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RESUMO: O tema das acoes coletivas, nas ultimas décadas, vem recebendo destaque cada
vez maior na doutrina brasileira. O desenvolvimento da tutela coletiva no Brasil foi
marcado por trés grandes momentos: a aprovacgao da Lei da A¢ao Civil Publica em 1985, a
promulgacdo da Constituicdo da Republica de 1988, e o advento do Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990. No entanto, embora nao sejam poucos 0s mEritos, 0S processos
coletivos no Brasil falharam em sua promessa de proporcionar uniformidade de decisoes,
celeridade e economia processual. O presente artigo, assim, visa a mvestigar quais sao as
perspectivas para as acoes coletivas no Brasil, destacando o recente desenvolvimento de
um microssistema de processos coletivos, as tentativas de codificacdo sobre a matéria e o
papel que elas desempenhardao no futuro, junto com outros meios de resolucdo coletiva de

litigios.

PALAVRAS-CHAVE: AcgOes coletivas — Microssistema — Reformas legislativas —

Incidente de resolugcdao de demandas repetitivas.

ABSTRACT: The theme of collective actions, in recent decades, received growing
attention in the Brazilian doctrine. The development of collective protection in Brazil was

marked by three major episodes: the approval of the Public Civil Action Law in 1985, the
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promulgation of the Constitution of 1988 and the advent of the Code of Consumer
Protection in 1990. However, 1n spite of its considerable merits, collective actions 1n Brazil
failed in its promise to provide uniformity of decisions, speed and procedural economy.
This article therefore aims to ivestigate what are the prospects for collective action in
Brazil, highlighting the recent development of a microsystem of collective actions, the
attempts to approve a code on the matter and the role they will play in the future, along

with other collective dispute resolution procedures.

KEYWORDS: Collective actions — Microsystem — Legislative reforms — Incident of

repetitive dispute resolution.

SUMARIO: 1. De onde viemos — 2. Onde estamos — 3. Para onde vamos; 3.1 O
microssistema dos processos coletivos; 3.2 Rumo a codificacdo?; 3.3 As ac¢des coletivas e
outros meios de resolucdo coletiva de litigios — 4. Consideragoes finais — 5. Referéncias

bibliograficas.

/. De onde viemos

O tema das agdes coletivas, nas ultimas décadas, vem recebendo destaque cada vez
maior na doutrina brasileira. Mesmo a partir das discussoes que se desenvolvem sobre o
novo Codigo de Processo Civil, que concentrou sua atengdo em outro instituto voltado a
resolucdo de litigios de massa (o “incidente de resolucdao de demandas repetitivas™), nao se
arrefeceram os debates sobre os novos rumos da tutela coletiva no Brasil, suas perspectivas
e dificuldades. A rejei¢do, pela Comissao de Constituicdo e Justica da Camara dos
Deputados, do Projeto de Lei n® 5.139/2009, que propunha uma nova Lei1 da A¢ao Civil
Publica, fo1 apenas uma etapa (negativa?) no lento processo de aprimoramento da tutela
coletiva no Brasil.

Uma acdo coletiva, por defini¢do, envolve a tutela de interesses compartilhados por

~ ] i~
outras pessoas, que nao atuam formalmente no processo . Em qualquer ag¢do dessa

' Segundo MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, A¢des coletivas e meios de resolucdo coletiva de
conflitos no direito comparado e nacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 30, a no¢do de
legitimidade extraordinaria (que se caracteriza pela falta de coincidéncia entre as partes da relagdo juridica
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natureza, a pretensdo deduzida estara vinculada a uma coletividade, categoria, classe ou
grupo, bem como a individuos, ndo pertencendo o bem tutelado, com exclusividade, as
partes formais do processo. Diferencia-se o instituto em questdo do litisconsorcio, na
medida em que tal fenomeno seria incapaz de tutelar de forma minimamente eficiente ¢
adequada os interesses de milhares ou até mesmo de milhoes de pessoas em um unico
processo, sem comprometer seu bom andamento e sua razoavel duracgao.

Sem duvida nenhuma, o direito brasileiro ocupa papel de destaque entre os paises
da civil law no ambito das acOes coletivas. Ndo ¢ a oportunidade adequada para se
apresentar um exame historico detalhado da matéria no Brasil, mas ndo se poderia deixar
de destacar trés diplomas que foram essenciais para a consolidagao da tutela coletiva no
pais: a Lei da A¢ao Civil Pablica (Le1 n° 7.347/85), a Constituicdo da Republica de 1988 ¢
o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/90). Ao longo dos ultimos vinte anos,
nao apenas foram aprovadas estas ¢ outras leis importantissimas, como se despertou o
interesse de substanciosa doutrina sobre o tema. O assunto desponta, a todo momento, em
mumeras monografias, dissertacoes de mestrado, teses de doutoramento e artigos
especificos”.

Em linhas gerais, as acoes coletivas brasileiras se desenvolveram a partir das class
actions norte-americanas, mas por via indireta, principalmente através dos estudos da
doutrina italiana na década de setenta do século pﬂSSﬂdﬂj. Embora ja existisse no Brasil a
Lei da Agao Popular desde a década anterior (Lei n® 4.717/1965), até aquele momento, a
doutrina ainda nao havia voltado as suas aten¢des para o estudo dos interesses coletivos e
da sua tutela em juizu4.

Os estudos da doutrina italiana sobre o tema durante os anos setenta foram aqui
recebidos por importantes processualistas. O desenvolvimento da problematica atinente a

protecdo dos interesses coletivos, difusos e individuais homogéneos foi marcado pelo

processual e as partes da relagdo juridica de direito material defendida em juizo) seria essencial a definigao
de uma agao coletiva.

V. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o “Codigo
de Processos Coletivos”. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Sdao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 308/309.

3 V., GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social, politico e juridico da tutela dos interesses difusos. In: 4
marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 17/23, reproduzido em GRINOVER,
Ada Pellegrini et al. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado. 9 ed. rev. atual. e amp. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2007, p. 792/797.

* V. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas... Op. Cit., p. 192.
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pioneiro estudo do mestre José Carlos Barbosa Moreira, intitulado 4 ac¢do popular do
direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional dos chamados “interesses
difusos” e publicado originalmente ao final da década de setenta’. Em sintese, tal estudo
estabeleceu uma tipologia dos interesses supraindividuais, refletindo na classificacao legal
adotada anos mais tarde pelo art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor®.

Ainda no final da década de setenta do século XX, também se destacaram no estudo
do tema os nio menos eminentes juristas Ada Pellegrini Grinover e Waldemar Mariz de
Oliveira Janior, que publicaram importantes trabalhos, em que buscavam desbravar os
novos conceitos e questoes envolvidas na tutela jurisdicional dos interesses coletivos e
difusos’. Os esforcos e o ativismo da doutrina processualista, aliados a fase de
redemocratizacao e de fortalecimento dos novos direitos por que passava o Brasil na
década seguinte, criaram as condic¢oes ideais para o desenvolvimento da tutela coletiva®. O
Ministério Publico comeg¢ou também a chamar para si novas responsabilidades, como a
protecdo ambiental e ao patrimonio publico, indo além da tradicional persecucdo penal e da

defesa dos incapazes.”

> V. BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos™. In: Temas de direito processual (primeira série). 2 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1988, p. 110/123.

® V., nesse sentido BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acdio popular... Op. Cit., especialmente p.
111/113, refletindo sobre hipoteses que caracterizam os atuais direitos difusos e coletivos stricto sensu. Por
outro lado, a nogao de direitos individuais homogéneos constitui uma inovacgdo do sistema juridico brasileiro,
em certa medida inspirado neste aspecto nas class actions americanas de tipo (b)(3). V. WATANABE,
Kazuo. Disposi¢oes gerais (arts. 81 a 90). In: GRINOVER, Ada Pellegrini ef al. Codigo Brasileiro de Defesa
do Consumidor comentado... Op. Cit., p. 826.

" V. GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela jurisdicional dos interesses difusos. In: Novas tendéncias do
Direito Processual. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1990 (estudo publicado originalmente em 1979) e
OLIVEIRA JR., Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos, Revista de
Processo, n. 33, p. 7/25, jan./mar. 1984 (trabalho publicado originalmente em 1978).

iy, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit., p. 193; DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes.
Curso de direito processual civil. Salvador: Juspodivim, 2013, v. 4, p. 30. Segundo pondera Marcio Flavio
Mafra Leal, nao houve propriamente um movimento social para o desenvolvimento das agdes coletivas no
Brasil, mas sim uma “revolucdo” de professores e profissionais do Direito, influenciados pelos estados da
doutrina italiana. V. LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢des coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 184. No entanto, se nao fossem as condi¢oes socialis € historicas de
redemocratizagdo do Brasil na época, € provavel que os processos coletivos tivessem ficado confinados aos
circulos académicos.

V. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas... Op. Cit., p. 193.
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2. Onde estamos

Como ja visto acima, o desenvolvimento da tutela coletiva no Brasil fo1 marcado
por trés grandes momentos: a aprovacao da Lei da Acao Civil Puablica em 1985, a
promulgacao da Constituicao da Republica de 1988, e 0 advento do Codigo de Defesa do
Consumidor em 1990'". Passados mais de vinte anos desde a aprovacao da Lei de Acgao
Civil Publica, o direito brasileiro consolidou-se em uma posi¢ao de vanguarda na matéria.
A experiéncia do Brasil influenciou outros paises, sobretudo na América Latina, a
prestigiarem e consolidarem a tutela de direitos e interesses transindividuais em seus
ordenamentos jl.1ri<:1i1:':ﬂ+51 -

A legislacao brasileira atual em termos de agOes coletivas, que se encontra
estruturada basicamente na Lei1 de Ac¢do Civil Publica e no Codigo de Defesa do
Consumidor, revela extraordinarios méritos. Em primeiro lugar, o art. 81 do Codigo
consumerista estabelece uma definicdo legal do que constituem os interesses e direitos
difusos e coletivos stricto sensu, evitando controversias que ainda nao foram bem
resolvidas até hoje em outros paises'*. Além disso, inovando em relacio a doutrina italiana
classica, previu uma categoria dos chamados direitos e mteresses individuais homogéneos,
em certa medida mspirada nas class actions americanas de categoria (b)(3), permitindo

assim que direitos individuais de origem comum pudessem ser coletivamente tutelados em

'Y Evidentemente, o presente estudo nio tem por objetivo apresentar um exame histérico detalhado das acdes
coletivas no Brasil. Sobre o tema, entre muitos outros, v. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Op. Cit.,
p. 191/200; LEAL, Marcio Flavio Mafra. Op. Cit., p. 183/187; LENZA, Pedro. Teoria geral da acgdo civil
publica. 2 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 150/158; DINAMARCO, Pedro da
Silva. Acdo civil publica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 36/40; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
processo coletivo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 52/55 e MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Jurisdicdo coletiva e coisa julgada — teoria geral das agdes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
. 47/55.

P' De uma forma geral, a influéncia fo1 sentida de forma indireta, passando sobretudo pelos principios do
Codigo Modelo de Processo Civil para Ibero-Ameérica, que incorporou a ideia brasileira da tutela
Jurisdicional dos interesses difusos, com algumas modificagoes. Nesse sentido, relatando a influéncia do
Codigo Modelo sobre as legislagoes do Uruguai, Argentina, Portugal, Chile, Paraguai, Peru, Venezuela e
Colombia, em mailor ou menor extensao, v. GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Modelo de Processos
Coletivos para Ibero-America — Exposi¢cao de Motivos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.).
Tutela coletiva — 20 anos da Le1 da Acao Civil Publica e do Fundo de Detfesa de Direitos Difusos; 15 anos do
Caodigo de Defesa do Consumidor. Sao Paulo: Atlas, 2006, p. 26/27.

12 Segundo Jose Carlos Barbosa Moreira, os direitos difusos eram conhecidos ao final da deécada de setenta na
doutrina italiana como um “personagem absolutamente misterioso”. V. BARBOSA MOREIRA, José Carlos.
A acdo popular do direito brasileiro... Op. Cit., p. 113. A expressdo ¢ encontrada em VILLONE, Massimo.
La collocazione istituzionale dell'interesse diffuso. La tutela degli interessi diffusi nel diritto comparato.

Milano: Giuftfré, 1976, p. 73.
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um unico processo, com 0 objetivo de promover o acesso a justica, a economia processual
¢ uniformidade das decisoes.

Ainda que se possa eventualmente questionar se o direito patrio andou bem ou nao
em estabelecer uma categorizacao aprioristica de direitos que podem ser tutelados em

13

processos coletivos ~, nao ha duvidas de que a solucao prevista representou uma louvavel

tentativa de superacdo das controversias doutrinarias entao existentes .

Além de romper, ainda que em parte””, com o dogma do processo individualista,
preocupado apenas em resolver conflitos atomizados, nio molecularizados'®, a legislacio
brasileira ainda revela outros méritos. Algumas disposicoes do CDC sdo muito
interessantes.

Um exemplo ¢ o regime da coisa julgada, em que nao se aderiu a sistematica pro ef
contra (com a formagdo de coisa julgada material erga omnes independentemente do
resultado), nem a alternativa do modelo secundum eventum litis (em que somente havera
formacdo de coisa julgada material em caso de vitoria do grupo). O legislador brasileiro
procurou contornar os inconvenientes dos dois modelos classicos, ao estabelecer um
regime peculiar, no qual a coisa julgada opera com eficacias diferentes nos planos coletivo
e individual. No plano coletivo, a coisa julgada se apresenta pro et contra, impedindo que
sejam repropostas ac¢des coletivas idénticas por qualquer dos colegitimados,
independentemente do resultado da demanda'’. Entretanto, a extensio de seus efeitos a

esfera juridica dos membros da coletividade tera eficacia secundum eventum litis, somente

para beneficiar o grupo (art. 103 do CDC). Embora talvez seja a hora de repensar o regime

' Para uma critica ampla sobre o tema, v. ROQUE, Andre Vasconcelos. Class actions — acdes coletivas nos
Estados Unidos: o que podemos aprender com eles? Salvador: Juspodivm, 2013, p. 542 e ss.

' V. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difiusos — Conceito e legitimacio para agir. 6 ed. rev.
atual. e amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 82/86.

"> A ressalva é importante porque a legislacdo brasileira em matéria de acdes coletivas ainda ndo conseguiu
romper completamente as amarras do processo individual. Nesse sentido, entre outros, v. ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Codifica¢do do Direito Processual Coletivo Brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 2007,
p. 109 (entendendo que nem mesmo as recentes propostas de sistematizacdo, analisadas a seguir,
conseguiram romper com os dogmas do processo individual regulado no CPC).

' A expressio é utilizada por Kazuo Watanabe. V. WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os
problemas emergentes da praxis forense, Revista de Processo, n. 67, jul./set. 1992, p. 23.

' Salvo na hipédtese de improcedéncia por insuficiéncia de provas em relaciio as acdes para defesa de direitos
e interesses difusos e coletivos, hipotese em que ndo havera a formag¢do de coisa julgada material (coisa
julgada secundum eventum probationem) e uma nova acgao coletiva podera ser proposta por qualquer um dos
legitimados ativos, desde que se apresente nova prova.
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da coisa julgada nas agdes coletivas brasileiras'®, ndo se pode deixar de reconhecer que a
solucdo apresentada ¢ bem interessante.

Apesar dos méritos da legislacao sobre acdes coletivas no Brasil, ha ainda muito a
se fazer. A experiéncia brasileira na matéria se amadureceu razoavelmente, mas também
revelou sérias deficiéncias de nosso sistema. Uma das dificuldades observadas na pratica
tem sido o tempo de tramitagao das agdes civis publicas. Muito embora se trate de uma
questdo comum a todo o processo civil, que ainda nao recebeu o equacionamento devido
em muitos outros paises mundo afora'”’, sendo ilusdo imaginar que a morosidade da justica
seria um problema exclusivamente nacional, ndo se pode também ignorar que o problema
assume feigoes ainda mais graves e patologicas no ambito das a¢Oes coletivas brasileiras.

Além disso, embora seja verdade que a legislacdo brasileira teria rompido, pelo
menos em parte, com o dogma de um processo eminentemente mdividualista, nao se pode
deixar de considerar que nenhuma ruptura ocorre sem resisténcia. Inicialmente, alguns
juristas e juizes apontaram obstaculos aparentemente insuperaveis nas agoes coletivas ou
consideraram que estava sendo instituido um injusto privilégio contra o réu, especialmente

20 : :
 Nada obstante, o fortalecimento dos novos

em relacao ao regime da coisa julgada
direitos e o processo de redemocratizacdao no Brasil ao final da década de oitenta do século
XX criaram um ambiente propicio para que pouco a pouco fosse superada a resisténcia dos
mais conservadores.

Muito mais grave do que a resisténcia de alguns juristas e juizes foi constatar que a
legislacao processual, construida sobre alicerces individualistas, precisava ser conformada
a nova realidade. Embora o Codigo de Defesa do Consumidor disciplinasse varios aspectos
das acoOes coletivas, diversos mstitutos permanecem regulados somente no Codigo de
Processo Civil. Coube a doutrina e a jurisprudéncia a ardua tarefa de revisitar os institutos
do processo civil individual e adapta-los gradativamente para a realidade das acgdes

coletivas, nem sempre com resultados animadores. Evidéncia disso siao os problemas

observados na pratica quanto a litispendéncia, conexdo, continéncia e prevengao, institutos

¥ Sobre o ponto, confira-se, amplamente, ROQUE, Andre Vasconcelos. Class actions... Op. Cit., p. 590 e ss.
v, amplamente, sobre as causas da morosidade dos processos judiciais, ROQUE, Andre Vasconcelos, A
luta contra o tempo nos processos judicials: um problema ainda a busca de uma solucao. Revista Eletronica
de Direito Processual, n. 7, p. 237-263, jan./jul. 2011, disponivel em www.redp.com.br (acessado em 19 de
agostn de 2012).

Y por exemplo, MESQUITA, Joseé Ignacio Botelho de. Na acao do consumidor, pode ser inutil a defesa
do fornecedor, Revista do Advogado, v. 33, dez. 1990, p. 80/82, reeditado em uma coletinea de obras do
autor: MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Teses, estudos e pareceres de processo civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, v. 3, p. 221/225.
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ainda nao disciplinados de forma satisfatoria nas demandas coletivas. Nao ¢ incomum, por
exemplo, que varias acoes civis publicas, concomitantes ou sucessivas, sejam processadas
em diferentes juizos, ocasionando decisoes contraditorias, harmonizadas apenas nas
instancias superiﬂresz'.

A propria legislacao sobre processos coletivos apresenta serias deficiéncias em
alguns aspectos. No Brasil, em sede de direitos e interesses individuais homogéneos, a lei
se satisfaz com a publicacdo de um edital no Diario Oficial, convocando os interessados a
intervirem como litisconsortes na a¢ao coletiva, se quiserem. Segundo o art. 94 do CDC,
outros meios de comunicacdo sdo possiveis, mas apenas a publicacio do edital ¢
obrigatoria. A deficiencia da forma de comunicagao se afigura evidente: a presuncao de
conhecimento a todos pela simples publicacio no Diario Oficial transmuda-se em
verdadeira ficcao juridicaﬂ. Com excec¢ao dos casos de repercussao na midia, ¢ provavel
que os Interessados nunca tomem ciéncia da a¢do civil publica e jamais se habilitem para
liquidar individualmente a condenacio genérica, em caso de procedéncia do pedido (art. 97
do CDC)>.

Pior: como o sistema de vinculacdao na lei brasileira ndo adota como referéncia a
acao coletiva, preferindo levar em consideracao a conduta dos autores individuais em suas
acoes singulares, o problema se potencializa. Ao ndo adotar nem o sistema de inclusido

(opt-in), nem o de exclusdo (opt-out), o prazo de trinta dias previsto no art. 104 do CPC

*l'v. GRINOVER, Ada Pellegrini. Rumo a um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — Exposicio de
Motivos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva... Op. Cit., p. 1. O exemplo dos
casos envolvendo a discussao sobre as assinaturas de telefonia fixa € bastante eloquente. Segundo um estudo
empirico realizado pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), presidido por Kazuo
Watanabe, foram propostas vinte e seis agoes coletivas de 1déntico objeto contra a Telesp, tanto na Justica
Estadual como Federal. As varias agoes coletivas ajuizadas, todavia, ndo foram capazes de conter a sangria
de milhares de a¢oes individuais tambem questionando a legalidade da assinatura telefonica, sobretudo nos
Juizados Especiais Civeis. As duvidas envolvendo qual seria o juizo competente, a possibilidade de reunido
das agOes coletivas e mesmo de suspensao dos processos individuais ensejaram o Conflito de Competéncia n®
48.177/SP, apreciado pela Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica. V. STJ, CC 48.177/SP, 1* §, rel.
Min. Francisco Falcao, rel. p/ ac. Min. Teor1 Albino Zavascki, j. 14.9.2005, DJ 5.6.2006 ¢ o estudo do
CEBEPEI. Tutela judicial dos interesses metaindividuais. Agoes coletivas. Brasilia: Ideal, 2007, p. 62 e segs.
2 V., entre outros, VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Alguns aspectos sobre a ineficacia do procedimento
especial destinado aos interesses individuais homogéneos. In: MILARE, Edis (Coord.). 4 acdo civil piiblica
afds 20 anos: efetividade e desafios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 328/329.

= proposito, defende Paulo Cézar Pinheiro Carneiro que o direito a informacao desponta, ao mesmo
tempo, como ponto de partida (no campo mdividual) € ponto de chegada (nas agdes coletivas) rumo ao
efetivo acesso a justica. Ponto de partida porque, sem ele, varios direitos nao seriam reclamados em acoes
individuais. E ponto de chegada porque eventuais direitos reclamados nas agoes coletivas precisam ser
conhecidos pelos interessados, para que eles possam usufruir da tutela jurisdicional. V. CARNEIRO, Paulo
Cézar Pinheiro. Acesso a justica — Juizados Especiais Civeis e Ac¢ao Civil Publica. 2 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003, p. 54/55.
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: R i B ] & i3 o
para que o autor requeira a suspensdao de sua demanda individual passa a ser 1lusorio™.

Ainda que se entenda que a publicacao do edital no Diario Oficial bastaria para dar inicio
ao prazo previsto no dispositivo, provavelmente poucas pessoas terdo conhecimento
efetivo da demanda coletiva ¢ menos individuos ainda suspenderiam seus processos. O
resultado dessa equacao € tragico: varias acoes civis publicas e individuais sobre a mesma
questdo tramitam ao mesmo tempo em diversos juizos, comprometendo seriamente 0S
objetivos da tutela coletiva.

Finalmente, ndo se pode desprezar a resisténcia do Poder Publico as acdes
coletivas™. Nesse sentido, o principal recuo sofrido nos ultimos anos se deu quando o art.
16 da Lei de Ac¢do Civil Publica fo1 modificado, para dispor que a coisa julgada erga
omnes ficaria restrita aos limites da competencia territorial do orgao prﬂlatﬂrzﬁ.

O dispositivo merece severas criticas. Primeiro, porque fraciona o alcance das
acoes coletivas, estimulando a mstauracdo de varios processos idénticos na hipotese de
danos de Ambito regional ou nacional’’. Em um momento em que o processo civil esta
disposto a lancar mao at¢ mesmo de simulas vinculantes para lidar com o aumento da
litigiosidade, tal medida parece na contramdo da evolu¢do do processo civil brasileiro.
Além disso, a lei ignora que, quando o interesse for difuso ou coletivo stricto sensu, havera
indivisibilidade ontologica do objeto, nao se admitindo por 1sso o fracionamento da tutela

28
processual ™.

* V. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas... Op. Cit., p. 262.

*> Nesse sentido, aludindo aos recuos ocasionais da tutela coletiva, v. MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. O anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processo Coletivos: uma visao geral e pontos sensiveis. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direiio
Processual Coletivo... Op. Cit., p. 17.

*® Este ndo foi o tinico recuo imposto pelo legislador as acdes coletivas, todavia. Outros exemplos criticaveis
de reforma legislativa podem ser encontrados no art. 2°-A da Lei n°® 9.494/97, acrescentado pela Medida
Provisoria 2.180-35/2001, que restringe os efeitos da sentenca em ac¢odes coletivas propostas por associacoes
aos associados com domicilio no ambito da competéncia territorial do orgao prolator e no art. 1°, paragrafo
unico da Leil de Acao Civil Pablica, também inserido pela Medida Provisoria 2.180-35/2001, que proibe a
propositura de agoes coletivas que envolvam tributos, contribuicoes previdenciarias, FGTS e outros fundos
de natureza mstitucional cujos beneficiarios possam ser individualmente determinados.

*’'V. GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada (arts. 103 e 104). In: GRINOVER, Ada Pellegrini ef al.
Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto... Op. Cit., p. 939;
DIDIER IR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit., p. 149/157; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Acoes colefivas... Op. Cit., p. 264/266 e MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdao civil publica — Em defesa
do meio-ambiente, do patrimonio cultural e dos consumidores. 10 ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 300.

2 V., DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Op. Cit., p. 150; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do
civil publica... Op. Cit., p. 298 e FREIRE E SILVA, Bruno. A ineficacia da tentativa de limitacdo territorial
dos efeitos da coisa julgada na Ac¢do Civil Publica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo civil coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 338/339. V., no entanto, a posi¢do de
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Por outro lado, a partir do momento em que fo1 aprovado o Codigo de Defesa do
Consumidor, a coisa julgada nas ac¢oes coletivas passou a ser regulada pelo art. 103 do
CDC. O legislador da Le1 n® 9.494/1997, além de motivado por inten¢coes censuraveis de
enfraquecer a tutela coletiva®™, foi iIncompetente: esqueceu-se de mserir a alteracao no
CDC?. Além disso, esqueceu-se de alterar o art. 18 da Lei1 de Acao Popular, fonte de
inspiracdo do art. 16 original da Le1 de Ac¢dao Civil Publica. Como, em certas hipoteses, a
causa de pedir na acdo popular e na acdo civil publica podera ser a mesma, a distin¢do de
regimes juridicos para as duas espécies de acdes coletivas se mostra despropositada e
ilogica, a reforcar a falta de técnica processual do legislador'.

Por fim, a inovacao inserida pela Le1 9.494/1997 cometeu um gravissimo equivoco,
ao confundir os conceitos de jurisdigao e cmmpeténciaﬂ. Uma decisao judicial proferida
em um determinado estado pode produzir efeitos em todo o territorio nacional. Por
exemplo, uma decisdo em Sdao Paulo pode vincular bens e pessoas no estado do Rio de
Janeiro, desde que cumpridas as formalidades estabelecidas na legislacdo processual, tais
como a expedicao e autuacao de carta precatoria. Isso porque todos os orgaos do Judiciario
possuem jurisdi¢do nacional, atributo este decorrente da propria soberania. Ao tolher a

eficacia territorial de uma decisao judicial, o atual art. 16 da Le1 7.347/85 afronta a

jurisdigdo dos juizes e, em ultima medida, a propria soberania e independéncia do

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo — tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos; Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 79/80 (considerando que o dispositive ndo pode operar para direitos e
interesses difusos e coletivos em virtude de sua indivisibilidade, mas sustentando que, nos individuais
homogéneos, ele pode ser interpretado como uma norma limitadora do rol dos substituidos).

*» Nesse sentido, v. ABELHA, Marcelo. Acdo civil piiblica e meio ambiente. 2 ed. rev. amp. e atual. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 245/246. No mesmo sentido, v. LEONEL, Ricardo de Barros. Op.
Cit., p. 175/180 e 282/285 e GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo civil publica refém do autoritarismo. In: O
é)rocesm — Estudos & Pareceres. Sdao Paulo: Perfil, 20035, p. 238.

2 Segundo Aluisio Mendes, o artigo 16 da Le1 7.345/85 deveria ser considerado revogado de forma tacita
pelo art. 103 do CDC. V. MENDES, Aluisio Gong¢alves de Castro. Ac¢des coletivas... Op. Cit., p. 265.
Tambem nesse mesmo sentido, FERREIRA, Rony. Coisa julgada nas acgoes coletivas. Restricao do artigo 16
da Lei de Acdo Civil Pablica. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2004, p. 139 ¢ ARAUJO FILHO, Luiz
Paulo da Silva. Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor: direito processual. Sao Paulo: Saraiva,
2002, p. 185. O argumento se mostra duvidoso, porem, uma vez que o proprio artigo 103 do CDC, em seu
paragrafo 3°, se refere ao art. 16 da Le1 de Agao Civil Pablica. V. ABELHA, Marcelo. A¢do civil publica...
Op. Cit., p. 249, nota 4.

V. MAZZILI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 20 ed. rev. atual. e amp. Sao Paulo:
Saraiva, 2007, p. 262/263.

* Nesse sentido, v. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do civil piblica... Op. Cit., p. 298 e NERY JR.,
Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Leis civis comentadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
258.
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Judiciario™. Os limites da coisa julgada ndo devem ser determinados pela competéncia do
orgao jurisdicional, mas sim pelo objeto do processo, que podera ultrapassar a area de
competéncia territorial do juizcr”.

Durante muito tempo, apesar da posicao da doutrina dominante™ contra o atual art.
16 da Le1 da Acao Civil Publica, a jurisprudéncia se mostrou vacilante. O Supremo
Tribunal Federal, ao apreciar o pedido liminar na ADIN n°® 1.576 ajuizada contra a MP n°
1.570/1997, que se transformou na Lei n° 9.494/1997, afastou a inconstitucionalidade do
dispositivo™®. Segundo o entendimento capitaneado pelo relator Min. Marco Aurélio,
mesmo na redacdao primitiva, o art. 16 da Lei1 de Acdo Civil Publica limitava a coisa
julgada erga omnes a area de atuacdo do orgao jurisdicional. O voto do Min. Nélson
Jobim, proferido nesse mesmo sentido, com a devida vénia, incorreu no mesmo equivoco
cometido pelo legislador, ao asseverar que a eficacia erga omnes da coisa julgada deveria

estar restrita a competéncia territorial do juiz prolator porque, caso contrario, estariam

sendo invertidos os critérios da competéncia e da territorialidade. Como se vé, o proprio

3 Com efeito, varios autores tém defendido de forma explicita, por varios fundamentos (como a
inobservancia do principio do acesso a justica, do direito de acdo, da razoabilidade, da garantia da coisa
julgada, do devido processo legal, entre outros) a inconstitucionalidade do atual art. 16 da Lei de Ac¢do Civil
Publica. V., entre outros, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas... Op. Cit., p. 264/266;
LAZZARINI, Marilena. As investidas contra as ac¢oes civis publicas. In: LUCON, Paulo Henrique dos
Santos (Coord.). Tutela coletiva... Op. Cit., p. 159/162; NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Leis civis comentadas... Op. Cit., p. 258, nota 1; VIGLIAR, Jos¢ Marcelo Menezes. Ac¢do civil publica. 5 ed.
rev. e amp. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 122 (sem fundamentar seu entendimento pela inconstitucionalidade);
LEONEL, Ricardo de Barros. Op. Cit., p. 285 (enfatizando a possibilidade de um conflito pratico de julgados
e, em ultima analise, a violagdo da garantia constitucional da coisa julgada) e LENZA, Pedro. Op. Cit., p.
288.

V. GRINOVER, Ada Pellegrini. (arts. 103 e 104). In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor comentado... Op. Cit., p. 942/943.

* V.. contudo, em sentido minoritario, defendendo a constitucionalidade do atual art. 16 da Lei de Acdo Civil
Publica, CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. A¢do civil publica — Comentarios por artigo. 6 ed. rev. amp.
e atual. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2007, p. 430; MEIRELLES, Hely Lopes. Mandado de seguranca. 31 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 247/250 e ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o processo das
acoes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo... Op. Cit., p.
56/58 (sustentando expressamente ndo apenas a constitucionalidade do dispositivo, como a plena eficacia da
limitagao territorial para todas as categorias de agoes civis publicas). Em sentido um pouco diverso,
DINAMARCO, Pedro da Silva. Competéncia, conexio e prevencio nas acdes coletivas. In: MILARE, Edis
(Coord.). A agdo civil publica apos 20 anos... Op. Cit., p. 507/508 (sustentando que o art. 16 da Lei de Acao
Civil Publica privilegia o critério de competéncia da proximidade do dano para as acgdes coletivas e que
somente quando, na pratica, for impossivel fracionar a tutela jurisdicional coletiva € que ela devera ter
abrangeéncia maior que a do limite da competéncia territorial do orgao julgador) e TALAMINI, Eduardo.
Limites  fterritoriais da eficacia das decisoes no  processo coletivo. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br (acessado em 26 de julho de 2013) (asseverando o proposito censuravel
escondido por tras da norma, mas rejeitando a tese de inconstitucionalidade e buscando interpretar o
dispositivo em conformidade com o art. 93 do CDC, para considerar como ambito de competéncia territorial
a abrangéncia dos danos “locais”, “regionais” ¢ “nacionais”, ndo a comarca ou a se¢do judiciaria, afastando
assim a hipotese de fracionamento de pretensoes coletivas indivisiveis).

V. STF, ADIn-MC 1.576, Pleno, rel. Min. Marco Aurélio, 1- 16.4.1997, DJ 6.6.2003.
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Supremo Tribunal Federal confundiu os imstitutos da competéncia e dos limites subjetivos
da coisa julgada por ocasido do julgamento do pedido liminar’’. Nada obstante, o mérito
nao chegou a ser apreciado, pois a Medida Provisoria objeto de impugnacao na ADIN
acabou convertida na Le1 n® 9.494/1997 e a acao foi1 julgada prejudicada por falta de
aditamento a peticao nicial.

No ambito do Superior Tribunal de Justica, sempre houve posicionamentos
distintos e conflitantes sobre a matéria ora versada’®. Embora a orientacdo dominante
naquele tribunal acolhesse a limitacdo prevista pelo atual art. 16 da Lei da Acdo Civil
Publica, ndo havia uma posicdo consolidada acerca do tema.

No ano de 2011, a Corte Especial do STJ, ao apreciar os Recursos Especiais n°
1.243.887 e 1.247.150, julgados no regime do art. 543-C do CPC, reconheceu, ainda que
em obiter dictum, que nao apenas o art. 16 da Lei da A¢do Civil Publica embaralha
institutos processuais diversos, como também que tal norma deveria ser revisitada a luz do
art. 93 do CDC. Assim, se o dano ¢ de escala local, regional ou nacional, o juizo
competente, sob pena de ser mocuo o provimento, lancara mao de comando capaz de
recompor ou indenizar os danos local, regional ou nacionalmente, levados em
consideracao, para tanto, os seus beneficiarios, independentemente da limitacdo atinente a
competéncia territorial do o6rgao prcrlatﬂr3g. Consequentemente, caberia ao consumidor
escolher o juizo mais conveniente para deflagrar a fase de liquidacdo e de execugdo
individual da sentenc¢a genérica de condenacdo (seu domicilio, o domicilio do réu, o foro
dos bens sujeitos a eventual expropriacdao ou o da sentenca).

O overrruling veio no ano seguinte, em precedente da Terceira Turma, relatado
pela Min. Nancy Andrighi*’. Decidiu-se expressamente no caso que “a distincdo, defendida

inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficacia e de autoridade da sentenca, torna

7 No mesmo sentido, v. BATISTA, Roberto Carlos. Coisa julgada nas acoes civis publicas: direitos
humanos e garantismo. Rio de Janeiro: Lumen luris, 2005, p. 193.

% Compare-se, por exemplo, a posi¢cao outrora dominante em STJ, RESP 293.407, 4* T., rel. Min. Barros
Monteiro, rel. p/ ac. Ruy Rosado de Aguiar, j. 22.10.2002, DJ 7.4.2003; RESP 253.589, 4* T., rel. Min. Ruy
Rosado de Aguiar, j. 16.8.2001, DJ 18.3.2002; RESP 485.842, 2* T., rel. Min. Eliana Calmon, j. 6.4.2004, DJ
24.5.2004; RESP 665.947, 1* T., rel. Min. Jose Delgado, j. 2.12.2004, DJ 12.12.2005 e EREsp 293.407,
Corte Especial, rel. Min. Joao Otavio de Noronha, . 7.6.2006, DJ 1.8.2006 (aceitando a limitagdo imposta
pelo atual art. 16) com STJ, RESP 557.646, 2° T., rel. Min. Eliana Calmon, j. 13.4.2004, DJ 30.6.2004; RESP
218.492, 2* T., rel. Min. Francisco Peganha Martins, j. 2.10.2001, DJ 18.2.2002; REsp 411.529, 3* T., rel.
Min. Nancy Andrighi, j. 24.6.2008, DJe 5.8.2008 (em sentido contrario, afastando tal limitacao).

¥ V. STJ., RESP 1.243.887, Corte Especial, rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 19.10.2011, DJe 12.12.2011 e
RESP 1.247.150, Corte Especial, rel. Min. Luis Felipe Salomado, j. 19.10.2011, DJe 12.12.2011.

Y'V. STI. RESP 1.243.386, Terceira Turma, rel. Min. Nancy Andrighi, j. 12.6.2012, DJe 26.6.2012.
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inoqua a limitagao territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP.
A coisa Julgada € 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 orgdo julgador”. A jurisprudéncia mais recente do Superior
Tribunal de Justica, assim, se inclina no sentido de afastar a hmitacao estabelecida no atual
art. 16 da Lei1 da Ac¢do Civil Publica, esperando-se que haja consolidagdo desse
entendimento pelos proximos anos” .

Assim, entre erros e acertos, o meérito obtido pelas ag¢oes coletivas no Brasil se
revela notavel, porém, limitado em certa medida. Muitos direitos e interesses de natureza
difusa e coletiva stricto sensu, que ndo tinham até a década de oitenta do século XX
nenhum instituto processual capaz de proporcionar uma tutela adequada, finalmente
puderam ser levados ao conhecimento do Poder Judiciario, com destaque para a protegao
do meio-ambiente. Politicas publicas de diversa natureza puderam ser discutidas através de
processos coletivos, incluindo a regulacdo de servigos publicos como telefonia, gas e
petroleo, energia elétrica, entre outros. Consolidou-se o regime de protecdao e defesa do
consumidor. Ademais, nao se pode olvidar do desenvolvimento de ampla doutrina
especializada sobre o tema. Dado o periodo relativamente curto em que as agoes coletivas
foram consagradas de forma mais consistente na legislacio nacional, os méritos nao sao
poucos, nem podem ser ignorados.

No entanto, embora ndo sejam poucos 0s meéritos, eles sdo em certa medida
limitados. De forma geral, os processos coletivos no Brasil falharam em sua promessa de
proporcionar uniformidade de decisbes, celeridade e economia processual. Apesar do
ajuizamento de varias acoes coletivas, nenhuma foi capaz de conter a verdadeira enxurrada
de demandas individuais envolvendo as mais diversas questdoes. Apenas para ficar nos
exemplos mais atuais, ndo custa lembrar a imensa quantidade de a¢des envolvendo os
expurgos inflacionarios nas cadernetas de poupanca, os pedidos de revisao de
aposentadorias e as demandas questionando a cobrangca de assinatura nas contas de

42 ; . 43
telefone ™, entre muitas outras hipoteses .

10 Projeto de Ler n® 5.139/2009 e o Projeto de Lei do Senado n°® 282/2012 possuem regras que, se
aprovadas, representarao a superacao da limitacdo territorial estabelecida pelo atual art. 16 da Lel da Acado
Civil Pablica, na medida em que determinam que a competéncia territorial do érgdo prolator ndo restringira a
coisa julgada nas agoes coletivas.

V., nesse sentido, o estudo do CEBEPEJ. Tutela judicial dos interesses... Op. Cit., p. 62 e segs.
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Nem todos os vicios podem ser atribuidos a deficiéncias na legislacdo. Contudo, a
revisitacdo e o correto equacionamento de alguns aspectos da tutela coletiva poderia
facilitar bastante o seu aperfeicoamento. Como se concluiu em um estudo empirico sobre
as acoes coletivas, a principal causa do ajuizamento de demandas coletivas de idéntico
objeto, ao lado de outros processos individuais versando sobre a mesma questao, for a
auséncia de previsao legislativa expressa para o tratamento uniforme de questoes
processuais surgidas em acoes coletivas repetitivas, bem como de uma orientacdo
jurisprudencial mais precisa. Isto se da especialmente em relacdo aos institutos da conexao,
litispendéncia, prevencdo e, em certa medida, a competéncia, sobretudo apos a
modificagao promovida no art. 16 da Lei de Acao Civil Publica em 1997% Apenas para se
ter uma ideia, em uma das agdes civis publicas em matéria de assinatura telefonica, os
autos foram remetidos de um juizo para outro nada menos que quatro vezes. Dois
processos foram remetidos trés vezes e mais trés casos foram enviados de um orgao
judicial para outro em pelo menos duas oportunidades. Todo esse tumulto para se decidir
uma questdo de mérito relativamente simples, na medida em que a jurisprudéncia
dominante tem entendido pela legalidade da assinatura.

Por esses motivos, sem deixar de lado as mumeras conquistas acumuladas, parece

que chegou a hora de repensar o modelo brasileiro de processos coletivos.

3. Para onde vamos?

3.1 O microssistema dos processos coletivos

O primeiro passo para a sistematizacao das agoes coletivas no Brasil foi dado pela
doutrma. A publicacdo de numerosos estudos sobre o tema, a reestruturacao de cursos de
graduacao e pos-graduacdo, incluindo a materia na grade curricular, bem como a realizagao

de inumeros eventos sobre o tema foram condig¢des indispensaveis para que se cogitasse,

V. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas... Op. Cit., p. 262/263 (referindo-se a outros
exemplos, como lides que diziam respeito a tributos, tais como a CPMF, reajuste da tabela do imposto de
renda, progressividade do IPTU, taxa de lixo ou de 1luminagao publica, aumento de aliquotas, incidéncia de
contribuigoes sociais sobre determinadas categorias; além de incontavels discussOes pertinentes aos
funcionarios publicos em torno de pleitos como o direito ao reajuste anual, a contagem de tempo dos
celetistas incorporados ao regime unico, a transformagdo de cargos e a extingao de direitos).

“ V. CEBEPEL. Tutela judicial dos interesses... Op. Cit., p. 87.
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pouco a pouco, de uma Teoria Geral dos Processos Coletivos que, embora nao totalmente
independente, possul importantes peculiaridades.

A 1nadequacdo de alguns mstitutos e principios do processo individual,
principalmente os que dizem respeito a litispendéncia, conexao e continéncia, fortaleceram
a 1deia de que estaria surgindo no Brasil um verdadeiro Direito Processual Coletivo™.

A premissa basica desse novo ramo consiste em reconhecer sua autonomia, na
medida em obedece a principios e institutos proprios, distintos do direito processual
individual®. Evidentemente, alguns principios sdo comuns a todos os ramos do processo,
notadamente os de origem constitucional, como o devido processo legal e o contraditorio.
Mesmo estes, porém, assumem feigdes peculiares no processo coletivo. O devido processo
legal nas agOes coletivas, por exemplo, nao exige que os titulares dos direitos tutelados
comparecam pessoalmente em juizo, mas que sejam representados de forma adequada pelo

47-48 g iy o e K
. Da mesma forma, institutos como a conexdo, continéncia e

legitimado coletivo
litispendéncia devem ser revisitados. Dada a pluralidade de colegitimados para ingressar
com acao civil publica, nao se pode exigir a identidade de partes formais para que haja
litispendéncia. Estes institutos processuais devem ser reavaliados nao segundo os
parametros tipicos do processo civil individual, mas de acordo com o bem juridico tutelado
na esfera transindividual.

A concepcdo de um Direito Processual Coletivo autonomo levou a doutrina a
sustentar a existéncia de um microssistema legislativo de ac¢des coletivas, estruturado
basicamente na Lei de A¢ao Civil Publica e no Codigo de Defesa do Consumidor. Embora

ndao se tenha alcangado ainda um sistema verdadeiro, as duas leis se complementam e se

inter-relacionam: a Lei 8.078/90, ao regular a defesa coletiva dos consumidores, previu em

* Ao que parece, uma das primeiras obras a utilizar a expressio Direito Processual Coletivo foi a de
ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro — Um novo ramo do direito
processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. Outra obra importante a adotar tal perspectiva é de MANCUSO,
Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada... Op. Cit., passim.

s GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito Processual Coletivo... Op. Cit., p. 11.
70 principio € o mesmo no direito norte-americano, em que se considera respeitado o devido processo legal
nas class actions pela representatividade adequada. V. ROQUE, Andre Vasconcelos. Class actions... Op. Cit.,
p. 131/135. Na auséncia de uma sistematizacao teorica das agoes coletivas, a jJurisprudéncia americana
considera excepcional a vinculagao dos membros ausentes atraveés de seu representante. Nao se trata, porem,
de excecdo a uma garantia constitucional. Trata-se, 1sto sim, da revisitacdo e adequacao do devido processo
legal ao Direito Processual Coletivo.

= V., nesse mesmo sentido, GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito Processual
Coletivo... Op. Cit., p. 12/13 (referindo-se ao principio de participagao, que no processo coletivo ndo pode ser
exercido de forma individual, mas sim atraves de um “representante adequado™).

50



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP. Volume XII.
Periodico da Pos-Graduacao Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ.

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira www.redp.com.br ISSN 1982-7636

seu art. 117 uma autorizacao para que suas disposigoes fossem aplicadas aos direitos
tutelados na Le1 7.347/835, acrescentando-lhe um dispositivo (art. 21) nesse sentido®. Por
outro lado, o Codigo de Detfesa do Consumidor se abriu também para as normas contidas
na Lei1 de Acdo Civil Publica, ao permitir, em seu art. 83, todas as especies de acodes
capazes de promover a adequada e efetiva tutela dos interesses dos consumidores, bem
como ao estabelecer, de forma expressa, a aplicacdo subsidiaria das disposicoes da Lei
7.347/85 (art. 90)°".

O microssistema das acoes coletivas originado da relacdo de interdependéncia entre
o CDC e a Lei de Acao Civil Publica ¢ complementado ainda por varias disposi¢oes
esparsas tais como os arts. 3° a 7° da Le1 n® 7.853/1989; art. 3° da Le1n® 7.913/89; arts. 210
a 213, 2135, 217 a 219 e 222 a 224 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente (Le1 n°
8.069/1990); art. 17 da Lei n® 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa); art. 2° da
Lei n® 9.494/1997; arts. 80 a 83, 85 e 91 a 93 do Estatuto do Idoso (Le1 n® 10.741/2003) e
arts. 21 e 22 da Le1 n° 12.016/2009 (Lei1 do Mandado de Seguranca).

3.2  Rumo a codificacdo?

Em um aprofundamento da reflexdo sobre a situacdo do microssistema de processos

coletivos, importantes processualistas chegaram a conclusio de que, passado o periodo

* Nesse sentido, o veto presidencial ao art. 89 do CDC, que previa textualmente a aplicacio das normas da
le1 consumerista a outros direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, acabou ineficaz, porque o art.
117 da Lei 8.078/90 foi sancionado, mserindo um novo art. 21 na Lei de Acdo Civil Publica praticamente no
mesmo sentido do dispositivo vetado. Além disso, também foi sancionado o art. 110 do CDC, que alterou a
Le1 da Acgao Civil Publica para ampliar seu cabimento para qualquer outro interesse difuso ou coletivo. A
doutrina dominante segue esse entendimento, com o qual se concorda integralmente. V., nesse sentido,
WATANABE, Kazuo. Disposi¢coes gerais (arts. 81 a 90). In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado... Op. Cit., p. 872/873; GRINOVER, Ada Pellegrini. Acao
civil publica. Defesa de interesses individuais homogéneos. Tutela coletiva e tutela individual. In: O
Processo — Estudos & Pareceres... Op. Cit., p. 489 e NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Leis civis... Op. Cit., p. 254, nota 2.

o5 concepcao de um microssistema das agoes coletivas hoje se encontra consolidada na doutrina. V., entre
muitos outros, ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direifo Processual Coletivo... Op. Cit., p. 382; ALMEIDA,
Gregorio Assagra de. Codificagdo do Direito Processual Coletivo... Op. Cit., p. 35/61; MANCUSO, Rodolfo
de Camargo. Jurisdi¢do coletiva... Op. Cit., p. 52/55 e DIDIER JR., Fredie; ZANETI IR., Hermes. Curso de
direito processual civil... Op. Cit., p. 126/127. A jurisprudéncia tambem vem admitindo a existéncia de um
microssistema de processos coletivos, com seus proprios institutos e principios, como se verifica em STJ,
RESP 510.150, 1* T., rel. Min. Luiz Fux, j. 17.2.2004, DJ 29.3.2004 ( “A lei de improbidade administrativa,
Juntamente com a lei da acdo civil publica, da agdao popular, do mandado de seguranca coletivo, do Codigo
de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente e do Idoso, compdem um
microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se
e subsidiam-se ™).
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inicial de amadurecimento e consolidagao das ac¢des coletivas, era chegada a hora de
repensar 0 modelo e, mais que 1sso, de reunir as normas hoje esparsas sobre a matéria em

~ . g N
uma ordenacdo geral e sistematica”’

. Isso se deu por pelo menos dois motivos
fundamentais. Primeiro, porque muitos institutos processuals ainda nao haviam sido
regulados de forma satisfatoria para as demandas coletivas, especialmente a conexao,
continéncia e litispendéncia. Por outro lado, a regulacdo da matéria em uma complexa
interacdo de normas autorremissivas cria um sistema inconsistente, que apresenta muitas
dificuldades praticas.

A primeira proposta de sistematizacdo da matéria em um Codigo de Processo
Coletivo foi elaborada por Antonio Gidi em 2002 e publicada no inicio de 2004°*. Em
linhas gerais, a proposta, mtitulada Codigo de Processo Civil Coletivo. Um modelo para
paises de direito escrito, reflete a inequivoca influéncia da experiéncia norte-americana das
class actions sobre seu autor. Em alguns aspectos especificos, a proposta apresenta
movacoes dissonantes do entendimento da doutrina brasileira domimante, tal como se
verifica com a categorizacao das acoes coletivas, em que se prevé apenas os direitos
difusos e individuais homogéneos (artigo 1.1)”. Em outros pontos, a proposta revela certa
influéncia da experiéncia americana como, por exemplo, no artigo 3.1, em que se
estabelecem os criterios para aferir a adequacao do representante ¢ de seu advogado, em
sua maioria extraidos da doutrina e da jurisprudéncia formadas nos Estados Unidos.
Finalmente, em relagdo a alguns outros dispositivos, como a competéncia territorial (artigo
4), ela se limita a repetir a sistematica brasileira atual em linhas gerais, inovando apenas ao

promover criticavel concentragao de agOes coletivas envolvendo danos regionais ¢

*I' A ideia de um Codigo de Processos Coletivos, entretanto, ndo convenceu a todos os autores. Nesse sentido,
VENTURI, Elton. Processo civil coletivo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 35/41 (sustentando que um codigo
em materia de processos coletivos poderia proporcionar um engessamento ainda maior na jurisprudéncia e
criar a oportunidade para que o Congresso revogasse muitas conquistas ja adquiridas). Em sentido um pouco
diverso, ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Codificacdo do Direito Processual Coletivo... Op. Cit., p. 82/85
(afirmando ser favoravel a codificacao, mas demonstrando forte ceticismo com os riscos de engessamento e
de retrocessos nas acoes coletivas € com as propostas apresentadas até o momento, concluindo ser necessario
antes discutir ¢ incorporar diretrizes metodologicas e principiologicas que possam orientar uma futura
proposta).

*? Na realidade, embora a proposta de Antonio Gidi tenha sido publicada na Revista de Processo, n.° 111,
cuja data nominal corresponde a julho-dezembro de 2003, essa proposta apenas velo efetivamente a publico
em 2004, na medida em que a Revista de Processo costuma ser comercializada alguns meses depois da data
constante na capa.

> Contudo, a inovagdo é mais aparente que substancial, porque o conceito de direitos difusos apresentado na
proposta engloba as atuais categorias de direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu.
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nacionais na Justica Federal. Sua tonica geral consistiu em aperfeicoar os mstrumentos de
direito positivo nos paises de civil law para a tutela coletiva.

Ainda no ano de 2002, em uma reuniao promovida pelo Instituto Ibero-Americano
de Direito Processual, surgiu a ideia de um Codigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América, a partir de uma ntervencao de Antonio Gidi**. O principal objetivo era
apresentar nao sO um repositorio de principios, mas um modelo concreto, adaptavel as
peculiaridades de cada um dos paises envolvidos, para futuras reformas legislativas na
materia. A proposta foi elaborada pelos eminentes professores Ada Pellegrini Grinover,
Kazuo Watanabe e Antonio Gidi e apresentada ao final de 2002. Uma comissio integrada
por varios juristas convocados pelo Instituto Ibero-Americano’ aperfeicoou a proposta,
aquela altura ja convertida em anteprnjet(}Sﬁ, Apos debatidas as novas propostas,
finalmente o anteprojeto for aprovado em outubro de 2004, nas Jornadas Ibero-
Americanas, em Caracas (Venezuela).

O Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América apresenta algumas
disposicoes no mesmo sentido que a proposta de Antonio Gidi. Um exemplo se encontra
logo no art. 1°, na categorizacdo dos interesses e direitos objeto de tutela coletiva (sao
enunciadas apenas duas categorias: os difusos e os individuais homogéneos)’’. Além disso,
o Codigo Modelo procurou incorporar em suas normas institutos processuais que nao sao
especificos da tutela coletiva, mas que se revelam de extraordinaria importancia pratica,

como a antecipacdo dos efeitos da tutela (art. 5°).

** V. GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América — Exposicdo
de Motivos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva... Op. Cit., p. 27.

* A comissio foi integrada pelos seguintes juristas e professores: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes, Anibal Quiroga Leon, Antonio Gidi, Enrique M. Falcon, Jose Luiz Vazquez
Sotelo, Kazuo Watanabe, Ramiro Bejarano Guzman, Roberto Berizonce e Sergio Artavia.

* Durante as discussdes do anteprojeto do Codigo Modelo, antes mesmo de formar a comissdo revisora,
varios Juristas haviam sido convocados para manifestar sua opinidao sobre o Codigo. A coordenacgao dessa
tarefa coube a Antonio Gidi (Brasil) e Eduardo Ferrer Mac-Gregor (Mexico), que reuniram os trabalhos em
um livro: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales homogéneos — Hacia un Codigo Modelo para Iberoamerica. 2 ed. Ciudad de
Mexico: Porrua, 2004.

>’ Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, a primeira versio do Cédigo Modelo previa as trés
categorias conhecidas de interesses ¢ direitos transindividuals. Na segunda versao, procurou-se o consenso
mediante uma divisao bipartida. Nao houve uma ruptura total, todavia, porque os Interesses e direitos
coletivos stricto sensu foram agrupados e denominados difusos. V. MENDLES, Aluisio Gongalves de Castro.
O Codigo Modelo de Processos Coletivos para os paises 1bero-americanos. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCQO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo... Op. Cit., p. 732 e MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro. Acdes coletivas nos paises ibero-americanos: situacdo atual, Codigo Modelo e perspectivas, Revista
de Processo, v. 153, nov. 2007, p. 205.
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A partir do final de 2003, as discussoes envolvendo o Codigo Modelo chegaram aos
cursos de pos-graduacao stricto sensu no Brasil. No ambito da Faculdade de Direito da
Universidade de Sao Paulo (USP), tais debates resultaram na ideia de um Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos, mais adaptado a realidade brasileira™®. As propostas em
torno de uma legislacao sistematizada sobre a¢oes coletivas, sob a coordenacao de Ada
Pellegrimi  Grinover, foram progressivamente trabalhadas. Apos transformada em
anteprojeto, a proposta foi enviada em 2005 aos membros do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP). Posteriormente, o anteprojeto foi encaminhado ao Ministério da
Justica. Em janeiro de 2007, foi apresentada uma nova versao do anteprojeto, incorporando
sugestoes da Casa Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, Procuradoria da Fazenda
Nacional ¢ dos Ministérios Publicos de Minas Gerais, Parana, Rio Grande do Sul e Sao
Paulo.

Durante o primeiro semestre de 2005, agora no ambito dos cursos de pos-graduacao
stricto sensu da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Universidade
Estacio de Sa (UNESA), desenvolveram-se debates ndao somente em torno do Codigo
Modelo, como também do anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
elaborado em Sao Paulo. A ideia inicial estava voltada para a apresentacao de sugestoes e
propostas para a melhoria do anteprojeto. Nada obstante, as discussoes acabaram
evoluindo para uma reestruturacdo mais ampla, sob a coordenacdo de Aluisio Gongalves
de Castro Mendes, com o escopo de oferecer uma proposta alternativa comprometida com
o fortalecimento dos processos coletivos™. O anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos elaborado na UERJ/UNESA foi apresentado no segundo semestre de
2005 aos membros do IBDP e, posteriormente, também encaminhado ao Ministério da
Justica.

No ano de 2008, ¢ constituida Comissao Especial, formada por juristas e integrantes
da magistratura, Ministerio Publico, Defensoria Publica e advocacia para analisar as

. e ey . B0 . . -
propostas encaminhadas ao Ministerio da Justica™. Depois de mumeras reunioes e

** V. GRINOVER, Ada Pellegrini. Rumo a um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos — Exposicao de
motivos. In: LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva... Op. Cit., p. 2/3.

* Nesse sentido, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Construindo o Codigo Brasileiro de Processo
Coletivos: o anteprojeto elaborado no ambito dos programas de pos-graduacao da UERJ e UNESA. In:
LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela coletiva... Op. Cit., p. 281.

% A comissdo foi formada pelos seguintes membros: Rogério Favreto (Secretario da Reforma do Judiciario
na ocasiao), Luiz Manoel Gomes Jr., Ada Pellegrini Grinover, Alexandre Lipp Jodo, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, André da Silva Ordacgy, Anizio Pires Gavido Filho, Antonio Augusto de Aras, Antonio
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audiéncias publicas, recuou-se na proposta ambiciosa de um Codigo de Processos
Coletivos, optando-se pelo consenso possivel em torno da elaboracdo de um Anteprojeto
de nova Lei da Acdao Civil Publica, em que, ainda que abandonadas algumas ideias mais
movadoras, como a previsao expressa de legitimac¢ao do individuo para as acoes coletivas e
do controle judicial da representatividade adequada, seriam aperteicoados alguns dos
pontos mais criticos da tutela coletiva no Brasil. O anteprojeto foi concluido em fevereiro
de 2009 e remetido ao Presidente da Republica, sendo incorporado ao II Pacto
Republicano. Ainda em 2009, encaminhada para a Camara dos Deputados, a proposta foi
registrada como Projeto de Lei n® 5.139/2009.

O aludido projeto de lei, entre outras importantes inovagdes, estabelecia uma
relacao de principios pertinentes ao processo coletivo; aprimorava de forma importante as
regras de competéncia para as agoes coletivas; criava os Cadastros Nacionais de Processo
Coletivos e de Inquéritos Civil e Compromissos de Ajustamentos de Conduta; admitia a
flexibilizacdo do procedimento nas a¢des coletivas; aprimorava as formas de comunicagio
da coletividade em matéria de direitos individuais homogéneos; afastava a limitacao
territorial para a coisa julgada, hoje prevista no art. 16 da Lei da Acao Civil Publica;
fortalecia a coisa julgada pro ef contra, desde que se tratasse de questoes de direito; previa
que o ajuizamento de agOes coletivas ensejava a suspensao dos processos individuais com
objeto correspondente ¢ aprimorava as regras atinentes a liquidacao e a execucao, a serem
promovidas, sempre que possivel, de forma coletivizada.

No ambito da Comissao de Constituicao ¢ Justica da Camara dos Deputados, o
Projeto de Lei n® 5.139/2009 recebeu parecer favoravel quanto a constitucionalidade, sendo
rejeitado no merito, todavia, sob os fundamentos de que, caso aprovado, ensejaria
tratamento desigual entre as partes nos processos coletivos; conferiria poderes excessivos
ao Ministério Publico e a Defensoria Publica; ensejaria inseguranca juridica e estimularia o
ajuizamento de acoes coletivas temerarias®’. Em razdo disso, foi Interposto recurso para
que o merito venha a ser reexaminado pelo plenario da Camara, ainda ndo apreciado at¢ a

presente data.

Gidi, Athos Gusmao Carneiro, Consuelo Yatsuda Yoshida, Elton Venturi, Fernando da Fonseca Gajardoni,
Gregorio Assagra de Almeida, Haman Tabosa de Moraes e Cordova, Joao Ricardo dos Santos Costa, Jose
Adonis Callou de Araujo Sa, Jose Augusto Garcia de Sousa, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Luiz
Rodrigues Wambier, Petronio Calmon Filho, Ricardo de Barros Leonel, Ricardo Pippi Schimidt e Sergio
Cruz Arenhart.

'V, nesse sentido, parecer do Dep. José Carlos Aleluia, que conduziu a decisio da maioria da Comissio de
Constituigdo e Justica, disponivel em www.camara.gov.br (acessado em 19 de agosto de 2012).
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O ano de 2012 trouxe outro acontecimento importante. Trata-se das propostas
destinadas a modernizacao do Codigo de Detfesa do Consumidor, incluindo normas sobre
comércio eletronico, superendividamento e processos coletivos. Os trabalhos da comissao
de juristas entao nomeada®” resultaram em trés anteprojetos encaminhados ao Senado
Federal, dando origem aos Projetos de Lei1 do Senado n° 281 (disposicOes gerais e
comercio eletronico), 282 (agOes coletivas) e 283 (crédito ao consumidor e
superendividamento). O Projeto n® 282/2012, que € o que mais importa para os fins do
presente estudo, encampa alguns dispositivos que ja estavam previstos no Projeto de Lei n°
5.139/2009, tais como regras sobre competéncia nas a¢oes coletivas, criacdo dos Cadastros
Nacionais de Processos Coletivos e de Inquéritos Civis ¢ Compromissos de Ajustamento
de Conduta e a flexibilizacao procedimental.

Além disso, o projeto preve algumas outras propostas interessantes, tals como
regras especificas de arbitramento de honorarios de advogado e de compensacao financeira
a associacdo autora, como forma de incentivar outros legitimados a pleitear a tutela
coletiva. Alguns dispositivos, porém, sao bastante criticaveis, tal como o que permite a
condenacao do réu em obrigagoes especificas ressarcitorias, inibitorias ou em indenizagoes
por danos morais e materiais independentemente de pedido do autor. Ainda que
absolutamente relevante a tutela coletiva, permitir a condenacdao do réu sem qualquer
pedido expresso representa perigosa fragilizacdo de garantias fundamentais no processo,

que ndo se justifica, mesmo diante de interesses transindividuais.

3.3 As acoes coletivas e outros meios de resolucdo coletiva de litigios

Sem prejuizo da recente apresentacdo do Projeto de Lel do Senado n® 282/2012, ao
que tudo indica, em vez de aprimorar as acdes coletivas, sobretudo aquelas para defesa de
direitos e interesses individuais homogéneos, a tendéncia nos ultimos anos tem sido
concentrar as atencoes sobre o projeto do novo Codigo de Processo Civil (Projeto de Lei1 n°
8.046/2010), aprovado no Senado Federal ao final do ano de 2010 e atualmente em

discussao na Camara dos Deputados.

%% Referida comissdo de juristas foi presidida pelo Min. Herman Benjamin, do Superior Tribunal de Justica,
sendo ainda composta pelos seguintes membros: Ada Pellegrini Grinover, Claudia Lima Marques, Kazuo
Watanabe, Leonardo Roscoe Bessa e Roberto Augusto Castellanos Pfeiffer.
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Uma de suas novag¢oes mais importantes do projeto do novo CPC, com efeito, esta
no incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Estabelece a proposta que, havendo
questao comum de direito capaz de gerar a multiplicacdo de processos, istaura-se o
incidente, a ser apreciado diretamente pelo tribunal, com a suspensao de todos os processos
individuais na area de competéncia territorial do tribunal. A tese juridica a ser definida
pelo tribunal no julgamento do incidente vinculara todos os orgaos judiciais inferiores, que
deverdo decidir em conformidade a decisdo do incidente, sob pena de ajuizamento de
reclamacdo. O proposito desse instituto, evidentemente, consiste em ndo somente evitar a
multiplicacdo de processos idénticos, como também proporcionar isonomia € seguranca
juridica.

Tal proposta tem inspiracao no direito comparado, em especial na Alemanha®,
onde j& se previa o instituto do procedimento-modelo (Musterverfahren) no ambito da
jurisdigdo administrativa (desde 1991), do mercado de capitais (desde 200564) e da
jurisdi¢do sobre assisténcia e previdéncia social (desde 2008). O Musterverfahren alemao
funciona, guardadas as proporc¢oes, de forma semelhante ao proposto incidente no projeto
do novo CPC®. Além disso. o novo instituto também encontra raizes no direito nacional,
mais precisamente no mcidente de julgamento por amostragem dos recursos especial e
extraordinario repetitivos (arts. 543-B e 543-C do CPC atual).

Os incidentes de julgamento por amostragem ja existentes hoje no Brasil ¢ o
proposto incidente de resolucdao de demandas repetitivas consistem, em linhas gerais, em
um novo sistema de resolugao coletiva de litigios, denominado de “‘casos-teste” ou de
“processos-piloto”. Seu funcionamento pode ser sintetizado da seguinte forma: em um
conjunto de causas repetitivas sobre o mesmo tema, selecionam-se alguns processos

representativos de toda a controvérsia — de preferéncia, aqueles cujas manifestacoes das

By, a proposito, a exposi¢gao de motivos redigida pela comissao de juristas que elaborou o anteprojeto do
novo CPC, com referéncia expressa ao direito alemao.

A vi geéncia do Musterverfahren no ambito do mercado de capitais fo1 prevista de forma temporaria, mas
vem sendo prorrogada sucessivamente e pode se tornar definitiva em breve.

® Sobre o Musterverfahren alemao, entre outros, v. CABRAL, Antonio do Passo, O novo procedimento-
modelo (Musterverfahren) alemao: uma alternativa as agoes coletivas in DIDIER JR., Fredie (Org.). Leituras
complementares de processo civil. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 241/261 (embora sem se referir a existéncia
do instituto no direito alemao desde 1991) e, mais recentemente, adotando uma abordagem comparativa com
o projeto do novo CPC, RODRIGUES, Baltazar Jose Vasconcelos, Incidente de resolu¢ao de demandas
repetitivas: especificacao de fundamentos teoricos e praticos e analise comparativa entre as regras previstas
no projeto do novo Codigo de Processo Civil e o Kapitalanleger-Musterverfahrensgesetz do direito alemao,
Revista Eletronica de Direito Processual, v. VIII, jul./dez. 2011, p. 93/108 (disponivel em www.redp.com.br,
acessado em 19 de agosto de 2012).
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partes contenham maior variabilidade de argumentos e cujas decisoes contemplem maior
numero de fundamentos —, deixando os demais processos suspensos. Os casos
representativos sdo, em seguida, encaminhados para uma instancia superior ou um
colegiado mais amplo para definicao da tese aplicavel. Uma vez definida a tese comum, ela
devera ser aplicada nao sO aos representativos, mas também aos demais processos
suspensos, promovendo isonomia, segurancga juridica € economia processual.

Evidentemente, muitas das vantagens proporcionadas pelo modelo de casos-teste
sdo também perseguidas pelas acOes coletivas. Assim, poderia a implementacio do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas preencher totalmente o espaco das acoes
coletivas no ordenamento juridico brasileiro?

Ao contrario do que se poderia 1maginar, o incidente de resolucao de demandas
repetitivas previsto no projeto do novo CPC, caso aprovado, ndo afastara a necessidade de
adequada tutela coletiva no Brasil. Isso porque os objetivos perseguidos pelas acoes
coletivas sao mais amplos que os almejados pela resolu¢do de casos-piloto ou casos-teste.
Como se viu, o incidente previsto no novo CPC tem por finalidade evitar a multiplicacao
de processos, proporcionando isonomia e seguranca juridica. Ndo esta entre suas
finalidades, todavia, promover o acesso a justica, nem assegurar a tutela de direitos
ontologicamente coletivos.

As acodes coletivas, por outro lado, ao permitirem a agregacdao de pretensoes
infimas, do ponto de vista individual, em um s6 processo, incrementam o acesso a justica.
Se um determinado réu proporciona danos individualmente infimos, mas que assumem
significativa proporcao global (pense-se, por exemplo, no caso em que uma fabrica
comercialize cem gramas a menos do que consta em embalagens de sabdo em pod), somente
as acoes coletivas funcionardo como instrumento idoneo de tutela. Além disso, muitas
vezes os titulares dos direitos em discussio ndo possuem informacdo ou incentivos
suficientes para litigar em juizo.

Assim, as acoes coletivas mostram-se capazes de romper com a forca inercial dos
litigantes individuais, algo que o incidente de resolucdao de demandas repetitivas nao seria
capaz, sequer em tese, de alcancar, eis que pressupoe a existéncia, ou pelo menos a
potencialidade, de acdes individuais que possam ser qualificadas como repetitivas. 1sso
sem falar que somente o processo coletivo se destina a proporcionar a tutela de direitos

difusos e coletivos stricto sensii.
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Nao ¢ por acaso, alias, que o fortalecimento de institutos analogos no direito
comparado se verificou sem prejuizo das acoes coletivas. Na Alemanha, a adocao do
procedimento-modelo (Musterverfahren) ocorreu sem o abandono das tradicionais acoes
coletivas propostas por associacoes (Verbandsklagen). Da mesma forma, na Inglaterra, as
decisoes de litigios de grupo (group litigation order), que representam uma técnica de
julgamento de casos-piloto, foram previstas sem que fossem abolidas as agoes
representativas (representative actions). Nao ha motivo para que se acredite que o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, caso venha a ser aprovado no Brasil, torne

desnecessario o aprimoramento das acdes coletivas no direito patrio.

4. Consideracoes finais

O momento atual, como se percebe, ¢ de amadurecimento e de aprimoramento da
tutela coletiva no Brasil.

Como visto, o direito brasileiro ocupa hoje posi¢ao de vanguarda entre os paises da
civil law no ambito das acgOes coletivas. Seu sistema de tutela de direitos e interesses
metaindividuais se encontra razoavelmente estruturado na Lei de Acao Civil Publica e no
Codigo de Defesa do Consumidor. Muitos direitos e interesses de natureza difusa e
coletiva stricto sensu, que ndo encontravam até a década de oitenta do século passado
nenhum instituto processual capaz de proporcionar tutela adequada, finalmente puderam
ser submetidos ao Poder Judiciario. Politicas publicas diversas puderam ser discutidas
através das acoes coletivas. Consolidou-se o regime de protecio e de defesa do
consumidor. Além disso, ndo se pode também ignorar o desenvolvimento de ampla
doutrina especializada sobre o tema dos processos coletivos.

Isso ¢, a0 mesmo tempo, um fato animmador e preocupante. Animador, porque
mostra que hoje estamos em uma situacdo melhor que ha décadas atras, em que muitos
direitos simplesmente ndao podiam ser levados diante de um magistrado, representando
efetiva denegacio de justi¢a. Preocupante, porque em algum momento acreditamos, talvez
ingenuamente, que as agoes coletivas — ou mesmo processos judiciais, de forma geral —
pudessem resolver todos os problemas que afligem a nossa sociedade.

O fenomeno da litigiosidade no Brasil deve ser estudado nao apenas em sua
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dimensao estritamente juridica, mas tambem por aspectos sociologicos, econdOmicos €
politicos. Afinal, quais sdo as condi¢cdes sociais que estimulam o incremento no nimero de
demandas ajuizadas no pais, sobretudo a partir da Constituicdao de 19887 Em que medida a
redemocratizacao ¢ o desenvolvimento dos meios de comunicacao facilitaram o acesso a
informacao? Quais sdo as causas economicas que influem na propositura de uma acao
judicial? Em que medida maiores indenizacdes (incluindo ai os denominados punitive
damages) contribuem para este fendmeno? Muito pouco se sabe sobre 1sso0.

O fato € que se torna preciso buscar a valoriza¢do do ordenamento juridico em sua
dimensao objetiva, abandonando a concepcdo de tutela exclusivamente de direitos
subjetivos, algo tao arraigado na cultura brasileira que, para estruturar a tutela coletiva,
criaram-se novas categorias de direitos (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Concessionarias, grandes empresas e litigantes habituais em geral raciocinam a
questdao sob o aspecto macroeconOmico. Se a perspectiva de certo comportamento ilicito
proporcionar a estimativa de um montante de condenac¢des judiciais inferior aos custos
operacionais para a correcao dessa conduta, as empresas continuarao a praticar o ilicito,
ensejando o ajuizamento de inumeras demandas repetitivas. Tais agentes direcionam sua
conduta nao sob o codigo licito/ilicito, mas de acordo com o codigo lucrativo/nio-
lucrativo. Assim € que servigos nao solicitados, cobrancas indevidas, mau atendimento e
falhas variadas na prestacdo de servicos e fornecimento de produtos se transformaram em
acontecimentos corriqueiros no Poder Judiciario brasileiro.

Em uma primeira tentativa, mmagmou-se coibir tal conduta com a adogao de
institutos como o dano moral punitivo, mas tal alternativa, longe de representar qualquer
solucdo, pode vir a incentivar o ajuizamento de demandas temerarias. Quanto as acgoes
coletivas, embora devam efetivamente ser aprimoradas, também ndo podem resolver a
ineficiéncia sistematica dos orgaos publicos em geral. Processos judiciais sdo sempre
ferramentas complexas ¢ onerosas, a serem manejadas preferencialmente para situacoes
especificas e pontuais, ndo para corrigir deficiéncias estruturais na sociedade.

Talvez uma das solugoes para diminuir a alta taxa de litigiosidade brasileira esteja
em incrementar o papel das agéncias reguladoras, incentivando uma atua¢dao mais encrgica

de sua parte, inclusive mediante a aplicacio de severas penalidades em ambito
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admmistrativo contra os litigantes habituais, sempre que tal medida for necessaria®.

Seria possivel, ainda, cogitar a internalizacao de potenciais litigios travados entre
esses grandes litigantes e consumidores, talvez com a criacao de mstancias de julgamento
nas proprias agencias reguladoras, desde que se garantisse a 1mparcialidade e
independéncia de seus integrantes, providéncia que tem se revelado muito dificil no Brasil,
por variados motivos. Qutra proposta interessante seria incrementar as custas processuais
cobradas dos litigantes habituais sempre que sucumbirem em uma demanda judicial — de
acordo, naturalmente, com critérios a serem previamente definidos, para evitar surpresa as
partes —, justamente porque sua atuacdo proporciona utilizacdo de demasiados recursos da
maquina judiciaria.

O fato € que se precisa, urgentemente, pensar na tutela do ordenamento juridico néo
sO do ponto de vista dos direitos subjetivos e da lide processualizada, mas em sua
dimensao objetiva, em uma perspectiva macroecondomica, para evitar a litigiosidade em seu
nascedouro, a fim de que se possa superar a crise numerica do Poder Judiciario.

O proprio estudo das acoes coletivas deve ser inserido nessa tematica. Como ja €
notorio, algumas dificuldades tém sido verificadas quanto ao tempo de tramitacao dos
litigios coletivos, sobretudo nas demandas em defesa de direitos e interesses individuais
homogéneos. Tal situacdao pode ser atribuida, pelo menos em parte, a deficiéncias no
sistema de vinculacdo dos integrantes do grupo e na sua notificacdo, bem como a auséncia
de disciplina legal satisfatoria para os institutos da conexao, continéncia ¢ litispendéncia no
ambito dos processos coletivos.

O tema da tutela coletiva no Brasil, portanto, ainda que n3ao seja a panaceia para

todos os males, permanecera atual e desafiador para as proximas décadas.

° Com entusiasmo acompanhou-se, por exemplo, recente intervencio protagonizada pela ANATEL, em que
se restringiu a comercializacao de novas linhas de telefone para as piores companhias de telefonia celular em
cada estado. Os lucros perdidos pelas companhias penalizadas, aliados a publicidade negativa, parecem um
fator punitivo-pedagogico muito mais eficiente que qualquer indenizagao por danos morais em processos
individuais. Evidente que tal atuagdo das agéncias reguladoras deve ser oportunamente regulamentada e
debatida, mas a esperanca € que esse seja o inicio de um novo paradigma para o servigo de telefonia celular e,
mais amplamente, para as relacdes de consumo no Brasil.
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