretensdes
individuais, que poderiam ser, com resultados menos satisfatérios,
veiculadas através de ag¢bes individuais, ou de acdes para as quais se
congregassem, em litisconsércio, grupos de consumidores.®

L A esse respeito, Antdnio Herman de Vasconcellos Benjamin sustenta que os direitos e interesses
individuais homogéneos sdo “tipicamente individuais, mas cuja tutela, por imperativos de coeréncia,
eficiéncia e economia processuais exige-se seja exercida coletivamente. S&o, por esse angulo,
acidentalmente supraindividuais: a relevancia de seu tratamento molecular ndo decorre de uma
indivisibilidade natural de seu objeto (interesses e direitos publicos e difusos), nem da organizacao ou
existéncia de uma relagédo juridica-base (interesses coletivos stricto sensu), mas da necessidade de
facilitacdo de acesso a justica de seus titulares, como decorréncia do mandamento constitucional de
promocdo da defesa dos consumidores — embora nao se restrinjam ao admbito das relacdes de
consumo”. O Ministro do Superior Tribunal de Justiga continua: “A origem comum, na medida em que
surjam como consequéncia de um mesmo fato ou ato, e a homogeneidade que os caracteriza
implicam a perda de sua condicdo atbmica e estruturalmente isolada e a sua transformacdo em
interesses merecedores de tratamento processual supraindividual.” (MARQUES, Claudia Lima;
BENJAMIN, Antbnio Herman de Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cddigo de Defesa
do Consumidor. 32 ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1303)

®2 MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. O processo civil no Cédigo do Consumidor. In.: Revista de
Processo, n° 63. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 141.
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Para a sua caracterizacdo, portanto, mostra-se necessario que ele decorra
de uma origem comum, ou seja, que o interesse tenha origem na mesma situacao
fatica ou juridica.

Nesse caso, conforme sustenta Teori Albino Zavascki, a “coletivizagdo tem
um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva
tutela em juizo“.®®

A importancia dos direitos individuais homogéneos reside na possibilidade
de “acesso a justica de pretensdées que nado teriam condi¢des de ser trazidas ao
conhecimento do Poder Judiciario isoladamente. E como se houvesse a reunido,
num anico processo, de varias demandas individuais com resultados mais
satisfatorios.”® Tal fato se deve em razdo de que, muitas vezes, a lesdo,
individualmente considerada, € infima.

Ricardo de Barros Leonel vai além:

(...) o aporte de recursos materiais e econémicos disponiveis para o autor
da lesdo (por vezes grupos econdmicos e empresariais, com assessoria
juridica e técnica extremamente qualificada, habituados a demandas
judiciais relacionadas a sua atividade, sendo litigantes habituais), torna
inimaginavel que o simples litigante individual esteja efetivamente em
paridade de condi¢cbes e de armas para poder enfrentar suficientemente um
litigio individual.®®

Vale dizer, sdo inUmeras as vantagens do tratamento coletivo das

demandas.®®

®8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 35.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 99.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 100.

® Novamente merecem destaque os ensinamentos de Carlos Roberto Barbosa Moreira: “Ora, o
tratamento coletivo das pretensdes individuais apresenta uma série de vantagens. Na auséncia das
acles coletivas, ou o consumidor se tornaria um litigante solitario, a enfrentar muitas vezes, um
oponente gigantesco e habituado a bater-se em juizo; ou se litisconsorciaria a outros consumidores.
Mas a solucgéo do litisconsoércio ndo chega a ser animadora, pois € preciso que o interessado conheca
outras vitimas do mesmo produto ou servi¢o, igualmente dispostas a ingressar em juizo; e, sobretudo,
que cada um dos autores demonstre, no processo de conhecimento, os danos pessoais que sofreu,
nao bastando, evidentemente, que apenas um, ou alguns, sejam capazes de fazer semelhante prova:
em se tratando de litisconsorcio ndo unitario, o sucesso de uns e o insucesso de outros conduziriam a
procedéncia dos pedidos formulados por aqueles e a improcedéncia dos demais. Além disso, quando
as normas de organizacao judiciaria ndo limitam o nimero de litisconsortes por processo — 0 que
diminui o impacto do ajuizamento da acdo em face do consumidor-, a pratica do foro tem
demonstrado como se torna dificil o processamento de feitos nos quais atuam muitos litigantes, ainda
quando concentrados no mesmo polo da relagao processual.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
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Todavia, cumpre salientar que a praxe forense tem demonstrado que 0s
legitimados para a defesa dos direitos individuais homogéneos ndo tem
demonstrado, com satisfacdo, a origem comum desses direitos, uma vez que, em
muitos casos, se utilizam de um Unico caso para se valer da acdo coletiva.

Veja-se que, em tese, um Uunico caso poderia ser o suficiente para
demonstrar a existéncia de um direito individual passivel de defesa coletiva. Porém,
como se esta diante de uma demanda coletiva (com todas as consequéncias dela
decorrente), ndo ha como olvidar que o legitimado tenha plenas condi¢des de que o
caso litigioso ndo € Unico, mas sim representativo de outros.

Tendo isso em vista, tem-se uma discussao assente na doutrina brasileira
que diz respeito a necessidade ou ndo de que, no caso de direitos individuais
homogéneos, as questdes comuns predominem sobre as questfes individuais, o
gue resultaria na superioridade da acao coletiva.

O entendimento favoravel a esse requisito encontra guarida na regra 23 da
Federal Rule de 1966 para as class actions for damages do direito norte-americano.

Nos Estados Unidos, a Rule 23 estabelece que a acdo somente podera ser
conduzida sob a forma coletiva se estiverem presentes todos 0s requisitos previstos
(pre requisites) no item (a), quais sejam, (i) a impraticabilidade da realizacdo de
litisconsorcio em razdo da numerosidade dos integrantes do grupo; (ii) a existéncia
de questbes de direito ou de fato comuns aos membros do grupo; (iii) os pedidos
formulados em juizo devem ser tipicos daqueles do grupo defendido; e (iv) os
interesses devem ser adequadamente representados.®’

N&o obstante, a regramento estadunidense traz trés hipéteses de cabimento,
dentre as quais se destaca a Rule 23 (b) (3) que, em uma traducgéo livre, assim

dispoe:

(b) Hipéteses de cabimento. Uma acdo pode ser mantida como acgéo
coletiva se os requisitos da subdivisdo (a) forem satisfeitos e:

coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 141)

" A Rule 23 (a) assim dispde:

“(a)PREREQUISITES. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all members only if:

(1) the class is so humerous that joinder of all members is impracticable;

(2) there are questions of law or fact common to the class;

(3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the
class; and

(4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.”
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(...)

(3) o juiz considera que as questdes de direito ou de fato comuns aos
membros do grupo predominam sobre qualquer questdo individual e que a
acdo coletiva é superior a outros métodos disponiveis para 0 justo e
eficiente julgamento da controvérsia. Em sua decisdo sobre a superioridade
da tutela coletiva, o juiz devera levar em consideracao, entre outras coisas:
(A) o interesse dos membros do grupo em controlar individualmente a
propositura ou defesa de acdes individuais separadas; (B) a amplitude e
natureza de qualquer litigio relacionado a controvérsia ja ajuizado por ou
contra os membros do grupo; (C) a conveniéncia ou inconveniéncia de
concentrar com o0 julgamento de todas as pretensdes num determinado
juizo; (D) as dificuldades que Qrovavelmente serdo encontradas na
administragcdo dessa acao coletiva.®

A doutrina aproxima essa hipotese de cabimento a tutela dos direitos e
interesses individuais homogéneos, na medida em que aquela foi fonte inspiradora
desta.®®

Uma interpretacdo apressada do inciso lll do paragrafo Unico do artigo 81 do
Cddigo de Defesa do Consumidor levaria ao entendimento de que o Unico requisito
legal previsto para a tutela de direitos individuais homogéneos seria a origem
comum.

Parcela da doutrina entende que essa origem comum seria a causa de pedir
remota, 0 que induziria a admissibilidade da necessidade de que as questdes
comuns se sobreponham as questdes individuais.

Nesse sentido, destaca-se a orientacdo de Ada Pellegrini Grinover:

Em tese, a prevaléncia da dimenséo coletiva sobre a individual poderia ser
util para aferir, do ponto de vista pratico, se efetivamente os direitos
individuais sdo, ou ndo, homogéneos. Inexistindo a prevaléncia dos

% A redacdo em inglés da Rule 23 (b) (3) é a seguinte:

“(b)TYPES OF CLASS ACTIONS. A class action may be maintained if is satisfied and if:

(-..)

(3) the court finds that the questions of law or fact common to class members predominate over any
questions affecting only individual members, and that a class action is superior to other available
methods for fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings
include: (A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution or defense of
separate actions; (B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already begun
by or against class members; (C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the
claims in the particular forum; and (D) the likely difficulties in managing a class action.”

®Antonio Gidi sustenta que “a class action prevista na Rule 23 (b) (3) € uma acgéo coletiva de
natureza predominantemente indenizatéria, fonte inspiradora das nossas ac¢des coletivas em defesa
de interesses individuais homogéneos. Seu nhome mais tecnicamente preciso é Rule 23 (b) (3) class
action. Todavia, devido ao seu carater eminentemente pecunidrio e indenizatério, € comumente
conhecida como class action for damages. Em verdade, porém, o seu emprego ndo é limitado as
pretensbes indenizatorias: é cabivel sempre que estiverem preenchidos os critérios minimos da
predominéncia das questdes comuns e da superioridade da tutela coletiva. Em face de o seu requisito
mais marcante ser a predominancia de questdes comuns, € também conhecida como common
question class action.” (GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos:
as acdes coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007p. 161)
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aspectos coletivos, os direitos seriam heterogéneos, ainda que tivessem
origem comum. Provavelmente, poder-se-ia afirmar, em linha de principio,
gue essa origem comum (ou causa) seria remota e ndo proxima. A adotar-
se esse critério, dever-se-ia concluir que, ndo se tratando de direitos
homogéneos, a tutela coletiva ndo poderia ser admitida, por falta de
possibilidade juridica do pedido.

Como é sabido,a possibilidade juridica caracteriza-se pela previsdo, no
ordenamento, da tutela jurisdicional para o pedido que se formula. Se se
entender que a tutela jurisdicional dos direitos individuais, a titulo coletivo,
estd circunscrita, no sistema brasileiro, aos direitos homogéneos, a falta
dessa caracteristica levara a inadmissibilidade da acgdo civil publica em
defesa de direitos individuais homogéneos. Sendo os direitos heterogéneos,
haveria impossibilidade juridica do pedido de tutela coletiva.”

A jurista italiana também sustenta a necessidade de superioridade da acéo
coletiva, na medida em que a sentenca genérica no processo coletivo (artigo 95 do
Caddigo de Defesa do Consumidor) deve ser eficaz. Assim, se na fase de liquidagéo
for necessario enfrentar questdo tdo complicadas quanto aquelas que surgiriam na
fase de conhecimento, a sentenca coletiva ndo seria 0til, justamente pelo fato de ndo
se tratar em direito efetivamente homogéneo, mas sim heterogéneo, o que afastaria
0 interesse processual (auséncia de necessidade e de utilidade do provimento
jurisdicional) do autor coletivo.”

Impende assinalar, ainda, que a homogeneidade de interesses legitima a via
processual da acao civil publica as causas com interesses sociais relevantes, nao se

prestando a resolver pendéncias individuais. Desse modo, para que se verifique o

° GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 133.

A esse respeito, Ada Pellegrini Grinover sustenta: “Ndo é dificil, assim, estabelecer a possivel
correlacdo da exigéncia de superioridade da acdo de classe, em relacdo a outros meios de solucéo
dos litigios (propria da ‘common law’), com interesse-utilidade e o interesse-adequagéo do ‘civil law’.
Se o provimento jurisdicional resultante da agéo civil publica em defesa de direitos individuais
homogéneos néo fosse tao eficaz quanto aquele que derivaria de ac¢des individuais, a acdo coletiva
ndo se demonstraria Util a tutela dos referidos interesses. E, ademais, ndo se caracterizaria como a
via adequada a sua protecao.

(...)

Ora, a prova do nexo causal pode ser tdo complexa, no caso concreto, a ponto de se tornar
praticamente ineficaz a sentenca condenatéria genérica do art. 95, a qual reconhece a existéncia de
dano geral. Nesse caso, a vitima ou seus sucessores deverdo enfrentar um processo de liquidacdo
tdo complicado quanto uma agéo condenatéria individual, até porque ao réu devem ser asseguradas
as garantias do devido processo legal, e notadamente, o contraditério e a ampla defesa. E a via da
acéo coletiva podera ter sido inadequada para a obtengdo da tutela pretendida.” (GRINOVER, Ada
Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense,
2011, p. 134 e 135)
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cabimento da acédo civil publica, € necesséario que se esteja diante de um namero
razoavel de pessoas com pretensées similares de origem comum,’?

Nesse particular, destaca-se 0 seguinte precedente que sedimenta a
jurisprudéncia do C. Superior Tribunal de Justica (que foi objeto do Boletim

Informativo n°® 491 da Corte):

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA AJUIZADA POR ASSOCIACAO. DIREITO INDIVIDUAL
HOMOGENEO NAO DEMONSTRADO. INEPCIA DA INICIAL E CARENCIA
DE ACAO. INADEQUACAO DA VIA ELEITA. RECURSO A QUE SE NEGA
PROVIMENTO.

1. Para configuracdo de legitimidade ativa e de interesse processual de
associacdo para a propositura de acgdo civil publica em defesa de
consumidores, faz-se necessario que a inicial da lide demonstre ter por
objeto a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.
Nao é cabivel o ajuizamento de acdo coletiva para a defesa de interesses
meramente individuais, o que importa caréncia de acao.

2. Nas acbes em que se pretende a defesa de direitos individuais
homogéneos, ndo obstante os sujeitos possam ser determinéveis na
fase de conhecimento (exigindo-se estejam determinados apenas na
liguidacdo de sentenca ou na execucdo), ndo se pode admitir seu
ajuizamento sem que haja, ao menos, indicios de que a situacédo a ser
tutelada é pertinente a um nUdmero razoavel de consumidores. O
promovente da acdo civil publica deve demonstrar gue diversos
sujeitos, e ndo apenas um ou dois, estdo sendo possivelmente lesados
pelo fato de "origem comum", sob pena de ndo ficar caracterizada a
homogeneidade do interesse individual a ser protegido.

3. Recurso especial a que se nega provimento.

(STJ; REsp 823063/PR; Rel. Min. Raul Araujo; 42 Turma; julgado em
14/02/2012; publicado no DJe de 22/02/2012; v.u.) — grifos ndo originais

Em outras palavras, o que efetivamente distingue os direitos individuais
homogéneos dos demais direitos transindividuais é a determinabilidade dos sujeitos
(a0 menos em potencial), sendo que, quando do ajuizamento da a¢ao, no caso dos
direitos individuais homogéneos, ja é possivel identificar quem sdo os sujeitos
substituidos processualmente.

Tudo isso motivou que a comissdo de juristas encarregada de elaborar os
anteprojetos de lei de reforma do Cédigo de Defesa do Consumidor, dentre os quais
se encontra o atual PLS n°® 282/2012 — que versa sobre 0 processo coletivo — a
propor que uma nova redacdo ao atual inciso Il do paragrafo unico do artigo 81 da

lei consumerista nos seguintes termos:

”Nesse particular, destaca-se o posicionamento de Sérgio Cruz Arenhart: “Outro critério que se tem
empregado, especialmente na jurisprudéncia recente do STJ, para o enquadramento dos direitos
individuais suscetiveis de protecéo coletiva, € o da quantidade de pessoas envolvidas nos casos de
massa.” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 138)
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Art. 81. (...)

8 1° A acao coletiva, que cabera para a protecdo de interesses ou direitos
de qualquer natureza, indicados nos incisos deste paragrafo, sera exercida
guando se tratar de:

(...)

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
aqueles decorrentes de origem comum, de fato ou de direito, que
recomendem tratamento conjunto pela utilidade coletiva da tutela.

Dessa forma, o que se busca é justamente prestigiar a tutela dos direitos
individuais homogéneos, evitando-se, assim, que a agéo coletiva seja desvirtuada
para tutelar direitos individuais puros, o que acaba por banalizar e desprestigiar o

instituto.
1.6.2.4. Quadro comparativo.
Em atencdo ao anteriormente exposto, a tabela abaixo sintetiza de forma

clara as principais peculiaridades e diferencas dessas trés espécies de direitos e

interesses transindividuais, na medida em que aborda 0s seus aspectos objetivos e

subjetivos’:

Art. 81, paragrafo Unico, | Art. 81, paragrafo unico, Art. 81, paragrafo unico,
I, CDC II, CDC I, CDC
Indeterminacéo dos Determinabilidade dos Determinabilidade dos
titulares titulares (grupo, categoria | titulares

ou classe)
Inexisténcia de relagdo Existéncia de relacao

% A esse respeito, destaca-se a licdo de Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida: “O direito positivo
elegeu basicamente dois critérios para caracterizar e diferenciar trés modalidades de direitos e
interesses meta ou transindividuais: 1) um critério objetivo, relativo a indivisibilidade ou divisibilidade
do objeto (bem juridico); e 2) um critério subjetivo, referente a indeterminabilidade ou
determinabilidade dos titulares, que estdo ligados por ‘circunstancias de fato’, por uma ‘relacéo
juridica-base’ ou pela ‘origem comum’; sdo os elementos comuns que justificam e possibilitam a tutela
jurisdicional coletiva. (YOSHIDA, Consuelo Yatsuda Moromizato. Tutela dos interesses difusos e
coletivos. Sado Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p. 3)
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juridica base entre eles | Existéncia de relagéo juridica base (origem

juridica base comum)

Indivisibilidade do bem Indivisibilidade do bem
- o Divisibilidade do objeto
juridico juridico

1.6.3. Os direitos fundamentais nessa realidade.

A despeito de uma parcela da doutrina entender que os direitos
transindividuais ndo podem ser entendidos como direitos fundamentais, uma vez
que a classificacdo de um direito “como difuso ou coletivo sé pode existir dentro de
uma classificacdo que tome como pressuposto ndo a evolucédo, mas sim a forma de

tutela jurisdicional”™

, parece que o posicionamento mais adequado € no sentido
contrario.

N&o se pode perder de vista que os principios da dignidade da pessoa
humana (artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal) e da igualdade (artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal) devem permear toda a interpretacdo do texto constitucional,
inclusive no que toca aqueles direitos fundamentais de terceira dimenséo, que, como
visto anteriormente, estéo relacionados a solidariedade entre os seus titulares.

E essa nocdo de solidariedade, de fraternidade permeia os direitos
transindividuais, justamente em decorréncia das caracteristicas que esses direitos
possuem, sendo que a sua dispersdo na sociedade é tamanha que, muitas vezes,
nao é possivel se identificar os seus titulares.

Trata-se de direitos que estdo relacionados a propria subsisténcia do homem
e de sua vida em sociedade, bem como de alguns grupos vulneraveis que, com o
avanco das relagbes humanas, demandam uma maior protecédo, justamente para
gue se tenha a efetiva consecucédo da igualdade.

A esse cenario, acrescenta-se também o fato de que a tutela dos direitos
transindividuais esta permeado pelos ideais da cidadania, uma vez que por meio do

processo coletivo a propria sociedade (organizada em sindicatos e associacoes, por

" ARAUJO, Luiz Alberto David; NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional. 112
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 118.
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exemplo) ou o proprio cidaddo (eleitor) podem defender direitos e interesses da
coletividade, buscando-se, assim, a protecdo de direitos fundamentais.”

Em outras palavras, em razdo do reflexo social que a transgressdo a um
direito ou interesse transindividual pode ocasionar (especialmente ao se considerar
que se esta diante de um conflito de massa), a sociedade ndo pode se ver inerte a
espera de atuacdo do Poder Publico (aqui incluido o Ministério Publico).

Com isso, pode-se concluir que os ditames da dignidade da pessoa humana,
da igualdade e da cidadania sdo os que norteiam a interpretacdo dos direitos
transindividuais, que devem ser enxergados como Vverdadeiros direitos
fundamentais.

N&o se desconhece que algumas caracteristicas dos direitos fundamentais
(abordadas no topico 1.3 supra) podem dificultar o enquadramento dos direitos
transindividuais, tais como ocorre com a imprescritibilidade.

Todavia, € importante deixar claro que nenhuma pessoa deixa de ter direito
a um meio ambiente sadio ou de ser consumidora pelo fato da ndo utilizacdo desse
direito.

O que se tem ndo é a perda do direito propriamente dito, mas sim o
perecimento da pretensdo indenizatéria, por exemplo, a que a pessoa teria direito
em virtude de um defeito do produto ou do servico (artigo 12 do Cédigo de Defesa
do Consumidor).

Em outras palavras, a defesa dos direitos e interesses transindividuais, ao
observar os fundamentos da Republica (notadamente a cidadania e a dignidade da
pessoa humana — artigo 19, Il e lll da Constituicdo Federal), acaba por ir ao encontro

> Nesse particular, destacam-se os ensinamentos de Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida, para
quem a tutela dos interesses difusos ndo pode ser limitada ao direito ambiental, ao direito do
consumidor e a protecdo do patriménio cultural:

“Ela deve alcancar os novos conflitos de massa, notadamente na area social, que reivindicam nao
apenas melhoria de condi¢des, mas, para os excluidos, o proprio acesso aos direitos sociais basicos,
entre os quais, o direito a moradia, a salde, a alimentacdo, ao trabalho, & educacao, a seguranca, a
previdéncia e assisténcia sociais, ao lazer.

Somente assim é possivel dar efetividade aos postulados da cidadania e da dignidade da pessoa
humana, erigidos como fundamentos do Estado Democrético de Direito Brasileiro (art. 1°, incisos Il e
Ill, da Lei Maior), bem como atingir os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil
declarados no art. 3° da mesma Carta: a construgdo de uma sociedade livre, justa e solidaria; a
garantia do desenvolvimento nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e a reducéo
das desigualdades sociais e regionais; a promo¢do do bem de todos, sem preconceito de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo.” (YOSHIDA, Consuelo Yatsuda
Moromizato. Tutela dos interesses difusos e coletivos. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, p.
6-7)
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dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3° do texto
constitucional.

Ademais, ndo se pode perder de vista que desde o surgimento dos direitos
fundamentais, € possivel concluir que um movimento surgiu na década de 70
demonstrando que alguns direitos (tido como transindividuais) ndo podem ser
enquadrados nem no direito publico nem no direito privado, mas que em razédo de
suas peculiaridades, intimamente relacionadas a dignidade da pessoa humana,
demandavam uma nova forma de tutela, haja vista que os instrumentos até entéao
existentes eram insuficientes.

Nesse cendario, ganha relevo a licdo de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco que identificam os direitos
transindividuais como direitos fundamentais de terceira dimensé&o, constituindo uma
nova forma de limitagcdo do poder estatal (com especial enfoque para a gestdo da
coisa publica, agora com influéncia de corpos intermediérios, que se colocam entre o

Estado e o individuo):

Em consequéncia, a teoria das liberdades publicas forjou uma nova geragao
de direitos fundamentais, estranha aos direitos classicos de primeira
geracao, representados pelas tradicionais liberdades negativas, proprias do
Estado liberal, com o correspondente dever de abstencdo por parte do
poder publico; e aos direitos de segunda geracdo, de carater econémico-
social, compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado
a uma obrigacdo de dare, facere ou prestare, acrescentou-se o0
reconhecimento dos direitos de terceira geracdo, representados pelos
direitos de solidariedade, decorrentes dos interesses sociais. E assim foi
gue o que aparecia inicialmente como mero interesse elevou-se a dimenséao
de verdadeiro direito, conduzindo a reestruturacdo de conceitos juridicos,
gue se amoldem & nova realidade.”®

Ada Pellegrini Grinover é ainda mais enfatica ao dispor sobre a importancia
da tutela jurisdicional dos direitos e interesses transindividuais:

(...) do ponto de vista social, significaram o reconhecimento e a necessidade
de tutela de interesses espalhados e informais voltados a necessidades
coletivas, sinteticamente referiveis a qualidade de vida. Interesses de
massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste
grupos, categorias, classes de pessoas77

® CINTRA, Antonio Carlos de Arauvjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel.
Teoria geral do processo. 302 ed., rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 359.

" GRINOVER, Ada Pellegrini. A acao civil pablica refém do autoritarismo. In.: Revista de Processo, n°
96. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 29.
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E nesse ponto que reside o cerne do presente estudo, qual seja, a partir do
confronto de alguns institutos processuais do processo individual com os do
processo coletivo, demonstrar que somente com a quebra de paradigma do
processo civil individual é que a acdo coletiva cumprirA 0 seu mandamento
constitucional como um genuino instrumento de pacificacdo social (que € o escopo
da propria jurisdicdo) e de acesso a uma prestacdo da tutela jurisdicional de forma
mais efetiva, célere e justa (artigo 5°, XXXV e LXXVIII, da Constituicdo Federal).

Mas, para tanto, precisa-se sempre ter em mente que os direitos
transindividuais, tutelados por meio do processo coletivo, séo direitos fundamentais,
0 que, por si sO, ja elucida a importancia daquilo que serd abordado nos capitulos

seguintes.
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CAPITULO 2: UMA NOVA VISAO DE ACESSO A JUSTICA

2.1. Delimitacao terminologica.

Sempre foi tormentoso delimitar e até mesmo conceituar o direito
fundamental de acesso a justica.

Os primeiros textos constitucionais a assegurarem esse direito fundamental
tinham o escopo de permitir que o individuo se socorresse do Poder Judiciario para
a solucao do seu conflito de interesses, em uma visédo nitidamente burguesa, focada
em direitos individuais, abstendo-se, o Estado, de qualquer atividade que nao fosse
impedir que esse direito fosse suprimido.”®

Todavia, um estudo primoroso de Mauro Cappelletti e Bryant Garth trouxe a
tona uma nova realidade, que vai muito além do mero acesso ao Poder Judiciario”®,
0 que demanda uma verdadeira atitude proativa do Estado.

O estudo mencionado, utilizado como um dos alicerces do presente estudo,
fruto do Projeto de Florenca®® (idealizado por aqueles renomados autores), foi
finalizado no final dos anos 70, ainda reflete um tema sensivel para os juristas.

Para tanto, os nobres autores passam pelo reconhecimento de alguns
obstaculos para o efetivo acesso a justica: (i) a dificuldade que boa parcela dos

jurisdicionados, especialmente aqueles mais pobres, tinha (e ainda tem) de

® Nesse sentido, destacam-se as palavras de Mauro Cappelletti e Bryant Garth: “O conceito de
acesso a justica tem sofrido uma transformacdo importante, correspondente a uma mudanca
equivalente no estudo e ensino do processo civil. Nos estados liberais ‘burgueses’ dos séculos
dezoito e dezenove, os procedimentos adotados para a solucédo dos litigios civis refletiam a filosofia
essencialmente individualista dos direitos, entdo vigorante. Direito ao acesso a protec¢ao judicial
significava essencialmente o direito formal do individuo agravado de propor ou contestar uma
acdo. A teoria era de que, embora o acesso a justica pudesse ser um ‘direito natural’, os direitos
naturais ndo necessitavam de uma acdo do Estado para sua protecdo. Esses direitos eram
considerados anteriores ao Estado; sua preservagdo exigia apenas que o Estado ndo permitisse que
eles fossem infringidos por outros. O Estado, portanto, permanecia passivo, com relacéo a problemas
tais como a aptiddo de uma pessoa para reconhecer seus direitos e defende-los adequadamente, na
pratica.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 9) — grifos n&o originais

" Essa ¢ a orientacdo de Kazuo Watanabe: “A problematica do acesso a Justiga ndo pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos 6rgéos judiciais ja existentes. Ndo se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicdo estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem
juridica justa.” (WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In.; GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Céndido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1988, p. 128)

8 Acerca do Projeto de Florenga, Pedro Lenza afirma que “os autores observaram que o processo
evolutivo dos instrumentos destacados para solucionar a problematica do acesso efetivo a Justica,
nos paises do Ocidente, estd sedimentado em trés grandes ondas renovatérias, cada qual, do seu
modo, tentando solucionar a problematica de acesso & ordem juridica justa.” (LENZA, Pedro. Teoria
geral da acéo civil publica. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 143)



47

reconhecer a existéncia de seus direitos e, assim, defende-los em juizo®; (ii) os
elevados custos dos processos judiciais; (iii) a disparidade existente entre o0s

“litigantes eventuais” e os ‘“litigantes habituais”®?

; e (iv) as dificuldades inerentes a
defesa dos direitos difusos.

Tendo isso em vista, e a luz da experiéncia de alguns paises, os autores
propdem trés ondas de reformas, apresentando soluc¢des préaticas para os problemas
de acesso a justica.

A primeira onda, ja naquela época observada por muitos paises, diz respeito
a assisténcia juridica para os pobres, buscando justamente sanar os problemas que
agueles menos favorecidos tinham para 0 acesso a uma justica efetiva.

Ja a segunda onda de reformas dizia respeito a necessidade de propiciar a
representacdo juridica adequada aos direitos difusos, especialmente no toca ao

direito ambiental e ao direito dos consumidores.

8 Mauro Cappelletti e Bryant Garth sustentam que “A ‘capacidade juridica’ pessoal, se se relaciona
com as vantagens de recursos financeiros e diferencas de educacdo meio e status social, € um
conceito muito mais rico, e de crucial importancia na determinacdo da acessibilidade da justica. Ele
enfoca as inlmeras barreiras que precisam ser pessoalmente superadas, antes que um direito possa
ser efetivamente reivindicado através de nosso aparelho judiciario. Muitas (sendo a maior parte) das
pessoas comuns ndo podem — ou, a0 menos, ndo conseguem — superar essas barreiras para na
maioria dos tipos de processos.” (Acesso a justica, p. 22) Para elucidar a argumentacéo, eles trazem
um exemplo que pode ser plenamente transportado para os dias atuais: “Mesmo consumidores bem
informados, por exemplo, s6 raramente se ddo conta de que uma assinatura num contrato nao
significa que precisem, obrigatoriamente, sujeitar-se a seus termos, em quaisquer circunstancias.”
(CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Tradug&o de Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Fabris, 1988, p. 23) Eles concluem com a seguinte afirmacéo: “Falta-lhes o conhecimento
juridico basico ndo apenas para fazer objecdo a esses contratos, mas até mesmo para
perceber que sejam passiveis de objecdo.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a
]ustlga Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 23)

% A luz dos ensinamentos de Galanter, os nobres autores assim abordam esse tema: “O Professor
Galanter desenvolveu uma distingédo entre o que ele chama de litigantes ‘eventuais’ e ‘habituais’,
baseado na frequéncia de encontros com o sistema judicial. Ele sugeriu que esta distincdo
corresponde, em larga escala, a que se verifica entre individuos que costumam ter contatos isolados
e pouco frequentes com o sistema judicial e entidades desenvolvidas, com experiéncia judicial mais
intensa.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 25). Para Galanter, segundo os autores, as vantagens dos
“litigantes habituais” s&o inumeras, tais como “1) maior experiéncia com Direito possibilita-lhes melhor
planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala, porque tem mais casos; 3) 0
litigante habitual tem oportunidade de desenvolver relagBes informais com os membros da instancia
decisoria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nUmero de casos; e 5) pode testar
estratégias com determinados casos, de modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a
casos futuros.” (Acesso a justica, p. 25) Tendo isso em vista, Mauro Cappelletti e Bryant Garth
concluem: “Parece que, em fungdo dessas vantagens, os litigantes organizacionais sao, sem davida,
mais eficientes, que os individuos. H4 menos problemas em mobilizar as empresas no sentido de
tirarem vantagens de seus direitos, o que, com frequéncia, se da contra aquelas pessoas comuns
que, em sua condicdo de consumidores, por exemplo, sdo as mais relutantes em buscar amparo do
sistema judicial.” (CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducao de Ellen Gracie
Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 25-26)
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Por fim, a terceira onda que, de acordo com os autores, engloba as outras
duas ondas, vai além ao prever a necessidade de uma reforma ampla, centrando
“sua atengcdo no conjunto geral de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados para processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades
modernas.”®® Aqui, o que se busca, portanto, € uma atuac&o proativa do Estado no
sentido de organizar todas as suas estruturas (ndo somente no que toca ao Poder
Judiciario), para efetivamente combater as mazelas que impedem o efetivo acesso a

justica.

2.2. O acesso a justica e seu arcabouco constitucional

E notério que a Constituicdo Federal brasileira, promulgada em 5 de outubro
de 1988, traz um viés diferenciado no que toca ao acesso a justica, mas, antes da
andlise de suas disposicOes aplicaveis a espécie, é necessario fazer um relato de
como esse direito fundamental foi observado ao longo das antigas Constituicbes

brasileiras.

2.2.1. As Constituicdes anteriores.

O primeiro texto constitucional a trazer dispositivo similar ao artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal vigente foi a Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de
18 de setembro de 1946.

O artigo 141, § 4°, da Constituicdo de 1946 estabelecia que “A lei ndo
podera excluir da apreciacéo do Poder Judiciario qualquer lesdo de direito
individual”.

Frisa-se que, nesse momento, ainda ndo se fazia mencdo aos direitos
transindividuais (direitos coletivos lato sensu), ha medida em que o dispositivo em
tela era expresso ao assegurar o direito de acesso ao Poder Judiciario somente para

a tutela de direitos individuais.

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 67-68.
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Nesse particular, ndo se desconhece que a origem da acao popular remonta
ao direito romano®, sendo que a utilizac&o, pela primeira vez, desse nomen juris em
texto constitucional nacional ocorreu na Constituicdo de 1824 (artigos 156 e 157).
Todavia, em razdo de sua pouca utilizacdo — inclusive até mesmo nos dias atuais —,
pode-se falar que foi com o texto constitucional de 1946 que o acesso a justica foi
contemplado de forma mais préxima aquela como hoje ele é entendido.®

Esse direito de acesso a justica foi restringido pelo Ato Institucional n°® 3, de
5 de fevereiro de 1966, que, em seu artigo 6° previa que “ficam excluidos de
apreciacéo judicial os atos praticados com fundamento no presente Ato institucional
e nos atos complementares dele.” Tratava-se, assim, de medida supressora de
direito fundamental tipica de um Estado totalitario.

Um novo baque ao direito de acesso a justica ocorreu na vigéncia da
Constituicdo de 1967, amplamente modificada pela Emenda Constitucional n° 1 de
1969, especificamente com o advento da Emenda Constitucional n°® 7 de 1977 que
inseriu 0 § 4° ao artigo 151. Esse dispositivo, em sua primeira parte, mantinha o
disposto no texto constitucional de 1946 (“A lei ndo podera excluir da apreciagao do
Poder Judiciario qualquer lesdo de direito individual”), mas o problema surgiu na
segunda parte do dispositivo: “O ingresso em juizo podera ser condicionado a que
se exauram previamente as vias administrativas, desde que nao exigida garantia de
instancia, nem ultrapassado o prazo de cento e oitenta dias para a decisdo sobre o

pedido.”

% TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 52 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Editora
Saraiva, 2007, p. 849.

% No gue toca especificamente a acdo popular, a primeira vez que o texto constitucional brasileiro se
utilizou desse nomem juris foi com a Constituicdo do Império de 1824, sendo que a Constituicdo de
1891 aboliu a sua utilizagdo. A acdo popular retornou ao ordenamento juridico patrio com a
Constituicdo Federal de 1934 (artigo 113, n° 38: “Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a
declaracdo de nulidade ou anulagéo dos atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos
Municipios”), tendo sido novamente abolida pela Constituicdo de 1937. A Constituicdo de 1946
restabeleceu o instituto (artigo 141, § 38: “Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a
anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos lesivos do patriménio da Unido, dos Estados, dos
Municipios, das entidades autarquicas e das sociedades de economia mista”), que foi mantido na
Constituicdo de 1967 (artigo 150, 8 31: Qualquer cidaddo sera parte legitima para propor acao
popular que vise a anular atos lesivos ao patriménio de entidades publicas”) e na Emenda
Constitucional n°® 1 de 1969 (que manteve a mesma redacédo do texto constitucional de 1967, mas
agora no artigo 153, § 31). A carta constitucional de 1988 prevé o instituto da a¢éo popular no artigo
50, LXXIII, in verbis: “qualquer cidadao é parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato
lesivo ao patrimdnio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento
de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia”.
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2.2.2. A Constituicao Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura o direito fundamental de acesso a
justica no inciso XXXV de seu artigo 5°, in verbis: “a lei ndo excluira da apreciagao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito”.

Se comparado aos dispositivos das Constituicbes anteriores, 0 texto
constitucional vigente inovou ao ndo limitar o acesso a justica para a tutela de
direitos meramente individuais.®’® O siléncio do legislador, nesse particular, foi
eloquente, ou seja, proposital, também se permitindo, com isso, a tutela de direitos
transindividuais. Isso permitiu, por exemplo, que a acdo civil publica ganhasse
guarida constitucional (artigo 129, IlI).

Veja-se, por oportuno, que agora, via de regra, o jurisdicionado nao esta
mais obrigado a esgotar a via administrativa para se socorrer do Poder Judiciério,
ressalva feita aos casos atinentes a Justica Desportiva, hipétese em que o artigo
217, § 1°, da Constituicdo Federal prevé que “o Poder Judiciario s6 admitira acoes
relativas a disciplina e competi¢cdes desportivas apds esgotarem-se as instancias da
justica desportiva, regulada em lei”. Todavia, € importante salientar que o texto
constitucional também estabeleceu o prazo maximo de 60 dias, constados da
instauracdo do processo, para que a justica desportiva profira a sua deciséo final
(artigo 217, § 2°, da Constituicdo Federal).

Ganha relevo nesse estudo o fato de a Constituicio Federal de 1988 ter
reconhecido inumeros direitos fundamentais do cidadao, além de assegurar a sua
mais ampla tutela por meio da interven¢éao do Poder Judiciario.

Tudo isso, aliado a uma nova atitude do jurisdicionado, que passou a se
utilizar do Estado-juiz para solucionar os seus conflitos de interesses, resultou em
uma proliferacdo de processos o0 que, somado a falta de estrutura do Poder

Judiciario, resultou numa demora desarrazoavel do tramite das demandas.

% Nesse sentido, ganha relevo os ensinamentos de Nelson Nery Junior: “Em redag¢do mais técnica do
que a da CF/1969 153 § 4°, que dizia lesao a direito ‘individual’, o novo texto consagrou o principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional, também conhecido como principio do direito de acgéo.

Isto quer dizer que todos tem acesso a justice para postular tutela jurisdicional preventiva ou
reparatoria relativamente a um direito. Estdo aqui contemplados néo s6 os direitos individuais, como
também os difusos e coletivos.” (NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicao
Federal: processo civil, penal e administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas simulas do
STF (simples e vinculantes) e com analise sobre relativizagdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 175)
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Esse atraso na prestacdo da tutela jurisdicional resultou em mudancas
legislativas, especialmente da Lei n° 8.952/1994, que conferiu nova redagdo ao
artigo 273 do Codigo de Processo Civil para o fim de disciplinar, de forma geral, a
tutela antecipada.

A tutela antecipada, nada mais € do que, como o proprio nome do instituto ja
demonstra, a antecipacéo dos efeitos que a parte busca com a prolacdo da decisao
final (sentenca) de mérito. Em outras palavras, com o deferimento dessa medida de
urgéncia, assegura-se que o direito da parte, lesado ou ameacado, nao pereca ou se
torne de dificil ou incerta reparacéo e que efetivamente as partes possam gozar dos
efeitos da tutela jurisdicional exauriente, o que dificilmente ocorreria se nao fosse o
deferimento da tutela antecipada.®’

Com essa alteracdo legislativa reconheceu-se que, muitas vezes, 0
jurisdicionado ndo pode esperar o tramite processual inerente ao devido processo
legal (artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal) e ao contraditério e ampla defesa
(artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal) — que demandam um lapso temporal inerente
a propria amplitude desses direitos —, sob pena de perecimento de seu direito.

Todavia, essa medida do legislador mostrou-se insuficiente para desafogar o
Estado-juiz.

Nesse particular, ndo se pode perder de vista que o Estado, ao ter o
monopolio da prestacdo da tutela jurisdicional, deve exercer a sua funcdo de forma
justa, adequada®® e tempestiva, ou seja, dentro de um lapso temporal razoavel a luz

dos limites estabelecidos na lide.

8 A esse respeito merece destaque o entendimento de Cassio Scarpinella Bueno: “A tutela
antecipada, vale a énfase, é assim chamada porque precipita a producgdo dos efeitos praticos de uma
sentenga, 0s quais, de outro modo, ndo seriam perceptiveis, pois ndo seriam sentidos na realidade
concreta, no plano exterior ao processo, no plano material, portanto, at¢é um evento futuro:
proferimento da sentenca, processamento de recursos de apelacdo com efeito suspensivo e,
eventualmente, seu transito em julgado”. (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 22 ed. rev.,
atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 33) Nesse mesmo sentido encontramos 0s ensinamentos
de Teori Albino Zavascki: “Efeitos da tutela sdo os que podem ser produzidos pela sentenca de
procedéncia. Antecipar significa adiantar no tempo, fazer antes do tempo previsto. Os efeitos
antecipaveis séo, assim, os potencialmente decorrentes do conteldo da sentenca de mérito, que
varia segundo a natureza do pedido e, consequentemente, da sentenga que o acolher”. (ZAVASCKI,
Teori Albino. Tutela antecipada. 72 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p.86).

% Novamente se socorre da licdo de Nelson Nery Junior: “Pelo principio constitucional do direito de
acdo, além do direito ao processo justo, todos tem o direito de obter do Poder Judiciario a tutela
jurisdicional adequada. N&o é suficiente o direito & tutela jurisdicional. E preciso que essa tutela seja
adequada, sem o0 que estaria vazio de sentido o principio. Quando a tutela adequada para o
jurisdicionado for medida urgente, o juiz, preenchidos os requisitos legais, tem de concedé-la,
independentemente de haver lei autorizando, ou, ainda, que haja leu proibindo a tutela urgente.”
(NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
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A demora da prestagao jurisdicional afugenta o jurisdicionado de se socorrer
do Poder Judiciario para a solucao de seu problema (direito lesado ou ameagado) na
medida em que os efeitos (juridicos, econdmicos, faticos, psicologicos etc.) de um
processo (ainda mais se ele for moroso, como na maioria das vezes o €) perante as
partes podem ser extremamente danosos, sendo que, ademais, em muitos casos 0
jurisdicionado ndo pode esperar todo o tramite processual para obter o bem da vida
pleiteado.

A primeira etapa para solucionar esse problema passa pela identificacdo do
acesso a justica, na qualidade de direito fundamental que o é inerente, como um
corolario da dignidade da pessoa humana, que, como exposto no artigo 1°, lll, da
Constituicdo Federal, € um dos fundamentos do Estado Democréatico de Direito
brasileiro.

Tendo isso em vista, o0 constituinte reformador promulgou a Emenda
Constitucional n°® 45, de 30 de dezembro de 2004, também denominada de “Emenda
da reforma do Poder Judiciario”.

Uma das alteracBes trazidas por essa emenda foi a inclusdo do inciso
LXXVIII ao artigo 5° do texto constitucional, que prevé que “a todos, no ambito
judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s
meios que garantam a celeridade de sua tramitacéo”.

Trata-se de disposi¢do que ja poderia ser depreendida do artigo 5°, XXXV,
da Constituicdo Federal, uma vez que é inerente ao direito fundamental de acesso a
justica que a tutela jurisdicional seja prestada de forma tempestiva.®

O inciso LXXVIII do mencionado artigo 5° do texto constitucional deve ser
interpretado a luz de todo o ordenamento constitucional, sob pena de se pregar e
buscar uma celeridade processual desenfreada, que, por sua vez, acabe por violar
outros preceitos raros ao constituinte patrio — tais como o devido processo legal, o
contraditério e a ampla defesa —, preceitos esses que, frisa-se, estdo intimamente

relacionados aos ditames do acesso a justica.

administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e
com analise sobre relativizacdo da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 175)

% José Afonso da Silva, ao comentar o inciso LXXVIII do artigo 5° da constituicio Federal, sustenta
que “o inciso foi acrescido pela Emenda Constitucional 45/2004 com a nobre preocupacéo de garantir
maior presteza na tramitacdo de processos judiciais e administrativos. A garantia a prestacao
jurisdicional é afirmada no inciso XXXV do mesmo art. 5°, que, embora fonte do direito de acesso a
Justica, ndo foi capaz de criar condigbes de tramitacao rapida dos processos judiciais.” (SILVA, José
Afonso da. Comentario contextual & Constituicdo. 42 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2007, p.
176)
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O Professor Nelson Nery Junior®, em obra singular acerca dos principios
processuais na Constituicdo Federal, ensina que para se evitar a supressao de
outros direitos constitucionalmente assegurados, a duragcdo razoavel do processo
deve ser vista a luz de elementos objetivos, tais como (i) a natureza do processo e a
complexidade da causa; (i) 0 comportamento adotado tanto pelas partes como por
seus advogados; (ii) o comportamento de todas as autoridades judiciarias e
administrativas competentes; e (iv) a observancia aos prazos legalmente
estabelecidos para a pratica de determinados atos processuais. Nesse particular,

ressaltam-se as suas célebres palavras:

A busca da celeridade e razoavel duragéo do processo ndo pode ser feita a
esmo, de qualquer jeito, a qualquer preco, desrespeitando outros valores
constitucionais e processuais caros e indispensaveis ao estado democratico
de direito. O mito da rapidez acima de tudo e o submito do
hiperdimensionamento da malignidade da lentiddo séo alguns dos aspectos
apontados pela doutrina como contraponto a celeridade e a razoavel
duracdo do processo que, por isso, devem ser analisados e ponderados
juntamente com outros valores e direitos constitucionais fundamentais,
notadamente o direito ao contraditério e a ampla defesa.

O que se deve buscar ndo é uma ‘justica fulminante’, mas apenas uma
‘duragdo razoavel do processo’, respeitados os demais valores
constitucionais.**

Em suma, o que se tem € a necessidade de a justica ser obtida da forma
mais rapida possivel, devendo a duracéo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII,
da Constituicdo Federal) ser analisada a luz de outros principios, tais como, por
exemplo, o devido processo legal (artigo 5° LIV, da Constituicdo Federal), o
contraditorio e ampla defesa (artigo 5°, LV, da Constituicdo Federal) e o juiz natural
(artigo 5°, LIlIl, da Constituicdo Federal), permitindo-se, assim, a efetiva consecuc¢éao

do direito fundamental de acesso a justica.

2.3. O acesso a justica e os tratados internacionais

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e
com analise sobre relativizacdo da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 320.
% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas simulas do STF (simples e vinculantes) e
com analise sobre relativizacdo da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 323.
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E importante salientar que o acesso a justica, por se tratar de direito
fundamental utilizado como forma de assegurar a plenitude dos demais direitos
fundamentais, também encontra guarida em tratados internacionais.

Um dos primeiros instrumentos a trazé-lo foi a Convencdo Européia dos
Direitos Humanos de 1950 que, em seu artigo 6°1, ao estabelecer o direito a um

processo equitativo, assim preveé:

Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e
publicamente, num prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial,
estabelecido pela lei, 0 qual decidira, quer sobre a determinacdo dos seus
direitos e obrigac8es de caracter civil, quer sobre o fundamento de qualquer
acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser
publico, mas o acesso a sala de audiéncias pode ser proibido a imprensa ou
ao publico durante a totalidade ou parte do processo, quando a bem da
moralidade, da ordem publica ou da seguran¢a nacional huma sociedade
democrética, quando os interesses de menores ou a proteccdo da vida
privada das partes no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada
estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em circunstancias especiais,
a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.

Outro tratado internacional relevante a esse respeito é a Convencao
Americana dos Direitos Humanos de 1969 — conhecido como Pacto de San José da

Costa Rica —, que assim dispde em seu artigo 8°, 1:

Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de
um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer
acusacado penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus
direitos ou obrigacbes de natureza civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer
outra natureza.

Nesse particular, cumpre salientar que o Brasil € signatario do Pacto de San
José de Costa Rica, que foi incorporado ao ordenamento juridico patrio por meio do
Decreto n° 678/1992.

N&do se desconhece que, muitas vezes, esses diplomas visam tutelar a
defesa dos individuos perante o Estado, especialmente no que toca as matérias de
direito penal.

Porém, hoje, esses tratados devem ser vistos como verdadeiros

instrumentos aptos a assegurar o pleno acesso a justica pelos individuos — tanto em
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matéria penal, como também na civel e na administrativa —, permitindo-se, assim, a

ampla tutela dos demais direitos fundamentais.®?

2.4. Visdo contemporanea de acesso a justica.

Para uma correta adequacao do direito fundamental de acesso a justica,
mostra-se necessario observar, inicialmente, o posicionamento de Kazuo Watanabe,
para quem a resolucdo de muitos problemas passa por uma correta e adequada

andlise da situacao social, politica e econdmica do Brasil:

Aspecto de extrema relevancia é o perfeito conhecimento da realidade
sécio-politico-econdmica do Pais, para que em relagéo a ela se pense na
correta estruturacdo dos Poderes e adequada organizacdo da Justica, se
trace uma correta estratégia de canalizagdo e resolugédo dos conflitos e se
organizem convenientemente 0s instrumentos processuais adequados a
realizacdo efetiva de direitos.”

Em outras palavras, para que o cidaddo tenha um efetivo acesso a justica
nao basta que ele tenha assegurado o seu direito de socorrer ao Poder Judiciario
para proteger um direito ameacado ou lesado, mas as condicbes em que a
prestacdo da tutela jurisdicional ocorre sdo determinantes na fluéncia do prazo da
demanda.

Assim, para um correto enquadramento do que deve ser entendido pelo
direito fundamental do acesso a justica, alguns pontos indispensaveis devem ser
combatidos, tais como: (i) a quebra da visdo de que a celeridade processual resulta
em uma decisdo justa; (i) a necessidade de os membros do Poder Judiciario
estarem preparados para enfrentar litigios com direitos ou interesses que fogem aos
habituais (tais como os transindividuais), além de terem a disposicdo um aparato
técnico adequado para a prestacao da tutela jurisdicional; (iii) a difusdo no amago da
sociedade dos meios alternativos de solucbes de conflitos; (iv) o combate a
inseguranca juridica que, muitas vezes, é difundida pelo proprio Poder Judiciario; e

(v) a necessidade de se prestigiar o processo coletivo.

% NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e
administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e
com analise sobre relativizacdo da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 317.

% WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In.: GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1988, p. 129.
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Frisa-se que o presente estudo se detera, com maiores detalhes, somente
no que tange ao processo coletivo, mas ndo ha como falar em acesso a justica sem
tratar, ainda que brevemente, sobre os outros pontos levantados.

Todavia, antes de se adentrar nessa nova visao de acesso a justica, mostra-
se salutar observar o Poder Judiciério brasileiro, especialmente naquele aspecto que
muitos chamam de “crise”, decorrente da morosidade com que tramitam os
processos e o elevado custo que pode assumir.

Como visto, a Carta Constitucional de 1988 assegurou de forma ampla o
acesso a justica em seu artigo 5°, XXXV. Isso, atrelado a cultura brasileira de
desapego as leis e atos normativos, ocasionou na procura massiva do jurisdicionado
pelo Poder Judiciario, uma vez que ele ha tempos é visto como o Unico capaz de
assegurar um direito.

Veja-se que essa constatacdo passa pelo reconhecimento da faléncia do
Poder Executivo em administrar situa¢des conflituosas, o que somente é agravado
pelo fato de o Poder Publico (em todas as suas esferas, mas principalmente a
Federal) ser o maior “fregués” do Poder Judiciario.

Assim, aqueles que deveriam ser 0s primeiros a seguir as regras (muitas
vezes por eles mesmo instituidas), sdo quem contribui para o seu desrespeito.

Soma-se a isso, o fato de a sociedade brasileira poder ser caracterizada
como uma sociedade de massa, que também acarretam conflitos e ilicitos em
massa.**

Todos esses conflitos, por ndo serem resolvidos administrativamente (em
grande parte das vezes por falta de preparo, ou até mesmo de boa vontade, do
Poder Publico e dos grandes fornecedores), acabam por colimar numa enxurrada de
acoes judiciais, sobrecarregando o Poder Judiciario, o qual ndo tinha (e ainda nao
tem) estrutura técnica, fisica, econdmica e de funciondrios para prestar a tutela
jurisdicional de forma adequada.

Nesse cenario, tem-se uma demora desarrazoavel do processo, o que acaba
por frustrar o jurisdicionado, uma vez que ninguém quer esperar por anos (as vezes

décadas) para ter o bem da vida pleiteado em juizo.

% No mesmo sentido, destaca-se a licio de Pedro Lenza: “No entanto, falar-se em acesso & Justica
significa examinar diversos outros Obices que impediriam a prestacdo jurisdicional justa,
principalmente com o advento da sociedade de massa, cujos conflitos, também de massa,
inevitavelmente, trouxeram outras necessidades antes inexpressivas.” (LENZA, Pedro. Teoria geral
da acao civil publica. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 145)
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E pior, essa demora pode ocasionar que os efeitos praticos da sentenca nao
sejam mais sentidos pelo titular do direito material quando do transito em julgado do
processo.”

Nesse cenario, encontra-se o procedimento sumario (regido pelos artigos
275 e seguintes do Caédigo de Processo Civil), o qual estabelece a concentracéo e a
supressédo de alguns atos processuais, buscando-se justamente a celeridade da
prestacéo jurisdicional.’®

Além disso, inumeras alteracbes constitucionais e legislativas foram
realizadas com o escopo de dar maior celeridade aos processos — como é o caso da
decisdo saneadora (artigo 331, 88 2° e 3° do Cdédigo de Processo Civil, com as

redacdes dadas pelas Leis n° 8.952/1995 e 10.444/2002)°" e da tutela antecipada

% Nesse sentido, ressalta-se o posicionamento de Cassio Scarpinella Bueno: “O que é importante,
pois, ter em mente € que tutela jurisdicional significa, a um tempo, ou ‘tipo’ de protecao pedida ao
Estado-juiz, mas também — se n&o principalmente — os efeitos praticos dessa prote¢cdo no plano do
direito material. Ndo basta que o juiz profira sua sentenga ou, mais amplamente, que ele decida,
mesmo que antecipadamente. Isso ndo é suficiente para que ele entregue ao jurisdicionado que tem
razao, mesmo que sem animo de definitividade, a ‘tutela jurisdicional’. E mister que aquilo que estiver
decidido pelo magistrado possa, vez por todas, surtir efeitos praticos e palpéaveis, isto é, efeitos para
fora do processo, no plano do direito material.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 22
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 23) Ele continua: “A tutela antecipada, vale a
énfase, € assim chamada porque precipita a producdo dos efeitos praticos de uma sentenca, 0s
quais, de outro modo, ndo seriam perceptiveis, pois ndo seriam sentidos na realidade concreta, no
plano exterior ao processo, no plano material, portanto até um evento futuro: proferimento da
sentenca, processamento de recursos de apelacdo com efeito suspensivo e, eventualmente, seu
transito em julgado.” (BUENO, Cassio Scarpinella. Tutela Antecipada. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007, p. 33)

% Acerca da importancia do procedimento sumario para a efetividade da tutela jurisdicional, merece
destaque a licdo de Gilson Delgado Miranda:

“O procedimento, considerado numa sucessao de atos em movimentagdo e concatenados, é
determinante a prestacao jurisdicional. Assim, a sumarizacdo dos atos surge como ponto marcante
para a efetividade do processo, pois permite a solu¢éo da lide de forma mais rapida.

O acesso a justica ndo deve ser apenas formal, mas também e real e tempestivo. O procedimento,
portanto, deve ser organizado para que se possa alcancar o triplice predicado: justica-efetividade-
tempestividade.” (MIRANDA, Gilson Delgado. Procedimento sumario. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000, p. 251)

7 A respeito da importancia da decisdo saneadora para o curso do processo, destacam-se 0s
ensinamentos (proferidos muito tempo antes da entrada em vigor das Leis n® 8.952/1995 e
10.444/2002) de Galeano Lacerda:

“A prestagéo jurisdicional cumpre-se, pois, mediante uma atividade onerosa, forgada pelo proprio
interésse dos litigantes e, necessariamente, desenrolada no tempo. Essa atividade, acrescida do fator
temporal, representa o custo, o passivo, da composicdo da lide.

O bem resultante da sentenca padece, portanto, do desgaste, do deficit proveniente de despesas de
obtencao e prejuizos causados pelo tempo de ndo uso, ou, pelo menos, nao uso pacifico, por parte
de seu titular.

(...

A funcdo da economia no processo transcende, assim, a mera preocupacao individualista de poupar
trabalho a juizes e partes, de frear gastos excessivos, de respeitar o dogmatismo dos prazos. Nao
visa a comodidade dos agentes da atividade processual, mas a ansia de perfeicdo da justica humana
— reconhecer e proclamar o direito, com 0 menor gravame possivel.

O despacho saneador € dos marcos mais avangados dessa aspiracao.
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(artigo 273 do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo dadas pelas Leis n°
8.952/1995 e 10.444/2002) — e de resolver 0s inUmeros recursos que estavam (e
ainda estdo) pendentes de julgamento nos Tribunais Superiores, notadamente
Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica — para tanto foram criados
a repercussao geral para o recurso extraordinario (artigo 102, § 3°, da Constituicao
Federal, acrescentado pela Emenda Constitucional n° 45/2004, e artigos 543-A e
543-B do Cdédigo de Processo Civil, acrescentados pela Lei n°® 11.418/2006) e o
recurso especial repetitivo (artigo 543-C do Cdédigo de Processo Civil, acrescentado
pela Lei n° 11.672/2008).%

E importante salientar que algumas dessas alteragbes muitas vezes afastam
ainda mais o Poder Judiciario da sociedade, uma vez que se observa com cada vez
mais frequéncia o fato de que o magistrado ndo tem se atentado para as
peculiaridades do caso concreto, buscando sempre enquadrar, ainda que de forma
equivocada, o caso a um enunciado sumular ou a um precedente dos Tribunais
Superiores.

De qualquer forma, o que se tem visto ndo € a diminuicdo no namero de
acOes, mas sim no numero de recursos no Supremo Tribunal Federal e no Superior
Tribunal de Justica.

Chega-se a essa conclusdo pela analise dos numeros fornecidos pelo

Conselho Nacional de Justica (“Justica em numeros — 2013”):

Justica Estadual — Estado de Sdo Paulo

1° grau de jurisdicdo — processos ndo criminais (2012)

Novos casos de conhecimento 2.015.154

Colocado logo apds a fase postulatdria, no processos jurisdicional de conhecimento, por meio déle
decide o juiz questdes relativas a legitimidade da relagdo processual. Dessa forma, pode ordenar o
suprimento oportuno de vicios sanaveis, e extinguir, no nascedouro, processos de constituicdo
maculada por defeito irremediavel, ou ndo sanavel.

(-..)

Gracas a €le, deixam de realizar-se atos e despesas inuteis pela decisdo da questdo prejudicial.
Impede-se que processo inviavel transponha os umbrais da audiéncia. Ordena-se o suprimento
oportuno de vicios sanaveis, para que ndo contaminem o0s atos posteriores, libertos, assim, de
repeticdes ou ratificacdes onerosas. Poupa-se tempo, evitam-se desperdicios.” (LACERDA, Galeano.
Despacho saneador. 22 ed. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1985, p. 5-6)

% N3o se desconhece ainda a existéncia de Projeto de Emenda Constitucional (PEC 209/2012), que
busca inserir o requisito da repercussao geral também para o recurso especial . Essa proposta tem
por fim acrescentar 0 § 1°ao artigo 105 da Constituicdo Federal (renumerando o atual paragrafo
Unico para § 2° nos seguintes termos : “No recurso especial , o recorrente devera demonstrar a
relevancia das questdes de direito federal infraconstitucional discutidas no caso , nos termos da lei, a
fim de que o Tribunal examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagédo
de dois tercos dos membros do 6rgdo competente para o julgamento.”
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Casos de conhecimento pendentes 4.288.665

Casos de conhecimento baixados” 1.953.166

Analisando-se a tabela acima, constata-se que em Sao Paulo, no ano de
2012, o numero de processos baixados (aqui incluindo aqueles que foram julgados),
em 1° grau de jurisdicao, foi inferior a quantidade de processos novos.

Por 6bvio, nem todos os processos podem ser julgados em um ano, até
mesmo pela complexidade que muitos deles carregam, o que pode ensejar a
realizacdo de pericia e de audiéncia.

Todavia, salta aos olhos o fato de existirem, em 2012, mais de 4 milhdes de
processos nao criminais na justica estadual de S&o Paulo ainda pendentes de
julgamento.

N&do se desconhece, porém, que houve uma melhora na velocidade do
processo, 0 que podera ser sentido de forma mais clara nas proximas pesquisas, ha
medida em que foi no final do ano de 2012 que o Tribunal de Justica do Estado de
Sao Paulo implementou o processo eletrbnico, o que, sem sombra de davida,
atribuira maior celeridade processual.

Frisa-se, ainda, que com o escopo de dar maior celeridade ao processo foi
idealizado um Novo Codigo de Processo Civil, que recentemente foi votado na
Camara dos Deputados e retornou para o Senado Federal. Todavia, com a devida
vénia aos posicionamentos em sentido contrario, também n&o parece que 0 projeto
em questédo, resolvera esse problema, até mesmo porque ele, em sua grande parte,
visa o processo civil individual.

N&o resta duvida de que a salvacdo do Poder Judiciario ndo esta na reforma
do processo individual, mais sim na difusdo, aprimoramento e prestigio do processo
coletivo, que é um genuino instrumento de acesso a justica e de pacificacdo

social %

% Para fins da estatistica veiculada pelo Conselho Nacional de Justica, “consideram-se baixados os
processos: a) remetidos para outros érgaos judiciais competentes, desde que vinculados a tribunais
diferentes; b) remetidos para as instancias superiores; c) arquivados definitivamente; d) em que
houve decisGes que transitaram em julgado e iniciou-se a liquidagdo, cumprimento ou execugao”.

1% Esse cenario foi reconhecido pelos Ministros do Superior Tribunal de Justica que, ao se
manifestarem sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil, afirmaram que a diminuicdo do
acimulo de processos passa pelo prestigio ao processo coletivo: noticia disponivel em
<http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106724>, acesso em
08/08/2014.



http://stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=106724
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Assim, como sera visto com maiores detalhes a seguir, a solugdo do
problema passa por, além de ataca-lo em seu nascedouro, adequar aquilo que se
entende por acesso a justica, atacando-se todas as barreiras a ele impostas e
prestigiando-se o processo civil coletivo, sendo indispensavel, para tanto, a quebra
de paradigma do processo civil individual.

Feitas essas consideracdes, passa-se agora a analisar 0 acesso a justica
sobre um enfoque além do simples acesso ao Poder Judiciario, abordando pontos
gue tanto levam a proliferacdo de acdo e de recursos como também podem auxiliar

na reducéo de trabalho.

2.4.1. Celeridade e justica da prestacao jurisdicional.

Nesse ponto em particular, cumpre adiantar uma discussao que sera travada
um pouco mais adiante, quando da abordagem da necessidade de mudanca de
paradigma sera objeto de andlise mais minuciosa. De qualquer modo, a visdo de
Nelson Nery acerca de uma das causas da morosidade do Poder Judiciario é

indispensavel para o entendimento daquilo que deve ser tido como acesso a justica:

Todavia, as pregagcles feitas por setores especializados em direito
constitucional e processual, assim como também por setores leigos, no
sentido de que sdo necessarias mudancas na legislacdo processual para
‘acabar-se’ com a morosidade da justica, ndo deixam de ser um tanto
guanto dissociadas das verdadeiras causas e, portanto, ndo sao adequadas
solucdes para esses problemas por eles apontados.

Leis nos temos. Boas e muitas. Ndo se nega que reformas na legislagao
processual infraconstitucional sdo sempre salutares, quando vém para
melhorar o sistema. Mas ndo é menos verdade que sofremos de problemas
estruturais e de mentalidade. Queremos nos referir a forma com que sao
aplicadas as leis e a maneira como se desenvolve o processo administrativo
e o judicial em nosso Pais. E necessario dotar-se o poder publico de meios
materiais e logisticos para que possa melhorar sua infra-estrutura e, ao
mesmo tempo, capacitar melhor os juizes e servidores publicos em geral, a
fim de que possam oferecer prestacdo jurisdicional e processual
administrativa adequada aos que dela necessitam.'*

N&o ha como olvidar que o Poder Judiciario brasileiro € moroso e que isso

acaba muitas vezes por afugentar o jurisdicionado. Todavia, também é indubitavel

190 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal: processo civil, penal e

administrativo. 102 ed. rev., ampl. e atual. com as novas sumulas do STF (simples e vinculantes) e
com analise sobre relativizacdo da coisa julgada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 322-323.
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gue uma decisdo injusta pode afastar ainda mais aqueles que precisam da
prestacéo da tutela jurisdicional.

Assim, um processo mais célere ndo necessariamente satisfara a contento
0s jurisdicionados.

A visdo moderna de acesso a justica, sustentada no presente estudo, vai
além de garantir um processo rapido. A efetividade da prestacdo da tutela
jurisdicional ndo passa somente pela celeridade, mas sim, e primordialmente, pela
justica.

O que se busca difundir na sociedade juridica é que 0 acesso a justica vai
além de medidas que assegurem a celeridade do processo, a qual, como visto, deve
observar critérios objetivos para que inumeros principios constitucionalmente

assegurados ndo sejam violados.

2.4.2. Por um Poder Judiciario adequadamente preparado.

Além disso, a plenitude do acesso a justica também passa por um Poder
Judiciério preparado tecnicamente, que envolve dois viés, um juridico (e também
interdisciplinar) e outro tecnolégico.

O Poder Judiciario deve estar atualizado acerca das novas discussfes que
circundam a sociedade, visto que cada vez mais ele tem sido instado a se
manifestar acerca de questdes juridicas que fogem da trivial disputa entre Ticio e
Mévio. Essa atualizacdo passa por cursos permanentes oferecidos a magistrados e
servidores pelas Escolas de Magistratura.

E por esse motivo que o artigo 93, IV, da Constituicdo Federal, j& com a

redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 45/2004%, assim dispde:

“Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal,
dispord sobre o Estatuto da Magistratura, observados o0s seguintes
principios:

(...)

IV — previsdo de cursos oficiais de preparacdo, aperfeicoamento e
promocgdo de magistrados, constituindo etapa obrigatéria do processo de
vitaliciamento a participacdo em curso oficial ou reconhecido por escola
nacional de formacgao e aperfeicoamento de magistrados;”

192 Erisa-se que o texto originario j& previa a necessidade da realizacdo de cursos: “previsdo de

cursos oficiais de preparacéo e aperfeicoamento de magistrados como requisitos para ingresso e
promogao na carreira”.



62

Nesse particular, a titulo exemplificativo, cumpre salientar o artigo 3° do
Estatuto da Escola Paulista da Magistratura, instituido pela Resolugéo n° 24/1988 do

Orgéo Especial do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:

Artigo 3° - A ESCOLA PAULISTA DA MAGISTRATURA competira
promover:

| - Curso de Preparacédo a Carreira de Juiz;

Il - Curso de Iniciacdo Funcional para novos Magistrados;

[l - Curso de Extenséo e Atualizacdo para Magistrados;

IV - Curso de Altos Estudos;

V - Seminarios, Simpdsios, Painéis e outras atividades destinadas ao
aprimoramento da Instituicdo, da carreira e do Juiz;

VI - Cursos para Servidores da Justica.

Em outras palavras, ndo ha como olvidar que para uma efetiva e justa
prestacao jurisdicional € imperioso que os integrantes do Poder Judiciario tenham a
formacao técnica adequada, sendo que as Escolas da Magistratura tem um papel
fundamental nesse particular, o0 que nao pode ser objeto de preconceito pela
comunidade juridica.®®

N&o obstante, a prestacdo adequada da tutela jurisdicional — que é um dos
escopos do direito fundamental ao acesso a justica — também passa pelo
aparelhamento adequado do Poder Judiciéario.

Nesse cenario foi promulgada a Lei n® 11.419/2006 que disciplinou a
informatizac&o dos processos judiciais.

Tendo isso em vista, em S&o Paulo foram instalados alguns féruns digitais,
como é o caso do Foro Regional Nossa Senhora do O, para fins experimentais, mas
foi somente com a edi¢éo da Resolugdo n° 511/2011 do Orgéo Especial do Tribunal

de Justica Paulista’® é que teve inicio efetivo o processo eletrdnico.

19 Sobre o aprimoramento dos magistrados, Pedro Lenza sustenta que este “deve ser constante,

sendo ai fundamental o papel das Escolas da Magistratura e Associacdes de Magistrados. Os cursos
de aprimoramento, em raz&o do complexo papel assumido pelos magistrados na sociedade moderna,
devem ter um carater interdisciplinar, extrapolando o contetdo puramente técnico. O magistrado,
além do apurado conhecimento técnico da matéria, deve estar, acima de tudo, inserido na realidade
social, devendo ter a exata consciéncia da responsabilidade politica assumida perante a sociedade.
As escolas devem insculpir na consciéncia de seus alunos o relevante papel que prestam para
sociedade, despertando nos magistrados a indispensavel satisfacdo do que fazem. Eventual
inadequacao de personalidade do juiz com o cargo que exerce, a que titulo for, seja moral, espiritual,
psiquica, malgrado a sua problemaética, desde que possivel e ndo seja caso de seu afastamento,
podera ser corrigida através do apoio dado pela Escola.” (LENZA, Pedro. Teoria geral da acéo civil
Ublica. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 313)
04 Cumpre salientar que o Provimento n® 1.558/2008 do Conselho Superior da Magistratura ja
estabelecia, de forma bem incipiente, o processo eletrdnico.
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Todavia, ndo é crivel que o Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo,
uma das maiores e mais ricas Cortes do mundo, demore tanto tempo para se utilizar
do processo eletronico, sendo salutar que nem todas as comarcas do Estado estéao
aparelhadas para o recebimento desse processo.

O quadro se torna assustador quando se constata que a situacdo em nivel
nacional € ainda mais critica, jA que a Corte Bandeirante possui um papel
vanguardista no que toca a implementacédo de novidades tecnoldgicas e que visam
reduzir o lapso temporal do processo.

Assusta ainda mais o fato de que somente em dezembro de 2013 o
Conselho Nacional de Justica ter editado a Resolucao n° 185/2013 que efetivamente
regulamentou o processo eletronico, visto que a Resolugdo n® 121/2010 — que
também veio tardiamente, ja que a lei federal é de 2006 — ndo exauriu o tema.*®

Em outras palavras, apesar de tardiamente, aparentemente o Poder
Judiciério tem comecado a se preparar para o recebimento do processo eletrbnico,
sendo crucial, nesse particular, que ocorra ampla transparéncia para que o
jurisdicionado (no processo representado por seu advogado) ndo saia
prejudicado.'®

Aqui, a Ordem dos Advogados do Brasil tem um papel fundamental, qual
seja, o de auxiliar os advogados a se adaptarem ao processo eletronico, fornecendo
cursos para tanto, uma vez que muitos deles podem encontrar obstaculos (culturais,
sociais e econbmicos, por exemplo), o que pode dificultar (e muitas vezes até

mesmo impossibilitar) o exercicio de seu mister.

105 A intencdo do Conselho Nacional de Justica € implementar um modelo Unico de processo
eletrdnico (denominado de PJe), tanto que o artigo 44 dessa resolucao de 2013 veda a utilizagdo de
outro modelo. Nao se desconhece que a utilizacdo do mesmo sistema por todos as Cortes do pais &
salutar, facilitando o trabalho dos juristas, notadamente dos advogados, o que, diretamente, tem
reflexo no acesso a justica. Porém o seu advento tardio pode trazer inUmeros problemas,
especialmente pelo fato de muitos Tribunais (como € o caso do Tribunal de Justica do Estado de S&o
Paulo) ja terem implementado, a um alto custo, o seu préprio modelo. Essa é uma das causas de
pedir do mandado de seguranga impetrado, perante o Supremo Tribunal Federal, pela Seccional de
Sao Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/SP) e pela Associagdo dos Advogados de Sao
Paulo (AASP). Também se discute essa resolu¢cdo no mandado de seguranca (MS 32767) impetrado
pela FENAINFO (Federagdo das Empresas de Informética), sustentando viola¢éo a livre iniciativa e a
concorréncia. Os dois mandamus, atentos a causas de pedir diversas, visam rechacar a necessidade
de todos os Tribunais adotarem o mesmo sistema para a implementacéo do processo eletrdnico.

1% Também ndo se desconhece que as prerrogativas dos advogados devem ser plenamente
observadas, notadamente no que tange a ter acesso aos autos do processo eletrdnico
independentemente de procuracgéo (artigo 7°, Xlll, do Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil), o
gue decorre do proprio principio da publicidade dos atos processuais (artigos 5°, LX, e 93, IX, da
Constituicdo Federal)- para a efetiva consecucdo do devido processo legal (artigo 5°, LIV, da
Constituicdo Federal) —, com a ressalva, por 6bvio, do processo que tramita em segredo de justica
(artigo 155 do Cédigo de Processo Civil).
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Assim, o efetivo acesso a justica passa por um Poder Judiciario aparelhado
e com magistrados e servidores tecnicamente preparados para a apreciagcao e
julgamento dos direitos, alguns dos quais somente recentemente sao judicializados,
demandando uma maior atencéo do julgador, especialmente pelo fato de existirem

poucos (ou até mesmo inexistirem) precedentes a esse respeito.*%’

2.4.3. Métodos alternativos para solucdo de conflitos.

Além disso, outros métodos de resolugbes de conflitos devem ser
prestigiados'®, devendo o Estado difundi-los no amago da sociedade.
Nesse particular, deve-se romper com o paradigma de que o Estado é o

Unico responsavel por solucionar os conflitos de interesses'®, prestigiando-se,

110 11 e 3 arbitragem™?.

assim, a conciliacdo ", a mediacao

197 Essa é a licdo de Pedro Lenza:

“Em conjunto com o aprimoramento das técnicas de selegédo e recrutamento dos magistrados, bem
como através do incessante acompanhamento e suporte pelas escolas e associa¢gfes, deve-se
enfocar, ainda, a problematicas das condi¢fes de trabalho.

Ainda infra-estrutura administrativa, 0s recursos materiais e pessoais devem ser suficientes a fim de
que o magistrado possa cumprir a sua funcdo social, de maneira isenta, correta, justa e rapida. O
aprimoramento tecnoldgico do judiciario deve ser sempre cobrado e desenvolvido.

Nao se pode conceber um Judiciario, no comeg¢o do novo milénio, com secretarias municiadas, ainda,
de arcaicas e rudimentares maquinas de escrever, ou com computadores totalmente ‘atrofiados’. O
obsoletismo deve ser banido do Poder Judiciario. A informatizacdo deve nortear a organizacéo dos
tribunais, devendo ser aprimorados os instrumentos, inclusive de consulta dos autos através Internet
e outros meios de transmissao de dados.” (LENZA, Pedro. Teoria geral da agdo civil publica. 22 ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 318)

198 Candido Rangel Dinamarco, ao tratar da arbitragem, ensina que “Como é notdrio, a arbitragem
figura no contexto da vida e da dindmica dos direitos entre os meios alternativos postos pela ordem
juridica para a solugdo de controvérsias, ao lado da conciliagdo e da mediacdo. Ser uma via
alternativa significa que constitui um desvio autorizado as partes, com rendncia ao caminho ordinario
reJ)resentado pelo recurso a jurisdicdo estatal.” (A arbitragem na teoria geral do processo, p. 31)

1% Destaca-se a licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso: “O conceito de acesso a justica ndo pode
mais se manter atrelado a antigas e defasadas acepcbes — que hoje se podem dizer ufanistas e
irrealistas — atreladas a vetusta ideia do monopélio da justica estatal, & sua vez assentado numa
perspectiva excessivamente elastica de ‘universalidade/ubiquidade da jurisdicdo’ e, também,
aderente a uma leitura desmesurada da ‘facilitagdo do acesso’, dando como resultado que o direito
de acdo acabasse praticamente convertido em ... dever de acdo, assim insuflando a contenciosidade
ao interno da sociedade e desestimulando .a busca por outros meios, auto ou heterocompositivos.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 24)

110 N . . . - ~ “« ~ .

Candido Rangel Dinamarco conceitua conciliagdo como a “intercessédo de algum sujeito entre os
litigantes, com vista a persuadi-los & autocomposicdo. Pode dar-se antes do processo e com vista a
evita-lo, qualificando-se nesse caso como conciliacdo extraprocessual; quando promovida no curso
do processo é endoprocessual.” (DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual
civil, volume I. 62 ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 126-127) Nesse caso, hos
dizeres de Luiz AntonioScavone Junior, “o conciliador, embora sugira a solugdo, ndo pode impor sua
sugestdo compulsoriamente, como se permite ao arbitro ou ao juiz togado.” (SCAVONE JUNIOR, Luiz
Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e conciliagdo. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro:
Forense, 2014, p. 21)
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Kazuo Watanabe, ao criticar o que chamou de “cultura da sentencga”, retrata
que o grande obstaculo para a concretizacdo dos meios alternativos de solucao de

conflitos esta nos proprios operadores do direito e em sua formacao:

O grande obstaculo, no Brasil, a utilizagdo mais intensa da conciliagdo, da
mediacéo e de outros meios alternativos de resolugdo de conflitos, esta na
formacao académica dos nossos operadores de Direito, que é voltada,
fundamentalmente, para a solucdo contenciosa e adjudicada dos conflitos
de interesses. Vale dizer, toda a énfase é dada a solucao dos conflitos por
meio de processo judicial, onde é proferida uma sentenca, que constitui a
solucdo imperativa dada pelo juiz como representante do Estado.**?

Apesar de no Brasil ainda existrem Camaras Arbitrais que cobram
honoréarios elevados, o que acaba por afugentar algumas causas, a arbitragem
também possui grandes vantagens: (i) o melhor conhecimento do tema pelos
arbitros especializados, os quais, ndo necessariamente, precisam ter formacéo
juridica (artigo 13, caput, da Lei n° 9.307/1996); (ii) a possibilidade de as partes
optarem, expressamente, pelo julgamento por equidade (artigo 2°, caput, da Lei n°
9.307/1996)'**, além de poderem escolher o sistema juridico que ira reger o litigio
arbitral (artigo 2°, § 1°, da Lei n° 9.307/1996); e (iii) a auséncia de publicidade dos
atos (diversamente do que ocorre na jurisdicdo contenciosa — artigo 93, IX da

Constituicdo Federal e artigo 155 do Codigo de Processo Civil), o que favorece a

1 Na mediacdo, segundo Luiz AntonioScavone Junior, “0 mediador, neutro e imparcial, apenas

auxilia as partes a solucionar o conflito sem sugerir ou impor a solugdo ou, mesmo, interferir nos
termos do acordo.” (SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de arbitragem: mediacdo e
conciliacdo. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 21)

12 5alta aos olhos a orientacdo de Carlos Alberto Carmona que, ao tecer comentérios sobre o artigo
1° da Lei n® 9.307/1996, conceitua arbitragem da seguinte forma:

“A arbitragem — meio alternativo de solugéo de controvérsias através da intervencao de uma ou mais
pessoas que recebem seus poderes de uma convencdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencao estatal, sendo a decisédo destinada a assumir a mesma eficicia da sentenca judicial — é
colocada a disposicdo de quem quer que seja, para a solu¢cdo de conflitos relativos a direitos
patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.

Trata-se de mecanismo privado de solucéo de litigios, por meio do qual um terceiro, escolhidos pelos
litigantes, imp&e sua decisdo, que devera ser cumprida pelas partes. Esta caracteristica impositiva da
solucao arbitral (meio heterocompositivo de solu¢do de controvérsias) a distdncia da mediacdo e da
conciliacdo, que sdo meios autocompositivos de solugéo de litigios, de sorte que ndo existira decisdo
a ser imposta as partes pelo mediador ou pelo conciliador, que sempre estdo limitados a mera
sugestdo (que nao vincula as partes).” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n® 9.307/96. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 31-32)

3 WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucdo de conflitos no Brasil. In.:
GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; LAGRASTA NETO, Caetano (Coord.) Mediagéo e
gerenciamento do processo: revolugdo na prestacao jurisdicional: guia pratico para a instalacdo do
setor de conciliacdo e mediacdo. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 6.

14 Cumpre salientar que na jurisdicdo contenciosa, 0 juiz somente podera julgar por equidade nos
casos previstos em lei (artigo 127 do Codigo de Processo Civil).
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preservacdo da privacidade das partes ou até mesmo o0s seus segredos
empresariais.™*”

Na arbitragem, enquanto instrumento de heterocomposicao (diferentemente
da conciliagcdo e da mediacdo), ha a figura de um terceiro (arbitro) ou um colegiado

(tribunal ou corte arbitral)**®

, com a atribuicdo de decidir o litigio que a ele foi
submetido pelas partes, substituindo-se, assim, a atividade jurisdicional estatal pela
privada. Somente sera consensual a estipulagcdo da arbitragem e das regras as
quais ela sera submetida (artigos 2°, § 1°, e 3° da Lei n° 9.307/1996), sendo que a
participacédo das partes resume-se a formular pretensodes e fornecer elementos para
o julgamento.**’

Veja-se que a decisao do arbitro se impde as partes tal qual uma sentenca
judicial (artigos 18 e 31 da Lei n® 9.307/1996), tanto que ambas possuem forca de
titulo executivo judicial (artigo 475-N, | e 1V, do Cédigo de Processo Civil).

Na decisdo arbitral também se tem um ato de forca, o que, em razdo da
insatisfacdo da parte contraria, também pode dificultar a almejada pacificacédo social.
Nessa situacdo, poder-se-a estar diante de uma litigiosidade contida (questdo mal

resolvida), o que pode gerar novos conflitos.**

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, volume I. 62 ed. rev. e atual.

S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 128.

116 Aqui, cabe salientar a licdo de Carlos Alberto Carmona ao diferenciar a figura do arbitro do
arbitrador: “Arbitro é a pessoa fisica indicada pelas partes — ou por delegacéo delas — para solucionar
uma controvérsia que envolva direito disponivel. Arbitrador, por sua vez, é a pessoa fisica indicada
pelos contratantes (partes, portanto, num contrato, e ndo numa demanda) para integrar o contelido
de um negdcio juridico (ou para integrar o conteddo de uma disposi¢cdo de Ultima vontade deixada
incompleta pelo testador). O terceiro, nesta Ultima hipéteses, ndo decide uma controvérsia entre as
partes, resolvendo-se sua atividade apenas na eliminacdo de um contraste de opinides, colaborando
para a formagdo de um negdcio juridico.” (Arbitragem e processo: um comentério a Lei n® 9.307/96, p.
228) Em outras palavras, conclui, o renomado Professor do Largo S&o Francisco, “quem nomeia um
arbitrador ndo quer substituir a atividade jurisdicional estatal pela privada, mas almeja completar um
negdcio juridico que nasceu (ou se tornou incompleto: seria o caso de estipular o pre¢co do bem
vendido, ou delimitar o objeto do contrato. Quem nomeia arbitro certamente esta buscando uma
decisdo autoritativa para o0 caso concreto, e espera uma sentenga, com 0S mesmos requisitos e
atributos da decisdo emanada do Estado.” (CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um
comentario a Lei n® 9.307/96. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Atlas, 2009, p. 228)

"7 Francisco José Cahali afirma que: “A decisdo do arbitro se impde as partes, tal qual uma sentenca
judicial; a diferenca é que ndo foi proferida por integrante do Poder Judiciario. Nesse contexto,
consensual serd a eleicao deste instrumento, e de uma série de regras a ele pertinentes, mas a
resolugdo do conflito pelo terceiro se torna obrigatéria as partes, mesmo contrariando a sua vontade
ou pretensdo. A participacdo das partes, neste instrumento, volta-se a formular pretensdes e fornecer
elementos que contribuam com o arbitro para que este venha a decidir o litigio.” (CAHALI, Francisco
José. Curso de arbitragem: resolucdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de 31 de janeiro de 2013):
mediacao e conciliagdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013)

118 Nesse particular, destaca-se o posicionamento de Joel Dias Figueira Junior: “A sentenca proferida
pelo Estado-juiz ou a deciséo arbitral representam, em ultima analise, um ato violento de imposicao, a
medida que exortam e obrigam a parte vencida a cumprir a ordem contida no respectivo comando,
sob pena de submeter-se a execugao forcada ou a autoexecutividade, quando se tratar de sentenga
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JA& nos métodos de autocomposicdo, notadamente conciliacdo e
mediacdo™®, a solucdo do litigio é buscada pelas proprias partes, de forma
consensual e ndo impositiva (como ocorre na arbitragem).’?® Aqui, o terceiro
funciona como um intermediario ou facilitador da aproximacdo e da comunicacéo
entre as partes, sempre instigando a reflexdo sobre o conflito, sua origem e
repercussoes, para que elas, voluntariamente, cheguem a um consenso.

Nesse particular, cumpre salientar que esses métodos alternativos de
solucdo de conflitos, especialmente a conciliacgdo e a mediacdo, tem inGmeras
vantagens quando confrontadas com a jurisdicdo contenciosa, dentre as quais se
destacam: (i) um menor custo financeiro, na medida em que ndo haveria a
necessidade de pagar taxas judiciarias, honorarios advocaticios e periciais, por
exemplo; e (i) o fato de na jurisdicdo contenciosa ocorrer uma longa duracdo dos

7

trAmites processuais (0 que é necessario, em grande parte, para assegurar a
efetividade do devido processo legal — artigo 5°, LIV, da Constituicdo Federal).'*

A doutrina mais autorizada apresenta dois fundamentos para a conciliagao:
() social, na medida em gue esse método alternativo de solucdo de conflitos resulta

na pacificacdo, o que nao acaba sendo alcancada pela sentenca, j& que esta é

de natureza mandamental ou executiva lato sensu. Assim, como qualquer outro ato de for¢a, causa,
via de regra, descontentamento ao vencido e, ndo raras vezes, ao proprio vencedor que ndo obteve
integralmente o resultado pretendido ou que ndo conseguiu transpor para a lide judicial todo o seu
conflito sociol6gico de interesses.

Nesses casos, a insatisfacdo permanece latente — em grau mais ou menos intenso —, enquanto a tao
desejada pacificagdo social continua parcialmente prejudicada. Por conseguinte, a litigiosidade
contida podera fomentar novos e talvez interminaveis conflitos. Isso porque a sentenca ou a decisdo
arbitral que acolhe ou rejeita o pedido formulado inicialmente pelo postulante ndo soluciona o conflito
sociolégico, mas simplesmente compde a lide processual que, por sua vez, significa nada mais do
que a parcela do litigio que foi levado ao conhecimento do juiz ou arbitro.” (FIGUEIRA JUNIOR, Joel
Dias. Arbitragem: jurisdicdo e execucdo: andlise critica da Lei 9.307, de 23.09.1996. 22 ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 129)

19 Francisco José Cahali acrescenta ainda a negociacdo (também chamada de transacdo) que,
apesar de estar costumeira utilizada para a contratagdo (formacéo de relagbes juridicas), também
pode ser utilizada como um método de resolucdo de conflitos, na medida em que as partes tentam
resolver as suas divergéncias diretamente, sem a presenca de um conciliador/mediador, sendo que
eventual terceiro somente exercera o papel de representante (CAHALI, Francisco José. Curso de
arbitragem: resolugdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de 31 de janeiro de 2013): mediacéo e
conciliacdo. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 39).

129 | uiz AntonioScavone Junior afirma que “Por outro lado, a conciliagdo e a mediagdo espelham
autocomposicéo, o que se afirma na exata medida em que o mediador e o conciliador se restringem
a, respectivamente, orientar as partes e sugerir a solucdo do conflito, de tal sorte que ndo podem,
como faz o juiz ou o arbitro, impor qualquer decisdo.” (SCAVONE JUNIOR, Luiz Antonio. Manual de
arbitragem: mediacgéo e conciliagdo. 52 ed. rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 22)
?I DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, volume I. 62 ed. rev. e atual.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 127-128.



68

impositiva, enquanto aquela previne situacdes de conflitos'?%; e (i) politico, uma vez
que as partes interessadas decidem a sua propria sorte, permitindo que o0s
jurisdicionados participem da administracdo da justica.*?

Atento a essa necessidade de assegurar métodos alternativos de resolucéo
de conflitos, especialmente os de autocomposi¢cédo, o Conselho Nacional de Justica
editou a Resolugdo n°® 125, de 29 de novembro de 2010, dispondo sobre “a Politica
Judiciaria Nacional de tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do
Poder Judiciario”.

Essa resolucao, logo em seus considerandos, ja trouxe o reconhecimento de
inUmeros pontos cruciais, dentre os quais merecem destaque: (i) que o direito de
acesso a justica implica no acesso a uma ordem juridica justa; (ii) a incumbéncia do
Poder Judiciario de “estabelecer politica publica de tratamento adequado dos
problemas juridicos e dos conflitos de interesses, que ocorrem em larga e crescente
escala na sociedade, de forma a organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s
servicos prestados nos processos judiciais”; (ii) a necessidade de criar 6rgaos,
dentro da estrutura dos préprios Tribunais, encarregados de promover a resolucao
de conflitos de forma consensual; e, principalmente, (iv) “que a conciliacédo e a
mediacdo sao instrumentos efetivos de pacificagdo social, solugdo e prevencéo de
litigios, e que a sua apropriada disciplina em programas ja implementados nos pais
tem reduzido a excessiva judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantidade de

recursos e de execugao de sentencgas”.

122 Nesse sentido, destaca-se a célebre licdo de Ada Pellegrini Grinover: “Releva, assim, o

fundamento social das vias conciliativas, consistente na sua funcdo de pacificagéo social . Esta, via de
regra, ndo é alcancada pela sentenga , que se limita a ditar autoritativamente a regra para o caso
concreto, e que, na grande maioria dos casos, nao € aceita de bom grado pelo vencido , o qual contra
ela costuma insurgir-se com todos 0s meios na execucdo; e que, de qualquer modo, se limita a
solucionar a parcela de lide levada a juizo, sem possibilidade de pacificar a lide socioldgica, em geral
mais ampla, da qual aquela emergiu, como simples ponta do iceberg. Por isso mesmo, foi salientado
que a Justica tradicional se volta para o passado, enquanto a Justi¢ca informal se dirige ao futuro. A
primeira julga e sentencia; a segunda compde, concilia, previne situacées de tensdes e rupturas,
exatamente onde a coexisténcia é um relevante elemento valorativo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os
fundamentos da justica conciliativa. In.: Revista de Arbitragem e Mediag&o, n°® 14. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 16)

123 “Nasceu, assim, o principio participativo, cujo nucleo se desdobra em dois momentos principais: 0
primeiro, consistente na intervencdo na hora da decisdo; o segundo, atinente ao controle sobre o
exercicio do poder. Mas o principio manifesta-se, na verdade, numa imensa variedade de formas,
desde a simples informacéo e tomada de consciéncia, passando pela reivindicacdo, as consultas, a
co-gestdo, a realizagdo dos servigos, até chegar a intervencdo nas decisdes e ao controle, como a
caracterizar graus mais ou menos intensos de participacdo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. Os
fundamentos da justica conciliativa. In.: Revista de Arbitragem e Mediag&o, n° 14. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 16)
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Atento a isso, o artigo 1° da mencionada Resolugdo n° 125/2010 do
Conselho Nacional de Justica estabelece:

Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucéo dos
conflitos por meios adequados a sua natureza e peculiaridade.

Paragrafo Unico. Aos 6rgaos judiciarios incumbe, além da solucdo
adjudicada mediante sentenca, oferecer outros mecanismos de solucfes de
controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediag&o e a conciliagdo, bem assim prestar atendimento e orientagdo ao
cidadao.

Nesse particular, para ilustrar como a preocupacdo do Poder Judiciario com
a conciliacdo aumentou, é suficiente analisar os atos normativos expedidos pelo
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo: (i) o Provimento n° 783/2002 do
Conselho Superior da Magistratura que, considerando o acumulo de recursos
pendentes de julgamento, estabeleceu o Plano Piloto de Conciliagdo em segundo
grau de jurisdicdo, contando com a participacdo, ndo remunerada, de magistrados e
membros do Ministério Publico aposentados, professores aposentados e advogados
de “larga expediéncia”?*; (ii) o Provimento n° 796/2003 do Conselho Superior da
Magistratura, considerando o acumulo de processos no Foro Central da Comarca de
Sédo Paulo, instituiu o Setor Experimental de Conciliacdo do Férum Jodo Mendes
Junior*?®; (iii) o Provimento n° 843/2004 do Conselho Superior da Magistratura criou
o Setor de Conciliagdo em segundo grau de jurisdicdo, mantendo o rol de
conciliadores e a auséncia de remuneragdo; (iv) a Portaria n° 7.177/2004 do
Presidente do tribunal de Justica estabeleceu um ndcleo de apoio ao Setor de
Conciliacdo em segundo grau, subordinado diretamente ao Gabinete da Presidéncia,
(v) o Provimento n° 893/2004 do Conselho Superior da Magistratura autorizou a
criacao e instalacdo do Setor de Conciliacdo ou de Mediagédo nas Comarcas e Foros
do Estado, admitindo que outros profissionais, de areas estranhas a juridica,
funcionassem como conciliadores e que a tentativa de conciliacdo se desse antes
mesmo do ajuizamento da acado; (vi) o Provimento n°® 953/2005 do Conselho

Superior da Magistratura revogou o mencionado Provimento n°® 893/2004, mas, na

124 Artigo 2° - Para a implantacdo do Plano Piloto serdo selecionados pelo Presidente do Tribunal de

Justica, como conciliadores honorarios, sem remuneragdo, magistrados, membros do Ministério
Publico e Procuradores do Estado, todos aposentados, professores universitarios e advogados, com
larga experiéncia, reconhecida a capacidade e reputacao ilibada.

125 posteriormente também foi instituido esse Setor Experimental de Conciliacdo para o Foro Regional
de Santo Amaro (Provimento n° 864/2004 do Conselho Superior da Magistratura).
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esséncia, manteve todas as novidades exposta alhures; e (vii) o Provimento n°
1.857/2011 alterou a denominacéo do setor instituido pelo Provimento n°® 843/2004
para Centro Judiciario de Solucdo de Conflitos em Segunda Instancia e Cidadania,
adequando-se a Resolucédo n° 125/2010.

Como se pode observar, € patente a evolucdo da mentalidade quanto ao
reconhecimento dos efeitos benéficos da conciliacdo aos jurisdicionados,
reconhecendo que o Poder Judiciario tem papel fundamental na proliferacdo e no
prestigio desse método alternativo de solucdo de conflitos junto a populacéo.

O que comecgou a nivel experimental e em segundo grau de jurisdi¢cao, hoje
é extremamente difundido em todas as Comarcas do Estado de S&o Paulo, ndo
existindo mais restricdo para que profissionais de outras areas nao juridicas sejam
conciliadores. Essa alteracdo é de suma importancia, na medida em que a presenca
de psicologos e assistentes sociais pode ser crucial na composicdo de litigios,
especialmente aqueles que fogem das questdes puramente patrimoniais.

Em outras palavras, cada vez mais o foco passa a ser no jurisdicionado e,
portanto, no efetivo acesso a justica.

Frisa-se, ainda no que toca aos métodos alternativos de solucéo de conflitos,
que o Projeto de Lei que dispde sobre o novo Cadigo de Processo Civil traz, em sua
versdo aprovada na Camara dos Deputados, um capitulo especifico para disciplinar
a conciliacdo e a mediacao, sendo que o artigo 3° desse projeto, na forma como foi
aprovada pela casa revisora (Camara dos Deputados) e devolvida para a casa

iniciadora (Senado Federal), assim dispde:

Art. 3° N&o se excluird da apreciagéo jurisdicional ameaga ou leséo a direito.
§ 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§ 2° O Estado promoverd, sempre que possivel, a solugdo consensual dos
conflitos.

§ 3° A conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solucdo consensual de
conflitos deverdo ser estimulados por magistrados, advogados, defensores
publicos e membros do Ministério Publico, inclusive no curso do processo
judicial.

Em outras palavras, a efetividade do acesso a justica também passa por
meétodos alternativos de solucao de conflitos, os quais buscam resolver a discussao

sem a sua judicializacéo.

2.4.4. Combate a inseguranca juridica fruto do Poder Judiciario.
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Também ganha relevo, ao se estudar 0 acesso a justica, a inseguranca
juridica*®® que pode ser ocasionada pelo préprio Poder Judiciario.

Inicialmente é importante salientar que a inseguranca juridica acaba por
obstaculizar o acesso do jurisdicionado ao provimento jurisdicional adequado, uma
vez que, muitas vezes, 0s proprios 6rgdos do Poder Judicidrio — com patente
contribuicdo dos Tribunais Superiores —, na ansia de solucionar a lide de forma
célere e da forma que o julgador, no seu amago, entende como a melhor, acaba por,
ainda que sem ter intencéo, proliferar a inseguranga.

Um dos vieses dessa inseguranca decorre do fato de existirem
posicionamentos jurisprudenciais diferentes, muitas vezes dentro da mesma Corte,
acerca de um determinado tema.

Essa divergéncia € sadia até um determinado momento, especialmente
quando o objeto do litigio ndo foi, até entdo, discutido minuciosamente pelo Poder
Judiciario.

E por esse motivo que o artigo 105, lII, ¢, da Constituicdo Federal atribuiu ao
Superior Tribunal de Justica a competéncia para julgar, em sede de recurso
especial, impugnacao a decisao judicial proferida por Tribunal, em Gnica ou ultima
instancia, que “der a lei federal interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido
outro tribunal”.

O tema é de tamanha importancia a ponto de o ordenamento juridico nao
admitir a existéncia de divergéncia de posicionamento dentro do Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica, na medida em que o artigo 546 do Cddigo

126 Ressaltam-se os ensinamentos de José Joaquim Gomes Canotilho: “O homem necessita de

seguranca para conduzir, planificar e conformar auténoma e responsavelmente a sua vida. Por isso,
desde cedo se consideram os principios da seguranca juridica e da proteccdo da confianga como
elementos constitutivos do Estado de direito.” (Direito constitucional e teoria da Constituicdo, p. 257).
O renomado jurista portugués complementa: “Deduz-se j& que os postulados da seguranca juridica e
da protecgdo da confianga sdo exigiveis perante qualquer acto de qualquer poder — legislativo,
executivo e judicial. O principio geral da seguranca juridica em sentido amplo (abrangendo, pois, a
ideia de proteccdo da confianca) pode formular-se do seguinte modo: o individuo tém do direito poder
confiar em que aos seus actos ou as decisdes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cdes ou
relagBes juridicas alicercados em normas juridicas vigentes e validas por esses actos juridicos
deixado pelas autoridades com base nessas normas se ligam os efeitos juridicos previstos e
prescritos no ordenamento juridico.” (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e
teoria da Constitui¢cdo. 52 ed. Coimbra-Portugal: Almedina, 2002, p. 257)
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de Processo Civil admite, nessas situacdes, a oposicdo de embargos de
divergéncia.'*’

Ganha destaque também o pouco utilizado incidente de uniformizacdo de
jurisprudéncia, previsto nos artigos 476 a 479 do Codigo de Processo Civil, que visa,
como o seu préprio insinua, a estabelecer o posicionamento do tribunal acerca de
um determinado tema.

Em outras palavras, o sistema juridico patrio ndo admite que perdurem
decisbes judiciais diferentes para a mesma situacdo fatico-juridica, buscando,
justamente, assegurar seguranca juridica.

Tendo isso em vista, ndo ha como olvidar que os jurisdicionados muitas
vezes pautam os seus atos (especialmente, por exemplo, no que toca a questdes
tributarias) com base nos posicionamentos dos Tribunais, especialmente dos
Tribunais Superiores, sendo que decisdes conflitantes, além de afrontarem a
seguranca juridica, também trazem impactos negativos nas relacbes politicas,
econdmicas e sociais.

N&o se prega que o posicionamento dos tribunais seja perpétuo, mas é
importante que eventual alteracdo da jurisprudéncia se imponha apdés ampla
discussdo, justamente para que o argumento de promover a segurancga juridica nao

resulte em situacées injustas.'?®

127 Nelson Nery Junior leciona que “os embargos de divergéncia, cabiveis tanto no STJ quanto no

STF (CPC 496 VIl e 546), tém a finalidade de uniformizar o entendimento dos 6rgédos daqueles
tribunais superiores que divergirem sobre a interpretacdo do direito federal.” Ele continua: “a
divergéncia ensejadora dos embargos deve ser de uma Turma com relacdo a outra Turma, ainda que
da mesma Secéo, ou Secdo ou Orgdo Especial. O acérddo da Turma, embargavel, pode ser oriundo
de decisdo unanime ou por maioria” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 426).

128 A esse respeito, destacam-se as licdes de Nelson Nery Junior: “A dinamica da vida e dos fatos
sociais indica a possibilidade de a jurisprudéncia ser alterada. Os tribunais devem acompanhar a
evolucao da sociedade em todos os seus matrizes econdmicos, sociais, culturais, politicos, religiosos
etc. Nao se poderia admitir o engessamento da jurisprudéncia dos tribunais em nome da seguranca
juridica, pois a dose desse remédio, por ser excessiva, mataria o doente: summus ius, summa iniuria.
Dai por que é quase que axiomatica a afirmagcdo de que os tribunais podem modificar sua
jurisprudéncia.” (NERY JUNIOR, Nelson. Boa-fé objetiva e seguranca juridica — eficacia da decisé@o
judicial que altera jurisprudéncia anterior do mesmo Tribunal Superior. In.: NERY JUNIOR, Nelson;
FERRAZ JUNIOR, Tércio; CARRAZZA, Roque Antonio. Efeito ex nunc e as decisdes do STJ. 22 ed.
Barueri-SP: Manole, 2009, p. 97) Rodolfo de Camargo Mancuso entende que “O ideal, o ponto
maximo na distribuicdo da Justica, reside na consecucao de uma uniformidade contemporanea, que
nao impec¢a — quando, justificadamente, seja 0 caso — eventuais alteracdes na sequéncia. Por outras
palavras, que se estabilize a resposta judiciaria presente, sem prejuizo de eventuais alteragdes num
ponto futuro, se e quando tal venha justificado por eventos supervenientes: direito novo; alteracdo nas
fontes substanciais da norma legal de regéncia.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso & justica:
condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 170)
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Inclusive, esse entendimento se encontra presente no projeto de lei que visa
estabelecer o novo Cadigo de Processo Civil, que no artigo 521, § 6° (da versdo

aprovada pela Camara dos Deputados)'®

, disciplina o procedimento para o0s
tribunais modificarem a sua jurisprudéncia.

Outro ponto que também corrobora para a inseguranca juridica é a difusédo
em uma boa parcela da classe de magistrados da possibilidade de serem exaradas
decisGes de acordo com consciéncia do julgador, ainda que, para tanto, ele tenha
gue julgar contra a lei.

Confunde-se, nesse particular, o livre convencimento motivado exposto no
artigo 131 do Cadigo de Processo Civil com a ampla e irrestrita liberdade do julgador
para decidir da forma que entender mais adequada.

Aqui salta aos olhos o fato de os magistrados afastarem a aplicacdo de uma
lei por conveniéncia, sem que para tanto reconhegam a sua inconstitucionalidade.

Nao h& como olvidar que um dos pilares do Estado Democrético de Direito
(artigo 1°, caput, da Constituicdo Federal) é o principio da legalidade segundo o
qual, no ambito privado, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, Il, da Constituicdo Federal).

Pode-se afirmar, assim, que a existéncia de inseguranca juridica, muitas
vezes, esta atrelada “ao descompromisso do nosso Judiciario com a legalidade
vigente, uma vez que em seu imaginario a lei estaria a disposicéo do intérprete que
poderia deixar de aplica-la por razdes de conveniéncia (sic).”**°

Além disso, ndo se desconhece que decisbes desse tipo, além de
ocasionarem inseguranca juridica, também resultam em uma proliferacéo
desenfreada de recursos, 0 que torna ainda mais mMOroso 0 pProcesso,
sobrecarregando os tribunais, especialmente os Tribunais Superiores, prejudicando

todos os jurisdicionados.

129 «prt. 521, (...)

§ 6° A modificacdo de entendimento sedimentado podera realizar-se:

| — por meio do procedimento previsto na Lei no 11.417, de 19 de dezembro de 2006, quando tratar-
se de enunciado de sumula vinculante;

Il — por meio do procedimento previsto no regimento interno do tribunal respectivo, quando tratar-se
de enunciado de simula da jurisprudéncia dominante;

Il — incidentalmente, no julgamento de recurso, na remessa necessaria ou na causa de competéncia
origindria do tribunal, nas demais hipéteses dos incisos Il a IV do caput. (...)"

1% STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 100.
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Em outras palavras, o Poder Judiciario corrobora com a inseguranca juridica
na medida em que afasta a incidéncia de uma lei sem que para tanto reconheca a
sua inconstitucionalidade.

Foi justamente por esse motivo que o Supremo Tribunal Federal editou o
enunciado n° 10 de sua sumula vinculante, in verbis: “Viola a clausula de reserva de
plenario (CF, art. 97) a decisdo do 6rgéo fracionario de Tribunal que, embora néo
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder
publico, afasta a sua incidéncia, no todo ou em parte.”

Como exemplo pode-se citar o enunciado n® 102 da sumula do Tribunal de
Justica do Estado de S&o Paulo que determina que “Havendo expressa indicagao
meédica, ¢é abusiva a negativa de cobertura de custeio de tratamento sob o
argumento da sua natureza experimental ou por ndo estar previsto no rol de
procedimentos da ANS.”

Todavia, esse enunciado vai de encontro ao disposto no artigo 10, |, da Lei
n® 9.656/1996, uma vez que esse dispositivo afasta a obrigatoriedade de cobertura
do procedimento/medicamento quando este for experimental.

Assim, deveria a Corte Bandeirante, ao adotar o enunciado acima transcrito,
ter reconhecido a inconstitucionalidade do artigo 10, I, da Lei n°® 9.656/1996, o que,
ao que tudo indica, néo foi feito.

O escopo do presente estudo ndo é concluir se o enunciado n° 102 é melhor
ou ndo para o jurisdicionado, mas sim de apontar que a sua permanéncia, sem o
reconhecimento da inconstitucionalidade do mencionado artigo 10, resulta em
flagrante inseguranca juridica, o que, por sua vez, também viola o direito
fundamental de acesso a justica.

Também ganha relevo, ao se analisar as decisdes judiciais sob o enfoque do
direito fundamental de acesso a justica, o fato de que o projeto do novo Cddigo de
Processo Civil, na versdo aprovada na Camara dos Deputados (artigo 446, que sera
abordado a frente), impde que o julgador enfrente todos os pontos ventilados pelas
partes, sob pena de se considerar que a decisdo ndo se encontra fundamentada.

Essa disposicdo acaba por assegurar a plenitude do artigo 93, IX, da
Constituicdo Federal (que estabelece a necessidade de fundamentacdo das
decisdes judiciais), permitindo que o jurisdicionado constate as raz0es pelas quais

todos os fundamentos juridicos por ele aventados foram rechacados pelo Poder
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Judiciério. Esse cenario estd intimamente ligado ao devido processo legal e ao
contraditorio e a ampla defesa.

O mesmo dispositivo impde, ainda, que ndo basta que o magistrado aponte
um precedente, ainda que seja de um Tribunal Superior, para justificar o
posicionamento adotado, sendo imperioso que ele exponha os fundamentos dessa
decisdo e que aponte o motivo pelo qual esse precedente se aplica ao caso
julgado.*3*
Isso faz com que os precedentes dos tribunais ndo sejam tido como normas,
mas sim como textos normativos™? razdo pela qual é imprescindivel a sua
interpretacdo a luz das peculiaridades do caso concreto a ser solucionado para que
assim se verifique se e em que medida o mencionado precedente deve ser
utilizado.*®

Nesse sentido, destaca-se 0 seguinte dispositivo da proposta legislativa
(novo Cédigo de Processo Civil), aprovado pela Camara dos Deputados e pendente

de analise pelo Senado Federal:

Art. 499.

(-.)

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acordao, que:

(..)

31| enio Luiz Streck critica essa pratica dos magistrados: “com efeito, no plano da prética juridica,

grande parcela das querelas juridicas tem sido decidida mediante a (singela) citacdo de ementas
jurisprudenciais (ou Sumulas) descontextualizadas” (Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma
nova critica do direito, p. 851). O renomado jurista continua: “as decisdes, embora fundamentadas
nos verbetes (nos seus mais variados tipos), ndo sdo suficientemente justificadas, isto €, ndo sado
agregados aos ementarios jurisprudenciais os imprescindiveis suportes faticos.” (STRECK, Lenio
Luiz. Jurisdicdo constitucional e hermenéutica: uma nova critica do direito. 22 ed. rev. e ampl.
Forense: Rio de Janeiro, 2004, p. 851)

32 A norma é “a interpretacio conferida a um texto (enunciado), parte de um texto ou combinacéo de
um texto” (ABBOUD, Georges. Jurisdi¢éo constitucional e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 63), estando relacionada, portanto, a problematizagdo de um caso (seja ele
real ou ficticio). J& o texto normativo, por sua vez, consiste em um enunciado legislativo (abstrato),
cuja constituicdo é ante casum, ou seja, com a edicdo do texto busca-se solucionar casos futuros,
diferentemente do que ocorre com a norma, que por ser fruto de um complexo processo de
concretizacao, precisa ser produzida em cada processo individual de decisdo juridica. Tendo isso em
vista, ndo ha como separar a norma daquele caso concreto por ela solucionado, o que se deve, como
visto, a necessidade de ela estar relacionada a problematizacdo. Com isso, o precedente, ao ser
aplicado em outro caso, deixa de ser norma, passando a ser texto normativo, o que impde a
necessidade de sua interpretagdo a luz da nova conflituosidade posta em juizo para que, somente
assim, possa se cogitar na produ¢do de uma nova norma apta a solucionar esse caso.

%% Em suma, a efetividade da adequada prestacdo da tutela jurisdicional (artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal) passa por identificar que os precedentes dos Tribunais Superiores ndo sao
normas, mas sim textos normativos, sendo imprescindivel a sua interpretacdo a luz das
peculiaridades do caso concreto a ser solucionado para que assim se verifigue se e em que medida o
mencionado precedente deve ser utilizado.
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IV — ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusé@o adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

O dispositivo acima transcrito, se aprovado pelo Sendo Federal, tem o
escopo de justamente dar maior guarida ao pleno acesso a justica que esta
intimamente relacionado a necessidade de as decisfes judiciais serem
fundamentadas (artigo 93, 1X, da Constituicdo Federal e artigos 165 e 458 do Codigo
de Processo Civil).

Veja-se que uma decisdo nédo pode ser tida como fundamentada t&o
somente pelo fato de o julgador ter apresentado um precedente ou sumula em um
dado sentido ou ainda por ele ter exposto (muitas vezes de forma bem resumida) as
razdes que o levaram a julgar daquela forma.

A fundamentagdo passa necessariamente por um exercicio hermenéutico
em que o magistrado justifica o posicionamento adotado na decisdo, além de
também refutar os pontos alegados pelas partes.

Esse posicionamento ganha relevo ainda mais quando se leva em
consideracdo os aspectos hermenéuticos do pds-positivismo no sentido de que a
sentenca € a norma para aquele caso concreto, sendo que a sua utilizagdo em
casos analogos depende de um prévio cotejo analitico por parte do julgador.**

Em outras palavras, o posicionamento jurisprudencial defensivo dos
Tribunais Superiores, no sentido de que o magistrado ndo estd obrigado a se

5

manifestar sobre todos os pontos alegados pelas partes'®, ndo merece prosperar,

3 Georges Abboud, & luz dos ensinamentos pés-positivistas de Friedrich Miiller, defende que “a

sentenca enguanto texto (escrito ou lido), mais precisamente seu dispositivo, traz consigo o sentido
gue indica a direcdo, o deslinde da relacao juridica conflituosa. A norma nao é algo palpéavel, fora do
caso concreto em que se proferiu, ela ndo pode ser exportada para outro caso concreto e manter a
qualidade de norma.” (ABBOUD, Georges. Jurisdicdo constitucional e direitos fundamentais. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 86). Ele continua: “Isso ocorre porque, no momento em que a
norma é importada, ela destaca-se de toda a historicidade e oposicionalidade que a fizeram surgir. O
que se exporta é o texto escrito que, diante de um novo conflito, nova oposicionalidade, fard surgir
uma nova sentenca, consequentemente, nova norma.” (ABBOUD, Georges. Jurisdigdo constitucional
e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p 86)

1% Nesse sentido: “O magistrado n3o é obrigado a responder todas as alegacdes das partes se ja
tiver encontrado motivo suficiente para fundamentar a decisdo, nem é obrigado a ater-se aos
fundamentos por elas indicados.” (STJ; REsp 684311/RS; Rel. Min. Castro Meira; 22 Turma; julgado
em 04/04/2006; publicado no DJ de 18/04/2006 p. 191; v.u.) “Como se sabe ndo € o 6rgao julgador
obrigado a rebater, um a um, todos os argumentos trazidos pelas partes em defesa da tese que
apresentaram. Deve apenas enfrentar a demanda, observando as questbes relevantes e
imprescindiveis a sua resolugéo.” (STJ; AgRg no Ag 1000319/SP; Rel. Min. Herman Benjamin; 22
Turma; julgado em 23/02/2010; publicado no DJe de 04/03/2010; v.u.) “N&o viola o artigo 535 do
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uma vez que a leitura adequada do direito fundamental do acesso a justica — que
como visto passa pela necessidade de fundamentagdo das decisbes judiciais —
resulta em uma conclusao diametralmente oposta.

N&o se desconhece que a necessidade da fundamentacéo aqui apresentada
demandara um maior esforco do Poder Judiciario o que, por consequéncia, também
resultard em um maior tempo para a prolacao de uma deciséo.

Todavia, como dito alhures, o jurisdicionado tem o direito de ter uma decisdo
justa, abordando a lide em todos os seus contornos e demonstrando as razodes
(fundamentos juridicos) pelas quais o seu posicionamento adotado no curso do
processo ndo merece prosperar.

Nesse patrticular, frisa-se novamente que antes de uma decisdo rapida,
deve-se buscar uma deciséo justa.

Em suma, o Poder Judiciario, muitas vezes na ansia de resolver a lide de

forma rapida, acaba por violar o direito fundamental de acesso a justica.

2.4.5. O processo coletivo como instrumento de pacificacdo social e de

acesso a justica.

Nos tempos atuais, ndo ha como olvidar que a sociedade de massa'*® acaba
por ocasionar conflitos na mesma proporcéo, o que, por si sb, ja demandaria uma

atencdo ainda maior do Poder Publico, tanto no ambito administrativo quanto no

CPC, nem importa negativa de prestacao jurisdicional, o acorddao que, mesmo sem ter examinado
individualmente cada um dos argumentos trazidos pelo vencido, adotou, entretanto, fundamentacéo
suficiente para decidir de modo integral a controvérsia posta.” (STJ; REsp 855073/SC; Rel. Min. Teori
Albino Zavascki; 12 Turma; julgado em 19/06/2007; publicado no DJ de 28/06/2007 p. 877; v.u.)

% No que toca a sociedade de massa, Norberto Bobbio, Nicola Matteucci e Gianfranco Pasquino
sustentam: “Sob o ponto de vista descritivo, a Sociedade de massa pode ser definida como uma
sociedade em que a grande maioria da populacdo se acha envolvida, seguindo modelos de
comportamento generalizados, na producéo em larga escala, na distribuicdo e no consumo dos bens
e servicos, tomando igualmente parte na vida politica, mediante padrdes generalizados de
participagdo, e na vida cultural, através do uso dos meios de comunicacdo de massa. A Sociedade de
massa surge num estagio avancado do processo de modernizagdo: quer quanto ao desenvolvimento
econdmico, com a concentracao da industria na producédo de bens de massa e o emergir de um setor
terciario cada vez mais imponente; quer quanto a urbanizagdo, com a concentracdo da maior parte da
populacdo e das instituicbes e atividades sociais mais importantes nas grandes cidades e nas
megaldpoles; quer quanto a burocratizacdo, com o predominio da racionalidade formal sobre a
substancial e com a progressiva reducdo das margens da iniciativa individual.” (BOBBIO, Norberto;
MATTEUCCI, Nocila; PASQUINO, Gianfranco. Dicionario de politica, v. 2. 132 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 2010, p. 1211)
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ambito judicial com o fim de assegurar a preservacao desses direitos — dos quais
muitos s&o transindividuais.™’

N&o se trata de um tema novo, muito pelo contrario, mas que ainda hoje se
mostra atual, dada a inoperancia e, principalmente, inaptiddao de todos os envolvidos
em lidar com o tema.

O que o presente estudo mostra é que a acdo coletiva, se utilizada de forma
correta, em obediéncia aos ditames constitucionais e legais aplicaveis a espécie,
tem a finalidade justamente de solucionar esses conflitos de massa, visto que a
decisdo proferida em um anico processo pode ser apta a solucionar inUmeros
conflitos de interesses.

A esse respeito, destaca-se a irretocavel licdo de Sérgio Shimura:

Como surgimento da sociedade de massa, que caracteriza a civilizacao
pés-industrial, as relagBes juridicas ultrapassaram a esfera puramente
individual para afetar grupos de pessoas, determinaveis ou ndo, exigindo a
transformagcéo do direito, material ou processual, e principalmente a
mudanca de mentalidade, de postura e de cultura.

(-.)

Constatou-se, entéo, que os meios tradicionais de resolucéo das lides eram
absolutamente impotentes e inadequados para dar vasdo a essa gama de
problemas, quando o objeto litigioso mostra-se indivisivel e afeto a pessoas
indeterminadas ou a grugos de pessoas, questdes emergentes da
sociedade contemporanea.'®

O Professor da Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, apos tecer

consideracdes acerca do desequilibrio de forcas entre os litigantes, continua:

Para superar tais empedimentos, para dar vasdo a litigiosidade diluida
difusamente na sociedade, aliada ao desconforto e a ilogia de a mesma
Justica decidir conflitantemente sobre um mesmo fato da vida invocada por
partes individuais distintas, para tornar mais aberto o canal de participacéo
da sociedade contra o poderio politico ou econémico, é que surgiu a Lei
7.347/1985 (LACP), como instrumento de implementacéo real da tutela dos
direitos metaindividuais.™**

37 Acerca da tutela jurisdicional dos direitos e interesses transindividuais, Ada Pellegrini Grinover

sustenta que “do ponto de vista social, significaram o reconhecimento e a necessidade de tutela de
interesses espalhados e informais voltados a necessidades coletivas, sinteticamente referiveis a
qualidade de vida. Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em
contraste grupos, categorias, classes de pessoas” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A acao civil publica
refém do autoritarismo. In.: Revista de Processo, n° 96. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p.
29)

138

1o SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 33-35.

SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 36.
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Nesse ponto, destaca-se que 0 processo coletivo proporciona a defesa de
interesses que, se analisados por um prisma puramente econdémico e individual, ndo
seriam jurisdicionalizados.

Ricardo de Barros Leonel posiciona-se ho mesmo sentido, ao sintetizar a

importancia dos direitos individuais homogéneos da seguinte forma:**°

Andou bem o legislador ao dar sequéncia a modernizacdo do ordenamento
processual, permitindo a integracéo dos interesses individuais homogéneos
ao processo coletivo. Permite-se o0 acesso a justica de pretens@es que nédo
teriam condigbes de ser trazidas ao conhecimento do Poder Judiciario
isoladamente. E como se houvesse a reunido, num Unico processo, de
varias demandas individuais com resultados mais satisfatérios.

Recorde-se que, por vezes, a lesdo individualmente considerada € infima, e
ainda que o demandante saisse vencedor na acdo singular, ndo estaria
compensado sequer o custo do processo ou 0s honorarios advocaticios. E
mesmo que a lesdo individualmente considerada seja de grande monta, o
aporte de recursos materiais e econémicos disponiveis para o autor da
lesdo (por vezes grupos econdmicos e empresariais, com assessoria
juridica e técnica extremamente qualificada, habituados a demandas
judiciais relacionadas a sua atividade, sendo litigantes habituais), torna
inimaginadvel que o simples litigante individual esteja efetivamente em
paridade de condi¢cbes e de armas para poder enfrentar suficientemente um
litigio individual.***

Todavia, para ser um efetivo instrumento de acesso a justica, a agdo coletiva
deve ser maximizada a ponto de ndo ter a sua amplitude — que |lhe é inerente —

mitigada por uma interpretacdo do jurista a luz de conceitos e institutos proprios do

processo civil individual.

140 Novamente socorre-se dos ensinamentos de Carlos Roberto Barbosa Moreira: “Ora, o tratamento

coletivo das pretens@es individuais apresenta uma série de vantagens. Na auséncia das acgdes
coletivas, ou o consumidor se tornaria um litigante solitario, a enfrentar muitas vezes, um oponente
gigantesco e habituado a bater-se em juizo; ou se litisconsorciaria a outros consumidores. Mas a
solugdo do litisconsorcio ndo chega a ser animadora, pois € preciso que 0 interessado conheca
outras vitimas do mesmo produto ou servigo, igualmente dispostas a ingressar em juizo; e, sobretudo,
que cada um dos autores demonstre, no processo de conhecimento, os danos pessoais que sofreu,
ndo bastando, evidentemente, que apenas um, ou alguns, sejam capazes de fazer semelhante prova:
em se tratando de litisconsorcio ndo unitario, o sucesso de uns e o insucesso de outros conduziriam a
procedéncia dos pedidos formulados por aqueles e a improcedéncia dos demais. Além disso, quando
as normas de organizacao judicidria ndo limitam o nimero de litisconsortes por processo — 0 que
diminui o impacto do ajuizamento da acdo em face do consumidor-, a pratica do foro tem
demonstrado como se torna dificil o processamento de feitos nos quais atuam muitos litigantes, ainda
quando concentrados no mesmo polo da relagao processual.” (MOREIRA, Carlos Roberto Barbosa. O
processo civil no Cdédigo do Consumidor. In.: Revista de Processo, n° 63. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991, p. 141)

1“1 L EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 99 e 100.
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Mauro Cappelletti e Bryant Garth**

, €m seu primoroso estudo sobre acesso
a justica, ja faziam esse alerta ao tratar da segunda onda de reforma apta a

assegurar 0 acesso a justica:

A concepcao tradicional do processo civil ndo deixava espaco para a
protecdo dos direitos difusos. O processo era visto apenas como um
assunto entre duas partes, que se destinava a solucdo de uma controvérsia
entre essas mesmas partes a respeito de seus proprios interesses
individuais. Direitos que pertencem a um grupo, ao publico em geral ou a
um segmento do publico ndo se enquadravam bem nesse esquema.**

A visdo do processo coletivo aqui defendida é apta a tornar a acéo para a
tutela de direitos e interesses transindividuais como uma verdadeira forma de
acesso a justica, em consonancia com o artigo 5°, XXXV e LXXVIII, da Constituicéo
Federal.

Como visto, a visdo moderna de acesso a justica passa necessariamente
pelo processo coletivo, uma vez que é por meio dele que inUmeros conflitos de

interesse poderao ser solucionados.

2 Sobre 0 estudo idealizado por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, Cassio Scarpinella Bueno

sustenta que:

“O que se percebe da preocupagao daqueles autores € que o modelo do ‘direito processual civil
classico’, por suas proprias caracteristicas, é inadequada e, portanto, deixa de desempenhar o papel
que se espera de um instrumento para a tutela jurisdicional de outros direitos que, do ponto de vista
do direito material, sdo totalmente diversos daqueles que, por décadas e séculos, foram decisivos
para o desenvolvimento e aperfeicoamento do direito processual civil.

E lembrar que os temas fundamentais do direito processual civil sdo, todos eles, baseados e
desenvolvidos a partir de situagfes individuais, de um verdadeiro padrdo de litigio, onde um (ou
pouco mais de um) autor pretende ver reconhecido direito seu em face de um (ou pouco mais de um)
réu. E mais: saber que é (ou pode ser) este autor e este réu é uma questdo que, em Ultima andlise,
remonta a pesquisa relativa a saber quem, no plano material, é o titular daquele direito ou interesse.”
(BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil direito processual publico
e direito processual coletivo, vol. 2, tomo Ill. 32 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2013, p. 173-174)
198 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 49-50.
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CAPITULO 3: UM PARALELO ENTRE O PROCESSO COLETIVO E O PROCESSO
INDIVIDUAL

3.1. Consideracgoes iniciais.

Inicialmente, é importante destacar que o escopo do presente estudo ndo é
exaurir todos os institutos do processo coletivo.

Foram escolhidos somente alguns deles, notadamente os mais sensiveis,
para que assim fosse feito um paralelo entre o processo coletivo e 0 processo
individual.

Antes de adentrar nesses topicos escolhidos, alguns pontos merecem ser

destacados, facilitando a interpretacdo daquilo que seréa dito adiante.

3.1.1. Uma questdo de nomenclatura.

O primeiro ponto que merece destaque ao se estudar o processo coletivo diz
respeito a nomenclatura a ser empregada ao ser referir ao instrumento processual
utilizado para a defesa dos interesses ou direitos transindividuais, ja que comumente
sdo utilizadas trés expressdes: “acado civil publica”’, “acdo coletiva” e “agéo civil
coletiva”.

No que tange a expressao mais utilizada (“agéo civil publica”), a primeira vez
qgue ela foi utilizada no ordenamento juridico patrio foi na Lei Complementar n°
40/1981, que € a Lei Organica do Ministério Publico, a qual, em seu artigo 3°, II,
estabelece que é funcao institucional do Parquet “promover a agao civil publica, nos
termos da lei”.

Nessa oportunidade, utilizou-se a expressdo “acao civil publica” para se
contrapor a “acao penal publica”, ou seja, ela era utilizada para se identificar a acédo
nao penal de titularidade do Ministério Publico.

Todavia, nos dias atuais, especialmente ap0s o advento de inumeras
alteracdes a Lei n° 7.347/1985 e do Cddigo de Defesa do Consumidor, essa
caracterizagao nao se mostra mais adequada.

Um parcela da doutrina defende que se estara diante de “acao civil publica”
quando o objeto for a tutela de interesses ou direitos eminentemente coletivos

(difusos e coletivos stricto), ja que a Lei n® 7.347/85 (que disciplina a acgéo civil
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publica) seria silente quanto aos interesses e direitos acidentalmente coletivos, os
quais somente poderiam ser tutelados coletivamente em razdo do advento do
Cédigo de Defesa do Consumidor. E por esse motivo que se denominaria de “acéo
civil coletiva” aquela que visa tutelar os interesses e direitos individuais
homogéneos.***

J& ha outros que entendem que sempre que o Ministério Publico for parte
havera que se falar em “agao civil publica” e quando o autor da agao for outro

legitimado, a nomenclatura mais correta seria “agdo civil coletiva”.'*®

Ao que tudo indica, o posicionamento mais adequado é aquele que
enquadra a “agao coletiva” como género do qual a “agao civil publica” € uma das
espécies, juntamente com a “acdo popular’, o “mandado de segurancga coletivo”, a
“acao de improbidade administrativa” e, também, das agcdes que envolvem o controle
concentrado de constitucionalidade (“agédo direita de inconstitucionalidade”, “agao
declaratoria de constitucionalidade” e “arguigdo de descumprimento de preceito

fundamental”).1#®

“Teori Albino Zavascki sustenta que “é preciso, pois, que ndo se confunda defesa de direitos

coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos subjetivamente
transindividuais (=sem titular individualmente determinado) e materialmente indivisiveis. (...) Ja& os
direitos individuais homogéneos sao, simplesmente, direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de
homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo utilizado para
identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade,
de semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles. Para fins de tutela
jurisdicional coletiva, ndo faz sentido, portanto, sua versao singular (um Unico direito homogéneo), ja
que a marca da homogeneidade supde, necessariamente, uma relacdo de referéncia com outros
direitos individuais assemelhados.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos. 5% ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 33-34)

Tendo isso em vista, o Ministro do Supremo Tribunal Federal conclui: “No dominio do processo
coletivo, seria importante ter presente que, quando se fala em acéo civil piblica (seja adequada ou
ndo essa denominacgéo que a Lei 7.347, de 1985, lhe atribuiu), se esté falando de um procedimento
destinado a implementar judicialmente a tutela de direitos transindividuais, e ndo de outros direitos,
nomeadamente de direitos individuais, ainda que de direitos individuais homogéneos se trate. Para
esses, 0 procedimento préprio € outro, ao qual também seria importante, para efeitos praticos e
didaticos, atribuir por isso mesmo outra denominacgéo (‘acao coletiva’ e ‘acéo civil coletiva’ foi como a
denominou o Cdédigo de Defesa do Consumidor, em seu art. 91).” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo
coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 52 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 55)

4% Voltaire de Lima Moraes sustenta que “enquanto acdo civil publica é aquela demanda proposta
pelo Ministério Publico, destinada a tutelar interesses e direitos coletivos lato sensu, individuais
indisponiveis, bem como a ordem juridica e o regime democratico, acdo coletiva é aquela proposta
por qualquer legitimado, autorizado por lei, objetivando a tutela de interesses coletivos lato sensu.”
(MORAES, Voltaire de Lima. Acao civil pablica: alcance e limites da atividade jurisdicional. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 23)

4% Nesse particular, merece destaque a célebre ligdo de Sérgio Shimura:

“Para nds, a expressao ‘agao coletiva’ (ndo-individual) constitui-se em género que alberga todas as
acbes que tenham por objeto a tutela jurisdicional coletiva (direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos), diferenciando-se da ‘acdo individual’, que tem por finalidade veicular pretenséo
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Quando se fala em “acdo coletiva”, refere-se ao instrumento
processualmente utilizado para a defesa dos direitos transindividuais.

E importante deixar claro que, a despeito de respeitaveis entendimentos em
sentido contrario, as expressdes “agao civil publica” e “agao civil coletiva” devem ser
tidas como sinbnimas, o que se denota da perfeita integracdo entre a Lei n°
7.347/1985 e o Cédigo de Defesa do Consumidor.**’

Essa integracdo acaba por afastar o fato de a Lei n°® 7.347/1985 nao prever
em seu objeto os direitos individuais homogéneos, 0s que néo estariam abarcados
pelo Codigo de Defesa do Consumidor, que foi o diploma legal que trouxe essa nova

espécie de direito transindividual.

3.1.2. Conceito e objeto.

Apesar de o presente estudo ter como escopo a analise da acdo coletiva,
nao ha como olvidar que a principal de suas espécies € a acao civil publica.

Como ja visto, a acao civil publica foi alcada ao patamar constitucional pela
carta de 1988 (artigo 129, Ill), o que demonstra a relevancia para o legislador
constituinte da defesa dos direitos e interesses transindividuais.

O predambulo da Lei n® 7.347/1985 estabelece que este ato normativo

“disciplina a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-

puramente subjetiva e particularizada. Nao se desconhece que cada qual pode ter suas
peculiaridades e procedimentos especificos, mas é certo que estdo voltadas a servir de instrumento a
protecdo de interesses coletivos.

Enquadrar-se-iam, por exemplo, nesse espaco, a acdo popular, o mandado de seguranca coletivo
(art. 5°, LXX, CF), a acdo de responsabilidade por ato de improbidade administrativa (Lei 8,429/1992),
a acéo direta de inconstitucionalidade e a acdo constitucionalidade (art. 102, I, a, e 8§ 1° 2 2° art. 103
e § 2° CD; Leis 9.868/1999 e 9.882/1999), o mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, CF) e a propria
acao civil pablica.

Em todas elas, o ponto em comum reside nos extremos do procedimento: legitimidade ativa
concorrente e disjuntiva e coisa julgada erga omnes ou ultra partes.” (SHIMURA, Sérgio. Tutela
coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 43-44)

“Teori Albino Zavascki, apesar de ndo concordar com a orientacdo aqui defendida, acaba por
reconhecer que ele tem prevalecido: “Todavia, essa distingdo terminoldgica, € bom reiterar, nao
constitui exigéncia cientifica. Sua importancia é apenas pratica didatica, e somente por isso a
adotamos. Convém anotar, também, que ela ndo esti sendo observada nem pelo legislador nem pela
jurisprudéncia, que, de um modo geral, conferem a denominacédo de acéo civil publica para todas, ou
quase todas, as aces relacionadas com o processo coletivo. A Lei 7.913, de 1989, por exemplo,
denomina de agdo civil plblica a ‘de responsabilidade por danos causados aos investidores no
mercado de valores mobiliarios’, embora seja patente que os direitos dos lesados tém, na espécie,
tipico carater de direitos individuais homogéneos. Fendmenos semelhantes sdo comuns na
jurisprudéncia, inclusive do STF e do STJ.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de
direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 5% ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 55)
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ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico”.

Por essa transcricdo ja é possivel concluir que a acgao civil publica visa a
defesa dos direitos e interesses transindividuais, os quais, em rol exemplificativo,

S&80 expostos nos incisos no artigo 1°:

Art. 1°. Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acao
popular, as acbes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais
causados

| - a0 meio-ambiente;

Il - ao consumidor;

Il — a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico;

IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo;

V - por infracdo da ordem econdmica;

VI - a ordem urbanistica;

VIl — a honra e a dignidade de grupos raciais, étnicos ou religiosos.
Pardgrafo Unico. Nao ser4 cabivel acdo civil publica para veicular
pretensdes que envolvam tributos, contribuicdes previdenciarias, o Fundo
de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.

A afirmacédo de que se trata de um rol exemplificativo pode ser comprovada
pelo disposto no inciso IV acima transcrito, haja vista que “qualquer outro interesse
difuso ou coletivo” pode ser objeto de agao civil publica.

Trata-se de dispositivo inserido pelo artigo 110 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, 0 que, uma vez mais, comprova a perfeita integracdo entre a Lei n°
7.347/1985 e a lei consumerista (Lei n® 8.078/1990).

Essa integracdo decorre das remissfes feitas no artigo 21 da Lei n°
7.347/1985 e nos artigos 90 e 117 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, que, como
sera visto adiante, compde o chamado nucleo duro do microssistema das acfes
coletivas.

Com isso, ndo ha que se sustentar que a Lei n° 7.347/1985 nao se aplique
para a tutela de direitos e interesses individuais homogéneos, cuja definicdo
(detalhada no Capitulo 1 desse estudo) estd no artigo 81, paragrafo unico, lll, do

Cédigo de Defesa do Consumidor.**®

4% Bruno Miragem aborda esse ponto da seguinte forma: “Note-se que no sistema juridico brasileiro,

foi o CDC que estabeleceu, em seu art. 81, a classificagdo dos direitos passiveis de protecédo por
intermédio da tutela coletiva, quais sejam, as definicbes de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Com a vigéncia do art. 21 da LACP, a partir da redacéo estabelecida pelo art. 117 do
CDC, o sentido e alcance da tutela coletiva estabelecida no Titulo Ill do CDC e as disposi¢fes da
LACP tornam-se interdependentes, guiando-se a aplicacdo das disposi¢cbes de ambas as normas
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Uma interpretagcdo mais apressada levaria ao entendimento de que a lei da
acdo civil publica e, consequentemente, esse instrumento processual, somente
teriam vez para os direitos e interesses eminentemente coletivos (difusos e coletivos
stricto sensu), ante o seu siléncio quanto aos direitos individuais homogéneos, 0s
quais somente foram previstos (e conceituados) pelo legislador quando do advento
da lei consumerista — até mesmo porque essa nova espécie de direito transindividual
estd intimamente relacionada as relacbes juridicas de consumo, que envolvem
guestBes de massa (e portanto conflitos massificados).

Em outras palavras, a agéo civil publica ndo se limita & defesa dos direitos e
interesses difusos e coletivos (em sentido estrito), ao passo que a acao civil coletiva
ndo se presta somente para a tutela de direitos e interesses individuais
homogéneos. A perfeita integracdo entre esses diplomas legais permite que o
intérprete conclua que a acédo civil publica e a acéo civil coletiva sao sindnimos,
sendo que ambas se prestam a defesa de todas as espécies de direitos
transindividuais.**°

Assim, a acao civil publica pode ser conceituada como o instrumento
processualmente cabivel para a tutela de direitos e interesses transindividuais
(difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) — que, lembre-se, sao
direitos fundamentais — por meio de um dos entes legitimados previstos no artigo 5°
da Lei n® 7.347/1985 e no artigo 82 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

Tendo isso em vista, pode-se afirmar que ela ndo se presta para a tutela de
direitos individuais, ainda que o Ministério Publico perquira a sua defesa em juizo,
uma vez que, com visto, a acdo civil publica (pelas suas préprias peculiaridades,
notadamente no que tange a coisa julgada) tem um escopo muito maior (defesa de
direitos e interesses transindividuais), sendo que o Parquet ndo é o Unico ente

legitimado.

pela maior efetividade da protegdo dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.”
(MIRAGEM, Bruno. Curso de direito do consumidor. 42 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2013, p. 1626-1627)

19 0 Superior Tribunal de Justica tem posicionamento sedimentado no sentido de que a ac&o civil
publica pode ser utilizada para a tutela de direitos e interesses individuais homogéneos: “A Lei da
Acdo Civil Publica foi alterada pelo Codigo de Defesa do Consumidor, restando possibilitado o
ajuizamento de agles civis plblicas para a defesa também dos chamados "interesses individuais
homogéneos", entre 0s quais se situam os do caso em comento: consumidores de combustiveis
(gasolina e alcool) que passaram a pagar, embutido no preco do bem consumido, a exagao prevista
no Decreto-Lei n°® 2.288, de 1986, denominada ‘empréstimo compulsério sobre o consumo de
combustiveis’.” (STJ; REsp294021/PR; Rel. Min. José Delgado; 1% Turma; julgado em 20/02/2001;
publicado no DJ 02/04/2001 p. 263 e nha JBCC vol. 190 p. 124; v.u.)
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No mais, é importante lembrar que ndo € porque o Ministério Publico é parte
ativa de uma acéao civil (ndo penal) que o nomen in iures da acdo sera acéao civil
publica. ™

N&o se pode perder de vista que a acdo civil publica tem um regramento
especifico no que tange a coisa julgada (artigo 103 e 104 do Codigo de Defesa do
Consumidor), a qual, por ser erga omnes ou ultra partes (a depender da espécie de
direito coletivo lato sensu tutelado), ndo se coaduna com pretensdes relacionadas a
direitos individuais puros.

Uma vez conceituada a acao civil publica, mostra-se necessario tecer breves
comentarios acerca de seu objeto.

Se o caput do artigo 1° da Lei n° 7.347/1985 — especialmente ao dispor que
essa acgao visa a “responsabilidade por danos morais e patrimoniais” — for lido de
uma forma apressada, pode levar o intérprete a concluir, de forma equivocada, que
o pedido formulado na acao civil publica seria a condenacdo em perdas e danos.

Todavia, 0 escopo maior da acgao civil publica é, indubitavelmente, a tutela
especifica (obrigacdo de fazer e de néo fazer), uma vez que o pedido indenizatério
ja pressupde a ocorréncia do dano, o qual, muitas vezes (especialmente no ambito
do direito ambiental), se mostra irreversivel.

Assim, conforme autoriza o artigo 3° da Lei n° 7.347/1985 (que dispde que “a
acao civil podera ter por objeto a condenacdo em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou nao fazer”), a acao civil publica podera ter por objeto um
pedido cominatério, consubstanciado em uma obrigacdo de fazer ou de nao fazer
cumulada com a imposi¢cao de multa.

A esse respeito, destaca-se o artigo 11 da Lei n® 7.347/1985:

Art. 11. Na a¢do que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer

%0 Todavia, 0 Superior Tribunal de Justica tem admitido o ajuizamento de a¢éo civil publica por parte

do Ministério Publico para a defesa de direitos puramente individuais:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA.
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITOS
INDISPONIVEIS. PRECEDENTES.

1. N&o ocorre ofensa ao art. 535 do CPC se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as
questdes essenciais ao julgamento da lide.

2. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte no sentido de que o Ministério Plblico possui legitimidade
para a defesa dos direitos individuais indisponiveis, como € o caso dos autos, em que se busca o
direito ao fornecimento de medicamento a pessoa que n&o dispbe de recursos financeiros para
tratamento da saude.

3. Recurso especial conhecido em parte e, nessa parte, provido.” (STJ; REsp 1410520/MG; Rel. Min.
Eliana Calmon; 22 Turma; julgado em 03/12/2003; publicado no DJe de 10/12/2013; v.u.)
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ou ndo fazer, o juiz determinara o cumprimento da prestacao da atividade
devida ou a cessacdo da atividade nociva, sob pena de execucao
especifica, ou de cominacdo de multa diaria, se esta for suficiente ou
compativel, independentemente de requerimento do autor.™"

Frisa-se que esse dispositivo acima transcrito deve ser interpretado a luz de
todo o ordenamento juridico para o fim de autorizar a utilizagdo da ag&o civil publica
para fins preventivos — de evitar a ocorréncia do dano — e ndo, pura e simplesmente,
repressiva (oportunidade em que se evita a propagacéo do dano).*?

Salta aos olhos o artigo 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor que
determina que “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo
sdo admissiveis todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela.”*>*

Esse dispositivo — que como exposto anteriormente se aplica a defesa de
todos os direitos ou interesses transindividuais — visa justamente assegurar a
plenitude do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, na medida em que permite a

utilizacao de qualguer instrumento processual para a tutela desses direitos.

1 No que toca a esse dispositivo, Luiz Guilherme Marinoni defende que “o art. 11 da Lei da Acéo

Civil Publica s6 admite, em principio, uma das formas de tutela inibitoria, aquela que visa a fazer
cessar a pratica do ilicito. Contudo, é certo que tal norma, ao aludir a ‘cessagao da atividade nociva’,
deseja abarcar os atos suscetiveis de repeticdo, cujos exemplos sdo notérios no plano da tutela
coletiva, valendo a pena lembrar, v.g.,, os casos de venda de produtos nocivos a saude do
consumidor.” (MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5° ed. rev. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 79)

%2 Nesse particular, Luiz Guilherme Marinoni salienta a importancia da tutela inibitéria (evitar que um
dano seja cometido) para a tutela coletiva: “Para a demonstragdo da importancia da tutela inibitéria no
plano dos direitos transindividuais, torna-se adequada a anélise da tutela do meio ambiente, uma vez
que este € um dos lugares em que a inefetividade da tutela ressarcitéria evidencia-se de modo mais
claro. Se é verdade que cresce em importancia, nos Ultimos tempos, a reparacao especifica do dano
ecolégico, e que é necesséria a responsabilizacdo, ainda que pelo equivalente, daquele que agride o
meio ambiente, o certo € que ndo se pode admitir, no campo do direito ambiental, a troca da tutela
especifica e preventiva do bem tutelado pela tutela ressarcitéria, sob pena de admitir-se,
implicitamente, uma troca perversa, que justificaria o cinico ‘poluo, mas pago’. Como é evidente, a
admissdo da tutela ressarcitéria no campo do direito ambiental néo significa a aceitagdo da poluigcéo,
mas objetiva evitar que o dano ecoldgico figue sem a devida reparagdo, para que nao ocorra a
degradacdo do meio ambiente, € imprescindivel a atuacdo preventiva e, assim a tutela inibitoria.”
(MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 5° ed. rev. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 80-81)

%% Nesse particular, ¢ salutar a licdo (a0 comentar o mencionado artigo 83) de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery: “A norma deixa clara a possibilidade da utilizagdo de todo e qualquer
tipo de agdo judicial para a defesa dos direitos previstos no CDC. O fato de o CDC 91 tratar de a¢éo
condenatoria de reparacdo do dano de que foram vitimas titulares de direito individual homogéneo,
nao significa que essa ac¢ao seja apenas de cunho condenatério. A norma ora comentada, situada na
parte geral da defesa do consumidor em juizo, abre possibilidade para o ajuizamento de acao de
conhecimento (declaratéria, constitutiva e condenatéria), cautelar e de execugdo, na defesa de
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos do consumidor.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 32 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 346)
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A redacdo do caput do artigo 1° da Lei n°® 7.347/1985, ao dispor que “as
acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados” a diversos
bens juridicos elencados em seus incisos, em uma interpretacdo apressada, levaria
o hermeneuta a conclur que somente as pretensdes de cunho
condenatorio/reparatorio é que poderiam ser tuteladas por meio da acdo civil
publica.

N&o se desconhece que o legislador previu a possibilidade da pretensao
cominatoria, consubstanciada nas acdes de obrigacbes de fazer e de nado fazer
(artigo 3° da Lei n°® 7.347/1985)— que sao as mais comuns e efetivas quando se fala
na tutela de direitos ou interesses transindividuais (isso se deve, em grande parte, a
dificuldade da reparacao, especialmente ao retorno ao status quo ante) —, e também
do provimento cautelar (artigo 4° da Lei n® 7.347/1985).

Todavia, ndo h4 como negar que todo e qualquer provimento jurisdicional
(inclusive os constitutivos negativos e mandamentais) podem ser utilizados pelos
legitimados para a tutela desses direitos fundamentais.™*

O que se deve ter em mente € que 0 escopo da tutela coletiva € otimizar a
prestacdo da propria tutela jurisdicional, permitindo o efetivo acesso a justica dos
jurisdicionados, 0 que possui especial relevancia para os direitos e interesses
individuais homogéneos.*>

Pode-se concluir, portanto, que a acao civil publica pode ter por objetivo (i) a
prevencdo de dano (ou seja, busca-se evitar a violacdo de um direito, hipotese em

que a tutela coletiva ganha nitidos contornos de tutela inibitéria)™*®; (i) a cessacdo

%% Nelson Nery Junior cita a possibilidade de a ndo aplicacdo do artigo 83 do Cédigo de Defesa do

Consumidor inviabilizar as acdes desconstitutivas (constitutiva negativa), que podem ser grande
proveito em questbées envolvendo direito ambiental: “Poder-se-ia pensar, por exemplo, na invalidagéo
de um contrato administrativo lesivo ao meio ambiente, surgindo duvidas sobre a possibilidade de
essa agdo constitutiva negativa ficar sob o regime da LACP em face da redacéo dos arts. 1°, 3° e 4°
dessa lei.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cdédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume II. 102 ed. rev.,
atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 221)

' No mesmo sentido: “As agdes civis publicas, em sintonia com o disposto no artigo 6°, VIII, do
Cédigo de Defesa do Consumidor, ao propiciar a facilitacdo a tutela dos direitos individuais
homogéneos dos consumidores, viabilizam otimizacdo da prestacdo jurisdicional, abrangendo toda
uma coletividade atingida em seus direitos, dada a eficacia vinculante das suas sentengas.” (STJ;
AgRg no AREsp 362491/RS; Rel. Min. Luis Felipe Saloméo; 42 Turma; julgado em 05/11/2013;
Psléblicado no DJe de 08/11/2013; v.u_.) _

A supremacia da tutela especifica (ndo s6 para a tutela coletiva, mas também para a tutela
individual) tem sua importancia dada pelo artigo 84 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Desse
dispositivo, destaca-se o enunciado de seu § 1°: “A conversdo da obrigacdo em perdas e danos
somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengéo
do resultado pratico correspondente”. Também ganha relevo a possibilidade de serem antecipados os
efeitos da tutela jurisdicional (88 3° e 4°).
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do dano (evita-se que 0 estrago se propague); e (ii) a reparacdo dos danos

ocasionados.*’

3.2. Leis aplicaveis.

Um primeiro ponto que salta aos olhos diz respeito a legislacdo aplicavel ao

processo civil.

3.2.1. Cdbdigo de Processo Civil: uma lei geral para a tutela de direitos

individuais.

O processo civil brasileiro é regido ordinariamente pela Lei n°® 5.869, de 11
de janeiro de 1973, que instituiu o Cédigo de Processo Civil, o qual, em seu artigo
1.211, impde a sua regéncia sobre toda a matéria processual civel.

Tem-se, aqui, uma lei geral para todos os processos de natureza civil (ndo

criminal e ndo trabalhista)*°®

, que dada a sua generalidade e abrangéncia ainda é
aplicada de forma subsidiaria por inUmeras outras leis, ao disporem de forma
diferenciada sobre um determinado procedimento,

Isso ocorre, em grande parte, pelo fato de o Cdédigo de Processo Civil
estabelecer a conceituacdo de inUmeros institutos (como a cita¢do e intimacéo, por
exemplo), ndo sendo necessario que todas as leis que versem sobre questfes
processuais repitam disposicdes ja constantes no diploma processual geral.

Todavia, é importante salientar que o codigo, quando foi editado, tinha o
escopo de disciplinar as relacbes processuais atinentes a tutela de direitos
puramente individuais, ou seja, a lei processual civil foi idealizada para a solucao de
lesGes ou ameaca de lesdes a direitos subjetivos individuais.

Tanto assim o é que a regra geral € que somente é possivel se socorrer do
Poder Judiciario para pleitear direito proprio em nome préprio (artigo 6° do Codigo de

Processo Civil), o que se convencionou chamar de legitimacdo ordinéria. Em outras

" SOUZA, MotauriCiocchetti. Acdo civil publica e inquérito civil. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.

49-50.

%8 Ainda assim, por diversas oportunidades o Cédigo de Processo Penal estabelece a aplicacdo do
Cddigo de Processo Civil para algumas situagdes (como os artigos 139, 362, 790, por exemplo),
assim como também o fez a Consolidacéo das Leis do Trabalho (artigo 836, por exemplo).
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palavras, somente o titular daquele direito lesado ou ameacado € que possui, em
tese, legitimidade para ajuizar uma acao.

Esse dispositivo trouxe uma excecéao, que ficou conhecida como legitimacao
extraordinaria, que se caracteriza quando alguém pleiteia em nome préprio direito
alheio, o que somente é permitido nos casos previstos em lei.**

A partir dessa simples constatacdao, pode-se afirmar que o legislador ndo
previu nesse diploma legal instrumentos para a tutela de direitos coletivos.

Neste ponto, frisa-se que ndo ha que se falar no instituto do litisconsorcio
como um desses instrumentos, haja vista que existem regras especificas para a sua
caracterizagdo (artigos 46 e seguintes do Cdédigo de Processo Civil), além da
possibilidade de o magistrado limita-lo nas hipoteses do paragrafo unico do artigo 46
do Cadigo de Processo Civil (litisconsdrcio multitudinario).

O litisconsorcio se caracteriza pela existéncia de dois ou mais sujeitos no
mesmo polo (ativo ou passivo) da relagdo juridica processual, o que ndo se verifica
no caso das acdes coletivas, haja vista que a coletividade € representada em juizo
por um 6rgao ou uma entidade (Ministério Publico, Sindicato, etc.).

Assim, ndo resta davida de que o Cdédigo de Processo Civil tem por fim
instrumentalizar (viabilizar) a solugcdo de litigios notadamente individuais, 0 que se
denota da analise das peculiaridades de inumeros institutos, ndo tendo sido
idealizado para a tutela de direitos transindividuais — até mesmo porque na época de
sua edicdo o tema ainda ndo estava muito difundido entre os doutrinadores

brasileiros.

3.2.2. Microssistema do processo coletivo.

A primeira grande diferenga entre o processo coletivo e o processo individual
€ que este possui uma lei geral (que, como visto, é o Cddigo de Processo Civil), ao
passo que aquele, para que lhe seja atribuida ampla efetividade, depende da
aplicacao conjunta principalmente de dois diplomas, quais sejam, a lei de agao civil
publica (Lei n° 7.347/1985) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n°
8.078/1990).

%% Como exemplo de legitimagdo extraordinaria pode-se citar o artigo 42 do Codigo de Processo

Civil, que, ao vedar a substituicdo das partes em virtude da alienagdo da coisa litigiosa sem a
anuéncia da parte contraria, permite que o alienante (que nao detém mais o bem) defenda os
interesses do adquirente (novo proprietario), podendo este figurar como assistente.
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O artigo 90 do Caodigo de Defesa do Consumidor, conjugado com o artigo 21

da Lei n® 7.347/85 (com a redacdo dada pelo artigo 117 do Cdédigo de Defesa do

Consumidor) determinam a interacdo desses dois diplomas legais para a efetiva

tutela dos direitos e interesses transindividuais:

Lei n°® 7.347/85

CDC

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e
interesses difusos, coletivos e individuais, no
qgue for cabivel, os dispositivos do Titulo 1l

da lei que instituiu o Codigo de Defesa do

Art. 90. Aplicam-se as acbes previstas neste
titulo as normas do Cadigo de Processo Civil
e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,

inclusive no que respeita ao inquérito civil,

Consumidor.
1990).

(Incluido Lei n° 8.078, de | naquilo que ndo contrariar suas disposi¢oes.

A doutrina tem entendido que esses dois diplomas formam o chamado
nacleo duro do chamado microssistema ou minissistema de processo coletivo, o
gue, ndo obstante, pode ser complementado por outras leis que disciplinam os
direitos e interesses transindividuais.

Nesse particular, € importante ressaltar que inexiste hierarquia entre a lei de
acao civil publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor, sendo que, em atencao ao
disposto no artigo 21 da Lei n°® 7.347/85 e no artigo 90 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, parece que o0 posicionamento mais adequado seja que esses dois
diplomas sejam aplicados conjuntamente, na medida em que eles se
complementam.

Esta-se diante do chamado principio da perfeita interacdo entre esses
diplomas legais o que decorre ndo somente dos dispositivos acima mencionados,
como também dos artigos 110 (que acrescentou 0 inciso IV ao artigo 1° da Lei n® 7
7.347/85) e 117 (que acrescentou o artigo 21 a Lei n° 7.347/85) do Codigo de
Defesa do Consumidor.

Existe um perfeito dialogo de fontes entre a Lei n° 7.347/1985 e o Cddigo de

Defesa do Consumidor'®, com o escopo de justamente assegurar a efetividade da

%% Bruno Miragem, a luz da teoria dos dialogos das fontes do aleméo Erik Jayme (difundida no Brasil

por Claudia Lima Marques), ensina que: “Um dos principais tragcos do CDC em matéria processual é
sua decisiva interlocugdo com a Lei de Agdo Civil Pablica, seja no sentido de utilizar-se, na defesa do
consumidor, dos instrumentos previstos nela, mas principalmente introduzindo nova disposi¢cdes na
lei, a partir das contribuicfes trazidas pela experiéncia no curso do cinco anos entre a edicdo da :ACP
em relagdo ao instante de promulgacao do Codigo. Em grande medida, o CDC e a LACP constituem,



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm#art117
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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prestacdo da tutela jurisdicional, elevando o preceito do artigo 5° XXXV, da
Constituicdo Federal ao seu grau maximo.

Assim, ndo ha que se cogitar que primeiro deveria ser aplicada a Lei da
Acado Civil Publica e s6 no que esta for omissa € que se aplicaria o Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Esse entendimento, inclusive, € o que vem prevalecido no Superior Tribunal

de Justica:

ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO
CIVI PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO NA
DEFESA DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS.
ARTS. 127 E 129, lll E IX, DA CF. VOCACAO CONSTITUCIONAL DO
MINISTERIO PUBLICO NA DEFESA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.
DIREITO A SAUDE. DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. RELEVANCIA
PUBLICA. EXPRESSAO PARA A COLETIVIDADE.UTILIZACAO DOS
INSTITUTOS E MECANISMOS DAS NORMAS QUE COMPOEM O
MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVAEFETIVA E ADEQUADA
PROTE(;AO. RECURSO PROVIDO.

(..

5. Os arts. 21 da Lei da Acao Civil Publica e 90 do CDC, como normas de
envio, possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou
Minissistema de protecdo dos interesses ou direitos coletivos amplo senso,
no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do Idoso e o da
Crianca e do Adolescente, a Lei da Ac¢édo Popular, a Lei de Improbidade
Administrativa e outras que visam tutelar direitos dessa natureza, de forma
que os instrumentos e institutos podem ser utilizados com o escopo de
"propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC).

6. Recurso especial provido para determinar o prosseguimento da acao civil
publica.

(STJ; REsp 695396/RS; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; 12 Turma; julgado
em 12/04/2011; disponibilizado no DJe de 27/04/2011; v.u.)

Outro ponto que ganha relevo ao se tratar da existéncia desse
microssistema diz respeito a possibilidade de aplicacdo das regras processuais
coletivas previstas no Codigo de Defesa do Consumidor a relacfes juridicas

diversas das de consumo.®!

em matéria de tutela coletiva dos direitos, um s6 universo, em que as normas de ambos os diplomas
legislativos dialogam entre si, adotando-se aqui a consagrada expressdo de Erik Jayme em seu
Curso de Haia (Identité culturelle et intégration ...), de 1995. Essa comunicacgéo entre as duas leis tem
como resultado mais significativo a adog¢ao, nos processos sob a égide da LACP, de regras sobre
situagBes que sua redacao original silenciava, como € o caso: da ampliagdo da legitimacgdo para agir,
os efeitos da coisa julgada, a possibilidade de defesa coletiva de interesses e direitos individuais
homogéneos concebidos pelo CDC.” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1626)

161 Nesse sentido: “O ajuizamento de acdo civil piblica em defesa de direitos individuais homogéneos
nao relacionados a consumidores é pertinente, tendo o sindicato legitimidade para propor a referida
acdo em defesa de interesses individuais homogéneos da categoria que representa.” (STJ; AgRg no
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Cumpre salientar, nesse particular, a redagdo do artigo 89 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que foi vetado pela Presidéncia da Republica: “As normas
deste Titulo aplicam-se, no que for cabivel, a outros direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, tratados coletivamente.”

O entdo Presidente Fernando Collor de Mello vetou o dispositivo acima
transcrito, na medida em que, no seu entender, a autorizagdo conferida ao Poder
Legislativo para elaborar o Cadigo de Defesa do Consumidor (o0 que se deu por meio
do artigo 48 dos Atos das DisposicOes Constitucionais Transitorias) ndo abarca a
tutela de direitos ou interesses que n&o sejam atinentes & relacdo de consumo.*®?

Contudo, o veto em questdo ndo modifica o0 raciocinio anteriormente
delineado, sendo, portanto, in6bcuo, na medida em que o artigo 21 da Lei n°
7.347/1985 — que, frisa-se, teve a sua redacdo determinada pelo artigo 117 do
Cddigo de Defesa do Consumidor — autoriza a aplicacao do Titulo Ill do Cédigo de
Defesa do Consumidor (titulo este que disciplina a “defesa do consumidor em
juizo”).

Nesse ponto, ganha relevo a auséncia de veto presidencial ao artigo 110 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, que inseriu, dentre as hipoteses de cabimento do
ajuizamento da acéo civil publica (rol do artigo 1° da Lei n° 7.347/1985), o inciso IV
que autoriza a utilizacdo desse instrumento processual para a tutela de “qualquer
outro interesse difuso ou coletivo”.

A esse respeito, destaca-se a orientacado de Kazuo Watanabe:

O veto presidencial pretendeu cortar essa extensdo, mas ndo conseguiu
atingir o objetivo colimado.

(..

A mesma extensdo indicada no dispositivo vetado foi efetivada pelos arts.
110 e 117 do Cdbdigo, que fizeram os acréscimos mencionados a Lei n°
7.347/85, sendo assim induvidoso, agora, que toda a disciplina contida no
Titulo 11l do Cadigo, inclusive a pertinente a acao coletiva para a defesa de
interesses individuais homogéneos, é invocavel para a tutela de outros
direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, e néo
apenas os respeitantes aos consumidores.'®®

REsp 1453237/RS; Rel. Min. Humberto Martins; 2° Turma; julgado em 05/06/2013; publicado no DJe
de 13/06/2014; v.u.)

%2 0 veto presidencial foi fundamentado da seguinte forma: “A extensdo das normas especificas
destinadas a protecao dos direitos do consumidor a outras situacdes excede dos objetivos propostos
no codigo, alcancando outras relages juridicas néo identificadas precisamente e que reclamam
regulacao propria e adequada. Nos termos do art. 48 do Ato das DisposigBes Constitucionais
Transitorias, deve o legislador limitar-se a elaborar Cédigo de Defesa do Consumidor.”

'* GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 124.
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Em outras palavras, o microssistema das agOes coletivas, formado
fundamentalmente pela Lei da Acdo Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do
Consumidor, pode ser utilizado para a tutela de qualquer direito ou interesse
transindividual (difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos), seja ele
decorrente de uma relagcdo de consumo ou nao.

Nesse particular, ganha destaque, como visto anteriormente, o disposto no
artigo 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor (plenamente aplicavel a tutela de
qualguer espécie de direito ou interesse transindividual), que visa justamente
assegurar a plenitude do artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, na medida em
que permite a utilizacdo de qualquer instrumento processual para a tutela desses
direitos.

Em suma, a efetividade da tutela jurisdicional dos direitos transindividuais
passa pelo correto e adequado enquadramento do microssistema, com a utilizagéo
de forma harmoniosa da Lei n° 7.347/1985 e do Cdadigo de Defesa do Consumidor
(ndcleo duro do microssistema), além de outras leis que tutelem direitos
transindividuais, como é o caso, por exemplo, da Lei das Pessoas com Deficiéncia
(Lei n® 7.853/1989), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/1990), da
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/1992), do Estatuto do ldoso (Lei n®
10.741/2003) e da Lei de Defesa da Ordem Econdmica (Lei n® 12.529/2011).1%*

Aqui surge uma grande discussdo doutrinaria, qual seja, como aplicar as
disposi¢des do nucleo duro em face daquelas previstas nas demais leis que compde
0 microssistema.

Caso se esteja diante de uma acéao civil publica — em que n&do ha nenhuma
lei especifica tutelando o direito material — primeiro serdo aplicadas as disposices
do ndcleo duro, para que, somente na omissao destas, se apliquem artigos de leis
especificas, desde que elas sejam benéficas a tutela dos direitos transindividuais.

Isso ocorre, por exemplo, com relacdo a necessidade de reexame
necessario da sentenca de improcedéncia dos pedidos formulados em acéo civil

publica.

164 A despeito de ndo tratar propriamente do processo coletivo, o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°

12.288/2010), em seu artigo 55, estabelece que “Para a apreciacédo judicial das lesdes e das
ameacas de lesdo aos interesses da populacdo negra decorrentes de situacdes de desigualdade
étnica, recorrer-se-a, entre outros instrumentos, a agdo civil piblica, disciplinada na Lei n® 7.347, de
24 de julho de 1985.”
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O reexame necessario previsto no artigo 475 do Cédigo de Processo Civil
tem autoriza uma ampla reandlise do processo pelo tribunal quando a decisédo
proferida em primeira instancia for desfavoravel a Fazenda Publica, sendo que, para
tanto, ndo ha a necessidade de interposicéo de recurso pelo sucumbente.

A lei prevé algumas exce¢fes em que ndo se opera O reexame hecessario,
mas, de qualquer forma, o escopo maior é de assegurar que o interesse publico,
ainda que secundario, defendido pela Fazenda Publica ndo seja violado/ameacado
em razdo da desidia do administrador. O que se busca, portanto, € um julgamento
com maior seguranca.

Ora, ndo had como olvidar que o legitimado a propositura da acao coletiva
também defende o interesse da coletividade (tanto que se fala em direitos
transindividuais), j& que na maioria dos casos defende os interesses atinentes as
relaces de consumo™®® e ao direito ambiental.

Dessa forma, deve ser admitido o reexame necessario da sentenca
desfavoravel a coletividade nas acdes coletivas, seja ela de extingdo sem resolucao
de mérito ou de improcedéncia.

Para tanto, podem ser aplicadas disposi¢cdes do proprio microssistema que
rege as acodes coletivas: o artigo 19 da Lei n°® 4.717/65 e o artigo 4°, § 1°, da Lei n°
7.853/89 determinam que “a sentenga que concluir pela caréncia ou pela
improcedéncia da acdo esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo
efeito sendo depois de confirmada pelo tribunal”.

Esse, inclusive, é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REPARACAO DE DANOS
AO ERARIO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. REMESSA
NECESSARIA. ART. 19 DA LEI N° 4.717/64. APLICACAO.

1. Por aplicacdo analdgica da primeira parte do art. 19 da Lei n® 4.717/65,
as sentencas de improcedéncia de acdo civil publica sujeitam-se
indistintamente ao reexame necessario. Doutrina.

2. Recurso especial provido.

(STJ; REsp 1108542/SC; Rel. Min; Castro Meira; 22 Turma; julgado em
19/05/2009; disponibilizado em DJe 29/05/2009; v.u.)

%% Nao se pode perder de vista que a protecdo aos direitos do consumidor foi algcada ao patamar de

direito fundamental (artigo 5°, XXXIl, da Constituicdo Federal), sendo que a lei que rege a matéria,
Cdédigo de Defesa do Consumidor (que comp8e o nudcleo duro do microssistema do processo
coletivo), é tida como de ordem publica e de interesse social, nos termos de seu artigo 1°. E tamanha
a importancia desse direito fundamental que ele também deve ser observado no que tange a ordem
econdmica (artigo 170, V, da Constituicdo Federal).
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Caso se esteja diante de uma situacao juridica que tenha tutela especifica
por uma lei do microssistema, o nucleo duro somente sera aplicado de forma
subsidiaria.

Isso fica patente quando se discute a legitimidade para o ajuizamento da
acao popular (cuja lei compde o microssistema das acoes coletivas).

Se fosse adotado entendimento diverso aquele aqui defendido, estaria se
admitindo que qualquer dos legitimados a propositura da acao coletiva (artigo 5° da
Lei n° 7.347/1985 e artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor) poderia ajuizar
uma acédo popular quando, por expressa disposicao constitucional (artigo 5°, LXXIII,
da Constituicdo Federal), somente o cidadao teria esse direito.

Assim, resta evidente que, em se tratando de direito que é tutelado
processual e/ou materialmente por uma lei inserida no microssistema, a aplicacéo do
ndcleo duro se d& de forma subsidiaria e naquilo que ndo confrontar as disposi¢cdes
especificas.

N&do obstante, € importante salientar que o Cdédigo de Processo Civil
somente serd aplicado de forma subsidiaria — na esteira do artigo 19 da Lei n°
7.347/1985 e do artigo 90 do Cdodigo de Defesa do Consumidor — e, especialmente,
quando ndo confrontar com as disposi¢cdes do microssistema e a propria esséncia,
génese do processo coletivo.

Em outras palavras, as regras do processo civil individual ndo podem ser
utilizadas como obstaculos a dificultar ou até mesmo a inviabilizar a tutela adequada

e efetiva dos direitos transindividuais.

3.3. Legitimidade.

3.3.1. Conceito e sua caracterizacado no processo individual.

A legitimidade da parte (juntamente com a possibilidade juridica do pedido e
com o interesse processual) € uma das condicbes da acdo, devendo, se
inobservada (sendo, portanto, a parte ilegitima), resultar na extincdo do processo
sem resolugcdo de mérito, nos termos do inciso VI do artigo 267 do Cdédigo de
Processo Civil.

No que diz respeito a legitimidade ad causam, mostra-se salutar o

ensinamento de Candido Rangel Dinamarco:
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Legitimidade ad causam é qualidade para estar em juizo, como demandante
ou demandado, em relagdo a determinado conflito trazido ao exame do juiz.
Ela depende sempre de uma necessaria relacdo entre o sujeito e causa e
traduz-se na relevancia que o resultado desta vira a ter sobre sua esfera de
direitos, seja para favorece-la ou para restringi-la. Sempre que a
procedéncia de uma demanda seja apta a melhorar o patriménio ou a vida
do autor, ele sera parte legitima; sempre que ela for apta a atuar sobre a
vida ou patriménio do réu, também esse sera parte legitima. Dai conceituar-
se essa condigdo da acdo como relacdo de legitima adequacdo entre o
sujeito e a causa.®

Em outras palavras, a afericdo da legitimidade (ativa e passiva) depende do
correto enquadramento da relagéo entre o sujeito e a causa, notadamente do pedido
deduzido em juizo.

De qualquer forma, é parte legitima aquela que tem autorizacdo do
ordenamento juridico para postular em juizo.*®’

No que tange a legitimidade ad causam no processo civil individual, dois
dispositivos legais do Codigo de Processo Civil ganham relevo: (i) o artigo 3°
determina que “para propor ou contestar a acido € necessario ter interesse e
legitimidade”; (ii) ja o artigo 6° preceitua que “ninguém podera pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

A analise desses dois dispositivos (em conjunto com o artigo 267, VI,
também do Codigo de Processo Civil) autoriza o intérprete a distinguir as duas
espécies de legitimidade, quais sejam, a ordinaria e a extraordinaria.

A primeira parte do artigo 6°, segundo a qual “ninguém podera pleitear, em
nome préprio, direito alheio” estabelece a legitimidade ordinaria, na medida em que
h& coincidéncia entre o titular do direito material litigioso (legitimacdo de direito
material) e aquele que postula em juizo.

Ja a parte final desse mesmo artigo 6° (“salvo quando autorizado por lei”)
traz a legitimacao extraordindria, que € aquela em que aquela pessoa que figura
como parte na acdo ndo € a titular do direito material discutido na lide. Aqui a lei
autoriza, excepcionalmente, que uma pessoa defenda em juizo direito/interesse de

outrem.

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil, volume II. 62 ed. rev. e

atual. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 313.
7 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 219.
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Quando se fala em legitimacdo extraordinaria, aborda-se a substituicdo
processual, que pode ser conceituada como a “legitimidade, conferida por lei, de
postular em juizo, em nome préprio e na condicdo de parte principal, o direito
alheio”.*®®

O substituto processual ndo pode ser confundido com o representante
processual, uma vez que este, diverso daquele, ndo é parte na relagdo juridico
processual.

De acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, “a
representacdo processual é a relacdo juridica pela qual o representante age em

nome e por conta do representado”®

, sendo que as hipoteses em que ela deve ser
observada estéo previstas no artigo 12 do Codigo de Processo Civil.

Assim, pode-se afirmar que a observancia da representacdo processual é
um pressuposto processual de validade (artigo 267, IV, do Cdédigo de Processo
Civil), ao passo que a legitimidade extraordinaria, dada pela substituicdo processual,

€ uma das condicBes da acao (artigo 267, VI, do Cédigo de Processo Civil).

3.3.2. Legitimidade no processo coletivo.

A legitimidade ativa na acdo coletiva tem um viés bem peculiar, aqui
surgindo uma das primeiras diferencas que chamam a atencdo do intérprete ao
confrontar o processo individual e o processo coletivo.

Primeiro, é importante salientar os entes legitimados para ajuizar as acdes
coletivas, que estdo arrolados no artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985 e no artigo 82 do

Caodigo de Defesa do Consumidor:

Art. 5° Lei n. 7.347/85 Art. 82 CDC
Art. 5°. Tém legitimidade para propor a | Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo
acao principal e a acao cautelar: Gnico, sao legitimados concorrentemente:
| - o Ministério Publico; | - o Ministério Publico,

18 ARRUDA ALVIM, José Manuel de; ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo de Arruda. Comentarios ao
Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Gz Editora, 2012, p. 11. No mesmo sentido encontra-se a
licdo de Candido Rangel Dinamarco: “Substituto processual € a pessoa que recebe da lei ou do
sistema legitimidade para atuar em juizo no interesse alheio, como parte principal, ndo figurando na
relagdo juridico-material controvertida. Atuar como parte é fazé-lo em nome proprio, ou seja, ndo
como representante. O representante ndo é parte no processo mas 0O substituto processual o é.
(DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil, volume Il. 62 ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009, p. 317)

%9 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 247.
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Il - a Defensoria Publica; Il - a Unido, os Estados, os Municipios e o
[l - a Unido, os Estados, o Distrito Federal | Distrito Federal;

e 0s Municipios; lll - as entidades e érgdos da Administracédo
IV - a autarquia, empresa publica, | Pdblica, direta ou indireta, ainda que sem

fundacgéo ou sociedade de economia mista; | personalidade  juridica, especificamente
V - a associacdo que, concomitantemente: | destinados a defesa dos interesses e direitos
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um) | protegidos por este cAdigo;

ano nos termos da lei civil; IV - as associa¢gfes legalmente constituidas
b) inclua, entre suas finalidades | ha pelo menos um ano e que incluam entre
institucionais, a protecdo ao meio | seus fins institucionais a defesa dos
ambiente, ao consumidor, a ordem | interesses e direitos protegidos por este
econbmica, a livre concorréncia ou ao | cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.
patrimdnio artistico, estético, histdrico, | (...)

turistico e paisagistico.(...)

Esses dispositivos (como os demais que também elencam legitimados a
propositura da acdo coletiva em outras leis, dentre 0os quais se destacam o artigo
210, caput, do Estatuto da Crianca e do Adolescente!™
Estatuto do Idoso*’}, artigo 3°, caput, da Lei n° 7.853/1989"? e artigo 47 da Lei n°
12.529/2011%"®) encontram guarida no artigo 129, § 1°, da Constituigdo Federal: “a

legitimacdo do Ministério Publico para as acfes civis previstas nesse artigo nao

, 0 artigo 81, caput, do

impede a de terceiros, nas mesmas hipbteses, segundo o disposto nesta

Constituicao e na lei”.

170 «Art. 210. Para as agdes civeis fundadas em interesses coletivos ou difusos, consideram-se

legitimados concorrentemente:

| - o Ministério Publico;

Il - a Unido, os estados, os municipios, o Distrito Federal e os territorios;

Il - as associagBes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por esta Lei, dispensada a autorizacéo da
assembleia, se houver prévia autorizagéo estatutaria.”

11 «Art. 81. Para as acgdes civeis fundadas em interesses difusos, coletivos, individuais indisponiveis
ou homogéneos, consideram-se legitimados, concorrentemente:

| — o Ministério Publico;

Il — a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios;

Il —a Ordem dos Advogados do Brasil;

IV — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre os fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos da pessoa idosa, dispensada a autorizacdo da
assembleia, se houver prévia autorizagéo estatutaria.”

172 «prt. 3°. As agdes civis publicas destinadas a protecdo de interesses coletivos ou difusos das
pessoas portadoras de deficiéncia poderdo ser propostas pelo Ministério Puablico, pela Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal; por associa¢géo constituida ha mais de 1 (um) ano, nos termos
da lei civil, autarquia, empresa publica, fundacéo ou sociedade de economia mista que inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecéo das pessoas portadoras de deficiéncia.”

18 «“Art. 47. Os prejudicados, por si ou pelos legitimados referidos no art. 82 da Lei n® 8.078, de 11 de
setembro de 1990, poderdo ingressar em juizo para, em defesa de seus interesses individuais ou
individuais homogéneos, obter a cessacao de praticas que constituam infragdo da ordem econdémica,
bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos, independentemente do
inquérito ou processo administrativo, que ndo sera suspenso em virtude do ajuizamento de a¢do.”
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Em outras palavras, o artigo 129 do texto constitucional ndo somente algou a
esse patamar a acdo civil publica (inciso 1ll), como também conferiu legitimidade
para essa acgao a outros entes (8 1° acima transcrito).

Um problema apontado por Enrico Tullio Liebman € agravado no que toca a
legitimidade ativa ad causam no processo coletivo. O renomado processualista
italiano, ao analisar a legitimidade no processos individual, sustentava que “o
problema da legitimacdo consiste em individualizar a pessoa a quem pertence o
interesse de agir (e, pois, a acdo) e a pessoa com referencia a qual ele existe”.*’

E por esse motivo que a legitimidade no processo coletivo (assim como
quase a totalidade de seus institutos) deve ser analisada a luz da licdo de Ricardo

Barros Leonel:

Ha a necessidade de abandonar as concepc¢des tradicionais da legitimacéo
como premissas absolutas. A dualidade de conceitos — legitimag&o ordinaria
e extraordindria — ndo serve de forma adequada a identificacdo da
legitimacdo em matéria de interesses supraindividuais. O principio da
identificacdo do interesse ainda aqui é valido, bem como seu liame com
aquele que o postula em juizo, mas de forma peculiar, fugindo do raciocinio
inflexivel ligado concepcao individualista.' "

Pois bem. Como ja visto anteriormente, no processo coletivo sdo tutelados
direitos e interesses transindividuais, que podem ser eminentemente coletivos
(difusos e coletivos stricto sensu) ou acidentalmente coletivos (individuais
homogéneos).

Tendo isso em vista, ndo ha como negar que quem demanda em defesa de
interesses e direitos eminentemente coletivos — dada a indeterminabilidade dos
titulares que € caracteristica aos bens juridicos tutelados — o faz postulando,
simultaneamente, tanto aquilo que Ihe é préprio como o que € alheio.

Dessa forma, ndo ha que se falar em legitimacéo ordinaria, ja que uma parte
do direito defendido em juizo ndo lhe pertence.

Pelo mesmo motivo, ndo se pode considerar que essa legitimacdo é
extraordinaria, ja que, de certa forma, os entes legitimados também acabam por

defender direito préprio, pois os titulares dos direitos eminentemente coletivos séo

"% LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil I. Traduc&do e notas de Candido Rangel

Dinamarco. 3° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 208.
"> LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 152.
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indeterminados e/ou indeterminaveis (artigo 81, paragrafo unico, | e Il, do Codigo de
Defesa do Consumidor).

A substituicdo processual, inerente a legitimacdo extraordinaria, ndo pode
ser alcada para a tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu, pois ela
somente tem a sua razao de ser frente a um direito subjetivo.

Nesse cenario, ganha relevo os ensinamentos de Nelson Nery Junior e Rosa

Maria de Andrade Nery:

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito
singular, e, no ambito processual, ao direito processual civil individual. Sé
tem sentido falar-se em substituicdo processual diante da discusséo sobre
um direito subjetivo (singular), objeto da substituicdo: o substituto substitui
pessoa determinada, defendendo em seu nome o direito alheio do
substituido. Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser regidos pelo
mesmo sistema, justamente porque tém como caracteristica a néao
individualidade. N&o se pode substituir coletividade ou pessoas
indeterminadas. O fenbmeno é outro, préprio do direito processual
coletivo.'"

Em razdo desse raciocinio, esses renomados autores defendem, a luz do
direito alemdo, que a legitimidade ativa para a defesa de direitos e interesses

eminentemente coletivos (difusos e coletivos stricto sensu) é autbnoma:

A dicotomia classica legitimag&o ordindria-legitimacgéo extraordinaria s6 tem
cabimento para a explicacdo de fendbmenos envolvendo direito individual.
Quando a lei legitima entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou
difuso), o legitimado ndo estara defendendo direito alheio em nome préprio,
porque ndo se pode identificar o titular do direito. N&o poderia ser admitida
acdo judicial proposta pelos ‘prejudicados pela poluicdo’, pelos
‘consumidores de energia elétrica’, enquanto classe ou grupo de pessoas. A
legitimidade para a defesa dos direitos difusos e coletivos em juizo ndo é
extraordinario, mas sim legitimac¢édo autbnoma para a condugéo do processo
(...): a lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares néo
podem individualmente fazé-lo.*”’

N&o se desconhece a existéncia de posicionamentos doutrinarios em sentido

contrario'’®, porém o entendimento acima perfilado é aquele que mais se amolda a

® NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cdédigo de Processo Civil comentado e
Iegisla(;éo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 219.
’NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 32 ed. rev., ampl. e
atual. S8o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 341.

8 Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de Teori Albino Zavascki: “Considerada a natureza
transindividual dos direitos tutelados, ndo ha como, em acao civil publica, imaginar a hipotese de
legitimacao ordinaria de que trata o art. 6° do CPC, ou seja, a legitimagéo pessoal de quem se afirma
titular do direito material. Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (= sem titular determinado), a
legitimacao ativa € exercida, invariavelmente, em regime de substituicdo processual: o autor da agdo
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defesa dos direitos eminentemente coletivos, especialmente pelo fato de que “os
institutos do processo ortodoxo ndo podem explicar integralmente um fendémeno que
apresenta caracteres diversos, como ocorre no processo coletivo”.*"

Ja no que toca a legitimidade ativa para a defesa dos direitos e interesses
acidentalmente coletivos (individuais homogéneos), ndo h& davida no ambito
doutrinério de que se trata de legitimacao extraordinaria pelo regime da substituicdo
processual, uma vez que os entes legitimados postulam em juizo interesse alheio(de
pessoas identificadas ou identificaveis) em nome proéprio.

Feitas essas considera¢cfes, também merece destaque, no que tange a
legitimidade ativa nas acdes coletivas, € que ela € concorrente e disjuntiva.

O caput do artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor é categérico ao
estabelecer (em seus incisos) quais os entes sao “legitimados concorrentemente”
para ajuizar a acao coletiva.

O fato de a legitimidade ativa ser concorrente significa que qualquer dos
entes elencados nos incisos do artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor
(assim como nos incisos do artigo 5° da Lei n° 7.347/1985) podem ajuizar acao
coletiva.

Além disso, a legitimidade ativa ad causam € disjuntiva, ou seja, o legitimado
que pretende ajuizar a acdo nao precisa da anuéncia, concordancia dos demais
legitimados para dar inicio & demanda coletiva. Isso ndo impede, porém, que eles
pretendam ajuizar a acdo em conjunto, estando-se diante, nesse caso, de

litisconsorcio facultativo.®°

defende, em nome préprio, direito de que ndo é titular. Pode-se afirmar, por isso mesmo, que esse
regime, de natureza extraordindria no sistema comum do processo civil, é o regime ordinério ha acao
civil publica.” (Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, p. 63-64)
Tendo isso em vista, Pedro Lenza sintetiza a legitimacdo no processo coletivo da seguinte forma:
“Pode-se dizer, entdo, por todo o exposto, que a legitimacdo para a tutela coletiva é extraordinéria,
autdbnoma, exclusiva, concorrente e disjuntiva: a) extraordinéria, ja que havera sempre substituicdo da
coletividade; b) autbnoma, no sentido de ser a presenca do legitimado ordinério, quando identificado,
totalmente dispensada; c) exclusiva em relacdo a coletividade substituida, j& que o contraditério se
forma suficientemente com a presenca do legitimado ativo; d) concorrente em relacdo aos
representantes adequados, entre si, que concorrem em igualdade para a propositura da acgao; e e)
disjuntiva, j& que qualquer entidade podera propor a acdo sozinha, sem a anuéncia, intervengdo ou
autorizacdo dos demais, sendo o litisconsércio eventualmente formado, sempre facultativo.”
(ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 52
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 193)

" LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 153.

180 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “Trata-se de legitimac@o concorrente e
disjuntiva (...), porque a lei ndo estabeleceu exclusividade a qualquer desses 6rgdos para a
propositura da acdo coletiva. Pode, qualquer um deles, isoladamente, propor acéo coletiva. Caso
gueiram ajuiza-la em conjunto, o litisconsorcio entre os colegitimados pelo CDC 82 sera facultativo.
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Por fim, destaca-se que ndo obstante o nucleo duro do microssistema da
acOes coletivas prever um extenso rol de legitimados ativos, leis especificas (que
também compde esse microssistema) podem restringir o exercicio de um
determinado instrumento processual a alguns especificos.

Nesse sentido, € salutar a licdo de Sérgio Shimura:

Assinale-se que a lei pode restringir a legitimidade ativa, dependendo do
instrumento processual utilizado. Por exemplo, a Lei 8.429/1992, que dispbe
sobre atos de impropriedade administrativa, confere legitimidade apenas ao
Ministério Publico e a Pessoa Juridica interessada, lesada pelo fato ou ato
juridico; a Lei 7.913/1989, que regra a acao civil publica de responsabilidade
por danos causados aos investidores no mercado de capitais, alude
somente ao Ministério Publico; a acdo popular € proponivel somente pelo
cidaddo (art. 1°, LAP).*®

Essa situacdo é categorica no que tange ao ajuizamento da acao popular.
Como visto no inicio desse capitulo, a legitimidade ativa para a acdo popular é de
qualquer cidadao (artigo 5°, LXXIll, da ConstituicAo Federal e artigo 1° da Lei
4.717/1965), ndo podendo ser aplicado para esse instrumento processual o disposto
no caput tanto do artigo 5° da Lei n® 7.347/1985 quando do artigo 82 do Codigo de
Defesa do Consumidor.

3.3.2.1. A pertinéncia tematica e a representacdo adequada.

Dois pontos objetos de discussdo quando se fala de legitimidade ativa —
notadamente das associacdes — nas acdes coletivas sdo a pertinéncia tematica e a
representacdo adequada.

A pertinéncia temética € comumente retratada quando se estuda os
legitimados para o ajuizamento das agbes de controle concentrado de
constitucionalidade (acdo direta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria de
constitucionalidade e arguicdo de descumprimento de preceito fundamental), as
quais, como ja exposto no presente estudo, constituem espécie do género acdes

coletivas.

Caso o MP arquive o IC (LACP 8°, § 1° e 9°) sem promover a demanda, qualquer outro colegitimado
podera ajuiza-la” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 32
ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 341)

¥1 SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 51-52.
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O Supremo Tribunal Federal tem o entendimento sedimentado de que
alguns dos entes legitimados previstos no artigo 103 da Constituicdo Federal devem
demonstrar a existéncia da chamada pertinéncia tematica, que é a relacdo de
pertinéncia entre as finalidades institucionais do ente legitimado e a matéria
veiculada no processo.®?

A despeito de ndo estar expresso no artigo 5° da Lei n® 7.347/1985 e no
artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor — assim como também nédo esta no
artigo 103 da Constituicdo Federal —,'® a pertinéncia temética ndo é propriamente
um requisito para se aferir a legitimidade do ente, mas sim o0 seu interesse
processual (outra condicdo da agdo — artigo 267, VI, do Cddigo de Processo Civil).

Assim como se da no processo em que se discute a constitucionalidade das
leis e atos normativos, a pertinéncia tematica nas acdes coletivas é a existéncia de
adequacao, vinculacao entre as finalidades institucionais do ente legitimado e o bem
juridico tutelado na demanda coletiva.

Trata-se de requisito que nao se exige do Ministério Publico, por exemplo,
uma vez que a sua legitimacdo encontra amparo na proprio Carta Magna (artigo
129, 1), sendo que ele, como sera visto a seguir, possui a finalidade constitucional de
defesa dos direitos transindividuais.

Todavia, & luz do posicionamento do Superior Tribunal de Justica,*®*os

outros entes legitimados deverdo demonstrar a existéncia de pertinéncia tematica. '

182 STF; ADI 202 MC/BA, Rel. Min. Septlveda Pertence; julgado em 23/03/1990; publicado no DJ de
02/04/1993; v.u.

18 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery criticam o posicionamento do Supremo
Tribunal Federal de estabelecer um requisite (0 da pertinéncia tematica) sem que exista lei nesse
sentido: “Em resumo, as entidades arroladas na CF 103 tem sempre e objetivamente legitimidade
ativa para a propositura da ADIn, sendo impertinente a exigéncia que faz nossa Suprema Corte, no
sentido de que demonstrem a ‘pertinéncia tematica’ para que sejam consideradas partes ativas
legitimas ao ajuizamento da ADIn.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Constituicdo Federal comentada. 22 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
522)

¥Destaca-se 0 seguinte precedente: “A apuracdo da legitimidade ativa das associacdes e dos
sindicatos como substitutos processuais, em ac¢bes coletivas, passa pelo exame da pertinéncia
tematica entre os fins sociais da entidade e o mérito da acédo proposta.” (STJ; AgRg no REsp
997577/DF; Rel. Min. Antonio Carlos Ferreira; julgado em 18/09/2014; publicado no DJe de
26/09/2014; v.u.)

%5 A esse respeito, sdo validos os exemplos fornecidos por Sérgio Shimura: “Exemplificativamente,
nao se evidencia interesse processual do Municio de Salvador, Estado da Bahia, em ajuizar acao civil
publica contra um loteamento irregular situado no territério do Municipio de Sao Paulo. Também néo
se mostra razoavel admitir acdo coletiva proposta pela Fundagdo Procon de Sdo Paulo visando a
impedir propaganda abusiva ocorrente apenas no Municipio de Campo Grande, Mato Grosso.”
(SHIMURA, Sérgio. Tutela coletiva e sua efetividade. S&o Paulo: Método, 2006, p. 82)
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Nesse particular, mostra-se salutar a consideragdo de Daniel Amorim
Assumpcéao Neves:

Aparentemente, o requisito da pertinéncia tematica foi 0 mais préximo que o
legislador brasileiro chegou da chamada ‘representagdo adequada’ (...).
Presume-se que, ao ter em seus estatutos a expressa previsdo — ainda que
genérica — da defesa do direito coletivo lato sensu, a associagdo serd o
representante adequado para a sua defesa em juizo em uma acgéo
coletiva.'®

Constata-se, da mencionada citacdo, que a pertinéncia tematica ndo pode
ser confundida com a representacao adequada.

A representacdo adequada € um instituto que remonta das class actions do
direito norte-americano (adequacy of representation) por meio do qual caberia ao
magistrado aferir se o0 ente legitimado — notadamente as associacdes — apresenta
credibilidade, seriedade, conhecimento técnico, capacidade econbmica e
possibilidade de exercer uma defesa processual valida dos direitos transindividuais.

A andlise desse instituto pode se dar de duas formas distintas: ope judicis e
ope legis — sendo que a primeira delas se aproxima do sistema juridico do common
law, ao passo que a segunda do sistema do civil law.

No que tange ao sistema do ope legis, Daniel Amorim Assumpcédo Neves

traz as seguintes consideragoes:

O raciocinio é até certo ponto simples: como os sujeitos que compdem a
coletividade ou comunidade serdo atingidos sem o direito de participarem
do processo coletivo em contraditério, deve-se assegurar que sejam
‘ouvidos’ por meio do autor, que so6 tera condigbes de se tornar esse
verdadeiro ‘porta-voz’ dos individuos se demonstrar concretamente estar
plenamente apto a fazer a defesa do direito da forma mais perfeita e
irrepreensivel possivel.*’

Em outras palavras, o juiz deveria analisar a existéncia de elementos que
identifiquem as efetivas e reais condi¢cdes de o ente legitimado cumprir o seu papel

como dele se espera. Nao se afere somente a capacidade dele de representar 0s

% NEVES, Daniel Amorim Assumpcado. Manual de processo coletivo. 22 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:

Método, 2014, p. 169-170.
7 NEVES, Daniel Amorim Assumpcado. Manual de processo coletivo. 22 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 170-171.
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sujeitos que compdem o0 grupo, mas também o seu preparo e a sua efetiva
capacidade de conduc&o do processo.'®®

J& quanto ao sistema ope legis, incumbe ao legislador estabelecer todos os
requisitos necessarios para que se admita um sujeito no polo ativo de uma acgéao
coletiva, incumbindo ao juiz a andalise do preenchimento ou ndo desses requisitos.

A despeito de respeitaveis posicionamentos em sentido contrério, ndo ha
previsao legal (tanto no artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985 quanto no artigo 82 do Codigo
de Defesa do Consumidor) acerca da analise, por parte do Poder Judiciario, da
representatividade adequada.

N&o se desconhece que a representacdo adequada tem por finalidade evitar
que acdes coletivas temerarias sejam ajuizadas.'® Todavia, em um sistema juridico
pautado pela legalidade (artigo 5°, Il, da ConstituicAo Federal) — caracteristico do
regime da civil law — caberia a lei estabelecer os requisitos que obstaculizariam o
ajuizamento de uma agao coletiva sem a representacdo adequada.

Esse € o entendimento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery ao comentarem a legitimidade ativa das associacdes prevista no artigo 82, 1V,

do Cédigo de Defesa do Consumidor:

188 g importante destacar que a representatividade adequada, no Codigo Modelo de Processo

Coletivos para Ibero-américa, € um dos requisitos da acao coletiva (artigo 2°, caput e ), sendo que o
§ 2° desse dispositivo estabelece em que consiste esse instituto:

“Art. 2°. Sao requisitos da acao coletiva:

| — a adequada representatividade do legitimado;

(...)

§ 2°. Na andlise da representatividade adequada o juiz devera analisar dados como:

a — a credibilidade, capacidade, prestigio e experiéncia do legitimado;

b — seu histoérico na protec¢do judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo,
categoria ou classe;

C — sua conduta em outros processos coletivos;

d — a coincidéncia entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o

objeto da demanda;

e — 0 tempo de instituicdo da associacdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o
grupo, categoria ou classe.

)

gsg A esse respeito, destaca-se a ligao de Ricardo de Barros Leonel: “A importancia da adequagéo da
representacao refere-se ndo s6 as garantias constitucionais do processo, para ‘legitimar o
provimento judicial com eficacia ampla, mas também para impedir o desvirtuamento da demanda
coletiva, que pode ser utilizada de forma a contrariar os interesses metaindividuais. Evita-se, v.g., 0
ajuizamento de acdes temerérias, sem fundamento razoavel, por entidades que ndo tenham estofo
moral ou técnico para promover a defesa coletiva em juizo e proponham a acdo por motivos
simplesmente politicos ou emulatérios; ajuizamento de agdo por associagdo instituida com a
exclusiva finalidade de obter um provimento para legitimar uma conduta ilicita; demanda pré-
destinada ao insucesso, mal fundamentada ou conduzida para uma absolvicdo do demandado, fruto
de coluséo entre o autor e o réu.” (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 165)
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A legitimidade é aferivel ope legis, bastando a associacdo preencher os
requisitos contidos na lei para considerar-se legitimada ativa para a ACP, ao
contrario da acdo de classe (class action) norte-americana, onde essa
legitimidade € aferivel ope judicis, cumprindo ao juiz verificar se a
associacdo possui adequada representatividade dos membros e da classe
gue representa. As limitacdes a legitimacdo das associacbes para a
propositura da ACP séo apenas e tdo somente as estipuladas na norma ora
comentada. Nao tem lugar, por ser ilegal, outra exigéncia ou distingéo,
principalmente tendo em vista a qualidade da entidade, que restrinja a
legitimacdo para agir das associagﬁes, fora das hipoteses expressamente
enunciadas na norma sob exame.'*

E importante deixar claro que no Brasil, em raz&o da diferenca de tratamento
dado ao regime da coisa julgada coletiva (quando confrontado com o sistema das

class actions do direito norte-americano),***

a auséncia desse requisito néo traz
grandes reflexos préaticos, uma vez que a improcedéncia dos pedidos formulados na
acdo coletiva ndo fara coisa julgada para os individuos (artigo 103, 88 1° a 3°, do
Cdodigo de Defesa do Consumidor). Entretanto, ndo se desconhece que a
improcedéncia com suficiéncia de prova impossibilitara o ajuizamento de outra acao
coletiva, por qualquer outro legitimado.

N&o obstante, frisa-se que a presenca do Ministério Publico como custus
legis (artigo 5°, § 1° da Lei n° 7.347/1985) é “uma salvaguarda interessante no
tocante a garantir a efetiva atuacao judicial em prol do direito defendido no processo
coletiva”.?

A esse respeito, também se mostra relevante a autorizacdo para que o
Ministério Publico (assim como qualquer outro legitimado) possa assumir a
titularidade ativa caso ocorra o abandono da acdo ou a desisténcia infundada por
parte da associacdo (artigo 5°, 8 3°, da Lei n°® 7.347/1985).

Dessa forma, esse instituto deve ser encarado como um tema de lege
ferenda (e ndo de lege lata), sendo que a sua inclusédo, por meio de uma alteracéo
legislativa, seria salutar para o sistema das acdes coletivas, na medida em que

provavelmente seria reduzida a quantidade de demandas coletivas temerarias.

3.3.2.2. O papel fundamental do Ministério Publico (inclusive na defesa

de direitos individuais homogéneos).

1% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 32 ed. rev., ampl.
e atual. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 342.

9! Destaca-se gue nos Estados Unidos, a sentenga proferida na agéo coletiva atingira os sujeitos que
nao participaram do processo, independentemente do resultado (pro et contra).

%2 NEVES, Daniel Amorim Assumpcado. Manual de processo coletivo. 22 ed. ver. e atual. Sdo Paulo:
Método, 2014, p. 172.
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Quando se esta diante de uma acédo coletiva, ndo ha como olvidar que o
papel do Ministério Publico € de fundamental importancia.

Veja-se que 0 texto constitucional, no que tange a acdo civil publica, a
estabeleceu dentre as competéncias do Ministério Publico (artigo 129, lll, da
Constituicdo Federal).

Tendo isso em vista, o inciso |, tanto do artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985
quando do artigo 82 do Cadigo de Defesa do Consumidor, estabelece o Ministério
Publico como um dos entes legitimados para a propositura da acdo coletiva.

A despeito de o Parquet ndo ser o Unico legitimado para a propositura da
acao (legitimacdo essa que, como visto, é concorrente e disjuntiva), a sua
intervencdo no processo é sempre obrigatdria, ainda que na figura de custus legis,
nos termos artigo 5°, § 1°, da Lei n® 7.347/1985, in verbis: “o Ministério Publico, se
nao intervir no processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei”.

Essa disposicéo salienta a importancia do Ministério Publico para o processo
coletivo na medida em que ele tanto pode ser parte como também fiscal da lei, ou
seja, ele sempre ird intervir na demanda.

Tal fato se deve ao texto constitucional ter atribuido ao Parquet a funcao
institucional de “protecdo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos” (artigo 129, Ill, da Constituicado Federal).

Uma leitura apressada desse trecho, juntamente com o disposto no inciso IV
do artigo 1° da Lei n° 7.347/1985, levaria ao intérprete a concluir que o Ministério
Publico somente teria legitimidade para defender em juizo direitos e interesses
difusos e coletivos stricto sensu, na medida em que ha um siléncio no que toca aos
direitos individuais homogéneos.

Nesse particular, é importante destacar que a lei que dispbe sobre a acéo
civil publica é de 24 de julho de 1985, ou seja, antes do advento do texto
constitucional (que é de 5 de outubro de 1988) e também do Cdédigo de Defesa do
Consumidor (de 11 de setembro de 1990), que introduziu o conceito de “direito
individual homogéneo” (artigo 81, paragrafo unico, Ill).

Dessa forma, ndo haveria como o legislador ou até mesmo o constituinte
estabelecer a tutela desses direitos (tidos como acidentalmente coletivos) antes que

essa expressao viesse a tona.
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Ademais, e ndo menos importante, tem-se que o Ministério Puablico também
podera “exercer outras fungdes que |lhe forem conferidas, desde que compativeis
com a sua finalidade” (artigo 129, IX, da Constituicdo Federal).

Assim, o artigo 82, |, do Cdédigo de Defesa do Consumidor — conjugado com
o0 artigo 81, paragrafo unico, Ill, do mesmo diploma —, ao estabelecer a legitimidade
ativa do Ministério Publico para defender direitos e interesses individuais, esta
obedecendo aos ditames constitucionais previstos no mencionado artigo 129, IX,
nado se podendo esquecer, no mais, que a lei consumerista € norma de ordem
publica e de interesse social (artigo 1°).*%

Com isso, ndo ha como olvidar que esse 0rgdo tem a legitimidade para
defender direitos e interesses individuais homogéneos.

Porém, o Parquet somente tera legitimidade para a defesa em juizo desses
direitos acidentalmente coletivos quando eles forem de relevancia social, sob pena
de se desnaturalizar, e até mesmo banalizar, a atuagcéo desse importante érgéo.

Nesse sentido, é salutar o posicionamento de Hugo Nigro Mazzilli:

Para essa posicdo, deve-se levar em conta, em concreto, a efetiva
conveniéncia social da atuacdo do Ministério Publico em defesa de
interesses transindividuais. Essa conveniéncia social em que sobrevenha
atuacdo do Ministério Publico deve ser aferida em concreto a partir de
critérios como este: a) conforme natureza do dano (p. ex. salde, seguranca
e educacao publicas); b) conforme a dispersao dos lesados (a abrangéncia
social do dano, sob o aspecto dos sujeitos atingidos); c) conforme o
interesse social no funcionamento de um sistema econémico, social ou
juridico (previdéncia social, captacdo de poupanca popular, questdes
tributarias etc.)."*

193 Aqui é essencial a transcri¢do da licdo de Nelson Nery Junior e de Rosa Maria de Andrade Nery:

“Pode mover qualquer acdo coletiva, para a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, porque a acgdo coletiva, vale dizer o instrumento de que pode valer-se o legitimado
autébnomo (direitos difusos ou coletivos) ou extraordinario (direitos individuais homogéneos), é per se
manifestacdo do interesse social, conforme expressamente determina o CDC 1°. A CF 129 Il legitima
0 MP para a ACP na tutela de direitos difusos e coletivos, mas ndo menciona os individuais
homogéneos. A CF 129 IX autoriza a lei federal a atribuir outras funcdes ao MP, desde que
compativeis com seu perfil constitucional. A CF 127 diz competir ao MP a defesa dos direitos e
interesses sociais e individuais indisponiveis. Como as normas de defesa do consumidor (incluida a
acao coletiva tout court) sdo, ex vi legis, de interesse social (CDC 1°), é legitima e constitucional a
autorizacdo que o CDC 82 | da ao MP de promover a a¢ao coletiva, em suas trés modalidades, é de
interesse social. As teses restritivas, portanto, inclusive a que entende ser inconstitucional o CDC 82
I, ndo se amoldam ao texto constitucional, razdo porque ndo podem ser acolhidas, maxima vénia
concessa.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. 32 ed.
rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 341-342)

% MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio histérico e outros. 252 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 113.
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Ressalta-se ainda o disposto na sumula n°® 7 do Conselho Superior do
Ministério Publico do Estado de S&o Paulo:

O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos de consumidores ou de outros, entendidos como
tais os de origem comum, nos termos do art. 81°, lll, c/c o art.82, |, do CDC,
aplicaveis estes Ultimos a toda e qualquer acao civil pablica, nos termos do
art.21° da LAC 7.347/85, que tenham relevancia social, podendo esta
decorrer, exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito
pleiteado, da consideravel dispersao de lesados, da condi¢cdo dos lesados,
da necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se
evitar inimeras acdes individuais, e/ou de outros motivos relevantes.™®

Também néo se pode esquecer que o papel do Ministério Publico nas agdes
coletivas ndo acaba por ai.

De acordo com o artigo 5° § 3° da Lei n° 7.347/1985, “em caso de
desisténcia infundada ou abandono da a¢éo por associacao legitimada, o Ministério
Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa”.

N&o obstante, € importante salientar que o parquet tem legitimidade para
promover a execucao coletiva da sentenca proferida (artigo 98 do Cédigo de Defesa
do Consumidor) e até mesmo de liquidar e executar a sentenca (condenatoria de
reparacdo de danos) quando, decorrido um ano, ndo houve habilitacdo de
interessados em numero compativel com a extensdo do dano, sendo que, nesse
caso, o valor serd revertido para o Fundo criado pela Lei n® 7.347/1985 (artigo 100

do Cadigo de Defesa do Consumidor).

195 A fundamentacdo desse enunciado é bem elucidativa: “(i) conveniéncia de se fazer constar, de
forma expressa a legitimidade do Ministério Publico, para a defesa de interesses individuais
homogéneos de ‘consumidores’, a qual decorre nao sé dos termos do art.129, lll, da CF, uma vez que
tal categoria de direitos ou interesses se constitui em subespécie de interesses coletivos, como dos
expressos termos do art.81, lll, c/c o art.82, I, do CDC, e da jurisprudéncia atual e consolidada de
nossos Tribunais Superiores, ja tendo sido, inclusive, editada a Sumula 643 pelo E.STF, em matéria
de mensalidades escolares, sendo incontaveis os julgados, tanto do E.STF, como do E.STJ, que
reconhecem a legitimidade ministerial para a propositura de a¢des civis publicas visando a defesa de
direitos individuais homogéneos decorrentes das relagbes de consumo, tais como daqueles
originarios de contratos bancérios, consdrcios, seguros, planos de saude, TV por assinatura, servigos
telefénicos, compra e venda de iméveis, etc., cabendo lembrar aqui que todos os direitos dos
consumidores sdo de ordem publica e interesse social (art.1° do CDC), possuem fundamento
constitucional (art.5°, XXXIl e 170, V, da CF), sendo irrenunciaveis e, pois, indisponiveis, enquanto
tais pelo consumidor, nos termos do art. 51, |, do CDC; (ii) conveniéncia de se evitar a defesa de
teses e interpretacBes errbneas, de que a Sumula 07 do Conselho Superiorndo se aplicaria aos
direitos individuais homogéneos dos consumidores; (iii) conveniéncia de se explicitar que também em
outras areas de atuacdo do MP, além da protecdo do consumidor, podem ser movidas ac¢des civis
publicas, para a defesa de interesses individuais homogéneos, eis que o art.81, Ill, do CDC, se aplica
a toda e qualquer acgédo civil pablica, nos termos do art. 21° da LAC; (iv) conveniéncia de se reafirmar
a necessidade de existir relevancia social para a atuacdo do MP, em qualquer hipotese; (v)
conveniéncia de se expressar, de forma mais clara, simples e objetiva, as circunstancias que podem
denotar relevancia social, sempre em carater expressamente exemplificativo.”
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A esse respeito, pede-se vénia para transcrever o seguinte precedente do
Supremo Tribunal Federal, da lavra do Ministro Teori Albino Zavascki, em qual o

Pretério Excelso adota o posicionamento aqui defendido:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL COLETIVA.
DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS) E DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. DISTINCOES. LEGITIMACAO DO
MINISTERIO PUBLICO. ARTS. 127 E 129, Ill, DA CF. LESAO A DIREITOS
INDIVIDUAIS DE DIMENSAO AMPLIADA. COMPROMETIMENTO DE
INTERESSES SOCIAIS QUALIFICADOS. SEGURO DPVAT. AFIRMACAO
DA LEGITIMIDADE ATIVA.

1. Os direitos difusos e coletivos sao transindividuais, indivisiveis e sem
titular determinado, sendo, por isso mesmo, tutelados em juizo
invariavelmente em regime de substituicdo processual, por iniciativa dos
o6rgdos e entidades indicados pelo sistema normativo, entre os quais o
Ministério Publico, que tem, nessa legitimacdo ativa, uma de suas
relevantes fung@es institucionais (CF art. 129, III).

2. Ja os direitos individuais homogéneos pertencem a categoria dos direitos
subjetivos, sdo divisiveis, tem titular determinado ou determinavel e em
geral sdo de natureza disponivel. Sua tutela jurisdicional pode se dar (a) por
iniciativa do proprio titular, em regime processual comum, ou (b) pelo
procedimento especial da acgéo civil coletiva, em regime de substituicdo
processual, por iniciativa de qualquer dos 6rgdos ou entidades para tanto
legitimados pelo sistema normativo.

3. Segundo o procedimento estabelecido nos artigos 91 a 100 da Lei
8.078/90, aplicavel subsidiariamente aos direitos individuais homogéneos de
um modo geral, a tutela coletiva desses direitos se d4 em duas distintas
fases: uma, a da acdo coletiva propriamente dita, destinada a obter
sentenga genérica a respeito dos elementos que compdem o nucleo de
homogeneidade dos direitos tutelados (na debeatur, quid debeatur e quis
debeat); e outra, caso procedente o pedido na primeira fase, a da acdo de
cumprimento da sentenca genérica, destinada (a) a complementar a
atividade cognitiva mediante juizo especifico sobre as situacdes individuais
de cada um dos lesados (= a margem de heterogeneidade dos direitos
homogéneos, que compreende o cui debeatur e o quantum debeatur), bem
como (b) a efetivar os correspondentes atos executérios.

4. O art. 127 da Constituicdo Federal atribui ao Ministério Publico, entre
outras, a incumbéncia de defender “interesses sociais”. Nao se pode
estabelecer sinonimia entre interesses sociais e interesses de entidades
publicas, j& que em relacdo a estes ha vedacdo expressa de patrocinio
pelos agentes ministeriais (CF, art. 129, IX). Também nédo se pode
estabelecer sinonimia entre interesse social e interesse coletivo de
particulares, ainda que decorrentes de lesdo coletiva de direitos
homogéneos. Direitos individuais disponiveis, ainda que homogéneos,
estdo, em principio, excluidos do ambito da tutela pelo Ministério Publico
(CF, art. 127).

5. No entanto, h& certos interesses individuais que, quando visualizados em
seu conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a
esfera de interesses puramente particulares, passando a representar, mais
gue a soma de interesses dos respectivos titulares, verdadeiros interesses
da comunidade. Nessa perspectiva, a lesédo desses interesses individuais
acaba ndo apenas atingindo a esfera juridica dos titulares do direito
individualmente considerados, mas também comprometendo bens, institutos
ou valores juridicos superiores, cuja preservacao é cara a uma comunidade
maior de pessoas. Em casos tais, a tutela jurisdicional desses direitos se
reveste de interesse social qualificado, o que legitima a propositura da acéo
pelo Ministério Publico com base no art. 127 da Constituicdo Federal.
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Mesmo nessa hipétese, todavia, a legitimagao ativa do Ministério Publico se
limita a acéo civil coletiva destinada a obter sentenca genérica sobre o
nacleo de homogeneidade dos direitos individuais homogéneos.

6. Cumpre ao Ministério Publico, no exercicio de suas fun¢des institucionais,
identificar situaces em que a ofensa a direitos individuais homogéneos
compromete também interesses sociais qualificados, sem prejuizo do
posterior controle jurisdicional a respeito. Cabe ao Judiciario, com efeito, a
palavra final sobre a adequada legitimacao para a causa, sendo que, por se
tratar de matéria de ordem publica, dela pode o juiz conhecer até mesmo de
oficio (CPC, art. 267, Vl e 8 3.°, e art. 301, VIl e § 4.9).

7. Considerada a natureza e a finalidade do seguro obrigatério DPVAT —
Danos Pessoais Causados por Veiculos Automotores de Via Terrestre (Lei
6.194/74, alterada pela Lei 8.441/92, Lei 11.482/07 e Lei 11.945/09) -, ha
interesse social qualificado na tutela coletiva dos direitos individuais
homogéneos dos seus titulares, alegadamente lesados de forma
semelhante pela Seguradora no pagamento das correspondentes
indenizacdes. A hipétese guarda semelhanca com outros direitos individuais
homogéneos em relagdo aos quais - e ndo obstante sua natureza de
direitos divisiveis, disponiveis e com titular determinado ou determinavel -, o
Supremo Tribunal Federal considerou que sua tutela se revestia de
interesse social qualificado, autorizando, por isso mesmo, a iniciativa do
Ministério Publico de, com base no art. 127 da Constituicdo, defendé-los em
juizo mediante a¢do coletiva (RE 163.231/SP, Al 637.853 AgR/SP, Al
606.235 AgR/DF, RE 475.010 AgR/RS, RE 328.910 AgR/SP e RE 514.023
AgR/RJ).

8. Recurso extraordinario a que se da provimento.

(STF; RE 631111/GO; Rel. Min. Teori Albino Zavascki; Tribunal Pleno;
julgado em 07/08/2014; disponibilizado no DJe de 29/10/2014; v.u.)'*°

Em suma, o Ministério Publico exerce papel fundamental para a defesa dos

direitos e interesses transindividuais.
3.3.2.3. A legitimidade ativa da Defensoria Publica.
A Lei n° 11.448/2007 introduziu a Defensoria Publica dentre o rol de

legitimados para o ajuizamento da acao civil publica (artigo 5° 1l, da Lei n°
7.347/1985).1%"

1% Ressalta-se que esse precedente diz respeito ao Tema n° 471 de repercusséao geral, consistente

na analise da “legitimidade do Ministério Publico para propor acdo civil publica em defesa de
interesses de beneficiarios do DPVAT”.

Y7 Destaca-se que a Lei n® 11.448/2007, no que tange a alteracdo no inciso Il do artigo 5° da Lei n°®
7.347/1985, tem a sua constitucionalidade discutida por meio da acdo direta de inconstitucionalidade
n°® 3.943/DF (sem pedido de tutela de urgéncia), ajuizada pela Associacado Nacional dos Membros do
Ministério Publico — CONAMP, que ainda se encontra pendente de julgamento. Nessa ac¢do, de
acordo com Daniel Assumpgao Amorim Neves, “ha uma cumulagéo de pedidos na forma subsidiaria.
Como pedido principal, a declaracdo de inconstitucional do art. 5°, Il, da Lei n° 7.347/1985 (LACP),
com reducao de texto e, subsidiariamente, em interpretacdo conforme o texto constitucional, que seja
declarada a ilegitimidade da Defensoria Publica para a propositura de acdes coletivas que tenham
como objeto direitos difusos, limitando a sua atuacéo as acdes coletivas cujo objeto sejam os direitos
coletivos e individuais homogéneos vinculados a carentes econémicos.” (NEVES, Daniel Amorim
Assumpcdo. Manual de processo coletivo. 22 ed. ver. e atual. S&o Paulo: Método, 2014, p. 180)
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Antes mesmo da edi¢do dessa lei, era possivel sustentar a legitimidade ativa
da Defensoria Publica com base no artigo 82, lll, do Cdodigo de Defesa do
Consumidor, segundo o qual sdo legitimados para o ajuizamento das acles
coletivas “as entidades e 6rgaos da Administragcdo Publica, direta ou indireta, inda
que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses
e direitos protegidos por este codigo”.

Todavia, a maior discussdo acerca do tema diz respeito ao fato de a
Defensoria Publica poder ajuizar acdo civil publica para a tutela de direitos e
interesses de pessoas que ndo podem ser enquadradas como necessitadas.

Como é cedico, o papel fundamental desse legitimado estd esculpido no
caput do artigo 134 da Constituicdo Federal, in verbis:

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo permanente, essencial a funcao
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do
regime democrético, fundamentalmente, a orientag¢éo juridica, a promocao
dos direitos humanos e a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial,
dos direitos individuais e coletivos, de forma integral e gratuita, aos
necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo
Federal.

A leitura do dispositivo acima transcrito ja afasta qualquer discussédo acerca
da legitimidade ativa desse 6rgao para a tutela de direitos transindividuais, uma vez
que ele é expresso ao assegurar a defesa “dos direitos individuais e coletivos” de
forma integral e gratuita. Todavia, esse mesmo artigo, um pouco mais adiante,
condiciona essa assisténcia aos necessitados, que sao aqueles descritos no artigo
5°, LXXIV, da Constituicdo Federal.

Esse inciso do artigo 5° do texto constitucional preceitua que “o Estado
prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de
recursos”.

A hipossuficiéncia de recursos, para fins de assisténcia juridica gratuita por
parte do Estado, decorre da situagcdo econémica do individuo, podendo ele ser
considerado como necessitado sempre que nao tiver condicdes de arcar com as
custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo do sustento préprio
ou da sua familia (artigo 2°, paragrafo unico, da Lei n°® 1.060/1950 — que disciplina a

concesséo de assisténcia judiciaria aos necessitados).
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Uma interpretacao literal do texto constitucional permitiria a conclusédo de
que a Defensoria Publica somente poderia defender em juizo, coletivamente, os
interesses dos necessitados.

Esse entendimento, inclusive, é o que tem despontado nos tribunais,

notadamente no Superior Tribunal de Justiga:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EMBARGOS
INFRINGENTES. LEGITIMIDADE DA DEFENSORIA PUBLICA PARA A
PROPOSITURA DE ACAO CIVIL PUBLICA. LIMITADOR
CONSTITUCIONAL. DEFESA DOS NECESSITADOS. PLANO DE

SAUDE. REAJUSTE. GRUPO DE CONSUMIDORES QUE NAO E APTO A
CONFERIR LEGITIMIDADE AQUELA INSTITUICAO.

(..

2. Na hipétese, no tocante a legitimidade ativa da Defensoria PUblica para o
ajuizamento de acao civil pablica, ndo bastou um mero exame taxativo da
lei, havendo sim um controle judicial sobre a representatividade adequada
da legitimacéo coletiva. Com efeito, para chegar a conclusdo da existéncia
ou ndo de pertinéncia tematica entre o direito material em litigio e as
atribuicbes constitucionais da parte autora acabou-se adentrando no terreno
do mérito.

3. A Defensoria Publica, nos termos do art. 134 da CF, "é instituicdo
essencial a fungéo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientacdo
juridica e a defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art.
50, LXXIV". E, portanto, vocacionada pelo Estado a prestar assisténcia
juridica integral e gratuita aos que "comprovarem insuficiéncia de recursos"
(CF, art. 5°, LXXIV), dando concretude a esse direito fundamental.

4. Diante das fung¢bes institucionais da Defensoria Publica, ha, sob o
aspecto subijetivo, limitador constitucional ao exercicio de sua finalidade
especifica - "a defesa dos necessitados" (CF, art. 134) -, devendo os demais
normativos serem interpretados a luz desse parametro.

5. A Defensoria Publica tem pertinéncia subjetiva para ajuizar acgbes
coletivas em defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, sendo que no tocante aos difusos, sua legitimidade sera
ampla (basta que possa beneficiar grupo de pessoas necessitadas), haja
vista que o direito tutelado é pertencente a pessoas indeterminadas. No
entanto, em se tratando de interesses coletivos em sentido estrito ou
individuais homogéneos, diante de grupos determinados de lesados, a
legitimacao deverd ser restrita as pessoas notadamente necessitadas.

(..)

9. Recurso especial provido.

(STJ; REsp 1192577/RS; Rel. Min. Luis Felipe Saloméao; 42 Turma; julgado
em 25/05/2014; publicado no DJe de 15/08/2014; v.u.)**

198 Ressalta-se gue, no caso em questdo, ficou reconhecida a ilegitimidade ativa da Defensoria

Publica pelo fato de ndo se estar diante de “necessitados” economicamente, uma vez que, nos
termos do relator, “ao optar por contratar plano particular de salde, parece intuitivo que nao se esta
diante de consumidor que possa ser considerado necessitado a ponto de ser patrocinado, de forma
coletiva, pela Defensoria Publica”. Em outras palavras, o Superior Tribunal de Justi¢ca entendeu que a
pessoa que possui um plano de salde (e que, portanto, ndo se sujeita ao “falido” Sistema Unico de
Saude) ndo pode ser considerada como necessitada para fins de tutela de seus direitos pela
Defensoria Publica. Todavia, data maxima venia, esse posicionamento acaba por ignorar o fato de
gue uma pessoa somente possui um vinculo juridico obrigacional com uma operadora de saude pelo
fato de o Estado ndo cumprir o mandamento constitucional de prestacdo de um servigco publico de
salide com exceléncia. As pessoas sao praticamente obrigadas a firmar contratos dessa natureza,
pois, se assim nao procederem, podem ter sérias dificuldades para obter um tratamento. N&o
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Frisa-se, ademais, que 0 posicionamento acima encontra respaldo
doutrinario.**°

Resta claro que a discussdo persiste em face dos direitos e interesses
coletivos em sentido estreito e dos individuais homogéneos, uma vez que essas
duas espécies possuem titulares determinados (ou pelo menos determinaveis).

Na visdo do precedente acima ementado, constata-se que a Defensoria
Puablica (i) tem legitimidade ativa para a defesa de direitos difusos, na medida em
que, como 0s seus titulares ndo sdo identificaveis, se considera que dentre eles
existam pessoas necessitadas;’® e (ii) somente tem legitimidade ativa para a defesa
dos direitos coletivos stricto sensu e dos individuais homogéneos quando 0s
eventuais  beneficiados pela sentenca coletiva forem  necessitados

economicamente.?°*

obstante, também merece destaque que essa “presunc¢ao” desconsidera os tidos contratos coletivos
em que o estipulante arca, em muitos casos, com a totalidade do prémio. Assim, ainda aquelas
ngssoas gue necessitadas podem ter acesso ao sistema de salde suplementar.

Hugo Nigro Mazzilli tem 0 mesmo posicionamento: “Em suma, nosso entendimento é o de que a
Defensoria Publica pode propor ac¢des civis publicas ou coletivas, em defesa dos interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos de pessoas que se encontrem na condi¢do de necessitados, ou
seja, de quem tenha insuficiéncia de recursos para custear a defesa individual, mesmo que, com isso,
em matéria de interesses difusos (que compreendem grupos indeterminaveis de lesados), possam
ser indiretamente beneficiadas terceiras pessoas que ndo se encontrem na condicdo de deficiéncia
econdmica, até porque nado haveria como separar os integrantes desse grupo atingido. Apenas no
tocante a defesa de interesses coletivos em sentido estrito ou de interesses individuais homogéneos
(nestas duas hipéteses temos grupos determinaveis de lesados), é mister que os beneficiarios da
acdo sejam pessoas necessitadas, para que a Defensoria Publica possa exercitar em seu favor o
processo coletivo” (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patriménio cultural, patriménio histérico e outros. 252 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012, p. 324)

° Nesse particular, destaca-se que o Supremo Tribunal Federal reconheceu a existéncia de
repercussdo geral da questdo constitucional (tema n° 607) acerca da “legitimidade da Defensoria
Publica para propor agéo civil publica em defesa de interesses difusos”.

201 Destaca-se gue esse entendimento foi respaldado em antigo precedente do Supremo Tribunal
Federal que deferiu em parte a medida cautelar pleiteada na a¢éo direta de inconstitucionalidade (que
ainda nédo teve o seu mérito julgado) ajuizada em face do artigo 176, § 2°, V, “e” e “f", da Constituicéo
do Estado do Rio de Janeiro para o fim de restringir o ajuizamento de acéo coletiva por parte da
Defensoria Publica em relagcdo a associacdo ou consumidor carente de recursos para a defesa
processual de seus direitos:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE: IMPUGNACAO A VARIOS PRECEITOS DA
CONSTITUIQAO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO, COM PEDIDO DE SUSPENSAO LIMINAR
DOS ARTS. 100 (EM PARTE), 159 (EM PARTE), 176, "CAPUT" (EM PARTE) E SEU PAR. 2., V, "E"
E "F" 346 E 352, PARAG. UNICO: MEDIDA CAUTELAR DEFERIDA PARCIALMENTE, SEM
SUSPENSAO DO TEXTO, QUANTO AO ART. 176, PAR. 2., V, "E" E "F", E, INTEGRALMENTE,
QUANTO AOS ARTG. 346 E 352, PARAG. UNICO.

(...

3. Defensoria publica: argiicdo de inconstitucionalidade de normas que Ihe conferem atribuicéo para:
a) a orientacao juridica, a postulacdo e a defesa em juizo dos direitos e interesses "coletivos" dos
necessitados (art. 176, "caput"): denegacéo da liminar;
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Entretanto, ndo h& como olvidar que esse entendimento é limitador e ndo se
coaduna com a sistemética das acdes coletivas, uma vez que ndo seria crivel que
pessoas na mesma situacao fatica ndo sejam beneficiados da sentenca coletiva de
procedéncia pelo fato de a Defensoria Publica ser autora e nem todos os afetados
serem necessitados.

Como exemplo dessa situacao pode-se citar eventual acao coletiva ajuizada
pela Defensoria Publica em face de instituicdo financeira em razdo dos chamados
expurgos inflacionarios.’®®> Nesse caso, é ilégico, sob a 6tica do processo coletivo,
gque somente sejam beneficiados pela decisdo aquelas pessoas que forem
necessitadas economicamente.

Para fins de prestacdo da tutela jurisdicional coletiva, o vocabulo
“necessitados” (artigo 134 da Constituicdo Federal) deve ser interpretado nédo sob o
viés econbmico, mas sim sob o aspecto organizacional, cultural e social, ou seja,
caso existam pessoas com necessidade econbmica dentro de um grupo, a
Defensoria Publica tem legitimidade para defender os direitos e os interesses de
todos eles e ndo somente daqueles em situacdo de hipossuficiéncia econdémica.

Nesse sentido, destaca-se a licdo de Ada Pellegrini Grinover:

Salienta-se, ainda, que a necessidade de comprovacgéo da insuficiéncia de
recursos se aplica exclusivamente as demandas individuais, porquanto, nas
acbes coletivas, esse requisito resultard naturalmente do objeto da
demanda — o pedido formulado. Bastar4 que haja indicios de que parte ou
boa parte dos assistidos seja necessitada. E, conforme j& decidiu o TRF da
22 Regido, nada ha nos artigos 5°, LXXIV, e 134 da CF que indique que a
defesa dos necessitados s6 possa ser individual. Seria até mesmo um

b) patrocinar (e ndo, promover) acdo civil em favor de associagBes destinadas a protecdo de
interesses "difusos" (art. 176, par. 2., v, "e", 1., parte): suspenséo cautelar recusada;
c) "idem", em favor de associacfes de defesa de interesses "coletivos" (art. 176, par. 2., v, "e", 2.,
parte): suspensdo liminar deferida, em termos, para restringir provisoriamente a aplicacdo do
dispositivo a hip6tese em que se cuide de entidade civil desprovida de meios para o custeio do
processo;
d) patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado, na forma da lei (art. 176, par. 2., v, "f"):
medida cautelar deferida em termos similares a da alinea "c" supra.
(...)” (STF; ADI 558 MC/RJ; Rel. Min. Sepulveda Pertence; Tribunal Pleno; julgado em 16/08/1991,;
ublicado no DJ de 26/03/1993)
%2 Rodolfo de Camargo Mancuso se utiliza desse mesmo exemplo: “E de se ressaltar a importancia
da atuacdo da Defensoria ndo s6 no plano da jurisdicdo singular, mas também no das acdes
coletivas, estas Ultimas um meio idéneo a prevenir a pulverizacdo dos megaconflitos em mudltiplas e
repetitivas ac8es individuais, como, por exemplo, se deu com a judicializacdo das pretensdes dos
poupadores lesados pela correcdo a menor de seus ativos, por ocasido do chamado Plano Bresser
(quando bastaria uma acgéo coletiva em nome dos interesses individuais homogéneos das pessoas
prejudicadas, j& que a coisa julgada que ai viria formada se projetada erga omnes: CDC, arts. 81,
paragrafo unico, IlI; 95; 103, IIl).” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac¢éo civil publica: em defesa do
meio ambiente, do patrimdénio cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislacédo
complementar. 122 ed. rev., atual e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 154)
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contrassenso a existéncia de um o6rgdo que s6 pudesse defender
necessitados individualmente, deixando a margem a defesa de lesGes
coletivas, socialmente muito mais graves.

(...)

Assim, mesmo que se queira enquadrar as funcfes da Defensoria Publica
no campo da defesa dos necessitados e dos que comprovarem insuficiéncia
de recursos, 0s conceitos indeterminados da Constituicdo autorizam o
entendimento — aderente a ideia generosa do amplo acesso a justica — de
gue compete a instituicdo a defesa dos necessitados do ponto de vista
organizacional, abrangendo portanto os componentes de grupos, categorias
ou classes de pessoas na tutela de interesses ou direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos.”®®

Dessa forma, deve-se reconhecer legitimidade ativa a Defensoria Publica
para a tutela de qualquer espécie de direito transindividual, sendo suficiente que
dentre os beneficiados pela tutela coletiva estejam pessoas necessitadas, ou seja,
ndo h& a necessidade de que todos os beneficiarios estejam nessa situacdo de
necessidade econdmica, sob pena de se desnaturalizar o processo coletivo.

Frisa-se, ademais, que o entendimento aqui defendido rechaca a tese de
gue somente poderiam executar a sentenca de procedéncia da demanda coletiva os
individuos necessitados, uma vez que, como serad visto adiante, os efeitos da

sentenca de procedéncia sdo erga omnes.

3.3.2.4. A legitimidade ativa das associacoes.

Antes de adentrar nas peculiaridades da legitimacao ativa das associacoes,
€ importante deixar claro que elas sao pessoas juridicas de direito privado (artigo 44,
I, do Codigo Civil) constituidas “pela unido de pessoas que organizem para fins néo
econdmicos” (artigo 53, caput, do Cdédigo Civil), inexistindo, ademais, direitos e
obrigacdes reciprocas entre os associados (artigo 53, paragrafo unico, do Cédigo
Civil).

Frisa-se que a auséncia de finalidade econdmica € o traco caracteristico das
associacOes, diferindo-as das sociedades empresarias, pois, nestas, as pessoas
reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servi¢os, para o exercicio da
atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados (artigo 981 do Cddigo
Civil).

% GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 93.
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No que tange as agles coletivas, o artigo 5°, V, da Lei n°® 7.347/1985 e o

artigo 82, 1V, do Cddigo de Defesa do Consumidor, abaixo transcritos, conferem

legitimidade ativa as associacdes para a propositura dessas medidas judiciais:

Art. 5° Lei n. 7.347/85

Art. 82 CDC

Art. 5° Tém legitimidade para propor a
acao principal e a acao cautelar:

(...

V - a associacéo que, concomitantemente:
a) esteja constituida ha pelo menos 1 (um)
ano nos termos da lei civil;

b) inclua, entre suas finalidades
institucionais, a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem

econdmica, a livre concorréncia ou ao
patriménio artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico.

(.

8 4.° O requisito da pré-constituicao podera

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo
Unico, sao legitimados concorrentemente:

(...)

IV - as associa¢gfes legalmente constituidas
h& pelo menos um ano e que incluam entre
seus fins institucionais a defesa dos
interesses e direitos protegidos por este
cédigo, dispensada a autorizacdo assemblear.
8 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser
dispensado pelo juiz, nas a¢bes previstas nos
arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto
interesse social evidenciado pela dimenséo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do
bem juridico a ser protegido.

ser dispensado pelo juiz, quando haja
manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

(..)

Constata-se que esses dispositivos estdo em consonancia com o texto
constitucional, uma vez que dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil se encontra a constru¢cdo de uma sociedade solidaria (artigo 3°,

|, da Constituicéio Federal),”®

sendo que “a lei apoiara e estimulara o cooperativismo

e outras formas de associativismo” (artigo 174, § 2°, da Constituicdo Federal).
Justamente por esse motivo € que o constituinte originario buscou incentivar

a criacdo de associacdes, ao estabelecer, nos incisos XVIlI a XXI do artigo 5° da

Constituicdo Federal:*® (i) a liberdade de reunido; (i) a plena liberdade de

20% «Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;”

205 «prt, 50, (...)

XVI - todos podem reunir-se pacificamente, sem armas, em locais abertos ao publico,
independentemente de autorizacdo, desde que ndo frustrem outra reunido anteriormente convocada
para o mesmo local, sendo apenas exigido prévio aviso a autoridade competente;

XVII - é plena a liberdade de associagdo para fins licitos, vedada a de carater paramilitar;

XVIII - a criacdo de associagbes e, na forma da lei, a de cooperativas independem de autorizacgéo,
sendo vedada a interferéncia estatal em seu funcionamento;

XIX - as associacdes sO poderdo ser compulsoriamente dissolvidas ou ter suas atividades suspensas
por deciséo judicial, exigindo-se, no primeiro caso, o transito em julgado;

XX - ninguém podera ser compelido a associar-se ou a permanecer associado;
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associacdo para fins licitos; (iii) a criacdo de associagcbes e cooperativas
independem de autorizacdo do poder publico; (iv) a vedacao a interferéncia estatal
em seu funcionamento; e (v) que somente o Poder Judiciario podera dissolver uma
associacao de forma compulsoria.

Feitas essas consideracbes, ndo ha como olvidar que o legislador
infraconstitucional, ao estabelecer a legitimidade ativa para as associacdes
ajuizarem acdes coletivas, autorizou que a sociedade civil organizada promova a
defesa dos direitos e interesses transindividuais.?%

Todavia, para tanto, foram estabelecidos os seguintes requisitos: (i) que a
associacdo esteja constituida ha pelo menos um ano; e (ii)) que dentre as suas
finalidades institucionais esteja a tutela dos direitos transindividuais.

Tendo em vista que a associacdo € uma pessoa juridica de direito privado
(artigo 44, |, do Caodigo Civil), destaca-se que o termo inicial do prazo anuo previsto
no artigo 5°, V, da Lei n® 7.347/1985 e no artigo 82, IV, do Cdédigo de Defesa do
Consumidor € o registro dos seus atos constitutivos (artigo 45 do Cdédigo Civil e
artigo 114, I, da Lei n® 6.015/1973).

Ainda no que tange a exigéncia de constituicdo ha pelo menos um ano,
constata-se que esse requisito pode ser dispensado pelo magistrado — sempre em
decisdo fundamentada — “quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido” (artigo 5°, § 4°, da Lei n°® 7.347/1985 e artigo 82, § 1°, do Cddigo de
Defesa do Consumidor).?®’

Ja quanto ao outro requisito, ndo ha nenhuma disposicao legal que autorize

a sua dispensa. Assim, em todas as acles coletivas ajuizadas por associagoes,

XXl - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém legitimidade para
reé)resentar seus filiados judicial ou extrajudicialmente; (...)"

2% Nesse particular, destaca-se a licho de Rodolfo de Camargo Mancuso: “A legitimac¢ao conferida as
associacOes para a propositura de acgdes coletivas em prol de interesses metaindividuais (Lei n°
7.347/85, art. 5° e inciso V, a e b; art. 82, 1V, da Lei n°® 8.078/90) pode ser vista no contexto mais geral
da participagdo popular na boa gestao da coisa publica, sob a égide da democracia participativa e
pluralista, incentivada pela Constituicdo Federal (art. 1°, paragrafo Unico), como se da com a defesa
do meio ambiente (art. 225, caput) e do patriménio cultural (art. 216 e § 1°).” (MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Acao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio cultural e dos consumidores
- Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 122 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 155)

2" Essa excecgdo nao se aplica a impetracdo de mandado de seguranca coletivo, uma vez que o texto
constitucional (e ndo a lei ordinaria) é que prevé a necessidade de constituicdo por mais de um ano,
sem qualquer ressalva (artigo 5°, LXX, b, da Constituicdo Federal). Nesse sentido: Nelson Nery Junior
e Rosa Maria de Andrade Nery, NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis
comentadas. 32 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 342.
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cabera ao Poder Judiciario analisar a representatividade adequada desse ente
legitimado, ou seja, se a associacdo autora tem por finalidade institucional a defesa
coletiva do direito objeto da lide.

Pelo teor dos dispositivos analisados, conclui-se que a finalidade
institucional para a “protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico” deve constar do ato constitutivo da associagao, sendo que a
sua finalidade precipua nédo pode destoar do bem juridico postulado em juizo. Em
outras palavras, a titulo de exemplo, uma associacdo que tem por finalidade
defender os consumidores das instituicdes financeiras nao possui legitimidade ativa
para discutir eventual dano ocasionado a consumidores de planos de saude. Assim,
deve restar demonstrada a pertinéncia tematica.**®

Esse filtro € necessario para que se evite 0 ajuizamento de a¢bes coletivas
por entes que nao representam aquela parcela da sociedade que, em tese, teve um
direito lesado ou ameacado.

O requisito em tela € de extrema relevancia, na medida em que eventual
improcedéncia (com suficiéncia de provas) da acdo civil publica resultara na
formacao de coisa julgada material, impossibilitando, assim, o ajuizamento de nova
demanda coletiva sobre 0 mesma tema.

N&o obstante, é importante deixar claro que a lei € expressa ao dispensar a
“autorizacdo assemblear” (artigo 82, IV, do Codigo de Defesa do Consumidor)®®
para o ajuizamento da ac&o coletiva por parte da associacdo.**°

Constata-se que essa desnecessidade nao desrespeita o0 inciso XXI do

artigo 5° da Constituicdo Federal, uma vez que esse dispositivo deve ser

2% Sobre 0 assunto, destaca-se o posicionamento de Sérgio Shimura:

“Além da existéncia juridica, a associagao deve ater-se as suas finalidades institucionais, isto é,
exige-se a previsdo, dentre as finalidades para as quais foi criada, a protecdo ao meio ambiente, ao
consumidor, ao patrimdnio artistico etc. (art. 5°, LACP). Significa que a associagdo (e, de resto, as
entidades privadas, como as fundacdes de direito privado, sindicatos, corporacdes etc.) deve
demonstrar a pertinéncia temética entre sua finalidade e o bem juridico a ser tutelado.

Exemplificativamente, ndo se lobriga interesse processual da Associacdo Paulista do Ministério
Publico em buscar a protecéo de direitos dos bancarios da cidade de Curitiba.” (SHIMURA, Sérgio.
Tutela coletiva e sua efetividade. Sao Paulo: Método, 2006, p. 89)

%9 No mesmo sentido encontram-se (i) o artigo 210, Ill, do Estatuto da Crianca e do Adolescente; e
giig artigo 81, 1V, do Estatuto do ldoso. ]

19 A esse respeito, destaca-se o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica: “E dispensavel
0 requisito temporal da associacao (pré-constituicdo ha mais de um ano) quando presente o0 interesse
social evidenciado pela dimens&o do dano e pela relevancia do bem juridico a ser protegido.” (STJ;
REsp706449/PR; Rel. Min. Fernando Gongalves; 42 Turma; julgado em 26/05/2008; publicado no DJe
de 09/06/2008 e na LEXSTJ vol. 227 p. 75; v.u.)
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interpretado a luz do artigo 129, § 1°, também do texto constitucional, que possibilita
que outros entes legitimados (além do Ministério Publico) possuam legitimidade ativa
para as acoes coletivas nos termos da lei, a qual ndo impde nenhuma limitacédo
nesse sentido.

Portanto, a limitagdo imposta no inciso do artigo 5° mencionado tem razao
de ser para as agdes nao coletivas, uma vez que a autorizagdo para 0 ajuizamento
da demanda coletiva estara no préprio ato constitutivo da associacdo®** e que a
exigéncia do texto constitucional somente se aplica para o0s regimes de
representacdo processual,”’* a qual ndo se verifica na defesa dos direitos
transindividuais.?*?

Esse entendimento é corroborado pelo fato de que todas as pessoas, cujo
direito lesado ou ameacado foi objeto de tutela por meio de acdo coletiva, sejam
beneficiadas em caso de procedéncia do pedido. Nesse caso, ndo ha que se cogitar

em limitagdo somente aos associados do autor legitimado.?**

I Esse é o posicionamento de Kazuo Watanabe: “Para fins de defesa dos interesses ou direitos dos

consumidores, a autorizagdo estd insita na propria razdo de ser das associa¢des, enunciada nos
respectivos atos constitutivos. Vale dizer, estdo elas permanentemente autorizadas, desde a sua
constituicdo a agir em juizo desde que seja esse seu fim institucional” (GRINOVER, Ada Pellegrini;
NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.95)
No mesmo sentido se encontra a licAo de Hugo Nigro Mazzilli: “Por que o CDC dispensou a
autorizacdo da assembleia? Porque, se a associacdo incluir entre seus fins institucionais a defesa
dos direitos e interesses dos consumidores, ja tera havido a bastante autorizagdo estatutaria.”
(MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patriménio histérico e outros. 252 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2012, p. 336)

#2“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. AUTORIZACAO EXPRESSA. C.F., ART. 5., LXX; ART. 5., XXI. I. -
A LEGITIMIDADE DAS ORGANIZACOES SINDICAIS, ENTIDADES DE CLASSE OU
ASSOCIACOES, PARA A SEGURANCA COLETIVA, E EXTRAORDINARIA,OCORRENDO, EM TAL
CASO, SUBSTITUICAO PROCESSUAL. C.F., ART. 5., LXX . IIl. - NAO SE EXIGE, TRATANDO-SE
DE SEGURANCA COLETIVA, A AUTORIZACAO EXPRESSA ALUDIDA NO INCISO XXI DO ART. 5.
DA CONSTITUICAO,QUE CONTEMPLA HIPOTESE DE REPRESENTAGAO. lll. - R.E. NAO
CONHECIDO.” (STF; RE 182543/SP; Rel. Min. Carlos Velloso; 22 Turma; julgado em 29/11/1994;
E)lléblicado no DJ de 07/04/1994; v.u.)

Como j& dito anteriormente, para a defesa dos direitos transindividuais, a legitimacédo é propria

(quando se fala de direitos difusos e coletivos stricto sensu). Ela sera extraordinaria — e, portanto,
sujeita ao regime da substituicdo processual — quando se esta diante de direitos individuais
homogéneos.
240 Superior Tribunal de Justica ja se pronunciou nesse sentido: “A associagdo, que tem por
finalidade a defesa do consumidor, pode propor agdo coletiva em favor dos participantes de
consorcio, desistentes ou excluidos, sejam eles seus associados ou nado.” (STJ; AgRg no
REsp651038/PR; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado em 03/08/2004; publicado no DJ de
23/08/2004 p. 237; v.u.)
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Chega-se a essa conclusdo em decorréncia dos efeitos erga omnes da
sentenca de procedéncia exarada em acao coletiva (artigo 103 do Cédigo de Defesa
do Consumidor e artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985).

Nesse particular, destaca-se a (no minimo infeliz) redacao do artigo 2°-A da
Lei n°® 9.494/1997:

Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em acao de carater coletivo proposta
por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus
associados, abrangerd apenas os substituidos que tenham, na data da
propositura da agao, domicilio no &mbito da competéncia territorial do érgdo
prolator.

Paragrafo Unico. Nas ac¢des coletivas propostas contra a Unido, os Estados,
o Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticao
inicial devera obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembleia da
entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos
seus associados e indicacéo dos respectivos enderecos.

Esse dispositivo € de flagrante inconstitucionalidade, uma vez que,além de
ter sido inserido por meio de medida proviséria sem os requisitos da relevancia e da
urgéncia, acaba por desnaturalizar a tutela coletiva, impondo uma restricdo que nao
se compatibiliza com o texto constitucional, o qual ndo a prevé.?*

Ainda que assim nado se entenda, a limitacdo por ele imposta somente deve
se operar para as acgOes coletivas ajuizadas em face da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal, dos Municipios e de suas autarquias e fundacdes. Esse

entendimento tem prevalecido no Superior Tribunal de Justica:

Processual. Agravo no recurso especial. Acdo de execugéo.
Prequestionamento. Titulo executivo judicial. Sentenca proferida em acédo
civil publica contra empresa publica, favoravelmente aos poupadores do
Estado. Extensdo da coisa julgada. Comprovacdo da legitimidade ativa
do credor. Demonstracdo de vinculo associativo. Apresentacdo de
relacdo nominal e de endereco dos associados. Desnecessidade.

- O prequestionamento dos dispositivos legais tidos por violados constitui
requisito especifico de admissibilidade do recurso especial.

- Porquanto a sentencga proferida na acgdo civil publica estendeu os seus
efeitos a todos os poupadores do Estado do Parana que mantiveram contas
de caderneta de poupanca iniciadas ou renovadas até 15/6/87 e 15/1/89, a
eles devem ser estendidos os efeitos da coisa julgada, e ndo somente aos
poupadores vinculados a associagdo proponente da acao.

- Para a comprovacao da legitimidade ativa de credor-poupador que propde
acao de execucdo com lastro no titulo executivo judicial exarado na agéo

215 A inconstitucionalidade da Lei n° 9.494/1997 sera abordada com maiores detalhes a diante, na

parte em que se sustenta a inexisténcia de limite territorial para a sentenca coletiva. De qualquer
forma, desde ja ganha destaque a licdo de Pedro Lenza, que comunga do entendimento aqui
defendido: LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo civil publica. 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2005, p. 198-200.
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civil publica, despicienda se mostra a comprovacdo de vinculo com a
associacao proponente da acdo ou a apresentacédo de relacdo nominal
e de endereco dos associados. Precedentes.

Agravo no recurso especial desprovido.

(STJ; AgRg no REsp641066/PR; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma;
julgado em 14/09/2004; publicado no DJ de 04/10/2004 p. 296; v.u.)**® —
grifos nao originais

Em outras palavras, ndo parece razoavel que outras pessoas, que se
encontrem na mesma situacdo daqueles que possuem vinculo com a associacao,
nao sejam beneficiadas pela decisdo exarada na sentenca coletiva pelo simples fato
de elas ndo serem vinculados a autora da agéo.

Nesse particular, € importante deixar claro que o escopo da tutela dos
direitos transindividuais ndo € a protecdo de uma parcela dos sujeitos que tiveram
um direito lesado ou ameacado, mas sim de todas as pessoas que se encontram na
mesma situacao.

Frisa-se, ademais, que o0s sindicatos — que comumente ajuizam acdes
coletivas para a defesa dos direitos transindividuais ligados a categoria — tem como
fundamento, que ampara a sua legitimidade ativa, os mesmos dispositivos das
associacgdes (artigo 5°, V, da Lei n® 7.347/1985 e artigo 82, IV, do Cdodigo de Defesa
do Consumidor), uma vez que o sindicato nada mais € do que uma associacdo de

trabalhadores constituida para defender os interesses da categoria.**’

3.4. Litispendéncia.

3.4.1. Conceito e sua caracterizacao no processo individual.

1% Outros precedentes do Superior Tribunal de Justica sdo encontrados nesse sentido: “O sindicato

ou associacdo, como substitutos processuais, tém legitimidade para defender judicialmente
interesses coletivos de toda a categoria, e ndo apenas de seus filiados, sendo dispensavel a juntada
da relacdo nominal dos filiados e de autorizagdo expressa. Assim, a formacgéo da coisa julgada nos
autos de acao coletiva deve beneficiar todos os servidores da categoria, e ndo apenas aqueles que
na acdo de conhecimento demonstrem a condigdo de filiado do autor.” (STJ; Ag 1153516/GO; Rel.
Min. Maria Thereza de Assis Moura; 62 Turma; julgado em 05/04/2010; publicado no DJe 26/04/2010;
v.u.). Ainda sobre esse tema: STJ; AgRg no REsp1240114/SC; Rel. Min. Paulo de Tarso
Sanseverino; 32 Turma; julgado em 11/03/2014; publicado no DJe de 18/03/2014; v.u.

21" Esse também é o posicionamento de Kazuo Watanabe: “A alusdo as ‘associagdes’, contida no inc.
IV do art. 82 do ‘Cdédigo’, é abrangente de sindicatos, cooperativas e todas as demais formas de
associativismo (art. 174, § 2° CF), desde que os requisitos preestabelecidos na lei sejam
devidamente preenchidos.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE,
Kazuo. Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume
Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 95)
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A litispendéncia é, juntamente com a peremp¢ao e com a coisa julgada, um
dos pressupostos processuais negativos, que, uma vez configurada, resulta na
extincdo do processo sem resolucdo de meérito (artigo 267, V, do Caodigo de
Processo Civil).

Trata-se de matéria de ordem publica, passivel de conhecimento de oficio e
a qualquer tempo e grau de jurisdicdo (artigo 301, 8§ 4° do Cddigo de Processo
Civil), podendo, entretanto, o réu suscita-la em preliminar de contestacdo (artigo
301, V, do Cdédigo de Processo Civil).

A conceituacao do instituto da litispendéncia esta nos 88 1°, 2° e 3° do artigo

301 do Cddigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 301.
(..)

§ 1° Verifica-se a litispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz
acéo anteriormente ajuizada.

§2° Uma acao é idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma
causa de pedir e 0 mesmo pedido.

§ 3° Ha litispendéncia, quando se repete acdo, que estd em curso; ha coisa
julgada, quando se repete acdo que ja foi decidida por sentenca, de que nédo
caiba recurso.

(..)

Em outras palavras, a litispendéncia consiste na propositura de acéo idéntica
a uma outra ainda em curso.

Portanto, para a caracterizacdo da litispendéncia, € imperioso que se esteja
diante (i) da triplice identidade, qual seja, mesmas partes, pedidos e causas de
pedir; e (i) de demanda ainda em curso, ou seja, ndo transitada em julgado —
hip6tese em que, se configurada, ter-se-a o fendmeno da coisa julgada (e ndo da

litispendéncia).

3.4.2. Litispendéncia no processo coletivo.

No que diz respeito ao processo coletivo, o problema da litispendéncia esta
vinculado ao seu elemento subjetivo, qual seja, a identidade de partes.

Isso se deve ao fato de que, de acordo com o artigo 5° da Lein. 7.347/85 e o
artigo 82 do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a acao coletiva pode ser ajuizada por
inUmeros entes.

A despeito da discussdo acerca da existéncia de legitimacdo extraordinaria
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ou legitimacdo autdbnoma, por certo pode-se afirmar que esses entes possuem
legitimidade para defender em juizo interesses e direitos de uma coletividade
(indeterminada ou nao).

Tendo isso em vista, se fosse aplicada a regra geral do processo civil
individual, somente haveria que se falar em litispendéncia no processo coletivo caso
se estivesse diante de duas acdes coletivas (com identidade de pedidos e de causa
de pedir) ajuizadas pelo mesmo ente legitimado.

Todavia, esse entendimento acabaria por resultar em uma imensa
inseguranca juridica, na medida em que poder-se-ia estar diante de inUmeras acdes
coletivas, com 0 mesmo objeto.

Assim, parece que para a ocorréncia do fenémeno da litispendéncia, ndo ha
a necessidade de se estar diante das mesmas partes, mas sim da tutela dos
mesmos direitos e em prol dos mesmos interessados, exercendo, portanto, 0s
legitimados a mesma funcéo juridica.**®

Em outras palavras, para a caracterizacdo da litispendéncia nas acdes
coletivas mostra-se necessario que (i) exista identidade de pedidos e de causa de
pedir, sendo que o mesmo direito transindividual esta sendo tutelado nas duas
acoes; e (ii) os beneficiarios da sentenca coletiva sejam os mesmos nas duas acodes.

Nesse sentido, destaca-se 0 posicionamento de Antonio Gidi:

A litispendéncia entre duas ac¢des coletivas ocorre sempre que se esteja em
defesa do mesmo direito. E o que acontece quando héa identidade de cause
de pedir e de pedido. E preciso ressaltar que, se entre uma agao coletiva do
CDC e uma agdo civil publica, uma agédo popular, um mandado de
seguranca coletivo ou qualquer outra acéo coletiva ocorrer identidade de
causa de pedir e de pedido, haverd litispendéncia entre essas duas acgdes.
Serdo a mesma e Unica acao coletiva, apenas propostas com base em leis
processuais diferentes.?*®

Ele conclui da seguinte forma:

N&o ocorrera litispendéncia ou coisa julgada entre duas acdes coletivas

Z8arruda Alvim, Theresa Alvim, Eduardo de Arruda Alvim e James Marins assim sustentam: “No

entanto, no que diz respeito a litispendéncia de uma acao coletiva para a mesma acao coletiva, ainda
que os legitimados sejam diversos (mas exercem funcéo juridica idéntica, em prol dos mesmos
interessados, formulando o mesmo pedido e com lastro na mesma ‘causa petendi’), aplica-se o
sistema do Cddigo de Processo Civil, ocorrendo litispendéncia.” (ARRUDA ALVIM, José Manuel de;
ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Cédigo do Consumidor comentado. 22
ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 488)

19 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.
219.
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propostas com a mesma causa de pedir, se ndo visarem ambas a protecao
do mesmo direito difuso, do mesmo direito coletivo ou dos mesmos direitos
individuais homogéneos. Assim, uma acdo coletiva em defesa do direito
coletivo correspondente nem uma acdo coletiva em defesa dos direitos
individuais homogéneos correspondentes. Isso porque, em que pese haver
identidade de partes e correspondéncia de causas de pedir, os pedidos
formulados em cada acdo coletiva sdo diferentes, e isso as torna acdes
coletivas diferentes.?*

Frisa-se, ainda, que este foi 0 posicionamento adotado pelo C. Superior

Tribunal de Justica:

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ACAO
COLETIVA. DIREITOS COLETIVOS. IMPETRACAO DE DOIS MANDADOS
DE SEGURANCA POR DUAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DA
MESMA CATEGORIA PROFISSIONAL. MESMA CAUSA DE PEDIR.
IDENTIDADE PARCIAL DE PEDIDOS. CONTINENCIA. CONFIGURA(;AO.
I- O aspecto subjetivo da litispendéncia nas a¢des coletivas deve ser
visto sob a 6tica dos beneficiérios atingidos pelos efeitos da deciséo, e
ndo pelo simples exame das partes que figuram no pdélo ativo da
demanda. Assim, impetrados dois mandados de seguranca por
associacao e por sindicato, ambos representantes da mesma categoria
profissional, os substituidos é que suportardo os efeitos da deciséo,
restando, assim, caracterizada a identidade de partes.

Il - Em face da identidade parcial de pedidos, em razdo de um ser um mais
abrangente que o outro, configura-se a continéncia, que é espécie de
litispendéncia parcial.

Il - Inviavel, porém, a reunido de processos, tendo em vista que ja julgado
um deles (Sumula 235/STJ), impondo-se, por consequéncia, a extingdo
parcial do presente writ na parte em que apresenta 0 mesmo pedido.
Recurso ordinario parcialmente provido, para determinar o retorno dos autos
ao e. Tribunal a quo, para que julgue o mandamus.

(STJ; RMS 24196/ES; Rel. Min. Felix Fischer; 5% Turma; julgado em
13/12/2007; publicado no DJ de 18/02/2008; v.u.) — grifos ndo originais

PROCESSUAL CIVIL - RECURSO ESPECIAL - A(;AO COLETIVA -
SINDICATO - AGAO CIVIL PUBLICA - LITISPENDENCIA/COISA
JULGADA. DEFICIENCIA NA FUNDAMENTAGCAO: SUMULA 284/STF -
INADMISSIBILIDADE.

1. E deficiente a fundamentacdo do especial que ndo demonstra
contrariedade ou negativa de vigéncia a tratado ou lei federal.

2. Tratando-se de acbes coletivas, para efeito de afericdo de
litispendéncia, a identidade de partes deverd ser apreciada sob a 6tica
dos beneficiarios dos efeitos da sentenca, e ndo apenas pelo simples
exame das partes que figuram no poélo ativo da demanda. Precedentes.
3. Recurso especial conhecido e ndo provido.

(STJ; REsp 1168391/SC; Rel. Min. Eliana Calmon; 22 Turma, julgado em
20/05/2010; disponibilizado no DJe de 31/05/2010; v.u.) — grifos nédo
originais

Em suma, caso se esteja diante de duas acdes coletivas, com 0s mesmos

pedidos e as mesmas causas de pedir, - tutelando, portanto, os mesmo direitos

20GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ac¢des coletivas. Sado Paulo: Saraiva, 1995, p. 220.
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transindividuais - ocorrera a litispendéncia, ainda que elas tenham sido ajuizadas por
interessados distintos (Ministério Publico e Associacao, por exemplo).

A situacao, porém, é diferente caso se esteja diante de acdes coletivas que
visam tutelar direitos transindividuais de espécies distintas.

Nesse caso, inexistindo a triplice identidade, mas sim identidade de pedido
ou de causa de pedir, haver4, conforme o caso, conexdo ou continéncia, nao

havendo que se falar em litispendéncia.

3.4.3. Relacéo entre agao coletiva e agao individual.

No que tange a concomitancia entre acao coletiva e acao individual, o artigo

104 do Cadigo de Defesa do Consumidor assim disciplina:

Art. 104. As ac¢Bes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos
Il e Il do artigo anterior ndo beneficiaréo os autores das agbes individuais,
se nao for requerida sua suspensao no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

Quanto a concomitancia de acdes individuais e coletiva, o artigo 104 do
Cdédigo de Defesa do Consumidor é expresso ao afastar a existéncia de
litispendéncia entre essas acdes, além de impor que deverd o juiz da acdo
individual, ciente da existéncia de uma acdo coletiva com o mesmo objeto,
determinar a serventia que certifigue nos autos a existéncia da mencionada ac¢ao
coletiva e conferir prazo para que o autor da agdo individual se manifeste em 30 dias
se pretende ou ndo a suspensao de seu processo.

Essa determinacéo estd diretamente relacionado ao 8§ 3° do artigo 103 do
mesmo diploma legal, que, por sua vez, preconiza que nao havera prejuizo das
acoOes individualmente intentadas.

Frisa-se que qualquer das partes pode (e deve) cientificar o juizo da acéo
individual acerca de uma acédo coletiva com o mesmo objeto, ndo se perdendo de
vista que sempre ocorrera a publicacdo de edital, nos autos da acdo coletiva, para
que eventuais prejudicados ingressem como litisconsortes (artigo 94 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor).

E importante ressaltar, ainda, que caso o autor da acdo individual n&o
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requeira a suspensao de seu processo, este ndo serd beneficiado com a prolagéo de
eventual sentenca de improcedéncia (artigo 103, 8 2°, do Cddigo de Defesa do
Consumidor).

Também merece destaque o fato de que, a despeito de respeitaveis
posicionamentos em sentido contrario®*, o individuo n&o tem interesse processual
no ajuizamento de uma acgéo individual de conhecimento, se ja existir uma demanda
coletiva transitada em julgado, hipétese em que podera promover a competente
liquidag&o/execucdo da sentenca.??

Nesse caso, 0 ajuizamento de liquidacdo/execucédo pelo individuo obedece
aos ditames da necessidade e da utilidade do provimento jurisdicional, na medida
em que, em razdo da procedéncia da demanda coletiva, o individuo pode se valer
diretamente de um provimento executivo, que |he sera mais util, ndo sendo

necessaria a constituicao de um titulo para esse fim.
3.5. Competéncia.
3.5.1. Conceito e nogdes gerais do instituto no processo individual.

Antes de adentrar nas peculiaridades da competéncia no processo civil
(individual e coletivo), mostra-se necessario ressaltar que a jurisdicdo, como uma
das expressfes do poder estatal, € una e, em tese, pode ser prestada por todos 0s
orgaos jurisdicionais.

Todavia, por uma questdo pratica, a Constituicdo Federal e as leis impdem
alguns limites ao exercicio da jurisdicdo, cabendo, assim, a cada 6rgao do Poder

Judiciario, a prestacdo da tutela jurisdicional de acordo com alguns parametros pré-

221 «\ACAO COLETIVA TRANSITADA EM JULGADO. ACAO INDIVIDUAL. Mesmo ante a existéncia
de triplice identidade, a existéncia de acao coletiva ja transitada em julgado ndo impede o acesso
individual & Justica. Deste modo, ndo ha Obice ao julgamento da demanda individual, uma vez que a
sua propositura apés a acdo coletiva indica, tdo somente, em renlncia do autor aos beneficios por
esta alcangados.” (TRT 1; RO 01300003720095010029; Rel. Des. Leonardo Dias Borges; 82 Turma;
ublicado em 22/11/2012; v.u.)
?2 “PROCESSUAL CIVIL. ACAO INDIVIDUAL APOS O TRANSITO EM JULGADO DE
ACAO COLETIVA. POSSIBILIDADE DE EXECUTAR A SENTENCA COLETIVA. AUSENCIA DE
INTERESSE PROCESSUAL QUANTO AO EFEITO INDIVIDUAL.
1. Havendo sentenca deferitoria da postulagéo (3,17%), transitada em julgado, em favor de toda a
categoria, inclusive da ora autora, lhe falece interesse para intentar nova acdo, esta de cunho
individual, em busca do mesmo indice;
2. Correta a sentenga que inadmitiu a repeticdo da postulacdo. Apelagdo improvida.” (TRF 5;
Apelacao Civel - AC397361/PB; processo n° 200482000050286; Rel. Des. Paulo Roberto de Oliveira
Lima; 32 Turma; julgado em 18/12/2008; publicado no DJ de 26/02/2009; v.u.)
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determinados, os quais estéo relacionados, muitas vezes, com a propria natureza da
lide ou com a pessoa dos litigantes.
Feitas essas consideracdes, ndo ha como deixar de ressaltar o conceito de

competéncia dado por Enrico Tullio Liebman:

Diz-se, por isso, que a competéncia é a quantidade de jurisdicdo cujo
exercicio é atribuido a cada 6rgado, ou seja, a ‘medida de jurisdigdo’. Em
outras palavras, ela determina em que casos e com relacdo a que
controvérsias tem cada érgdo em particular o poder de emitir provimentos,
ao mesmo tempo em %ue delimita, em abstrato, o grupo de controvérsias
que lhe sdo atribuidas.”*

Veja-se que esse instituto € de tamanha importancia que a competéncia do
juizo é um dos pressupostos processuais de validade do processo.?*

Além disso, também merece atencdo a distincdo doutrinaria feita das
espécies de competéncia em absoluta e relativa.

De acordo com o disposto nos artigos 111 e 113 do Cdodigo de Processo
Civil, a competéncia absoluta envolve as espécies de competéncia em razdo da
matéria (dada a natureza da relacdo juridica discutida na lide) e a funcional-
hierarquica. Estas, por serem consideradas de ordem publica, ndo podem ser
modificadas, nem mesmo pela vontade das partes, sendo que cabe ao juiz
pronunciar a sua incompeténcia de oficio (ou seja, sem a provocac¢do das partes), e
a qualquer tempo e grau de jurisdicdo, nos termos dos artigos 113, caput, e 301, Il e
§ 4°, do Cédigo de Processo Civil.

Nessa hipotese, o juiz determina a remessa dos autos ao juizo
absolutamente competente, sendo que o0s atos nao decisérios poderdo ser
aproveitados pelo juiz competente, ja que aqueles que possuem contetdo decisério
séo considerados como nulos (artigo 113, § 2°, do Cédigo de Processo Civil).

De qualquer forma, caso o juiz ndo se pronuncie de oficio (antes da citacéo),
podera o réu deduzir a incompeténcia absoluta por meio de preliminar de
contestacao (artigo 301, I, do Cédigo de Processo Civil).

Ressalta-se que a competéncia absoluta € de tamanha importancia para o

legislador que a sua inobservancia, ou seja, o julgamento da acdo por um juizo

223 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil I. Tradugéo e notas de Candido Rangel

Dinamarco. 3° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 81.
224 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil I. Tradugéo e notas de Candido Rangel
Dinamarco. 3° ed. S&o Paulo: Malheiros, 2005, p. 82.
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incompetente em razado da matéria ou da hierarquia/funcédo é uma das hipoteses que
autoriza o ajuizamento de acdo resciséria (artigo 485, Il, do Cdodigo de Processo
Civil).

Ja a competéncia relativa, também de acordo com o artigo 102 do Codigo de
Processo Civil, diz respeito ao valor da causa e ao territério.

Nesse caso, admite-se que as partes escolham o foro competente (foro de
eleicdo), nos termos do artigo 111, § 2°, do Codigo de Processo Civil, ou ainda que
ocorra a prorrogacdo de competéncia, hipotese em que o réu, citado, deixa de
oferecer a impugnacao processualmente cabivel (artigo 114 do Codigo de Processo
Civil).?*°

Aqui, diversamente do que ocorre na competéncia absoluta, o juiz ndo pode
se pronunciar de oficio®®®, devendo o réu opor excecdo de incompeténcia (artigos
307 a 311 do Cdbdigo de Processo Civil), sob pena de aquele juiz que era
abstratamente incompetente passa a ser competente naquele caso concreto (artigo
114 do Cadigo de Processo Civil).

Em razdo das inumeras regras que disciplinam a competéncia e das
peculiaridades que circundam a organizacdo do Poder Judiciario brasileiro, o
operador do direito deve analisar inUmeros pontos até estabelecer qual juizo € o
competente para processar e julgar uma determinada causa.

Em outras palavras, afastada a competéncia internacional (artigos 88 a 90
do Cdédigo de Processo Civil), passa-se a averiguar qual érgdo jurisdicional nacional
€ competente para uma determinada acao.

Assim, primeiro descobre-se qual a justica competente (estadual ou federal,
por exemplo), depois, analisa-se se a causa € da competéncia originaria de algum

|227

tribunal““’, para ai sim aferir qual a comarca ou secéo judiciaria competente. Feito

isso, passa-se a averiguar qual a vara competente (particularmente se a

%25 A prorrogacdo de competéncia também se d& nos casos de conexdo e continéncia (artigo 102 do

Cédigo de Processo Civil), hipétese em que 0s processos serdo reunidos no juizo prevento (artigo
105 do Cadigo de Processo Civil).

% pestaca-se 0 enunciado n° 33 da stimula do Superior Tribunal de Justica: “a incompeténcia
relativa nao pode ser declarada de oficio”.

221 Aqui ganha relevo o inciso | dos artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal, que estabelecem a
competéncia origindria, respectivamente, do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de
Justica.
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organizacgdo judiciaria prevé a existéncia de vara especializada para a solucdo da
lide) e, por fim, qual o juiz devera julgar a causa.?®

O Coadigo de Processo Civil vigente disciplina a competéncia nos capitulos |
a lll do titulo IV do livro |, trazendo inUmeras regras gerais, as quais devem ser
acrescidas as disposicoes da legislacéo processual.

N&o € objeto de o presente estudo esmiucar todas as regras de competéncia
previstas no ordenamento processual brasileiro.

Para que se chegue a esse resultado, mostra-se necessario, além das
consideracdes ja feitas nesse tdpico, ressaltar o disposto no artigo 94 do Cddigo de

Processo Civil, in verbis:

Art. 94. A acdo fundada em direito pessoal e a acdo fundada em direito real
sobre bens moéveis serdo propostas, em regra, no foro do domicilio do réu.

§ 1° Tendo mais de um domicilio, o réu sera demandado no foro de
qualquer deles.

§ 2° Sendo incerto ou desconhecido o domicilio do réu, ele sera demandado
onde for encontrado ou no foro do domicilio do autor.

8§ 3° Quando o réu néo tiver domicilio nem residéncia no Brasil, a a¢éo sera
proposta no foro do domicilio do autor. Se este também residir fora do
Brasil, a acdo ser& proposta em qualquer foro.

§ 4° Havendo dois ou mais réus, com diferentes domicilios, serdo
demandados no foro de qualquer deles, a escolha do autor.

Esse dispositivo traz o critério geral da competéncia territorial como sendo o
do domicilio do réu?”®, ressaltando-se ainda o critério especial previsto tanto no
artigo 100 do Cadigo de Processo Civil como em leis especiais, dentre as quais se
destaca o Cdédigo de Defesa do Consumidor, que estabelece a competéncia do
domicilio do consumidor para dirimir os litigios envolvendo as relacbes de consumo
(artigo 101, 1).

2 De forma didatica, Antonio Carlos de Arauljo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel

Dinamarco ensinam:

“Sao as seguintes as fases desse iter, cada qual representando um problema a ser resolvido:

a) competéncia de jurisdi¢éo (qual a Justica competente?);

b) competéncia originaria (competente o 6rgao superior ou o inferior?);

c) competéncia de foro (qual a comarca ou subsecdo competente?);

d) competéncia de juizo (qual a vara competente?);

e) competéncia interna (qual o juiz competente?);

f) competéncia recursal (competente o mesmo 6rgéo ou um superior?).” (CINTRA, Antonio Carlos de
Araljo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel. Teoria geral do processo. 302
ed., rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 252-253)

“®patricia Miranda Pizzol ensina que “o dispositivo citado traga, a rigor, a regra geral de competéncia
territorial. Por conseguinte, sempre que faltar, no ordenamento juridico, previsdo expressa da
competéncia territorial, a causa serd processada no local do domicilio do réu” (PI1ZZOL, Patricia
Miranda. A competéncia no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 161)
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3.5.2. Competéncia no processo coletivo.

Quando se trata de acles coletivas, a competéncia se configura como um
tema muito tormentoso.

De ambito geral, existem dois dispositivos que tratam do tema: o artigo 2° da
Lei n® 7.347/85 e o artigo 93 do Cdédigo de Defesa do Consumidor.

O caput do primeiro desses dispositivos (artigo 2° da Lei n° 7.347/1985)
estabelece que a acao coletiva deve ser processada e julgada “no foro do local onde
ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia funcional.

N&o se desconhece, porém, que essa disposicao € alvo de inimeras criticas
doutrinarias, uma vez que confundiu a competéncia territorial — espécie de
competéncia relativa — com a competéncia funcional — espécie de competéncia
absoluta.?*

O escopo dessa regra ao estabelecer a “competéncia funcional” é fazer com
gue a competéncia (que em tese seria territorial e, portanto, relativa) seja absoluta —
com todas as consequéncias disso inerentes —, 0 que se da em razado do proprio
objeto da ac&o coletiva (tutela de direitos transindividuais).?**

Nesse sentido, destaca-se o posicionamento do Superior Tribunal de

Justica:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA POR
ATO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA. COMPETENCIA
TERRITORIAL FUNCIONAL. NATUREZA ABSOLUTA. APLICACAO DO
ART. 2° DA LEI DA ACAO CIVIL PUBLICA. INSTALACAO DE NOVAS
VARAS FEDERAIS. CIRCUNSCRICAO QUE ABRANGE O LOCAL DO
AVENTADO DANO. EXCECAO AO PRINCIPIO DA PERPETUATIO
JURISDICTIONIS. REGRA DO ART. 87 DO CPC. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO PARA DETERMINAR A REDISTRIBUICAO DO FEITO A UMA

#%candido Rangel Dinamarco aborda esse ponto com precisdo: “A Lei da Ac¢do Civil Publica,

empregando linguagem inadequada, diz ser funcional a competéncia do foro ali estabelecida (art. 2°).
Entende-se que quis com isso dar por absoluta essa competéncia, porque a realizagdo do processo
no foro onde se localiza o dano € do interesse publico e ndo de individuos identificados — afastando-
se consequentemente a possibilidade de eleicdo de foro e mesmo a prorrogacdo da competéncia
territorial por forca de omissdo em opor excecdo declinatéria.” (DINAMARCO, Candido Rangel.
InstituicGes de direito processual civil, volume I. 62 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros Editores,
2009, p. 548 e 549)

%1 No mesmo sentido encontra-se o posicionamento de Patricia Miranda Pizzol: “A competéncia é
territorial funcional, ou seja, absoluta e improrrogavel. E o que consta expressamente do art. 2° da Lei
7.347/85, e se deve ao fato de que o juiz do local do dano se encontra em melhores condi¢des ara
julgar a lide. Além disso, o proprio membro do Ministério Pablico que atua na comarca onde ocorreu
ou deva ocorrer o dano dispbe de mais elementos para a propositura da acdo coletiva.” (P1ZZOL,
Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 572-
574)
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DAS VARAS FEDERAIS DA SUBSECAO JUDICIARIA DE FEIRA DE
SANTANA/BA.

(...)
2. Trata-se de uma regra de competéncia territorial funcional, estabelecida
pelo legislador, a par da excepcionalidade do direito tutelado, no intuito de
facilitar o exercicio da funcdo jurisdicional, dado que é mais eficaz a
avaliacdo das provas no Juizo em que se deram os fatos. Destarte, tem-se
gue a competéncia do local do dano é funcional e, portanto, de natureza
absoluta.

(...) ) )
4. Recurso Especial do MINISTERIO PUBLICO FEDERAL provido para
determinar a redistribuicdo da Agédo Civil Publica a uma das Varas Federais
da Subsecao Judiciaria de Feira de Santana/BA.

(STJ; REsp 1068539/BA; Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho; 12 Turma;
julgado em 03/09/2013; publicado no DJe de 03/10/2013; v.u.)**

N&o obstante, outro ponto que merece destaque € o fato de que o artigo 93
da lei consumerista esta sobre a rubrica do capitulo atinente as acdes coletivas para
a tutela de direitos individuais homogéneos, 0 que, em uma interpretacdo apressada,
poderia levar ao entendimento de sua inaplicabilidade aos demais direitos
transindividuais.

Porém, parece que o mais adequado é que o mencionado artigo 93 seja
aplicado também para as acdes que versem sobre direitos difusos e/ou coletivos.

Esta interpretacao decorre da necessidade de se ter uma coeréncia interna
em todo o sistema, sendo que onde se encontra a mesma razao deve-se ter a
mesma disposi¢ao (ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio), sendo o caso de se
utilizar das interpretacfes extensiva e analdgica.

Neste sentido, destaca-se o posicionamento de Ada Pellegrini Grinover:>*

Embora inserido no capitulo atinente as ‘agdes coletivas em defesa de
interesses individuais homogéneos’, o art. 93 do CDC rege todo e qualquer
processo coletivo, estendendo-se as a¢des em defesa de interesses difusos
e coletivos. Ndo como utilizar, aqui, o método integrativo, destinando ao
preenchimento da lacuna da lei, tanto pela interpretagdo extensiva
(extensiva do significado da norma) como pela analogia (extensiva da
intenc&o do legislador).?**

82 5TJ: AgRg nos EDcl no CC 113788/DF; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima; 12 Secéo; julgado em
14/11/2012; disponibilizado no DJe de 23/11/2012; v.u.

233 Assim também tem entendido o Superior Tribunal de Justica: “Ainda que localizado no capitulo do
CDC relativo a tutela dos interesses individuais homogéneos, o art. 93, como regra de determinacdo
de competéncia, aplica-se de modo amplo a todas as a¢des coletivas para defesa de direitos difusos,
coletivos, ou individuais homogéneos, tanto no campo das relacbes de consumo, como no vasto e
multifacetario universo dos direitos e interesses de natureza supraindividual.” (STJ; REsp 448470/RS;
Rel. Min. Herman Benjamin; 22 Turma; julgado em 28/10/2008; disponibilizado no DJe de 15/12/209)
%% GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 143.
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Uma vez isso posto, passa-se a analise do artigo 93 do Cédigo de Defesa do

Consumidor, que possui a seguinte redacéo:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, € competente para a
causa a justica local:

| - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de ambito
local;

Il - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de
ambito nacional ou regional, aplicando-se as regras do Cddigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

Esse dispositivo, com a ressalva da competéncia material absoluta da

Justica Federal (artigo 109 da Constituicdo Federal®®)

, traz duas regras de
competéncia: (i) em se tratando de dano de ambito local, o foro competente sera o
do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano (inciso | do artigo 93 do Cdodigo de
Defesa do Consumidor); (ii) em se tratando de dano de ambito nacional ou regional,
o foro competente sera o da Capital do Estado ou o do Distrito Federal (inciso Il do
artigo 93 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

A expressdao “dano de ambito nacional® ndo traz maiores problemas,
devendo ser entendida como a ocorréncia de danos que podem afetar todo o pais, e
nao apenas uma dada localidade.

Neste ponto, a despeito de respeitosos entendimentos em sentido
contrario®®®, o posicionamento mais adequado é aquele que, em se tratando de dano
de ambito nacional, entende-se que o foro competente é concorrente entre a Capital
do Estado e o Distrito Federal (artigo 93, I, do Cddigo de Defesa do Consumidor),

sendo este 0 entendimento do C. Superior Tribunal de Justica:

% Dentre as hipéteses previstas no artigo 109 da Constituicdo Federal, a que ganha maior relevo é

aquela prevista no inciso I:

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na
condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de
trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho; (...)”

% Ada Pellegrini Grinover defende que em caso de dano nacional a competéncia deveria ser
exclusiva do Distrito Federal, sendo que o juizo da capital do Estado somente seria competente para
as hipoteses de dano nacional: “Sendo o dano de ambito nacional, entendemos que a competéncia
deveria ser sempre do Distrito Federal: isso para facilitar 0 acesso a justica e o proprio exercicio do
direito de defesa por parte do réu, ndo tendo sentido que seja ele obrigado a litigar na capital de um
Estado, longinquo talvez de sua sede, pela mera opc¢do do autor coletivo. As regras de competéncia
devem ser interpretadas de modo a ndo vulnerar a plenitude da defesa e o devido processo legal.”
Ela continua os seus ensinamentos da seguinte forma: “Essa interpretagdo reduziria os casos de
competéncia concorrente, que de qualquer modo seriam solucionados pelos critérios do Cdédigo de
Processo civil, inclusive quanto a prevencdo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson;
WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 147)
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CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL COLETIVA. CODIGO DO
CONSUMIDOR, ART. 93, Il. A acéo civil coletiva deve ser processada e
julgada no foro da capital do Estado ou no do Distrito Federal, se o dano
tiver &mbito nacional ou regional; votos vencidos no sentido de que, sendo o
dano de ambito nacional, competente seria o foro do Distrito Federal.
Conflito conhecido para declarar competente o Primeiro Tribunal de Alcada
Civil do Estado de Séo Paulo

(STJ; CC 17532/DF; Rel. Min. Ari Pargendler; 22 Secdo; julgado em
29/02/2000; publicado no DJ de 05/02/2001; por maioria)

ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. COMPETENCIA. ART 2° DA
LEI 7.347/85. ART. 93 DO CDC.

1. No caso de acgéo civil publica que envolva dano de ambito nacional, cabe
ao autor optar entre o foro da Capital de um dos Estados ou do Distrito
Federal, a conveniéncia do autor. Inteligéncia do artigo 2° da Lei 7.347/85 e
93, I, do CDC.

2. Agravo regimental ndo provido.

(STJ; AgRg na MC 13660/PR; Rel. Min. Castro Meira; 22 Turma, julgado em
04/03/2008; disponibilizado em 17/03/2008; v.u.)

O maior problema surge quando da interpretagdo da expressédo “dano de
ambito regional®. Ela deve ser entendida como a ocorréncia de danos nao limitados
a uma determinada cidade ou comarca, mas abrangendo varias delas, sendo que,
por ndo ser possivel identificar um local, municipio ou comarca especifica, o
legislador optou por determinar o ajuizamento da acdo no foro da Capital do Estado
ou no Distrito Federal (artigo 93, I, do Codigo de Defesa do Consumidor).

A este respeito, parece-nos que o posicionamento mais adequado € aquele

defendido por Ricardo de Barros Leonel:

A expressao ‘regional’, dessa forma, deve ser compreendida no sentido
aproximado de ‘estadual’. Se a situagdo do dano, portanto, atinge a maior
parte ou numero elevadissimo de cidades de todo o Estado, ou ao menos
namero consideravel de cidades distribuida por todo o Estado, o dano sera
regional, e a competéncia sera do foro da Capital do respectivo Estado.

De outro lado, parece-nos possivel falar em dano ‘nacional’, quando se trata
de situacdo em que a coletividade envolvida (lesada) estd em grande
extensdo do territorial, que supera as fronteiras de um Estado (mais de um
Estado), atingindo (bem como outros Estados) quase que completamente.
Nao seria situagdo de dano ‘nacional’, dano meramente localizado que,
nada obstante, alcangcasse algumas cidades situadas em dois ou trés
Estados.”®"%%

8" LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2011, p. 227-228.

2% No mesmo sentido, destaca-se o seguinte precedente do Superior Tribunal de Justica:
PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO DE AMBITO
REGIONAL. COMPETENCIA DA VARA DA CAPITAL PARA O JULGAMENTO DA DEMANDA. ART.
93 DO CDC.

1. O art. 93 do CDC estabeleceu que, para as hipéteses em que as lesdes ocorram apenas em
ambito local, sera competente o foro do lugar onde se produziu o dano ou se devesse produzir (inciso
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Porém, caso se esteja diante de um dano a duas Cidades ou Comarcas, 0
entendimento que tem prevalecido € no sentido de que qualquer das Comarcas sera
competente para processar e julgar a acéo coletiva, ainda que nao seja a Capital do
Estado. Este entendimento é extraido do disposto no artigo 2° da Lei n. 7.347/85 e
do artigo 93, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor, uma vez que se esta diante de
“dano de ambito local®.

Para concluir, merece destague o posicionamento de Patricia Miranda Pizzol

a respeito do tema:

Desta feita, a partir dos preceitos contidos nos arts. 2° da LACP e 93, | e |I,
do CDC, chegamos as seguintes conclusdes, quanto ao foro competente: a)
sendo o dano &mbito local, a competéncia é do foro do local onde ele tenha
ocorrido ou deva ocorrer (arts. 2° da LACP e 93, |, do CDC); b) sendo o
dano de &mbito regional, abrangendo dois ou mais Estados, a competéncia
€ do foro da Capital de qualquer dos Estados ou do Distrito Federal (art. 93,
II, do CDC); c) sendo o dano de &mbito nacional a competéncia é do foro da
Capital de qualquer Estado da Federacdo ou do Distrito Federal (art. 93, I,
do CDC).**

Em suma, a competéncia para as acodes coletivas € determinada pelo local de
ocorréncia do dano (artigo 2° da Lei n® 7.347/1985), sendo que ele for de ambito
local, o juizo competente sera o do local do dano (artigo 93, |, do Cédigo de Defesa
do Consumidor), ao passo que, se esse dano for de ambito regional ou nacional, a
competéncia sera de uma das varas da capital dos Estados abrangidos ou do

Distrito Federal.

3.5.2.1. Competéncia para a liquidacdo/execucdo individual da

sentenca coletiva.

1), mesmo critério j& fixado pelo art. 2° da LACP. Por outro lado, tomando a lesdo dimensdes
geograficamente maiores, produzindo efeitos em ambito regional ou nacional, serdo competentes os
foros da capital do Estado ou do Distrito Federal (inciso ).

2. Na espécie, o dano que atinge um vasto grupo de consumidores, espalhados na grande
maioria dos municipios do estado do Mato Grosso, atrai ao foro da capital do Estado a
competéncia parajulgar a presente demanda.

3. Recurso especial ndo provido.

(STJ; REsp 1101057/MT; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado em 07/04/2011; disponibilizado
em 15/04/2011; v.u.) — grifos ndo originais

% p|zZOL, Patricia Miranda. A competéncia no processo civil. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais,
2003, p. 579
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Os artigos 97 e 98 do Cddigo de Defesa do Consumidor conferem
legitimidade para a execucdo da sentenca genérica (artigo 95 do Codigo de Defesa
do Consumidor) tanto aos entes legitimados (artigo 5° da Lei n® 7.347/85 e artigo 82
do Codigo de Defesa do Consumidor) quanto a vitima e seus sucessores.

Assim, a vitima ou seus sucessores podem ajuizar acdo de execucao,
precedida de liquidacéo, para a obtencédo da reparacédo dos danos experimentados,
a teor do que autoriza o proprio artigo 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

NoO que toca ao juizo competente para processar a execucao individual, o
vetado paragrafo unico do artigo 97 do Codigo de Defesa do Consumidor possuia a
seguinte redacao: “A liquidacdo de sentenca, que se dard por artigos, podera ser
promovida no foro do domicilio do liquidante, cabendo-lhe provar, tdo sé o nexo de
causalidade, o dano e seu montante”.

A doutrina mais autorizada tem sustentado a irrelevancia do mencionado
veto, uma vez que o artigo 98, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor que prevé
qgue o foro competente para o julgamento da execucdo individual € aquele da acéo
condenatodria (acdo de conhecimento), o qual, segundo o inciso | do artigo 101 do
Cddigo de Defesa do Consumidor, € o domicilio do autor.

N&o obstante, também ndo se pode perder de vista que a atribuicdo de
competéncia ao juizo de domicilio do liquidante atende ao principio da
vulnerabilidade (artigo 4°, I, do Cédigo de Defesa do Consumidor), bem como aos
direitos basicos do consumidor de efetiva reparacao dos danos experimentados e de
facilitacao da defesa de seus interesses em juizo (incisos VI e VIII, respectivamente,
do artigo 6° do Cédigo de Defesa do Consumidor).?*°

Este é o posicionamento do Superior Tribunal de Justica:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART. 543-C, CPC). DIREITOS METAINDIVIDUAIS.
ACAO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA
SENTENCA COLETIVA. LIMITACAO TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE.

*patricia Miranda Pizzol sustenta nesse sentido: “Embora o art. 97, par. un., tenha sido vetado, tal
veto se mostra indcuo em virtude do disposto no art. 98, § 2°, do CDC; a lei ndo pode contar palavras
inGteis (se o Executivo pretendia impedir a propositura da a¢do no foro do domicilio do liquidante
deveria ter vetado também este dispositivo); além disso, interpretagdo em sentido contrario importaria
em violagdo ao principio da vulnerabilidade (art. 4°, I, CDC), bem como os direitos insculpidos no art.
6°, VII e VIII, do CDC (direito a efetiva prevengdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais,
individuais e coletivos; direito a facilitagdo da defesa dos direitos do consumidor).” (PIZZOL, Patricia
Miranda. A competéncia no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 592-593)
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REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITACAO AOS ASSOCIADOS.
INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC:

1.1. A liquidacdo e a execug¢do individual de sentenca genérica
proferida em agéo civil coletiva pode ser ajuizada no foro do domicilio
do beneficiario, porquanto os efeitos e a eficacia da sentenca néao
estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e
subjetivos do que foi decidido, levando-se em conta, para tanto,
sempre a extensdo do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 e 474, CPC e 93 e 103,
CDC).

1.2. A sentenga genérica proferida na agdo civil coletiva ajuizada pela
Apadeco, que condenou o Banestado ao pagamento dos chamados
expurgos inflacionarios sobre cadernetas de poupanca, dispds que seus
efeitos alcancariam todos os poupadores da instituicao financeira do Estado
do Parana. Por isso descabe a alteracdo do seu alcance em sede de
liquidacdo/execucéo individual, sob pena de vulneracdo da coisa julgada.
Assim, ndo se aplica ao caso a limitacdo contida no art. 2°-A, caput, da Lei
n. 9.494/97.

2. Ressalva de fundamentacao do Ministro Teori Albino Zavascki.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(STJ. REspl243887/PR. Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. Corte Especial.
Julgado em 19/10/2011. Publicado no DJe de 12/12/2011) — grifos nossos

Esse posicionamento, inclusive, encontra amparo na doutrina.?**

3.6. Coisa julgada.

3.6.1. Conceito.

A despeito de discussdes doutrinarias a respeito, notadamente de José

Carlos Barbosa Moreira, a maioria da doutrina adota o conceito de coisa julgada

trazido por Enrico Tullio Liebman:

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga.
N&o se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do
ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais
intensa e profunda, que reveste o ato também em seu contetddo e torna
assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos,
quaisquer que sejam, do proprio ato.?*?

A coisa julgada consiste no carater de imutabilidade que recai sobre

sentenca (aqui também se entendendo o ac6rdao).

241
242

P1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidac&o nas a¢@es coletivas. Sao Paulo: Lejus, 1998, p. 1186 e ss.
LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.

Traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, traducao dos textos posteriores a edi¢cdo de 1945 com
notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense,

2006, p. 51.
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Em atengdo a garantia constitucional prevista no artigo 5° XXXVI, da
Constituicdo Federal, o artigo 467 do Cddigo de Processo Civil conceitua a coisa
julgada material como “a eficacia, que torna imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo
mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario”.

A protecdo da coisa julgada tem como pano de fundo a seguranca juridica,
que é uma verdadeira manifestacdo do Estado Democratico de Direito (artigo 1°,
caput, da Constituicdo Federal), na medida em que se busca evitar a eternizacao
das discussoes.

Essa protecdo é de tamanha importancia que tanto a lei (artigo 5°, XXXVI,
da Constituicdo Federal) quanto o texto constitucional (artigos 1° e 60, 8§ 4°, da
Constituicdo Federal) ndo podem ser modificados para o fim de alterar a coisa
julgada material.

A coisa julgada consiste na qualidade de imutabilidade da sentenga ou do
acérdao, mais precisamente da parte dispositiva do decisum, o que se da quando a
sentenca ndo pode mais ser impugnada por recursos ordinarios ou extraordinarios
nem esta mais sujeita ao reexame necessario (artigo 475 do Cdodigo de Processo
Civil).

Doutrinariamente, costuma-se classificar a coisa julgada em (i) formal; (ii)
material.

A primeira dessas espécies esta relacionada a “preclusdo maxima”, uma vez
que, depois que se forma a coisa julgada, as partes ndo podem exercer nenhuma
faculdade processual. Afirma-se que ela produz efeitos endoprocessuais, ja que a
coisa julgada formal se opera somente dentro do processo, impedindo que as partes
discutam dentro daguele mesmo processo a matéria julgada. Contudo, ela ndo obsta
a propositura de uma nova acéo (artigo 268 do Cédigo de Processo Civil).

A coisa julgada formal ocorrerd quando o juiz extingue o processo sem
resolucdo de mérito por uma das hipéteses elencadas nos incisos do artigo 267 do
Cddigo de Processo Civil, sendo que, por esse motivo, essas sentencas Sao
chamadas de processuais.

Ja a coisa julgada material, por sua vez, somente incide sobre a sentenca de
mérito, também chamada de sentenca definitiva, que ocorre quando o juiz decide a
lide, extinguindo o processo com resolu¢cdo do mérito, nos termos do artigo 269 do

Caddigo de Processo Civil.



140

Ela, diferentemente da coisa julgada formal, opera seus efeitos para fora do
processo em que a sentenca foi proferida (efeitos extraprocessuais), impedindo que
seja proposta uma nova acdo que tenha por objeto a lide discutida e decidida no
processo findo.

Cumpre salientar que para que se esteja diante de coisa julgada material,
mostra-se imperiosa a presenca da triplice identidade, ou seja, a nova acéo e aquela
ja decidida devem ter as mesmas partes, pedidos e causas de pedir (artigo 301, 88
2° e 3°, do Cddigo de Processo Civil).

E correto afirmar, portanto, que toda a sentenca faz coisa julgada formal,

mas algumas delas também podem fazer a coisa julgada material.?*®

3.6.2. Coisa julgada no processo individual.

O tema da coisa julgada tem inUmeros pontos de suma importancia para o
processo civil individual, mas, no que tange propriamente ao objeto do presente
estudo, o que mais interessa diz respeito aos limites (objetivos e subjetivos).

Nos dizeres de Cassio Scarpinella Bueno, “por ‘limites objetivos da coisa
julgada’ deve ser entendida a parte da decisdao que fica imunizada de ulteriores
discussdes, é dizer, o que ndo pode mais ser rediscutido perante o Estado-juiz pelo
prevalecimento do principio da seguranca juridica”.>**

Nesse particular, ganha relevo o disposto no artigo 468 do Cdédigo de
Processo Civil, segundo o qual “a sentenga que julgar total ou parcialmente a lide
tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas”.

Esse dispositivo demonstra que o Cdédigo de Processo Civil entende que o
escopo do processo é solucionar a lide, ou seja, o conflito de interesses existente
entre as partes, sendo que o juiz, ao proferir a sentenca, estabelece qual das partes

tem razao.

3 Nesse sentido, destaca-se o posicionamento de Humberto Theodoro Junior: “A coisa julgada

formal pode existir sozinha em determinado caso, como ocorre nas sentencas meramente
terminativas, que apenas extinguem o processo sem julgar a lide. Mas a coisa julgada material s6
pode ocorrer de par com a coisa julgada formal, isto é, toda sentenga para transitar materialmente em
julgado deve, também, passar em julgado formalmente.” (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de
direito de processual civil: teoria geral do processo e processo de conhecimento, volume 1. 532 ed.
rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 558)

44 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: procedimento comum:
ordinario e sumério, vol. 2, tomo |. 52 ed. rev. e ampl. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 433.
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Nesse caso, tem-se, nitidamente, que a lide corresponde ao proprio mérito
da causa.

Dessa forma, a despeito de a sentenca ser composta por trés partes
(relatério, fundamentacéo e dispositivo — artigo 458 do Cdédigo de Processo Civil),
somente a parte dispositiva, oportunidade em que séo apreciados os pedidos, é que
est4 coberta pela imutabilidade da coisa julgada.?*®

Esse entendimento decorre do disposto no artigo 469 do Codigo de

Processo Civil, o qual estabelece as partes da decisdo que ndo fazem coisa julgada:

Art. 469. N&o fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca;

Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il - a apreciagdo da questdo prejudicial, decidida incidentemente no
processo.

No que tange a questdo prejudicial, ela estarq abarcada pela coisa julgada
se qualquer das partes ajuizar a acao declaratéria incidental, nos termos dos artigos
5°, 325 e 470 do Cédigo de Processo Civil.

Como visto, a questao prejudicial (que corresponde a controveérsia acerca da
existéncia ou inexisténcia da relacdo juridica) € imprescindivel para o julgamento da
causa e sera decidida incidentalmente, encontrando-se nos motivos constantes da
fundamentacgdo da sentenca.

Dessa forma, a questdo prejudicial ndo estaria abarcada pela coisa julgada,
0 que autorizaria que as partes discutissem, em uma nova ac¢ao, a existéncia ou a
inexisténcia de relacao juridica entre elas.

Porém, para evitar tanto a proliferacdo de demandas quanto a possibilidade
de haver decisbes conflitantes, o sistema autoriza que o0 autor e o0 réu ajuizem a
acao declaratoria incidental, fazendo com que a questao prejudicial, que antes seria

decidida incidentalmente, passe a constar da parte dispositiva da sentenca.

%> Nesse sentido, é sempre salutar a ligdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “A
sentenca é composta por trés partes distintas: relatério, fundamentacdo e dispositivo (CPC 458).
Somente a parte dispositiva da sentenca, na qual o juiz decide efetivamente o pedido (lide),
proferindo um comando que deve ser obedecido pelas partes, é alcancada pela coisa julgada material
(autoridade da coisa julgada). (...) Fazendo-se a correlacdo entre peticéo inicial e sentenga, poder-se-
ia dizer que a parte final da peti¢éo inicial, isto é, o pedido, corresponde a parte final da sentenca,
vale dizer, o dispositivo. Assim, o conjunto formado pelo pedido e o dispositivo é alcangado pela coisa
julgada material.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. CAdigo de Processo Civil
comentado e legislac@o extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2012, p. 841)
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No que diz respeito aos limites subjetivos da coisa julgada (que, como seréa
visto adiante, tem grande relevancia para o estudo do processo coletivo), ganha
relevo o disposto no artigo 472 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado
de pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio
necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em
relacdo a terceiros.

De acordo com o dispositivo acima transcrito, pode-se afirmar que os limites
subjetivos da coisa julgada estéo relacionados as pessoas que sdo atingidas pela
autoridade da coisa julgada emergente da parte dispositiva da sentenca.

Em outras palavras, da leitura da primeira parte do artigo 472 da lei
processual civil, depreende-se que no processo civil individual a coisa julgada se
opera inter partes, ou seja, a sentenca somente obrigara as pessoas que fizeram
parte da relacdo juridica processual (foram partes do processo), ndo prejudicando

nem beneficiando terceiros.

3.6.3. Coisa julgada no processo coletivo.

Quanto a coisa julgada no processo coletivo, a maior alteracdo em relagcéo
ao processo individual reside nos limites subjetivos, na medida em que, por se tratar
de instrumento para a tutela de direitos e interesses transindividuais, nem sempre é
possivel apontar, de prontiddo, quem serdo as pessoas beneficiadas pela acéo
coletiva.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 103, disciplina como
ocorrera a coisa julgada nas acfes coletivas. Para tanto, o mencionado dispositivo
trata especificamente de cada uma das espécies de direitos coletivos lato sensu
(difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos) previstos no paragrafo
anico do artigo 81 daquele diploma legal.

No caso de direitos e interesses difusos (inciso 1), a coisa julgada sera erga
omnes seja para o caso de procedéncia ou improcedéncia dos pedidos. A sentenca
somente n&o ter4 esse efeito se a demanda for julgada improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que o autor poderd ajuizar nova agdo, ainda

gue seja com idéntico fundamento, valendo-se de prova nova.
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Para a hipdtese de direitos e interesses coletivos stricto sensu (inciso Il), a
coisa julgada sera ultra partes tanto para a hipotese de procedéncia como para a de
improcedéncia, observando-se que ela esta limitada ao grupo, categoria ou classe
representado. Assim como nos direitos difusos, a sentenca de improcedéncia por
insuficiéncia de provas admite repropositura, desde que a acdo seja fundada em
prova nova.

A esse respeito, Eduardo Arruda Alvim justifica as razdes pelas quais a coisa

julgada nos direitos coletivos em sentido estrito € ultra partes e ndo erga omnes:

A coisa julgada aqui é ultra partes e ndo erga omnes, como no primeiro
caso (art. 103, |, do CDC), porque, apesar de atingir quem néo tenha sido
parte, limita-se ao grupo, categoria ou classe. Lembre-se que, na hipétese
de direitos coletivos, os titulares estdo ligados entre si ou com a parte
contraria por uma relacéo juridica base. Essa a razdo da diferenciacdo da
lei. Afigura-se-nos que a significacdo ou traducdo da expresséo ultra partes
€ a de que a eficicia da sentenca (e com esta a autoridade com a qual o
resultado possa ficar revestido, i.e., os legitimados, atingindo o grupo,
categoria ou classe. A expressdo ultra partes parece envolver uma
explicagdo a partir dos legitimados. Por intermédio da expressdo erga
omnes procura-se definir o &mbito da possivel eficicia da sentenca (e, por
isso, da coisa julgada com que se possa revestir), referindo-se o legislador
aos potenciais beneficiarios, que sdo, precisamente, todos (= todos os que
se encontrem na situacdo postulada na acdo coletiva). Ha, portanto, uma
diferenca na grandeza do aspecto subjetivo dos atingidos: nesta Ultima
hipo6tese, trata-se de todos os da coletividade que hajam sido atingidos, ao
passo que, imediatamente anterior, trata-se do grupo, categoria ou
classe.”

Tratando-se de pedidos julgados improcedentes, com suficiéncia de provas,
no caso dos direitos e interesses difusos e coletivos (stricto sensu), os efeitos da
sentencga néo prejudicardo os interesses individuais dos integrantes da coletividade,
grupo, categoria ou classe, que poderdo propor acao individual (artigo 103, 8§ 1°, do

Cédigo de Defesa do Consumidor).?*’

%6 ALVIM, Eduardo de Arruda. Direito processual civil. 52 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista

dos Tribunais, 2013, p. 721.

" Nesse particular, destaca-se a ligdo de Eduardo Arruda Alvim: “O que ndo se admite é que, se
uma agao civil pablica for julgada improcedente (sem qualquer indicacao de ter sido por insuficiéncia
de prova), em seguida seja proposta outra acdo civil coletiva, como se disse, pois isso afrontaria o
sentido da decisdo com efeitos erga omnes proferida na acgdo civil pablica, que, no caso de
improcedéncia, se ndo atinge individuos individualmente considerados, afeta, todavia, os legitimados.
Isso permite observar que, no caso de procedéncia, os efeitos erga omnes dizem respeito a situagdo
de que resulta beneficio ao bem juridico — ar saudavel, no exemplo ora trabalhado —, como também
dizem respeito aos que tenham sido individualmente atingidos pela poluicdo e, sucessivamente,
beneficiados com o resultado. Ao contrario, no caso de improcedéncia (sem ter sido por insuficiéncia
de provas), a expressao erga omnes, se aplicavel, dira respeito, unicamente, aos legitimados, que
ndo poderdo repetir a mesma acgéo civil publica, mas nao dira respeito aqueles que, apesar da
improcedéncia, se entendam prejudicados pela poluicdo, dado que poderdo propor as suas
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Esta disposicdo decorre do fato de eventuais peculiaridades de cada
individuo, as quais ndo podem ser coletivamente consideradas, mas que podem ser
suscitadas em uma acéo individual, o que para aquele individuo, em particular, pode
resultar na procedéncia do pedido.

Como visto, nos direitos e interesses eminentemente coletivos, em caso de
improcedéncia do pedido formulado na exordial, s6 havera coisa julgada material na
hipétese de se estar diante de suficiéncia probatoria, ou como diz a lei, na auséncia
de “nova prova”.

Discute-se acerca do efetivo alcance dessa expressdo — “nova prova” — se
ela diz respeito aquela prova que surgiu somente apés o término do processo ou se
ela corresponderia aquela que, a despeito de existente, ndo foi produzida nos autos.

A despeito de respeitaveis entendimentos em sentido contrario®®, o mais
adequado, em gquestdo de lege lata, parece entender que somente podera ser tida
como “nova prova” aquela que nao poderia ter sido produzida naquele momento (por
guestBes técnicas, praticas, sociais e/ou econdmicas), mas que podera ser
produzida no futuro.

Esse entendimento amolda-se perfeitamente ao principio do deduzido e
dedutivel, previsto no artigo 474 do Cddigo de Processo Civil. De acordo com esse
principio, a autoridade da coisa julgada incide ndo apenas sobre as questdes que
tenham sido explicitamente decididas no dispositivo, mas também sobre as que
poderiam ter sido alegadas e nao o foram.

Frisa-se, ainda que no toca a insuficiéncia probatoria, que o juiz ndo precisa
a declarar expressamente, visto que ela podera ser aferida pela conjugacdo da
fundamentacéao do julgado atrelada a “nova prova” que se pretende produzir.

Ja& no que tange aos direitos e interesses individuais homogéneos (inciso 1),
a coisa julgada sera erga omnes apenas para a hipotese de procedéncia do pedido,

beneficiando todas as vitimas e seus sucessores, sendo que, no caso de

respectivas agdes individuais.” (ALVIM, Eduardo de Arruda. Direito processual civil. 52 ed. rev., ampl.
e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 718).

%% Em sentido contrario aquilo ora defendido encontra-se o posicionamento de Hugo Nigro Mazzilli:
“O conceito de nova prova (LACP, art. 16) ndo € anal6gico ao de documento novo, para fins de agao
rescisoria (CPC, art. 485, VII). Para a agdo rescisoéria, 0 documento novo € aquele cuja existéncia se
ignorava; entretanto, para fins de renovagcédo da acédo coletiva, a nova prova tanto pode ser aquela
gue ja existia, mas cuja existéncia se ignorava, como pode ser aquela prova superveniente, mas
capaz de permitir a alteragcdo do quadro instrutério que justificou a improcedéncia.” (MAZZILLI, Hugo
Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patriménio histoérico e outros. 252 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012, 618)
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improcedéncia, aqueles que n&o intervieram no processo como litisconsortes
poderdo propor acao indenizatoria a titulo individual (artigo 103, § 2°, do Cédigo de
Defesa do Consumidor).

Veja-se que no caso dos direitos individuais homogéneos a lei ndo faz
distingdo entre improcedéncia com e sem suficiéncia de provas, diferentemente,
como visto, do que ocorre com os direitos transindividuais eminentemente
coletivos.?*°

Em se tratando de direito e interesse individual homogéneo, o artigo 94 do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor imp&e a obrigatoriedade de publicacdo de edital
apos o ajuizamento da acdo coletiva para que os interessados intervenham no
processo. Essa intervengdo no processo faz com que o individuo seja considerado
como litisconsorte do ente legitimado para ajuizar a acao coletiva, sendo, portanto,
parte do processo.

Justamente por ser parte no processo, caso a acao seja julgada procedente,
com suficiéncia de provas, o individuo que interveio no processo como litisconsorte
nao podera repropor a acdo (efeitos subjetivos da coisa julgada), nos termos do
artigo 103, § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor.?*°

Dessa forma, sinteticamente, podemos nos utilizar do seguinte quadro®*

para sistematizar a coisa julgada nas acdes coletivas:

49 Nesse sentido, destaca-se a licdo de Arruda Alvim: “A diferenca de redac&o entre os incs. | e Il do

art. 103 e o inc. Il do mesmo art. 103 reside em que, nas duas primeiras hipéteses, admite-se que, se
julgada improcedente por insuficiéncia de provas e em face de nova prova, pode haver a
repropositura da acao civil coletiva pela ndo ocorréncia de coisa julgada, o que ndo se passa com o
caso do inc. lll do art. 103. Aqui a ocorréncia de coisa julgada no plano da ac¢éo civil coletiva ocorre
tanto no caso de procedéncia quanto no de improcedéncia, ao lado de ser a insuficiéncia de prova,
como fundamento da improcedéncia, fator irrelevante para ocorréncia da coisa julgada.” (ARRUDA
ALVIM, José Manuel de. Mandado de seguranca, direito puablico e tutela coletiva. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 469)

250 Aqui novamente merece destaque o ensinamento de Arruda Alvim: “No caso de improcedéncia,
independentemente do fundamento respectivo, portanto, € possivel que os interessados (que nao
tenham intervindo no processo) movam a sua acgéo individual, pois o fim objetivado no art. 103, Ill, e
no art. 103, § 2° é o de beneficiar tais interessados. Neste caso, a coisa julgada s6 atinge os
legitimados de que trata o art. 82 (e os que foram litisconsortes). Aqueles sdo atingidos no plano da
acao civil coletiva, e estes (os que foram litisconsortes) sdo atingidos pela coisa julgada ‘classica’ ou
do direito comum.”. Essa situagdo, inclusive, é por ele criticada: “O que se constata, portanto, é a
existéncia de um tratamento inconveniente discriminatdrio, entre os que foram litisconsortes e 0s que
nao foram. Os que foram litisconsortes ficardo sujeitos a coisa julgada ‘inter partes’, pois litigaram
contra o réu, em relacao ao qual ndo mais podem vir a litigar, se o resultado da demanda tiver sido o
de improcedéncia (art. 472, 12 frase, CPC). Diferentemente, se passa com quem ndo foi litisconsorte.
E evidente que este tratamento, ao menos, ‘desanima’ ao ingresso, na acgéao civil coletivo, com base
no art. 94.” (ARRUDA ALVIM, José Manuel de. Mandado de seguranca, direito publico e tutela
coletiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 471-472)

*lEsses quadros sdo de autoria de Hugo Nigro Mazzili (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos
interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural, patrimdnio histérico e
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SEGUNDO A NATUREZA DO INTERESSE
Difusos Sentenca de | Sempre tem eficacia erga omnes
procedéncia
Sentenca de | Por falta de provas | Sem eficicia erga
improcedéncia omnes
Por outro motivo Com eficacia erga
omnes
Coletivos Sentencga de | Tem eficacia ultra partes, limitadamente
procedéncia ao grupo, categoria ou classe
Sentenca de | Por falta de provas | Sem eficacia ultra
improcedéncia partes
Por outro motivo Com eficacia ultra
partes
Individuais Sentenca de | Com eficicia erga omnes para beneficiar
homogéneos procedéncia vitimas e sucessores
Sentenca de | Nao tem eficacia erga omnes
improcedéncia

SEGUNDO O RESULTADO DO PROCESSO

Sentenca de | Beneficia todos os lesados, observado o art. 104 do
procedéncia CDC,; tratando-se de interesses coletivos, seus efeitos

limitam-se ao grupo, categoria ou classe de pessoas

atingidas
Sentenca de | Por falta de provas N&o prejudica os lesados
improcedéncia Por outro motivo Prejudica os lesados,

excetos em matéria de
interesses individuais
homogéneos, observado o
art. 94 CDC

Sentenga de extingdo | Nao havera coisa julgada material

sem resolucao do mérito

outros. 252 ed. rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2012, p. 615), persistindo somente uma
alteragdo no que diz respeito a extingdo do processo sem resolucao de mérito.
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Os quadros acima demonstram a razao pela qual a doutrina afirma que nos
processos coletivos a coisa julgada é secundum eventum litis, ou seja, de acordo
com o resultado do processo (procedéncia, improcedéncia — com ou sem suficiéncia
de provas -, ou extincdo sem resolucdo de mérito) havera ou nao coisa julgada
material a impedir a repropositura da mesma acéo coletiva por qualquer dos entes
legitimados.?*?

Frisa-se que essa sistematica aplica-se a todas as ac¢fes coletivas, ainda que
nao sejam relacionadas as relacées de consumo.

Acrescenta-se ainda que o artigo 89 do Cdodigo de Defesa do Consumidor,
gue expressamente autorizava a aplicagéo dessas disposicdes a todos 0s processos
coletivos, foi objeto de veto pelo entdo Presidente da Republica, Fernando Collor de
Mello.

Todavia, a doutrina mais abalizada tem reconhecido essa aplicacdo, a
despeito da ocorréncia do veto.

O artigo 110 do Cadigo de Defesa do Consumidor acrescentou o inciso IV ao
artigo 1° da Lei n°® 7.347/85 autorizando o ajuizamento de acao civil publica para a
defesa “a qualquer outro interesse difuso ou coletivo”.

Ademais, ndo pode se perder de vista, ainda, que o artigo 117 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor acrescentou o artigo 21 a Lei n® 7.347/85, para que as
disposicfes previstas no Titulo Il daquela lei fossem aplicadas a acédo civil publica,
em perfeita harmonia com a disposicdo do artigo 90 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Em outras palavras, o regime da coisa julgada estabelecido nos artigos 103 e
104 do Cadigo de Defesa do Consumidor se aplica a todos 0s processos coletivos

em defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

22p este respeito, destaca-se o0 posicionamento de Patricia Miranda Pizzol: “Quanto a expressao

“segundo o evento da lide™ (secundumeventum litis), quer ela significar que, dependendo do resultado
do processo, podera a sentenca fazer coisa julgada erga omnes ou ultra partes (conforme a categoria
de direito coletivo em que se fundou a agdo), ou ndo fazer coisa julgada. Como vimos: sendo acolhido
0 pedido do autor, todos os titulares do direito material (mesmo aqueles que n&o participaram do
processo) serdo atingidos pela sentenca; sendo proferida sentenca negativa, em virtude de
insuficiéncia de provas, ndo se produzira a coisa julgada com relacdo aos legitimados, que poderao
propor nova ac¢do, com mesmo fundamento, desde que baseada em nova prova; se a acdo for
julgada improcedente por outro motivo diverso da insuficiéncia de provas, formar-se-a a coisa julgada,
ndo sendo possivel a propositura de outra agdo coletiva. Sendo o processo extinto sem julgamento
de mérito, por um dos fundamentos do artigo 267 do CPC, a sentenga far4 apenas coisa julgada
formal, ndo restando inviabilizada a propositura de nova acao coletiva.” (PIZZOL, Patricia Miranda.
Coisa julgada nas acles coletivas. Disponivel em
<http://www.pucsp.br/tutelacoletiva/download/artigo_patricia.pdf> Acesso em 23.07.2014, p. 15-16)
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3.6.3.1. Transporte in utilibus da coisa julgada.

O chamado transporte in utilibus da coisa julgada esta previsto no artigo 103,

8§ 3%, do Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Art. 103.

(..

§ 3°. Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as acdes de
indenizacéo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou
forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a
execucao, nos termos dos arts. 96 a 99.

Quando uma acao coletiva que verse sobre direitos difusos € julgada
procedente, a sociedade, como um todo, € a beneficiaria desta decisdo, e ndo o
individuo, individualmente considerado.

Porém, em razdo da autorizacdo prevista no dispositivo transcrito, aquele
individuo que foi prejudicado (experimentou danos) em razéo do dano difuso, podera
liquidar (nexo de causalidade, dano e seu montante) e depois executar a sentenca
coletiva, assim como ocorre para o direito individual homogéneo.

A este respeito, destaca-se o posicionamento de Ada Pellegrini Grinover:

A acdo civil piblica é julgada procedente. Pelas regras classicas sobre a
coisa julgada, ndo haveria como transportar, sem norma expressa, o julgado
da acdo civil piblica as demandas individuais: ndo s6 por se tratar de a¢gbes
diversas, pelo seu objeto, como também porque a ampliacdo do objeto do
processo s6 pode ser feita por lei. Todavia, por economia processual, o
Cadigo prevé o aproveitamento da coisa julgada favoravel oriunda da agéo
civil publica, possibilitando as vitimas e seus sucessores serem por ela
beneficiados, sem necessidade de nova sentenca condenatdria, mas
passando-se incontinenti a liquidagdo e execucao da sentenca, nos termos
do disposto nos arts. 97 a 100 do Cddigo. Ocorre aqui, além da extensao
subjetiva do julgado, a ampliacdo do objeto do processo, ope legis,
passando o dever de indenizar a integrar o pedido, exatamente como ocorre
na reparacdo do dano ex delito, em que a decisdo sobre o dever de
indenizar integra o julgado penal.”*®

?® GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 205.
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Em suma, pode o individuo se utilizar da sentenca coletiva para, ao liquida-la
(ou executa-la), satisfazer a pretensdo que deduzia em juizo, sem a necessidade de

se utilizar da fase de conhecimento.

3.6.3.2. (In)existéncia de limite territorial da sentenca coletiva.

A Medida Provisoria n® 1.570-5/1997, convertida na Lei n® 9.494/97, deu a
seguinte redacéo ao artigo 16 da Lei n° 7.347/85:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.”*

A interpretacdo desse dispositivo e também do artigo 2°-A da Lei n°
9.494/1997%° n&do pode resultar no reconhecimento de limite territorial & sentenca
coletiva, sob pena de se estar dificultando (ou até mesmo inviabilizando) a defesa
dos direitos e interesses transindividuais.

Comparando-se as redacdes (origindria e atual) do dispositivo acima
transcrito, constata-se, de forma indubitavel, a intengéo (primeiro do Poder Executivo
e depois do Legislativo) de restringir o limite territorial da sentenca coletiva, uma vez
gue as redacdes sdo muito similares, com excecdao feita ao acréscimo dado pela Lei

n°® 9.494/1997: “nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator”.?*®

254

A redagédo original do artigo 16 da Lei n. 7.347/85 era a seguinte: “Art. 16. A sentenga civil fara
coisa julgada erga omnes, exceto se a acdo for julgada improcedente por deficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.”

234pnrt, 20-A. A sentenca civil prolatada em acéo de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas os substituidos que
tenham, na data da propositura da ac¢éo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgao
prolator

Paragrafo Unico. Nas ac¢bes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticdo inicial devera obrigatoriamente estar instruida
com a ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal
dos seus associados e indicagdo dos respectivos enderegos.”

% pestaca-se 0 seguinte trecho da exposi¢do de motivos da Lei n° 9.494/1997: “Tal proposta resolve
uma conhecida deficiéncia do processo de acdo civil publica que tem dado ensejo a inimeras
distorgbes, permitindo que alguns juizes de primeiro grau se invistam em uma pretensa jurisdigcao
nacional’. A despeito das censuras ja emitidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre o0 mau uso da
acao civil pablica inclusive como instrumento de controle de constitucionalidade, com eficicia contra
todos, persistem algumas tentativas de conferir eficacia universal as decisdes de liminares ou as
sentengas dos juizes de primeiro grau. Dai a necessidade de que se explicite, de certa forma, o
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Trata-se, portanto, de uma alteracao legislativa com nitido viés politico.?>’

Antes de adentrar nas razdes pelas quais inexiste a limitacdo territorial dos
efeitos da sentenca proferida em acdo coletiva, mostra-se necessario expor a
contundente critica de Ada Pellegrini Grinover acerca da infelicidade dos Poderes

Executivo e Legislativo:

Em primeiro lugar, pecou pela intencdo. Limitar a abrangéncia da coisa
julgada nas acdes civis publicas significa multiplicar demandas, o que, de
um lado, contraria toda a filosofia dos processos coletivos, destinados
justamente a resolver molecularmente os conflitos de interesses, ao invés
de atomiza-los e pulveriza-los; e, de outro lado, contribui para a
multiplicagdo de processo, a sobrecarregarem os tribunais, exigindo
multiplas repostas jurisdicionais quando uma sé poderia ser suficiente. No
momento em que o sistema brasileiro busca saidas até nos precedentes
vinculantes, o menos que se pode dizer do esforgo redutivo do Executivo é
gue vai na contram&o da histéria.

Em segundo lugar, pecou pela incompeténcia. Desconhecendo a interagao
entre a Lei de Acado Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor,
assim como muitos dos dispositivos deste, acreditou que seria suficiente
modificar o art. 16 da Lei n°® 7.347/85 para resolver o problema. No que se
enganou redondamente. Na verdade, o acréscimo introduzido ao art. 16 €
ineficaz.”*®

Obvio, isto é, que a decisdo judicial proferida na agdo civil publica tem eficacia nos limites da
competéncia territorial do 6rgao judicial”.

25" Arnoldo Wald e Donaldo Armelin defende a aplicacdo do artigo 16 da Lei n° 7.347/1985 justamente
por se tratar de uma questao politica:

“A coisa julgada, embora seja um fendmeno juridico-processual, tem forte conotag¢do politica, na
medida em que corresponde a uma garantia para a seguranca juridica, um dos valores para 0s quais
tende o direito. A despeito de figurar no sistema juridico nacional como uma garantia constitucional,
seu conceito é fixado em lei ordinaria, o que a torna, sem ofensa a essa mesma garantia, passivel de
limitacdes, até porque ndo € uma consequéncia inexoravel da prestacdo da tutela jurisdicional, que
pode ocorrer em tipos diferenciados de processos que produzem resultados ndo atingidos pela
imutabilidade processual que decorre desse fenémeno juridico. Maxime quando se cogita, como
sucede atualmente, da flexibilizacdo dessa imutabilidade, mesmo no processo de conhecimento que
é a sua sede prépria.

Com efeito, se o legislador atribui as decis6es judiciais a qualidade de coisa julgada através de lei
ordinaria, a garantia constitucional reporta-se a um conceito definido por lei e ndo pela Constitui¢éo.
Logo, a lei pode limitar o &mbito subjetivo da coisa julgada, sem infringir a Constituicdo. Assim como
outorgou qualidade de coisa julgada material a uma decisdo arbitral, pode limita-la segundo critérios
que lhe parecerem validos. Nao ha, com isso, qualquer cerceamento a atuacao da jurisdicdo, cujo
resultado ndo se vincula, necessariamente, & imutabilidade inerente & coisa julgada material.
Portanto, como a Lei 9.494/97 n&o é inconstitucional, o que foi demonstrado supra, ndo pode deixar
de ser reconhecida como habil para alterar o art. 16 da Lei 7.347/85.” (WALD, Arnoldo; ARMELIN,
Donaldo. Os limites territoriais da sentenca prolatada em acdo civil publica: prevaléncia da regra
inscrita no art. 16 da Lei 7.347/85, com a alteracdo introduzida pela Lei 9.494/97. In.: Revista de
Direito Bancario e do Mercado de Capitais n° 33. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 315)

® GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref.
Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 189-190.
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A despeito de respeitaveis entendimentos em sentido contrario®®, que até
pouco tempo predominavam nos tribunais, o artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985, além de
ser inconstitucional, € ineficaz.

Primeiramente, a alteracdo mostra-se inconstitucional®®®

por ofender a ampla
defesa dos direitos transindividuais, além de que, se levada a efeito por meio de
uma interpretacao literal do mencionado artigo 16 da Lei n. 7.347/85, sobrecarregara
o Poder Judiciario com inumeras acfes coletivas, possuindo as mesmas partes,
pedido e causa de pedir, prolongando ainda mais a efetiva prestacao jurisdicional,

em patente ofensa ao artigo 5°, XXXV e LXXVIII, da Constituicdo Federal.?®*

**pedro da Silva Dinamarco sustenta a aplicabilidade do artigo 16 da Lei n. 7.347/85 da seguinte

forma: “Resumidamente, ha ao menos cinco motivos centrais para entender ser valida a limitagao
contida no citado art. 16: (a) ha de se respeitar a opgéo politica do legislador, que nédo alterou a lei &
toa — lembrem-se da maxima segundo a qual a lei ndo contém palavras inuteis; (b) necessidade de
respeito ao principio federativo (CF, art. 25); ligado a este fundamento, tem-se a meu sentir 0 mais
relevante: (c) ao fixar a competéncia para as acdes coletivas, a lei privilegia a proximidade do dano, o
que pode ser fundamental em casos nos quais um ato possa ser tido como lesivo em um Estado da
Federacdo e ndo em outro, diante da grande diversidade de culturas em nosso pais; (d) havendo
conexdo entre causas de ambito nacional ou interesse em habilitar-se como litisconsorte, restara
extremamente dificil que um co-legitimado, por exemplo, sediado hum Estado da regido Sul, consiga
deslocar-se até outro Estado distante para acompanhar sua acéo coletiva atraida por outra agéo l4
ajuizada ou para habilitar-se como litisconsorte, o que configura Obice ilegitimo ao acesso a justica e
ao exercicio da legitimidade; e, finalmente, (e) obrigar o demandado a defender-se em acdo com
tamanha repercussdo em um Estado longinquo de sua sede pode significar limitacdo a garantia da
ampla defesa. Por isso, apenas quando, na pratica, for impossivel fracionar a tutela jurisdicional
coletiva é que ela devera ter a abrangéncia maior que a do limite territorial do 6rgéo julgador.”
(DINAMARCO, Pedro da Silva. Competéncia, conexdo e prevencdo nas ac¢des coletiva. In: A acéo
civil publica apds 20 anos: efetividade e desafios (Coordenador: EdisMilaré). S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005, p. 507 e 508)

*Este é o posicionamento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery: “A norma, na
redacdo dada pela L 9494/97, é inconstitucional e ineficaz. Inconstitucional por ferir os principios do
direito de acdo (CF 5°, XXXV), da razoabilidade e da proporcionalidade e porque o Presidente da
Republica a editou, por meio de medida provisdria, sem que houvesse autorizagdo constitucional para
tanto (...). Ineficaz porque a alteragdo ficou capenga, ja que incide o CDC 103 nas acdes coletivas
ajuizadas com fundamento na LACP, por forca do LACP 21 e CDC 90. Para que tivesse eficacia,
deveria ter havido alteragdo da LACP 16 e do CDC 103”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1685)

Aluisio Gongalves de Castro Mendes também sustenta a inconstitucionalidade da alteragéo do artigo
16 da Lei n° 7.347/1985: “A inovacdo é manifestamente constitucional, afrontando o poder de
jurisdicao dos juizes, a razoabilidade e o devido processo legal. A jurisdicdo, como ja visto, ndo se
confunde com a competéncia. Todos os juizes sdo investidos na jurisdi¢cdo, estando limitada téo
somente a sua competéncia para conhecer, processar e julgar os processos. Por outro lado, a
jurisdicdo € um poder, decorrente diretamente da soberania, razdo pela qual guarda aderéncia sobre
o territério nacional, ainda quando o 6rgédo seja estadual. As regras de competéncia fixardo, sim,
quem deva ser responsavel pelo processo, ndo se prestando, portanto, para tolher a eficacia da
decisao, principalmente sob o prisma territorial.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes.
Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 32 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 265)

61 Arnoldo Wald e Donaldo Armelin defende a constitucionalidade da propagada alteracédo: “Essa
inconstitucionalidade n&o foi reconhecida pelo Supremo Tribunal Federal. Ademais, o que resultou da
Lei 9.494/97 foi apenas a limitacdo dos lindes subjetivos da coisa julgada material. Evidentemente, se
a lei pode — isso é incontestavel — atribuir a uma deciséo judicial uma amplitude que abranja todo o
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Ainda que assim ndo fosse, a alteracdo adveio por meio de medida
provisoéria, que somente pode ser editada em casos de relevancia e urgéncia, nos
termos do artigo 62 da Constituicdo Federal, o que flagrantemente ndo é o caso,
sendo, também por este motivo, inconstitucional a alteracao legislativa.?®?

A esse respeito, a critica de Rodolfo de Camargo Mancuso é salutar:

O que até agora se expds induz a reflexdo de que o modus procedendi —
Medidas Provisorias — utlizado para tentar blindar a natural eficacia
expandida da coisa julgada coletiva ndo resiste a analise. Conquanto o STF
tenha ‘reconhecido a medida proviséria como meio habil para disciplinar
matérias que poderiam ser veiculadas por lei ordinaria, com algumas
excegdes’, ainda assim a boa razdo indica que a relevancia e urgéncia
mencionadas no art. 62 da Constituicdo Federal ndo parecem acomodadas
a matéria processual, o que deixa o citado alvitre exposto a especulagfes
diversas, inclusive acerca de sua prépria constitucionalidade na espécie.
Alias, isso mesmo acabou sendo implicitamente reconhecido, porque a EC
32 de 11.09.2001, veio a vedar a edicdo de medida provisoria sobre direito
‘processual penal e processual civil’ (nova redagao do art. 62, § 1°, |, b).263

N&o obstante, referido dispositivo ndo observa a seguranca juridica, uma vez
que cada Tribunal da Federacdo pode interpretar de uma determinada forma a
situacdo, a qual, muitas vezes, pode ser enraizada na interpretacdo e valoracao da
prova produzida, o que ndo permitira a sua apreciacao pelo Superior Tribunal de
Justica (Sumula n. 7), inexistindo a uniformizacdo preceituada pelo texto

constitucional.?%*

territério nacional, ou seja, uma decisdo, cuja imutabilidade seja efetivamente erga omnes
beneficiando ou prejudicando terceiros que nao participaram do processo de onde emergiu a decisao
tornada imutavel, pode também limitar o &mbito subjetivo dessa qualidade da sentenca, a circulos
menos amplos do que os daquelas decisGes sem restricdes quanto a sua abrangéncia.” (WALD,
Arnoldo; ARMELIN, Donaldo. Os limites territoriais da sentenga prolatada em acéo civil publica:
prevaléncia da regra inscrita no art. 16 da Lei 7.347/85, com a alteracéo introduzida pela Lei 9.494/97.
In.: Revista de Direito Bancario e do Mercado de Capitais n° 33. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 315)

%2\ época da alteracdo, o texto constitucional ndo continha a vedacdo de edicdo de medida
proviséria sobre matérias processuais (artigo 62, 8 1°, I, b, da Constituicdo Federal), 0 que somente
ocorreu com a Emenda Constitucional n. 32/2001.

263 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio
cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislacdo complementar. 122 ed. rev., atual e ampl.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 356.

%4 Novamente a licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso € salutar: “Nao ¢ dificil perceber que a agdo
civil publica, ao propiciar o acesso a justica de um largo espectro de conflitos metaindividuais, ndo
pode ser mitigada a eficacia expansiva da coisa julgada que ai se produza, porque do contrario, em
vez de se pacificar o conflito, se acabara por prolonga-lo ou acirra-lo, ante a previsivel prolacdo de
comandos judiciais diversos, sendo ja contraditérios. Se na jurisdigdo singular € compreensivel que a
coisa julgada haja que se limitar aos foram parte na lide, que os legitimados contraditores sejam
citados (pessoal ou fictamente), a fim de que se sujeitem ao que a final venha a ser julgado, podendo
defender individualmente seus interesses nos processos, tal contexto, todavia, ndo € aplicavel as
acoes de finalidade coletiva, onde o bem tutelado é tomado em dimens&o metaindividual, e o autor da
acdo nédo é o titular do interesse objetivado, mas sim um representante credenciado ex lege: um ente
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N&o obstante, ja que os tribunais patrios se recusam a reconhecer a

inconstitucionalidade em situagcdes como a presente®®

, a limitacao territorial imposta
pela medida provisoria n° 1.570-5/1997 ndo merece prosperar, devendo o artigo 16
da Lei n® 7.347/1985 ser objeto de uma interpretacédo conforme a Constituicao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (de 11 de setembro de 1990), ao
disciplinar integralmente a coisa julgada nas acdes coletivas (artigos 103 e 104),
acabou por revogar tacitamente o disposto no artigo 16 da Lei n° 7.347/1985.2%

Aqui, portanto, incide o disposto no artigo 2°, 8§ 1°, da Lei de Introdugéo as
Normas do Direito Brasileiro, segundo o qual “a lei posterior revoga a anterior
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompativel ou quando
regule inteiramente a matéria de que tratava a lei anterior.”

Com isso, se o legislador e/ou o Poder Executivo quisessem promover a
mencionada alteracdo legislativa, deveriam ter feito no artigo 103 do Cddigo de

Defesa do Consumidor e ndo no artigo 16 da Lei n® 7.347/1985.%°’

politico, uma associag&o, o Ministério Publico, a Defensoria Publica, um 6rgdo estatal, ou mesmo o
cidadao-eleitor, na agdo popular.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ac¢éo civil publica: em defesa do
meio ambiente, do patrimdnio cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislacédo
complementar. 122 ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 352-353).

o) Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento da medida cautelar na acdo direta de
inconstitucionalidade n°® 1576-1 reconheceu que a medida proviséria em questdo, a0 menos no que
tange ao artigo 16 da Lei n® 7.347/1985, obedeceu aos ditames constitucionais. Nesse sentido,
destaca-se o seguinte trecho do voto do Min. Marco Aurélio, relator da agao: “O Judiciario tem
organizagdo propria, considerados os devidos oOrgdos que o integram. Dai haver a fixacdo da
competéncia de juizos e Tribunais. A alteracéo do art. 16 correu a conta da necessidade de explicitar-
se a eficicia erga omnes da sentenca proferida em acéo civil pablica. Entendo que o art. 16 da Lei
7.347/85, harmdnico com o sistema judicidrio patrio, jungia mesmo na redagdo primitiva, a coisa
julgada erga omnes da sentenca civil a area de atuacao do 6rgédo que viesse a prolata-la. A aluséo a
eficacia erga omnes sempre esteve ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos da agédo, tendo em
conta até mesmo o interesse em jogo — difuso ou coletivo — ndo alcangando, portanto, situacdes
concretas, quer sob o angulo coletivo, quer subjetivo, notadas além das fronteiras fixadoras do juizo.
Por isso tenho a mudanc¢a de redacdo como pedagdgica, a revelar o surgimento de efeitos erga
omnes na area de atuacao do juizo e, portanto, o respeito a competéncia geografica delimitada pelas
leis de regéncia. Isso ndo implica 0o esvaziamento da acao civil pablica, nem tampouco ingeréncia
indevida do poder Executivo no Judiciario.”

2% Arnoldo Wald e Donaldo Armelin ndo concordam com esse posicionamento: “Nem se argumente
no sentido de que esse art. 16 teria sido revogado, como sustenta parte da doutrina consumerista,
com o advento do CDC (LGL\1990M0), o que implicaria ter a Lei 9.494/97 disposto no vazio
legislativo. O equivoco desse argumento é manifesto até porque ndo diz esse artigo respeito apenas
a direitos do consumidor, abrangendo, como esta explicito no art. 1° da Lei 7.347/85, outros objetos
de tutela nele previstos, como é o caso, v.g., do meio ambiente, da ordem econdmica e da economia
popular.” (WALD, Arnoldo; ARMELIN, Donaldo. Os limites territoriais da sentenca prolatada em agéo
civil publica: prevaléncia da regra inscrita no art. 16 da Lei 7.347/85, com a alteracéo introduzida pela
Lei 9.494/97. In.: Revista de Direito Bancéario e do Mercado de Capitais n° 33. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 315)

%7/ este respeito destaca-se o posicionamento de MotauriChiochetti de Souza: “Mas ndo € s6: ao
regular inteiramente e de forma detalhada a material ventilada pelo art. 16 da LACP, o art. 103 do
CDC culminou por revogéa-lo implicitamente, nos termos do art. 2°, 8 1°, da Lei de Introdugdo ao
Cadigo Civil.
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Veja-se, nesse patrticular, que o fato de se tratarem de leis diferentes néo
afasta o entendimento acima esposado, uma vez que, como visto, esses dois
diplomas compde o nucleo duro do microssistema das acdes coletivas, devendo ser
interpretado em conjunto, da forma que for mais benéfica a coletividade para a tutela
dos direitos e interesses coletivos lato sensu.

E importante lembrar, nesse particular, que as disposi¢cdes processuais do
Caodigo de Defesa do Consumidor ndo se aplicam unicamente as relacdes de
consumo, mas sim a defesa de todos os direitos e interesses transindividuais (artigo
21 da Lei n® 7.347/1985 e artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

Assim, deve-se realizar uma interpretacao sistematica, sempre com os olhos
voltados para o texto constitucional, o que permite entender que ndo ha que se falar
em limite territorial da sentenca proferida em uma acdo coletiva (seja ela de
consumo ou nao), sendo indiferente a espécie de direito coletivo (lato sensu)

tutelado.®®

E, se assim é, incumbiria ao legislador alterar o art. 103 do CDC — e ndo o art. 16 da LACP, como
levado a termo — sob pena de incidir em efeito repristinatério, vedado pelo art. 2°, § 2°, do Decreto-Lei
n. 4.657/42.“ (SOUZA, MotauriCiocchetti. Agao civil publica e inquérito civil. 4% ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011, p. 147)

*®para Teori Albino Zavascki, a limitacdo introduzida pelo artigo 16 da Lei n. 7347/85 somente
ocorreria para os direitos e interesses individuais homogéneos: “A interpretagao literal do art. 16 leva,
portanto, a um resultado incompativel com o instituto da coisa julgada. Ndo ha como cindir
territorialmente a qualidade da sentenca ou da relagdo juridica nela certificada. Observe-se que,
tratando-se de direitos transindividuais, a relagdo juridica litigiosa, embora com pluralidade
indeterminada de sujeitos no seu polo ativo, € Unica e incindivel (indivisivel). Como tal, a limitagdo
territorial da coisa julgada €, na préatica, ineficaz em relacdo a ela. Ndo se pode circunscrever
territorialmente (circunstancia do mundo fisico) o juizo de certeza sobre a existéncia ou a inexisténcia
ou o modo de ser de relacéo juridica (que é fenbmeno do mundo dos pensamentos). (...) Ora,
entendida nesse ambiente, como se referindo a sentenga (e ndo a coisa julgada), em acédo para tutela
coletiva de direitos subjetivos individuais (e ndo em acdo civil publica para tutela de direitos
transindividuais), a norma do art. 16 da Lei n. 7.347/85 produz algum sentido. E que, nesse caso, 0
objeto do litigio sédo direitos individuais e divisiveis, formados por uma pluralidade de relagBes
juridicas autdnomas, que comportam tratamento separado, sem comprometimento de sua esséncia.
(...) Nesse pressuposto, em interpretacdo sistematica e construtiva, pode-se afirmar, portanto, que a
eficacia territorial da coisa julgada a que se refere o art. 16 da Lei n. 7.347/85 diz respeito apenas as
sentencas proferidas em acdes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos, de que trata
0 art. 2°-A da Lei n. 9.494, de 1997, e ndo, propriamente, as sentencas que tratam de tipicos direitos
transindividuais.” (ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela
coletiva de direitos. 52 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 66-67)

Ada Pellegrini Grinover tem um posicionamento diferente desse externado pelo atual ministro do
Supremo Tribunal Federal, pois sustenta que o artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985, em tese, somente
poderia ser aplicado para os direitos eminentemente coletivos (difusos e coletivos stricto sensu), em
razdo da interpretacdo dos incisos | e Il do artigo 103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor (que
estabelecem a inocorréncia de coisa julgada quando ndo ha suficiéncia de provas) e também do
proprio objeto da Lei n°® 7.347/1985 (artigo 1°), mas, mesmo assim, para a renomada jurista, essa
disposicdo seria in6cua. (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo.
Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume II. 102
ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 190-191)
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Essa interpretagdo decorre do microssistema de processo coletivo formado
pela Lei n. 7.347/85 e o Cddigo de Defesa do Consumidor, notadamente os
respectivos artigo 21 e artigo 90.

Ademais, entendimento diverso aguele aqui defendido resultaria na confuséo

entre efeitos da sentenca e coisa julgada®®, conceitos distintos & luz dos

ensinamentos de Enrico Tullio Liebman:

Da premissa ha pouco enunciada deriva uma s6 e necessaria
consequéncia: a autoridade da coisa julgada ndo é efeito da sentenca,
como postula a doutrina unanime, mas , sim, modo de manifestar-se e
produzir-se dos efeitos da prépria sentenca, algo que a esses efeitos se
ajunta para qualifica-los e refor¢ca-los em sentido bem determinado.

(..

A eficacia da sentenca deve, l6gica e praticamente, distinguir-se da sua
imutabilidade. Aquela pode definir-se genericamente, como um comando,
qguer tenha o fim de declarar, quer tenha o de constituir ou modificar ou
determinar uma relacéo juridica. Nem se quer com isso resolver aqui o
problema geral da natureza volitiva ou intelectiva da atividade do juiz, ou da
gualidade mais ou menos autbnoma do comando. A senten¢a vale como
comando, pelo menos no sentido de que contém formulagdo autorizativa
duma vontade de conteldo imperativo; e basta isso para que se possa falar,
ao menos do ponto de vista formal, do comando que nasce da sentenca.

(-.)

Assim, a eficacia de uma sentengca ndo pode por si s6 impedir o juiz
posterior, investido também ele da plenitude dos poderes exercidos pelo juiz
gue prolatou a sentenca, de reexaminar o caso decidido e julga-lo de modo
diferente. Somente uma razdo de utilidade politica e social — o que ja foi
lembrado — intervém para evitar esta possibilidade, tornando o comando
imutavel quando o processo tenha chegado a sua conclusdo, com a
preclusdo dos recursos contra a sentencga nele pronunciada.

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga.
N&o se identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do
ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais
intensa e profunda, que reveste o ato também em seu contetudo e torna
assim imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos,
quaisquer que sejam, do proprio ato.?”

Para Eduardo Arruda Alvim, esse posicionamento externado por Ada Pellegrini Grinover esbarra na
simbiose existente entre a parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei n°
7.347/1985, além do fato de que, se 0 mencionado artigo 16 se aplica para os direitos eminentemente
coletivos, por maior razdo deveria incidir para os direitos individuais homogéneos. Por essa razéao,
Eduardo Arruda Alvim entende que a limitagdo territorial dos efeitos da sentenca se aplica para todas
as acles coletivas, com excecao feita ao mandado de seguranca coletivo. (ALVIM, Eduardo de
Arruda. Direito processual civil. 52 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
733-734).

%% No mesmo sentido: STJ; REsp 411529/SP; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 turma; julgado em
24/06/2008; publicado no DJe de 05/08/2008; v.u.

2% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, traducao dos textos posteriores a edi¢cdo de 1945 com
notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 42 ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 41 e 50-51.
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Em outras palavras, ndo ha que se confundir os efeitos da sentenca e o
instituto da coisa julgada com a competéncia do juizo®’*, uma vez que o ambito de
incidéncia da res iudicata sera determinado pelo pedido formulado em juizo.?"2

Os Poderes Executivo e Legislativo ao alterarem o artigo 16 da Lei n.
7.347/85 confundiram competéncia com coisa julgada. A competéncia para as acoes
coletivas é imposta pelo artigo 2° da Lei n. 7.347/85 e pelo artigo 93 do Caodigo de
Defesa do Consumidor, sendo que este dispositivo, a despeito de estar no capitulo
concernente a acao coletiva para a defesa de interesses individuais homogéneos,
deve ser aplicada para toda e qualquer agao coletiva.

Assim, seria ilogico falar em “dano nacional“ e “dano regional® se os efeitos
da sentenca fossem limitados a competéncia do 6rgado prolator da decisédo. Estar-se-
ia, com isso, impondo a necessidade de serem ajuizadas acfes coletivas em todas
as Unidades Federais para que o0s interesses da coletividade estivessem
efetivamente tutelados.

Nesse ponto, é importante deixar claro que a competéncia esta relacionada
a distribuicdo de atribuicdo jurisdicional (pela Constituicdo Federal e pela lei) aos
6rgdos que compde o Poder Judiciario.?”®

Em outras palavras, a jurisdicdo é una®’* e a divisdo de competéncia entre

os diversos 6rgéaos julgadores tem a nitida finalidade organizacional, o que em nada

" Aluisio Gongalves de Castro Mendes defende que: “A bem da verdade, o art. 16 da LACP baralha

conceitos heterogéneos — como coisa julgada e competéncia territorial — e induz a interpretacdo, para
0s mais apressados, no sentido de que os ‘efeitos’ ou a ‘eficacia’ da sentenga podem ser limitados
territorialmente, quando se sabe, a mais ndo poder, que coisa julgada — a despeito da atecnia do art.
467 do CPC — nao é ‘efeito’ ou ‘eficacia’ da sentenga, mas qualidade que ela se agrega de modo a
torna-la ‘imutavel e indiscutivel.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Acdes coletivas e
meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 32 ed. rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 266)

22 pda Pellegrini Grinover sintetiza o seu posicionamento da seguinte forma: “a) o art. 16 da LACP
ndo se aplica a coisa julgada nas agdes coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos;
b) aplica-se a coisa julgada nas a¢Bes em defesa de direitos difusos e coletivos, mas o0 acréscimo
introduzido pela medida proviséria é inoperante, porquanto é a proépria lei especial que amplia os
limites da competéncia territorial, nos processos coletivos, ao ambito nacional ou regional; c) de
qualquer modo, o que determina o ambito de abrangéncia da coisa julgada é o pedido, e ndo a
competéncia. Esta nada mais € do que uma relagdo de adequacao entre 0 processo e 0 juiz. Sendo o
pedido amplo (erga omnes), 0 juiz competente o sera para julgar a respeito de todo o objeto do
processo; d) em consequéncia, a nova redagao do dispositivo é totalmente ineficaz.” (GRINOVER,
Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson; WATANABE, Kazuo. CdAdigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, volume Il. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de
Janeiro: Forense, 2011, p. 193)

213 Hely Lopes Meirelles, Arnoldo Wald e Gilmar Ferreira Mendes afirmam que: “A alteragédo esclarece
melhor a extensao do texto ja vigente, sem modificagdo substancial, na medida em que, pelo principio
federativo, ndo faz sentido a decisao do Poder Judiciario de um Estado ter efeitos gerais também em
outro.” (MEIRELLES, Hely Lopes; WALD, Arnaldo; MENDES, Gilmar Ferreira. Mandado de seguranca
e acdes constitucionais. 322 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 217)
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interfere nos efeitos da decisédo, até mesmo porque, por exemplo, um contrato que &

nulo no Acre, também o é no Rio Grande do Sul.?”®

Nesse sentido, novamente merece destaque a licdo de Rodolfo de Camargo

Mancuso:

Muitos problemas e incompreensdes na praxis judiciaria das acoes
coletivas, mormente envolvendo a eficacia expandida da coisa julgada, tém
origem na resisténcia de alguns segmentos da comunidade juridica em
admitir que a jurisdi¢cdo dentre nds é de ambito nacional, abrangéncia essa
gue se explica por mais de um fator: (i) a despeito da existéncia de certas
instdncias credenciadas para dirimir especificas controvérsias (v.g.,
Tribunais de Contas, Desportivos, de Arbitragem, de Impostos e Taxas),
levando a que por vezes se fale numa jurisdicdo compartilhada, fato é que o
termo jurisdicdo — seja como Poder, Funcdo ou Atividade — tem um sentido
atrelado ao Estado, dado que nossa Justica é unitaria (CF, art. 5°, XXXV),
concentrada, em numerus clausus, nos 6rgaos indicados no art. 92 da CF;
(i) a fungdo judicante, que é imanente a todo magistrado em atividade,
realiza-se concretamente em cada processo, donde se poder dizer que a
competéncia é um critério de reparticdo do trabalho judiciario, mediante a
reunido dos processos em certos feixes, a partir de critérios diversos
(determinativos ou maodificativos), ficando assim certas massas de
processos afetadas a determinados drgaos jurisdicionais; (iii) embora seja
muito extenso o territdrio nacional, e presente o fato de nossa Justica
abranger as linhas federal (comum e especial, organizadas em secoes,
reunidas em regides) e estadual (organizadas em comarcas, reunidas em
entrancias), é o fato que nosso desenho juridico-politico é republicano-
federativo, e, assim, uma vez fixado o 6rgdo judicial competente, a carga
eficacial do julgado estender-se-4 na raz&o direta da prépria dimenséo do
conflito judicializado, ndo cabendo a lei, nem podendo o juiz, restringir ou
exarcerbar esses parametros.?’

2 A esse respeito, salta aos olhos o posicionamento de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de

Andrade Nery: “A jurisdigdo, monopodlio do poder estatal, € una e indivisivel. O termo jurisdigao civil
esta aqui empregada em sentido didatico, para diferenciar as divisbes da atividade jurisdicional no
ambito penal, trabalhista, eleitoral e militar da mesma atividade no &mbito civil, esta Ultima regulada
pelo CPC. S&o julgadas de acordo com o CPC as lides civis, vale dizer, as ndo penais, ndo
trabalhistas, ndo eleitorais e ndo militares. No Brasil ndo existe jurisdicdo constitucional nem
administrativa, como em alguns paises europeus. Na locucdo civil, comercial, da infancia e da
juventude, previdenciario, do consumidor, bem como a direito constitucional, tributario e
administrativo, todas elas julgadas pelo Poder Judiciario.” (NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa
Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl.
e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 203)

275 Exemplos é o que néo faltam das incoeréncias juridicas e préaticas da aplicagdo do mencionado
artigo 16 da Lei n® 7.347/1985. Nesse sentido, destacam-se as palavras de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes: “A prosperar tese contraria, um contrato declarado nulo pela Justica estadual de Séo
Paulo, por exemplo, poderia ser considerado véalido no Parana; a sentenca que determina a
reintegracdo de posse de um imével que se estende a territério de mais de uma unidade federativa
(art. 107, CPC) ndo teria eficacia em relacao a parte dele; ou uma sentenca de divércio proferida em
Brasilia poderia ndo valer para o Judiciario mineiro, de modo que ali as partes pudessem ser
consideradas ainda casadas, solugdes, todas elas, teratoldgicas.” (MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes. Acdes coletivas e meios de resolucdo coletiva de conflitos no direito comparado e
nacional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 266)

2’ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria das acdes coletivas.
32, ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais. 2012, p. 367.
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Inexiste tanto para o processo civil individual quanto mais para 0 processo
coletivo a limitacdo espacial dos efeitos da sentenca proferida em acéo coletiva,
visto que, se assim nao fosse, por diversas vezes (para ndo dizer sempre) o
jurisdicionado se veria obrigado a ajuizar inUmeras acdes (até mesmo individuais),
nas diversas Unidades da Federacéo, para ter o seu direito plena e efetivamente
tutelado, o que ndo se mostra razoavel a luz da amplitude do acesso a justica, do
devido processo legal, do contraditério e ampla defesa e da celeridade e economia
processual (todos direitos fundamentais assegurados no artigo 5° da Constituicao
Federal).?”’

No mais, uma interpretacdo limitadora do artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985
acaba por afrontar o proprio escopo da jurisdicdo, que nada mais é do que a
pacificacdo social.

N&o obstante, atentando para a organizacdo do Poder Judiciario Brasileiro,
que é nacional e ndo local, o Ministro llmar Galvao, a época no Supremo Tribunal
Federal, quando do julgamento da Reclamac&o n° 602-6/SP?’®, sustentou que n&o
haveria como limitar os efeitos de uma sentenca preferida em sede de acéo civil
publica somente aos limites territoriais do 6rgéo prolator da decis&o.?’®

Ressalta-se, novamente, que entendimento contrario aquele ora exposto
esta em desacordo a proOpria sistematica do processo coletivo, sendo capaz até

mesmo de inviabiliza-lo, sendo patentemente inconstitucional, pois ofende direitos e

2" Aluisio Goncalves de Castro Mendes é categorico ao afirmar que essa limitacdo dos efeitos da

sentenga ndo existe nem mesmo para o processo individual: “A apontada limitacdo territorial dos
efeitos da sentenca ndo ocorre nem no processo singular, e também, como mais razdo, ndo pode
ocorrer no processo coletivo, sob pena de desnaturacao desse salutar mecanismo de solugéo plural
das lides.” (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro Mendes. Ac¢fes coletivas e meios de resolucéo
coletiva de conflitos no direito comparado e nacional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 266)

2’8 A mencionada reclamacéo foi ajuizada no Supremo Tribunal Federal sustentando a usurpagéo de
competéncia da Suprema Corte quando o Tribunal de Algcada decidiu sobre jurisdicionados
domiciliados for a de seu territorio. Ademais, frisa-se que na época de seu julgamento (03/09/1997),
ja havia sido editada a Medida Proviséria n® 1.570-5/1997 (ainda ndo convertida em lei), mas o caso
foi analisado pelo extinto 1° Tribunal de Algada Civel de Sdo Paulo sem a mencionada alteragdo, mas
0 que, nos termos do voto do Ministro limar Galvdo nao alteraria o resultado.

" Merece destaque o seguinte trecho do voto do Ministro limar Galvao: “Afastadas que sejam as
mencionas excegdes processuais — matéria cujo exame ndo tem aqui cabimento — inevitavel é
reconhecer que a eficdcia da sentenga, no caso, havera de atingir pessoas domiciliadas fora da
jurisdicdo do 6rgdo julgador, o que ndo podera causar espécie, se o Poder Judiciario, entre nés, é
nacional e ndo local. Essa propriedade, obviamente, ndo seria exclusiva da acgdo civil puablica,
revestindo, ao revés, outros remédios processuais, como o mandado de seguranca coletivo, que
pode reunir interessados domiciliados em unidades diversas da federagdo e também fundar-se em
alegacdao de inconstitucionalidade de ato normativo, sem que essa Ultima circunstancia possa inibir o
seu processamento e julgamento em juizo de primeiro grau que, entre nés, também exerce controle
constitucional das leis.” (STF; Rcl 602/SP; Rel. Min. llmar Galvao; Tribunal Pleno; julgado em
03/09/1997; publicado no DJ de 14/02/2003; por maioria)
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garantias fundamentais, tais como, isonomia, efetividade da tutela jurisdicional,
seguranca juridica e celeridade processual.

O que nao se pode admitir € o prestigio a litigiosidade, haja vista que para a
tutela desses direitos e interesses coletivos (lato sensu) teriam que ser ajuizadas
inUmeras acdes coletivas, quando na verdade elas poderiam ser substituidas por
uma unica demanda, o que, por certo, melhoraria a efetividade da tutela jurisdicional.

Salta aos olhos também outra faceta de grande relevancia do processo
coletivo, qual seja, o efetivo acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal) para a tutela de direitos e interesses transindividuais, os quais se forem
individualmente considerados, poderé&o ficar marginalizados, muitas vezes em razao
da pequena expressdo econdmica que individualmente possuem.?®

Dessa forma, para uma correta interpretacédo acerca da eficacia da sentenca
coletiva, mostra-se necessario atentar para a caracteristica dos direitos tutelados,
que, por serem transindividuais, possuem uma grande projecao social, a qual,
muitas vezes, extrapola os limites territoriais de um Estado.

Em outras palavras, o cerne da analise do artigo 16 da Lei n® 7.347/85 esta
nos limites subjetivos da coisa julgada, sendo que nas demandas intersubjetivas, os
efeitos da sentenca séo inter partes, “ndao beneficiando, nem prejudicando terceiros”
(artigo 472 do Codigo de Processo Civil), o que ndo pode subsistir no processo
coletivo, justamente em razdo de se estar diante de direitos transindividuais,

caracterizado por sujeitos indeterminados e objeto indivisivel.?®*

280 Neste sentido leciona Pedro Lenza: “O objetivo das agbes coletivas, conforme ja visto, foi trazer

maior celeridade ao processo, evitando o conflito de decisdes e sua multiplicagdo, fenbmenos
responsaveis pelo assoberbamento do Judiciario. Outra grande valia do processo coletivo reside na
capacidade de assegurar 0 acesso a Justica de interesses transindividuais, muitos deles
marginalizados quando individualmente considerados.” (LENZA, Pedro. Teoria geral da agéo civil
E)s(fblica' 22 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 277)

Neste ponto, destaca-se o posicionamento de Rodolfo de Camargo Mancuso: “Com efeito, o
problema atinente a saber quais pessoas ficam atingidas pela imutabilidade do comando judicial
insere-se na rubrica dos limites subjetivos desse instituto processual dito ‘coisa julgada’, e n&o sob a
Otica de categorias outras, como a jurisdicdo, a competéncia, a organizagdo judicidria. Aqueles
limites, quando se trata das lides intersubjetivas, no plano da jurisdicdo singular, ficam
contingenciados as partes, ‘ndo beneficiando, nem prejudicando terceiros’ (CPC, art. 472), mas no
ambito das acbes de tipo coletivo — justamente porque ai se lobrigam sujeitos indeterminados,
concernentes a um objeto indivisivel — o critério deve ser outro, cabendo atentar para a projecao
social do interesse metaindividualjudicializado. Tudo assim conflui para que a resposta judiciaria, no
ambito da jurisdicdo coletiva, desde que promanada de juiz competente, deve ter eficacia estendida
até onde se irradie o interesse objetivado, e por modo a abarcar o0s sujeitos concernentes. Assim se
da por conta do carater unitario desse tipo de interesse, a exigir uniformidade do pronunciamento
judicial.” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patrimdnio cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 122 ed. rev.,
atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 340)
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Neste sentido, sintetizando o que até aqui foi dito, destacam-se o0s
ensinamentos de Rodolfo de Camargo Mancuso:

O equivoco em que incorreu o legislador na alteracdo procedida no
art. 16 da Lei n. 7.347/85 fica em parte atenuado, porque o sistema
processual que rege a jurisdicdo coletiva para tutela de interesses
metaindividuais forma um todo integrado e complementar, dito
microssistema processual coletivo: assim € que na parte processual
do CDC distinguem-se as eficacias erga omnes e ultra partes da
coisa julgada, em funcdo do tipo de interesse metaindividual
objetivado (art. 103, incisos e paragrafos, e art. 104), e, bem assim,
faz-se o discrimen entre os dano local, regional e nacional (art. 93 e
incisos), autorizando-se, por fim, o traslado de todo esse conjunto
para o ambito da Lei n. 7.347/85 (cf. art. 117 do CDC, que para tal
acrescentou um artigo - n. 21 — a Lei n. 7.347/85). Com a aplicacao
sistematica desses textos torna-se possivel demonstrar que, no
ambiente processual coletivo, a compreensao e a extensdo da coisa
julgada nédo podem ser delimitadas em fungdo do elemento territorio,
que é critério determinado de competéncia, justamente &)or isso
empregado em outro dispositivo: o art. 2° da Lei n. 7.347/85.%%

Assim, pode-se afirmar que uma interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal do artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985 néo resulta da limitacdo territorial da
sentenca coletiva, mas sim aos seus efeitos erga omnes, reforcando, portanto, os
ditames previstos nos incisos do caput do artigo 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Também ganha relevo o fato de que outros diplomas, que também fazem
parte do microssistema das acdes coletivas, nao trazerem essa limitacao territorial
aos efeitos da sentenca. Nesse sentido, destaca-se o disposto no artigo 18 da Lei n°
4.717/1965 (Lei da Acao Popular) e no caput do artigo 4° da Lei n°® 7.853/1989 (Lei

das Pessoas com Deficiéncia):

Lei n®4.717/1965

Lei n°® 7.853/1989

Art. 18. A sentenca terd eficacia de coisa
julgada oponivel "erga omnes", exceto no
caso de haver sido a acado julgada
improcedente por deficiéncia de prova; neste
caso, qualquer cidaddo podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.

Art. 4° A sentenca tera eficacia de coisa
julgada oponivel erga omnes, exceto no
caso de haver sido a agdo julgada
improcedente por deficiéncia de prova,
hip6tese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com  idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

§ 1° A sentenca que concluir pela caréncia
ou pela improcedéncia da acédo fica sujeita
ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo

282

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio

cultural e dos consumidores - Lei 7.347/1985 e legislagdo complementar. 122 ed. rev., atual e ampl.

Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 343.
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efeito sendo depois de confirmada pelo
tribunal.

§ 2° Das sentengas e decisdes proferidas
contra 0 autor da acdo e suscetiveis de
recurso, podera recorrer qualquer legitimado
ativo, inclusive o Ministério Publico.

Todavia, infelizmente, ndo € este o entendimento que vinha prevalecendo
em nossos Tribunais.

O Superior Tribunal de Justica, salvo voz minoritaria da Ministra Nancy
Andrighi®®®, adotou por muito tempo — até demais, diga-se de passagem —o
entendimento de que a sentenca proferida em acéo civil publica, seja de consumo
ou nao, tera a sua eficicia restrita ao 6rgao prolator da decisado, aplicando o artigo
16 da Lei n. 7.347/85. Esse posicionamento tem sido representado, até os dias de

hoje, pelo seguinte precedente:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA. AUSENCIA DE DISSENSO ENTRE OS
ARESTOS CONFRONTADOS. ACAO CIVIL PUBLICA. SENTENCA.
EFEITOS ERGA OMNES. ABRANGENCIA RESTRITA AOS LIMITES DA
COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR.

1. Nao ha falar em dissidio jurisprudencial quando os arestos em confronto,
na questdo em foco, decidem na mesma linha de entendimento.

2. Nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97, a
sentenga civil far4 coisa julgada erga omnes nos limites da competéncia
territorial do 6rgéo prolator.

3. Embargos de divergéncia ndo-conhecidos.

(STJ; EREsp 293407/SP; Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha; Corte Especial;
julgado em 07/06/2006; publicado no DJ de 01/08/2006; v.u.)?**

Frisa-se que a interpretacdo dada por esta Corte a expressdo “orgao

prolator” é de jurisdicdo do Tribunal (TJ ou TRF), fazendo uma interpretagéo

8 A Ministra Nancy Andrighi, por diversas vezes, levantou a bandeira da inexisténcia de limites

territoriais a sentenca coletiva (STJ; REsp 411529/SP; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado
em 24/06/2008; publicado no DJe de 05/08/2008; por maioria), mas, em razao de seu posicionamento
ser minoritario no Superior Tribunal de Justi¢ca, j& adotou 0 entendimento até entdo dominante de que
os efeitos da sentenca coletiva estdo adstritos ao limite territorial do 6rgéo prolator da decisdo (STJ;
AgRg no REsp 1134957/SP; Rel. min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado em 11/12/2012; publicado
no DJe de 17/12/2012; v.u.).

84 A corte Especial desse Tribunal manteve o posicionamento quando do julgamento de um agravo
regimental em embargos de divergéncia, tendo em vista 0 precedente cuja ementa esta transcrita:
STJ; AgRg nos EREsp253589/SP; Rel. Min. Luiz Fux; Corte Especial; julgado em 04/06/2008;
publicado no DJe de 01/07/2008; v.u. Também sdo encontrados precedentes nesse sentido da 22
Secédo do Superior Tribunal de Justica: (i) STJ; EREsp399357/SP; Rel. Min. Fernando Goncalves; 22
Secéo; julgado em 09/09/2009; publicado no DJe de 14/12/2009 e na RDDP vol. 85 p. 124; v.u.; e (ii)
STJ; EREsp411529/SP; Rel. Min. Fernando Gongalves; 22 Secao; julgado em 10/03/2010; publicado
no DJe de 24/03/2010; v.u. E mais recentemente: STJ; REsp1414439/RS; Rel. Min. Rogerio Schietti
Cruz; 62 Turma, julgado em 16/10/2014; publicado no DJe de 03/11/2014; v.u.
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extensiva, haja vista que a interpretacdo literal resultaria na limitagcdo da deciséo a
Comarca ou a Sec¢dao Judiciaria onde foi prolatada a sentenca (12 instancia).

Além das inumeras criticas ja feitas a aplicacdo do mencionado artigo 16, se
o Superior Tribunal de Justica utilizasse o seu entendimento a risca, a sentenca teria
efeitos em todo territério nacional quando apreciada por aquela Corte ao conhecer
do recurso especial, uma vez que ela tem abrangéncia em todo o territério nacional
(artigo 92, § 2°, da Constituicdo Federal).

Reitera-se, por oportuno, que este entendimento vai contra a propria
sistematica do processo coletivo, sendo capaz até mesmo de inviabiliza-lo, sendo
patentemente inconstitucional, pois ofende direitos e garantias fundamentais, tais
como, isonomia, efetividade da tutela jurisdicional, seguranca juridica, celeridade
processual, dentre outras. Pode-se afirmar que essas reiteradas decisfes desse
Tribunal Superior prestigiam a litigiosidade, haja vista que a tutela desses direitos e
interesses coletivos (lato sensu) teriam que ser ajuizadas inUmeras acoes.

Nessa linha de raciocinio, ndo ha como compatibilizar os efeitos erga omnes
e ultra partes da coisa julgada coletiva (sendo que o primeiro desses efeitos esta
previsto no préprio artigo 16 da Lei n°® 7.347/1985) com a imposi¢cdo de um limite
territorial, na medida em que sao pontos que se contradizem, ndo havendo como se
cogitar em coexisténcia.?®®> Veja-se que esse raciocinio também se aplica aos
direitos e interesses individuais homogéneos®®, ndo se limitando aos direitos

eminentemente coletivos.

%8 A esse respeito, Kazuo Watanabe apresenta contundente critica ao posicionamento que visa

impor limite territorial para a sentenga coletiva: “Na pratica, os operadores do Direito tém fragmentado
os interesses ou direitos ‘difusos’, e mesmo os coletivos, atribuindo-os apenas a um segmento da
sociedade, como os moradores de um Estado ou de um Municipio. Assim agindo desnaturam por
completo a ‘natureza indivisivel’ dos interesses ou direitos transindividuais, atomizando os conflitos,
guando o objetivo do legislador foi o de submeté-los a apreciacdo judicial na sua configuragao
molecular, para assim se obter uma tutela mais efetiva e abrangente. E ainda desconsideram esses
profissionais o art. 103, I, do Cd4digo, que prevé a coisa julgada erga omnes. No entendimento dos
operadores que procuram fragmentar os interesses transindividuais, a coisa julgada seria restrita ao
segmento social em nome de quem a acgdo coletiva é proposta, o0 que tem dado origem a uma
inadmissivel contradicdo de julgados. Contradicdo, por sinal, pratica, e ndo apenas ldgica, o que o
nosso sistema processual, por meio dos institutos da litispendéncia e da coisa julgada, procura
impedir. Se a lei estabelece eficacia erga omnes da coisa julgada, ndo faz qualquer sentido a
existéncia de um outro julgado sobre a mesma demanda coletiva. Na pendéncia dessa espécie de
demandas, haveria a litispendéncia, e ap6s o julgamento de uma delas, com o transito em julgado da
respectiva sentenca, a coisa julgada.” (GRINOVER, Ada Pellegrini; NERY JUNIOR, Nelson;
WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteproleto volume II. 102 ed. rev., atual. e ref. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 72)

E sempre importante lembrar que a coisa julgada para os direitos e interesses individuais
homogéneos é erga omnes, nos termos do artigo 103, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor.
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N&o obstante, este posicionamento adotado mostra-se contraditério quando
comparado com a sistemética dos recursos repetitivos (artigo 543-C do Cddigo de
Processo Civil), em qual, tendo o recurso especial sido afetado (considerado como
representativo da controveérsia), o resultado do seu julgamento sera aplicado a todos
os outros, independentemente do ambito territorial do 6rgdo prolator (artigo 543-C,
8§ 7° e 8°, do Cdédigo de Processo Civil).

Todavia, felizmente, houve um julgado mais recente da Corte Especial do
Superior Tribunal de Justica sinalizando a possibilidade de alteracdo desse

entendimento, o qual foi assim ementado:

DIREITO PROCESSUAL. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA (ART. 543-C, CPC). DIREITOS METAINDIVIDUAIS.
A(;AO CIVIL PUBLICA. APADECO X BANESTADO. EXPURGOS
INFLACIONARIOS. EXECUCAO/LIQUIDACAO INDIVIDUAL. FORO
COMPETENTE. ALCANCE OBJETIVO E SUBJETIVO DOS EFEITOS DA
SENTENCA COLETIVA. LIMITA(;AO TERRITORIAL. IMPROPRIEDADE.
REVISAO JURISPRUDENCIAL. LIMITA(;AO AOS ASSOCIADOS.
INVIABILIDADE. OFENSA A COISA JULGADA.

1. Para efeitos do art. 543-C do CPC:

1.1. A liquidagéo e a execucao individual de sentencga genérica proferida em
acao civil coletiva pode ser ajuizada no foro do domicilio do beneficiario,
porquanto os efeitos e a eficicia da sentengca ndo estdo circunscritos a
lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi
decidido, levando-se em conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a
qualidade dos interesses metaindividuais postos em juizo (arts. 468, 472 e
474, CPC e 93 e 103, CDC).

1.2. A sentenga genérica proferida na acéo civil coletiva ajuizada pela
Apadeco, que condenou o Banestado ao pagamento dos chamados
expurgos inflacionarios sobre cadernetas de poupanca, dispds que seus
efeitos alcancariam todos os poupadores da instituicdo financeira do Estado
do Parana. Por isso descabe a alteragdo do seu alcance em sede de
liquidacdo/execucéo individual, sob pena de vulneracdo da coisa julgada.
Assim, ndo se aplica ao caso a limitacdo contida no art. 2°-A, caput, da Lei
n. 9.494/97.

2. Ressalva de fundamentacao do Ministro Teori Albino Zavascki.

3. Recurso especial parcialmente conhecido e ndo provido.

(STJ. REsp 1243887/PR. Rel. Min. Luis Felipe Saloméo. Corte Especial.
Julgado em 19/10/2011. Publicado no DJe de 12/12/2011)

O posicionamento do Ministro Luis Felipe Salomdo € extremamente

elucidativo e, apesar de longo, merece todo o destaque:

Tal interpretacdo, uma vez mais, esvazia a utilidade pratica da acéo
coletiva, mesmo porque, cuidando-se de dano de escala nacional ou
regional, a acdo somente pode ser proposta na capital dos Estados ou no
Distrito Federal (art. 93, inciso Il, CDC). Assim, a prosperar a tese do
recorrente, o efeito erga omnes proprio da sentenca estaria restrito as
capitais, excluindo todos os demais potencialmente beneficiarios da
deciséo.



164

A bem da verdade, o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos -
como coisa julgada e competéncia territorial - e induz a interpretacdo, para
0s mais apressados, no sentido de que os ‘efeitos’ ou a ‘eficacia’ da
sentenca podem ser limitados territorialmente, quando se sabe, a mais nao
poder, que coisa julgada — a despeito da atecnia do art. 467 do CPC - ndo é
‘efeito’ ou ‘eficacia’ da sentenca, mas qualidade que a ela se agrega de
modo a torna-la "imutavel e indiscutivel".

E certo também que a competéncia territorial limita o exercicio da jurisdicdo
e ndo os efeitos ou a eficacia da sentenca, os quais, como é de
conhecimento _comum, correlacionam-se com os ‘limites da lide e das
questdes decididas’ (art. 468, CPC) e com as que o poderiam ter sido (art.
474, CPC) - tantum judicatum, quantum disputatum vel disputari debeat.

A apontada limitacdo territorial dos efeitos da sentenca ndo ocorre nem no
processo_singular, e também, como mais razdo, ndo pode ocorrer no
processo coletivo, sob pena de desnaturacdo desse salutar mecanismo de
solucao plural das lides.

A prosperar tese contraria, um contrato declarado nulo pela justica estadual

de S&o Paulo, por exemplo, poderia ser considerado valido no Parana; a
senten¢ca que determina a reintegracdo de posse de um imovel que se
estende a territério de mais de uma unidade federativa (art. 107, CPC) néo
teria eficacia em relacdo a parte dele; ou uma sentenca de divorcio proferida
em Brasilia poderia ndo valer para o judiciario mineiro, de modo que ali as
partes pudessem ser consideradas ainda casadas, solucdes, todas elas,
teratoldgicas.

A questéo principal, portanto, € de alcance objetivo (‘o que’ se decidiu) e
subjetivo (em relacdo ‘a quem’ se decidiu), mas ndo de competéncia
territorial.

Pode-se afirmar, com propriedade, gue determinada sentenca atinge ou ndo
esses ou agueles sujeitos (alcance subjetivo), ou que atinge ou ndo essa ou
aquela questdo fatico-juridica (alcance objetivo), mas é errbneo cogitar-se
de sentenca cujos efeitos ndo sdo verificados, a depender do territério
analisado.

(..

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual ‘a eficacia erga omnes
circunscreve-se aos limites da jurisdicao do tribunal competente para
julgar o recurso ordindrio’ (REsp 293.407/SP, Quarta Turma,
confirmado nos EREsp. n. 293.407/SP, Corte Especial), em hora mais
que ansiada pela sociedade e pela comunidade juridica, deve ser
revista para atender ao real e legitimo propésito das acdes coletivas,
que é viabilizar um comando judicial célere e uniforme - em atencdo a
extensdo do_interesse metaindividual objetivado na lide. (grifos nao
originais)

Alguns especialistas afirmam que com base nesse precedente ja seria
possivel afirmar que houve mudanca de entendimento.?®®” Porém, dadas as
peculiaridades do caso, ndo se pode fazer tal afirmacao, uma vez que o precedente
aborda uma execucéo individual de sentenca proferida em processo coletivo, tendo
a Corte entendimento que n&o se aplica ao caso a limitagéo territorial, uma vez que

a lei que a instituiu foi posterior a sentenca executada.®

87 ROSSI, Julio César. A eficacia subjetiva da coisa julgada nas agées coletivas: “4gua mole em
pedra dura...”. In: Revista Dialética de Direito Processual (RDDP), n® 108. S&o Paulo: Dialética, 2012.
“8 Todavia, sdo encontrados precedentes que sustentam a mudanca de posicionamento da Corte
com base no precedente em tela: “Desse modo, os efeitos do acérddo em discussao nos presentes
autos sdo erga omnes, abrangendo todas as pessoas enquadraveis na situacdo do substituido,
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Frisa-se que o Ministro Relator, como transcrito acima, fez brilhantes
consideracOes acerca da necessidade de mudanca de posicionamento do tribunal
acerca da interpretacdo dada ao artigo 16 da Lei n° 7.347/1985, porém nao foram
elas determinantes para o posicionamento adotado, conforme se denota da propria
ementa.

Dessa forma, mostra-se prematuro afirmar que o Superior Tribunal de
Justica ja alterou o seu entendimento acerca do tema, até mesmo porque podem ser
encontrados recentes precedentes da Corte em sentido contrario, ja que, como visto,
alguns Ministros aplicam, mas outros nao, a interpretagéo limitadora ao artigo 16 da
Lei n® 7.347/1985.7%°

Ademais, € importante destacar que a 3% Turma do Superior Tribunal de
Justica, logo apds o julgamento do recurso especial n® 1.243.887/PR, reconheceu
que os efeitos da sentenca em acgéo coletiva ndo se limitam ao érgao prolator da

decisdo em acoérddo assim ementado:

PROCESSO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO COLETIVA AJUIZADA
POR SINDICATO. SOJA TRANSGENICA. COBRANCA DE ROYALTIES.
LIMINAR REVOGADA NO JULGAMENTO DE AGRAVO DE
INSTRUMENTO. CABIMENTO DA ACAO COLETIVA. LEGITIMIDADE DO
SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. EFICACIA DA DECISAO.
LIMITACAO A CIRCUNSCRICAO DO ORGAO PROLATOR.

1. O alegado direito a utilizacdo, por agricultores, de sementes
geneticamente modificadas de soja, nos termos da Lei de Cultivares, e a
discussdo acerca da inaplicabilidade da Lei de Patentes a espécie,
consubstancia causa transindividual, com pedidos que buscam tutela de
direitos coletivos em sentido estrito, e de direitos individuais homogéneos,
de modo que nada se pode opor a discussdo da matéria pela via da agéo

coletiva.

independentemente da competéncia do érgdo prolator da decisdo. N&do fosse assim, haveria graves
limitagdes a extensdo e as potencialidades da agao civil publica, o que nao se pode admitir.” (STJ;
REsp 1344700/SC; Og Fernandes; 22 Turma,; julgado em 03/04/2014; publicado no DJe de
20/05/2014; v.u.) No mesmo sentido: “Os efeitos e a eficacia da sentenga prolatada em agao civil
coletiva ndo estdo circunscritos a lindes geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi
decidido.” (STJ; AgRg no REsp 1326477/DF; Rel. Min. Nancy Andrighi; 3% turma; julgado em
06/09/2012; publicado no DJe de 13/09/2012; v.u.). Idem: STJ; AgRg no REsp 1094116/DF; Rel. Min.
Luiz Felipe Salom&o; 42 turma,; julgado em 21/05/2013; publicado no DJe de 27/05/2013; v.u.
*Frisa-se gue é possivel encontrar precedentes da Corte, apds desse julgado que sinalizou para a
necessidade de mudanc¢a, mantendo o entendimento restritivo dos efeitos da coisa julgada nas acdes
coletivas. “A sentenga proferida em acéo coletiva somente surte efeito nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo que a proferiu, e exclusivamente em relagéo aos substituidos processuais que ali
eram domiciliados a época da propositura da demanda.” (STJ; AgRg no REsp 1.279.061/MT; Rel.
Min. Humberto Martins; 22 Turma; julgado em 19/04/2012; disponibilizado no DJe de 26/04/2012; v.u.)
No mesmo sentido: (i) STJ; AgRg nos EDcl no REsp 1419350 / RS; Rel. Min. Humberto Martins; 22
Turma; julgado em 22/04/2014; publicado no DJe de 05/05/2014; v.u.; (i) STJ; AgRg nos EDcl no
AgRg no Ag 1424442/DF; Rel. Min. Benedito Gongalves; 12 turma; julgado em 20/03/2014; publicado
no DJe de 28/03/2014; v.u.; e (iii) STJ; AgRg no REsp 1349795 / CE; Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima;
12 Turma; julgado em 07/11/2013; publicado no DJe de 20/11/2013; v.u.
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2. Ha relevancia social na discusséo dos royalties cobrados pela venda de
soja geneticamente modificada, uma vez que o respectivo pagamento
necessariamente gera impacto no preco final do produto ao mercado.

3. A exigéncia de pertinéncia tematica para que se admita a legitimidade de
sindicatos na propositura de acdes coletivas € mitigada pelo contedido do
art. 8°, Il, da CF, consoante a jurisprudéncia do STF. Para a Corte Suprema,
0 objeto do mandado de seguranca coletivo serd um direito dos associados,
independentemente de guardar vinculo com os fins préprios da entidade
impetrante do ‘'writ', exigindo-se, entretanto, que o direito esteja
compreendido nas atividades exercidas pelos associados, mas ndo se
exigindo que o direito seja peculiar, préprio, da classe. Precedente.

4. A Corte Especial do STJ ja decidiu ser valida a limitagdo territorial
disciplinada pelo art. 16 da LACP, com a redacdo dada pelo art. 2-A da Lei
9.494/97. Precedente. Recentemente, contudo, a matéria permaneceu em
debate.

5. A distin¢cdo, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de
eficacia e de autoridade da sentenca, torna inéqua a limitacéo territorial dos
efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é
meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. Mesmo limitada
aquela, os efeitos da sentenca produzem-se erga omnes, para além dos
limites da competéncia territorial do 6rgéo julgador.

6. O art. 2°-A da Lei 9.494/94 restringe territorialmente a substituicéo
processual nas hip6teses de acdes propostas por entidades associativas,
na defesa de interesses e direitos dos seus associados. A presente acao
ndo foi proposta exclusivamente para a defesa dos interesses trabalhistas
dos associados da entidade. Ela foi ajuizada objetivando tutelar, de maneira
ampla, os direitos de todos os produtores rurais que laboram com sementes
transgénicas de Soja RR, ou seja, foi ajuizada no interesse de toda a
categoria profissional. Referida atuacdo é possivel e vem sendo
corroborada pela jurisprudéncia do STF. A limitagdo do art. 2-A, da Lei n°
9.494/97, portanto, ndo se aplica.

7. Recursos especiais conhecidos. Recurso da Monsanto improvido.
Recurso dos Sindicatos provido.

(STJ; REsp 1243386/RS; Rel. Min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado em
12/06/2012; disponibilizado no DJe de 26/06/2012; v.u.)**

Todavia, esse aco6rddo acabou por escancarar a divergéncia de
posicionamento do Superior Tribunal de Justica acerca da matéria, sendo que o
Ministro Herman Benjamin admitiu o processamento de embargos de divergéncia
(EREsp 1.243.386/RS)**! opostos com fundamento no artigo 546, I, do Codigo de
Processo Civil contra acorddo do recurso especial de relatoria da Ministra Nancy

Andrighi (cuja ementa estd acima transcrita). O objeto desse recurso € fazer

% Causa estranheza o fato de que, mesmo apods o julgamento desse caso (0 que se deu em

12/06/2012), em outro recurso de sua autoria, a Ministra (em julgamento agora do dia 11/12/2012)
votou plena aplicabilidade da limitac&@o territorial dos efeitos da sentenga coletiva (STJ; AgRg no
REsp 1134957/SP; Rel. min. Nancy Andrighi; 32 Turma; julgado em 11/12/2012; publicado no DJe de
17/12/2012; v.u.).

»IA decisdo do Ministro Herman Benjamin admitindo o processamento dos embargos de divergéncia
n° 1.243.386/RS pela Corte Especial, com fundamento no artigo 546 do Cdadigo de Processo Civil, foi
disponibilizada no DJe de 18/12/2012. Frisa-se que a competéncia para o julgamento desse recurso é
da Corte Especial e ndo da 22 Secéo, nos termos dos artigos 11, Xlll, e 266, caput, do Regimento
Interno do Superior Tribunal de Justica, uma vez que se trata de divergéncia entre acordao da 32
Turma (acordao impugnado) e da Corte Especial (acérdéo paradigma).
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prevalecer o posicionamento mais antigo da Corte, utilizando-se de precedente da
prépria Corte Especial (EREsp 411.529/SP) como paradigma.?®

Dessa forma, a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, ao julgar o
mencionado recurso, adotard um posicionamento com o fim de uniformizar a
matéria, determinando o ambito territorial da sentenca proferida em acao coletiva,
sendo, portanto, premeditado, afirmar categoricamente que a Corte modificou o seu
entendimento, pelo menos até o julgamento dos embargos de divergéncia n°
1.243.386/RS.

Ademais, ndo se desconhece a existéncia de nova tentativa de limitar os
efeitos territoriais da sentenca coletiva, que é o Projeto de Emenda Constitucional
(PEC) n° 358/2005.

Esse projeto visa acrescentar o § 2° ao artigo 105 da Constituicdo Federal

nos seguintes termos:

Art. 105.

(..

§ 2° Nas acgdes civis publicas e nas propostas por entidades associativas na
defesa dos direitos de seus associados, representados ou substituidos,
guando a abrangéncia da lesdo ultrapassar a jurisdicdo de diferentes
Tribunais Regionais Federais ou de Tribunais de Justica dos Estados ou do
Distrito Federal e Territérios, cabe ao Superior Tribunal de Justica,
ressalvada a competéncia da Justica do Trabalho e da Justica Eleitoral,
definir a competéncia do foro e a extensao territorial da deciséo.

Destaca-se que essa proposta surgiu pouco tempo apos a edicdo do
precedente do Superior Tribunal de Justica, da lavra do Ministro Jodo Otavio de
Noronha, que é utilizado como paradigma para a manutencdo do entendimento que

limita os efeitos territoriais da sentenca.

292 Nesse particular, é importante ressaltar que o Ministro Herman Benjamin ja teve a oportunidade de

se manifestar, no ambito doutrinario, acerca do tema, tendo se filiado a tese aqui defendida de
inexisténcia de limite territorial da sentenca coletiva. A sua critica come¢a com a firmagéo de que
“motivado por interesses casuisticos, buscou o Poder Executivo restringir, mediante a edi¢cdo de
Medidas Provisérias, os efeitos da coisa julgada, contradizendo ndo s6 a ldgica juridica inerente as
acbes coletivas, mas a propria natureza dos interesses supraindividuais em questdo.” O Ministro
conclui, entdo, pela inefichcia do artigo 16 da Lei n° 7.347/1985: “A interpretacdo da norma,
introduzida pela Lei 9.494/97, que lhe confira o sentido de limitar a eficdcia da coisa julgada,
principalmente nos casos de interesses difusos e coletivos, aos jurisdicionados supostamente
localizados em certa extensao territorial do Pais, contraria as regras do CDC, lei especial, sendo
portanto ineficaz. Registre-se, por derradeiro, que a mesma linha de raciocinio vale para as acgdes
sobre direitos individuais homogéneos, cuja sentenca de procedéncia fard coisa julgada erga omnes
por disposi¢cdo expressa do CDC.” (MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antbnio Herman de
Vasconcelos; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor. 32 ed. rev., atual.
e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1482)
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Esse projeto esta em tramitacdo e, caso aprovado, estar-se-ia diante de
mais uma tentativa do Poder Legislativo que limitar a tutela coletiva.

Para concluir, o posicionamento que deve prevalecer, por mais se amoldar
aos ditames legais e a propria génese do processo coletivo, é aquele defendido por

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

Portanto, se o juiz que proferiu a sentenca na agao coletiva tout court, quer
verse sobre direitos difusos, quer coletivos ou individuais homogéneos, for
competente, sua sentenca produzira efeitos erga omnes ou ultra partes,
conforme o caso (v. CDC 103), em todo territério nacional — e também no
exterior —, independentemente da ilégica e inconstitucional redacao dada a
LACP 16 pela L 9494/97. E da esséncia da ag&o coletiva a eficacia prevista
no CDC 103. Ndo se pode modificar o sistema e a esséncia do processo
coletivo por norma desproporcional, inécua, ineficaz e inconstitucional,
como € essa da LACP 16. Entender o contrario é desconhecer o sentido, o
significado, o escopo e a esséncia, mesma do processo civil coletivo.”®®

Em outras palavras, ndo ha que se cogitar em limitac&o territorial a sentenca
prolatada em acéo coletiva, independentemente da espécie do direito ou interesse
transindividual (difuso, coletivo e/ou individual homogéneo) tutelado.

3.7. Outros pontos sensiveis no processo coletivo.

3.7.1. Suspenséo das agdes individuais.

Uma discussdo que tem ganhado corpo no que tange ao processo coletivo
diz respeito a possibilidade de o processo individual ser suspenso, de oficio, em
razao da existéncia de uma acgéo coletiva.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu essa possibilidade no seguinte

precedente:

RECURSO REPETITIVO. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
ACAO COLETIVA. MACRO-LIDE. CORRECAO DE SALDOS DE
CADERNETAS DE POUPANCA. SUSTACAO DE ANDAMENTO DE
ACOES INDIVIDUAIS. POSSIBILIDADE.

1.- Ajuizada acdo coletiva atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios, suspendem-se as ac¢des individuais, no aguardo do
julgamento da acéo coletiva.

2.- Entendimento que ndo nega vigéncia aos arts. 51, IV e § 1° 103 e 104
do Cddigo de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Caodigo Civil; e 2° e 6°

2% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1685.
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do Cadigo de Processo Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a
interpretacdo extraida da potencialidade desses dispositivos legais ante a
diretriz legal resultante do disposto no art. 543-C do Cédigo de Processo
Civil, com a redacéo dada pela Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672,
de 8.5.2008).

3.- Recurso Especial improvido.

(STJ; REsp 1110549/RS; Rel. Min. Sidnei Benetti; 2% Sec¢éo; julgado em
28/10/2009; disponibilizado no DJe de 14/12/2009; por maioria)

O precedente acima parte da premissa de que os casos “idénticos” devem

ter a mesma solucgéo juridica, com base no principio da igualdade (artigo 5°, caput,

7z

da Constituicdo Federal), o que é potencializado com as acdes coletivas,
especialmente aqueles “atinente a macro-lide geradora de processos
multitudinarios”.

Nessa linha, o Ministro Sidnei Benetti sustenta que essa faculdade de
suspensao do processo atribuida ao juiz tem como finalidade o préprio interesse
publico de preservacao da efetividade da justica.

O Ministro complementa:

Note-se que ndo bastaria, no caso, a utilizacdo apenas parcial do sistema
da Lei dos Processos Repetitivos, com o blogueio de subida dos Recursos
ao Tribunal Superior, restando a multiddo de processos, contudo, a girar,
desgastante inutiimente, por toda maquina jurisdicional em 1° Grau perante
o Tribunal de Justica competente, inclusive até a interposicao, no caso, do
Recurso Especial. Seria, convenha-se, longo e custo caminho
desnecessario, de cujo inttil trilhar os 6rgdos judiciarios e as proprias partes
conscientes concordardo em poupar-se, inclusive, repita-se, em atengéo ao
interesse publico de preservar viabilidade do préprio sistema judiciario ante
as demandas multitudinarias decorrentes de macro-lides.

Tendo isso em vista, conclui que ndo ha que se cogitar em ofensa (negativa
de vigéncia) aos artigos 51, IV e § 1° 103 e 104 do Codigo de Defesa do
Consumidor, 122 e 166 do Cédigo Civil e 2° e 6° do Cadigo de Processo Civil.

Para uma analise mais pormenorizada do julgado, mostra-se necessario, em
um primeiro momento, no que tange a esse tema, destacar o disposto no artigo 104

do Cddigo de Defesa do Consumidor:

Art. 104. As ac¢Bes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos
Il e lll do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢fes individuais,
se néo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da
ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.
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De acordo com o dispositivo acima transcrito, somente haveria que se falar
na suspensdo do processo individual se o autor desta acdo (uma vez cientificado
nos autos da existéncia da demanda coletiva e dentro de 30 dias) assim requerer.

Portanto, ndo ha como olvidar que a decisdo do Superior Tribunal de Justica
mostra-se flagrantemente contra legem, uma vez que determina a suspensao de um
processo individual em razao da existéncia de uma demanda coletiva, sem que, para
tanto, a parte tenha anuido, conforme expressamente determina o artigo 104 acima
transcrito.

De fato, a decisdo em tela visa dar maior efetividade a prestacéo da tutela
jurisdicional, uma vez que propicia a igualdade, ja que a mesma situacao fatica tera
a mesma consequéncia juridica, trazendo mais seguranca juridica para o0s
jurisdicionados.

A solucao dada pelo Ministro Sidnei Benetti mostra-se interessante, mas ela
€ tdo inovadora que acaba por contrariar o disposto no artigo 104 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, fazendo com o que o Poder Judiciario (em face do grande
namero de demandas que |Ihe assolam) use as vestes de legislador, para tentar
estancar o problema, mas ndo em seu nascedouro (0 que serd abordado um pouco
melhor a frente).

No caso, parece acertado o posicionamento do Ministro Honildo Amaral de
Mello Castro (voto vencido no julgamento do recurso especial ementado no inicio

desse topico):

Por outro lado, ndo vejo com possa a titular de um direto individual ser
compelida — sem lei que assim determine — a submeter-se a uma
substituicdo processual ndo aceita, de ver a sua acéo individual sobrestada
por ato de império, por questdes de natureza processual que, na esséncia,
ndo lhe dizem respeito.

O Poder Judiciario tem procurado inovar — na maioria das vezes de forma
mais célere do que o préoprio Poder Legislativo — com o escopo de tentar diminuir,
em um primeiro momento, a quantidade de recursos nos Tribunais Superiores, para
depois chegar-se a solugdo massificada de lides, por meio do recurso especial
repetitivo (artigo 543-C do Cdédigo de Processo Civil) e do recurso extraordinario
dotado de repercussao geral (artigo 102, § 3°, da Constituicdo Federal e artigos 543-
A e 543-B do Cddigo de Processo Civil).

Em suma, nos termos do ordenamento juridico patrio vigente, ndo ha como
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compelir o jurisdicionado a aguardar o julgamento de uma acgao coletiva para que o
seu processo retome o curso natural, pois, como ja dito inUmeras vezes, essa
suspensao somente se opera por requerimento do interessado, na esteira do
propagado artigo 104 da lei consumerista.

A ndo aplicacdo desse dispositivo & espécie somente poderia ocorrer se
houvesse a sua revogacao (expressa ou tacita) ou o reconhecimento de sua
inconstitucionalidade, o que, no caso de tribunais, somente poderia se operar
mediante o voto da maioria absoluta dos membros do 6rgéo especial ou do plenario
da corte (artigo 97 da Constituicdo Federal).

No caso em tela, ressalta-se que o afastamento do dispositivo da lei
consumerista, sem o reconhecimento de sua inconstitucionalidade acaba por violar o

enunciado n° 10 da stmula vinculante®®

(do Supremo Tribunal Federal), padecendo,
essa deciséo, sob esse viés, também de inconstitucionalidade.

E importante deixar claro que, no cenario em que o Poder Judiciario
brasileiro se encontra, ndo parece restar alternativa a ndo ser aquela adotada pelo
Ministro Sidnei Benetti.

Todavia, para tanto, a luz do principio da legalidade (artigo 5°, Il, da
Constituicdo Federal), mostra-se necessario uma alteracdo legislativa (ou quanto
muito o reconhecimento da inconstitucionalidade do artigo 104, mas ndo é o caso),
impondo que o0 ajuizamento de uma acdo coletiva, a despeito de ndo configurar
litispendéncia, suspende as ac¢des individuais que envolvam a mesma matéria de
fato e/ou de direito.

Uma ressalva precisa ser feita a esse respeito: a alteracao legislativa acima
mencionada deve estar em consonancia com o artigo 5°, XXXV, da Constituicdo
Federal, que, ao estabelecer que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameacga a direito”, assegura o pleno e efetivo acesso a justica
pelo jurisdicionado e também a efetiva prevencdo/reparacdo dos danos
experimentados pelos consumidores, por exemplo (artigo 6° VI, do Cdédigo de
Defesa do Consumidor)

Assim, qualquer mudanca da legislacdo ndo pode obstar o ajuizamento da

acao individual, devendo se autorizar expressamente que 0 juizo, enquanto perdure

% Stimula vinculante 10. Viola a clausula de reserva de plenério (CF, artigo 97) a decisdo de érgéo

fracionério de tribunal que, embora ndo declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.
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a suspensédo do processo (que se dara até o julgamento da acgéo coletiva), conceda

as medidas de urgéncia (antecipatorio ou cautelar) que entender cabiveis,

justamente para se evitar o perecimento do direito tutelado.?®®

Esse, inclusive, foi o entendimento que norteou a Comissdo de Juristas
encarregada de elaborar o anteprojeto para a reforma do Codigo de Defesa do
Consumidor ao estabelecer o artigo 104-A, notadamente nos 88 1° e 2°:

Art. 104-A. O processamento e o julgamento da acdo coletiva terdao
prioridade em relacdo as acdes individuais, inclusive no recurso repetitivo.

§ 1° A critério do tribunal, poderdo ser suspensas as demandas individuais
de carater exclusivamente patrimonial, pelo prazo maximo de dois anos.

§ 2° Durante o periodo de suspensdo, podera o juiz perante o qual foi
ajuizada a demanda individual conceder medidas de urgéncia ou assegurar
0 minimo existencial.

§ 3° No processamento e julgamento de ac¢des coletivas, o descumprimento
de prazo judicial devera ser justificado pelo julgador.

Em suma, a suspenséo dos processos individuais em raz&o da existéncia de
acdo coletiva é matéria de lege ferenda e ndo de lege lata, demandando, portanto, a
intervencdo do Poder Legislativo para que se edite lei a respeito, mas sempre em

atencao ao disposto no artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal.

3.7.2. Reexame necessario.

O reexame necessario (também denominado, de forma atécnica, de recurso
de oficio) para o processo civil individual est4 previsto no artigo 475 do Cdédigo de
Processo Civil:

Art. 475. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, o Estado, o Distrito Federal, o Municipio, e as
respectivas autarquias e fundagdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execucao
de divida ativa da Fazenda Publica (art. 585, VI).

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, o juiz ordenara a remessa dos autos
ao tribunal, haja ou ndo apelacdo; ndo o fazendo, devera o presidente do
tribunal avocé-los.

§ 2° N&o se aplica o disposto neste artigo sempre que a condenacgéo, ou 0
direito controvertido, for de valor certo ndo excedente a 60 (sessenta)

2% Nesse sentido, destaca-se a decisdo do Ministro Dias Toffolli, do Supremo Tribunal Federal, que

suspendeu, com base no artigo 543-B do Cddigo de Processo Civil (em uma interpretacdo
extremamente extensiva), todas as acfes que tratem de restituicdo/indenizagcdo dos valores
decorrentes dos expurgos inflacionarios decorrentes dos planos econdémicos (RE 591797/SP e RE
626.307/SP).
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salarios minimos, bem como no caso de procedéncia dos embargos do
devedor na execucao de divida ativa do mesmo valor.

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal
ou em simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.

Da leitura do dispositivo acima transcrito conclui-se que esse instituto se
constitui no envio obrigatério da sentenga para a reapreciagdo por parte do tribunal
competente, buscando-se, com isso, resguardar os interesses da Fazenda Publica
e, de forma indireta, da propria sociedade.

Conforme se denota do caput do artigo 475 da lei processual civil, o
reexame necessario € uma condicdo de eficacia da sentenca, ou seja, embora
existente e valida, o decisum somente produzira os seus regulares efeitos se for
confirmado pelo tribunal.

O instituto, como dito alhures, tem por finalidade resguardar o interesse da
Fazenda Publica (mais especificamente o erario), na medida em que, de certa
forma, considera que a sentenca precisa ser confirmada por um 6rgdo colegiado,
composto por magistrados mais experientes, conferindo, assim, mais seguranca as
sentencas que a ele estejam sujeitas.

N&o se desconhece que o reexame necessario € objeto de inUmeras criticas
doutrinarias®*®, mas como o artigo 475 do Cédigo de Processo Civil ndo foi revogado
ou tido como inconstitucional, a sua aplicacdo, quando estejam preenchidos o0s
respectivos requisitos, é necessaria.

No que diz respeito ao processo coletivo, € importante salientar, em um
primeiro momento, que a Lei n® 7.347/1985 e o Cddigo de Defesa do Consumidor
(que compde o nucleo duro do microssistema das acdes coletivas) ndo trazem
nenhuma disposicdo que imponha o reexame necessario para as demandas
coletivas.

Todavia, na linha daquilo que foi exposto no comeco desse capitulo, o
microssistema das acdes coletivas também € composto por iniUmeros atos
normativos, muitos dos quais acabam por disciplinar algum direito ou algum grupo

de pessoas que demandam uma protecéo especial

2% Nesse sentido: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 ed., rev. e atual. Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2014, p. 98-99.
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no caput artigo 19 da Lei n°® 4.717/65 (Lei
da Lei n°® 7.853/89 (Lei de Protecdo as

Lei n®4.717/65

Lei n° 7.853/89

Art. 19. A sentenca que concluir pela caréncia ou
pela improcedéncia da acao esta sujeita ao duplo
grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal; da que julgar
a acao procedente cabera apelacdo, com efeito
suspensivo.

§ 1° Das decisdes interlocutérias cabe agravo de
instrumento.

§ 2° Das sentencas e decisdes proferidas contra
0 autor da acéo e suscetiveis de recurso, podera
recorrer qualquer cidaddo e também o Ministério
Publico.

Art. 4° A sentenca terd eficacia de coisa julgada
oponivel erga omnes, exceto no caso de haver
sido a acao julgada improcedente por deficiéncia
de prova, hipétese em que qualquer legitimado
podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

§ 1° A sentenca que concluir pela caréncia ou
pela improcedéncia da acao fica sujeita ao duplo
grau de jurisdi¢cdo, ndo produzindo efeito senéo
depois de confirmada pelo tribunal.

§ 2° Das sentencas e decisdes proferidas contra
0 autor da acéo e suscetiveis de recurso, podera
recorrer qualquer legitimado ativo, inclusive o
Ministério Publico.

Dessa forma, considerando que o escopo do microssistema das acdes

coletivas é dar maior protecdo aos direitos transindividuais tutelados judicialmente,
ndo ha como olvidar a plena incidéncia dessas disposi¢ées (caput do artigo 19 da
Lei n® 4.717/65 e artigo 4° 8 1° da Lei n° 7.853/89) para quaisquer direitos e
interesses que forem objeto de acao coletiva.

Assim, caso a a¢ao coletiva seja extinta sem resolucao de mérito ou se os
pedidos formulados na peticao inicial forem julgados improcedentes (ainda que
parcialmente), os autos deverdo ser encaminhados para o tribunal competente, uma
vez que essa sentenca esta sujeita ao reexame necessario.

Neste sentido ja decidiu o Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. REPARACAO DE DANOS
AO ERARIO. SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. REMESSA
NECESSARIA. ART. 19 DA LEI N° 4.717/64. APLICACAO.

1. Por aplicagdo analdgica da primeira parte do art. 19 da Lei n® 4.717/65,
as sentencas de improcedéncia de acdo civil publica sujeitam-se
indistintamente ao reexame necessario. Doutrina.

2. Recurso especial provido.

(STJ; REsp 1108542/SC; Rel. Min; Castro Meira; 22 Turma; julgado em
19/05/2009; disponibilizado em DJe 29/05/2009; v.u.)

Nesse particular, € importante frisar que esse entendimento deve prevalecer

ainda que o réu da acgéo coletiva seja a Fazenda Publica, hipétese em que o artigo
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475 do Cadigo de Processo Civil ndo se aplicaria em eventual procedéncia da
demanda (e, portanto, decisédo desfavoravel aos entes publicos).

As acles coletivas, notadamente a acdo civil publica, tem o escopo de
proteger direitos fundamentais — como, por exemplo, consumidor, ambiental e
patriménio publico, histérico e cultural —, os quais nao podem ser afastados em
detrimento do direito da Fazenda Publica (ainda que aqui a sociedade esteja
indiretamente afetada — interesse publico secundario), justamente pelo fato daqueles
direitos estarem intimamente relacionados a dignidade da pessoa humana (artigo 1°,
[ll, da Constituicao Federal).

Nao se pode perder de vista que os direitos transindividuais sdo, como ja
visto nesse estudo, direitos fundamentais, 0s quais demandam um tratamento
diferenciado no ambito processual (assim como o tem no ambito do direito material).

Com isso, sopesando-se esses direitos (direito transindividual x direito da
Fazenda Publica), conclui-se que, em se tratando de acdo coletiva, o reexame
necessario deve se operar a favor do bem juridico mais relevante e abrangente (que
envolve o direito transindividual), em detrimento do aspecto pecuniario fazendario.

Sérgio Shimura leciona a esse respeito:

Por conseguinte, figurando na acdo civil publica como demandada a
Fazenda Publica, o sistema das a¢des coletivas permite e determina que se
deve conferir maior relevancia aos interesses difusos e coletivos do que
aqueles ligados diretamente a Fazenda Publica, como pessoa juridica de
direito publico. Dai ndo se aplicar o art. 475 do CPC, mas sim inovar por
analogia o regime da Lei 7.853/89 (art. 4°, § 49, pelo qual somente ha
reexame necessario em caso de caréncia ou de improcedéncia,
independentemente de a pessoa juridica de direito publico migrar para o
polo ativo da demanda.?®’

Dessa forma, a acéo coletiva procedente contra a Fazenda Publica ndo se
Sujeitar4 ao reexame necessario, uma vez que se mostra mais razoavel aplicar as
disposicbes que dizem respeito a processos coletivos do que aquelas atinentes ao
processo individual, além do que, como visto, os direitos transindividuais tutelados
em juizo sdo mais relevantes do que o interesse pecuniario da Fazenda Publica.

Em outras palavras, o instituto do reexame necessario deve ser interpretado

a luz do texto constitucional, visando a ampla e plena defesa dos direitos

27 SHIMURA, Sérgio. O reexame necessario nas acdes coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini;

MENDES, Aluisio Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
350.
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transindividuais, como direitos fundamentais que o s&o, permitindo-se, assim, 0

efetivo acesso a justica.
3.7.3. Efeito suspensivo dos recursos nas acdes coletivas.

N&o se desconhece que 0s recursos nao possuem somente os efeitos
devolutivo e suspensivo, na medida em que, na célebre lichio de Nelson Nery
Junior®®, outros fendmenos processuais estdo relacionados a interposicdo do
recurso, a eficacia da decisdo recorrida e o proprio julgamento do recurso. Tendo
ISSO em vista, esse renomado jurista apresenta outros efeitos, tais como, o0
expansivo®®®, o translativo®® e o substitutivo®®*, os quais ndo podem ser abarcados
pelos efeitos devolutivo e suspensivo.

Todavia, o escopo do presente topico ndo é esmiucar todos esses efeitos
(até mesmo porque isso levaria a outra dissertacao de mestrado), mas sim apontar a
peculiaridade do efeito suspensivo no processo civil coletivo.

O efeito suspensivo do recurso tem o conddo de adiar os
efeitos/consequéncias da decisdo impugnada, tendo o seu inicio com a publicacédo
da decisdo que irA ser objeto de impugnacdo, perdurando até que ocorra a

publicacdo acerca de seu julgamento.>%?

2% para maiores detalhes: NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 ed., rev. e atual. S&0

Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 456 e ss.

29 0 efeito expansivo esta relacionado com o fato de o julgamento do recurso resultar em uma
decis@o mais abrangente do que o reexame da matéria impugnada.

%0 0 efeito translativo, por sua vez, ocorre quando o ordenamento juridico autoriza que o tribunal
julgue fora do que consta nas razdes e contrarrazdes recursais das partes, 0 que ndo acarretaria a
nulidade do julgado (por ser ultra, extra ou infra petita). Tem-se essa situacdo comumente com a
analise das matérias de ordem publica, as quais podem ser conhecidas de oficio pelo magistrado a
qoualquer tempo e grau de jurisdicao.

1 34 o efeito suspensivo do recurso esta relacionado ao fato de a decisédo proferida sobre o mérito
do recurso substituir, parcial ou totalmente, a decisdo recorrida, nos termos do artigo 512 do Codigo
de Processo Civil. Nesse caso, a incidéncia desse efeito pressupde, obrigatoriamente, o
conhecimento do recurso pelo tribunal, ou seja, que estejam presentes todos 0s seus requisitos de
admissibilidade.

%2 josé Carlos Barbosa Moreira sustenta que “Alias, a expressao ‘efeito suspensivo’ é, de certo
modo, equivoca, porque se presta a fazer supor que s6 com a interposi¢do do recurso passem a ficar
tolhidos os efeitos da decisdo, como se até esse momento estivessem eles a manifestar-se
normalmente. Na realidade, o contrario € que se verifica: mesmo antes de interposto o recurso, a
decisédo, pelo simples fato de estar-lhe sujeita, é ato ainda ineficaz, e a interposi¢céo apenas prolonga
semelhante ineficacia, que cessaria se nao se interpusesse o recurso.” (MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Comentarios ao CAdigo de Processo Civil, vol. V: arts. 476 a 565. 152 ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2009, p. 258)

Esse também é o posicionamento de Nelson Nery Junior: “Dizemos que a suspensividade respeita
mais propriamente a recorribilidade porque o efeito suspensivo, na pratica, tem inicio com a
publicacao da sentenga e perdura, no minimo, até que se escoe 0 prazo para a parte ou interessado
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No que tange ao processo civil individual, a regra é que 0s recursos gozem
do duplo efeito, ou seja, tanto devolutivo quanto suspensivo (artigo 497 do Cdédigo

de Processo Civil)**

, 0 que ocorre no recurso de apelagéo (primeira parte do caput
do artigo 520 do Cdédigo de Processo Civil), nos embargos de declaracdo (artigo 538
do Codigo de Processo Civil), nos embargos infringentes e no recurso ordinério
constitucional (artigos 520 e 540 do Cdédigo de Processo Civil)

Todavia, a lei processual estabelece que, ordinariamente, os seguintes
recursos somente gozam de efeito devolutivo: (i) recurso de agravo (artigos 497 e
522, caput, do Cadigo de Processo Civil); e (ii) recursos especial e extraordinario
(artigos 497 e 542, § 2°, do Codigo de Processo Civil).

Antes de adentrar na peculiaridade do efeito suspensivo nas acdes coletivas,
€ importante ressaltar que o microssistema de processo coletivo ndo possui uma
sistematica recursal prépria, o que, como visto anteriormente, impde a aplicacao
subsidiaria do Codigo de Processo Civil (artigo 19 da Lei n° 7.347/1985 e artigo 90
do Codigo de Defesa do Consumidor), inclusive no que tange a taxatividade dos
recursos admitidos (artigo 496 do Cdédigo de Processo Civil) e 0s seus respectivos

requisitos de admissibilidade.***

recorrer. Assim, durante o prazo para a interposicdo do recurso, ja existe, em certa medida, o efeito
suspensivo que se prolongara até o julgamento do recurso efetivamente interposto, ao qual a lei
confira efeito suspensivo. Olhando o fendmeno por outro angulo, poder-se-ia dizer que 0 que ocorre
durante o prazo quer vai da publicacdo até o escoamento do termo para a interposicéo do recurso € a
suspensao da sentenga, ndo por incidéncia do efeito suspensivo do recurso, mas porque a eficacia
imediata da decisdo fica sob a condi¢do suspensiva de ndo haver interposicdo do recurso que deva
ser recebido no efeito suspensivo.

Do contrario, a entender-se o inicio do efeito suspensivo apenas depois de efetivamente interposto o
recurso, a decisdo poderia produzir efeitos nesse prazo e tornar ndo efetivo o efeito suspensivo do
recurso gue vier a ser interposto. Essa condicdo suspensiva, portanto, se opera mesmo antes da
interposi¢cdo do recurso. Para os recursos previstos na lei sem efeito suspensivo, o raciocinio ndo se
aplica e a deciséo, tdo logo € publicada, passa a produzir efeitos, ensejando inclusive sua execugéo
proviséria (CPC 475-O e 587).” (NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 ed., rev. e
atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 427-428)

%93 Nelson Nery Junior afirma que “no sistema recursal do Cdodigo de Processo Civil brasileiro, a regra
€ o recebimento dos recursos nos efeitos suspensivo e devolutivo. A apelagédo, recurso ordindrio por
exceléncia, é recebida no duplo efeito (suspensivo e devolutivo), exceto nos casos enumerados no
CPC 520 e na hip6tese descrita na primeira parte do CPC 1184 (sentenca que decreta a interdicdo).”
(NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 72 ed., rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014, p. 429) Gilson Delgado Miranda e Patricia Miranda Pizzol defendem que “os recursos
tém, em regra, efeito suspensivo, conforme o disposto no artigo 497 do CPC, salvo nas hipéteses em
que a lei dispuser em sentido contrario (art. 520; art. 58, V, Lei de Locacao; art. 3°, § 5°, do Decreto n°
911/69 etc.).” (MIRANDA, Gilson Delgado; PIZZOL, Patricia Miranda. Recursos no processo civil. 62
ed. atual. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 38)

%% Nesse particular, a ligdo de Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery é salutar: “A LACP
ndo possui sistema recursal proprio, de sorte que 0s recursos interpostos nas ac¢des fundadas na
LACP seguem o mesmo regime recursal do CPC, que € a lei ordinaria sobre o direito processual
comum, observadas as peculiaridades da LACP quanto aos efeitos dos recursos. Assim, por
exemplo, das decisdes interlocutdrias (CPC 162 § 2°) cabe agravo (CPC 522), da sentenga (CPC 162
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J& no que tange propriamente ao processo coletivo, a regra € diversa e esta
disposta no artigo 14 da Lei n° 7.347/1985, in verbis: “O juiz podera conferir efeito
SuUsSpensivo aos recursos, para evitar dano irreparavel a parte.”

Da leitura da primeira parte desse dispositivo (“o juiz podera conferir efeito
suspensivo aos recursos”), depreende-se que a regra, nas agbes coletivas, é que
todos os recursos gozam apenas do efeito devolutivo, sendo que o efeito
suspensivo, por ser excecdo, sera concedido “para evitar dano irreparavel a
parte”.3%°

Ao que tudo indica, a intencdo do legislador foi a de permitir que a sentenca
coletiva, em razdo da tutela de bens juridicos extremamente importantes (direitos e
interesses transindividuais), produza os seus efeitos de imediato, autorizando-se,
inclusive, a sua execuc¢ao provisoéria, que observara, no que for possivel, o disposto
no artigo 475-0 do Cddigo de Processo Civil.

O Superior Tribunal de Justica tem adotado o entendimento acima

esposado:

RECURSO ESPECIAL. A(;AO CIVIL PUBLICA. EFEITO SUSPENSIVO.
ART. 14. LEIl 7.347/85. FUMUS BONI IURIS. PERICULUM IN MORA.
EFEITO DEVOLUTIVO. REGRA. REVISAO. FATOS. SUMULA 07/STJ.

1. Na acéo civil publica, os recursos devem ser recebidos, em regra, apenas
no efeito devolutivo, ressalvados os casos de iminente dano irreparavel as
partes, em que podera ser conferido efeito suspensivo, na forma do art. 14,
da Lei n.° 7.347/85. Precedentes.

2. E vedado, em sede de recurso especial, revolverem-se os elementos
fatico-probatorios da demanda a fim de demonstrar a inconveniéncia da
execucao imediata da sentenc¢a de 1° grau, nos termos da Sumula 07/STJ.
3. Recurso especial ndo provido.

(STJ; REsp 1125494/SP; Rel. Min. Castro Meira; 22 Turma; julgado em
13/04/2010; publicado no DJe de 23/04/2010; v.u.)**®

Dessa forma, pode-se concluir, por meio de um exemplo, que o recurso de

apelacdo interposto em face da sentenca proferida em acao coletiva é recebido

§ 1°) cabe apelagéo (CPC 513) e os despachos (CPC 162 § 3°) s&o irrecorriveis (CPC 504)” (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado e legislagao
extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 1681)

%% No mesmo sentido NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo
Civil comentado e legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 1681.

%% No mesmo sentido encontra-se o seguinte precedente, também do Superior Tribunal de Justica:
“As normas processuais que regulam a acao civil publica estdo na Lei n. 7.347/85, aplicando-se o
CPC, tdo-somente, de forma subsidiaria. Dai porque se dizer que a regra do recebimento da
apelacéo contra sentenca proferida em seu ambito é apenas no efeito devolutivo; podendo ou nao o
juiz conferir o efeito suspensivo diante do caso concreto, como especifica o art. 14 da referida Lei.”
(STJ; AgRg no REsp 436647/RS; Rel. Min. Humberto Martins; 22 Turma; julgado em 26/08/2008;
publicado no DJe de 07/11/2008; v.u.)
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somente no efeito devolutivo, diversamente do que ocorre no que ocorre no
processo individual, oportunidade em que esse recurso gozara do duplo efeito

(devolutivo e suspensivo), nos termos do caput do artigo 520 do Cddigo de Processo
Civil.
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CAPITULO 4: O FUTURO DO PROCESSO COLETIVO

4.1. Breve apanhado historico.

Antes de adentrar nas propostas legislativas em tramitacdo no Congresso
Nacional — notadamente, para fins desse estudo, aquelas que buscam alterar o
Caodigo de Defesa do Consumidor e instituir um novo Coédigo de Processo Civil —
mostra-se necessario tecer breves consideracbes acerca do historico das leis
aplicaveis a espécie, bem como de outras propostas legislativas que n&o vingaram.

A defesa de direitos e interesses transindividuais no Brasil teve como marco
a acdo popular, sendo que o estudo desse instrumento deve ser dividido em dois
pontos: antes e depois da Constituicdo de 1934.

A doutrina mais autorizada entende que a acdo popular vigorou no periodo
imperial (1822— 1889) e no inicio da era republicana, uma vez que se assegurava a
possibilidade de defesa de bens de uso comum do povo.®®’

Todavia, com o advento do Codigo Civil de 1916, especialmente em relacdo

ao disposto em seu artigo 76°%

, 0 entendimento passou a ser o de que 0 sistema
juridico brasileiro ndo mais admitia a acdo popular, sendo que as disposi¢cdes que
autorizariam o seu reconhecimento haviam sido ab-rogadas.>®

4310 admitiu a

Posteriormente, o artigo 113, 8§ 38, da Constituicdo de 193
utilizacao da acéo popular, que foi suprimida pelo texto constitucional de 1937, vindo
a ser restabelecida pela Constituicdo de 1946 (artigo 141, § 38°!"), sendo mantida

até os dias atuais (artigo 5°, LXXIII, da Constituicdo Federal de 1988°'%).

%7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular. 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 64.

308 «Art, 76. Para propor, ou contestar uma acgéo, € necessario ter legitimo interesse econémico, ou
moral.

Paragrafo Unico. O interesse moral s6 autoriza a acao quando toque diretamente ao autor, ou a sua
familia.”

%99 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo popular. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2011, p. 64.

30 «Art 113 - A Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

38) Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a declaracéo de nulidade ou anulagdo dos atos
lesivos do patriménio da Unido, dos Estados ou dos Municipios.”

L oeArt 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranga individual e a propriedade,
nos termos seguintes:

(.)
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Mais adiante (ainda sob a égide do texto constitucional de 1946) adveio a Lei
n® 4.717, de 29 de junho de 1965, que disciplinou a agéo popular.

Entretanto, esse arcabouco normativo ndo se mostrava suficiente para a
defesa de direitos e interesses transindividuais, razéo pela qual a Lei n°® 6.938/1981,
ao dispor sobre a Politica Nacional do Meio Ambiente, estabeleceu legitimidade ao
Ministério Publico para a acdo de responsabilidade civil pelos danos causado ao
meio ambiente (artigo 14, § 1°°1%).

Nesse mesmo cenario também ganha importancia o advento da Lei
Complementar n°® 40/1981, que também conferia legitimidade ativa ao Parquet para
0 ajuizamento de acdo civil publica para a responsabilizacdo daqueles que
causaram danos ao meio ambiente.

Veja-se que foi no inicio da década de 80 — oportunidade em que se discutia
os direitos fundamentais de terceira dimensédo — que se comegou a discutir de forma
mais detida a defesa de direitos e interesses transindividuais.

Pouco tempo depois, em 24 de julho de 1985, adveio a lei n® 7.347,
disciplinando “a agao civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico,
turistico e paisagistico”. Esse ato normativo surgiu de uma comissao de juristas
(encabecada por Ada Pellegrini Grinover) que elaborou um anteprojeto de lei que
posteriormente veio a ser aprimorado por integrantes do Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo (dentre os quais se destacam Edis Milaré e Nelson Nery

Junior).3*

§ 38 - Qualquer cidaddo sera parte legitima para pleitear a anulacéo ou a declaracdo de nulidade de
atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos Estados, dos Municipios, das entidades autarquicas e das
sociedades de economia mista.”

12 “Art. 5° Todos s&do iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

LXXIIl - qualquer cidaddo € parte legitima para propor agao popular que vise a anular ato lesivo ao
patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, & moralidade administrativa, ao meio
ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada ma-fé, isento de
custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia;”

3 part. 14. (...)

§ 1° - Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio
ambiente e a terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera
legitimidade para propor acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio
ambiente.”

¥4 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro Mendes. Acdes coletivas e meios de resolucéo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 194.
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Com a Constituicdo Federal de 1988 a acdo civil publica foi alcada ao
patamar constitucional pelo disposto no artigo 129, Ill e § 1°, além de terem sido
previstos outros instrumentos para a defesa de direitos transindividuais, tais como: (i)
a acao popular (artigo 5°, LXXIIIl), como ja mencionado anteriormente; (ii) 0 mandado
de seguranca coletivo (artigo 5°, LXX); (iii) as acbes que envolvem controle
concentrado de constitucionalidade, notadamente a acao direita de
inconstitucionalidade  (artigos102, I, e 103), a acédo declaratoria de
constitucionalidade (artigos 102, | — inserida pela Emenda Constitucional n°® 3/1993 —
e 103) e a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (artigo 103, § 1°)

Tendo em vista o disposto no artigo 48 do Ato das Disposi¢cOes
Constitucionais Transitorias e os fatos de a defesa do consumidor ser elevada ao
patamar de direito fundamental (artigo 5°, XXXIl) e também de principio da ordem
econdmica (artigo 170, V), surgiu o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.068,
de 11 de setembro de 1990), que é matéria de ordem publica e de interesse social
(nos termos de seu artigo 1°).

No diploma consumerista — considerando a existéncia de uma sociedade de
mercado pautada pelo consumo em massa — também houve um tratamento peculiar
a acao coletiva (“Titulo Ill — Da defesa do consumidor em juizo”) que, como visto,
nos dias atuais, ndo se limita apenas a defesa coletiva de direitos dos consumidores,
mas sim a todos os direitos e interesses transindividuais.

Conforme ja abordado nesse estudo — mas nunca € demais enfatizar—, o
Cdbdigo de defesa do Consumidor, em conjunto com a Lei n° 7.347/1985, forma o
ndcleo duro do microssistema do processo coletivo.

Nesse cenario, ndo se desconhece a existéncia de outras leis (além de
famigeradas medidas provisérias) que também compde esse microssistema, dentre
as quais se destacam: (i) lei das pessoas com deficiéncia (Lei n°® 7.853/1989); (ii) lei
de defesa dos investidores do mercado de valores mobilidrios (Lei n° 7.913/1989);
(i) Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8.069/1990); (iv) lei de improbidade
administrativa (Lei n° 8.429/1992); (v) Estatuto do Torcedor (Lei n°® 10.671/2003); (V)
Estatuto do Idoso (Lei n°® 10.741/2003); (vi) lei do mandado de seguranca (Lei n°
12.016/2009); e (vii) lei de defesa da ordem econdmica (Lei n® 12.529/2011).

Por 6bvio, o atual sistema normativo atinente ao tema acaba por trazer
diversas dificuldades de interpretacdo, ainda mais quando se leva em consideragao

gue a hermenéutica realizada pelos intérpretes é feita com os olhos voltados para o



183

processo individual, o que, na maioria das vezes, acaba por levar a interpretacdo
ndo mais adequada, visto que diversos institutos possuem uma sistematica prépria
no processo civil coletivo.

Tendo isso em vista, ganhou for¢a nos ultimos anos a edicdo de um diploma
legal que tratasse acerca do processo coletivo de forma mais ampla do que os
atuais.

Essa onda de reforma ganhou forca no meio da década passada (anos
2000), quando o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) constituiu uma
comissado, presidida por Ada Pellegrini Grinover, encarregada de elaborar um
Anteprojeto de Cddigo de Processo Coletivo.

Mais ou menos na mesma época, essa renomada jurista, juntamente com
Kazuo Watanabe e Antonio Gidi foram os representantes brasileiros na comissao
que criou o0 Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, que tinha o
escopo de trazer similitude aos ordenamentos juridicos dos paises membros, sendo
gue os projetos de leis a serem apresentados aos respectivos membros do Poder
Legislativo teriam por norte esse Codigo Modelo.

Todavia, a despeito de nenhum desses projetos ter vingado no Brasil, 0
espirito de reforma permaneceu aceso, tanto que foi instituida uma comissédo de
juristas para elaborar uma Nova Lei de Acdo Civil Publica (Projeto de Lei n°
5.139/09). Mesmo com certa mobilizagcdo do meio juridico, o projeto ndo ganhou
forca, tanto que atualmente este projeto encontra-se parado na Camara dos
Deputados, tendo sido interposto um recurso contra o arquivamento do projeto.>*°

Entretanto, ainda mais recentemente, frente aos anseios da comunidade
juridica, uma reformulacdo do processo coletivo entrou na pauta do Poder
Legislativo, mas, infelizmente, ndo com a mesma for¢ca que tem o projeto do novo

Cddigo de Processo Civil (focado para a tutela de direitos puramente individuais).

4.2. Alteracdo do Cédigo de Defesa do Consumidor.

4.2.1. Escopo da alteracdo legislativa e o seu tramite no Congresso
Nacional.

315 Informacéo obtida no sitio da Camara dos Deputados:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=432485>. Acesso em
16/08/2014.
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A despeito do arquivamento do projeto de lei que visava estabelecer uma
nova lei de acdo civil publica, a discussdo novamente veio a tona quando o
Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, instituiu uma comissdo de
juristas, presidida pelo Ministro Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica,
encarregada de reformar o Cédigo de Defesa do Consumidor.3*

Foram apresentados trés projetos de lei, sendo um deles voltado
especificamente para o processo coletivo (Projeto de Lei do Senado Federal n°
282/12).3"

Apbs discussdes a respeito, no més de outubro de 2013 foi apresentado o
relatorio geral por parte do Senador Ricardo Ferraco, sendo que até a presente data
0 projeto em questdo (assim como os outros dois) ainda nao foi votado pelo plenario

do Senado Federal.

4.2.2. Principais inovacdes propostas.

O escopo desse topico é trazer as principais propostas legislativas
apresentadas no anteprojeto elaborado pela Comissao de Juristas e no substitutivo
apresentado pela Comissédo do Senado Federal.

4.2.2.1. O artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor Projetado.

O primeiro ponto de destague no projeto em tela diz respeito ao novo
conceito apresentado ao direito individual homogéneo (atualmente previsto no inciso
Il do paragrafo unico do artigo 81 da lei consumerista).

A Comisséo de Juristas acolheu o entendimento de Ada Pellegrini Grinover
ao estabelecer, como ja adiantado no Capitulo 1 do presente estudo, que os direitos
individuais homogéneos sao “aqueles decorrentes de origem comum, de fato ou de

direito, que recomendem tratamento conjunto pela utilidade coletiva da tutela”.

316 Compunham a Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o anteprojeto de lei: o Ministro do

Superior Tribunal de Justica Antonio Herman Benjamin (Presidente), Claudia Lima Marques
(Relatora-Geral), Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Leonardo Roscoe Bessa e Roberto
Augusto Castellanos Pfeizzer.

37 As demais propostas visam, primordialmente, tratar do comércio eletrénico (Projeto de Lei n°
281/2012) e do superendividamento do consumidor (Projeto de Lei n® 283/2012).
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Com isso, para a afericdo dessa espécie de direito transindividual, mostra-se
necessario constatar a existéncia da prevaléncia do tratamento coletivo desse direito
individual.

Além disso, o dispositivo acima mencionado estabelece que a tutela dos
direitos transindividuais €, presumidamente, “de relevancia social e juridica” (§ 2°). A
manutencdo dessa disposicao facilitard as partes a demonstracdo da repercussao
geral (artigo 102, § 3°, da Constituicdo Federal e artigos543-A e 543-B do Caodigo de
Processo Civil) para fins de interposicéo de recurso extraordinario.'

Também se reconheceu a prioridade de tramitacdo e julgamento das ac¢des
coletivas (8 3°). Nesse patrticular, € importante destacar o fato de que o anteprojeto
excetuava a acao popular e a acdo de alimentos, ou seja, a acao coletiva nao teria
prioridade em face dessas acdes. Todavia, no substitutivo aprovado pela comissao
especial de senadores, essas excec¢des nao persistiram.

A Comisséo de Juristas encampou 0 posicionamento do Supremo Tribunal
Federal acerca da possibilidade de se buscar, de forma incidental, o controle de
constitucionalidade das leis e atos normativos (§ 4°).%°

O dispositivo ora analisado (artigo 81) disciplina, em seu ultimo paragrafo, a
questdo da prescricdo ao estabelecer que “as pretensdes de direito material
prescrevem, se for o caso, no prazo estabelecido por este Codigo ou pela lei,
observado aquele que for mais favoravel a seu titular”. Esse posicionamento é
contrario aquele que vingou no Superior Tribunal de Justica, que sedimentou o
entendimento de que o prazo prescricional da acéo coletiva € de 5 anos, a luz do
disposto no artigo 21 da Lei n® 4.717/1965, que, como visto, compde o

microssistema das acdes coletivas.?°

18 Nesse particular, merece destaque o fato de que existem dois Projetos de Emenda Constitucional

(PEC n° 209/2012 e 17/2013) que busca acrescentar o requisito da repercussao geral para o recurso
especial.

' O Supremo Tribunal Federal, de forma acertada, tem admitido o controle difuso de
constitucionalidade por meio de acao coletiva, uma vez que essa discussdo se dé incidenter tantum,
na medida em que o reconhecimento da inconstitucionalidade é causa de pedir e ndo o pedido da
acdo coletiva: STF; RE 424993/DF; Rel. Min. Joaquim Barbosa; Tribunal Pleno; julgado em
12/09/2007; disponibilizado no DJe de 18/10/2007; v.u. STF; RE 633195 ED-AgR/SP; Rel. Min. Dias
Toffoli; 12 Turma,; julgado em 12/06/2012; disponibilizado no DJe de 26/06/2012; v.u.

%0 0s dispostos nas propostas, de forma acertada, se afastam do entendimento que prevalece no
Superior Tribunal de Justica (de que prescreve em 5 anos a pretensdo de ajuizamento da acdo
coletiva): STJ; AgRg nos EREsp 1070896/SC; Rel. Min. Laurita Vaz; Corte Especial; julgado em
25/04/2013; publicado no DJe de 10/05/2013; v.u.. Esse entendimento da Corte deve ser revisto, uma
vez que é o direito material que disciplinar4 o prazo prescricional para o ajuizamento da acgao (seja
ela coletiva ou individual).
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4.2.2.2. Competéncia.

No que tange a competéncia, o anteprojeto buscou trazer elementos mais
objetivos para se aferir o juizo competente, uma vez que, como visto no Capitulo
anterior, as disposicdes vigentes do artigo 2° da Lei n® 7.347/1985 e do artigo 93 do
Cddigo de Defesa do Consumidor deixam duvida ao intérprete acerca do que deve
se entender por “dano local” e “dano regional”.

O primeiro passo foi extirpar essas expressdes (“‘dano local” e “dano
regional”), na medida em que a proposta revoga o artigo 93 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Além disso, o caput do artigo 81-A proposto estabelece o juizo
“absolutamente competente”. O escopo dessa alteracédo € afastar qualquer duvida
de que a competéncia para processar e julgar acao coletiva é absoluta, uma vez que
a redacao atual do artigo 2° da Lei n°® 7.347/1985 tem também esse escopo, mas,
para tanto, fala que a competéncia é funcional.

No mais, o artigo 81-A mantém a regra de que a competéncia é do local
onde ocorreu ou deva ocorrer o dano/ilicito, mantendo a disposi¢do atual (prevista
também no artigo 2° da Lei n® 7.347/1985), até mesmo porque, de fato, o juizo dessa
localidade € que tem maiores condic¢des faticas de julgar a causa, justamente pela
sua proximidade.

O anteprojeto previa, nos incisos do 8 1° do artigo 81-A, duas regras de
competéncia: (i) “da capital do Estado, se o dano ou o ilicito atingir o seu territorio”; e
(i) “do Distrito Federal, se o dano ou o ilicito atingir o seu territério,
concorrentemente com os foros das capitais atingidas”.

Todavia, essas disposicfes ndo subsistiram no substitutivo apresentado no
Senado Federal, sendo que, na versao atual, estabelece-se que a competéncia sera
absoluta do local onde ocorreu ou deva ocorrer o danol/ilicito, sendo que eventual
concorréncia de juizos — o que se darda se mais de uma Comarca ou Secao
Judiciéria for ou puder ser afetada — seré solucionada pelas regras de prevencao.

No mais, outras disposi¢Oes previstas nos paragrafos do mencionado artigo
81-A proposto (na versdo do substitutivo do Senado Federal) merecem destaque: (i)
o afastamento de qualquer limite territorial aos efeitos da sentenca coletiva (artigo

81-A, 88 1° e 29); e (ii) se no foro existirem juizos especializados em razdo da
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matéria, estes terdo preferéncia sobre aqueles que sdo especializados para o
julgamento de acdes coletivas (artigo 81-A, § 3°).

4.2.2.3. Legitimados e litisconsorcio.

No que tange aos legitimados, o anteprojeto somente acrescentou a
Defensoria Publica ao rol previsto no artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
sendo importante ressaltar que ela ja se encontra no rol do artigo 5° da Lei n°
7.347/1985.

Todavia, o substitutivo aprovado pela comissdo no Senado Federal foi além

1*?! e a Advocacia

ao também conferir legitimidade a Ordem dos Advogados do Brasi
Publica (de todos os entes federativos).

Além disso, o projeto insere o 8§ 5° do artigo 5° da Lei n® 7.347/1985 que
prevé a possibilidade da existéncia de litisconsércio entre os Ministérios Publicos
(Estadual e Federal), as Advocacias Publicas e as Defensorias Publicas,
independentemente da justica competente: “§ 5° Independentemente da justica
competente, admitir-se-a o litisconsorcio facultativo entre os Ministérios Publicos, as
Advocacias Publicas e as Defensorias Publicas da Unido, do Distrito Federal e dos

Estados para a defesa dos interesses e direitos de que cuida esta Lei.”*??

4.2.2.4. Procedimento.
No que tange ao procedimento, inUmeras alteracdes vém a tona.

A primeira modificacdo que chama a atencao diz respeito ao fato de que o

juiz, ap6s receber a peticdo inicial e apreciar eventual medida de urgéncia

%21 O artigo 51, XIV, do Estatuto da Advocacia e da OAB (Lei n° 8.906/1994) e o artigo 81, Ill, do
Estatuto do Idoso (Lei n° 10.741/2003) j& conferem essa legitimidade a Ordem dos Advogados do
Brasil.

%22 A esse respeito, destaca-se que o Superior Tribunal de Justica, ante a legislacéo vigente, ja tem
admitido a formag&o de litisconsércio entre o Ministério Publico Federal e o Ministério Publico
Estadual: “Assim, o litisconsorcio ativo facultativo entre os ramos do MPU e os MPs dos Estados, em
tese, € possivel, sempre que as circunstancias do caso recomendem, para a propositura de acdes
civis publicas que visem a responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados ao meio-
ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, historico e paisagistico, a
ordem econdmica e urbanistica, bem como a qualquer outro interesse difuso ou coletivo, inclusive de
natureza trabalhista.” (STJ; REsp1444484/RN; Rel. Min. Benedito Gongalves; 12 Turma; julgado em
18/09/2014; publicado no DJe de 29/09/2014; v.u.)
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liminarmente, designar audiéncia de conciliagdo, em que comparecerao as partes ou
seus patronos (artigo 90-B, caput).

Aqui € importante destacar que o substitutivo apresentado no Senado
Federal possibilita que essa audiéncia seja presidida por juiz, mediador ou
conciliador judicial, ao passo que 0 anteprojeto autorizava somente os dois Ultimos a
presidi-la (artigo 90-B, § 1°).

Outro ponto que chama a atencdo a esse respeito € a consequéncia do nao
comparecimento das partes a mencionada audiéncia: (i) a auséncia do réu ou de
seu procurador com poderes para transigir pressupde ato atentatério a dignidade da
justica e sera passivel de multa de até 2% (dois por cento) do valor da causa ou do
beneficio econdmico, a ser revertido a favor do Fundo de Direitos Difusos (artigo 90-
B, 8 29); e (ii) caso o autor ndo compareca injustificadamente, cabera ao Ministério
Publico assumir a causa (artigo 90-B, § 39), salvo se ele se recusar, hipétese em que
sera adiada a audiéncia e cientificado o “6rgao superior competente da instituicao
para que, querendo, designe outro integrante”.

A proposta legislativa em tela prevé que o prazo para o réu contestar a acao
coletiva sera fixado pelo juiz entre 20 e 60 dias, sendo que 0 seu termo a quo sera a

data da audiéncia de conciliagdo ou a ultima sesséo conciliatéria:

Art. 90-C. O juiz fixara o prazo para a resposta nas agdes coletivas, que nao
podera ser inferior a vinte ou superior a sessenta dias, atendendo a
complexidade da causa ou ao numero de litigantes, contados a partir da
data da realizagdo da audiéncia de conciliagdo ou da Ultima sessédo do
procedimento conciliatério.

§ 1° Ao prazo previsto no caput ndo se aplicam outros beneficios para
responder estabelecidos no Codigo de Processo Civil ou em leis especiais.
§ 2° Quando os litisconsortes tiverem procuradores diferentes, o prazo
previsto no caput ndo podera ser inferior a trinta dias.**®

Veja-se que o 81° acima transcrito exclui a incidéncia de disposi¢des legais
que prevejam prazo diferenciado, ou seja, ndo incidira a espécie o disposto no artigo
191 do Cdbdigo de Processo Civil vigente, que prevé o beneficio do prazo em dobro
para as partes litisconsortes com procuradores distintos. Todavia, nesse caso, 0

prazo n&o podera ser inferior a 30 dias (8 2°).

0 anteprojeto ndo previa especificidade para litisconsdrcio passivo com procuradores distintos,

sendo que o seu paragrafo Unico tinha redagao similar ao § 1° do substitutivo: “Paragrafo Unico. Ao
prazo previsto no caput ndo se aplicam outros beneficios para responder estabelecidos no Cédigo de
Processo Civil ou em leis especiais”.
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Salienta-se que a citacdo do réu para comparecer a mencionada audiéncia
e, posteriormente, apresentar contestacao interrompo 0 prazo

prescricional/decadencial para o ajuizamento de ac&o individual®***:

Art. 90-A. (...)

8 5°. A citacdo valida nas acdes coletivas interrompe o prazo de decadéncia
ou prescricdo das pretensdes individuais e coletivas, direta ou indiretamente
relacionadas com a controvérsia, retroagindo a interrupcdo desde a
distribuicdo até o final do processo coletivo, ainda que haja extincdo do
processo sem resolucdo do mérito.

Também séo dignos de destaque os seguintes pontos: (i) a possibilidade de
0 juiz dilatar os prazos processuais e a ordem de producdo da prova (artigo 90-A, 8
1°); (i) apdés a apresentacdo da contestacdo o juiz decidird se 0 processo tem
condicbes de prosseguir de forma coletiva, além de poder cindir os pedidos em
acOes coletivas distintas; (iii) o juiz “podera encaminhar o caso, com a concordancia
das partes, para avaliacdo neutra de terceiro, designado pelo juiz, de confianca
delas” (artigo 90-D, 1V), sendo que o laudo elaborado pelo terceiro sera entregue
diretamente as partes, extra-autos, ndo podendo chegar ao conhecimento do juiz
(artigo 90-D, 8 1°), uma vez que 0 seu objetivo é auxiliar as partes na composi¢ao
(artigo 90-D, § 2°); (iv) cabe ao magistrado, ao sanear o feito, fixar os pontos
controvertidos (artigo 90-D, V) e esclarecer as partes acerca da inversao do onus da
prova, “atribuindo-o a parte que, em razdo de deter conhecimentos técnicos ou
cientificos ou informacdes especificas sobre os fatos da causa, tiver maior facilidade
em sua demonstracado” (artigo 90-D, VI); (vi) se ndo for o caso de julgamento
antecipado da lide (artigo 90-E) e for o caso de realizagdo de prova pericial
(requerida pelo autor ou determinada de oficio pelo juiz), o expert do juizo devera
ser indicado preferencialmente dentre o rol de servidores publicos especializados na
matéria, sendo que 0s seus honorarios serdo adiantados pelo Fundo dos Direitos
Difusos (artigo 90-F); (vii) os recursos serdo dotados, ordinariamente, apenas de
efeito devolutivo, sendo que eventual efeito suspensivo somente sera concedido

“‘quando da decisado puder resultar lesao grave e de dificil reparagao, hipotese em

%24 Esse entendimento tem ganhado forga no Superior Tribunal de Justica j& em atencao a legislacéo

vigente: “Diante desse contexto, a citacdo valida no processo coletivo, ainda que este venha ser
julgado extinto sem resolugdo do mérito em face da ilegitimidade do Substituto Processual, configura
causa interruptiva do prazo prescricional para propositura da acgdo individual.” (STJ; REsp
1055419/AP; Rel. Min. Laurita Vaz; 52 Turma; julgado em 06/09/2011; publicado no DJe de
21/09/2011; v.u.).
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que o juiz, a requerimento do interessado, ponderando os interesses ou bens
juridicos coletivos em questao, inclusive o periculum in mora reverso” (artigo 90-H);
(viii) quanto ao cumprimento de sentenca, o0 juiz poderd nomear pessoa fisica ou
juridica estranha a relacdo juridica processual para fiscalizar e implementar o
comando emergente da sentenca coletiva (artigo 90-1, caput); (ix) a lei impora que os
individuos lesados se habilitem nos autos para que recebam eventual importancia
pecuniaria que tenha direito em virtude da procedéncia da demanda (artigo 90-I, §
1°), valor este que, sempre que possivel, serd ja fixado na sentenca (artigo 95-A); (x)
a possibilidade de intervencdo de amicus curiaea qualquer tempo e grau de
jurisdicao (artigo 90-J); (xi) a prioridade de tramitacdo da acao coletiva (artigo 104-
A); (xii) a possibilidade de suspensdo das acdes individuais de cunho
exclusivamente patrimonial, a critério do tribunal, pelo prazo maximo de dois anos,
sendo que, durante esse periodo, o juiz da causa da demanda individual podera
conceder medidas de urgéncia (artigo 104-A, 88 1° e 2°); e (xiii) a possibilidade de
serem arbitrados honorarios advocaticios aos advogados das associacfes, em
demandas complexas, ser arbitrado em percentual superior a 20% (vinte por cento),
sem prejuizo de, na hipoétese relevante interesse publico satisfeito pela demanda
coletiva, fixagdo de compensacao financeira a ser suportada pelo réu, observados

os critérios da razoabilidade e da proporcionalidade (artigo 87, 88§ 2° e 3°).

4.2.2.5. Cadastro nacional.

Os artigos 104-B e 104-C do substitutivo apresentado no Senado Federal
prevéem a criacdo de cadastros nacionais de processos coletivos, inquéritos civis e
termos de ajustamento de conduta que serdo de competéncia do Conselho Nacional
de Justica e do Conselho Superior do Ministério Publico.

O tema € de suma importancia, tanto que esses dois Conselhos celebraram
Resolucdo Conjunta n° 2/2011, que visa justamente impor a criacdo desses
cadastros nacionais.

Os escopos desses cadastros nacionais sao (i) apurar se uma acao coletiva
com determinada causa de pedir e pedido ja foi ajuizada, evitando-se assim a
caracterizacdo de litispendéncia e até mesmo da coisa julgada; e (i) possibilitar que
a sociedade (aqui se englobando os demais legitimados) fiscalize o cumprimento

tanto de decis@es judiciais como de termos de ajustamento de conduta.
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Veja-se que a mencionada resolugéo impde a ampla divulgacéo das pecas
processuais das acdes coletivas e dos termos de ajustamento de conduta, inclusive
com a sua disponibilizacdo na rede mundial de computadores (artigo 4°).

O cadastro de demandas coletivas é de suma importancia, tanto que no
substitutivo do Senado Federal ha a previsdo de que “a inicial devera ser instruida
com comprovante de consulta ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos sobre

acao coletiva que verse sobre o mesmo bem juridico” (artigo 90-A, § 2°).

4.2.2.6. Limite territorial.

A proposta legislativa também adentra nesse tema, determinando a
inexisténcia de limite territorial para a sentenca coletiva.

Em um primeiro momento, chega-se a essa concluséao pelo disposto nos 88
1° e 2° do artigo 81-A do substitutivo do Senado Federal®?*:

Art. 81-A. (...)

§ 1° A extensd@o do dano ou do ilicito a ser considerada na fixacdo da
competéncia sera a indicada na inicial.

§ 2° A competéncia territorial do 6rgdo prolator ou o domicilio dos
interessados ndo restringirdo a coisa julgada de &ambito nacional ou
regional.

Nesse particular, também merece destaque o fato de que o anteprojeto — o
gue até agora foi mantido no substitutivo do Senado Federal — ter retomado a
redacéo originaria do disposto no artigo 16 da Lei n° 7.347/1985%°, ou seja, ndo ha
gue se falar em coisa julgada erga omnes “nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator” (como preceitua a Medida Provisoria n°® 1.570-5/1997 que deu a
redacao atual a esse artigo 16).

No mais, essa limitacdo territorial € extirpada do sistema juridico patrio na

medida em que hé previsdo de revogacao do artigo 2°-A da Lei n° 9.494/1997°%'.

%5 No anteprojeto esses dispositivos possufam idéntica redacdo, mas correspondiam,

respectivamente, aos 88 3° e 4° do mesmo artigo 81-A.

%2 A redagao proposta ao artigo 16 da Lei n° 7.347/1985 é a seguinte: “Art. 16. A sentenca fara coisa
julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se
de novas provas.”

210 artigo 2°-A da Lei n°® 9.494/1997 possui a seguinte redacao:

“Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em acao de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerd apenas os substituidos que
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4.2 .3. Andlise critica.

No Brasil, infelizmente, existe no Congresso Nacional uma enorme
resisténcia a alteracdes legislativas que visem aprimorar (0 ja avangado) arcabouco
normativo das acdes coletivas.

O cenario é ainda mais critico se for levado em consideracdo que, quando
surgem novos atos normativos — dentre 0s quais se encontram as leis e as medidas
provisorias —, eles acabam por aniquilar (ou pelo menos tentam) as conquistas
obtidas doutrinaria e jurisprudencialmente.

Esse quadro pode amedrontar os defensores das acfes coletivas, além de
nao tornar muito promissor o futuro do projeto de lei acima exposto.

De qualquer forma, muitas das alteracdes nele estabelecidas jA& podem ser
aplicadas na legislacdo vigente, como € o0 caso (i) da interrupcdo do prazo
prescricional das pretensdes individuais; (ii) da inexisténcia de limite territorial para
os efeitos da sentenca proferida em acéo coletiva; (iii) do cadastro nacional de acdes
coletivas; e (iv) da possibilidade da suspensdo das acdes individuais em razdo do
processamento de demanda coletiva.

No que toca as alteragBes procedimentais, é importante deixar claro que o
anteprojeto de lei (que deu origem ao projeto de lei n°® 282/2012) teve grande
influéncia do anteprojeto do novo Cdédigo de Processo Civil, o qual foi apresentado
ao Senado Federal (que foi a sua casa iniciadora), praticamente com dois anos de
antecedéncia.

Como sera visto a seguir, o grande objeto de discussdo da ciéncia
processual brasileira na atualidade € justamente o novo Cadigo de Processo Civil, o
qual, ainda que o projeto de lei n® 282/2012 nao vingue, sera aplicavel, na medida do
possivel, as acdes coletivas, uma vez que o artigo 19 da Lei n° 7.347/1985 e o artigo
90 do Cddigo de Defesa do Consumidor determinam a aplicacdo subsidiaria do

Caddigo de Processo Civil.

tenham, na data da propositura da acéo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgao
prolator

Paragrafo Unico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticao inicial devera obrigatoriamente estar instruida
com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal
dos seus associados e indicagao dos respectivos enderegos.”
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Destaca-se que o novo Cadigo de Processo Civil, ha versdo aprovada pela
Céamara dos Deputados (casa revisora), também estabelece: (i) a possibilidade de o
juiz dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producédo dos meios de prova
(artigo 139, VI*®®): (ii) apés a apresentacdo da peticdo inicial é designada uma
audiéncia de conciliagdo (artigo 335); (iii)a contestacdo somente serd apresentada

apos a realizacéo dessa audiéncia de conciliagéo (artigo 336, caput®*®

);e (iv) o 6nus
da prova incumbe a parte que tenha melhores condi¢cdes de produzi-la (artigo 380,
§§1°e 20330).331

Em outras palavras, pode-se afirmar que as alteracbes propostas no
anteprojeto e no proprio projeto de lei n® 282/2012, se aprovadas nos termos acima
analisados, sdo salutares e irdo beneficiar a difusdo da tutela coletiva, inclusive

positivando muitos dos avanc¢os observados na doutrina e na jurisprudéncia.
4.3. Novo Cédigo de Processo Civil.

4.3.1. Escopo da alteracdo legislativa e o seu tramite no Congresso

Nacional.

328 «Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-lhe: (...) VI
— dilatar os prazos processuais e alterar a ordem de producdo dos meios de prova, adequando-0s as
necessidades do conflito de modo a conferir maior efetividade a tutela do direito;”

329 «“Art. 336. O réu podera oferecer contestacéo, por peticdo, no prazo de quinze dias, cujo termo
inicial sera a data:

| — da audiéncia de conciliacao ou de mediacgado, ou da Ultima sessao de conciliagdo, quando qualquer
parte ndo comparecer ou, comparecendo, hdo houver autocomposicao;

Il — do protocolo do pedido de cancelamento da audiéncia de conciliagdo ou de mediacéo
apresentado pelo réu, quando ocorrer a hipétese do art. 335, § 4°, inciso |,

Ill — prevista no art. 231, de acordo com o0 modo como foi feita a citacdo, nos demais casos.”

%0 «Art, 380. (...) § 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa, relacionadas
a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior
facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir 0 dnus da prova de modo
diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada. Neste caso, o0 juiz devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do dnus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisédo prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”

%1 Destaca-se que os dois anteprojetos (tanto do novo Codigo de Processo Civil quanto de alteracao
do Codigo de Processo Civil) tinham muitas semelhancas como é o caso, por exemplo, do
recebimento do recurso de apelacdo somente no efeito devolutivo.
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Atualmente, a discussdo dos académicos, no que tange a ciéncia do direito
processual civil, gira em torno do Projeto de Lei do Novo Cdodigo de Processo
Civil.>*

O Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, por meio do Ato n°.
379 de 2009, instituiu uma comiss&o de juristas®**® para a elaboracéo do Anteprojeto
de Lei do Novo Cdédigo de Processo Civil.

Apés a realizacdo de diversas audiéncia publicas, o anteprojeto foi
apresentado a Casa Legislativa, sendo denominado de Projeto de Lei (PLS) n°.
166/2010.

Mesmo com a nomeacdo de uma nova comissdo de juristas®**, o projeto
tramitou de forma célere, e até mesmo abrupta, no Senado Federal, tendo sido
aprovado em dezembro de 2010, sem, aparentemente, 0s necessarios debates a
respeito.

Com a chegada do projeto de lei a Camara dos Deputados — tendo sido
distribuido sob o n°® 8.046/2010 —, sendo que também aqui foi nhomeada outra
comissao de juristas, tendo sido feitas novas audiéncias publicas.

O projeto foi aprovado no primeiro semestre do ano de 2014, sendo
devolvido a Casa Iniciadora (Senado Federal).

E Importante deixar claro que o escopo dessa proposta de alteragéo ndo é
disciplinar relacao juridicas processuais oriundas de direitos transindividuais, mas,
pelo contrario, tendo como foco o processo civil individual.

Visto isso, ainda € importante salientar que a maior preocupag¢do na
elaboracdo do anteprojeto — a propria esséncia da proposta de alteracdo que foi
idealizada sob a alegacdo de cumprimento aos mandamentos constitucionais da

duracdo razoavel do processo (artigo 5°, LXXVIII, da Constituicdo Federal) e do

%2 0 entdo Presidente do Senado Federal, Senador José Sarney, instituiu uma comissao de juristas,

presidida pelo Ministro Luiz Fux, do Supremo Tribunal Federal (2 época no Superior Tribunal de
Justica), encarregada de elaborar um Anteprojeto de Lei para o Novo Cdédigo de Processo Civil. O
anteprojeto foi apresentado no Senado Federal, onde recebeu a denominacao de Projeto de Lei do
Senado Federal (PLS) n® 166/10 (tendo como relator o Senador Walter Pereira), sendo que apos a
sua aprovacédo foi remetido para a Camara dos Deputados (tendo como relator o Deputado Sérgio
Barradas Carneiro) - Projeto de Lei n° 8.046/10.

%3 A comisséo de juristas nomeada pelo Presidente do Senado Federal era composta por: Luiz Fux
(Presidente), Teresa Arruda Alvim Wambier (Relatora-Geral), AdroaldoFurtadoFabricio, Benedito
Cerezzo Pereira Filho, Bruno Dantas, ElpidioDonizetti Nunes, Humberto Theodoro Junior, Jansen
Fialho de Almeida, José Miguel Garcia Medina, José Roberto dos Santos Bedaque, Marcus Vinicius
Furtado Coelho e Paulo Cezar Pinheiro Carneiro.

%4 A comissdo de juristas que auxiliou durante o tramite legislativo do projeto no Senado Federal era
composta por: Athos Gusmé&o Carneiro, Cassio Scarpinella Bueno, Dorival Renato Pavan e Luiz
Henrigue Volpe Camargo.
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efeito acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal)** — é a celeridade
no tramite processual, permitindo, conforme dito na exposicdo de motivos do
anteprojeto, “que cada processo tenha maior rendimento possivel”.

O foco foi, segundo os seus idealizadores, tornar o processo mais simples,

permitindo “ao juiz centrar sua atengdo, de modo mais intenso, no mérito da

1336 337

causa™>®, com uma reducéo da complexidade do processo.

N&o obstante, o anteprojeto ja previa a criacdo de um instituto nitidamente
do processo coletivo, como € o caso do “Do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas”.

Todavia, considerando as ponderacdes realizadas por alguns Ministros do
Superior Tribunal de Justica, segundo as quais a sobrecarga do Poder Judiciario
somente poderia ser, em tese, resolvida com o processo coletivo, foi proposta — ja
na tramitacado do projeto de lei na Camara dos Deputados — a criagdo de um novo
instituto, qual seja, o “Da conversao da agao individual em acéo coletiva”.

Antes de adentrar nas peculiaridades desses dois institutos, ressalta-se que
ha um dispositivo, na versao aprovada na Camara dos Deputados, que também tem
impacto no processo coletivo. Trata-se do artigo 139, X, que, dentre as atribuicoes
dos magistrados, estabelece a possibilidade de se oficiar, “quando se deparar com
diversas demandas individuais repetitivas”, os entes legitimados previstos no artigo
5° da Lei n°® 7.347/1985 e no artigo 82 do Codigo de Defesa do Consumidor —

notadamente ao Ministério Publico e a Defensoria Publica — para, se for o caso,

ajuizar a acdo coletiva respectiva.>*

%5 comissdo de juristas encarregada de elaborar o anteprojeto do novo Cédigo de Processo Civil,

nas palavras de seu presidente, Luiz Fux, “teve como ideologia norteadora dos trabalhos a de conferir
maior celeridade a prestacdo da justica, no afa de cumprir a promessa constitucional da duracao
razoavel dos processos.” (FUX, Luiz, O novo processo civil. FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil
brasileiro (direito em expectativa): (reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil). Rio
de Janeiro: Forense, 2011; pag. 1)

%% Exposicdo de motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.

%A comissdo de juristas, na exposicao de motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil
é clara ao estabelecer cinco objetivos: “Com evidente redugdo da complexidade inerente ao processo
de criacdo de um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da Comisséao se
orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer expressa e implicitamente verdadeira
sintonia fina com a Constituicdo Federal; 2) criar condicfes para que o juiz possa proferir decisdo de
forma mais rente a realidade fética subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo problemas e
reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento
possivel a cada processo em si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este (ltimo
objetivo parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes, imprimir maior grau de
organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais coesao.”

%0 mencionado artigo 139, X, do Projeto de Lei n°® 8.046/2010 (versdo aprovada na Cémara dos

Deputados) possui a seguinte redacéo:

“Art. 139. O juiz dirigira o processo conforme as disposi¢des deste Cddigo, incumbindo-lhe:
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Feitas essas consideragfes, passa-se agora a tecer ponderagOes acerca
dos dois institutos/incidentes acima mencionados, quais sejam, “Da conversao da
acgao individual em acéao coletiva” e, principalmente,“Do incidente de resolugéo de

demandas repetitivas”.

4.3.2. Da conversao da acgéao individual em acao coletiva.

Como ja dito anteriormente, esse incidente ndo constava no anteprojeto nem
na versdao do projeto de lei aprovada no Senado Federal, tendo sido inserido na
Camara dos Deputados.

O seu acréscimo foi fruto de forte pressdo da comunidade juridica ante a
necessidade de uma tutela adequada dos direitos e interesses transindividuais —
notadamente os difusos e coletivos stricto sensu.

A versao do projeto de lei aprovada pelo plenério da Camara dos Deputados
levou em consideracdo a proposta elaborada por Kazuo Watanabe submetida ao
Deputado Paulo Teixeira, Relator-Geral do processo nessa casa legislativa.

Trata-se de um Unico dispositivo (artigo 334), por meio do qual se busca a
converséo de uma agéo individual em acao coletiva.

O escopo desse expediente é evitar que se utilize uma ac¢éo individual para
a tutela de direitos eminentemente coletivos (difusos e coletivos em sentido estrito),
0 que costumeiramente se denomina de direitos pseudoindividuais, ou seja, formula-
se um pedido baseado em um direito subjetivo, mas que acabara por beneficiar a
uma coletividade. Como exemplo dessa situacdo pode-se falar em pedido de
anulacdo de assembleia formulado por um Gnico acionista — que possui legitimidade
para individualmente formular esse pleito ou para figurar em litisconsoércio unitario —,
cujos efeitos serdo propagados a todos os acionistas.

Também pode se estar diante de situacdes em que a acao € individual, mas
0s seus efeitos sdo nitidamente coletivos, como € o caso, também a titulo de
exemplo, de um individuo que, invocando direito subjetivo, ajuiza acdo tendente a

disciplinar o horario de funcionamento de um local noturno. Eventual sentenca de

(-..)

X - guando se deparar com diversas demandas individuais repetitivas, oficiar o Ministério Publico, a
Defensoria Publica e, na medida do possivel, outros legitimados a que se referem os arts. 5° da Lei n®
7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, para, se for o caso,
promover a propositura da agao coletiva respectiva.”
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procedéncia beneficiaria tanto o autor da demanda como os demais moradores do
bairro.

A leitura do caput e seus incisos | e Il do artigo 334 autoriza ao intérprete
concluir que o objetivo desse expediente de conversdo da demanda individual em
acdo coletiva € justamente o de combater essas duas situagdes acima narradas.

Veja-se o0 que dispde essa parte do mencionado dispositivo projetado:

Art. 334. Atendidos os pressupostos da relevancia social e da dificuldade de
formacao do litisconsoércio, o juiz, a requerimento do Ministério Publico ou
da Defensoria Publica, ouvido o autor, podera converter em coletiva a acao
individual que veicule pedido que:

| — tenha alcance coletivo, em razdo da tutela de bem juridico difuso ou
coletivo, assim entendidos aqueles definidos pelo art. 81, paragrafo Unico,
incisos | e Il, da Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990, e cuja ofensa
afete, a um s6 tempo, as esferas juridicas do individuo e da coletividade;

Il — tenha por objetivo a solu¢do de conflito de interesse relativo a uma
mesma relacao juridica plurilateral, cuja solugéo, pela sua natureza ou por
disposicdo de lei, deva ser necessariamente uniforme, assegurando-se
tratamento isondémico para todos os membros do grupo.

Constata-se que a requerimento de qualquer um dos entes legitimados ao
ajuizamento da acao coletiva (artigo 5° da Lei n°® 7.347/1985 e artigo 82 do Cdédigo
de Defesa do Consumidor) — e ndo apenas do Ministério Publico e da Defensoria
Publica, a teor do § 1° desse mesmo artigo 334°*° — 0 magistrado, uma vez ouvido o
autor da acao individual, podera converter a acao individual em acéo coletiva, desde
gue, nesse caso, ndo se busque a tutela de direitos individuais homogéneos (que
sdo acidentalmente coletivos).3*

Ao que tudo indica, essa restricdo dada aos direitos individuais homogéneos,
que ja foi objeto de critica doutrinaria®*, se deve ao fato de essa espécie de direito
transindividual ser objeto de tutela por meio do incidente de resolucédo de demandas
repetitivas, que sera visto com maior propriedade adiante.

O § 3° do mencionado artigo 334%* estabelece outras hip6teses em que n&o

sera admitida a conversao, quais sejam: (i) quando no processo individual ja tiver

339 «Art. 334. § 1° O requerimento de converséo podera ser formulado por outro legitimado a que se
referem os arts. 5° da Lei 7.347, de 24 de julho de 1985, e 82 da Lei n® 8.078, de 11 de setembro de
1990.”

00 § 2° do artigo 334 dispde que “A conversdo nao pode implicar a formacgéo de processo coletivo
g)fllra a tutela de direitos individuais homogéneos.”

BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo Codigo de Processo Civil comparados e anotados:
Senado Federal (PLS n° 166/2010) e Camara dos Deputados (PL n° 8.046/2010). S&o Paulo: Saraiva,
2014, p. 179.

342 «prt. 334, § 3° N&o se admite a converséo, ainda, se:
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sido iniciada a audiéncia de instrucdo e julgamento; (ii) se existir processo coletivo
pendente de julgamento com o mesmo objeto; e (iii) na hipétese de o juizo da
demanda individual ndo tiver competéncia para o julgamento do processo coletivo
gue seria entdo formado.

Frisa-se que, antes de admitida a conversdo da acdo individual em acao
coletiva, o Ministério Publico devera ser ouvido, na qualidade de custus legis, sobre
esse requerimento, ressalvada, por Obvio, a hipétese em que ele € o requerente
(artigo 334, § 10).3%

Dessa forma, uma vez admitida e determinada a conversdo, 0 ente
legitimado que formulou o requerimento (e ndo o autor da ac¢do individual) sera
intimado “para que, no prazo fixado, adite ou emende a peti¢ao inicial, para adapta-
la a tutela coletiva” (artigo 334, § 4°),** sendo que, uma vez aditada a peticéo inicial,
0 réu sera intimado para, em querendo, se manifestar no prazo de quinze dias
(artigo 334, § 59).3%°

Nesse cenario, € importante destacar o papel assumido pelo autor da acao
individual®*®, que “atuara na condicdo de litisconsorte unitario do legitimado para
conducdo do processo coletivo” (artigo 334, § 6°), ndo sendo responsavel por
qualquer despesa processual fruto da conversao (artigo 334, § 7°).3%’

Caso ele tenha formulado inicialmente pedido de natureza estritamente
individual, a conversdo se operard somente no que tange ao pedido coletivo,

prosseguindo-se o julgamento do pedido individual em autos apartados, sem a

| —j& iniciada, no processo individual, a audiéncia de instrucdo e julgamento; ou
Il — houver processo coletivo pendente com 0 mesmo objeto; ou
IIl — 0 juizo n&o tiver competéncia para o processo coletivo que seria formado.
343 «Art. 334. § 10. O Ministério Publico devera ser ouvido sobre o requerimento previsto no caput,
salvo quando ele proprio o houver formulado.”
%4 «Art. 334, § 4° Determinada a conversao, o juiz intimara o autor do requerimento para que, no
%azo fixado, adite ou emende a peti¢ao inicial, para adapta-la a tutela coletiva.”

“Art. 334. § 5° Havendo aditamento ou emenda da petigao inicial, o juiz determinara a intimagédo do
réu para, querendo, manifestar-se no prazo de quinze dias.”
%8 E importante destacar que de acordo com Cassio Scarpinella Bueno, o autor da ac&o individual, ao
ser ouvido — conforme determina o caput do artigo 334 —, ndo pode “se opor ao pedido porque, de
acordo com o § 6°, atuara na qualidade de litisconsorte ativo (unitario, consoante acréscimo feito no
Plenario da Camara), ndo sera, consoante o § 7°, responsavel por nenhuma despesa processual
decorrente da conversdo do processo individual em coletivo. Ademais, no caso de haver pedido do
autor de ‘natureza estritamente individual’, ele sera preservado, processando-se em autos apartados
(8 99). Nada h& que impeca, contudo, que ele se manifeste no sentido de inexisténcia das hipéteses
legitimadoras da conversdo” (BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo Cédigo de Processo Civil
comparados e anotados: Senado Federal (PLS n° 166/2010) e Camara dos Deputados (PL n°
8.046/2010). Sdo Paulo: Saraiva, 2014 p. 178-179)
%7 “Art. 334. § 7° O autor originario ndo é responsavel por qualquer despesa processual decorrente
da conversao do processo individual em coletivo.”
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intervencao de qualquer dos legitimados para o ajuizamento da agao coletiva (artigo
334, § 99).3%8

Ressalta-se que, com a admisséo da conversao, serdo observadas todas as
regras do microssistema das acdes coletivas (artigo 334, § 8°)**° — notadamente a
Lei n° 7.347/1985 e o Cddigo de Defesa do Consumidor —, especialmente no que

toca ao regramento da coisa julgada.
4.3.3. Do incidente de resolucéo de demandas repetitivas.
4.3.3.1. Conceito e noc¢Oes gerais.

O incidente de resolucédo de demandas repetitivas ja encontrava previsao no
anteprojeto de lei, o qual praticamente nao sofreu alteracdes quando da aprovacgao
do projeto de lei n° 166/2010 pelo Senado Federal. Todavia, algumas mudancas
significativas surgiram no projeto de lei 8.046/2010, aprovado pela Camara dos
Deputados.

Trata-se de relevante instrumento que, indubitavelmente, se aprovado, fara
parte do microssistema das acdes coletivas, razdo pela qual merece um especial
destaque no presente estudo, o que € corroborado pelas noticias de que o projeto
de lei que institui 0 novo Codigo de Processo Civil sera aprovado em breve.

Nesse particular, é importante destacar que a conversao da acao individual
em acado coletiva (vista no item anterior) também, se aprovada, compora o
microssistema das acfes coletivas. Todavia, € importante destacar que, extra
oficialmente, o Senado Federal ndo se tem mostrado favoravel a sua inser¢cao no
sistema juridico patrio, o que torna ainda mais importante o incidente que sera
exposto a seguir, uma vez que se trataria do Unico instrumento para a defesa de
direitos transindividuais com previsdo no novo codigo.

O incidente ganha ainda mais importancia quando se constata que o Brasil,
nos ultimos anos, tem se mostrado receoso ao avango do processo coletivo, o que,

fatalmente, se ndo aniquilar com a proposta de alteracdo do Cddigo de Defesa do

348 «Art. 334, § 9° A conversao podera ocorrer mesmo que o autor tenha cumulado pedido de natureza

estritamente individual, hipétese em que o processamento desse pedido dar-se-4 em autos
aPartados.”
39 «Art. 334. § 8° Apds a converséo, observar-se-ao as regras do processo coletivo.”
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Consumidor (também j& abordada no presente estudo), ir4 tornar o seu processo
legislativo extremamente moroso.

Realizadas essas consideracdes, passa-se agora a estudar o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas — especialmente sob a 6tica da versao aprovada
na Camara dos Deputados —, sendo importante destacar, desde logo, as palavras de
Céssio Scarpinella Bueno, para quem esse incidente “é, sem duvida alguma, a mais
profunda modificacdo sugerida desde o inicio dos trabalhos relativos a um novo

Codigo de Processo Civil”.>*°

O escopo do incidente é estabelecer um julgamento padronizado para
guestdes, unicamente de direito, no ambito dos tribunais em segundo grau de
jurisdicéo (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais) — nos termos do § 1°

do artigo 988°**

—, permitindo-se, assim, que a deciséo proferida pela corte vincule
todos os processos que estejam o seu ambito de competéncia territorial.

Com isso, a vinculacdo se operara, a priori, dentro do Estado ou da Secéo
Judiciaria, nas hipoteses de o incidente ser instaurado na justica estadual ou na
justica federal, sendo importante ressaltar, desde logo, a possibilidade de se atribuir
efeito nacional a decisado, o que sera abordado com maiores detalhes adiante.

O estudo desse incidente passa, inevitavelmente, pela analise do caput do
artigo 988 do projeto de lei n° 8.046/2010, na forma como aprovado pelo plenéario da

Camara dos Deputados, que possui a seguinte redacao:

Art. 988. E admissivel o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas
guando, estando presente o risco de ofensa a isonomia e a seguranca
juridica, houver efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia
sobre a mesma questdo unicamente de direito.

Pode-se afirmar, assim, que o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas visa assegurar “isonomia” e “segurancga juridica” as decisdes judiciais, na
medida em que busca padroniza-las, ou seja, por meio de um Unico processo tenta-
se solucionar inumeros deles, evitando-se (ou, pelo menos, diminuindo-se) a

possibilidade de existéncia de decisdes conflitantes.

%9 BUENO, Cassio Scarpinella. Projetos de novo Cédigo de Processo Civil comparados e anotados:

Senado Federal (PLS n° 166/2010) e Camara dos Deputados (PL n° 8.046/2010). Sao Paulo: Saraiva,
2014, p. 467.

%1 “Art. 988. § 1° O incidente pode ser suscitado perante tribunal de justica ou tribunal regional
federal.”
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A versao aprovada pela Camara dos Deputados contem uma mudanca
significativa, qual seja, “o incidente somente pode ser suscitado na pendéncia de
qualquer causa de competéncia do tribunal” (artigo 998, § 2°), uma vez que aquela
aprovada pelo Senado Federal (que correspondia ao anteprojeto) autorizava a
instauragcdo sempre que observada “controvérsia com potencial de gerar relevante
multiplicacdo de processos” (artigo 930, caput, do projeto de lei n°® 166/2010,
aprovado pelo Senado Federal).

Em outras palavras, por aquilo aprovado na Camara dos Deputados, o
incidente ora estudado somente podera ser instaurado quando houver processo
pendente de julgamento em segundo grau de jurisdicdo — seja ele de competéncia
originaria ou de competéncia recursal —, ao passo que, no projeto de lei aprovado
pelo Senado Federal, o incidente teria lugar jA em primeiro grau de jurisdicao.

Todavia, é importante ressaltar que, nos termos do § 8° do mencionado
artigo 988,%%0 incidente de resolucédo de demandas repetitivas ndo sera conhecido
quando o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal Justica ja tiverem
afetado recurso para a definicéo de tese.®**

Frisa-se que, caso o incidente ndo seja conhecido em razdo da auséncia de
preenchimento de seus requisitos de admissibilidade, ndo havera coisa julgada,
hip6tese em que ele poderd ser novamente suscitado, desde que o requerente
demonstre a presenca do “pressuposto antes considerado inexistente”. 3

Ademais, destaca-se que “a desisténcia ou o abandono de uma causa nao
impede o exame do meérito do incidente” (artigo 988, § 5°). Essa disposigdo se
aproxima do entendimento do Superior Tribunal de Justica segundo o qual, uma vez

o0 recurso especial afetado para o julgamento pela sistematica dos recursos

%2 «Art. 988. § 8° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos
tribunais superiores, no &mbito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para definicdo
de tese sobre questado de direito material ou processual repetitiva.”

%3 A esse respeito, destaca-se que o novo Cédigo de Processo Civil — na versdo aprovada pela
Céamara dos Deputados (artigos 1.049 a 1.054) — prevé o julgamento dos recursos extraordinario e
especial repetitivos. Essa sistematica € muito similar a existente nos artigos 543-B e 543-C do Codigo
vigente.

%% Nesse sentido, encontra-se o disposto no artigo 988, § 7°, do Cddigo projetado: “A inadmisséo do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas por auséncia de qualquer de seus pressupostos de
admissibilidade néo impede que, uma vez presente o pressuposto antes considerado inexistente, seja
o incidente novamente suscitado.”



202

repetitivos (artigo 543-C do Cddigo de Processo Civil vigente), ndo poderd o

recorrente desistir do recurso.>*®

4.3.3.2. Legitimidade.

Os legitimados para querer a instauracdo do incidente em tela estéo
previstos no artigo 988, § 3°, do Codigo de Processo Civil projetado, em sua versao

aprovada na Camara dos Deputados:

Art. 988.

§ 3° O pedido de instauracdo do incidente sera dirigido ao presidente do
tribunal:

| — pelo relator ou 6rgéo colegiado, por oficio;

Il — pelas partes, pelo Ministério Publico, pela Defensoria Publica, pela
pessoa juridica de direito publico ou por associacdo civil cuja finalidade
institucional inclua a defesa do interesse ou direito objeto do incidente, por
peticéo.

Destaca-se que esse rol de legitimados difere daquele que constava no
projeto aprovado pelo Senado Federal. Na casa iniciadora, havia a previsao de o juiz
(magistrado em 1° grau de jurisdicdo) também oficiar o Presidente do Tribunal para
gue este dé inicio ao incidente.

Além do relator do processo na corte e do 6rgao colegiado competente para
julga-lo, ha a previsao de que as proéprias partes, o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a pessoa juridica de direito publico ou a associacao civil que tenha por
finalidade institucional a defesa de direitos ou interesses objeto do interesse poderéo
peticionar ao Presidente do Tribunal objetivando a instauracao do incidente.

Esses legitimados, que estdo no artigo 988, 8§ 3°, Il acima transcrito, séo
praticamente 0s mesmos previstos para o0 ajuizamento das acdes coletivas (artigo 5°
da Lei n° 7.347/1985 e artigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor), o que
demonstra uma evolucdo em confronto ao projeto de lei que havia sido aprovado

pelo Senado Federal.®*®

%53TJ; QO no REsp 1063343/RS; Rel. Min. Nancy Andrighi; Corte Especial; julgado em 17/12/2008;
ublicado no DJe de 04/06/2009; por maioria.

*0 artigo 930, § 1°, Il, previa que o pedido de instauracédo do incidente poderia ser feito “pelas

partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peticao”.
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N&o obstante, ressalta-se que o oficio ou a peticdo deve ser instruido com
documentos que comprovem o preenchimento dos pressupostos para a instauragao
do incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Como nado poderia deixar de ser, se o0 Ministério Publico ndo for o
requerente, devera obrigatoriamente intervir no feito como fiscal da lei, podendo,
inclusive, assumir a titularidade do incidente caso ocorra abandono ou

desisténcia.®’

4.3.3.3. Ampla publicidade.

Um importante ponto diz respeito a ampla publicidade acerca da instauracao
do incidente.

Trata-se de um tema extremamente importante para as acdes coletivas, uma
vez que a efetividade da decisdo esta intimamente relacionada com o0 seu
conhecimento, ndo somente pelos integrantes do Poder Judiciario, mas também
pelos préprios jurisdicionados.

Tendo isso em vista, o0 artigo 989 prevé a necessidade de o incidente ter um
registro eletrénico junto ao Conselho Nacional de Justi¢a, sendo que incumbe aos
tribunais manter “banco eletrdnico de dados atualizados com informacdes
especificas sobre questdes de direito submetidas ao incidente” (§ 1°), com imediata
comunicacdo ao Conselho Nacional de Justica para inclusdo e atualizacdo do
cadastro.

Frisa-se que esse cadastro deve conter, pelo menos, “os fundamentos
determinantes da decisdo e os dispositivos normativos a ela relacionados” (artigo
989, § 29).

4.3.3.4. Competéncia.

%7 Nesse sentido, encontra-se o disposto no artigo 988, § 6° do Cddigo projetado: “Se néo for o

requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente no incidente e devera assumir sua
titularidade em caso de desisténcia ou abandono”.
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O anteprojeto de lei e 0 projeto aprovado no Senado Federal (caput do artigo
933)%® previam que a competéncia para processar e julgar o incidente de resolucédo
de demandas repetitivas seria do plenéario ou, onde houver, do 6rgao especial do
tribunal.

Todavia, o projeto aprovado na Camara dos Deputados estabelece que cabe
ao regimento interno do tribunal estabelecer o 6rgdo competente para julgamento do
incidente de resolucéo de demandas repetitivas (artigo 991, caput), sendo que este
orgao “deve possuir, dentre as suas atribui¢gdes, competéncia para editar enunciados
de sumula” (artigo 991, § 1°).

A principal inovagao esta prevista no artigo 991, § 2°: “sempre que possivel,
0 O0rgdo competente devera ser integrado, em sua maioria, por desembargadores
gue componham 6érgdos colegiados com competéncia para julgamento da matéria
discutida no incidente”.

A alteracdo empregada na casa revisora € salutar, na medida em que o
plenario e o orgdo especial do tribunal sdo compostos por desembargadores
vinculados a 6rgdos fracionarios cuja competéncia nem sempre esta atrelada a
matéria objeto do incidente.

Dessa forma, a prevalecer o regramento aprovado na Camara dos
Deputados, cabera ao tribunal estabelecer o 6rgdo competente para processar e
julgar o incidente, devendo este (i) ter competéncia para editar enunciado de
sumula; e (i) ser composto por desembargadores que, nos 6rgaos fracionarios que
integrem, tenham competéncia para julgar a matéria objeto do incidente.

E importante deixar claro ainda que o artigo 991, § 3° mostra-se em
consonancia com o artigo 97 da ConstituicAo Federal, uma vez que assegura a
competéncia para o plenario ou o 6rgdo especial do tribunal para declarar a

inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo.

4.3.3.5. Processamento e julgamento do incidente.

Uma vez suscitado o incidente — por meio de oficio ou de peticdo
enderecados ao Presidente do Tribunal —, ele sera distribuido ao 6rgéo dotado de

%8 O caput do artigo 933 do projeto aprovado no Senado Federal dispunha que “O juizo de

admissibilidade e o julgamento do incidente competirdo ao plenario do tribunal ou, onde houver, ao
orgao especial.”



205

competéncia para o seus processamento e julgamento, a quem cabera a analise do
preenchimento dos requisitos de admissibilidade do incidente de resolugcdo de
demandas repetitivas (previstos no artigo 988 do projeto aprovado na Camara dos
Deputados).

Com a admisséo do incidente, o relator, nos termos do 8 1° do artigo 990: (i)
suspendera os processos pendentes que tramitam no Estado ou na Sec¢éo Judiciaria
correspondente (o0 que sera visto com maior detalhes no préximo topico); (ii) “podera
requisitar informacdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o
objeto do incidente, que as prestardo no prazo de quinze dias” (inciso Il); e (iii)
intimara o Ministério Pablico para se manifestar em quinze dias.

Além disso, também merece destaque o fato de que a admissao do incidente
opera a suspensao da “prescrigao das pretensdes nos casos em que se repete a
guestao de direito” (artigo 990, § 5°).

N&o obstante, o desembargador relator também “ouvira as partes e os
demais interessados, inclusive pessoas, 0rgdos e entidades com interesse na
controvérsia” (artigo 992, caput), que, no prazo comum de quinze dias, além de se
manifestarem, poderdo requerer a realizacdo das diligencias necessarias para a
elucidacdo da controvérsia (que é bom ressaltar que s6 pode ser de direito).
Posteriormente, sera novamente ouvido o Ministério Publico.

O caput do artigo 992 admite a intervencdo do amicus curiae no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas, 0 que, indubitavelmente, contribuira para a
prolacdo de uma deciséo que, pelo menos, seja fruto de um amplo debate.

Outro ponto que também merece destaque diz respeito a possibilidade,
conferida ao relator, de realizar audiéncias publicas, com o escopo de “ouvir
depoimentos de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria” (artigo 992,
paragrafo Unico).

Assim, ap6s a conclusao de todas as diligéncias necessarias, “solicitara dia
para o julgamento do incidente” (artigo 993), sendo importante destacar que, em
atencdo a sua ampla publicidade (artigo 989), se mostra necesséria a publicagdo na
imprensa oficial de sua inclusdo na pauta de julgamento.

Na sesséo de julgamento, o relator expora o objeto do incidente, conferindo-

se, posteriormente, a palavra, de forma sucessiva, ao autor e ao réu do processo
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originario e ao Ministério Publico pelo prazo quinze minutos, o qual podera ser
dilatado a depender do nimero de inscritos para a realizagéo de sustentacéo oral.**°

Realizada as sustentacdes orais, os demais interessados poderdo, pelo
prazo comum de trinta minutos (0 qual podera ser prorrogado se houverem muitos
inscritos), fazer uso da palavra, desde que tenham realizado a sua inscricdo com
pelo menos dois dias de antecedéncia.

Ato continuo, o relator proferira o seu voto, sendo colhidos os votos dos
demais integrantes do 6rgao julgador.

Mostra-se de suma importancia o disposto no artigo 994, § 3°: “o conteudo
do acorddo abrangera a andlise de todos os fundamentos concernentes a tese
juridica discutida”.

Essa disposicdo esta atrelada a visdo de acesso a justica ja defendida no
presente estudo, encontra-se, inclusive, em consonancia com o disposto no artigo
93, IX, da Constituicdo Federal.

Nesse patrticular, nunca é demais ressaltar que a decisao judicial (inclusive
aguela oriunda do incidente de resolucdo de demandas repetitivas) somente é
considerada como fundamentada se nela forem apreciados todos os ventilados
pelas partes e interessados (artigo 499, § 1°, IV, do projeto aprovado pela Camara

dos Deputados).>®°

4.3.3.6. Suspensao das acoes.

Como visto anteriormente, uma vez admitido o incidente, o relator
“suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
estado ou na regidao, conforme o caso” (artigo 990, § 1°, I), a qual sera comunicada,
por oficio, aos juizes diretores dos féruns de cada comarca ou se¢do judiciaria
(artigo 990, § 29).

Frisa-se que a suspensdo em tela se operara, a priori, no ambito da

jurisdicao do tribunal.

%9 0 artigo 994, § 1° assim dispde: “Feita a exposicdo do objeto do incidente pelo relator, o
presidente dara a palavra, sucessivamente, ao autor e ao réu do processo originario, e ao Ministério
Publico, pelo prazo de trinta minutos, para sustentar suas razfes. Considerando o ndmero de
inscritos, o 6rgéo julgador poderd aumentar o prazo para sustentagao oral.”

%09 Nesse sentido, destaca-se o disposto no art. 499, § 1°, IV, segundo o qual a deciséo judicial n&o
sera considerada como fundamentada quando “n&o enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador”.
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Ademais, ressalta-se que, em atencdo ao amplo direito de acesso a justica
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), a parte podera requerer, ao juizo onde
tramita o processo suspenso, provimento de urgéncia com escopo de salvaguardar
direito lesado ou ameacado (artigo 990, § 3°).

N&o obstante, também merece destaque o disposto no § 4° do artigo 990 do
projeto aprovado pela Camara dos Deputados:

Art. 990.

§ 4° O interessado pode requerer o prosseguimento do seu processo,
demonstrando a distingdo do seu caso, nos termos do art. 521, § 5° ou, se
for a hipotese, a suspensao de seu processo, demonstrando que a questao
juridica a ser decidida esta abrangida pelo incidente a ser julgado. Em
gualguer dos casos, o requerimento deve ser dirigido ao juizo onde tramita
0 processo. A decisdo que negar o requerimento é impugnavel por agravo
de instrumento.

A relevancia desse dispositivo decorre da possibilidade de a parte se insurgir
contra a decisdo que reconhece que o0 processo tem a mesma questdo juridica
daquela que é objeto do incidente, sendo que, para tanto, devera demonstrar a
distingdo entre os dois casos.

N&o obstante, ele também assegura que a parte, uma vez tendo tomado
conhecimento da instauracéo de incidente de resolucdo de demandas repetitivas — o
gue ocorrerd em razdo da ampla publicidade assegurada pelo artigo 989 —, podera
requerer que O juiz competente para julgar 0 seu processo 0 suspenda até o
julgamento do incidente.

Em qualquer dos casos, o indeferimento do requerimento € impugnavel
mediante a interposicéo de agravo de instrumento.

Como visto, a suspensdo, em um primeiro momento, se operard dentro dos
limites territoriais do tribunal. Todavia, o artigo 997 do projeto aprovado pela Camara
dos Deputados assegura a possibilidade de essa suspensdo se estender a
processos em todo o territorio nacional.

Nesse particular, é salutar trazer a redacao do artigo 997:

Art. 997. Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado
mencionado no art. 988, § 3° inciso Il, podera requerer ao tribunal
competente para conhecer de recurso extraordinério ou recurso especial a
suspensédo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no
territério nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente ja
instaurado.
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§ 1° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte em
processo em curso no qual se discuta a mesma questédo objeto do incidente
€ legitimada para requerer a providéncia prevista no caput.

§ 2° Cessa a suspensdo a que se refere o caput se ndo for interposto
recurso especial ou recurso extraordinario contra a decisdo proferida no
incidente.

O § 1° acima transcrito estabelece que qualquer parte que tenha processo
em curso com a mesma questao juridica do incidente — ainda que nao esteja dentro
da abrangéncia territorial do tribunal — tem legitimidade para requerer que o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica suspendam os
processos individuais ou coletivos.

A suspensdo em tela cessa caso nao seja interposto recurso especial e/ou
recurso extraordindrio contra o acordao do incidente.

E importante destacar ainda que a suspensdo ora comentada se operara
pelo prazo de um ano — que corresponde ao prazo que a lei impbe para o
julgamento do incidente —, podendo o relator estender esse periodo por meio de
decis&o fundamentada (artigo 996).%%

Destaca-se ainda que de acordo com o § 4° do artigo 1.042 do projeto
provado pela Camara dos Deputados, o Presidente do Supremo Tribunal Federal ou
do Superior Tribunal de Justica podera estender a suspenséo dos processos a todo

o territério nacional, “até ulterior decisdo do recurso extraordinario ou do recurso

especial interposto”.

4.3.3.7. Recursos.

Como se trata de decisdo judicial, ndo ha como olvidar que ela pode ser
objeto de embargos de declaracéo frente a existéncia de obscuridade, contradicao,
omissao e erro material. Chega-se a essa conclusédo por meio da leitura do caput do
artigo 1.035 do projeto aprovado pela Camara dos Deputados, segundo o qual
“cabem embargos de declaragéo contra qualquer decisao judicial”.

Nao obstante, o artigo 995, § 4°, estabelece que “contra a decisao que julgar

o incidente cabera recurso especial ou recurso extraordinario, conforme o caso”.

%1 «“Art. 996. O incidente sera julgado no prazo de um ano e tera preferéncia sobre os demais feitos,

ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.

§ 1° Superado o0 prazo previsto no caput, cessa a suspensao dos processos prevista no art. 990,
salvo decis@o fundamentada do relator em sentido contrario.

§ 2° O disposto no § 1° aplica-se, no que couber, a hipotese do art. 997"
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Esses recursos, enderecados aos Tribunais Superiores, possuem duas
peculiaridades quando forem interpostos contra a decisédo do incidente, quais sejam:
(i) eles gozam de efeito suspensivo (artigo 998, caput); (i) tem presuncédo da
existéncia de repercussdo geral da questdo constitucional discutida (artigo 998,

caput);®**? e (i) os autos serdo remetidos ao tribunal independentemente da

realizacdo de juizo de admissibilidade (artigo 999).3%
Ressalta-se ainda que o paragrafo Unico do artigo 998 estabelece a
prevencado do ministro relator do recurso no Tribunal Superior para o julgamento de

quaisquer outros recursos gque versem sobre a mesma questao de direito.

4.3.3.8. Efeitos da decisao do incidente.

No que tange aos efeitos da deciséo do incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, o caput e o 8 1° do artigo 995 do projeto aprovado na Camara dos

Deputados merecem destaque:

“Art. 995. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada a todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de
direito e que tramitem na area de jurisdi¢cdo do respectivo tribunal, inclusive
agueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo estado ou
regiao.

§ 1° A tese juridica sera aplicada, também, aos casos futuros que versem
idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territdrio de
competéncia do respectivo tribunal, até que esse mesmo tribunal a revise.”

Pela leitura dos trechos acima transcritos, chega-se as seguintes
conclusodes: (i) a decisao do incidente possui efeito vinculante, devendo ser aplicada
a tosos os processos individuais ou coletivos; (i) os efeitos da decisdo estao
limitados ao territério abrangido pela jurisdicdo do tribunal; e (iii) a decisdo deve ser

observada para os casos futuros, até que o tribunal revise a tese.

%2 «Art. 998. O recurso especial ou extraordinario interposto contra a decisdo proferida no incidente

tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussdo geral de questdo constitucional discutida.
Paragrafo unico. No tribunal superior, o relator que receber recurso especial ou extraordinario
originario de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ficara prevento para julgar outros
recursos que versem sobre a mesma questao.”
363 « . . ~ . .

Art. 999. Interposto recurso especial ou extraordinario, os autos serao remetidos ao tribunal
competente, independentemente da realizacdo de juizo de admissibilidade na origem.”



210

Mostra-se salutar a possibilidade de revisdo da tese juridica (artigo 995, 8§
39),34 o que podera se dar por meio tanto dos legitimados a instaurar o incidente
qguanto pelo proprio tribunal, sendo que sera aplicado, no que couber, o disposto no
artigo 521, 88 6° a 11, os quais disciplinam o procedimento para que os tribunais
modifiquem um entendimento sedimentado.

E importante deixar claro que esse procedimento de modificacdo do
posicionamento consolidado do tribunal é pautado pelos “principios da segurancga
juridica, da protegao da confianga e da isonomia” (artigo 521, § 11), observando-se a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, sendo que a alteracdo da
jurisprudéncia podera ter os seus efeitos modulados(artigo 521, § 10).%%

Como visto, o caput do artigo 995 delimita a obrigatoriedade da observancia
da tese juridica aos processos individuais ou coletivos que tramitem na area de
jurisdicao do respectivo tribunal. Todavia, o § 5°, ainda do artigo 995, prevé hip6tese
em que os efeitos da decisdo do incidente serdo observados em todo o territorio

nacional:

Art. 995.
§ 5° Se houver recurso e a matéria for apreciada, em seu mérito, pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, a tese
juridica firmada sera aplicada a todos os processos individuais ou coletivos
gue versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem no territério
nacional.

Dessa forma, considerando que o acérddo do incidente pode ser impugnado
por meio de recurso especial e/ou recurso extraordinario (artigo 995, § 4°), caso o
Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica venham apreciar o
mérito da tese juridica, esta devera ser observada em todos os processos individuais
ou coletivos, que versem sobre a mesma questdo de direito, em todo o territorio
nacional.

Também como dito anteriormente, a leitura do caput do artigo 995 permite

que o intérprete conclua que a decisdo do incidente tera efeito vinculante, na medida

%% Art. 995. § 3° O tribunal, de oficio, e os legitimados mencionados no art. 988, 8§ 3°, inciso I,

poderéo pleitear a revisao da tese juridica, observando-se, no que couber, o disposto no art. 521, 88§
6°a11.”

%5 «Art. 521. § 10. Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante, sumulada ou néo, ou de
precedente, o tribunal poder4d modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento anterior,
limitando sua retroatividade ou Ihe atribuindo efeitos prospectivos.”
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em que o legislador se utiliza da seguinte frase: “a tese juridica sera aplicada a todos
0s processos individuais ou coletivos”.

Nesse particular, merece destaque o fato de que no projeto aprovado pelo
Senado Federal havia a previsdo expressa de cabimento de reclamacéo para o caso

de a decisdo do incidente n&o for observada (artigo 942, V),

0 que nao se verifica
da versdo aprovada pela Camara dos Deputados. Todavia, a esse mesmo
entendimento pode se chegar por meio da interpretacéo do artigo 1000, IV, segundo
o qual cabera reclamacgao para “garantir a observancia de sumula vinculante e de
acorddo ou precedente proferido em julgamento de casos repetitivos ou em
incidente de assung¢ao de competéncia.”

Em outras palavras, ndo ha como olvidar que o acorddo que julga o
incidente em tela possui efeitos vinculantes.

Ressalta-se ainda que a omisséo do magistrado em se pronunciar acerca do
enquadramento do caso a questdo de direito decidido no incidente de resolucao de
demandas repetitivas pode ser impugnavel mediante a oposicdo de embargos de
declaracdo (artigo 1.035, paragrafo unico, I, do projeto aprovado pela Camara dos

Deputados).®*’

4.3.4. Andlise critica.

Inicialmente, € importante deixar claro que o anteprojeto do novo Cdédigo de
Processo Civil ndo tinha por finalidade a tutela coletiva, a qual seria reservada para
outro diploma processual.

Todavia, desde o0 nascedouro ja havia a previsao do incidente de resolucéo
de demandas repetitivas, que tem grande impacto no sistema processual coletivo, o
qual sofreu grandes modificagdes tanto no Senado Federal quanto na Camara dos
Deputados.

N&do obstante, a Camara dos Deputados estabeleceu mais um instituto
relevante para a tutela coletiva, qual seja a conversdo da acgéo individual em agéao

coletiva.

%6 “Art. 942. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Publico para: IV — garantir a

observancia da tese firmada em incidente de resolugdo de demandas repetitivas”.

7 “Art. 1.035. Paragrafo unico. Considera-se omissa a decis@o que: | - deixe de se manifestar sobre
tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia
aplicavel ao caso sob julgamento”
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Esses dois instrumentos da tutela coletiva previstos no novo Cdadigo de
Processo Civil, se aprovados nos exatos termos acima analisados, diminuirdo de
forma drastica a utilizacdo da acdo coletiva, uma vez que ndo havera mais a
necessidade de ajuizamento desse tipo de acdo para a obtencdo de um provimento
com eficacia erga omnes.

Entretanto, o ponto mais preocupante diz respeito ao fato de que esses dois
instrumentos somente serdo utilizados a partir de um processo ja em curso, ou seja,
ainda estar-se-a diante do ajuizamento de inUmeras demandas repetitivas.

Em outras palavras, os dois instrumentos apresentados na legislacéo
projetada sao relevantes, mas o problema da quantidade de processos -
especialmente em primeiro grau de jurisdicdo — ndo sera solucionado.

Tendo em vista o principio da inércia da jurisdicdo — segundo o qual o Poder
Judiciario somente se manifestara se provocado e dentro dos limites da provocacao
—, somente ha que se falar em diminuicdo da quantidade de processos mediante a
utilizacdo adequada da acéo coletiva.

Esse cenario acaba por trazer a tona uma discussdo um pouco tardia, qual
seja a necessidade ou ndo de um novo Cédigo de Processo Civil, uma vez que o
atual avanco do processo legislativo desse projeto torna intempestivo esse debate.

Destaca-se que o projeto do novo Cédigo de Processo Civil, na versdo em
gue foi aprovada pela Camara dos Deputados, traz grandes inovacdes e impactara a
forma como os magistrados proferem as suas decisfes, sendo esta uma das partes
em que se verificam 0s maiores avangos.

E importante deixar claro que o novo Codigo de Processo Civil ndo resolvera
todos os problemas. Ele traz muitos avancos e, se bem interpretado, trarA muitos
beneficios para a comunidade juridica, especialmente para a classe dos advogados.

Contudo, ao que tudo indica, ainda persistira um dos problemas (se ndo o
principal deles) a que se prop0s resolver: a grande quantidade de processos que
assola o Poder Judiciério.

Para tanto, o instrumento processual cabivel ja& esta positivado no
ordenamento juridico brasileiro, que é a acado coletiva, na medida em que, desde o

seu nascedouro, a acao ja tem por finalidade tutelar os direitos transindividuais.
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CAPITULO 5: EM BUSCA DA EFETIVIDADE DO PROCESSO COLETIVO

5.1. A pacificacao social como o escopo da jurisdicao

Antes de adentrar nas peculiaridades da necessidade de mudanca de
paradigma, mostra-se necessario tecer breves consideracfes acerca da jurisdi¢ao.

Na ciéncia processual moderna, o termo jurisdicdo ndao pode ser entendido
somente como o poder estatal de dizer (dictio) o direito (juris), substituindo a vontade
das partes litigantes mediante a imposicéo da vontade da lei.

Essa visdo, defendida por Giuseppe Chiovenda®®, deve ser complementada

369

pelo entendimento de Francesco Carnelutti®™, o qual esta atrelado a justa

composicéo da lide (que ele conceitua como conflito de interesses).3"

E por esse motivo que Antonio Carlos de Arautjo Cintra, Ada Pellegrini
Grinover e Candido Rangel Dinamarco conceituam jurisdigdo da seguinte forma:

Da jurisdicdo (...) sabe-se que é uma das funcdes assumidas e exercidas
pelo Estado, mediante a qual este se substitui aos titulares dos interesses
em conflito para, imparcialmente, buscar a pacificacdo do conflito que os
envolve, com justica. Essa pacificacdo é feita mediante a atuagcédo da
vontade do direito objetivo que rege o caso apresentado em concreto para
ser solucionado; e o Estado desempenha essa fungdo sempre mediante o
processo, seja ao expressar imperativamente o preceito concreto pertinente
ao caso (através de uma sentenca de mérito), seja ao realizar ou fazer com

368 Giuseppe Chiovenda sustenta que “Pode definir-se a jurisdicdo como funcdo do Estado que tem
por escopo a atuagdo da vontade concreta da lei por meio da substituicdo, pela atividade de 6rgédos
publicos, da atividade de particulares ou de outros 6rgdos publicos, j& no afirmar a existéncia da
vontade da lei, j& no torna-la, praticamente, efetiva.” (CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito
Eﬁgocessual civil, volume II. 32 ed. Campinas-SP: Bookseller, 2002, p. 8)

Francesco Carnelutti, por sua vez, ensina que “O processo contencioso &, portanto, um processo

caracterizado pelo fim, que ndo é outro que a composicdo da lide; quem faz consistir seu fim na
declaracdo de certeza ou na atuacdo do direito confunde o fim com o meio, que, veremos,
precisamente consiste nessa declaracdo de certeza ou nessa atuacdo: além do mais, a declaragdo
de certeza ou a atuacgdo do direito poderia ser o fim proximo, mas ndo o fim Ultimo do processo, ja
que, como diremos mais adiante, a composi¢cdo se deve fazer conforme o direito ou conforme a
equidade, e a conformidade com o direito ou com a equidade expressa-se por meio do conceito da
justica, a formula pode ser integrada falando de justa composicéo da lide. Apenas ha necessidade de
advertir que se a justica da composi¢cdo constitui o fim, pode ndo corresponder a ela o resultado do
processo; a eliminacdo inevitavel deste, perante aquele, é o sinal de humanidade.” (CARNELUTTI,
Francesco. Instituicbes do processo civil, volume |. Traducéo AdrianSotero de Witt Batista. Sdo Paulo:
Classic Book, 2000, p. 93-94)
%% Para Francesco Carnelutti, a lide “pode se definir como um conflito (intersubjetivo) de interesses
qualificado por uma pretensdo contestada (discutida). O conflito de interesses é seu elemento
material, a pretensdo e a resisténcia sdo seu elemento formal.” (CARNELUTTI, Francesco.
Instituicdes do processo civil, volume |. Tradu¢@o AdrianSotero de Witt Batista. S&o Paulo: Classic
Book, 2000, p. 78)
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gue se realize no mundo das coisas 0 que o preceito estabelece (através da
execucéo forcada).>™

Em outras palavras, a jurisdicdo consiste na solugcdo do conflito de
interesses, trazido a conhecimento do Poder Judiciario,?”> mediante a aplicacdo do
direito ao caso concreto, substituindo-se a vontade das partes e tendo como
finalidade a solucéo desse conflito mediante os ditames da justica.

Com base nesse entendimento € que se compreende que a jurisdi¢cao €, ao
mesmo tempo, poder, funcdo e atividade. Ela é poder, na medida em que
corresponde a uma manifestacdo do Estado, por meio do Poder Judiciario (que é
independente e harménico aos Poderes Executivo e Legislativo, nos termo do artigo
2° da Constituicdo Federal), dotado de competéncia e de capacidade de decidir os
conflitos de forma imperativa e definitiva.®”® Trata-se também de atividade, uma vez
que corresponde a um complexo de atos do juiz no processo. E, para o que
interessa mais ao presente estudo, a jurisdicdo € funcdo, pois expressa 0 encargo
que tem os o6rgdos jurisdicionais de promover a pacificacdo dos conflitos de
interesses, 0 que se dara mediante a realizacdo do direito justo e por meio do
processo.

Assim, pode-se afirmar que o escopo maior da jurisdicdo vai além de dizer
qual o direito aplicavel ao caso concreto. Ele corresponde a efetiva solugcdo do
conflito, o que acaba por pacificar os anseios sociais e por permitir a convivéncia em

sociedade.®™

"L CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 302 ed., rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 149.

312 g importante ressaltar que o Poder Judiciario é inerte, nos termos do artigo 2° do Cédigo de
Processo Civil, sendo vetado ao juiz conhecer de matérias cuja apreciacdo depende exclusivamente
da provocacao da parte (artigo 128 do Cédigo de Processo Civil) e proferir decisdo que esteja aquém,
além e fora daquilo que foi efetivamente pedido (artigo 460 do Cédigo de Processo Civil).

373 Quanto a definitividade, é importante lembrar a imutabilidade trazida pela coisa julgada material
g%rtigo 59, XXXVI, da Constituicdo Federal).

Nesse sentido, destaca-se a ligdo de Candido Rangel Dinamarco: “Como o Estado tem func¢des
essenciais perante sua populacéo, constituindo sintese de seus objetivos o bem-comum, e como a
paz social é inerente ao bem-estar a que este deve necessariamente conduzir (tais sdo as premissas
do welfare state), é hoje reconhecida a existéncia de uma intima ligagdo entre o sistema do processo
e 0 modo de vida da sociedade. Constituem inevitaveis realidades as insatisfagdes que afligem as
pessoas, as quais sdo estados psiquicos capazes de comprometer sua felicidade pessoal e trazem
em si uma perigosa tendéncia expansiva (conflitos que progridem, multiplicam-se, degeneram em
violéncia etc.). Ignorar as insatisfacBes pessoais importaria criar clima para possiveis explosfes
generalizadas de violéncia e de contaminagcdo do grupo, cuja unidade acabaria por ficar
comprometida. Como vem sendo dito, a litigiosidade contida é perigoso fator de infelicidade pessoal e
desagregacéo social (Kazuo Watanabe) e por isso constitui missdo e dever do Estado a eliminagéo
desses estados de insatisfagdo.” Ele complementa o seu raciocinio da seguinte forma: “E nesse
quadro que merece destaque a grande valia social do processo como elemento de pacificagdo. O
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Nesse particular, ganha especial relevo a licdo de Nelson Nery Junior e
Rosa Maria de Andrade Nery, para quem “a fungao jurisdicional tem por escopo a
pacificacdo social, de sorte que a solucdo dos conflitos é o objeto primeiro da
jurisdicdo.”®"

Feitas essas consideracdes, ndo ha como olvidar que, na sociedade
contemporénea, a consecucdo desse objetivo maior da jurisdicdo — que é a
pacificacdo social — é alcancada de forma plena mediante a utilizacdo das acdes
coletivas.

A acédo coletiva, como ja dito anteriormente, tem por finalidade a tutela de
direitos e interesses transindividuais, os quais ndao sao defendidos de forma plena
pela acao individual.

Na sociedade mundial de hoje, qualificada como uma sociedade de massa,
as violacdes a direitos da coletividade ou que, ao menos, afetam uma parcela da
sociedade sdo cada vez mais frequentes, o que acaba por sobrecarregar o Poder
Judiciario, especialmente ante a inércia dos demais Poderes.

Nesse cenario, o processo coletivo acaba por possibilitar que, por meio de
uma Unica demanda, sejam apreciadas pelo Estado-juiz a lesdo ou a ameaca a
direito de indmeras pessoas, as quais, em alguns casos, podem nao ser
identificaveis de imediato (como é o caso dos direitos difusos).

Assim, a jurisdicdo somente serd alcancada em sua plenitude, enquanto
instrumento de pacificacdo social, mediante a utilizacdo de a¢des coletivas, uma vez
que, por meio de um Unico processo, serdo solucionados inumeros conflitos de
interesses.

E importante deixar claro que o processo individual continua tendo — e
sempre tera — a sua importancia, mas ele, como o proprio nome ja indica, deve ser
utilizado para a tutela de situacdes que nao envolvem direitos transindividuais, tais
como, a titulo de exemplo, as relacdes locaticias e as disputas empresariais.

Em outras palavras, o que aqui se defende ndo é acabar com o processo
individual. Muito pelo contrério. Ele deve ser utilizado para aquelas situagfes que

nao podem ser abarcadas pela tutela coletiva. O que néo é crivel € que se continue

escopo de pacificar pessoas mediante a eliminagdo de conflitos com justica €, em Ultima analise, a
razdo mais profunda pela qual o processo existe e se legitima na sociedade.” (DINAMARCO, Céandido
Rangel. InstituicBes de direito processual civil, volume I. 62 ed. rev. e atual. S&o Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 131-132)

%5 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil comentado e
legislacdo extravagante. 122 ed. rev., ampl. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 203.
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a utilizar a acéo individual para a tutela de direitos transindividuais, os quais
poderiam ser plenamente tutelados pela acao coletiva.

5.2. O paradigma do processo civil individual: a necessidade de um novo paradigma

para a ciéncia do direito processual civil

O quadro acima delineado acaba por impor a necessidade de quebra de
paradigma do processo civil individual, na medida em que este ndo se mostra mais
hébil a solucionar a maioria dos conflitos de interesses que sdo submetidos ao
Poder Judiciario.

Antes de desenvolver mais esse raciocinio, é essencial tecer alguns
comentarios, ainda que breves, acerca do que se entende por paradigma, sendo
que, para tanto, mostra-se imprescindivel a analise da obra “A estrutura das

revolucdes cientificas” de Thomas S. Kuhn.
5.2.1. O conceito de paradigma: a visao cientifica de Thomas S. Kuhn.

Inicia-se essa andlise a partir da acep¢do do vocabulo “paradigma” na
linguagem comum.

Os dicionarios afirmam que o paradigma é um “modelo, padréo, estaldo”"®,
ou seja, trata-se de um exemplo que é utilizado como modelo.

Na ciéncia juridica, essa palavra é muito utilizada no direito do trabalho, uma
vez que se denomina de paradigma aquele empregado cuja situacdo salarial é
utilizada para equiparacéo dos demais.*"’

O termo “paradigma” também é empregado para indicar um precedente
jurisprudencial que deve ser utilizado como modelo para o julgamento de
determinado caso, tal como ocorre no recurso de embargos de divergéncia (artigo

546 do Cddigo de Processo Civil), em qual o recorrente deve demonstrar a

% FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Aurélia século XXI: o dicionario da lingua
Eortugués. 32 ed. ver. e ampl. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1999, sem indicacao de pagina.

" Nesse particular, destaca-se o posicionamento de Mauricio Godinho Delgado: “Equiparacéo
salarial é a figura juridica mediante a qual se assegura ao trabalhador idéntico saléario ao do colega
perante o qual tenha exercido, simultaneamente, funcdo idéntica, na mesma localidade, para o
mesmo empregador. A esse colega comparado da-se o nome de paradigma (ou espelho) e ao
trabalhador interessado na equalizagdo confere-se o epiteto de equiparando. Designam-se, ainda,
ambos pelas expressdes paragonados ou comparados.” (DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de
direito do trabalho. 62 ed. S&o Paulo: LTr, 2007, p. 789).
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discrepancia de posicionamento dentro do proprio Tribunal, apresentando o
precedente (paradigma) que entende que deve ser observado.

Todavia, para os fins colimados no presente estudo, as compreensdes
acerca do vocabulo “paradigma” devem ir além desses parametros, razao pela qual
é essencial uma breve analise da obra de Thomas Kuhn.

Thomas Samuel Kuhn (1922-1996) foi um fisico e fildsofo estadunidense
cujo trabalho incidiu sobre a histéria e a filosofia da ciéncia, tendo se tornado um
marco no estudo do processo do desenvolvimento cientifico.

Dentre as suas obras, aquela que mais interessa para o presente trabalho

diz respeito a um estudo publicado em 196237

cientificas”,*”® oportunidade em que trouxe a utilizacdo do termo “paradigma” no

intitulado “A estrutura das revolugdes

ambito da ciéncia.

O autor desenvolve o seu raciocinio em torno do termo “paradigma” que, em
sua obra, deve ser entendido como a realizacdo cientifica universalmente
reconhecida que fornece soluc¢des para os problemas enfrentados pelos estudiosos
de uma ciéncia.

Em outras palavras, o paradigma estabelece os fundamentos sobre os quais
a comunidade cientifica desenvolve suas atividades, sendo que as teorias e estudos
realizados com base nesse paradigma sdo chamados pelo autor de ciéncia normal.

Todavia, antes de falar em ciéncia, Kuhn entende que ha uma fase pré-
paradigmatica, que consiste em um periodo em que existe enorme divergéncia entre
os pesquisadores, sendo “regularmente marcado por debates frequentes e
profundos a respeito de métodos, problemas e padrdes de solugdo legitimos”.3®

Assim, a partir do momento em que 0s pesquisados identificam uma
realizacdo cientifica exemplar, que defina de forma satisfatoria os pontos de
divergéncia da fase pré-paradigmatica, se esta diante de um paradigma e, portanto,

passa-se a fase da ciéncia normal.®®*

8 Em 19609 foi publicada uma nova edi¢do da obra, contendo um posfécio, por meio do qual o autor

responde as criticas sofridas quando da publicacéo da primeira edi¢éo.

379 O titulo original (em inglés) da obra é “The Structure of Scientific Revolutions”.

%0 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugBes cientificas. 5% ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 72-73.

%1 para Kuhn, os cientistas s6 podem afirmar que fazem parte de uma comunidade cientifica se eles
adotarem o mesmo paradigma, uma vez que estdo comprometidos com as mesmas regras e
padrdes: “O estudo dos paradigmas, muitos dos quais bem mais especializados do que os indicados
acima, € o que prepara basicamente o estudante para ser membro da comunidade cientifica
determinada na qual atuara mais tarde. Uma vez que ali o estudante relne-se a homens que
aprenderam as bases de seu campo de estudo a partir dos modelos concretos, sua pratica
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Ressalta-se que, na visdo de Kuhn, a partir do momento em que se identifica
uma teoria como vencedora, ela passa ao patamar de paradigma, sendo
desenvolvida pela ciéncia normal e utilizada de forma satisfatéria para a solucao de
quebra-cabecas.

Nesse particular, é importante destacar o seguinte entendimento de Thomas
Kuhn:

Para que se compreenda como isso é possivel, devemos reconhecer que
um paradigma pode ser muito limitado, tanto no &mbito como na precisao,
guando de sua primeira aparicdo. Os paradigmas adquirem seu status
porque sao mais bem sucedidos que seus competidores na resolucao de
alguns problemas que o grupo de cientistas reconhece como graves.
Contudo, ser bem sucedido n&o significa nem ser totalmente bem sucedido
com um Unico problema, nem notavelmente bem sucedido com um grande
ntimero. %%

Em outras palavras, o paradigma néo visa solucionar a todos os problemas
enfrentados pelos pesquisadores, mas ele se mostra eficiente (“mais bem sucedido”)
na solucdo daqueles mais emblematicos.

Como dito anteriormente, assim que se estabelece o paradigma, ele passa a
ser aprimorado pela chamada ciéncia normal,*®® uma vez que néo se discute mais
qual € o método mais efetivo e sim como aplicar o paradigma para a solucdo de
problemas, os quais, por ser cada vez mais inusitados, forcam “os cientistas a
investigar alguma parcela da natureza com uma profundidade e de uma maneira téo
detalhada que de outro modo seriam inimaginaveis”.***

O autor sustenta que, no momento em que se elege um paradigma, o

cientista deve se manter fiel a ele até que este ndo se mostre mais habil a solucionar

subsequente raramente ira provocar desacordo declarado sobre pontos fundamentais. Homens cuja
pesquisa esta baseada em paradigmas compartilhados estdo comprometidos com as mesmas regras
e padrbes para a pratica cientifica. Esse comprometimento e o0 consenso aparente que produz sao
pré-requisitos para a ciéncia normal, isto €, para a génese e a continuagdo de uma tradicdo de
pesquisa determinada.” (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucdes cientificas. 5 ed. Sdo
Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 30-31)

%2 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revoluces cientificas. 5% ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 44.

%3 De acordo com Kuhn, “ciéncia normal’ significa a pesquisa firmemente baseada em uma ou mais
realizacBes cientificas passadas. Essas realizacdes sdo reconhecidas durante algum tempo por
alguma comunidade cientifica como proporcionando os fundamentos para sua pratica posterior.
Embora raramente na sua forma original, hoje em dia essas realizacdes séo relatadas pelos manuais
cientificos elementares e avancados. Tais livros expdem o corpo da teoria aceita, ilustram muitas (ou
todas) as suas aplicacbes bem sucedidas e comparam essas aplicagcbes com observacdes e
experiéncias exemplares.” (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 52 ed. Sdo
Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 29)

%% KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucdes cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 45.
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os problemas, os quais, nos dizeres de Kuhn, sdo verdadeiros “quebra-cabecas’,

que devem ser solucionados pela ciéncia normal (que, por sua vez, é estruturada em

um paradigma).®®

A esse respeito, Thomas Kuhn sustenta o seguinte:

No desenvolvimento de qualquer ciéncia, admite-se habitualmente que o
primeiro paradigma explica com bastante sucesso a maior parte das
observagfes e experiéncias facilmente acessiveis aos praticantes daquela
ciéncia. Em consequéncia, um desenvolvimento posterior comumente
requer a construcdo de um equipamento elaborado, o desenvolvimento de
um vocabulario e técnicas esotéricas, além de um refinamento de conceitos
gue se assemelham cada vez menos com os protétipos habituais do senso
comum. Por um lado, essa profissionalizacdo leva a uma imensa restricao
da visdo do cientista e a uma resisténcia consideravel a mudanca de
paradigma. A ciéncia torna-se sempre mais rigida. Por outro lado, dentro
das é&reas para as quais o paradigma chama a aten¢&o do grupo, a ciéncia
normal conduz a uma informacéo detalhada e a uma precisédo da integragédo
entre a observagdo e a teoria que ndo poderia ser atingida de outra
maneira. Além disso, esse detalhamento e precisdo da integracdo possuem
um valor que transcende seu interesse intrinseco, nem sempre muito
grande.*®

E notoria a existéncia de alguns quebra-cabecas que sio de dificil solugéo
(denominados, por Kuhn, de anomalias), o que, por si s, ndo afasta a necessidade
de o pesquisador se mostrar fiel ao paradigma a ponto de procurar amolda-lo para
solucionar o problema.®’

Entretanto, caso se esteja diante de anomalias que se perdurem por muito
tempo e que incidam sobre areas vitais da teoria paradigmatica, constata-se a
existéncia de uma crise, 0 que traz inseguranca para os estudiosos, sendo que, para
a sua solucdo do problema, passa-se a considerar a hipétese de modificacdo do

paradigma.®®®

%5 Para Kuhn, “a ciéncia normal, atividade que consiste em solucionar quebra-cabecas, é um
empreendimento cumulativo, extremamente bem sucedido no que toca ao seu objetivo, a ampliagdo
continua do alcance e da precisdo do conhecimento cientifico. Em todos esses aspectos, ela se
adequa com grande precisdo a imagem habitual do trabalho cientifico.” (KUHN, Thomas Samuel. A
estrutura das revoluges cientificas. 52 ed. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 77)

% KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revoluces cientificas. 5% ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 91.

%7 Frisa-se que o paradigma n&o é facilmente abandonado, sendo que essa resisténcia a alteragéo
do paradigma “garante que os cientistas nao serao perturbados sem razao. Garante ainda que as
anomalias que conduzem a uma mudanca de paradigma afetardo profundamente os conhecimentos
existentes.” (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolu¢des cientificas. 52 ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 92)

%8 Nesse particular, Thomas Kuhn afirma que “Como seria de esperar, essa inseguranga é gerada
pelo fracasso constante dos quebra-cabecas da ciéncia normal em produzir os resultados esperados.
O fracasso das regras existentes é o preludio para uma busca de novas regras.” (KUHN, Thomas
Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 5% ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 95)
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Nesse momento, pesquisadores mais ousados comegcam a propor
alternativas de paradigmas, as quais sao levadas em consideracdo a partir do
momento em que O paradigma até entdo vigente se mostra insuficiente para
solucionar a crise.

E importante esclarecer que até que se reconheca a existéncia de um novo
paradigma, o anterior continua sendo utilizado pela comunidade cientifica, ou seja,
nao se retorna a fase pré-paradigmatica.

Como visto, a mudanca de paradigma nao € algo simples e demanda uma
verdadeira revolucdo cientifica,®®® por meio da qual se abdica daquele paradigma
que até entdo era utilizado para solucionar os quebra-cabecas.

Nos dizeres de Kuhn:

Isso ja sugere o que 0 nosso exame da rejeicdo de um paradigma revelara
de uma maneira mais clara e completa: uma teoria cientifica, apds ter
atingido o status de paradigma, somente € considerada invalida quando
existe uma alternativa disponivel para substitui-la. (...) o juizo que leva os
cientistas a rejeitarem uma teoria previamente aceita, baseia-se sempre em
algo mais do que essa comparacgdo da teoria com o mundo. Decidir rejeitar
um paradigma é sempre decidir simultaneamente aceitar outro e o juizo que
conduz a essa decisdo envolve a comparacdo de ambos os paradigmas
com a natureza, bem como sua comparacao mutua.>*

Mais adiante, o autor sustenta que “Suponhamos que as crises sdo uma pré-condicdo necesséria
para a emergéncia de novas teorias e perguntemos entdo como 0s cientistas respondem a sua
existéncia. Parte da resposta, tdo Obvio como importante, pode ser descoberta observando-se
primeiramente o que os cientistas jamais fazem, mesmo quando se defrontam com anomalias
prolongadas e graves. Embora possam comecar a perder sua fé e a considerar outras alternativas,
ndo renunciam ao paradigma que os conduziu a crise.” (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das
revolucdes cientificas. 52 ed. Sdo Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 107)

%9 Para Thomas Kuhn existe revolugao cientifica “quando os membros da profissdo ndo podem mais
esquivar-se das anomalias que subvertem a tradicdo existente da pratica cientifica — entdo comegam
as investigacbes extraordinarias que finalmente conduzem a profissdo a um novo conjunto de
compromissos, a uma nova base para a préatica da ciéncia. Nesse ensaio, sdo denominados de
revolucdes cientificas os episédios extraordindrios nos quais ocorre essa alteracdo de compromissos
profissionais. As revolugdes cientificas sdo os complementos designadores da tradicdo a qual a
atividade da ciéncia normal estd ligada”. (KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugfes
cientificas. 52 ed. Sao Paulo: Editora Perspectiva, 1998, p. 25) Mais adiante ele volta a apresentar a
revolucado cientifica da seguinte forma: “A discussao precedente indicou que consideramos
revolugBes cientificas aqueles episédios de desenvolvimento nao-cumulativo, nos quais um
paradigma mais antigo é total ou parcialmente substituido por um novo, incompativel com o anterior.”
(KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugbes cientificas. 52 ed. S&o Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 125)

%9 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolucdes cientificas. 5 ed. Sdo Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 108.
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Frisa-se que a possibilidade da ocorréncia de uma revolucdo cientifica
decorre justamente do fato de que “nenhum paradigma aceito como base para a
pesquisa cientifica resolve todos os problemas”.>**

Em outras palavras, a teoria de Thomas Kuhn pode ser apresentada da

seguinte forma:

Fase pré- Ciéncia normal Revolugao Novo

Crise

paradigmatica (paradigma) Y Y cientifica ' paradigma

-

Por meio do organograma acima exposto, sintetiza-se, de forma bem
genérica, a teoria de Thomas Kuhn, para quem s6 h& que se falar em ciéncia (por
ele denominada de ciéncia normal) a partir do momento em que se emerge um
paradigma, que delimita regras e padrfes aptos a solucionar os quebra-cabecas
enfrentados pela comunidade cientifica.

Em outras palavras, algca-se ao patamar de paradigma aquela teoria que —
dentre todas as outras da fase pré-paradigmatica — se mostra habil a resolver, da
forma mais satisfatoria possivel, os problemas.

Esse paradigma serd estudado minuciosamente pelos cientistas (naquilo
gue Kuhn denominou de ciéncia normal), sendo que nem mesmo em momentos de
crise — caracterizados pelas chamadas anomalias — ele sera abandonado.

Todavia, tendo em vista que o paradigma ndo consegue solucionar a todos
os problemas (o que, frisa-se, ndo se propde a fazer), algumas anomalias podem
perdurar por um largo periodo e até mesmo afetar a base sobre a qual se fincou a
teoria. Nesse caso, alguns cientistas comecam a duvidar do paradigma até entdo
vigente, trazendo, portanto, outras teorias para solucionar o problema.

Depois de novas discussdes cientificas, pode-se constatar a necessidade de

ruptura com a ordem anterior, o que resultara na mudanca de paradigma, sendo que

¥1 KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugdes cientificas. 52 ed. S&o Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 110.
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0 novo nao guardara muitas influéncias do antigo, salvo aquelas realizacdes tidas

como permanentes.>%?

5.2.2. O processo civil individual como o paradigma vigente.

O Cddigo de Processo Civil em vigor — Lei n® 5.869, de 11 de janeiro de
1973 —, como ja dito anteriormente, tem por finalidade a tutela de direitos
intersubjetivos cujos titulares sdo prontamente determinaveis, sendo idealizado para
os fins da jurisdi¢cao singular.

Nesse sentido, destacam-se as noc¢des de jurisdicdo apresentadas por José
Frederico Marques, que foi membro da comissao de juristas revisora do anteprojeto

do Cadigo de Processo Civil elaborado por Alfredo Buzaid:

A atuacéo do Estado, nessa tarefa complementar de impor a norma agendi,
€ consequéncia de situa¢cbes contenciosa, derivada ou da incerteza sobre
as relagbes de vida em que incide a ordem juridica, ou resultante de
afirmativa da violacdo desta pela prética de atos lesivos a interesses
juridicamente tutelados. A pretensdo que se deduz no pedido consiste,
precisamente, na exigéncia da prevaléncia desse interesse que se diz
lesado, sobre o da pessoa a quem se atribui a pratica da lesdo. E que o
comportamento de uma pessoa, se contrario a lei, pode constituir uma leséo
a interesses que a ordem juridica tutela, ou um perigo a esse mesmo
interesse.

Verifica-se, pois, que numa situacdo contenciosa estdo em jogo 0s
interesses garantidos e protegidos pela regra juridica, pelo que a
restauracdo da ordem violada ou incerta trara, como corolario, a tutela
jurisdicional de um direito subjetivo ameacado ou atingido, direito esse que
se admite ser ou de carater privado ou publico, uma vez que o Estado pode
estar r;ysm dos pdlos da relagdo juridica disciplinada nos mandamentos
legais.

O conceito acima transcrito vincula a jurisdicdo ao direito intersubjetivo, ou
seja, a satisfacio das pretensées individuais. E por esse motivo que no inicio desse

Capitulo se buscou ir além desse conceito, para caracterizar que a jurisdicdo tem

392 A respeito das realizagbes permanentes, Thomas Kuhn afirmar que “a ciéncia normal possui um

mecanismo interno que assegura o relaxamento das restricdes que limitam a pesquisa, toda vez que
o paradigma do qual derivam deixa de funcionar efetivamente. Nessa altura os cientistas come¢cam a
comportar-se de maneira diferente e a natureza dos problemas muda. No intervalo, entretanto,
durante o qual o paradigma foi bem sucedido, os membros da profissédo terdo resolvido problemas
que mal poderiam ter imaginado e cuja solucdo nunca teriam empreendido sem o comprometimento
com o paradigma. E pelo menos parte dessas realizagbes sempre demonstra ser permanente.”
(KUHN, Thomas Samuel. A estrutura das revolugbes cientificas. 52 ed. S&o Paulo: Editora
Perspectiva, 1998, p. 45)

%3 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil, volume I. 12 ed. atual.
Campinas-SP: Millennium, 1999, p. 261.
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como finalidade a pacificacdo dos conflitos sociais, sendo que, na sociedade
contemporanea, em que esses conflitos sdo massificados, ndo ha como olvidar que
a tutela dos direitos transindividuais tem enorme importancia.

Além disso, constata-se, por exemplo, o disposto no artigo 6° do Cddigo de
Processo Civil, segundo o qual “ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito
alheio, salvo quando autorizado por lei”.

Esse dispositivo trata da legitimidade ad causam — uma das condi¢des da
acao (artigo 267, VI, do Codigo de Processo Civil) —, estabelecendo o que a doutrina
comumente denomina de legitimacdo ordinaria (defender direito préprio em nome
proprio) e de legitimacéo extraordinaria (defender direito alheio em nome proprio).

Como ja afirmado no Capitulo 3 do presente estudo, esses conceitos se
amoldam perfeitamente ao processo individual, mas demandam uma nova
interpretagc&o no que toca ao processo coletivo.

Em outras palavras, o Cédigo de Processo Civil, mesmo ap0s as inUmeras
reformas, ndo tem por finalidade a tutela de direitos transindividuais, mas sim de
direitos eminentemente individuais.

Quanto muito, fala-se em litisconsércio, sendo importante asseverar que 0
paragrafo Unico do artigo 46 do Cdodigo de Processo Civil autoriza que o magistrado
limite o nimero de integrantes nos polos da relagao juridica processual.

Nesse particular, salientam-se os ensinamento de Humberto Theodoro

Junior:

O direito processual civil tradicional se apresentava com marcante carater
individual. O direito de acdo, suas condi¢cBes e pressupostos revelavam-se,
dentro da estrutura original do Cédigo de Processo civil, como institutos
criados e disciplinados para atender apenas a pessoa do autor e a pessoa
do réu. Tudo se desenvolvia & luz da individualidade de um sujeito ativo por
um sujeito passivo.

Com a socializacéo do direito constitucional, principalmente apds as duas
grandes guerras, sentiu-se na seara do processo a imperiosa necessidade
de adaptar-se as novas concepcgdes que valorizavam o social e revelavam a
existéncia de direitos coletivos e difusos ate entdo nem sequer pensados
pelo direito processual.***

Nao se desconhece que institutos inseridos em reformas mais recentes,

como a repercussdo geral no recurso extraordinario®*® e o recurso especial

¥4 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito de processual civil: teoria geral do processo e

rocesso de conhecimento, volume 1. 532 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 14.
% Artigo 102, § 3°, da Constituicao Federal e artigos 543-A e 543-B do Cédigo de Processo Civil.
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3% tem um viés nitidamente coletivo, mas a realidade tem demonstrado

repetitivo
que eles ndo se mostram suficientes para alcancar o escopo de diminuir a
quantidade de processos, na medida em que esses dois institutos visam afetar a
quantidade de recursos nos Tribunais Superiores.

Destaca-se, ainda, a licdo de Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini

Grinover e Candido Rangel Dinamarco:

O direito nasceu e foi pensado para acudir e regular relacdes juridicas de
carater interpessoal, de natureza individual. E o processo, que é
instrumento de atuacdo do direito material, manteve durante séculos as
mesmas caracteristicas. Quando muito, criou figuras como o litisconsércio,
ativo ou passivo, em que diversas pessoas podem, em determinadas
circunstancias, litigar pelo polo ativo ou passivo da demanda. Ou, quando o
Estado € parte do conflito, podem existir processos em que o cidadao litiga
com o Poder Publico. Mas o enfoque desses processos era e continua
sendo individualista.®*’

A luz do exposto, ndo ha como olvidar que o paradigma atual do processo
civil brasileiro é o processo individual.

Também se chega a essa conclusdo mediante a andlise das proprias
propostas de alteracdes legislativas. Anteriormente salientou-se que, no que tange a
ciéncia processual civil, o foco da discusséo no Congresso Nacional diz respeito ao
novo Cédigo de Processo Civil, o qual deve ser aprovado pelo Senado Federal em
breve.

Nesse particular, destacam-se as palavras de Luiz Fux, Presidente da
Comissdo de Juristas, na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cddigo de
Processo Civil, que foi categérico ao afirmar que o escopo da reforma ndo era o
processo coletivo, mas sim o processo individual: “ha a referéncia a ndo-inclusdo de
temas de processo coletivo no CPC mas houve previsdo de matéria procedimental,
0 que deveria ser deixado ao Codigo de Processo Coletivo em discussdo no
Congresso Nacional.”

Com isso, resta evidente que o direito processual civil ainda terd& como
objeto primordial a tutela dos direitos individuais, sendo que a tutela coletiva

continuara sendo residual.

39 Artigo 543-C do Cadigo de Processo Civil.

%7 CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel.
Teoria geral do processo. 302 ed., rev. ampl. e atual. S&o Paulo: Malheiros, 2014, p. 357.
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Assim, ndo h& como olvidar que o paradigma processual brasileiro para fins
de acesso a justica — mesmo diante de situagdes massificadas — ainda € o processo
civil individual, o qual tera o incremento de alguns institutos que buscam coletivizar o

provimento jurisdicional.

5.2.3. A insuficiéncia das regras do processo civil individual para a tutela de

direitos transindividuais: o processo civil coletivo como um novo paradigma.

Ao longo de todo o Capitulo 3 foram apresentadas inimeras diferencas
existentes entre alguns institutos do processo civil individual e do processo civil
coletivo.

De tudo aquilo exposto até entdo, chega-se a conclusdo de que 0 processo
individual ndo é adequado para a tutela dos direitos transindividuais, sendo que,
nesse particular, destacam-se novamente os ensinamentos de Rodolfo de Camargo

Mancuso:

O Processo Civil,b como caixa de ressonancia das ocorréncias e
necessidades da vida em sociedade, foi impactado pela judicializagéo dos
megaconflitos, logo se evidenciando a insuficiéncia — sendo ja a
inadequacdo — dos instrumentos tradicionalmente concebidos para o
manejo de conflitos intersubjetivos, entre pessoas determinadas (citagéo,
legitimacdo, 6nus probatdrio, coisa julgada, execucédo), modelo que nao
comporta a abertura necesséria para a recep¢do das demandas de largo
espectro. Com efeito, as lides de tipo Ticio versus Caio no maximo
consentem alguma expansdo nas figuras litisconsorciais e de intervengéo
de terceiros, e ainda nas poucas hipéteses de ampliacdo do objeto
litigioso.3%

A primeira dessas diferencas diz respeito a legislacédo aplicavel para a tutela

dos direitos transindividuais, que consiste na harmoniosa integracdo entre a Lei n°®

%8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 407.

Fernando da Fonseca Gajardoni possui o mesmo entendimento: “O direito processual civil classico é
absolutamente inadequado para protecéo das 3 (trés) situaces supraindicadas, isto é, dos direitos e
interesses supraindividuais.

Critérios tradicionais de legitimacao (legitimacé&o ordinaria), de competéncia (local do dano) e de coisa
julgada (intra partes e pro et contra) tipicos do processo individual sdo incapazes de permitir que,
como ocorre no processo coletivo, haja tutela genérica, em beneficio de quem néo é parte, e em
demanda ajuizada por aquele que nédo é o titular do direito material.

Afinal, processo coletivo ndo € sé o somatorio dos direitos individuais egoisticos (litisconsércio), mas,
sim, a sintese deles, um fim comum e altruista (bem do grupo) que demanda uma técnica
absolutamente diversa de tutela.” (GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Direitos difusos e coletivos I:
teoria geral do processo coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 21)
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7.347/1985 e o Codigo de Defesa do Consumidor*®®, ao passo que os direitos
puramente individuais séao tutelados, na maioria dos casos, pelas disposi¢cdes do
Caodigo de Processo Civil.

Nesse ponto em particular, destaca-se que, em atencdo ao disposto no
artigo 19 da Lei n® 7.347/1985 e no artigo 90 do Cédigo de Defesa do Consumidor —
0S guais se encontram em consonancia com o artigo 272, paragrafo Unico, do
Caodigo de Processo Civil —, a lei processual civil geral somente sera aplicada de
forma subsidiaria e, principalmente, naquilo que for compativel com a tutela dos
direitos coletivos lato sensu.

Em outras palavras, cabera ao intérprete verificar se a aplicacdo de
determinadas disposi¢cdes do Codigo de Processo Civil ndo ird inviabilizar a tutela
coletiva.

E justamente por esse motivo, por exemplo, que a coisa julgada no processo
coletivo difere daquela do processo individual, a despeito de o conceito de coisa
julgada material poder ser extraido do artigo 467 do Cdodigo de Processo Civil.

Assim, a coisa julgada material — tanto no processo individual quanto no
processo coletivo — consiste na imutabilidade que se reveste 0 comando emergente
da parte dispositiva da sentenca.

Todavia, para a tutela individual a coisa julgada se opera inter partes, ou
seja, somente aqueles que foram partes no processo é que serdo afetados pela
decisdo, na medida em que ela ndo beneficiara nem prejudicaré terceiros (artigo 472
do Cadigo de Processo Civil).

Ademais, também é importante destacar que havera coisa julgada material
na demanda individual independentemente do resultado do processo, isto é, ela se
caracterizard quando os pedidos formulados na peticdo inicial forem julgados
procedentes ou improcedentes.

N&o se verifica esse mesmo regramento no processo coletivo, uma vez que
a tutela dos direitos transindividuais seria inviabilizada na hipotese de a coisa
julgada se operar somente entre as partes litigantes.

Como salientado por Ada Pellegrini Grinover, a acdo coletiva acaba por

desafogar o Poder Judiciario das inUmeras demandas idénticas que o assolam:

39 A esse respeito, ndo € exagero lembrar que esses dois diplomas legais formam o nucleo duro do

microssistema das acdes coletivas, conforme se afere do artigo 21 da Lei n°® 7.347/1985 e do artigo
90 do Cadigo de Defesa do Consumidor.
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Também o Poder Judiciario foi beneficiado pelos processos coletivos, em
termos de projecao e racionalizacdo do trabalho. A sobrecarga dos tribunais
e a sensacdo de inutilidade das decisfes individualizadas eram agravadas
pela frequente contradicdo dos julgados e pela demora na solucdo das
controvérsias. A finalidade social da funcéo jurisdicional, que é de pacificar
com justica, perdia-se diante da fragmentacéo e pulverizacdo dos conflitos,
sempre tratados a titulo individual. A substituicdo de decisdes atomizadas
(na expressdao de Kazuo Watanabe) pelo tratamento molecular das
controvérsias, levando a solucao do Judiciario, de uma sé vez, conflitos que
envolvem milhares ou milhdes de pessoas, significou tornar o juiz a peca
principal na condugéo de processos de massa que, por envolverem conflitos
de massa, tém sempre relevancia politica e social. Gragas aos processos
coletivos, o Judiciario, saindo de uma posicdo frequentemente distante e
remota, tornou-se protagonista das grandes controvérsias nacionais. %

Tendo isso em vista e considerando o especial regramento da legitimacéo
ativa na demanda coletiva — que é autdbnoma (ordinaria), para a defesa dos direitos
eminentemente coletivos, e extraordinaria, para os direitos acidentalmente coletivos
—, 0 legislador estabeleceu que a coisa julgada nas acdes coletivas serd erga omnes
(artigo 16 da Lei n® 7.347/1985 e artigo 103 do Cdédigo de Defesa do Consumidor),
na medida em que todos agueles que se encontram na situacdo descrita na peca
preambular serdo beneficiados pela deciséo.

Neste ponto reside um dos grandes diferenciais da tutela coletiva, qual seja,
o afastamento das decisdes contraditorias, evitando que as pretensfes de diversas
pessoas que se encontram na mesma situacao fatica (identidade de causa de pedir)
tenham um resultado diverso, 0 que acaba por trazer mais seguranca a tutela
jurisdicional.

Ademais, é importante lembrar que no direito brasileiro — diferentemente do
que ocorre nas class actions do direito norte americano** —, a coisa julgada nas
acOes coletivas se operar4 de acordo com o resultado do processo (secundum
eventum litis), nos termos do artigo 103, 88 1° e 2° do Cddigo de Defesa do

Consumidor, ou seja, somente se falard em coisa julgada material quando se estiver

“% GRINOVER, Ada Pellegrini. A ac&o civil pablica refém do autoritarismo. In.: Revista de Processo,

n°® 96. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 29.

1 Nesse sentido, destaca-se a consideracdo de AntonioGidi ao falar sobre a possibilidade de o
individuo optar ou ndo por se sujeitar a tutela coletiva: “E preciso observar que s6 ha sentido em
haver right to opt out (ou o right to opt in) nos sistemas em que a coisa julgada na acdo coletiva se
forma erga omnes independentemente do resultado da demanda (pro et contra). Se a extensao da
coisa julgada a esfera juridica dos membros do grupo se da secundumeventum litis como acontece
no direito brasileiro, ndo faz qualquer sentido permitir aos membros se excluirem do (ou se incluirem
no) grupo, uma vez que eles ndo serao mesmo atingidos pela coisa julgada desfavoravel. Nao havera
do que se excluir.” (GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as
acles coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 306)



228

diante de (i) procedéncia dos pedidos; ou (ii) improcedéncia dos pedidos com
suficiéncia de provas.

N&o obstante, frisa-se que no processo coletivo had a possibilidade de se
estar diante de um amplo debate acerca de questdes envolvendo politicas publicas,
as quais acabam sendo, via de regra, marginalizadas no processo individual, visto
que este ndo foi idealizado para tanto. Situacdo diferente existe na demanda
coletiva, especialmente em razdo do mencionado efeito erga omnes e da
possibilidade de participacdo da sociedade civil em virtude da legitimacdo ativa
conferida as associagfes (artigo 5° V, da Lei n® 7.347/1985 e artigo 82, IV, do
Cdbdigo de Defesa do Consumidor).

Entretanto, a ndo aplicacdo adequada do processo coletivo tem corroborado
para 0 agravamento da crise — aqui podendo ser perfeitamente enquadrada na
acepcdo de Kuhn — que assola o Poder Judiciario.

Constata-se que essa crise é oriunda do grande nimero de processos que
sobrecarregam o Estado, dificultando e até mesmo inviabilizando a prestacdo da
tutela jurisdicional de forma adequada e tempestiva por parte daqueles investidos
nas funcdes jurisdicionais, o que acaba por abalar a imagem do Poder Judiciario.

Contudo, a crise € agravada em virtude da existéncia de decisbes
conflitantes em todos os graus de jurisdicdo, na medida em que ndo é de fécil
compreensao para o jurisdicionado o fato de situacdes juridicas idénticas (muitas
vezes com identidade de pedidos e de causa de pedir) terem resultados processuais
dispares.

Todo esse quadro acaba por ndo permitir que se obtenha a almejada
pacificacdo social.

Nesse cenario, identifica-se a necessidade de mudanca de paradigma para
que se obtenha a consecucao do mandamento constitucional de acesso a justica.

O Brasil teve, a nivel federal, dois diplomas processuais gerais: o Cadigo de
Processo Civil de 1939 (Decreto-lei n°® 1.608, de 18 de setembro de 1939) e o
vigente Cdédigo de Processo Civil de 1973 (Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973).

E importante destacar, quando da edicdo desses dois diplomas, a discuss&o
acerca dos direitos transindividuais ainda ndo estava na pauta dos estudiosos, razao
pela qual ndo se encontravam disposi¢des atinentes a tutela coletiva, nas redacdes

originarias desses codigos. A esse fato, acrescente-se ainda que, quando da edicao
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do cadigo vigente, ndo se imaginava a proliferacdo de demandas que iriam chegar
ao Poder Judiciario.

Tendo isso em vista, o direito processual civil individual mostrava-se
suficiente para a solucéo dos conflitos.

Entretanto, quando da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988,
inmeros direitos passaram a ter guarida constitucional, como é o caso dos direitos
do consumidor,*®? cuja defesa, além de ser um direito fundamental (artigo 5°, XXXII,
da Constituicdo Federal), € um principio da ordem econbmica (artigo 170, V, da
Constituicdo Federal). Isso resultou, em atencdo ao artigo 48 do Ato das
Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias, na edicdo do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n° 8.078/1990).

Tendo em vista que a lei consumerista se mostra extremamente protetiva a
pessoa vulneravel da relacdo de consumo e que o texto constitucional assegura o
amplo acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal), inUmeras pessoas
passaram a se socorrer do Poder Judiciario para proteger os seus direitos, o que
leva, até os dias atuais, a uma enxurrada de acbes, muitas das quais sao
extremamente parecidas, possuindo a mesma causa de pedir e pedidos similares.

Assim, os estudiosos da ciéncia processual civil (Que, na licdo de Thomas
Kuhn, seria a “ciéncia normal”), comegaram a identificar “anomalias” de dificil
solucdo, 0 que acabou por resultar na edicdo de inUmeras leis que alteraram
significativamente a sistematica processual do Cédigo de Processo Civil.

Nesse particular, destacam-se as seguintes alteracdes:(i) a regra geral para
a concessdo de tutela antecipada prevista no artigo 273 do Cdédigo de Processo
Civil, com a redacéo dada pela Lei n° 8.952/1994; (ii) o estabelecimento das tutelas
especificas atinentes as obrigacfes de fazer e de nao fazer (artigo 461 do Codigo de
Processo Civil, com a redacédo dada pela Lei n°® 8.952/1994) e as obrigacfes de dar
(artigo 461-A do Cddigo de Processo Civil, com a redacdo dada pela Lei n°
10.444/2002); (iii) a reforma do sistema recursal mediante o advento das Leis n°
9.139/1995, 11.187/2005, 11.418/2006 e 11.672/2008; e (iv) a reforma da execugéo,
gue se deu por meio das Leis n° 11.232/2005 e 11.382/2006.

Contudo, ainda assim, a despeito das salutares modificagbes, as

“anomalias” ainda nao foram sanadas, o que fica claro ao se analisar o fato de que

92 Também ganham relevancia a defesa do meio ambiente e do contribuinte.
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diversas acoes repetitivas sdo ajuizadas diariamente no Poder Judiciario e que o
namero de processos ndo diminui de forma drastica.

Em outras palavras, o processo civil individual ndo se mostra mais apto a
solucionar os conflitos massificados, na medida em que, ainda que existam
instrumentos de coletivizagcdo da tutela jurisdicional, estes, em sua grande parte,
somente sao utilizados nas instancias superiores, quando, na verdade, o problema
se encontra no primeiro grau de jurisdicao.

Rodolfo de Camargo Mancuso também se mostra incisivo ao identificar

alguns avancos a esse respeito que ele identificou na comunidade juridica:

O breve escorco ora tragado serve a demonstrar que, a parte os dissensos
sobre qual seja a diretriz mais acertada para a regulagédo judicial dos
megaconflitos, alguns avangos ja se vao assentando ao interno da
comunidade juridica: (i) a conscientizacdo de que a jurisdigdo singular,
praticada nos moldes das categorias e instrumentos constantes da
legislagéo processual codificada e mesmo extravagante, ndo tem como se
adequar ou se adaptar as peculiaridades e exigéncias postas pela crescente
judicializacdo de megaconflitos, bastando considerar, por exemplo, que a
legitimagao para agir é tradicionalmente extraida a partir da ‘titularidade’ do
afirmado direito, critério inaplicavel as a¢des coletivas, nas quais o poder de
agir é extraido a partir de outra condicdo legitimante, a saber, o bindmio
relevancia social do interesse/adequac¢do do portador judicial; (i) o
reconhecimento de que o Processo Coletivo é, antes de mais nada, um
instrumento a servico da pacificagdo social, na medida em que d& voz e
voto a grandes massas de interesses que, de outro modo, ou ficariam
desprovidas de um pronto e eficiente canal de expressdo (dado que as
instdncias administrativa e legislativa sujeitam-se a vontade politica e a
outras injuncfes) ou se atomizariam em multifarias e repetitivas demandas
individuais, com os efeitos deletérios dai decorrentes; (iii) a aceitacdo da
premissa de que o acesso a Justica, em sua acepg¢ao mais plena e fecunda,
pressupde o corolario dever do Estado de ofertar o instrumento processual
adequado e eficaz, pela boa razdo de que quem quer os fins (distribuicdo da
justica oficial) tem que dar os meios, porque, do contrario, o direito de acéo
torna-se peca de fic§éo, levando de envolta a credibilidade social na fungéo
judicial do Estado.*

Dessa forma, a comunidade juridica brasileira se encontra diante da
necessidade de uma verdadeira “revolugcao cientifica” (ainda na visdo de Kuhn),
alcando o processo coletivo para o patamar de paradigma apto a solucionar 0s

litigios massificados.***

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 413.

%% A esse respeito, socorre-se a licio de Rodolfo de Camargo Mancuso: “Forgar o curso dos conflitos
metaindividuais pelos acanhados caminhos da jurisdicdo singular é portar-se na contraméo do que
hoje se alca como o primeiro e mais relevante item da pauta judiciaria, a saber, 0 modus pelo qual se
h& de recepcionar judicialmente a exploséo da litigiosidade, consistente nos embates entre grandes e
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Deve ficar claro que o que se propde ndo é a aniquilagdo do processo civil
individual, mas sim que ele seja utilizado para a prote¢cdo daqueles direitos que nao
sdo albergados pelo processo coletivo.*%

Assim, considerando que o novo paradigma (que € o processo coletivo) nédo
tem condicdes de prever todas as hipoteses, o antigo paradigma (processo
individual) ndo desaparecera, sendo certo que a sua utilizacdo se dard de forma
residual, ou seja, para aquelas demandas néo coletivas.

N&o se desconhece que, nesse particular, o que aqui se defende se afasta
um pouco da teoria de Kuhn, na medida em que, segundo ele, o novo paradigma
substitui inteiramente o anterior.

Todavia, destaca-se que a obra de Thomas Kuhn, até mesmo pela formacéo
académica do autor, foi pautada nas ciéncias exatas, em quais se encontram
posicionamentos absolutos (como o que 2 + 2 € igual a 4), diferentemente do que
ocorre nas ciéncias humanas, ainda mais no direito.

E importante deixar claro que o que se sustenta nesse trabalho é que o
paradigma vigente para a tutela de todas as espécies de direitos (que € 0 processo
civil individual) ndo se mostra mais habil a instrumentalizar a prestacado da tutela
jurisdicional de forma adequada, razdo pela qual, para a tutela dos conflitos de
interesses massificados — que hoje sdo 0s responsaveis por inUmeros processos
gue sobrecarregam o Poder Judiciario — ha a necessidade de utilizacdo de outro

instrumento, qual seja, a acdo coletiva.

antagbnicas massas de interesses: capital e trabalho; produtores e consumidores; extrativistas das
riquezas naturais e ambientalistas.

Tergiversar sobre o trato processual coletivo aderente aos megaconflitos implica o risco de vé-los
recrudescer, acarretando ainda, como externalidade negativa, a proliferacdo desenfreada de
demandas plarimas e replicadas, que tumultuam o ambiente judiciario, exasperam o jurisdicionado
ante a demora dos processos e a imprevisibilidade do resultado, além de ocupar parcela expressiva
do tempo que juizes, assessores e auxiliares poderiam e deveriam aplicar no exame e resolugéo das
crises juridicas verdadeiramente complexas e singulares. Na contraface dessa problematica se
encontra o vezo, que igualmente deve ser combatido, de se permitir o trAmite concomitante de acdes
coletivas versando sobre o mesmo bem juridico, o que, sobre afrontar a economia processual, ainda
engendra o risco de decisdes judiciais incompativeis ou contraditérias, que oportunamente se
revestirdao de coisas julgadas com eficacia erga omnes ou ultra partes, conforme a espécie.”
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sédo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011, p. 413-414)

% Fernando da Fonseca Gajardoni entende que o processo civil individual serd relevante para o
processo coletivo, na medida em que as suas disposi¢des serao aplicadas de forma subsidiaria: “Por
Obvio, a construcdo de uma técnica processual nova (processo coletivo) ndo afeta nem afasta a
importancia do desenvolvimento da técnica processual individual, a qual também beneficia o
processo coletivo no que for compativel com seus fins e propdsitos.” (GAJARDONI, Fernando da
Fonseca. Direitos difusos e coletivos I: teoria geral do processo coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.
21)
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Esse instrumento ja existe no ordenamento juridico péatrio e, como visto ao
longo do presente estudo, ndo h& a necessidade de qualquer alteracdo legislativa
para que a acdo coletiva exerca o seu papel constitucional (artigo 129, I, da
Constituicdo Federal) de instrumento de pacificacdo social e de acesso a justica
(artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal).

A esse respeito, destaca-se o posicionamento de Rodolfo de Camargo

Mancuso acerca da relevancia do processo coletivo:

Com efeito, a veiculacdo dos megaconflitos por meio do processo coletivo, a
par de preservar a devida simetria entre meios e fins, projeta mais de uma
extrernalidade positiva: (i) permite ao Judiciario participar do processo
politico no sentido mais elevado da expresséo, na medida em que a decisédo
proferida se revestira de expandida carga eficacial, préxima a que se
poderia alcancar mediante a produ¢@o de uma norma legal; (ii) compartilha,
em certa medida, o peso politico das grandes decisbes que repercutem
sobre a coletividade, 6nus que, de outro modo, recairia exclusivamente
sobre a instancia originariamente competente para equacionar e/ou resolver
0 impasse ao nivel primério (pese o risco de que tais intervencdes judiciais
possam degenerar num protagonismo excessivo); (iii) abre ensejo a
participacdo de pessoa, fisicas (caso do cidadao eleitor, na agédo popular)
ou juridicas (caso de uma associacdo que promove acdo coletiva
consumerista) na gestdo de interesses de grande impacto social, como, no
primeiro exemplo, a defesa do erario, €, no segundo, a defesa dos
interesses de vastos segmentos da coletividade (v.g., 0os carentes, usuarios
de certo medicamento, interessados em recebé-lo nas farmacias da rede
publica de saulde); (iv) previne os males da excessiva dispersao
jurisprudencial sobre um mesmo tema, assim propiciando a desejavel
uniformidade das decisGes, evitando que situacBes fético-juridicas
semelhantes recebam respostas judiciarias discrepantes ou até
contraditérias (a jurisdictional uncertainty, referida na doutrina norte-
americana), valendo lembrar que a igualdade de todos perante a lei
(CF/1988, art. 5° |Il) ndo pode restringir-se apenas a norma posta
abstratamente no ordenamento, mas deve, igualmente, aplicar-se quando
ela venha submetida aos casos concretos, nas lides judiciais.**®

Frisa-se que o importante é que o foco passe a ser 0 processo coletivo, que
€ um genuino instrumento de pacificacdo social e de acesso a justica, na medida em
que, por meio de uma Unica demanda, possibilita a resolucdo do conflito,
implementando a verdadeira pacificacdo social.

Todavia, ndo ha como olvidar que a acao coletiva possui um papel central na
resolucao dos conflitos — notadamente oriundos de direitos individuais homogéneos
— que assolam o Poder Judiciario, sendo que a diminuicdo de processos passa

invariavelmente pela adequada utilizagao desse instrumento.

4% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. S&o

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 416.
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Por mais que se promovam alteracGes legislativas — até mesmo com um
novo Cédigo de Processo Civil —, somente havera a reducdo do numero de
processos e um incremento de qualidade nas decisdes judiciais por meio da acao
coletiva.

Em outras palavras, ndo se pode chegar a outra concluséo a néo ser aquela

de Rodolfo de Camargo Mancuso:

No cotejo entre as opgbes (a) permitir o ajuizamento de milhares de
demandas individuais acerca de um mesmo bem juridico, para ao depois
contingencia-las, a espera da prolacdo de uma decisao-quadro, em ordem a
resolucdo isonbmica dos processos sobrestados, e, (b) submeter os
megaconflitos, desde logo, a jurisdicdo coletiva, evitando sua pulverizagao
em multifarias ac¢des individuais replicadas, a melhor técnica e até o bom
senso sinalizam para este segundo alvitre.*%’

Assim, conclui-se que a acdo coletiva é o meio processual habil para a tutela
dos direitos transindividuais, notadamente dos direitos individuais homogéneos,
sendo um genuino instrumento de pacificacdo social e de acesso a justica.

Destaca-se que, para a consecucdo desse objetivo, a legislacdo vigente ja
se mostra eficaz, sendo que incumbe ao proprio Poder Judiciario — figura central na
propagada mudanca de paradigma — dar a correta interpretacdo aos institutos
centrais da tutela coletiva, maximizando (sempre com base nos exatos termos da lei)
o campo de atuacdo da acao coletiva.**®

A interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de Justica ao artigo 16 da Lei n°®
7.347/1985 — que como visto anteriormente ainda ndo esta pacificada —, no sentido
de que a sentenca coletiva produz efeitos dentro do limite territorial do 6rgao prolator

da deciséo, acaba por corroborar na proliferacdo de demandas coletivas, haja vista

7 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 415.

% Nesse sentido, encontra-se 0 posicionamento de Sérgio Cruz Arenhart:

“Enfim, examinando o teor de varias decisGes dos tribunais superiores brasileiros, vé-se que, em
grande parte, ele € o responsavel pelo acimulo de demandas do qual tanto se queixa. Em grande
parte, o volume de demandas seriais que chegam aquelas cortes e que tomam o tempo que poderia
ser empregado na solucdo de outras controvérsias, é devido & interpretacdo que se tem dado aos
institutos processuais coletivos.

A falta de percepcdo da relevancia da tutela coletiva para o proprio Poder Judiciario, como
instrumento legitimo para que esse 6rgdo possa desempenhar sua fung¢éo, acaba por repercutir, no
seio da instituicdo, com a criagdo de outros instrumentos que realizem essa finalidade.
Paradoxalmente, entédo, vé-se ao Poder Judiciario diminuir o campo de atuagdo da tutela coletiva e,
ao mesmo tempo, encontrar alternativas interpretativas para poder gerir a quantidade de casos
idénticos que lhe é submetida.” (ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais:
para além da protecdo dos interesses individuais homogéneos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 76-77)
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gue, mesmo em se tratando de dano de ambito nacional, impde o ajuizamento de
uma acao coletiva em cada Estado ou Sec¢édo Judiciaria para que todos os brasileiros
sofram os efeitos do decisum.

Além disso, ndo ha como deixar de ressaltar o maior problema enfrentado
pelo processo coletivo, qual seja a execucdo da sentenca.

Os artigos97 e 98 do Caodigo de Defesa do Consumidor estabelecem que,
em se tratando de direitos individuais homogéneos, primeiramente se dard a
execucao individual da sentenca coletiva, sendo que a execucdo somente sera
coletiva se transcorrido um ano sem habilitacéo suficiente.

Dessa forma, aquela proliferacdo de processos que nao se verifica na fase
de conhecimento, aparecerd na fase executéria. Nesse sentido, destaca-se a licdo

de Sérgio Cruz Arenhart:

A lei, como se vé, ndo alude a possibilidade de outros meios para a
satisfagdo dos créditos individuais. Poderia ter usado de mecanismos
compensatorios ou de instrumentos coercitivos e sub-rogatérios para a
obtencao de todos os tipos de prestacdo ou poderia ter deixado a cargo de
outro 6rgdo a gestédo da satisfacdo dos créditos individuais, mas preferiu a
solucdo mais ortodoxa a respeito do tema, o que transforma a agéo coletiva
em, apenas, uma “meia ac¢ao coletiva”. Afinal, de coletiva a agéo sé tera a
primeira parte, porque depois deve-se necessariamente abrir a demanda a
participagdo individual, jA& que este tem o direito de postular, por forca
prépria, a satisfacéo de seu especifico interesse. "%

Ele conclui o seu raciocinio da seguinte forma:

A par do volume de demandas que esta solugéo gera, ha ainda o problema
dos custos do processo, que sdo exponencialmente multiplicados em
virtude dessa opcdao legislativa. Afinal, todos sabem que a fase de execucéo
€, para o Poder Judiciario, a mais custosa, ja que o trabalho dos atos
executivos € praticamente todo feito pelos 6rgaos auxiliares da justica. Ao
autorizar as execucgdes individuais (e, mesmo, privilegia-las, em detrimento
da execugdo coletiva), a lei consente com o desperdicio de recursos
humanos, econdmicos e estruturais, 0 que novamente segue o caminho
inverso do clue sugere a aplicacdo do principio da proporcionalidade pan-
processual.**°

O ideal seria que, com o transito em julgado da sentenca coletiva de
procedéncia que tutele direitos individuais homogéneos, o réu ja podera cumprir de

imediato o comando que emerge da decisao, uma vez que teria condicbes de apurar

4% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos

interesses individuais homogéneos. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 55-56.
% ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 56.
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e identificar (ainda que fora dos autos do processo) quais sao as pessoas que foram
beneficiadas, na medida em que os titulares desses direitos sdo determinados ou
determinaveis (artigo 81, paragrafo unico, Ill, do Codigo de Defesa do Consumidor).

Destaca-se que esse entendimento até poderia ser construido a partir da
legislacdo vigente, especialmente daquela oriunda da reforma do processo de
execucao, na medida em que, ao reconhecer 0 processo sincrético, o artigo 475-J
do Caodigo de Processo Civil estabelece o pagamento da quantia devida em quinze
dias, sob pena de multa. Muito se discutiu o termo a quo desse prazo, até que o
Superior Tribunal de Justica adotou o posicionamento de que ele seria a intimagao
do executado, na pessoa de seu advogado, para o cumprimento do julgado quando
do retorno dos autos ao juizo de origem.*! Se a Corte tivesse entendido que esse
prazo comecaria a fluir do transito em julgado, sem a necessidade de provacao por
parte do exequente, estar-se-ia diante do cumprimento espontaneo da obrigacgéo, o
que esvaziaria a fase de execucéao.

E importante salientar que essa discussdo gira em torno da obrigacido de
pagar quantia, visto que as obrigacdes oriundas da tutela inibitéria (obrigacdes de
fazer, de ndo fazer e de dar) sdo cumpridas de imediato pelo réu, o que se da,
muitas vezes, por forca de decisbes que antecipam os efeitos do provimento
jurisdicional.

Nesse sentido, mostra-se salutar uma reforma legislativa nesse sentido para
a previsdo de medidas coercitivas e até mesmo sub-rogatdrias, evitando-se, assim,
ao maximo, a execucdo individual da sentenca coletiva.

N&o obstante, para que se chegue a esse almejado fim, os operadores do
direito e a prépria sociedade deve se conscientizar da importancia e da necessidade
do processo coletivo, tanto para nao criar eventuais obstaculos (como
reiteradamente ja tentaram os Poderes Executivo e Legislativo) como para aplicar as

suas regras da melhor forma possivel a luz do texto constitucional.

“1 Destaca-se 0 seguinte trecho do precedente mencionado (que foi publicado no Informativo de

Jurisprudéncia n° 429): “Na hipotese em que o transito em julgado da sentenga condenatdria com
forca de executiva (sentenca executiva) ocorrer em sede de instancia recursal (STF, STJ, TJ E TRF),
apos a baixa dos autos a Comarca de origem e a aposicdo do "cumpra-se" pelo juiz de primeiro grau,
o devedor havera de ser intimado na pessoa do seu advogado, por publicacdo na imprensa oficial,
para efetuar o pagamento no prazo de quinze dias, a partir de quando, caso néo o efetue, passara a
incidir sobre o montante da condenacéo, a multa de 10% (dez por cento) prevista no art. 475-J, caput,
do Cédigo de Processo Civil.” (STJ; REsp940274/MS; Rel. Min. Humberto Gomes de Barros; Rel.
para acérddo Min. Jodo Otavio de Noronha; Corte Especial; julgado em 07/04/2010; publicado no DJe
de 31/05/2010 e na RSTJ vol. 219 p. 35; por maioria)
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Para isso, mostra-se necessario um Poder Judiciario aparelhado e com
servidores — dentre os quais estdo incluidos os magistrados — preparados
tecnicamente para o manejo de acles coletivas, sendo certo que, para tanto,
auxiliaria a criacdo de varas especializadas nas grandes comarcas ou secfes
judiciarias.

N&o obstante, ressalta-se o indispensavel papel do advogado — que é
indispensavel a administracdo da justica (artigo 133 da Constituicdo Federal) —,
especialmente no que tange a orientacdo dos jurisdicionados e a difusdo do
processo coletivo.

Destaca-se que uma interpretacdo apressada de tudo aquilo que foi dito
poderia levar a conclusdo de que a classe de advogados ndo seria prestigiada pelo
processo coletivo, uma vez que seriam poucos 0s causidicos que atuariam no foro
com a diminuicdo das demandas massificadas. Todavia, esse entendimento é
equivocado, eis que o advogado continuard sendo indispensavel para a promogao
das execucdes individuais da sentenca coletiva.

Também ganha relevo o papel do Ministério Publico que, como defensor da
sociedade, é de crucial importancia para a tutela coletiva, o qual deve ter uma
atitude ainda mais proativa na defesa dos direitos transindividuais.

Essa mudanca de paradigma passa, inclusive, por uma alteracdo nos
curriculos académicos dos bacharéis em direito, inserindo, dentre as ditas matérias
obrigatorias, disciplinas que abordem diretamente os direitos transindividuais, tanto
sob o enfoque do direito material quanto, principalmente, do direito processual.

N&o ha como sustentar uma alteracéo na forma como a comunidade juridica
utiliza e interpreta o processo civil se essa nova visdo ndo é implementada na
academia.

Entretanto, tudo isso sera em véo se o Estado ndo estiver engajado nessa
mudanca, até mesmo porque a nao utilizacdo do processo coletivo € um reflexo de
fatores culturais.

A esse respeito, novamente vem a tona a licdo de Sérgio Cruz Arenhart:

Logicamente, a andlise central da questdo repousa sobre as questdes
jurisprudenciais apenas porque é o Judiciario o destinatéario final das normas
e da pratica processual. Todavia, ndo se pode desconhecer que a
dificuldade de desenvolvimento da tutela coletiva no pais tem ainda outros
fatores culturais de relevo, como o desconhecimento de grande parte da
populacdo a respeito de seus direitos, o despreparo de muitos advogados
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para lidar com a tutela coletiva e o fenbmeno, descrito por Marc Galanter,
dos chamados litigantes habituais (repeat player).**?

Esse autor da especial destaque para os “litigantes habituais”:

Em relacdo a este dltimo ponto, parece evidente que a desarticulacao da
tutela coletiva no Brasil caminha em beneficio de alguém. Sem duvida, ha
guem se beneficie da falta de tutelas jurisdicionais eficientes, e conta com
essa falta para insistir em violar direitos e interesses. Infelizmente, também,
esses interesses contam com quem os defenda, seja no Congresso
Nacional, seja em outras vias institucionais, seja em doutrina, e isso
também colabora para que nao se consiqa implementar de fato tutela
coletiva adequada de interesses individuais.*™

Em outras palavras, somente com 0 engajamento de todos — Estado
(Poderes Executivo, Legislativo e Judiciario) e sociedade — é que se pode pretender

solucionar essa “crise”.

“2 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos

interesses individuais homogéneos. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 78.
3 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecdo dos
interesses individuais homogéneos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 78-79
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CONCLUSAO

O processo coletivo tem sido alvo de muitos estudos doutrinarios nos ultimos
tempos, justamente em razdo dos beneficios que confere a prestacdo da tutela
jurisdicional, na medida em que possibilita a resolucédo de inUmeros conflitos com a
utilizacéo de uma Unica acgéo.

Trata-se de um genuino instrumento de pacificacdo social, tendo em vista
que permite a consecucdo do mandamento constitucional do direito de acédo e do
acesso a justica, bem como efetiva a economia e a celeridade processual, em razéo
da drastica reducé@o de demandas repetitivas que possibilita.

E importante deixar claro que a acg&o coletiva tem por finalidade a defesa de
direitos transindividuais, os quais, pela sua prépria natureza, devem ser entendidos
como direitos fundamentais, e que demandam, portanto, uma maior atencdo do
Estado e da sociedade para a sua protecéo.

Esse enquadramento como direitos fundamentais decorre da nocao de
solidariedade e de fraternidade que permeiam os direitos transindividuais, na medida
em que sao direitos que estéo relacionados a prépria subsisténcia do homem e de
sua vida em sociedade, bem como de alguns grupos vulneraveis que, com 0 avango
das relagbes humanas, demandam uma maior protecdo, justamente para que se
tenha a efetiva consecucao da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A esse cenario, acrescenta-se também o fato de que a tutela dos direitos
transindividuais esta permeada pelos ideais da cidadania, uma vez que por meio do
processo coletivo a prépria sociedade (organizada em sindicatos e associac¢des, por
exemplo) ou o proprio cidadédo (eleitor, no caso da acdo popular) podem defender
direitos e interesses da coletividade, buscando-se, assim, a protecdo de direitos
fundamentais.

Em outras palavras, a defesa dos direitos e interesses transindividuais, ao
observar os fundamentos da Republica (notadamente a cidadania e a dignidade da
pessoa humana — artigo 19, Il e lll da Constituicao Federal), acaba por ir ao encontro
dos objetivos da Republica Federativa do Brasil, previstos no artigo 3° do texto
constitucional.

Todavia, a acdo coletiva ndo tem a devida atencéo dos integrantes dos
Poderes Legislativo e Executivo, 0s quais acabam por tentar — felizmente sem éxito

— restringir os beneficios da utilizacdo desse instrumento processual. Um exemplo
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nitido foi o que ocorreu com a edigdo da Medida Provisoria n® 1.570/1997, convertida
na Lei n® 9.494/1997, que, ao conferir a atual redacdo ao artigo 16 da Lei n°
7.347/1985, tentou impor limites aos efeitos territoriais da sentenca proferida em
demanda coletiva.

Como visto no presente estudo, essas alteracdes, além de serem
inconstitucionais, séo ineficazes, na medida em que, apds o advento do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, o artigo 103 desse diploma passou a dispor acerca da coisa
julgada nas acdes coletivas.

Entendimento em sentido contrario aquele aqui defendido, a despeito de
respeitavel — até mesmo por encontrar amparo em precedentes do Superior Tribunal
de Justica —, ndo merece prosperar, sob pena de se desnaturalizar a tutela dos
direitos transindividuais ao exigir que seja ajuizada uma acédo coletiva por territério
da federagéo.

Nesse particular, € importante deixar claro que a jurisdicdo é una e
indivisivel, ndo havendo que se confundir, portanto, efeitos da sentenca com
competéncia territorial.

E importante deixar claro, ademais, que a limitacdo territorial acima
mencionada ndo existe nem mesmo no processo individual, sendo certo que, por
maior razdo, ndo deve ser verificada no processo coletivo.

Toda essa discussao acerca da aplicacdo do artigo 16 da Lei n® 7.347/1985
demonstra que um dos maiores obstaculos criados a efetividade da tutela coletiva é
a proépria interpretacdo dada pelos operadores do direito aos institutos do processo
coletivo, uma vez que estes tém sido analisados sob o enfoque do processo civil
individual, o qual, muitas vezes, ndo se mostra suficiente para solucionar 0s
problemas que decorrem desse instrumento coletivo.

N&o ha como olvidar que o processo coletivo possui peculiaridades no que
toca a institutos centrais para a ciéncia processual, tais como a legitimidade ad
causam, a competéncia e a coisa julgada, as quais, se tiverem a aplicacdo (pura e
simples) de regras do processo individual, sem a devida interpretacéo, acabara por
impossibilitar a tutela coletiva de direitos.

N&o obstante, também ganha relevo o fato de o Poder Judiciario estar

sobrecarregado por inUmeras demandas idénticas.
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Destaca-se que uma das causas dessa multiplicidade de acdes € a propria
caracteristica da sociedade contemporanea, que por ser uma sociedade de massa
apresenta violacdes a direitos (atos ilicitos) também de forma massificada.

Assim, com o advento do texto constitucional de 1988 — que alcou os direitos
transindividuais ao patamar de direitos fundamentais —, o jurisdicionado passou cada
vez mais a se socorrer cada vez mais do Poder Judiciario para a defesa de seus
direitos lesados ou ameacados.

Esse fato agravou-se ao longo da década passada, uma vez que os demais
Poderes — Executivo e Legislativo — estavam em descrédito com grande parcela da
sociedade.

Entretanto, o Poder Judiciario ndo estava (assim como ainda nado esta)
preparado para o recebimento dessas inimeras acdes, 0 que acabou por ocasionar
um acumulo de demandas (algumas delas com identidade de causa de pedir e com
pedidos muito similares).

Esse despreparo é perceptivel ndo somente em razdo de suas precarias
estruturas, mas, principalmente, pelas decisdes proferidas acerca de temas centrais
do processo coletivo.

Com isso, a prestacao da tutela jurisdicional ndo tem sido prestada, em
muitos casos, de forma tempestiva e adequada, além de ser patente a existéncia de
posicionamentos jurisprudenciais distintos sobre as mesmas questdes fatico-
juridicas.

Por todos os motivos acima mencionados, conclui-se que o processo civil
individual ndo é o instrumento habil para a tutela jurisdicional dos direitos
transindividuais, sendo que € justamente nesse cenario que reside a importancia do
presente estudo, & medida que se defende a necessidade de quebra de paradigma
do processo individual para a resolucao dos conflitos.

A esse respeito, 0 primeiro passo € identificar que o processo civil individual
€ o0 paradigma vigente para instrumentalizar a tutela de quaisquer direitos, dentre os
guais se encontram os transindividuais.

Corrobora para essa conclusao o fato de que o Congresso Nacional volta as
suas atencdes para a edicdo de um novo Cdédigo de Processo Civil, o qual, assim
como aquele vigente, tera por finalidade a tutela de direitos individuais, a despeito de

verificarem institutos que, se aprovados, integrariam a tutela coletiva (como o
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incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a conversao da acgao individual em
acao coletiva).

Assim, pode-se afirmar que o foco da comunidade juridica, no que tange a
ciéncia processual civil, continua sendo a tutela do direito individual, a qual, como
visto ao longo do presente estudo, ndo se mostra adequada para a efetiva defesa
dos direitos transindividuais.

N&o ha como olvidar que esse novo diploma processual trara vantagens
para o0s jurisdicionados — notadamente no que tange ao aprimoramento da
fundamentacdo das decisfes judiciais —, mas também néo se pode perder de vista
que os institutos relacionados a tutela coletivas ndo diminuirdo a quantidade de
acOes, uma vez que eles pressupfem a existéncia de demandas individuais em
curso, ou seja, o Poder Judiciario continuara com indmeros processos em seu
acervo.

Feitas essas consideragbes e identificado o paradigma vigente, resta
evidente a necessidade de sua modificacdo, uma vez que o processo civil individual
nao mais tem se mostrado um instrumento eficiente para solucionar a crise do Poder
Judiciario, a qual esta intimamente relacionada ao volume de processos em curso.

A resolucdo desse “quebra-cabecga” (nas palavras de Thomas Kuhn) passa
pela adequada utilizacdo da acdo coletiva, que € o principal instrumento a
disposicédo da comunidade juridica para diminuir o nimero de processos.

E evidente que a diminuicdo do nimero de processos — ainda mais aqueles
idénticos, que sao frutos de relacdes juridicas massificadas (notadamente da relacéo
de consumo) — também passa por uma atuacdo mais incisiva dos demais Poderes,
especialmente do Executivo, que por meio de suas agéncia reguladoras poderia
fiscalizar e proteger a sociedade, o que fatalmente merece ser objeto de um estudo
mais aprofundado em outra oportunidade.

Nesse aspecto, 0 tema objeto desse estudo serviu para demonstrar a
existéncia de discussdo, tanto no ambito doutrinario quanto no jurisprudencial,
acerca de diversos institutos do processo coletivo, 0 que demonstra que o intérprete
deve se mostrar alerta ao se ver diante de uma relagéo processual em que se tutele
direitos coletivos lato sensu.

O aprimoramento legislativo, desde que ndo traga retrocesso, é salutar,
justamente para deixar claro alguns pontos de discusséo, especialmente no que toca

a execucao individual da sentenga coletiva.
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Porém, ainda que isso demore a acontecer, a quebra de paradigma para
com o processo civil individual, apresenta-se como uma necessidade atual e
relevante.

Como visto, a aplicacdo do Codigo de Processo Civil de forma subsidiaria
aos processos coletivos é de extrema importancia, contudo, sua aplicagdo deve ser
a luz de toda a sistematica coletiva.

Nesse particular, € importante destacar que o Codigo de Processo Civil foi
editado durante a vigéncia do Cadigo Civil de 1916, o qual ndo possuia elementos
publicistas como o atual, mas sim individualistas.

Pode-se afirmar, portanto, que o Cdodigo de Processo Civil em vigor ndo foi
idealizado para tutelar os chamados direitos coletivos lato sensu. A esse respeito,
nao se desconhece as inumeras reformas que esse diploma sofreu, inclusive com a
insercdo de instrumentos afinados a tutela coletiva (como é o caso da repercussao
geral no recurso extraordinario e do recurso especial repetitivo), os quais, entretanto,
nao se mostraram suficientes para, pelo menos, amenizar a “crise”.

Assim, merece destaque o fato de que para que se tenha esse efeito —
diminuicdo do volume de processos — ndo ha a necessidade de se ocorrer a
qualquer alteracao legislativa no que tange ao processo coletivo, haja vista que o
ordenamento juridico vigente ja possibilita que se tutele os direitos transindividuais
de forma satisfatoria.

N&o ha davidas acerca da dificuldade em se modificar o paradigma atual de
interpretacdo do processo coletivo, haja vista, por exemplo, o fato de o ensino do
processo coletivo ter comecado a ganhar forca nos bancos da academia somente ha
pouco tempo e, ainda de forma incipiente - fato este que dificulta as discussfes
sobre o tema e a evolucdo do pensamento nesta matéria. Contudo, o que o
intérprete ndo pode perder de vista € que o0 processo coletivo € um instrumento apto
a permitir a tutela de inumeros direitos fundamentais garantidos pelo texto
constitucional.

Frisa-se que o que se propde aqui ndo é acabar com o Cédigo de Processo
Civil, ou com a sua aplicacdo subsidiaria ao processo coletivo, até mesmo porque
isso seria iloégico. O que se defende é que a visdo individualista em que esse
diploma processual é interpretado néo seja utilizada no processo coletivo.

Afinal, como afirmado no curso do estudo, o Codigo de Processo Civil adveio

para a resolucdo de demandas individuais (Ticio contra Mévio), sendo que muitos
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dos institutos nele previstos devem ser, em parte, relativizados pelo intérprete
guando do estudo do processo coletivo.

Em suma, constata-se que a correta interpretacdo do processo coletivo
permite conferir maior efetividade aos direitos fundamentais assegurados pela
Constituicdo Federal, resguardando o amplo acesso a justica, por meio da prestacao
da tutela jurisdicional adequada por parte do Estado-juiz (artigo 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal), além de reduzir de forma drastica a quantidade de processos
gue sobrecarregam o Poder Judiciario e que impedem a rapida solucéo dos litigios
(artigo 5°LXXVII, da Constituicdo Federal), bem como evitar a persisténcia de

decisdes judiciais conflitantes sobre as mesmas questdes fatico-juridicas.
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