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RESUMO

Trata-se de monografia de conclusdo de curso dgmdsiacdo da EMERJ, em que se
avalia a questao do processo coletivo como umanfemta para diminuir a problematica
existente na carga de trabalho encontrada pelossimzaps no exercicio de seu cargo, bem
como analisar a questdo da litigancia de massasne esse fendmeno influencia na vida
juridica do pais.

Para tal estudo, recorreu-se a pesquisa bibliegraomo fonte primaria, buscando
também a jurisprudéncia e a legislacdo conformes@essidade do caso. A pesquisa se
debrucou sobre a doutrina especializada no temer &ratado, de maneira a obter maior
abrangéncia e completude, sem desviar do objetivicipal que é a discussdo acerca do
processo coletivo enquanto instrumento disponiaid p solucdo da litigancia de massas.

No trabalho, foram estudadas as principais quesibesrevolvem 0 processo coletivo,
partindo da teoria geral do processo e adentranégislacdo e jurisprudéncia pertinentes,
para, por fim, introduzir o elemento da litigand& massas e as discussdes que envolvem a
solucéo dos conflitos, seja pela via exclusiva megsso, seja pelas vias alternativas que vem
surgindo com impeto cada vez maior.
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INTRODUCAO

O fenbmeno do processo coletivo ndo € algo novstae no Direito. Desde seu
surgimento, na Inglaterra medieval, e apds passadongo periodo no ostracismo devido as
reformas introduzidas pelo Estado Liberal, o iostitveio ganhando forca nos altimos anos.
Especialmente apds uma série de congressos intarae; ocorridos no ano 2000, onde fora
amplamente discutido esse tema, em virtude dorsergd de outro instituto: a litigancia de
massas.

O objetivo do presente trabalho € fazer a coréelantre esses institutos, mas sob a
otica dos direitos individuais homogéneos. Evideatprocesso coletivo € o meio habil para
tutela dos interesses eminentemente gerais, gaeessbm a toda comunidade. Entretanto,
nao se cogitava o uso de tal complexo para tutelaickitos individuais, em especial os
homogéneos.

E pacifico que a tutela, por exemplo, do meio @miei dar-se-a por processo coletivo,
pois é impossivel determinar quantas pessoas sfillam pela existéncia de um meio
ambiente higido e quem seriam esses beneficidfias.poder-se-ia estender a aplicagdo para
direitos que sdo visceralmente individuais, tal eoimdenizacdo por ato ilicito em sede
consumeirista, uma vez que estes direitos, em e@se potoriamente singulares, interessam a
toda uma coletividade.

Justamente neste aspecto que existe a celeunwldPda doutrina questiona se é
possivel a aplicacdo de um meio coletivo paradsteidividuais, e como ela se daria, sem
gue se colocasse por terra principios fundamedtaiprocesso civil e trabalhando com os
conceitos ja existentes. Sobre este tema de gramgkrtancia social € que o trabalho se

apoiara.
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Justifica-se a importancia da opcéo pelo tema ietode do alto custo que o acesso a
Justica tem nos dias atuais e o0 crescente niumeatendandas, formando a chamada litigancia
de massas. Com o continuo crescimento da populagg@ogdéncia é cada vez mais aumentar
0 numero de cidadaos, e conseqientemente de t@éggasem que a estrutura do Poder
Judiciario acompanhe satisfatoriamente tal aumeBonecessario a criagdo de um
instrumento habil a baratear a tutela jurisdicipmi@ sorte que se mantenha a efetividade
pretendida das decisdes proferidas.

Para que tal fim seja alcancado pelo presentaltrab utilizar-se-4 metodologia
bibliogréafica e historica, de forma qualitativaa@almente exploratéria. O método escolhido
reflete melhor a sobriedade dos trabalhos juridiQusnto a divisdo do estudo, dividir-se-a o
escrito em trés capitulos que englobam os prircigspectos relevantes do tema.

O primeiro capitulo tratara das questbes prelinesiarealizando a conceituacao dos
aspectos basicos que servirdo de base para o desemanto do raciocinio posterior.
Tentard, sucintamente, conceituar os institutoprdeesso coletivo, litigancia de massas e
direitos individuais homogéneos, estabelecendo baass historicas e a correlacdo destes
com principios fundamentais do processo civil.

O segundo capitulo buscara trazer essa realidade @ Brasil, vendo como esses
aspectos sdo tratados aqui. Quais acdes coletkiatera no direito patrio, como elas
funcionam, a que regramento legal se submetenmegoe objetivo foram instituidas.

O terceiro e Ultimo capitulo tratara das prin@pprobleméaticas a respeito destes
institutos, em especial a aplicagdo das Formasndtwas para Solucdo de Conflitos ou
Alternative Dispute Resolutionsiais conhecidas pela sigla ADR, e 0os RecursostRigps
geradores de controvérsias, bem como a andlisesdesb a éptica dos direitos individuais

homogéneos.
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Feitas essas consideracoes, e por derradeirgaatnpeesente trabalho trazer para a ja
farta bibliografia juridica mais uma contribuic&i® sorte que ndo se apresenta como uma
panacéia ou solucdo definitiva para o problema, sm@scomo uma forma de instigar o
pensamento dos juristas, de sorte que seja possabelhar em outras solugdes igualmente

importantes para o cotidiano do Direito e dos diabed
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1. O PROCESSO COLETIVO E A LITIGANCIA DE MASSAS

Para se entender como se chegou ao atual pananamaa;urta viagem no tempo se
faz necessaria, uma vez que entendendo as raizestedws, torna-se mais facil a

compreensao de suas mutacdes e de como chegaestagio atual.

1.1 PROCESSO COLETIVO: ORIGENS E CONCEITO

Conhecer a génese de um instituto € imprescingevel que se possa perceber qual
necessidade justificou sua criacdo e, principalmesg essa mola motriz ainda persiste nos
dias atuais.

O processualista Aluisio Gongalves de Castro Mendgplicita que o berco do
processo coletivo se deu na Inglaterra medievidndo trés casos que foram os marcos
iniciais do instituto.

Esses casos inaugurais trouxeram a tona a exst@aaima nova forma de se buscar
a prestacao jurisdicional. Os ingleses medievagsipavam de uma tutela que alcancaria
muito mais que duas pessoas, a quantidade deosugeitjual o processo inicialmente foi
projetado para comportar.

O que caracterizava essas situacdes era a imjidssib individualizar quem seréo os
beneficiarios pelas tutelas jurisdicionais pretdadi Pode-se situar os limites pretendidos
pela tutela, e afirmar que ela influenciara narestias pessoas que estiverem dentro desta

fronteira. Mas é impossivel dizer, um a um, quera agraciado.

! MENDES, Aluisio Gongalves de Castracdes coletivas no direito comparado e nacio&dlo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 43-44.
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Apols esses eventos, passou a haver uma claraalimgre o processo individual e o
processo coletivo. Ambos mantinham sua caraciististrumental, que s6 veio a ser
reconhecida muitos anos mais tarde, porém se paesta tutelar direitos bem diferentes. O
primeiro defende aqueles direitos inerentes aowiteg] de direito individualmente
considerados, enquanto que o segundo tutela dirgite dizem respeito a todos os sujeitos de
direito, considerados como grupo. Com esta diféa€do por base, engaja-se na ardua tarefa
de conceituar o processo coletivo.

Para realizar tal tarefa, € necessario socorrp@aessualistas que ja tratam do tema e
delimitaram suas idéias sobre esse.

Nas palavras de Aluisio Goncalves de Castro Méndes

A acdo coletiva pode, portanto, ser definida, spbigma do direito brasileiro, como
o direito apto a ser legitima e autonomamente @e@@rpor pessoas haturais,
juridicas ou formais, conforme previsao legal, dedm extraordinario, a fim de
exigir a prestacao jurisdicional, com o objetivotdilar interesses coletivos, assim

entendidos os difusos, os coletivos em sentidde@stos individuais homogéneos

O conceito dado entende a acéo coletiva comaimsinto do direito processual civil,
no qual h4 a sujeicdo aos mesmos requisitos eogegivas, tais como as condi¢des da acgéo,
que se exigem das acdes individuais. Trata-seamortde algo extraordinario e utilizado
somente em casos especificos, prescritos na ledfistplicavel.

Ada Pellegrini Grinovérfaz uma anélise mais geral do tema, ao entendeexjstiria
um novo ramo de direito processual, o direito pssaal coletivo, O qual conta "com
principios revisitados e institutos fundamentaiéppos e objeto bem definido: a tutela
jurisdicional dos interesses ou direitos difusadetivos e individuais homogéneos".

Ainda sobre o tema, importa trazer licdo do jariregério Assagra de Almefja

qual diz:

2 |bid., p. 26.

® GRINOVER, Ada Pellegrini (coord.). MENDES, Aluis@oncalves de Castro (coord.). WATANABE, Kazuo
(coord.).Direito processual coletivo e o anteprojeto de @adBrasileiro de Processos Coletiv&@&ao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 15.

* ALMEIDA, Gregoério de Assagraanual das A¢des ConstitucionaBelo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 32.



14

O direito processual coletivo é o ramo do direitocessual que possui natureza de
direito processual-constitucional-social, cujo oo de normas e principios a ele
pertinente visa disciplinar a acao coletiva, 0 ps30 coletivo, a jurisdicdo coletiva,
a defesa no processo coletivo e a coisa julgaddiva) de forma a tutelar, no plano
abstrato, a congruéncia do ordenamento juridicoredatdo a Constituicdo e, no
plano concreto, pretensdes coletivas em sentidp datcorrentes dos conflitos
coletivos ocorridos no dia-a-dia da conflituosidadeial.

Interessante perceber como este ultimo procestualelimita um objeto bastante
especifico para este novo ramo do direito.

Cumpre também trazer licdo de Luis Roberto Baffosm artigo sobre o tema,
explicita “[...]Jas diferentes situacOes juridicaseqcomportam tutela coletiva na ordem
juridica brasileira, que sdo divididas em trés gatas: (i) direitos difusos; (ii) direitos
coletivos; (iii) direitos individuais homogéneos".

Note-se que os conceitos emitidos pelos doutri@sdsupra ndo sao antagonicos, e
podem ser combinados de sorte a produzir umadeiais ampla.

Assim, 0 que existe na realidade € a criacdo deanmo dentro do direito processual
chamado direito processual coletivo, o qual seresta pelo estudo da acao coletiva, do
processo coletivo, da jurisdicdo coletiva, da defles processo coletivo e da coisa julgada
coletiva, tendo como objetivo a estruturacdo destssfutos para tutelar jurisdicionalmente
os direitos difusos, coletivos e individuais homug#s. E o que ousa o autor chamar de teoria
extensiva do processo coletivo.

Esse conceito, embora extenso, consegue delicatalmente o objeto do estudo e
afasta eventuais ambiguidades que possam surgiernanologia a ser empregada néao
somente no correr deste trabalho, mas também riggpyaridica a ser observada destes

institutos.

> BARROSO, Luis Roberto. A protecéo coletiva dogittis no Brasil e alguns aspectos da ‘class actiote-
americanaRevista ForenseRio de Janeiro, v. 101, n.381, p. 103-119, 2@0405.
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Vencida essa barreira inicial, cumpre observar djtexencas separam este ramo do
direito processual civil comumente estudado, dastw as principais caracteristicas que

geram tormentosos debates na doutrina e na judépcia.
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1.2 CONSIDERACOES GERAIS DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL

Ante as nocdes defendidas no item anterior, ficdegexiada a existéncia de um ramo
dentro do direito processual, com forte influéndtaprocesso civil. E prudente analisar os
institutos basicos que sustentam o este ramo, agase possa compreender como estes
funcionardo nesta nova area. Trés institutos deardndmaiores comentarios: a legitimidade
para agir; os limites da coisa julgada; e a subgéib processual.

Para comecar, tratar-se-a do conceito de acadoMeidiscutiu sobre isto, estando os
debates hoje razoavelmente pacificados, de somte éqyossivel cunhar um conceito e
descrever requisitos que sdo amplamente aceitas lpgislador, pela doutrina e pela
jurisprudéncia.

Dinamarc8 entende que o direito de acdo ndo depende daémoimstdo direito
material, mas sim do preenchimento de certos riggsliformais chamados de “condicfes da
acao”. Entende o processualista que seria aplicatesdria eclética, forjada por Enrico Tulio
Liebman durante seu exilio no Brasil, refugiaddtdka fascista.

Compartilhou deste entendimento o ex-Ministro aistida Alfredo Buzaid, ao incluir
no texto do Codigo de Processo Civil o art. 267, flsou clarissima a ado¢cdo do processo
civil nacional a teoria eclética.

Cumpre aqui citar a posicao de Alexandre Freitas\&a, segundo o qual “a acdo é
uma posicao juridica capaz de permitir a qualqessga a pratica de atos tendentes a
provocar o exercicio, pelo Estado, da funcado jigigdal, existindo ainda que inexista o

direito material afirmado’” Vale ressaltar que esse autor entende que ®rhsist requisitos,

® DINAMARCO, Candido RangedpudNEVES, Daniel Amorim Assumpc¢aManual de Direito Processual
Civil. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 82.

"CAMARA, Alexandre Antonio Franco Freitdsicdes de Direito Processual CiviRio de Janeiro: Lumen
Juris, 2007, v. 1, p. 124-125.
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mas que estes ndo dizem respeito a acdo, e sinmdmpnto jurisdicional, mais afinado com
a doutrina processual alema.

Entretanto, todos concordam que sdo pelo menas asécondicbes da acédo ou
requisitos do provimento final. Seriam eles a legdade para agir, o interesse de agir e a
possibilidade juridica do pedido.

O interesse de agir esta intimamente ligado a ideiutilidade. Deve o processualista,
para aferir 0 interesse, perquirir se o provimguatisdicional sera capaz de oferecer melhora
na situacéo féatica do individuo.

Parcela significativa da doutrina, capitaneadalpiz Guilherme Marinot entende
que o interesse de agir passaria pelo crivo de andise dupla. Devem coexistir a
necessidade de obtencdo da tutela e a adequagéooepedido e a protecdo jurisdicional
pretendida.

Ja a possibilidade juridica do pedido comportaeampsao, pelo ordenamento
juridico, de se formular o pedido pretenso. Em hdwevedacéo legal, o pedido € impossivel.
Se a lei é silente ou expressamente o prevé, dpédiossivél

Prosseguindo, dentro do conceito estabelecidaineepo item, tratar-se-a da ideia de
processo. Existe, ainda nos dias atuais, disseasdountrina patria sobre o que seria este
elemento. A teoria predominante veio do juristangle Oskar von Bilow, no século XIX, a
qual trata o processo como uma relacdo juridideatifPara o jurista alem&o o processo se
caracterizaria como uma relacdo juridica intergivge dindmica, de direito publico e
contendo seus préprios sujeitos e requisitos

Dissecando um pouco o conceito germanico, a mlécéntersubjetiva, pois se da

entre sujeitos. Predomina no pais a ideia da mlag@gular do processo, havendo deveres

8 MARINONI, Luiz GuilhermeapudNEVES, Daniel Amorim de Assumpcadanual de Direito Processual
Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Método, 2010, p. 87.

° PINHO, Humberto Dalla Bernardina dpudNEVES, op. cit, p. 85

1© CAMARA, op. cit, p. 141.
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reciprocos entre autor, réu e o juiz, este Ultirmpresentando a funcéo jurisdicional do
Estado.

Dinamica, pois € uma relacéo criada e que se delsenem constante movimento, de
sorte que cada peticdo, audiéncia ou intervencéa@nsiderada, por si s6, um ato destinado
a movimentar 0 processo.

Também possui inegavel carater publico, e istodppia motivacéo. A primeira razao
€ que o processo se presta a funcéo social pafwaexercida pela jurisdicdo. A segunda
razdo decorre da primeira. Por ser uma funcédo idecbnte publica, o processo se
desenvolve de acordo com circunstancias e previgtesminadas em lei, havendo pouco ou
nenhum espaco para que as partes possam maleaelegsto. Do contrario, o processo
perderia 0 seu carater instrumental para se tamafadado veiculo de prorrogacdo de
conflitos existentes, ou serviria como arma nasshdagueles que pudessem influenciar o
juiz.

Por fim, ao tratar dos sujeitos e requisitos posprBulow* falava dos auxiliares da
justica e dos chamados pressupostos processu@sario ndo pairam grandes discussoes
acerca daqueles, quanto a estes existe divergéceiaa da sua classificacdo. Mais salutar a
doutrina de Dinamarco, Ada Pellegrini e Antdnio I6grde Aratjo Cintr¥, os quais
entendem que Sao pressupostos processuais “unedacpropositura da acgao, feita perante
uma autoridade jurisdicional, por uma entidade zalgeser parte em juizo.”.

Ainda dentro do conceito tratado no comeco daathely faz-se necessario uma breve
exposicdo sobre a nocdo de jurisdicdo. Pode-se diee jurisdicdo é o poder de dizer o
direito. Para que isto seja um conceito, é nedesdaterminar quem € o destinatério desse

poder e 0 que significa a expressao “dizer o diteit

11 .

Ibid., p. 141.
12 GRINOVER, Ada Pellegrini. DINAMARCO, Candido Raig€INTRA, Antonio Carlos de Aradjd.eoria
Geral do Processdsao Paulo: Malheiros, 2004, p. 289.
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O destinatario desse poder € o Estado. Ele guercesexclusivamente. Entretanto, a
jurisdicdo € multifacetada, ndo sendo apenas umerpétdla também envolve uma funcéo e
uma atividade. Poder, pois representa a capacidad#ecidir imperativamente e impor o
cumprimento destas decisdes. Funcao, pois repeeseabcargo que os 6rgdos possuem de
promover, de fato, a pacificacdo dos conflitos.vilide, pois representa tudo que o juiz
pratica durante o tramitar de um procédso

Ja a atividade de “dizer o direito” possui camdsteas intrinsecas. Para Chiovenda,
haveria duas: o carater substitutivo e o escopatwhkgdo do direito. Carater substitutivo vem,
justamente, da justaposicao entre a autotutelgugsalicdo. A sentenca substitui o atuar da
propria parte, 0 que seria nocivo para a vida eoiedade. Na mesma seara, Carnelutti
entendia que esta atividade deveria sempre seciéaa@om relacdo a uma ItdeE possivel
integrar as ideias italianas, formando um conae#gs amplo.

Portanto, jurisdicdo é o poder-dever que o Espadsui, 0 qual é exercido mediante a
atividade dos juizes, visando a solucdo de umaciaeo um escopo de atuacdo do direito,
substituindo a autotutela naquela situagio espacik o conceito analitico de jurisdicéo,
formulado pelo autor.

Necessaria ainda a visao da defesa no processa,. &assicamente, constitui-se nos
meios que o réu dispde para resistir a pretenstwahuO Cddigo de Processo Civil atual
comporta trés modalidades de defesa, quais sejaontastacao, a reconvencgao e a excegao.

A contestacdo se presta, na licdo de Alexandrea@#ina realizar defesas de mérito e
processuais. As defesas de mérito somente sapadadi nesta peca processual, advindo desta
situacdo a sua importancia e seu carater esseddatlefesas processuais alegadas sdo
sustentadas na forma de preliminares de méritomegeral dizem respeito a defeitos

processuais graves. Estéo elas previstas no ard@Cddigo de Processo Civil.

3bid., p. 131.
' CHIOVENDA, Giuseppe in. CINTRA; DINAMARCO; GRINOVE, op. cit, p. 132.
1> CAMARA, op. cit, p. 344
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Na reconvencéao, existe um verdadeiro contra-atddela, o réu formula pedidos em
face do autor, possuindo carater de acdo independem procedimentos menos complexos,
essa figura subsiste em formato mais simplorio,heoitlo simplesmente como pedido
contraposto.

Terceira modalidade de defesa, a excecdo possaicanga processual classica de
defesa em sentido amplo, visando atacar matémadien processual. Com o Cadigo de 1973
e a doutrina mais moderna, a excecao adota umtagpectanto diferenciado. Ela continua
servindo para atacar questdes processuais, massastaotoriamente menos graves do que as
preliminares. No Direito atual, apenas duas excegbdsistem, quais sejam, a excecdo de
incompeténcia do juizo e o impedimento ou suspeaigjaiz.

O ultimo dos institutos verdadeiramente processgae sera visto € a coisa julgada.
Apenas em uma conceituacao geral, visto que mail@tethes serdo vistos a frente, pode-se
dizer que coisa julgada € “A sentenca ndo maisetivet de reforma por meio de recursos
transita em julgado, tornando-se imutavel dentroprixesso®. Embora esta seja apenas
uma das facetas da coisa julgada, servira comeceitonesta fase do trabalho e ja elucida o
objetivo de dar seguranca ao processo que ja @sliggalo por sentenca.

Em linhas gerais, esses sdo 0s conceitos quera@idos do processo civil para o
processo coletivo. Trabalhar-se-4, agora, comoseaasétutos atuam no processo coletivo,

dando o devido destaque aqueles mais controvertidos

8 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,op. cit p. 306
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1.2.1 LEGITIMIDADE

A legitimidade é fruto de um desdobramento do e#se de agir, na visdo de
Dinamarcd’, pois revela que o provimento (til pretendido sot@eodera ser pleiteado por
aguele que extraira algo da eventual sentencaaeendaquele que podera realizar a prestacao
intencionada.

Em virtude desta regra, o Codigo de Processo @isdulpiu, em seu art. 6° que
ninguém podera pleitear em nome proprio direit@ialhsalvo quando previsto em lei. Pode-
se traduzir este dispositivo asseverando que gitnlados para o processo aqueles que
participam da relacdo de direito subjetivo disaititbs autos do mesmo. Entretanto, a
simplicidade comeca a se esvair ao se analisareasadnos de relacdes processuais mais
complexas, envolvendo fenbmenos ligados ao diredderno.

Convém citar definicdo de Araken de AS%is qual vislumbra a legitimidade como a
“pertinéncia subjetiva da demanda”, isto €, analssa demanda no caso concreto, extraindo-
se seus sujeitos e 0 que se pretende do PoderddiadiQuesita-se, entdo, se pode aquele
individuo requerer de seu semelhante a prestagdiengida. Se a resposta for positiva, esta
presente a legitimidade. Se a resposta for nagesum vicio processual grave, que é a
auséncia de uma das condi¢des da agao ou requisifm®vimento jurisdicional, conforme o
entendimento adotado.

Passado esse primeiro estagio, cumpre demonstvarias formas de legitimacdo que
existem, para entdo chegar na questdo envolveondegso coletivo. A primeira legitimacao é
a ordinaria, a qual ndo comporta grande contraxéEsilegitimado aquele que participa da
demanda, podendo demandar ou ser demandado en@orefapiela situacdo juridica

especifica. Assim, em simplério exemplo do Dirgliwil, credor e devedor de uma divida

" CINTRA, DINAMARCO e GRINOVER0p. cit.,p. 260
18 ASSIS, Araken dapudNEVES,op. cit.,p. 89
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sao legitimados para figurar em eventual acdo gemdb o pagamento do débito. O credor
sera o legitimado ativo, isto €, aquele que podiaj a competente acao e o devedor sera o
legitimado passivo, isto é, aquele em face do sgiglode requerer o pedido.

A legitimacdo extraordinaria existira quando texrgbode ajuizar agdo em nome
proprio para defesa de direito que ndo Ihe perteha@®utrina mais classica entende que so
era cabivel esta modalidade se houvesse expressgador legal. Pode-se citar como exemplo
a investigacdo de paternidade, ajuizada pelo MingstPublico, protegendo interesse do
menor desassistido, com base na no art. 2° da B&60/1992.

Entretanto, Barbosa Moreffa entende que também ocorrerd legitimacéo
extraordinaria se a logica do sistema assim pernfAgsim, para o emérito jurista, nao
somente os textos legais tratardo do caso, masigupela analise da demanda, for possivel
gue um dos membros ajuize acdo para defenderodakieio, ainda que nao haja expressa
disposicéo legal. Poder-se-ia olvidar aqui o exendpl dependente de pensionista, que ajuiza
acao contra o ente pagador do provento, pleitearmlanento do valor da pensao paga. Nao
h&a previsdo legal para que o dependente busqudicalio, mas pela légica envolvida na
situacdo existe evidente interesse que legitimaegundo a tese do grande jurista, a
propositura da demanda.

Existem ainda dois fendbmenos que possuem coreelegi a legitimidade, quais
sejam a substituicdo processual e a sucessédo guatedutorizada doutrina entende que a
substituicdo processual ndo se confunde com hipdleslegitimidade extraordinaria. Por
variadas explicacdes, buscam diferenciar os insfittEntretanto, maior parcela da doutrina
trabalha como institutos sinbnimos e ndo existenaaosprima facie qualquer razao para
tentar diferencia-los. Neste, se trata de terceioo qual a lei conferiu legitimidade

extraordindria para atuar no processo, de aconaoneaior parte da doutrifa

¥ MOREIRA, José Carlos BarboapaudNEVES,op. cit.,p. 89
2 DINAMARCO, apudNEVES, op. cit.,p. 90
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A sucessdo processual também nao é hipotese dienda@o extraordinaria. Ela
ocorrera quando algum dos sujeitos é substituisendp ja formada a relag&o processual. E o
exemplo classico do art. 42 do Codigo de Proce$db Neste caso, ja ha um processo em
Curso e o sujeito que ocupa atualmente a funcade sai do processo, para que entao outro
individuo entre em seu lugar.

Ja a legitimidade ativa coletiva possui como daré&ticas a concorréncia, a
disjuntividade e a exclusividade. Concorrente, poiglquer dos legitimados capitulados pela
lei podera ajuiza-la. Disjuntiva, pois qualquerjizamento da acdo ndo depende a presenca
necessaria de outro legitimado, sendo possiveaperas um o faca. Exclusiva, pois somente
os entes definidos em lei ou sistema juridico émpeeréo ajuiza-fa

Esta exclusividade deve ser maleada em face dwipio da legitimidade ativa
concorrente. O corolario diz que a legitimidade, sede de processo coletivo, deve ser
interpretada de forma aberta e flexivel, sempresatée a tentar aumentar os legitimados
ativos em sede de processo coleff/o.

Outro aspecto importante da questdo da legitineidambletiva ativa é a
"representatividade adequada”, instituto importado direito norte-americano. Ada
Pellegrinf® explica com bastante clareza que esse pré-remuiiitrespeito a "[...seriedade,
credibilidade, capacidade técnica e até econdnudagitimado & acéo coletiva...]", podendo
ser ele aferido pelo juiz ou ser pré-determinada [@& Nos paises davil law, ha uma forte
tendéncia de que hajam definicbes em lei a seresareoddas pelo magistrado, nos casos de

grande abertura para legitimacéo ativa.

2L GIDI, Anténio Carlos de Oliveira. Legitimacién RaDemandar en las Acciones Colectivas. Disponivel e
<http://ssrn.com/abstract=1706531> . Acesso enfe®92012.

22 ALMEIDA, op. cit, p. 134-135

% GRINOVER, Ada Pellegrini. WATANABE, Kazuo. MULLEM, Linda. Os processos coletivos nos paises
de civil law e common law: uma andlise de direidonparado Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 238.
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Ultimo aspecto importante sobre legitimidade dedeté a acdo coletiva passiva.
Novamente, Ada Pellegritfidestaca que seria a acdo promovida contra o geupép pelo
grupo. Embora pareca estranho em primeiro plarstadambrar das relacdes de trabalho e
facilmente se vislumbra os sindicatos assuminde papel no polo passivo. Ainda nao se
nota uma experiéncia consolidada, nos paises/diéaw, quanto a este instituto. Talvez, com
a maior experiéncia no ramo, seja possivel quegsiacdes passem a regulamentar esse tipo
de acdo com maior clareza e vigor.

No Brasil, deve-se recorrer a legislacdo paraquer entes poderdo ou nao poderao
ajuizar determinadas acfes. Para tal, devemos ltamsumicrossistema de processo coletivo
nacional, composto por diversas normas de fornegiatla, sendo as quatro mais essenciais:
a Constituicdo Federal; o Codigo de Processo Cavilei 7.347/85 - Lei da Acédo Civil
Publica; e a Lei 8.078/90 - Cadigo de Defesa dosGomndor.

Ao analisar esse microssistema, € possivel exisairgaos que possuem legitimidade
para a tutela coletiva, em evidente adocdo daind@dade coletiva ativa mista, onde é
possivel ver entidades privadas e publicas comitineglas para o ajuizamento das acdes
coletivas.

Pode-se dizer que séo eles: Ministério Publicocttamados entes publicos, assim
entendidos a Unido, os Estados, o Distrito FedemMunicipios, as Empresas Publicas, as
Sociedades de Economia Mista, e as Autarquiasssaciacoes civis; OAB e Conselhos
Regionais das variadas profissdes; os SindicatesPartidos Politicos; as Comunidades
Indigenas; e a Defensoria Publica.

Serdo abordados com maior extensdo apenas o &iaideublico, a Defensoria
Publica e as associacdes civis. Os demais legitimjagmbora igualmente importantes, ndo

registram controvérsias de maior monta que jusidig analise pormenorizada.

bid., p. 239
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Por opcao do legislador, o legitimado ativo poceténcia no Brasil € o Ministério
Publico, possuindo um papel primordial. A Consti@iai Federal, no art. 129, 1ll, estabelece a
legitimidade do Ministério Publico para a defesa dateresses difusos e coletivos. Esta
disposicéo fora repetida no art. 5°, I, da Lei 7/88. A primeira das controveérsias ja surge
neste dispositivo, onde resta saber se seria pbgsva oParquetrealizar a defesa dos
interesses individuais homogéneos.

Teori Albino Zavasckr, atual Ministro do Superior Tribunal de Justicateade ser
possivel esta protecdo desde que haja a chamagl@usgio social. Pela tese do Ministro,
seria possivel que o Orgdo Ministerial atuasse teen que os interesses individuais
homogéneos comprometessem "[...interesses socidgacentes.]”. Compartilha deste
pensamento Anténio Gidf.

Ada Pellegrirfi’ entretanto, elenca como um dos principios infoonesl do Direito
Processual Coletivo o principio da legitimidadevattoncorrente ou pluralista. Pela analise
suprg o autor concorda com a possibilidade de o MinstBablico atuar na defesa dos
interesses homogéneos.

Cumpre citar uma terceira corrente, a qual nelggitimidade do Ministério Publico
para atuar no caso da defesa dos interesses imgizwidomogéneos, pois néo esta elencado
dentro de suas fungdes institucionais no art. B2Gahstituicdo Federal.

Uma quarta, e derradeira, corrente, que vem gaohfmnca nos Tribunais Superiores,
entende que é possivel a defesa dos citados isgeresda vez que houver repercussao social.
N&o existe, ainda, um conceito cunhado do querepgcussao social, 0 que acaba levando a
uma analise casuistica. Em momento oportuno, atrasar da jurisprudéncia do tema,

levantar-se-a os julgados sobre essa corrente.

%5 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivosiela coletiva de direitosSao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 251.

%8 GIDI, Anténio Carlos de Oliveira. Legitimacién RaDemandar en las Acciones Colectivas. Disponivel e
<http://ssrn.com/abstract=1706531> . Acesso enfe®92012.

2 GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, op. cit, p. 237.
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Outra importante questdo sobre o Ministério Pabkcquanto a defesa do erério
publico. O STJ, em recente decisdo, publicada farnrativo 404, entendeu que a estrita
defesa do erario publico ndo pode ser objeto de agEtiva ajuizada pelo MP, podendo
somente ser feita pela propria Fazenda Publicagicgida. Entretanto, de forma excepcional,
se a Fazenda Publica restar-se inerte, podera dak&P a estrita defesa do erario publico,
com legitimidade subsidiaria. Também reserva-se anddise mais detalhada para momento
posterior.

Derradeiramente, cumpre salientar o papel funda@heo Ministério Publico no
processo coletivo, ante o que dispbe o art. 5°° 88B° da Lei 7.347/85. Os citados
dispositivos explicitam que o Ministério Publicaata ou como parte ou como fiscal da lei
nos processo coletivos (principio da obrigatoried@dque caso haja desisténcia infundada da
acao, devera a instituicdo assumir o controle damagprincipio da disponibilidade motivada
e da proibicdo do abandono da acao coletiva).

A inclusdo da Defensoria Publica no rol de legiilos foi uma mudanca salutar,
promovida pelo legislador pela Lei 11.448/07. Int@ote que, tal qual o Ministério Publico,
esta inclusdo se deu sem que houvesse qualquecdestobre as acdes ou temas sobre o0s
quais as intervengdes poderiam versar.

Pela ilimitacéo expressa do artigo 5°, I, da Z&47/85, Humberto Dafta defende
qgue a legitimidade da Defensoria, quanto ao obgeiaestrita: se a lei ndo condiciona, nédo
pode o intérprete fazé-lo.

O mesmo autor também pondera que poderdo havendimentos de que a
legitimidade da Defensoria é condicionada, porqaetol34 da Constituicdo Federal dispde

ser funcdo institucional da Defensoria a defesa mixsessitados. SO seria cabivel acéo

%8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A legitimiéadh defensoria publica para a propositura de acdes
civis publicas: primeiras impressées e questdesagartidas. Disponivel em:
<http://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/a_legitiade da_dp_para_propor_acp.PDF> . Acesso emv03 fe
2012,
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coletiva para defesa de pessoas que se enquadrasseoonceito constitucional de
necessitados.

Na mesma esteira, Humberto D&llainda cita a possibilidade de pensamento que
chegue a limitar a legitimacéo da Defensoria ag®coletivas que buscam proteger direitos
individuais homogéneos, porque seriam 0s Unicostos que poderiam individualizar os
beneficiarios, permitindo identifica-los como hipofcientes financeiros, s6 assim dando
cumprimento ao permissivo constitucional.

Os Tribunais Superiores vém adotando a primeiraeote, entendendo que a
legitimidade das Defensorias Publicas funcionarsam estas restricdes, o que permitiria um
acesso a justica mais amplo e uma melhor tuteddessal dos interesses coletivos.

Apesar disso, existe em tramite no STF a Acao t®ide Inconstitucionalidade
3.943/DF, a qual questiona essa extensa legitireida@ seria dada as Defensorias Publicas
no rol dos processos coletivos, sobretudo nas ag@sspublicas. Embora ainda ndo haja
decisdo, o parecer da Procuradoria-Geral da Republtende pela impossibilidade desta
extensdo, argumentando que escaparia das func@egaiy tracadas na Constituicao.

Nao obstante, em 2009 foi aprovada a Lei Compléner832/09, que alterou o texto
da Lei Complementar 80/94, esta a Lei Organica éferidoria. A alteracado colocou como
fungBes institucionais da Defensoria Publica a Ao da acdo civil pablica e todas as
acoes que defendam interesses difusos, coletivasdouduais homogéneos. A controvérsia,
ao gue parece, esta longe de se aquietar.

Em que pese toda a discussédo, a manutencao tieniggde coletiva ativa para as
Defensorias deveria ser mantida por uma questaidddania e respeito as pessoas que em

tantas vezes contam com este 6rgéo para solugenatitigios.

#bid., p.23-24.
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Por fim, a dltima entidade a ser avaliada em Hetaé a associacao civil, que foi outra
novidade introduzida pela Lei 11.448/07. O legisladentretanto, ndo concedeu tanta
abertura para os entes da sociedade civil. Estahelinis requisitos essenciais: a pertinéncia
tematica e a pré-constituicao.

A doutrina diverge quanto a colocacao da pertii@étematica dentro do sistema
processual patrio. Hugo Nigro Maz¥lidefende que a pertinéncia é pressuposto processual
sem o qual ndo existiria relacdo processual. O rigréBregério Assagra discorda do
posicionamento, entendendo que seria condicdo @, alacionada diretamente a
legitimidadead causamaferida no processo coletivo e apenas para diet@tos entes.

Esse requisito se justifica para evitar que edgdasem qualquer correlacdo com a
defesa de interesses coletivos os pleiteiem eno gligriem desordem no Poder Judiciario,
algo que seria um contra senso, em face de tudfogerposto aqui.

O requisito da pré-constituicdo determina quesas@acdes deverdo existir por pelo
menos um ano antes do ajuizamento da demanda.niwidal situacao existe para evitar as
acbes oportunistas, ajuizadas por associacdesstieasii cuja criagdo muitas vezes seria
motivada por um unico motivo e, provavelmente, asaridissolvidas ap0s o tramite do
processo.

Equiparada a pertinéncia tematica, a pré-congdituconstituiria condicdo da acéo,
também aproximada a legitimidadd causamuma vez que as associa¢des que ndo possuam
o intersticio legal ndo seriam legitimadas parpuzamento das demandas coletivas.

Existem ainda observacdes a serem tragadas saoieaajulgada para esta categoria
de litigantes, mas estas serao feitas no proximpiodo

Encerrada a andlise dos aspectos mais relevsolbes a legitimidade, passar-se-a a

questao dos limites da coisa julgada.

30 MAZZILI, Hugo Nigro, apud. ASSAGRA, op. cit, p. 118.
3L ASSAGRA,0p. cit, p. 119
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1.2.2. COISA JULGADA

Um dos maiores problemas dentro do processo colétijustamente o instituto da
coisa julgada. Essa assertiva se tornara maisqlemado se vislumbrar o instituto pela 6ptica
da teoria geral do processo.

Cintra, Dinamarco e Ada Pellegrini definem a cqidgada como sendo a sentenca
que ndo mais pode ser objeto de reforma por meiedeso¥. Essa definicdo é acompanha
por Alexandre Camat3 o qual apenas ressalta que a irrecorribilidadeéém pode se dar
pela perda do prazo recursal. Marirfgninclusive, diz que a formacéo da coisa julgada é
preclusdo maxima, tratando-se de fendbmeno endgsuake

A definicdo do fenbmeno da coisa julgada, portasta unissonamente dentre os
autores patrios. Prolatada a sentenca, quandoemahrsecursal se esgota, essa sentenca
transita em julgado e passa a ser a coisa julgada.

Interessante, porém, sdo os desdobramentos osiutedsa situacdo. A coisa julgada
passa a obter dois aspectos - formal e materigksEaspectos possuem uma certa
progressividade, incidindo na ordem em que foralmcealos.

A coisa julgada formal impede a rediscusséo das@ecno processo onde foi
prolatada, enquanto que a coisa julgada materipkdi® que sejam discutidos os efeitos
provenientes desta decisdo. Vale ressaltar, haviendnacéo da coisa julgada material apenas
nas decisfes proferidas apos cogni¢do exauriefibesen prestando a cogni¢cado sumaria a este
papel.

Para evitar que ocorra novas demandas envolveaodascjulgadas, existem dois
critérios que podem ser empregados para a idexg#iic e analise das demandas, evitando,

portanto, que seja novamente levado ao Judicigaiénia ja decidida.

*CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,op. cit.,p. 306.
33 CAMARA, op. cit, p. 483
% MARINONI apudNEVES,op. cit, p. 492
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O primeiro critério chama-setda eadem ou a teoria das trés identidades. Elucida
Alexandre Camara, em referéncia & Chiovenda, que as identidadésisen das partes, da
causa de pedir e do pedido. Isto é, havera demand@asicas toda vez que estes trés
elementos estiverem presentes nas duas demandasis€m estando a primeira demanda
julgada, a nova acéo sera extinta sem resolucawedito, por incidéncia do efeito material da
coisa julgada.

O segundo critério foi ventilado no direito patpor José Rogério Cruz e Tucci,
acompanhando doutrina de Savigny, € chamado téandentidade da relacéo juridica. Este
critério, com viés mais forte no direito materedtabelece que ndo podera haver repeticdo de
demandas toda vez que a nova acéo for decorr&mgiz lda primeirs.

Classico caso que ilustra essa teoria é do crepg®@juiza em face do devedor acao
para declaracdo da existéncia de um crédito enfageu O juiz julga a causa e entende pela
improcedéncia do pedido. Insatisfeito, o credoizajmova acdo em face do mesmo devedor,
mas agora pede gue seja paga a divida. Apesarodeamér a triplice identidade, a demanda
ja foi levada ao conhecimento do Judiciario, e go@s um processo de cognicdo exauriente,
entendeu inexistente a divida. Permitir o ajuizameata cobranca neste caso afrontaria a
coisa julgada material.

Apesar de o Brasil no Codigo de Processo Civil adotado o critério italiano,
conforme a leitura do art. 301, 82°, a jurisprudtnempera este entendimento, aplicando,
quando necessério, 0 segundo critério, até pefaiprhanutencdo da coesao sistematica.

Outra importante divisdo é sobre a coisa julgadal & parcial. Quando o recurso
interposto impugnar alguns dos itens da decisas, méa todos, formar-se-a a coisa julgada

no que tange aos itens ndo impugnados. Entrets@todo ha recurso ou se perde o prazo

% CAMARA, op. cit, p. 489
% TUCCI, José Rogério Cruz A.Causa Petendi no Processo CiBEo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p.
146-147.
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deste, formar-se-a a coisa julgada de decisaoraiteQiz-se parcial a coisa julgada no
primeiro caso e total no segundo.

O aspecto mais polémico envolvendo o tema € ad@uess limites. A coisa julgada
comporta duas modalidades de limites - objetivssigetivos. Dinamarc entende que os
primeiros dizem respeito as partes da sentencaedadbs pela coisa julgada, enquanto os
segundos sao os individuos que serdo alvo doutustit

Na atual sistematica processual, como ja era dieferpor Barbosa Moreitaem
tempos outrora, somente o dispositivo da senterqaedaz coisa julgada. Alias, o proprio
Caodigo de Processo Civil, em seu art. 469 e irgc.ejplicita que os motivos, isto é, a
fundamentacdo, a verdade dos fatos e as questdielentais ndo fazem coisa julgada,
portanto podendo ser discutidas novamente em puaesso.

Apesar da disposicdo um tanto prolixa do Codigiraondo poderia ser a exegese da
lei. A preocupacdo do instituto ndo é evitar asnewas contradicfes logicas que possam
surgir, mas sim as praticas, isto €, decisfes mqdupam ordens conflitantes ou gerem efeitos
conflitantes.

Ademais, existe uma questdo probatodria a qualmita a cognicdo exauriente. Talvez
determinado fato utilizado como fundamento na @ecisio restou totalmente comprovado e
0 juiz entende por bem nao considera-lo, fato qiemecessariamente ocorrera em processo
posterior, ainda que com as mesmas partes e 0 npEsuD.

Outra questdo é a da chamada relativizacdo ddedirabjetivos da coisa julgada, o
que na licdo de Alexandre Cam#raignifica "[...que se volte a discutir aquilo gfera
decidido pela sentenca transitada em julgado.]"bde a situacdo seria digna de ter um
trabalho exclusivo para si, a presente obra ab@mlaema, superficialmente, por questbes de

completude.

3" CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,op. cit, p. 308-312.
** MOREIRA, apudNEVES, op. cit., p. 499.
39 CAMARA, op. cit, p. 491.



32

De acordo com Candido Rangel Dinamé&tcos processualistas cingem-se em dois
grandes blocos na discussao do tema. A primeirare; entende ser totalmente incabivel a
relativizacao dos limites objetivos da coisa julgad

Entende essa corrente ser a coisa julgada gamsditucional, chegando inclusive
alguns a sustentar que seria garantia fundam@&eédtivizar os limites, portanto, seria negar
vigéncia a uma garantia de aplicacao imediata, pehstante do art. 5°, §1° da Constituicdo
Federal, e que possui enorme relevancia, anteuselafnental. Relembre-se, as garantias
fundamentais estdo sob a égide da clausulas pét@apodendo ser suprimidas, salvo com
uma nova Constituicao.

O problema que advém desta primeira corrente ésasilplidade de se impedir o
exercicio de um direito fundamental tendo como hasa garantia fundamental. Isto é,
quando o processo em analise tratar de outrodiigidamental, a coisa julgada, que deveria
ser utilizada para proteger estes direitos fundsmsenna verdade acabaria negando-os
vigéncia, ao argumento de manter uma coeséo judicia

J& a segunda corrente entende que seria cablatigizacdo toda vez que a sentenca
incorrer em grave injustica. A grande objecdo qrdag a esta corrente € que ndo ha um
parametro objetivo para se falar em grave injust@aconceito é deveras amplo, e se for
aplicado podera conduzir & um verdadeiro caos ipnitic ja que a relativizagdo dos limites
objetivos da coisa julgada se dara de acordo cemendimento privado de cada magistrado.

Seria possivel, no plano teédrico, unir as duageotes, criando uma corrente
intermediéria. Diria esse pensamento que ndo caetativizacdo dos limites objetivos da
coisa julgada, exceto quando o caso versar solw#odi ou garantias fundamentais, cabendo
uma ponderacgéo de interesses toda vez que a atgadg negar vigéncia a eles. E o que o

autor, ousadamente, chama de teoria da relativozagéguada.

* DINAMARCO, Candido Rangel. Relativizar a Coisa Jdg Material. Disponivel em:
<http://www.processocivil.net/novastendencias/reizdcao.pdf> . Acesso em: 03 fev. 2012.
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Portanto, a coisa julgada serviria ao seu propositiginal, como garantia
fundamental, que é justamente a protecdo dosatirkindamentais. Nao faz sentido ter uma
garantia quando esta nega vigéncia a um direittafglécamente, seria como ter um revolver
0 qual atira para tras, ferindo o proprio usuario.

Posta a opinido do autor, deixar-se-a essa décuds lado para tratar dos limites
subjetivos da coisa julgada, isso €, quem seraddqiela decisdo que transitou em julgado.
O art. 472 do Codigo de Processo Civil estabeleeesgréo alvos da coisa julgada as partes
no processo, excluindo os terceiros. Aqui cabemralgomentarios.

A regra estipulada pelo diploma, portanto, é aefegosinter partesda coisa julgada,
que acaba sendo o norte em sede de tutela individuguestdo principal € relativa aos
terceiros. Em primeira analise, dizer que o teoceéio € englobado pela coisa julgada néo é
uma assertiva de todo correta.

Cruz e Tucdt assevera que os terceiros desinteressados safieEieitos naturais de
uma sentencga, mas eles néo terdo qualquer vinomaaccoisa julgada. Somente as partes e
0s terceiros que eventualmente tenham intervidprooesso em estado equiparavel ao de
parte € que sofreriam esta vinculacdo. Por corgte dequisito, afasta-se o assistente simples,
ja que ele atua como mero terceiro e nao pratiedggar ato que o aproxime do conceito de
parte.

O sistema, entretanto, comporta duas excecdesicdas 0s sucessores e 0S
substituidos. Os sucessores, advindos do insfiuttbordado da sucesséo processual, eles
acabam assumindo direitos e obriga¢gfes do sucegdiplartanto, a vinculagcdo a coisa julgada
também se transmite a eles. Ja os substituidosempemtes do instituto da substituicao
processual, possuem seus direitos defendidos exo pdr terceiros, os substitutos, e por

conta disso admite-se a extenséo da vinculacasa jobgada para eles.

“I TUCCI, apud.NEVES,op. cit, p. 500
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Pode-se dizer que a vinculacdo a coisa julgadendigpd de um destes requisitos,
exigidos alternativamente: a titularidade do direiti a intervencdo no processo na qualidade
de parte. Presente um ou outro, surgira a ligacao.

Antes da abordagem da coisa julgada coletiva,realgaltar outro importante exemplo
que foge a regra de vinculaciéber partes qual seja, a questdo da divida solidaria. A divid
solidaria, pela regra do art. 274 do Caodigo Cipihde ser integralmente executada por
qualquer dos credores em face de qualquer dos a®ged julgamento neste caso afetaria
todos os credores, ainda que ndo participantesa®$s0, pois existe uma regra de direito
material que os vincula, servindo o provimentosdigional apenas para efetivar esta regra.

Nesse caso, a técnica para determinar os limitgets/os da sentenca é denominada
secundum eventum litissto €, a vinculacdo dos individuos a coisa pgégdependera do
resultado da demanda. Se julgada procedente, quedtodos os credores ndo componham o
polo passivo, a todos aproveitara a sentenca ergmg@eomover a execucdo. Se julgada
improcedente, os demais ainda poderdo ajuizar aamgnem face inclusive do mesmo
devedor que fora réu na demanda infrutifera.

Dito isso, passa-se a questdo que realmentesatepara 0 processo coletivo, que é a
coisa julgada coletiva. Atualmente, a questaotédeapor trés dispositivos legais: o art. 18 da
Lei 4.717/65, Lei da Agdo Popular; o art. 16 da.847/85, Lei da Acédo Civil Pablica; e o
art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Embora o microssistema serd abordado em momenbfwigr convém antecipar o
carater residual que o Cédigo de Defesa do Consuraidota, s6 sendo aplicavel caso nao
haja disposicdo expressa nas demais leis que tdgaagOes coletivas. Justifica-se isso em
observancia ao principio da especialidade e a &meaststas leis preverem procedimentos

especiais, 0s quais tem aplicabilidade obrigatéria.
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Por conta disto, Humberto Ddifae Aluisio Goncalvés, referindo-se & doutrina
processual quase totalitaria defende que existémftrmas de se analisar a coisa julgada
coletiva: conforme a Lei da Acdo Popular; confoarieei da Acéo Civil Publica; e conforme
0 Codigo de Defesa do Consumidor.

A problematica em relacdo a coisa julgada colet&ia os seus limites. O limite
objetivo ndo comporta controvérsia, replicando-segra do Codigo de Processo Civil, so
fazendo coisa julgada o dispositivo. Os limitesjetiNns, entretanto, comportam variacao
conforme o diploma legal e a espécie de direiterditio na acéo.

Na acéo popular, que sera analisada com maiaimcmomento oportuno, o art. 18
da Lei 4.717/65 estipula que a coisa julgada seaoperga omnessalvo na hipotese de
improcedéncia por auséncia de provas. Para Alega@dmard, Ada Pellegrifl®, Teori
Zavascki® e Daniel Assumpcdq trata-se de coisa julgagacundum eventum litisnde o
resultado da demanda determina seu alcance. Gue§yésagra’, entretanto, entende que a
sentenc¢a de improcedéncia por auséncia de proreseseindum eventum probationem

O Brasil adota o primeiro critério, mas de formbemeficiar o grupo. Isso significa
gue a procedéncia aproveitara aos individuos, ajndando tenham sido ativos ou que sequer
conhecam da acao; j& a improcedéncia por faltarolap permite o novo ajuizamento, de
forma a nédo prejudicar o grupo por conta daqueteraau causidico inexperiente, ineficiente
ou simplesmente de ma-fé. Ademais, ndao ha na iragémcia, mesmo que apos o probatdrio,

obstaculo para que o individuo ajuize acdo com eastutela individual.

42 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; MARTINS, Guilere Magalhdes. Algumas Consideracdes Sobre a
Lei da Acao Popular. Disponivel emhttp://www.humbertodalla.pro.br/arquivos/acao_papypldf> . Acesso

em: 03 fev. 2012.

“>MENDES, op. cit, p. 259-270.

“ CAMARA, op. cit, p. 509.

4> CINTRA, DINAMARCO e GRINOVERpp. cit, p. 312.

46 ZAVASCKI, op. cit, p. 108.

“"NEVES,op. cit, p. 502.

48 ASSAGRA,0p. cit, p. 200.
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Na Lei da Acéo Civil publica, o disposto na AcaapBlar € praticamente repetido.
Entretanto, o legislador agora inclui no dispositiyue a coisa julgada sé fara efeito nos
limites da competéncia territorial do 6rgao pralato

A interpretacao literal deste disposto, constamieart. 16 da Lei da Acdo Civil
publica, geraria dois problemas. O primeiro sefiecampatibilidade entre o instituto da coisa
julgada e a limitacao territorial interna da suad&tfia, quer dizer, a coisa julgada prolatada na
Comarca "A" ndo valeria para a Comarca "B", poiaresfora do seu limite territorial.

O segundo é o distanciamento indesejado da totdktiva, pois € justamente a
transindividualidade constante nos direitos geaergnte chamados coletivos que faz extensa
a abrangéncia da coisa julgada. Se ha uma limitacétorial, o instituto acaba esvaziado.

Teori ZavascKr entende que o dispositivo h& de ser interpretadoma sistematica
e historica. Argumenta o Ministro que ele ndo @stpresente na redacao original da Lei
7.347/85, sendo adicionado por reforma realizadeen®.494/97, criando o art. 2°-A. Ainda
segundo este autor, o citado dispositivo explidédorma mais clara o intento do legislador,
ao estipular que somente os associados com danmci$ limites da competéncia territorial
do 6rgado prolator da decisdo serdo beneficiadosesgiar em acdo ajuizada por associacao
civil.

Prossegue o autor estatuindo que a limitacdo @ap®sa sentenca, e ndo a coisa
julgada e que somente no caso das associacoenitatfio faria algum sentido, ja que neste
caso o que se vislumbra sdo varias relacdes jagdiistintas, reunidas em sede de processo
coletivo apenas por conveniéncia processual. P&ianstro, a aplicacdo do dispositivo se
limita as acdes coletivas para tutela de direitmBviduais homogéneos, pois de todos os

direitos tidos como coletivos é o Unico que admitssa cisao.

49 ZAVASCKI, op. cit, p. 80-81
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Existe outra corrente, entretanto, capitaneadaN&son Nery Junior e Rosa Maria
Andrade Neri’, que entende ser ineficaz a medida. Em uma imtegho teleolégica do
sistema, aplicam os arts. 18 da Lei da Acdo Popeld03 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, aplicaveis a Lei da Acao Civil Publia conta do seu proéprio art. 21. Como ja
visto acima, a Lei da Acdo Popular ndo cria estatdicao territorial, e portanto a alteracéo
introduzida seria ineficaz.

Gregoério Assagra vai além, entendendo ser a medida inconstitucigra violar o
disposto no art. 5°, XXXV da Constituicdo Fedeoafyrincipio da inafastabilidade do Poder
Judiciario, além de violar outros principios insitm processo, tais como o direito de acao e o
principio da proporcionalidade.

Apesar destas vozes da doutrina, a jurisprudé&mseiaentendendo com tranquilidade
pela aplicacdo do dispositivo, limitado somenteagasociacdes civis, conforme sera visto
adiante.

A Ultima viséo da coisa julgada, que € aplicadeegeamente para as demais a¢des de
cunho coletivo, é a do Cédigo de Defesa do Consamnichtada nos arts. 103 e 104 da Lei
8.078/90. A lei estipula trés critérios diferencadconforme a natureza do direito discutido
na acgao coletiva.

Para os direitos difusos, a sentenca faz coiggmdalerga omnesrepetindo-se o
disposto na Lei da Acao Popular, para onde se eepwt 0s devidos comentarios. Apenas
adicione-se que o legislador inseriu norma nol&3, 81°, determinando que a coisa julgada
coletiva ndo prejudicara os direitos individuais ddegrantes do grupo, categoria ou classe.

Para os direitos coletivos, a sentenca faz calgadaultra partes limitada ao grupo,

categoria ou classe substituido, exceto se honyamocedéncia por insuficiéncia probatoria,

*® ASSAGRA, op. cit, p. 202-203
*bid., p. 202-203
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caso onde sera possivel ajuizar nova acdo com npvagas ou buscar a tutela
individualmente.

O critérioultra partesfaz entender que a sentenca vinculara aquelen@mdoram
partes no processo. Entretanto, esse critério possa limitacdo, que no caso dos direitos
coletivos € o grupo, categoria ou classe repredamqelo ente legitimado que ajuizou a agao.

No que tange aos direitos individuais homogénaagntenca fara coisa julgaei@a
omnes apenas se houver procedéncia e para beneficidtimsis e seus sucessores. Daniel
Assumpcat’ entende que a redacao estaria equivocada, senslconato ter o legislador se
valido do critério ultra partes Porém, a diferenciacdo é meramente tedrica, sem
consequéncias praticas.

Aqui é que se faz a maior critica, por conta dol&3, §2°, que determina, no caso de
acOes coletivas ajuizadas com base em direitogidudiis homogéneos, a improcedéncia do
pedido ndo gerara para os interessados que nawiriaute N0 processo como litisconsortes
impedimento de ajuizar as a¢des individuais.

Ha4 também o disposto no art. 104, o qual deterngma a coisa julgada nao
beneficiara os autores das ac¢des individuais ®s eso requererem a suspensdo da acao
individual j& ajuizada, com prazo preclusivo dettiidias a contar da ciéncia, nos autos, do
processo coletivo.

O problema destes dispositivos é o verdadeirostieselo ao uso do processo coletivo
como meio hébil para solucionar as controvérsiadidgtos individuais homogéneos. Se o
individuo ingressa no processo coletivo e h& imgméocia, ndo podera ajuizar agao
individual, por conta do art. 103, §2°. Se o indliM n&o ingressa e da seguimento a sua acéo
individual, podera sofrer com uma improcedénciade ser beneficiado pela coisa julgada

coletiva, por forca do art. 104, parte final.

*2NEVES,op. cit, p. 502
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Na pratica, a lei beneficia a inércia e prejudacdiligéncia. Aquele individuo que
restou parado e ndo buscou a defesa dos seusgisgit tempo habil podera vir a ser
beneficiado por uma sentenca coletiva, e aqui @problema algum. O problema é com
relacdo ao individuo que resolveu buscar a defesa sgus direitos e que podera ser
penalizado ou com a improcedéncia em sede coletivam a suspenséo do seu feito até que
se julgue o feito coletivo.

Na opinido do autor deste trabalho, deveriam ggagitivos serem objeto de reforma,
para estimular a litigancia coletiva, no sentidgdemitir que os autores de ac¢6es individuais
gue ja estejam em curso durante o ajuizamento giEss acoletivas sejam beneficiados por
eventual sentenca coletiva de procedéncia.

Assim, ndo haveria necessidade da suspensao danapédual e, caso houvesse a
procedéncia em sede coletiva, poderia o autor @@ @@mover a habilitacdo na execucao de
imediato, desistindo da acéo individual, gerandextincdo do processo sem julgamento de
mérito, nos termos do art. 267, VIII do Codigo dedesso Civil.

Portanto, tramitariam em paralelo as acdes indalice coletiva. Sendo a coletiva
julgada primeiro, pela regra da coisa julgadaundum eventum litianalisar-se-ia a sentenca
proferida. Se for de procedéncia, o autor podeghiener a habilitacdo e ja promover o
cumprimento se desistir da sua acao individuald8eate improcedéncia, a decisdo néo tera
qualquer efeito no processo individual, que ja ted® sua marcha normalmente, sem
suspensao.

No entanto, sendo o0 processo individual julgadeameiro, o autor estaria
automaticamente excluido do processo coletivo, poisognicdo exauriente, comum aos
processos de conhecimento individuais, ja teraisathl a matéria exaustivamente,
concluindo o magistrado pela procedéncia ou nampe8endo o pedido julgado procedente,

passa-se ao cumprimento de sentenca normalmenteidopsendo improcedente, ndo cabera
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a este autor o ingresso no feito coletivo poissmaele ja tera sido analisado por um juizo de
certeza, na maior amplitude buscada pelo processo.

Nesse quadro, pelo menos, havera apenas um @saoopautor e este ndo perdera
anos com um processo suspenso, podendo eventualnment essa suspensdo sido
completamente inatil e atentando frontalmente &ide instrumentalidade do processo.

Com essas consideracfes essenciais sobre a glgiadaj, passar-se-a a questdo da

substituicdo processual.
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1.2.3. SUBSTITUICAO PROCESSUAL

Vista a questdo da legitimidade e da coisa julgpdasar-se-a a uma breve analise
acerca do fendbmeno da substituicdo processual @endeeprocesso coletivo. O tema nao traz
consigo grande controvérsia, mas para uma boa eamgfio se torna util sua analise.

A substituicdo podera se operar em trés situacGeando do ajuizamento da
demanda; no curso do processo, inclusive em fasesa; na execucao do titulo judicial.

Evidente, para a primeira hipotese, somente agdoggbstituicdo se entender-se que a
tutela coletiva é mera classificagdo da tutela euabe sprocessual civil, posicdo classica
sustentada pela doutrina mais tradicional.

Para esse posicionamento, ainda com grande forpais, a tutela coletiva encaixa-se
apenas como uma das diversas classificacfes d feeitas no processo civil. Os érgaos que
recebem legitimidade ativa, em verdade, sédo legios extraordinarios, pois ndo sao 0s
titulares dos direitos que serdo discutidos na ddmaAssim sendo, atuam como substitutos
processuais dos titulares, ajuizando a acédo e difielo seus interesses no lugar deles,
operando-se a substituicdo processual nos termad.dtl do Codigo de Processo Civil.

Entretanto, outra corrente, a qual vem sendo defamesta pesquisa, entende que o
processo coletivo ja possui condi¢des de ser urn eutbnomo do Direito. Sorvera da Teoria
Geral do Processo a maioria de seus conceitoseetaspmas com uma roupagem nova e
sujeita a principios informadores distintos. Esgmeato, enfatiza-se, fora defendglgrg no
topico que trata sobre a legitimidade. Para essdrida, a legitimidade coletiva ativa, se
prevista em lei, seria ordinaria, ndo havendo cquéakr em substituicdo processual neste
caso.

O segundo caso € comum em ambas as correntestedean quando, no curso de

qualquer demanda coletiva, o 6rgado que originaméeeajuizou a acdo sai do polo ativo,
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deixando-o vago. Neste caso, pela atual sistematidanistério Publico ou outro legitimado
assumira o controle da agéo, como se vislumbratnd°a 83° da Lei 7.347/85. Evidente que,
pelo principio da disponibilidade motivada, a resi@nou abandono que justifiguem a
substituicdo deverdo ser infundados, como defendegdBo Assagrd. Em havendo
justificativa, nos casos de instituicdbes publicammoc o Ministério Publico e a Defensoria
Plblica, podera o juiz aplicar, analogicamente,rto 28 do Cdédigo de Processo Penal,
submetendo a desisténcia ao Chefe da respectitaigéo.

Importante frisar que 0 que se pretende com esBseigo € evitar a extincdo do
processo sem resolucdo do meérito, nas hipotesag.d267, Il ou Il do Codigo de Processo
Civil, ou ainda que as causas coletivas, dada repartancia, sejam relegadas a um plano
menor, onde o abandono nao teria condi¢cdes de mpaiares consequéncias. Ademais, nao é
possivel, pelo principio, a ocorréncia de perempg@oacdes coletivas.

Se a renuncia € fundada e nao se trata de orgdicqaqui considerado em sentido
lato, poderia o juiz ainda determinar a intimacdo dasals legitimados para que algum deles
desse seguimento a demanda. Adotando a instrundewl@l como norte no processo
contemporaneo e pela indisponibilidade da acadicalante a sua importancia, a extingéo
sem resolucao do mérito deve ser situagdo seng@eevitada. Frise-se, este posicionamento
é do autor.

Uma outra questdo quanto a essa substituicdohévszia dependéncia de previsao
legal, em aplicacdo literal do art. 41 do CddigoRtecesso Civil. Pensando-se com o0s
principios da maxima efetividade da tutela coletida méxima amplitude da defesa dos
interesses coletivos e da legitimidade pluralfs&eria um total contrassenso a necessidade de
aguardar uma previsdo legal para que se possami@era substituicdo. Assim sendo,

aplicando estes principios, ndo haveria necessidderevisdo legal para que fosse

3 ALMEIDA, Gregério Assagra deap. cit, p. 36.
**|bid., p. 35-37
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determinada a substituicdo, apenas devendo servallas as regras de legitimidade ativa
discutidas anteriormente.

Na questéo recursal, tendo em vista o instituteedarso do terceiro prejudicado, ndo
seria nem necessario que o juiz determinasse rmagdio para continuidade do processo.
Bastaria que a entidade, comprovando sua legitoheid@corresse quando o autor ndo fazé-lo
e 0 juiz estaria apto a receber este recurso.

Aproveita-se 0 ensejo para afirmar, sem grandem@mores, que na questdo da
intervencao de terceiros aceita-se a assistérgjmcemum ou litisconsorcial, a nomeacao a
autoria, para os casos do réu ndo ser o legitimado,recurso de terceiro prejudicado,
justamente para evitar que determinada causa nfa thance de ser revista por um descuido
do autor da demanda.

A guestdo da execucdo em acao coletiva tambéenraAgrande tormenta. Apenas
aproveitar-se-a para explicitar como pode se daxecrucdo do titulo judicial em sede
coletiva.

Executa-se a sentencga coletiva de duas formasr&®aegr uma execucdo coletiva,
promovida pela prépria entidade autora da demandqualquer legitimado, ou individual,
proposta pelos individuos beneficiarios daqueléesea.

O primeiro caso geralmente se reserva para as ag@ecuidam de direitos difusos,
visto a impossibilidade de determinacdo dos beideifis. O resultado da execuc¢do, que se
processara na modalidade do Cédigo de Processk €&ka revertido em favor de um fundo
que tutela direitos difusos e, a partir dai, enofala comunidade. Alternativamente, se nao se
tratar de interesses difusos, poderd a execucawoksdiva e os interessados ou buscarem o
fundo ap6s e, comprovando que foram beneficiadosamuela tutela, receber a importancia
ou se habilitarem diretamente na execucdo coletimde j& receberdo a parte que lhes é

devida.
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Na segunda situacdo os proprios beneficiados, dosnila sentenca, ajuizardo acao
executiva em que comprovarao que fazem parte @gad ou grupo agraciado para entao
receberem a parte que lhes cabe. O importantelidataa na questdo da execucéo € que o
valor devera sempre ser repartido entre os beagbsi de certo que todos sempre recebam a
parte da indenizacéo que lhes é cabivel.

Na fase executoria do processo, podera haver tamabgubstituicdo processual entre
os legitimados, sem que com isso haja qualquedans#, seguindo-se a mesma légica do fase
de conhecimento.

Com essa breve analise sobre o tema que ndo canmpoitas problematicas, encerra-
se esta etapa do trabalho, e passar-se-a a expesip®@ o fendbmeno da litigancia de massas,

para que entdo seja possivel tratar do processtivaoho Brasil.
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1.3 O FENOMENO DA LITIGANCIA DE MASSAS

A litigancia de massas é um fenbmeno de ordemiardicque vem ocorrendo em
praticamente todo o mundo ocidental a partir dad&ade 1980, muito impulsionado pelo
direito do consumidor. Pode ser definido como alaiexacerbada de pessoas ao Judiciario
buscando solucédo as lides e que, atualmente, aeatabp 0 pivd de varias problematicas
envolvendo politicas judiciarias, processo colegvwnorosidade da Justica.

Em breve histérico, o direito do consumidor suageavés de uma necessidade do
mundo pos-guerra da Segunda Guerra Mundial. Edperite influenciado pela ideia norte-
americana d@Welfare Statemuitos paises comecaram a questionar a forma esmelacdes
de consumo se davam e a compreender que, embeemfdsgatadas como relagcbes comuns
de direito civil, possuiam peculiaridades suficsnpara ser entendidas de forma distinta.

Como decorréncia disso, o Governo dos Estadosognith Ameérica comecou a
intensificar as competéncias de 6rgaos de tutethrditos do consumidor e a aprovar leis que
cuidavam deste tipo de assunto. Uma das primaiasalser editadas foiGonsumer Credit
Protection Act de 1968. A partir deste marco, diversas outrasdsparsas foram editadas
com objetivo de tutelar os interesses dos consussdo

A autora norte-americana Deborah R. Herndleue atualmente é diretora Stanford
Center on Conflict and Negotiatioa professora n&tanford Law Schootlassifica trés
momentos onde a litigancia de massas teve umas&@ltas Cortes dos Estados Unidos.

O primeiro momento ocorreu na década de 1970,divensas acdes versando sobre a
area de seguros, muito influenciadas pelde 23do Federal Rules of Civil Procedurde

1966 que regulamentou elass actionsios Estados Unidos.

> HENSLER, Deborah R. The Globalization of Massdation. Disponivel em:
<http://www.rand.org/publications/randreveiw/isstsesnmer2004/40.html> . Acesso em: 14 fev. 2012.



46

Depois, na década de 1980, as acdes sobre tafsmesto e contra as industrias
farmacéuticas, essas ultimas em especial por cent@antraceptivos, se tornaram frequentes
e sdo atualmente considerados os casos classitibgateia de massas.

Na década de 1990, veio o ultimo e ainda atuaiosde litigancia de massas,
impulsionado pelos consumidores, focando ndo samEntasos anteriores, mas incluindo no
rol as industrias de armamentésst foode managed careque poderiam ser vistas como a
forma norte-americana de conceber os planos desaud

O fendbmeno que, inicialmente, era norte-americammecou a se difundir pelo
mundo, impulsionado por dois fatos distintos: elicdmbio entre os profissionais do Direito,
em muito facilitado pelo advento diaternet e a melhora mundial no padrao de vida, o que
faz as pessoas se arriscarem menos e reduz a lsw@nd@ pelas praticas comerciais
guestionaveis.

No Brasil, a experiéncia da litigancia de masga® tseu inicio de forma similar a
norte-americana, com o Cdédigo de Defesa do Consumagrovado pela Lei 8.078/90. Com
esta Lei, comecaram a surgir uma multitude de agddisiais, questionando as préticas
comerciais realizadas, alvejando varias empresastoo privado.

Com as privatizag6es promovidas no final da déced4990 e inicio dos anos 2000,
diversos servigos que eram prestados por emprébdisgs e sociedades de economia mista
passaram a ser realizados por concessionariasfdeésaeno renovou a onda de litigancia de
massas no pais, que passou a ter como principas als concessionarias de servigcos
publicos, as instituicdes financeiras e as grapdgwesas do varejo.

Vérios fatores concorrem para a ocorréncia dgéliitia de massas, e circunstancias
essas das mais variadas origens, indo desde fajemgaficos até a questbes sociais e
filoséficas. A pesquisa ndo esgotard essa discugs@icetanto, fard uma breve introducéo

sobre o tema.
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Na geografia, o fator mais evidente € o aumenpulagional, uma vez que com mais
pessoas existirdo mais relacdes e havera maiocetgnque ocorra um litigio. Contudo, néo
se pode deixar de lado a questdo do acesso e meftoorqualidade do ensino, que tem
contribuido para que a populacdo comece a teriai@los seus direitos e de como perscruta-
los.

Ainda é interessante levantar a questdo dos cyusimBcos no pais, que tiveram
grande crescimento a partir de meados da décatif9fe Por fim, outro aspecto geografico
importante € a hipertrofia do setor terciario e acracefalia urbana, fenémenos tipicamente
de paises em desenvolvimento.

Antes de definir esses conceitos, porém, € netessda breve exposicdo sobre a
distribuicdo da economia em setores. Entende-se abreetor primario a agricultura e o
extrativismo, hoje incluindo também o agronegdéoigetor secundario constitui a industria e
a construcao civil; o setor terciario engloba o émiv e a prestacdo de servicds.

Pela propria gramatica do conceito, a hipertrdfiasetor terciario se caracteriza pelo
grande numero de profissionais que trabalham readgeomeércio e prestacao de servigos. O
setor possui dois grandes atrativos, quais sejaemgpre existente demanda pelos bens e o
baixo custo para a implementacdo do negécio, spa@do aos outros dois setores.

J& a macrocefalia urbana constitui o acimulo dedes dentro de uma ou algumas
cidades de maior importancia, criando uma redenartfgdgil e sem sustentaCdoEssa
concentracdo aumenta o custo de vida e 0s insumosssérios a economia, afetando

diretamente os servicos judiciarios.

% As informac6es foram retiradas do sitio do SEBR#iEponiveis em
<http://www.sebrae.com.br/customizado/sebrae/ungtihal/grandes-setores-de-atuacao/os-tres-pitiaes-
economia-brasileira>. Acesso em 15 fev. 2012.

>” ANDRADE, Thompson Almeida; SERRA, Rodrigo ValenBNTOS, Denis Paulo dos. Pobreza nas cidades
médias brasileiras. Rio de Janeiro, 1998. Dispdeive
<http://www.ipea.gov.br/sites/000/2/livros/cidadestiabrasileiras/introducao.pdf>. Acesso em: 1526\.2.
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Na questéo judiciaria, o principal fator que cimifiu para a litigancia de massas foi 0
acesso a justica e auséncia de medidas em semtilar para solucionar as causas. A partir
da Constituicdo de 1988 e o0 processo de redenmagat, varias medidas foram tomadas
para facilitar o ingresso no Judiciario. As medioss importantes que podem ser destacadas
sdo: a criacdo do microssistema dos Juizados BEsmeo fortalecimento da Defensoria
Plblica enquanto 6rgéo integrante do sistema pariticie as diversas reformas legislativas
gue surgiram para aumentar a nogao de instrumesntabh do processo.

O sistema dos Juizados Especiais, inaugurado Lle@d.099/95, pressupde uma
prestacdo jurisdicional rapida, calcada nos priosipda oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridadefoome enumera o art. 2° da citada Lei.
Ainda tem como obijetivo principal a conciliacdo wansacao. Fica notdria a vontade do
legislador em criar um sistema agil, que consigsolacédo rapida dos litigios que sejam
levados ao Judiciario.

Observa-se outros trés aspectos de maior relevéeste sistema: a limitagédo de valor
da causa em até 40 salarios minimos, o que denetagjJuizados se prestam a solugéo de
controvérsias de menor complexidade; a desnecdssida pagamento de custas em
julgamento de primeira instancia, o que gera umdgaatrativo na busca pelo sistema; e a
simplicidade recursal, que prevé recurso somensesdatencas, nao havendo recurso das
decisdes interlocutérias, o que gera uma solucd® &gd dos processos.

A popularidade desse sistema foi tamanha quena¢udd ele responde por uma
parcela significativa da movimentagdo processuapaige. Em pesquisa realizada em 2006
pelo Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisasidigjiora constatado que o Rio de Janeiro
possui cerca de 79% das acgbes tramitando perantkuipados Especiais como causas

consumeiristal. Basta dizer que o relatério "Justica em Niumenasilizado pelo Conselho

8 BRASIL. Presidéncia da Republiddesquisa Nacional sobre os Juizados Especiais<CBemsilia, DF:
Imprensa Nacional, 2006.
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Nacional de Justica, explicita que mais da metadendvimentacdo processual nacional de
Primeiro Grau e Juizados Especiais concentra-s€staslos do Rio de Janeiro e Sdo Pdulo

Apenas pontue-se que, atualmente, os Juizadosi&speespondem por uma parcela
significativa da movimentac&o processual nacional.

As Defensorias Publicas também ganharam forcaveetaoa partir de 1988. O art. 134
da Constituicdo Federal estabelece a essencialiiadestituicdo, determinando que a ela
incumbe a defesa e orientacéo juridica dos neadssit O atual paragrafo primeiro consagra
a sua regulamentacédo por Lei Complementar, atuaémeerLei Complementar 80/94. E o
atual paragrafo segundo, incluido pela Emenda @ocisinal 45/04, prestigia os principios
da autonomia funcional e administrativa. Percebetse a atual ordem constitucional da
grande importancia a Defensoria Publica enquardtituicao filiada a advocacia, enquanto
exercida comonunus publico

O impacto causado por esse fortalecimento é a@afidade da instituicdo, aliada a
uma advocacia de qualidade, oferecida gratuitansntédaddo comum. Se conjugado com o
sistema dos Juizados, o cidaddo pode buscar a doef@rPUblica para ajuizar uma acao no
totalmente gratuita. Isto gerou um grande atrapaya 0 ajuizamento de demandas,
contribuindo para multiplicar o surgimento de casogos.

Como topico final na area judiciaria, muitas cimticdes também foram dadas na
seara legislativa. As reformas sofridas pelo Codigdrocesso Civil, que estd em vias de ser
completamente alterado ante o Projeto do Novo @bdig Processo Civil, contribuiram
substancialmente para 0 acesso a justica. Podeividg @stas reformas em trés grandes

blocos, de maior notoriedade.

¥ BRASIL. Conselho Nacional de Justidastica em Nimeros 201Brasilia, DF: Imprensa Nacional, 2011
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O primeiro grupo, das reformas de 1994-1995, wooxnstituto da antecipacao de
tutela para o procedimento comum e promoveu refemmarecurso de agravo, trazendo a
figura do agravo retido.

O segundo grupo, de 2001-2002, volta a tratar miecgacédo de tutela e das
modalidades recursais, trazendo também o enrijetoneas sancdes cabiveis para o
descumprimento de ordens judiciais.

O terceiro grupo, de 2005-2006, trabalha novamargaestédo recursal, mas também
cria o cumprimento de sentenca, reservando o @Boa#s execucdo apenas para os titulos
executivos extrajudiciais, além do julgamento apsatissimo da lide, corporificado no art.
285-A. Este dispositivo permite que o juiz julgugprocedente a acao distribuida, desde que
a matéria seja exclusivamente de direito e houder groferida sentenca de mesmo teor em
casos idénticos.

Com essas questdes judiciarias, foram criadabdizaes para o ingresso em juizo e,
especialmente, sem custo direto para o cidaddajeocqntribui para a massificagcdo das
demandas.

Entretanto, deve-se lembrar que o processo € tencaliural, e ele existe e se molda
de acordo com uma determinada realidade sociahbetica e, porque nao, filosofica. Muito
se discute na filosofia contemporanea a chamadze"de valore$®.

Esse fendmeno preconiza, em definicdo dada péfwiprautor, a existéncia multipla
de linhas de pensamento mutuamente excludentes aoftica, ocasionada pelo pluralismo

ético, cultural e religioso vivido pela sociedadmtemporanea. A evolucdo da sociedade

® «Crise de valores” é um termo utilizado de formeomeente na histéria da filosofia para designafquters

onde ndo haja uma forma Unica na construcédo dd moda moralidade de determinados grupos. No catopo
Direito, recomenda-se a leitura de Fabio Konder gamato, escritor muito afeto a filosofia do direimn
especial o artigo “Papel do jurista num mundo eiseate valores”, contido na obra “Doutrinas Ess@8ci
Responsabilidade Civil e Direito a Informacao. Qrgr Nelson Nery Junior e Rosa Maria de AndradeyI$&io
Paulo : Revista dos Tribunais, 2010, p. 110-135 .”
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gerou uma gama tao diversificada de valores queligiduo passa a ndo mais ter um unico
norte, podendo enveredar para qualquer destas ldghpensamento.

Neste aspecto surge a problematica da relativazdg&tica, o fortalecimento da ética
subjetiva em enfrentamento a ética objetiva. E#tgetivacao gera lides de dificil solugéo, ja
que, de acordo com Gilberto Cotrim, o homem € unmseal, que avalia sua conduta a partir
de seus valoré§

De acordo com esse pensamento, que ressoa baa daarfilosofia classica, o
surgimento de uma lide estard quase sempre caltadipcdo que o individuo fez, tendo
como critério valores. Valores estes que, de acoodo os defensores da ética relativa, sao da
propria pessoa e que ndo necessariamente encorgr&m outras pessoas.

O advento de um litigio por conta de julgamentsizados com base em valores
quase sempre restara sem solucdo amigavel, jaificiengnte alguém abrira mao de seus
valores para acatar aqueles que sao alheios. Rortaorrera a judicializacdo das relacoes
sociais.

Como as pessoas ndo mais aceitam resolver s@ssngids amigavelmente, ja que a
gama de valores é extremamente diversificada artaspessoal, buscam o Judiciario para
que esse, através da sua funcéo pacificadorajmdeernquele que esta correto e o que nao
estd”.

Feitas essas consideracfes, encerra-se o prirogidulo, j& tendo o leitor sido
situado nas questfes gerais envolvendo o tematidisaw trabalho. O proximo capitulo ir&
tratar de uma breve retrospectiva sobre o proossetivo no Brasil e analisar as principais

acoes de cunho coletivo existentes no ordenamerithgo patrio.

®L COTRIM, Gilberto.Fundamentos da Filosofi&ao Paulo: Saraiva, 2004, p. 263.

%2 Aqui 0 autor se arrisca, até de forma leviandzerdjue sé ha respeito ao Judiciario pelo seueradé
autoridade publica e pela possibilidade que estempt@m de mobilizar eventual maquina punitivaidadéo
acaba acatando a decisédo do juiz ndo por concoodaela, mas porque ela esta revestida de um carate
legitimo, legal e cunhado através de uma autoridade
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2. O PROCESSO COLETIVO NO BRASIL

Passadas as consideracdes iniciais sobre o proEso principais institutos e a
questao da litigancia de massas, sera agora alebsquestao do processo coletivo. Inicia-se
essa com um breve histérico, seguido das princggies nominadas e o microssistema do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

2.1 OS PRIMORDIOS DO PROCESSO COLETIVO

Embora o Brasil ndo tenha sido o berco do procesisbivo, a experiéncia vivenciada
em outros paises nao tardou em cruzar o oceanegarchté os pensadores brasileiros, que ha
muito tempo vém aproveitando institutos do direbonparado para enriquecer a codificacédo
e experiéncia juridica patrias.

Até meados da década de 1960, o Brasil possuigéuim problema com relacdo a
tutela coletiva. Embora j& houvesse codificacamamido das questdes coletivas trabalhistas -
deve-se lembrar que a Consolidacdo das Leis dalh@lé de 1943 - essa legislagdo estava
adstrita a essa matéria, ndo sendo possivel seqalegia para aplicacdo diferenciada.

O Codigo de Processo Civil de 1939 em pouco apydsam qualquer definicdo acerca
da processualisitca coletiva. Havia, verdadeiraejemh vazio dentro da legislagéo brasileira.
Contudo, esse hiato fora sendo preenchido cone$gigrsas aos poucos.

Apesar de pouca previséo legislativa, a Conséitulederal de 1934 trazia em seu art.
113 a previsao expressa da acao que viria a seractzade Acdo Popular. Dispunha o artigo:
"qualquer cidad&o sera parte legitima para plededeclaracdo de nulidade ou anulagcdo dos

atos lesivos do patrimoénio da Unido, dos EstadisseMunicipios.”. O Texto Constitucional,
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embora fizesse disposicdo deveras avancada paraégoea, ndo trazia qualquer
regulamentacao sobre essa acao. E nem poderia, saéria a ser tratada por lei ordinaria.

Em 1937, a acdo popular foi suprimida do ordenamngmidico, tendo em vista a
instalacdo do chamado Estado Novo, periodo ditatda governo de Getulio Vargas, o qual
acredita-se teve grande simpatia pelo fascismariiale pelo nazismo aleméo.

Apesar disso, a primeira lei eminentemente proegs®letiva foi a Consolidagcédo das
Leis do Trabalho de 1943, a qual regulamentou cgito &mitado a questdo das acbes
coletivas, e dos acordos e convencodes coletivasstem matéria de direito do trabalho.
Embora ndo possuisse a mesma complexidade dasgaugbesgistem na atualidade, a previsao
a época foi considerada uma vitoria, e de fata fomprimeira legislacdo a tratar do tema
tutelas coletivas.

Com o fim da Era Vargas e o inicio do governo Butima nova Constituicdo veio a
ser promulgada em 1946, trazendo de volta a pedadcao popular. Este retorno € que fez
0 processualista José Carlos Barbosa Moreira pemsagdo popular com um enfoque
constitucional, circunstancia que até 1965 era@ed&a forma, ignorada pela doutrina patria.

Maiores comentarios serdo tracados acerca do tassymando se analisar o
procedimento da acéo popular.

Em 1950, foi editada a Lei 1.134, a qual trazimgditulo: "Faculta representacao
perante as autoridades administrativas e a justigaaria dos associados de classes que
especifica.". Esta lei tratava, de forma bem lidataa questdo da representacdo dos
associados, feita por associagbes que congreguerioffi@rios ou industriais que
trabalhassem para a Unido, Estados e Municipigarientidades por eles administradas.

Mais uma vez, embora o0 objeto dessa lei fosseamastlimitado, o Brasil ja
demonstrava estar a caminho para abracar a idgeodesso coletivo de forma decisiva, com

a criacao de uma futura lei que tratasse do tenfiarae ampla.
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Enquanto esta lei ndo chegava, em 1963 surge igoaBstatuto da Ordem dos
Advogados do Brasil, o qual conferia legitimidadsrg esta organizacdo - a OAB - para
pleitear em juizo e fora dele os interesses gelaislasse dos advogados e os individuais,
relacionados com o exercicio da profis&4o.

A Lei 4.717/65 veio disciplinando o tema da Ac&mpar, em vigor até os dias
atuais. A principal inovacao trazia por esta Leidoampliacdo do escopo de aplicacdo da
acdo. O art. 1°, 81° desta lei fala também na giiotdos bens e direitos de valor econémico,
artistico, estético ou histérico. Este momento mare pensamento da legislacdo processual
coletiva de forma constitucional.

No final da década de 1970, outros dois processaslide grande renome publicaram
trabalhos e participaram de conferéncias sobrena.tdda Pellegrini, em 1978, teve sua tese
"A tutela jurisdicional dos interesses difusos"ayada e publicada pela OAB, apo6s a sua VII
Conferéncia. Waldemar Mariz de Oliveira Jr., impragdp pelas ideias sobre o tema apés a
realizacdo de diversos congressos, também publfamoso artigo intitulado "Tutela
jurisdicional dos interesses coletivos”, também lippdo em 1978, impulsionado pelas
conferéncias de 1976.

A partir dai, trés processualistas - Ada Pellegfarbosa Moreira e Waldemar
Mariz®* - passaram a se comunicar e a trazer para o Bsasbrias, & época revolucionarias,
gue vinham sendo cunhadas nos congressos intemaagisobretudo na Italia.

Com grandes producdes literarias sobre o tem&egime Militar se encaminhando
para seu final, uma onda de redemocratiza¢ao ieipagdo popular passou a tomar conta do
povo brasileiro. Os melhores exemplos disto foraredicbes das Leis 6.938/81 - Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente - e a Lei Conmmpémtar 40/81 - Lei Organica do

Ministério Publico.

%3 BRASIL. Lei n. 4.215 de 27 abr 1963. Disponivel ethttp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/1950-
1969/L4215.htm> Acesso em 26 jun 2013.
® MENDES,op. cit, p. 192-193.
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Estas legislacbes trouxeram a protecdo a outrestadi, distintos daqueles outrora
tutelados, e ampliou a legitimidade d@arquet para prever inclusive a acdo de
responsabilidade por danos ambientais e a acéb piblica em matéria ambiental. As
funcdes classicas do Ministério Publico - persesypénal e tutela dos incapazes - foram
adicionadas mais estas.

Nesse periodo, juntaram-se grandes nomes da puatissica civil brasileira - Ada
Pellegrini, Barbosa Moreira, Dinamarco, Waldemarrix@& Kazuo Watanabe - para, em
conjunto, elaborarem o anteprojeto. A elaboracda tmnclusa em 1982, sendo o projeto
apresentado em 1984 a Camara dos Deputados.

O fruto desse labor foi a aprovacdo do projetmdseentdo convertido na Lei
7.347/85, a famosa Lei da Acao Civil Publica. Hqusetretanto, trés vetos que pretendiam
restringir o escopo de aplicacdo da acédo. Os HitdV, 4° e 5°, Il tiveram suprimidos as
expressdes "a qualquer outro interesse difusotupando limitar a aplicacdo da lei aos casos
em que foram por ela disciplinados.

Trés anos mais tarde, vem a promulgacéo da Qagabt Cidada, a famosa Carta de
1988, a qual torna definitivo o processo de redeatizacdo. Na seara da tutela coletiva,
maior relevancia encontra o art. 5°, XXI que t@dalegitimacdo das associacdes, e o art. 8°
gue trata da defesa dos interesses dos sindicadizedo seu sindicato.

Outro aspecto importante foi a elevacdo, a nigabktitucional, da acdo popular (art.
59, LXXIII), da acéo civil publica (art. 129, 11B do mandado de seguranga coletivo (art. 5°,
LXIX), sem contar a criagdo do mandado de injung&mo remédio constitucional com
notéria aplicac&o coletiva (art. 5°, LXX¥.

Ainda importante citar as Leis 7.797/89 - criaum@o Nacional do Meio Ambiente -,

7.853/89 - trata do apoio a portadores de necekssdespeciais - e a Lei 8.069/90 - Estatuto

%5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadiirde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.
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da Crianca e do Adolescente. Estas trés leis térooenum a disposicao ao tratar de direitos
difusos e coletivos, cuja tutela cabera ao MinistBdblico, a Unido, Estados e Municipios.

Porém, a mais importante das legislacées dessedpeioi o Cdodigo de Defesa do
Consumidor, a Lei 8.078/90. Os trabalhos para plgagdo da lei comecaram antes mesmo
de 1988, em uma comissdo composta por Ada Peleegfieimo Denari, Kazuo Watanabe,
dentre outros, e que também foram auxiliados postas como Nelson Nery Junior e o
Ministro do STJ, Herman Benjamin.

O Codigo de Defesa do Consumidor, que sofreu 4Bsveo entdo presidente
Fernando Collor, acabou se tornando o paradigmanatéria de acdes coletivas, e revogou
os vetos inicialmente feitos na Lei da Acédo CivibRca. Inclusive, acrescentou o art. 21 na
Lei 7.347/85 o qual remete a Lei 8.078 a aplicgg@acessual em matéria coletiva, difusa e
individual homogénea. Do sistema de processo volaikistente no Brasil atualmente, o
Codigo de Defesa do Consumidor tem papel fundameataando como verdadeiro
microssistema em matéria processual coletiva.

Outras inovagOes legislativa de porte menor fosamgindo ao longo dos anos.
Cumpre aqui mencionar a Lei Antitruste, Lei 8.884/8 qual alterou a Lei 7.347/85 para
incluir no seu rol de situagdes a protecao da ordeomOmica e da economia popular; a Lei
11.448/07 que incluiu os entes politicos, as aagbes, autarquias, empresas publicas e
sociedades de economia mista ao rol de legitimg@dwa a acdo civil publica; e a Lei
12.016/09, que passou a regular expressamente dand@nde seguranca coletivo no
ordenamento juridico brasileiro.

Lamentavelmente, nem todas as alteracfes foradmiagt para a tutela coletiva.
Houveram alguns retrocessos, como a Lei 9.494/9& ,pgomoveu alteracbes no art. 16 da

Lei 7.347/85 a fim criar limitagbes para a coidgada.



57

Por fim, saliente-se que ainda vigora no Brasistema de processo coletivo baseado
em leis esparsas, inexistindo uma compilacdo degtalacdo. Projetos para criacdo deste
Caodigo nao faltam, sendo os mais emblematicos agoddodelo de Processos Coletivos do
Instituto ibero-Americano e o Anteprojeto de CodB@msileiro de Processos Coletivos da
UERJ-UNESA. Apesar disto, ainda ndo houve por pdwotéegislativo vontade em aprovar
tal disposicao.

Esse breve histérico teve como objetivo apenascipaar o leitor para que este
compreenda como 0 processo coletivo ingressa nsilBta forma devagar até chegar as
legislac6es mais expansivas. Agora, passar-seral&ea procedimental das principais acdes

na seara coletiva.
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2.2 O PROCESSO COLETIVO NA ATUALIDADE

ApoOs a andlise do historico da criagdo das ledisigcfica necessario a analise de um
panorama geral sobre como os textos legais funti@iaalmente no Brasil.

A analise sera feita sobre cada lei que trateada ecdo, em leitura interpretativa dos
artigos, fazendo os devidos comentarios quandarseargas divergéncias na hermenéutica e
aplicacdo dos dispositivos. Aqueles artigos que e@tiverem qualquer divergéncia néo
serdo comentados, tendo em vista que a mera ledlosa mesmos solucionara as

controvérsias.

2.2.1 ACAO CIVIL PUBLICA

A acao civil publica esta disciplinada na Lei 4785, cujo historico fora tratado
anteriormente, para o qual se remete o leitor es0 d@ qualquer divida. Antes de tratar
propriamente da legislacéo, € necessario pontganslaspectos sobre esta acao.

Apos todos os impasses envolvendo processo amlativpais, a agéo civil publica
viria a servir como um modelo genérico de acaotieaeo qual supriria 0 vazio que existia
na legislacdo brasileira.

Apesar da existéncia da acdo popular, ela cuidavaspectos especificos, os quais
serdo abordados posteriormente. Nao existia um lmggeérico de acdo coletiva que fosse
cabivel para toda e qualquer situacéo e a acd@dadbiica viria para completar isto.

Contudo, a lei fora aprovada com alguns vetos rtaptes que suprimiram a sua
funcao original, conferindo-lhe um escopo menoswadeente. Outras reformas futuras vieram
para fortalecer o intuito da acdo civil publica, smbhe conferiram um carater mais

institucional do Ministério Publico.
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O Caodigo de Defesa do Consumidor, a Lei 8.07&f@ixe uma designacao genérica
sobre acdes coletivas, néo limitando, ao memosa facieo escopo de atuacdo da mesma.
Com essa disposicao, a acao civil publica passoooaporar o rol de fungdes institucionais
do Ministério Publico com grande forca, possuind@itcnmais um carater punitivo do que
reparatorio.

Esse Ultimo aspecto seria englobado pela acadiveolgenérica, trazida pela
legislacdo consumerista. Nao que o0 aspecto repardivcesse desaparecido da acao civil
publica, mas a praxe forense, aliada aos objeiMomsecos e histéricos da instituicdo do
Ministério Publico, contribuiram para que a Lei 4785 adotasse uma perspectiva mais
punitiva, visando também a prevencao de futuradsetes

Feitas essas consideracdes, passar-se-a a aaalise7.347/85 e seus artigos.

O art. 1° trata do objeto da acao, isto é, quetds podem ser tutelados pela acéo civil
publica. Uma alteracdo menor fora promovidecaput deste artigo, apenas para especificar
gue ela tutelara os danos morais e patrimoniaifioeamja se pudesse presumir isto pela
expressao anterior.

Os seis incisos desse artigo € que vao tratasitles;des especificas. O primeiro caso
trata do meio-ambiente, em uma onda renovatoriangiada pelo Brasil no final do século
XX, que culminou em diversas leis de protecdo anthiedentre as quais podemos destacar a
ja citada Lei 7.797/89, além da Lei 9.605/98 quaatrdas infracbes penais em matéria
ambiental.

A defesa na esfera civil, porém, € feita pela acéd publica. Ademais, esse
instrumento vem sendo utilizado para a repara¢é® dbmos praticados pelos grandes
poluentes, trazendo um cumprimento mais efetivprid@ipio do poluidor-pagador. Exemplo
disto sdo as companhias produtoras de petréleos aigzamentos de 6leo geram grandes

danos e tém ocorrido com frequéncia.
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O segundo caso trata da questdo do consumidorcaniemporaneamente pode ser
tutelado ou pela acéo civil publica ou pela acdets@ genérica, tendo portanto um arsenal
diversificado a sua disposicéao.

O terceiro caso dispde sobre os bens de valatieoti estético, historico, turistico e
paisagistico. A ideia € a protecdo da cultura déedade brasileira, bem como da protecéo a
questao estética de determinados patrimonios. @stdeacao tem maior incidéncia é para a
protecdo de bens tombados, os quais, na maioriaveless, ficam em propriedade de
particulares que ndo conseguem custear as obrespdeacdo e conservacdo dos mesmos,
gerando a maioria dos litigios nesta area.

O quarto caso havia sido objeto de veto na Igjimal, mas foi incluido quando da
publicacdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,te tia qualquer outro interesse difuso ou
coletivo. Justifica-se esse dispositivo pela cdrfela de legitimidade para que o Ministério
Publico possa tutelar e buscar a protecado desttodj caso o particular esteja inerte ou lhe
seja impossivel o0 ajuizamento da demanda.

Aproveita-se 0 ensejo para reafirmar que, embsragtimados para essa acao sejam
diversos, o Ministério Publico € o legitimado paceéncia e a grande parte das acdes civis
publicas em tramite sdo ajuizadas por ele.

E nesse inciso que se justifica o ajuizamento gm@ussio de matérias, por exemplo,
previdenciarias, inclusive tendo sua legitimidageonhecida por ambos STF e &Tdesta
questdo em especial. A acdo civil publica age serapmo a via principal para matéria
coletiva, cabendo a acéo genérica para aquilo §adar comportado aqui - por exemplo 0s
direitos individuais homogéneos.

O quinto caso fala da ordem econdémica e da ecen@opular. Evidente o dano

causado por qualquer ato praticado em detrimentordms estes valores, o que faz difundir a

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.13R/FR. Rel. Min. Laurita Vaz. Disponivel em: <
https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/ita.asgfs0=200901028441&dt_publicacao=01/02/2011>. Aocesm
26 jun 2013.
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desconfianca e gera a inseguranca em quaisquead@s que venham a ser realizadas pela
populacao.

Por conta disso, € possivel o ajuizamento da eig@lopublica para a reparacdo do
sem numero de pessoas que certamente sofreriaralgoma circunstancia do tipo. Imagine-
se aqui, por exemplo, o crime de moeda falsa ounagpratica abusiva por parte de
instituicdo financeira para a concessao de crédito.

O inciso VI foi adicionado pela Medida Proviso2al80-35/01, e trata da ordem
urbanistica, complementando o inciso Ill. Podeelasido colocado conjuntamente, mas o
legislador pretendeu dar maior destaque ao urbanésmconsiderou isoladamente.

Pelo extenso rol, é possivel perceber que a (gspécie de tutela coletiva que é
incabivel pela acéo civil publica sdo os direitodividuais homogéneos. Todos 0s outros
assuntos ou se encaixam em alguma das disposgesifecas ou caem na clausula geral do
inciso IV - que trata dos direitos difusos e celesi. Suprindo esta falta, surge a acéao coletiva
genérica do Codigo de Defesa do Consumidor, aosedada mais a frente.

Tanto é verdade que o proprio paragrafo Unicoci@udo pela mesma Medida
Provisoria, diz que ndo seré cabivel a acao ciMillipa para tutelar matéria tributaria, bem
como contribuicdes previdenciarias, FGTS e quaisquaros fundos onde seja possivel
individualizar os beneficiarios. A palavra de ordaqui é "individualizar", a qual fulmina
qualquer esperanca de se utilizar da acao civiigagipara matéria individual homogénea.

A diviséo trazida pelo legislador entdo, grossalmceria a utilizagdo da acgéo civil
publica para direitos difusos e coletivos e a agdletiva genérica ficaria para os direitos
individuais homogéneos. Fica j& demonstrado o tlsisse em produzir uma legislagdo que
tutele os direitos individuais homogéneos de fonmags direta e simplificada.

O art. 2° vem tratando da fixacdo da competématbelecendo regra especial em

relacdo ao Codigo de Processo Civil, estatuindoogfero competente serd o do local onde
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ocorreu o0 dano. O restante da disposicdo, tratdedocompeténcia funcional, soa um tanto
confuso, ja que o critério de fixacdo da compet€rsicolhido aqui foi o territorial e ndo o
funcional. A doutrina aqui se dividiu em duas cotes acerca do disposto.

Mazzilli entende que houve um erro do legisladpe onde esta escrito “funcional”
deve-se ler "absolut¥: J4 José Carlos Barbosa Moreira encabeca cowméstieta, entendo
que nao houve qualquer equivoco. O processualisti#figa sua posicdo na doutrina de
Chiovenda, ao entender a competéncia funcior@mpetenza funcional@as palavras do
autor - como a possibilidade de atribuicdo a datexdo juizo alguma causa onde la seria
julgada com mais eficiéncia e efetividdeAduz o distinto processualista que o conceito
tradicional de competéncia funcional - limitacas flances de um 6rgado em relacéo a outros
que possam atuar na mesma causa - advém da daalgima e que, embora inicialmente
defendido por Chiovenda, fora depois retificadadesa da tompetenza funciondle

Apesar das discussdes, 0 que ocorre na pratioa & tpi fixa a competéncia por meio
de dois critérios simultaneos - territorial e fuor@l - sendo um relativo e outro absoluto.
Deve prevalecer este ultimo, tendo em vista trsg¢ade critério absoluto, seguindo-se a
mesma interpretacao conferida ao art. 209 da D&9290.

A guestdo mais importante aqui é a fixacdo da edémgia quando se tratar de dano
regional ou dano nacional. O dano local resolvgeee mera consulta as normas de
organizacdo judiciaria. Para os outros casos, t@walecido orientacdo jurisprudencial no
sentido de ser aplicavel ao caso o art. 93, Il ddigd de Defesa do Consumidor, o qual
estabelece como competente o foro da capital dw&stu do Distrito Feder&.

Para se determinar se o dano é local, regionaboional, deve-se observar 0 espaco

territorial afetado pelo ato praticado. Se afetapads inteiro, indistintamente, o dano é

6" MAZZILLI, apud.ALMEIDA, op. cit, p. 82.

8 MOREIRA, apud.ALMEIDA, op. cit, p. 83.

%9 Quando o dano for nacional, a jurisprudéncia dd 8m entendido de forma similar, sendo competefibeo

da capital dos estados que poderdo ser afetadosiped causado. Precedente: AgRg no CC 118023/BIF, R
Min. Benedito Goncalves, decisdo em 03/04/2012.
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nacional; se afetar o territorio de um estado, srapassar seus limites territoriais entdo é
regional; se afetar duas ou mais comarcas dentestdolo, 0 dano € local. Nos casos em que
o dano afeta mais de um estado mas ndo compromptEsp o STJ se posiciona pela
aplicacdo do art. 93, Il da Lei 8.078/90, sendo petente qualquer das capitais dos estados
envolvidos, conforme recente precedente no AgRg80118023/DF, Rel. Min. Benedito
Goncalves.

O paréagrafo unico também foi incluido pela MedRtavisoria e traz regra especifica
de prevencdo do juizo, estabelecendo que quaispders posteriormente ajuizadas com
mesma causa de pedir e objeto deverdo correr peaiiizo coletivo. Louvores para o
dispositivo por prezar pela questdo da seguramgdiga, evitando eventualmente decisdes
contraditorias, mas isto gera um problema.

Se a interpretacéo for literal, entdo até as ddamindividuais estariam abrangidas
por esta situacao, o que poderia causar a estsainhagdo de uma pessoa ajuizar uma acao de
danos em face de um ente privado na Justica Federainda inviabilizar a pretensédo deste
cidad&o, tamanha a distancia que ele deveria perqara conseguir valer o seu direito.

A solucdo para esse problema vem da licdo de M3a%zo dizer que a Lei da acdo
civil publica ndo criou um juizo universal, tal f@eorre nos juizos falimentares, mas que
apenas se trata de regra de prevencdo para oatraasccoletivas, ndo havendo qualquer
interferéncia nas causas individuais.

O art. 3° da Lei explicita que é possivel que digme formulado seja reparatdrio ou
prestativo. Justamente pela utilizagdo equivocaalac@hjuncdo, foi dada uma ideia de
alternatividade que fez a doutrina se questionasgedidos eram mutuamente excludentes.

Teori ZavascKi* entende que a conjuncéo deve ser interpretadantiols de somar os

significados, permitindo a cumulacéo dos pedidesgdd em vista o principio da adequacao.

OMAZZILLI, apud.ALMEIDA, op. cit, p. 92.
L ZAVASCKI, op. cit, p. 70-72.
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Entende, ainda, o Ministro que seria inadequadaaqginutil a acdo civil publica se
somente tivesse previsdo de tutela reparatoria, wemaque também feriria o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario.

O art. 5° trata dos legitimados para ajuizamemrtaachio. Para as maiores questdes
acerca do tema, remete-se a leitura para o capituiespondente. Apenas por questbes de
continuidade de raciocinio, sdo as seguintes elggliegitimadas para ajuizamento da acao
civil publica: o Ministério Publico; a Defensoriailitica; a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; a autarquia, empresa @jblundacdo ou sociedade de economia
mista; a associacdo que, concomitantemente esiagitcida ha pelo menos um ano nos
termos da lei civil e inclua, entre suas finalidadestitucionais, a protecdo ao meio ambiente,
ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concor@éou ao patrimonio artistico, estético,
historico, turistico e paisagistico. Apenas inteaese destacar que este rol foi determinado
pela Lei 11.448/07, com a mais recente adicdo dieriBeria Publica para o rol de
legitimados.

O paragrafo sexto permite a formacédo dos termagustamento de conduta - TAC -
dando-lhe eficacia de titulo executivo extrajudicipenas é importante salientar que o TAC
€ uma forma de solugéo de conflitos amigavel, zadh pela submisséo, solucionando litigio
coletivo. Embora néo seja possivel transacionamtecido da obrigacdo, € possivel realiz-la
quanto ao tempo, modo e local do cumprimento dagaibes, podendo s6 ser utilizado
pelos 6rgaos publicos, uma vez que decorre do hepolicia.

O paréagrafo primeiro do art. 8° fala sobre o imgoécivil, que possui muitas
similaridades com o inquérito policial, porém cstatusconstitucional, na leitura do art. 129,
[l da Constituicdo Federal. Trata-se de um pravedito administrativo prévio, instaurado

exclusivamente pelo Ministério Publico, com o abjeide investigar o caso trazido para que
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se possa instruir uma eventual acéo civil publizgrocedimento, de natureza preparatoria,
se submete aos principios da instrumentalidaddicpdxle, solenidade e natureza publica.

Quando concluido, é possivel que ocorram cinc@agites: ajuizamento da acéo civil
publica, instruida pelo inquérito; realizacdo dedi@ucias publicas para colher mais
informacdes; expedicdo de recomendacdo para quadsem medidas protetivas aos
interesses difusos e coletivos; designacdo de diaora para tomada de um TAC;
arquivamento do inquérito, se ndo houver fundangéotpara ajuizamento de qualquer acéo.

Cabe salientar que o arquivamento sempre € a medahos recomendavel, pois
demonstrara que todo o procedimento fora inatiz gee ndo produziu qualquer prova
sequer, como se Vé pelo art. 9° da lei. A maiaudisdo quanto ao inquérito civil é quanto ao
desarquivamento do mesmo. Duas circunstancias \@molo tema: a atribuicdo para
desarquivar e a necessidade de novas provas.

A Lei 8.625/93, em seu art. 30, explicita que rdbaicdo do Conselho Superior do
Ministério Publico o pedido de desarquivamento miguérito. Gregério Assagfa porém,
entende que o préprio promotor natural poderiaizaalo desarquivamento, fazendo uma
interpretacdo conforme a Constituicdo do dispasitvaliente-se, porém, que esta voz ndo
ecoa na jurisprudéncia patria.

Quanto a necessidade de novas provas, tradicientdnsempre se entendeu que o
desarquivamento sO seria possivel se houvessens povzas, vez que a investigacao ja foi
realizada e ja se demonstrou infrutifera. Porémui &g faz uma critica fatica a este
entendimento, no sentido de que é pouco provawelaguprovas venham a surgir sem que
haja uma investigagdo em curso. Neste sentidogsepte trabalho acompanha a corrente
minoritaria, a qual diz que ndo ha necessidade ugeexistam provas novas para que se

realize o desarquivamento ou mesmo se ajuize acaglpublica competente.

2 ALMEIDA, op. cit, p. 227.
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O art. 10 institui tipo penal, criminalizando andota da pessoa que, intimada para
prestar informacdes de cunho técnico acerca de egdoplblica, as omite, retarda sua
apresentacao ou recusa sua entrega.

No art. 11, vislumbra-se a possibilidade de seajwacao civil publica com pedido de
fazer ou se abster de fazer, podendo inclusiveizofixar astreintessem requerimento do
autor. Pedro LenZ&entende, inclusive, que a fixacdo destas medidescitivas podem se
dar na decisédo que concede a tutela antecipadsurdeadas de forma liminar, tendo em vista
a gravidade da medida questionada, conforme o caso.

O dispositivo seguinte trata da concessao dasdires em sede de acao civil publica.
A discussao se da quanto a aplicacéo do teor d@°adia Lei 8.437/92. Este artigo explicita
que quando houver pessoa juridica de direito paiblac polo passivo da acao civil publica, a
concessao da liminar dependera da manifestacaotitade. Esta especificacdo visa evitar
gue sejam concedidas tutelas antecipadas ou aastelaqueridas liminarmente, que possam
por em risco a saude, segurancga ou os demais sa@onstantes no art. 4° da citada lei.

A manifestacdo se deve no prazo improrrogavel 2iehatas, findo o qual o juiz
decidira a liminar. Parcela da doutrina se insurgetra esta regra, entendendo que ela
limitaria um poder constitucional concedido ao juigndo em vista que o principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario consta comeitdi fundamental, no art. 5°, XXXV da
Constituicdo Federal. J4 outra parcela entendeoqoeder de decisGes liminares integra o
sistema constitucional, ndo sendo decorréncia talifundamental supracitado, e portanto
nao haveria qualquer problematica no art. 2°.

O Supremo Tribunal Federal foi incitado a se nwmtdr sobre a matéria no
julgamento da Acéo Direta de Inconstitucionalid2@8-6/DF, relatoria do Ministro Paulo

Brossard. Naquela ocasido, entendeu a Suprema @@taedo ha inconstitucionalidade em

3 LENZA, PedroTeoria Geral da Acdo Civil Publica8. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 200864.
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abstrato de norma que limite a concesséo de limmas esta podera o juiz, conforme o caso
concreto, analisar a constitucionalidade da linditeg aplica-la ou nao.

Em relacdo as acOes civis publicas, este julgamerd pratica, permitiu que o
Judiciario analisasse as questdes da forma quaplteeiver, o que possibilitaria que ora se
aplicasse o art. 2°, ora ele nao sera aplicado.

Outra questdo importante ainda na tematica damdms é a sua suspensdo. O
incidente fora criado pelo art. 12, 81° da Lei 7/88, e permite que a pessoa juridica de
direito publico possa requerer a suspensdo da dmnipor via de peticdo dirigida ao
Presidente do Tribunal que tem competéncia pardeman do recurso da agravo de
instrumento da decisao liminar. Neste caso, o deasgador podera suspender a execucao da
liminar, cabendo agravo para uma das turmas jutgadw prazo de cinco dias.

Trata-se de mero incidente processual que poartteristicas de sucedaneo recursal.
N&o se trata de recurso propriamente dito porgge #otaxatividade recursal por ndo constar
do rol do art. 496 do Cddigo de Processo Civil, lmemo ndo pretende a reforma a deciséo,
mas sim a sua suspensao, para evitar grave dano.

O art. 13 trata da questdo do fundo gestor, pade drdo os pagamentos de
indenizagdes @streintesno caso de agdes de interesses difusos e colethm®Brasil, o
Ministério da Justica possui 0 Fundo de Direitoubs, que foi criado pelo Decreto
1.306/94. O fundo é gerido por um conselho, de @migho bastante eclética, participando
membros do Ministério Publico Federal, de diverdiisistérios vinculados a Presidéncia da
Republica e particulares que representem entidddeslefesa dos interesses difusos e
coletivos. Apenas saliente-se que nao cabe a reagéiteaos membros do Conselho, sendo

essa atividade entendida como publica relevante.
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A existéncia deste fundo ndo impede a criacdouddds similares pelos Estados-
membros e pelos Municipios, os quais terdo sudsi@ibes fixadas conforme a sua area de
abrangéncia.

Ja no art. 14 é facultado ao juiz conferir efaitspensivo aos recursos interpostos,
para evitar grave dano a parte. O art. 15 trataodaibilidade de qualquer co-legitimado para
a acao promover a execugdo da sentencga, caso ageetguizou a acdo nao o faga no prazo
de sessenta dias da publicacdo da sentenca.

O art. 17 trata da litigancia de ma-fé, que sdrgervada nos termos do art. 17 do
Caodigo de Processo Civil. Apenas especifica quesso@acao autora e seus diretores
responsaveis serdo solidariamente condenados agpldédas custas, bem como ao
pagamento de honorarios advocaticios e ainda ges$ivel a busca pelas perdas e danos.

Pelo art. 18, ficam os autores isentos de quaisdespesas processuais, salvo se
comprovada ma-fé. Trata-se de excecdo a regra hdardistribuicdo das custas e dos 6nus
sucumbenciais do arts. 19 e 20 do Cddigo de Procgisd. O ultimo dispositivo interessante
€ o art. 21, o qual permite a aplicacdo subsiddwi&€ddigo de Defesa do Consumidor a esta
Lei.

Essa foi a andlise da Acdo Civil Publica. Quanéxeécucao coletiva, esse topico sera
analisado quando for estudado o microssistema da8lG/8/90, tendo em vista a

possibilidade de sua aplicagcéo para as acbesvaseti
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2.2.2 MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO

A Constituicdo Federal de 1934 trouxe para o aoemto juridico o instituto do
mandado de seguranca, que se tratou de uma evalag¢a® 221/1894 que previa a agado com
pedido anulatorio dos atos da administracao.

O mandamuspossui diversas fontes, no direito patrio e comgayr que lhe
fundamentaram sua criagcdo. Notoria sua proximidawe ohabeas corpuem razédo de seu
conteudo eminentemente mandamental e também peglteccale urgéncia ostentado pela
acao.

N&o somente isso, mas ja haviam trabalhos de RiioB4* que possibilitavam o uso
dos indertidos possessorios para assegurar a possmErgo publico, tese sustentada pelo
ilustre jurista ja em tempos outrora.

O mandado de seguranca, portanto, vem para g lacuna no campo de acdes
especificas, permitindo que o cidadao utilize-seud® via mais célere para solucionar
controvérsias envolvendo atos da Administracaoi€allgjue pudessem lhe preterir em razéo
de direito legalmente garantido.

Na Constituicdo Federal de 1988, porém, essa adgaire novo carater distinto
daquele trazido na entéo ja vetusta Lei 1.533/FluiMa notdria ampliacdo ndo somente da
importdncia da acgdo, que passa a ser consideragmtigafundamental e remédio
constitucional, como também amplia-se a legitimidativa permitindo-se o mandado de
seguranca coletivo.

Algumas consideragfes acerca da versdo individesie remédio sédo necessarias

antes de se adentrar na modalidade coletiva pdrnmmpreenséo desta.

" ALMEIDA, op. cit, p. 422.
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Explicita o art. 5°, LXIX do Texto Constitucionafconceder-se-a mandado de
seguranca para proteger direito liquido e cert@m a@parado por "habeas-corpus” ou
"habeas-data”, quando o responsavel pela ilegaidad abuso de poder for autoridade
publica ou agente de pessoa juridica no exerceeitribuicdes do Poder PublicG”.

O conceito, embora claro, deixa algumas questdgsriantes a serem respondidas
pela doutrina. A primeira delas é determinar o gukreito liquido e certo para que se possa
precisar em quais situacdes cabevaio.

Segundo o mestre Hely Lopes Meireffesdireito liquido e certo é o que se apresenta
manifesto na sua existéncia, delimitado na suanséitee apto a ser exercitado no momento
da impetracao...”.

Esta definicho € amplamente aceita na doutrinarispjudéncia, em que pese a
existéncia de correntes distintas, citando-se pemelo a Simula 625do STF a qual adota
o entendimento de que a expressao “liquido e cedssui cunho processual, uma vez que o
citado verbete traduz a necessidade da prova pistirdda.

Atente-se porém para a definicdo do jurista adstrativista. O direito, para ser
considerado liquido e certo para finalidade de radadde seguranca, necessita de trés
caracteristicas essenciais: incontroverso, limigadaependente.

Incontroverso pois ndo ha discussao quanto axdgst@mrcia ou ndo. Este predicado € o
gue possibilita a prova pré-constituida, produzadigriormente ao ajuizamento da demanda e
levada, de plano, para o magistrado.

Limitado, pois, € determinado na esfera de disedo cidadao, isto €, sabe-se as
fronteiras daquele direito e como seu titular padetercé-lo. A andlise, por 6bvio, deve ser

feita de forma casuistica, apenas lembrando-seeia da limitacdo no campo tedrico.

" BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBrde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.

® MEIRELLES, Hely LopesDireito Administrativo BrasileiroS&o Paulo: Malheiros, 2006, p. 715.

77 Stmula 625 do STF: “Controvérsia sobre matériaidstd ndo impede a concesséo de mandado de
seguranca.”
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Por fim, independente pois ndo possui qualquergqagisito para 0 seu exercicio ou,
se 0s possui, o titular do direito ja os cumpripoelera exercé-lo diretamente. O objetivo,
portanto, € tutelar aqueles direitos mais evideptepie deixam de ser respeitados pelos
motivos que passardo a ser aduzidos.

A expressao “ndo amparado paabeas-corpusou habeas-data é bastante auto-
explicativa, no sentido de que direitos tuteladmsgmueles remeédios ndo poderdo sé-los pela
via mandamental.

Importante ressaltar que, tendo em vista se trdéargarantia constitucional, o
impetrante — aquele que ajuiza o mandado de segurapode ser qualquer pessoa, uma vez
que a interpretacdo dada as garantias € exter@ivastante do conceito constitucional,
porém, guarda elementos importantes.

O final da definicdo do Texto aduz: “quando o cesavel pela ilegalidade ou abuso
de poder for autoridade publica ou agente de pgssimica no exercicio de atribuicdes do
Poder Publico.”. O ultimo requisito para a impefimado mandado de seguranca, portanto, € a
existéncia de um ato ilicito praticado por agertiglipo, aqui utilizado em sentido amplo.

Mais uma vez, o socorro ao direito administrat&oessencial. José dos Santos
Carvalho Filhd® leciona que o impetrado nestas acbes é “o agéméicp ou o agente de
pessoa privada com fun¢cdes delegadas” que reatipaduta apta a ser impugnada pela via
mandamental.

Aqui é possivel distinguir a verdadeira amplituggetendida pelo Texto
Constitucional. Ndo somente 0s agentes classicantiglals como publicos € que podem ter
seus atos questionados peldt, mas também aqueles que exercem fun¢des quedizen f

delegadas pela Administracédo Publica.

8 CARVALHO FILHO, José dos Santdglanual de Direito AdministrativaRio de Janeiro: Lumen Juris, p.
1124,
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Interessante aqui a mencao ao texto da Lei 120016Ue revogou a Lei 1.533/51 e
passou a disciplinar o mandado de seguranca. Emael® a Lei trata da ideia de
“autoridade”, sem entretanto conceitua-la. E nes@ssporém, contrastar este dispositivo
com o 81° do mesmo artigo que trata das figuraparpdas a autoridade.

Assim sendo, e acompanhando doutrina majorithxia,se que o termo “autoridade”
tratado nocaput do art. 1° é direcionado aos servidores public@gentes politicos que
integram as estruturas estatais, enquanto que dr&@&°das figuras que, para efeitos de
mandado de segurancga, equiparam-se as autoridades.

Uma ultima nota neste topico, caso a “autoridaoltara” — termo utilizado para
designar o impetrado no mandado de seguranca pesgaa de direito privado, a analise dos
atos praticados somente se limitara a delegacamedma pelo Poder Publico, ndo podendo
extrapolar este limite.

Vencido este conceito, falar-se-a sobre a previg@tstitucional do mandado de
seguranca coletivo. Disp6e o art. 5°, LXX do Textomandado de seguranca coletivo pode
ser impetrado por:*

O constituinte, em momento algum, conceitua ovgm a ser mandado coletivo e o
seu funcionamento. O hermeneuta, com pouco esf@gde facilmente perceber que o
conceito de mandado de seguranca individual apkgasis literisao mandado coletivo, pelo
gue ndo ha mais comentarios nesta seara.

A problemética, porém, surge na legitimacdo aévao procedimento especial que
esta acdo possui, este Ultimo sendo definido pelislacdo, uma vez que seria demasiado
determinar procedimentos na Constituigdo.

A Constituicdo define como legitimados ativos pargetracdo do mandado de

seguranca coletivo as seguintes entidades: pasttiico com representacdo no Congresso

”® BRASIL. Constituicido da Reptblica Federativa dosBrde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.
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Nacional; organizacao sindical; entidade de claassgociacdo legalmente constituida e em
funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa mtesesses de seus membros ou
associados.

As duvidas acerca dessas pessoas ja foram dessuiid topicos de legitimidade ativa
em matéria processual coletiva e da Acéo Civil itappara onde se remete a leitura. Apenas
explicite-se que, no caso especifico do partiddtipo] € necessaria a representacdo no
Congresso, isto €, deve haver pelo menos um depuoiacgenador eleito pelo partido para
legitima-lo a impetrar no mandado de seguranca.

A parte mais importante, porém, é o procedimentmmdndado de seguranca coletivo.
Trata-se de acdo de procedimento especial, prewestoei 12.016/09, que possui aplicacao
subsidiaria do Cdédigo de Processo Civil.

N&o ha, entretanto, um procedimento especifica panandado coletivo. O legislador
utilizou-se do procedimento do mandado individualseriu nos arts. 21 e 22 as diferencas a
serem analisadas. Rapidamente, olhar-se-a o proeetti individual para entdo inserir as
diferencgas do procedimento coletivo.

O art. 6° determina o cumprimento dos requisigraig da peticdo inicial — arts. 282 e
283 do Cdbdigo de Processo Civil — e também determire seja apontado a qual entidade a
autoridade coatora faz parte.

Esse apontamento € importante em razéo da fixag@ordpeténcia para o julgamento
da causa, lembrando-se que autoridades federam gatgadas pela Justica Federal e as
demais, via de regra, pela Justica Comum dos Estado

O art. 7° define as providéncias a serem tomadagpe. Ao receber a inicial, o juiz
deverd intimar a autoridade coatora para prestarf@asnacdes no prazo assinalado na lei —

10 dias atualmente.



74

Esse dispositivo € importante, pois demonstra &rmigs de contestacdo. Essa peca
processual, que vem em praticamente todos os pnoeertbs judiciais, ndo estara presente no
caso pois o mandado de seguranca possui como vobjetina tutela jurisdicional
diferenciad’.

Caracteriza-se essa tutela na revogacao de aito iticaticado pela Administracéo
Publica ou na prética de ato licito omitido pelssme ente. Assim sendo, 0 objetivo da acao
€ duplice, pois ao passo que permite a protecatddmldo em face do agir eventualmente
desregado do ente publico, também permite o cenjudicial de alguns atos administrativos.

N&o se trata simplesmente de um conflito caraet@oizoor uma pretenséao resistida,
mas também ha aspectos de natureza constituciomalvendo a organizacdo dos poderes
gue devem ser levados em conta quando analisandamus

O juiz também, ao despachar a inicial, devera fazguizo de deferimento ou
indeferimento da mesma, bem como conceder ou ndecigdo liminar que antecipara os
efeitos da tutela. O recurso cabivel desta decis@aforme o préprio texto, € o agravo de
instrumento.

Passado o prazo para o recebimento das informalgdesitoridade coatora, o juiz
devera remeter os autos ao membro do Ministéridide(para opinar no prazo de 10 dias. E
irrelevante se as informagdes foram prestadas ouMais uma vez, remete-se a leitura ao
topico da Acao Civil Publica onde a figuraBarquetfoi amplamente tratada.

Apos estes 10 dias, com ou sem a promoc¢ao do tétiimidublico, o juiz decidird e a
sentencga deve ser prolatada no prazo de 30 diasn8o traz penalidade ao juiz ou ao 6rgao
judicial em razdo de eventual demora no proferimelat decisdo, mantendo a tradicdo pétria

de ndo penalizar os 6rgaos jurisdicionais.

% ARMELIN, Donaldo,apud.ALMEIDA, op. cit, p. 431.
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Da sentenca proferida cabera apelacéo que teraspéito devolutivo. Feitas essas
breves consideracfes, passar-se-a a analise poreaelaodos arts. 21 e 22 da Lei 12.016/09,
que tratam especificamente do mandado de seguraletevo.

O art. 21,caput trata dos legitimados ativos e traz apenas degagmas novidades
em relacdo ao Texto Constitucional. A primeira é ga partidos politicos poderéo utilizar o
mandamugdanto para tutelar interesses dos afiliados qupata tratar de matéria partidaria.
A segunda é a dispensa de autorizacdo especialsnadas associagdes, exigéncia que nao se
amostra util ou necessaria, tratando-se de vististaedo processo.

Ja no art. 21, paragrafo unico, verifica-se quaisitds podem ser tutelados pelo
mandado de seguranca coletivo. Diz-se que direitetivos, “assim entendidos, para efeito
desta Lei, os transindividuais, de natureza ingieisde que seja titular grupo ou categoria de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdrianpa relacéo juridica basica;”.

Também podem ser tutelados os direitos individoarmogéneos, “assim entendidos,
para efeito desta Lei, os decorrentes de origenuoom da atividade ou situacdo especifica
da totalidade ou de parte dos associados ou merbriospetrants.

Os conceitos foram copiados do art. 81, Il e llIGtmligo de Defesa do Consumidor,
ressalvada apenas a parte final do conceito déodirendividuais homogéneos pela Lei
12.016/09. Remete-se a leitura para o topico eépesbbre o microssistema da Lei 8.078/90
para tratar do tema.

Apenas saliente-se que a novidade trazida peladdelandado de Seguranca foi
apenas para especificar o campo de atuagcédo naleadiceitos individuais homogéneos, vez
que, no caso concreto, é possivel a existénciaadasvpessoas ligadas a mesma situagéo e

gue ndo possuam relacdo com o legitimado ativapueou a demanda.
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Imagine-se, por exemplo, cinquenta passageirosnf@raibidos de embarcar em um
trem em razdo de serem negros — aqui um exemplodahsnas serve para ilustrar bem o
caso. Destes, trinta integram a ficticia Associaig®efesa dos Passageiros de Trem.

Citada associacao impetra mandado de seguranda/agdara defesa dos interesses
de seus associados no sentido de compelir a aadericbatora a permitir o embarque regular
nas composi¢cées da mesma.

Evidente que a legitimidade ativa da associacate neso sO ocorreu em razdo de
seus associados serem prejudicados. Este é midtultei do Mandado de Seguranca.

O art. 22 trata da coisa julgada, especificandoagoesma somente tera como limites
0s membros do grupo ou categoria. Aqui, novameeteete-se a leitura ao topico especifico
sobre coisa julgada em matéria coletiva para maudeealhes.

Ja no art. 22, 81°, vislumbra-se a adocao pelslégtpr pelo critério dopt intrazido
do direito norte-americano. Este critério constituma de adocdo do processo coletivo e da
participacédo na acao coletiva.

Existem dois critérios cunhados pela doutrina caagEopt ine opt out O primeiro
critério viabiliza o jurisdicionado a optar pelarfi@pacdo na demanda coletiva, o que lhe
proibe de ajuizar demanda individual, devendo tesiesta se ja estiver em curso. O
segundo critério viabiliza o jurisdicionado a oppmla retirada da demanda coletiva, |he
permitindo ajuizar demanda individual independelateoletiva.

Alguns paises adotam um critério ou outro, masraémadotam-se ambos. Na Lei do
Mandado de Seguranca, o critério adotado foi otan, pois o impetrante devera desistir do
seu mandado de seguranca individual para se bemefa coletivo.

A lei, entretanto, ndo prevé a sustacdo do fedovidual, o queprima facie permite

a tramitacao simultdnea dos feitos, dando ao irapttra opcao de migrar para aquele feito



77

qgue melhor Ihe atende. Aqui remete-se para a t@gofiarmulada pelo autor no tépico sobre
coisa julgada.

Derradeiramente, o art. 22, 82° trata da liminarseate coletiva, apenas explicitando
que devera haver audiéncia com o representantgglda pessoa juridica de direito publico,
ocorrendo sua manifestacéo no prazo de 72 horas.

O objetivo principal é evitar que uma eventual esséo de liminar cause grande
prejuizo para a Administracdo Publica em razao wintidade de pessoas envolvidas no
mandado coletivo.

A Lei 12.016/09 incorporou alguns dos elementozidis neste trabalho mas ainda
nao esta completamente aproximada do processavoolé mandado coletivo, que passou a
ter o seu regramento com esta lei, pode ter mailoragdo, em que pese a cultura nacional
preferir o direito individual.

Passar-se-a a analise do mandado de injuncéo xionprépico.
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2.2.3 MANDADO DE INJUNCAO

O mandado de injuncéo é remédio constituciona&rdadeira novidade no
ordenamento juridico patrio. Lancado através dastaicdo de 1988, esse novo instituto €
criado para possibilitar o exercicio de direitosvistos na constituicdo mas que ainda néo
possuem norma regulamentadora.

Antes de prosseguir no topico, uma breve notaesdbeito constitucional se faz
necessaria. As normas constitucionais, em traditi@onceituacdo do sistema norte-
americano sdo qualificadas como auto-aplicaveisamuauto-aplicaveis.

Sem pormenorizar os detalhes desta classificagg@@rimeiras sdo normas que ja
podem produzir efeitos sem depender de nenhum ¢exto legal, enquanto as segundas
necessitam de alguma legislacéo de apoio, paradmdsrir aplicabilidade.

Esta divisdo, deveras simplista, ndo atende asssiglades do direito constitucional
pétrio, o qual se socorre a classificacbes matsoedaas. Uma das mais interessantes e que
guarda particular relagdo com o mandado de injuécacclassificacdo quanto a eficacia da
norma.

Cada uma das normas constitucionais pode seraplité@vel ou ndo auto-aplicavel.
Se for a primeira, entéo ela tera eficacia plesta,é, ndo dependera de nenhuma outra norma
para Ihe regulamentar. Se for a segunda, entacefexdcia contida, dependendo de outra
norma — em geral uma Lei — para determinar seu gomapto.

O mandado de injun¢do, portanto, terd maior dglidade nas normas de eficicia
contida, pois as normas de eficacia plena ja s&maplicaveis e ndo demandam maiores
regulamentacgdes. Assim sendo, por exemplo, o préimeito de ajuizamento do mandado de
injuncdo ndo necessita de norma regulamentadoretitondo-se em norma de eficacia

plena.



79

Isto, por si sO, gera um problema. O mandado dengdo nao possui lei
regulamentadora até hoje, mas como prevé o prapri®®, §1° da CRFB/88 ele deve ser
considerado como norma de eficacia plena e suaagfilo ndo pode ser restringida. Neste
sentido, caminhou a Questdo de Ordem no Mandadojutecdo 107 do STE julgado em
21/11/1990, Rel. Min. Moreira Alves.

Citada decisdo entendeu que o mandado de injusgdmproxima do mandado de
seguranca em termos processuais, pois possuenivobjeroximos. Assim sendo, o rito
processual previsto na entdo vigente Lei 1.5339%%d Heveria também ser aplicado ao novel
remedio constitucional.

Essa interpretacdo, apesar de solucionar o prabtenmito a ser seguido na demanda,
deixa de fora aspectos importantes tais como coediga acao, critério de fixacdo de
competéncia, etc. A doutrina, apesar de atualnsamnteasta neste sentido, ndo o era na época,
sendo o referido acérddo o marco para tratar dasgmtos envolvendo o presente remédio.

Apenas saliente-se que esta agdo possui viésidodive coletivo, podendo ser
ajuizada em ambas as formas, em que pese, aingeelguea tradicional, possui forte carater
coletivo em razédo da criagéo do precedente.

Quanto as condi¢des da acdo, o legitimado ativonandado de injuncdo coletivo
seguira as normas do art. 21 da Lei 12.016/09, gradla se remete a leitura. Ja o legitimado
passivo sera a autoridade em mora legislativa.

J& o interesse processual advém da situacdo cpridth autor que demonstre a

titularidade do direito fundamental pleiteado, degde o exercicio deste seja impossivel e

* BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dosBrde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.

% Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfarisprudencia.asp?s1=%28MI1%24.SCLA.+E+107.NUME.%?2
9+0U+%28MI.ACMS.+ADJ2+107.ACMS.%29&base=baseAcoskaar|=http://tinyurl.com/b6htbp8>. Acesso
em 04 mar. 2013.
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nao haja a lei regulamentadora. Interessante desgae apenas direitos fundamentais sem
regulamentacéo € que podem ser pleiteados via mamkainjuncao.

A possibilidade juridica do pedido consistira msgbilidade do exercicio de direito
caracterizado como fundamental pelo Texto Constiat e que ndo possui a devida
regulamentacéao.

Outra questdo importante diz respeito a fixacdocdmpeténcia. Conforme ja
delimitado no Mandado de Injuncédo 107 do STF, figewa jurisprudéncia no sentido de que
o critério ératione personaeseguindo entdo os arts. 102, ¥ ¢ 105, I, fi* da Constituicéo
Federal.

Talvez a maior das problematicas envolva a coigmgla em matéria de mandado de
injuncédo. Inicialmente, a posicdo adotada pelo &®Fa de ndo suprir a omissao legislativa.
Declarava-se a mora do orgao legislativo, envi&vaesnunicacdo ao mesmo e se dava por
encerrado o processo. Assim atuou-se, por exempldjandado de Injuncdo 20 do STF
julgado em 19/05/1994, Rel. Min. Celso de Mello.

Contudo, com as mudancgas da composicao da Coltengo dos anos, passou-se a
adotar posicdo mais concreta, que confere maidivieide ao remédio. Os Ministros
passaram a utilizar normas analogas para suprion@ssdes legislativas constantes das
situacBes concretas. Procedeu-se desta forma ndadanle Injuncdo 712 do S¥Fjulgado
em 25/10/2007, Rel. Min. Eros Grau.

A aplicacdo analoga de outra lei para o caso mumesto no mandado de injuncao

certamente gera uma decisdo mais efetiva. Existenetanto, duas questdes essenciais a

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dasiirde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.

8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dasiirde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&snstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.

% Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisfrisprudencia.asp?s1=%28MI1%29%2820.NUME.+OU+20.A
CMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.con’Bgsn>. Acesso em 04 mar. 2013.

% Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisarisprudencia.asp?s1=%28MI+e+antecipa%E7%E 3o-adatut
%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.com/c6g8p5Acesso em 04 mar. 2013.
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serem dirimidas. A primeira delas é a possibiliddel€oncessao de tutela antecipada em sede
injuncional.

A Lei 12.016/09, conforme ja fora tratado outropermite a possibilidade da
concessao de liminar, antecipando os efeitos ddatyiretendida. Utiliza-se para tal os
dispositivos j& analisados daquela lei e o art®2@8 Codigo de Processo Civil. Necessario
lembrar, porém, que o CAdigo aqui adota posturaididipia, sendo aplicado para suprir a
lacuna da lei mandamental.

Ocorre, entretanto, que a antecipacdo de tutelasemie injuncional gera a plena
satisfacao do direito pretendido antes que sejeadaaa decisao final. Poder-se-a contemplar
a situacdo de uma decisdo antecipatoria de tutsl@edendo o exercicio do direito e,
posteriormente, haver a revogacao da mesma codetenmento do pedido.

Esse cenario gera um quadro de inseguranca @yipais na maioria das vezes até
que se chegue ao provimento final, o beneficiada pecisdo ja esgotou o exercicio do
direito pretendido e, em que pese a possibilidadeventual acdo reparatdria em face deste, €
sabedico que a reparacdo posterior ndo tem o mefito do que a limitacdo da pratica do
direito.

Por outro lado, a excessiva demora na decisaoheamdn determinados casos pode
gerar prejuizos sérios para aqueles envolvidos asm.cA guisa de exemplo, cita-se o
Mandado de Injungéo 712 do STF, o qual ja foi mfelado acima. Aquela acado tratava sobre
o direito de greve dos servidores publicos civisava em tramite durante a possibilidade de
greve envolvendo os controladores de voo e osiaiglicivis.

Naquela ocasido, tendo em vista a demora no g&méntao relator Min. Eros Grau

suscitou questao de ordem no sentido de concessimidar deferindo o pedido. A questao

8" BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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de ordem foi julgada improcedente, por votacdo47 entendo a maioria que ndo haveria no
casopericulum in morague autorizasse a concessao da antecipacao.

Embora o autor concorde com o resultado da depisferida, esse ousa discordar do
argumento. Maior cabimento teria a questao da sévkdade do provimento. Como se sabe,
o art. 273 do Cddigo de Processo Civil, ja citagevé como um dos requisitos para
concessao da antecipacao dos efeitos da tutel@isitdlidade do provimento.

O objetivo € evitar a inseguranca juridica, pamdd apenas que sejam deferidos os
pleitos que, além dos classicos requisitofudaus boni iuriee dopericulum in moratambém
possam ter revertidos em caso de deciséo futuaampelrocedéncia.

No caso especifico do Mandado 712 do STF, havgeracculum in mora pois a
organizacdo dos servidores e a mobilizacdo pamatialegreve perder-se-ia se houvesse o
decurso do tempo. O momento apto para a paraligggssaria e ndo haveria mais interesse
na mesma.

Entretanto, se a decisdo concedesse a antecipigc@iotela, este provimento nao
poderia ser revertido posteriormente, ou seja,ilptitar-se-ia uma decisdo que formalmente
reverte os efeitos da anterior mas néo os faz raktente.

Na pratica, apdés deflagrada da greve com o apaidinginar, ndo seria viavel a
penalizacdo e a eventual revogacdo dos acordoadasnapds, por exemplo, dois anos de
tramitacdo, quando vem a decisao final indefermgheito.

Este trabalho, portanto, acompanha as vozes tdajasi no sentido de que ndo ha
possibilidade de antecipacdo dos efeitos da tutela utiliza como argumento para tal a
impossibilidade de reverter os provimentos dados.

Derradeiramente, se analisa 0 segundo ponto iargertacerca da coisa julgada no
mandado de injuncdo: sua extensdo. Em um primedmento, em rapida analise, afigura-se

dificil entender que a coisa julgada em sede dedadnde injuncdo seria apenaker partes
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uma vez que O suprimento de omisséo legislativeraasaria a varias outras pessoas na
mesma situacao.

Porém, ndo € assim que vem decidindo a Corte Sapr®scila-se entre o critério
erga omneg o critériointer partesem matéria de mandado de injuncédo no Supremoraibu
Federal. Adotando o primeiro critério, existe o gdado Mandado de Injuncdo 712.
Entretanto, adotando o segundo critério existe adddo de Injucéo 721 do S¥Fjulgado
em 30/08/2007, Rel. Min. Marco Aurélio.

Data venia,ndo ha, do ponto de vista pratico, critério distexl entre um caso e
outro. Verdade, o Mandado 721 conta com uma situagfiecifica de uma servidora, mas
existem tantos outros servidores que estdo na metmgao daquela impetrante. Nao parece
razoavel em tempos de efetividade e instrumentiidio processo exigir que todos estes
servidores ajuizem demandas para solucdo dasespectivas situacoes.

Se a decisdo fosserga omnes bastaria, caso houvesse o descumprimento, a
impetracdo de mandado de seguranga, algo quenseita mais simples e mais econdémico,
ndo soO para a parte mas também para o Estaday po&o de tramitagdo de um processo no
Supremo Tribunal Federal € bem menor do que o qet® tramitar um processo perante
uma Vara Federal, por exemplo.

E por esta razdo, principalmente, que o presemfsaltio trata do mandado de
injuncdo: a possibilidade de decisdes de caratietivm. Frise-se, parece desnecesséria a
utilizacdo de mandado de injuncédo coletivo, poste @s decisdes exaradas em sede
injuncional acabam criando precedente que, evantarde, serd cumprido.

Apenas se ja houvesse, no corpo do acordao, aifespEmn de que a decisdegga
omneshaveria a economia de tempo e dinheiro, poisreséda a tramitacdo desnecesséria de

uma pletora de recursos.

8 Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/lisarisprudencia.asp?s1=%28MI1%29%28721.NUME.+OU+721.
ACMS.%29&base=baseAcordaos&url=http://tinyurl.comifesb2>. Acesso em 04 mar. 2013.
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Portanto, sustenta-se no presente que as decisbegd® de mandado de injuncao
devem possuir caraterga omnesnao so por se tratar de medida de equidade, gisto
diversas pessoas estardo na mesma situacao drtggdoento igual, mas também por uma
questdo de efetividade do processo, com a redugdendpo de litigancia e custas, dando
carater mais concreto para as decisGes exaradas.

Tratar-se-a da Acao Popular no préximo topico.
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2.2.4 ACAO POPULAR

A acao popular guarda para o direito patrio unmeetgpmuito importante por ser a
primeira acdo de procedimento especial envolvemdoesso coletivo a ser prevista em um
Texto Constitucional. Como lembra Aluisio GongalgesCastro Mend&% a primeira das
acOes coletivas no Brasil foi prevista pela Lei33/50, mas néo tinha a abrangéncia da acéo
popular.

Embora a Constituicdo de 1934 n&o utilizasseraen juris‘acao popular”, a doutrina
passou a fazé-lo, sobretudo na area administratj\peis inegavel a proximidade desta acao
com o direito administrativo.

Passada a Era Vargas e a Carta de 1937, vem &t@igée de 1946 que reintroduz a
acdo popular em seu bojo, uma vez que esta haloeassiprimida na Constituicdo Polaca.
Entretanto, somente com a Lei 4.717/65 é que hauvegulamentacdo e a verdadeira
abrangéncia da citada ag&o.

A andlise dos aspectos do direito administratiém rserd abordada no presente
trabalho, uma vez que o foco deste é a questaesswal, sobretudo coletiva, que envolve a
acao popular.

Mantendo a metodologia ja aplicada em tdpicos ramés, a analise sera feita
seguindo os artigos da Lei 4.717/65. O primeirematsatado é a competéncia. Nao ha na
Constituicdo fixacdo de competéncia especifica paegdo popular, tratando a Lei deste
assunto.

A redagcdo do art. 5°da Lei carece de melhor tacnibas nao inviabiliza a

hermenéutica. E necessario apenas coaduna-la cafispisstos na Constituicdo. Como se

8 MENDES,op. cit, p. 191
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sabe, a Carta Cidada definiu as competéncias éispegbara os diversos orgaos do Poder
Judiciario.

De maior interesse neste momento € o art. 109 ol que prevé a fixacdo de
competéncia da Justica Federal. Contrastando asnduanas, é possivel verificar que quando
a causa envolver ente da Unido, sera de competéaciastica Federal e, se envolver outra
entidade, a competéncia se fixa na Justica Estaelnalazéo da competéncia residual fixada.

Apenas um detalhe envolvendo as sociedades dera@mista deve ser ressaltado.
A jurisprudéncia fixou entendimentos sumulados @atido de que a justica competente no
caso destas entidades é a Justica Estadual, cengerrislumbra pelo verbete 8860 STF e
42°" do STJ.

A jurisprudéncia caminhou neste sentido repetimglttiga licdo do direito
administrativo, relembrada por José dos Santos aBavFilhd? segundo a qual as
sociedades de economia mista sdo constituidas soaoedades por acdes, instituto tipico do
direito privado e regido por lei propria (Lei 6.408).

Em primeira analise, é possivel pensar que o dmbemto jurisprudencial contrariou
0 previsto no art. 5°, 81° da lei da acao popdleata-se, entretanto, de uso de hermenéutica
para conciliar o previsto naquela legislacdo comaass previsdes constitucionais.

J& no art. 5°, §2° existe a previsdo de preponderéla Justica Federal em relagédo a
Justica Estadual caso a acéo popular envolva eetpassa gerar a competéncia de ambos.

O art. 5°, 83° cria 0 juizo universal da acédo ppsimilarmente ao realizado na Lei
11.101/05 ao tratar do juizo falimentar. Isto digaique, ajuizada uma acao popular em um
determinado Juizo, todas as demandas relativataaag®o popular, incluindo outras agdes

populares, deverao ser ajuizadas no mesmo 6rgao.

% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 556. Digpel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?$eowjurisprudenciaSumula&pagina=sumula_501_600>.
L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Simula 4&pDnivel em:
<http://www.stj.jus.br/SCON/sumanot/toc.jsp#TIT1TEB.

92 CARVALHO FILHO, op. cit, p. 550.
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Como ultima consideracéo sobre a competénciat. ®%r84° ja previa, mesmo antes
da reforma do Cddigo de Processo Civil que inseamtacipacdo dos efeitos da tutela, a
possibilidade da suspenséo liminar do ato lesivpatiemonio publico.

Saliente-se apenas que o disposto neste artigosgevenjugado com o art. 273 do
diploma processual pois, apesar da acdo populalesgrocedimento especial, ha a aplicacao
subsidiaria da lei geral processual civil.

O art. 6° da lei trata da legitimidade, explicitarapenas a legitimidade passiva na
citada acdo, cabendo ao Texto Constitucional, hob&r LXXIIl a definicdo do legitimado
ativo, utilizando o legislador constituinte a exgs@o “qualquer cidadao”.

Muito se discute na doutrina qual a ideia de legitio ativo defendida. A doutrina
constitucional classica — por todos, José Afons@itiad - entende como cidaddo aquele
individuo que é titular dos direitos politicos, seja, de votar, ser votado e as situacdes dai
decorrentes.

Por simples aplicacdo, chega-se ao entendimenttonpdagrado de que somente
aqueles que séo titulares de direitos politicosie® gpdem ajuizar a acao popular. Pode-se
especular que, tendo em vista a estrita relacad® enticdo popular e o mandato eletivo
exercido por eventual legitimado passivo, que apesaidadaos tenham condi¢ao de realizar
este controle.

Entretanto, voze$ se manifestam em sentido contrario, entendendp embora a
Constituicao utilize o termo cidadéo para definiegitimado ativo, 0 mais correto seria que
gualquer pessoa pudesse fazé-lo.

Consubstancia-se esse pensamento em razdo de oomeédeia deveras légica: nao
somente os cidadaos sofrerdo com as mas cond#aiiavnente praticadas, mas sim toda a

comunidade. Analfabetos, criancas, idosos, pragidiaenfim, toda a comunidade - mesmo

93 SILVA, José Afonso daCurso de Direito Constitucional Positiv@7.ed. S0 Paulo: Malheiros, 2006, p. 346.
% ASSAGRA,op. cit, p. 367-368.
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aqueles despidos de direitos politicos — poderéa\gofrer com atos ilicitos praticados.
Pontue-se, apenas, que o presente trabalho adatiaba de entendimento.

Quanto a legitimidade passiva, a lei especificargséo os legitimados passivos no
art. 6° caput pessoas publicas ou privadas; as entidades dagerio art. 8; contra as
autoridades, funcionarios ou administradores quevér@m autorizado, aprovado, ratificado
ou praticado o0 ato impugnado; ou que, por omigsar,em dado oportunidade a leséo; e
contra os beneficiarios diretos do mesmo. Sem gsadscussdes quanto a isto pois o texto é
bem elucidativo neste sentido.

O art. 6° 83° traz um dispositivo relevante quecsa breve controvérsia. A pessoa
juridica apontada como réu na acao podera deixarodtestar o pedido ou até realizar a
mudanca de polo, passando a atuar no polo ativa cassistente do autor. Evidente, a
auséncia de contestacéao induzira a revelia e asefeiios materiais e processuais.

A mudanca de pélo é que traz maiores discussésé.Afonso da SilV4 chegava a
entender a existéncia de um litisconsércio faduttabhecessario neste caso, pois haveria a
comunhdo de interesses entre 0s eventuais legisnpalssivos e a pessoa juridica poderia
deixar de assumir a defesa do lado dos demaighegios.

Pede-se a maxima vénia para se afastar um poucensioamento do brilhante
constitucionalista. Nao se trata, em verdade,tdedinsorcio facultativo necesséario, mas sim
da possibilidade que a pessoa juridica tem de ibairtrpara 0 bom andamento da acao
popular.

Basta lembrar que o objetivo desta é a tutela eesses difusos e coletivos que tém
como fundamento a pratica de um ato ilicito pooadade publica. Imagine-se, por exemplo,
que o ato fora praticado por determinado direta@, @pos o ajuizamento da demanda, fora

afastado da instituigéo.

% BRASIL. Lei n. 4.717 de 29 jun 1965. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
% SILVA, apud.ASSAGRA,op. cit, p. 370.
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A instituicdo nao foi dissolvida, mas a acdo deyeasseguir em face do seu diretor
que ja foi removido do cargo e o maior interessaa@olucdo definitiva desta questdo deve
ser a propria instituicdo, ndo s para tutela dasionais mas também para que haja
restauracdo da confianca nela mesma.

E provavel — ou pelo menos espera-se isso — qpesa®as juridicas ndo coadunem
com as condutas ilicitas e a faculdade legislatorderida a estas de sair do pélo passivo para
0 ativo gera justamente esta presungéo.

Por forca do art. 6°, 84° o Ministério Publico afuaomo fiscal da lei neste tipo de
acdo, cabendo-lhe também a promocao de respodsalaiicivil e penal que eventualmente
surjam da acéo. Vale lembrar também guaoquet podera velar pelo rapido deslinde da
controvérsia, eventualmente agilizando a produggorava.

O art. 7° trata do procedimento da acéo e, entaeutja traz o emprego de termo de
forma ndo técnica. A acdo, em verdade, possui ghoemto especial, cabendo as normas do
procedimento ordinario quando a lei ndo disporatené diferente, ndo se tratando de acéo
pelo procedimento ordinario.

Apenas dois comentarios pontuais se fazem quassseadispositivo. O primeiro esta
no art. 7°, 1, 81°, o qual permite que o MinigtéPuiblico diligencie na producéo das provas
necessarias. Ressalte-se, o 6rgdo ministerial aBoegyuerer a prova ao juiz, mas podera
diligenciar perante a pessoa da qual se requiaifmova para que esta venha de forma mais
célere.

O segundo esta no art. 7°, VI, paragrafo Unicoual g e raramente se vislumbra
dispositivo neste sentido — prevé para o juiz urenajjdade no atraso injustificado no
julgamento e processamento do feito. No art. 88texa previsdo de incurso no crime de

desobediéncia aquele que retarda ou dificulta dyp@o da prova requisitada pelo Juizo.
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O art. 9° traz medida que amplia as funcdesPdoguet nesta acdo. Em caso de
desisténcia ou abandono de causa pelo autor aimin@odera qualquer outro legitimado
ativo ou o Ministério Publico assumir o polo atida demanda e prosseguir com a mesma.
Apenas ressalte-se que a legitimidade do Orgado aqsubsidiaria, dando-se sempre a
preferéncia para o cidad&o.

No art. 10 esta disciplinado o pagamento de custas, grandes problematicas. Os
arts. 10 ao 15 disciplinam efeitos da sentencauass ocorrerdo além daqueles previstos no
procedimento ordinario do Codigo de Processo Gahbém sem maiores comentarios neste
aspecto.

Novamente, o art. 16 trata de outra legitimidadesgliaria do Ministério Publico,
qual seja, a de propor a execucdo da sentencalévalear que esta lei fora publicada ainda
na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 193%aea adapta-la para a sistematica atual,
deve ser permitido o ingresso Earquetcomo exequente em qualquer etapa do cumprimento
de sentenca, desde que decorrido os prazos penatpele artigo. O art 17 traz dispositivo
similar, mas aplicado as pessoas juridicas, dead@imilar a prevista quando da legitimidade
passiva.

O mais interessante dos dispositivos legais enundlvessta lei é o art. 18. O mesmo
trata da coisa julgada em acgéo popular, definiraes critérios para identificacdo da mesma.
A sentenca fard coisa julgagaga omnesexceto se julgada improcedente a demanda por
auséncia provas, situacdo na qual fara coisa jaggzindum eventum probationem

José Carlos Barbosa Moréif@ntende que se afiguram trés hipéteses de coigalju
no caso. Se julgado procedente o pedido, haveith efega omnesO mesmo ocorrera se

houver julgamento improcedente por qualquer ouazds que nao seja a fragilidade

" MOREIRA, José Carlos Barboseemas de Direito Processual Civil, primeira séfieed. S40 Paulo: Saraiva,
1988, p. 123.
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probatéria. Mas, caso haja julgamento improcedeotewuséncia de provas, ndo havera coisa
julgada material, apenas formal, pois € possiaglizamento de outra demanda.

De outro lado, o ensinamento de Ada Pellegrini Gmr® explicita que a coisa
julgadasecundum eventum probation@raquela que permite a repropositura da agdao, com
novas provas supervenientes que ndo puderam s#uzotas no processo e que, por Si so,
mudariam o julgado.

Necessario reparar que ndo ha discusséo entrdassuitados, parecendo mais que
h& a completude entre os ensinamentos. A coisadakgcundum eventum probationedo
possui caracteristica de coisa julgada material, ®®@do da sua mutabilidade e
inoponibilidade, razédo pela qual € permitida ozgmento de nova demanda.

Por fim, o art. 19 da lei trata da matéria redur8asentenca de improcedéncia ou
extincdo do feito com fulcro no art. 267,*/tlo Cédigo de Processo Civil passara pelo crivo
do reexame necessario, sem aqui se aprofundasaizsdao de se tratar de recurso de oficio.

Em caso de procedéncia, sera cabivel a apelagéb Dias decisdes interlocutérias
caberd o agravo de instrumento e devera ser neeassate esta modalidade de agravo, em
razdo de ser lei de procedimento especial com igéfinespecifica. Por fim, também ha
legitimidade recursal subsidiaria ao Ministério Rithou a qualquer outro cidadéo.

Com este tOpico, encerra-se a analise das acOesradedimento especial que
envolvem tutela coletiva no Brasil. Apesar dasrdifigas entre elas, é possivel tracar alguns
paralelos entre as mesmas, 0s quais acabarao semblecar no mesmo local: O Cdodigo de
Defesa do Consumidor, para nds aqui chamado dessistema processual coletivo.

Passar-se-a a essa analise no proximo item daipasq

% GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; JUNIOR|élson NeryCédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojetlh. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 31.

% BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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2.3 O CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Sempre houve um interesse dos juristas patrideesmo dos processualistas, em
criar um sistema processual que conseguisse demegeque traduzisse a instrumentalidade
do processo.

O Cddigo de Defesa do Consumidor, na seara pmalesti o resultado do
amadurecimento das doutrinas processuais coletivend&vidual, confeccionando um
dispositivo legal que traz uma acao coletiva geaénpodendo ser utilizada para qualquer
espécie de direito, complementando a Lei da Ac&d Biblica e criando o microssistema
processual coletivo nacional.

O tratamento da matéria pertinente ao preseritalla encontra-se nos arts. 81 a 108
da Lei 8.078/90, e de acordo com a metodologianjgregada em topicos anteriores, passar-
se-a a andlise pormenorizada de cada um dos digpssi

O art. 81 possibilita o exercicio da defesa desaamidor em juizo pela via coletiva e,
mais importante, os incisos do seu paragrafo udieiinem o que sdo direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos.

Pela definicdo legal, direitos difusos séo: “iagses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos deste cédigo, os trangthdiis, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadasrponstancias de fato;”

Explicando melhor a definicdo legal, Hugo Nigroii'® diz que direitos difusos
“Sdo como um feixe ou conjunto de interesse indiais, de objeto indivisivel,
compartilhados por pessoas indeterminaveis, queEnsentrem unidas por circunstancias de

fato conexas

10 MAZZILI, op. cit, p. 53
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A lei entdo adota quatro critérios para definicate direitos difusos:
transindividualidade, indivisibilidade, indetermioiigddade dos sujeitos e conexao fatica. Por
Obvio, o primeiro critério determina que os direittifusos hdo de ser exercidos por mais de
um individuo, caracteristica esta que percorre todweito coletivdato sensu

Indivisibilidade trata de impossibilidade de sagimentar aquele direito em tantas
partes quanto hajam individuos. O direito, por g¥dema um meio ambiente saudavel nao
pode ser fragmentado para atender a cada um daaos, posto que se trata de um direito de
todos que atravessarem determinado local quexaroeréo.

Indeterminabilidade dos sujeitos € a impossibideale se limitar quem exercera
aquele direito. Retomando o exemplo do meio ambiasatudavel, qualquer pessoa que
atravessar o local, seja ela viajante, turista otadora, ira exercer este direito naquele local,
sendo impossivel contabilizar quantas pessoasex@eraquele direito.

E por fim, a conexdo féatica pressupde uma situapd® aproxima as pessoas.
Evidente, e como relembra MazAfj a situacdo fatica também pressupde uma conex&o
juridica, até porque existe um direito em jogo derdaquela relacdo entre as pessoas.
Novamente, no exemplo do meio ambiente saudavisteexma situacdo fatica — estarem as
pessoas ho mesmo local — que as aproxima do dine@® ha também uma situacao juridica —
a tutela constitucional do meio ambiente.

J& os direitos coletivos, por definicdo legal,:sa@ateresses ou direitos coletivos,
assim entendidos, para efeitos deste cddigo, nsitdividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pedigstas entre si ou com a parte contraria por

uma relacao juridica base;”

11 1bid., p. 53-54.
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Barbosa Moreir&? comenta que “o interesse para o qual se reclatat tpode ser
comum a um grupo mais ou menos vasto de pessoaszémde vinculo juridico que as une
a todas entre si, sem no entanto situar-se noiprépnteudo da relacéo plurissubjetiva”.

Assim sendo, a diferenca principal que subsistie @rs direitos coletivos e os direitos
difusos sdo os individuos para os quais se dirigenguanto nestes 0s sujeitos séo
indeterminaveis, naqueles os sujeitos sao indataxos, mas determinaveis através de uma
simples conferéncia. Os membros de um sindicatogxemplo, podem ser determinados.

Outra diferenca importante diz respeito a relagétce as partes. Enquanto nos direitos
difusos ela é geralmente fatica, aqui ela € nedassente juridica, e, portanto, advinda de
alguma das formas de relagOes juridicas existestagjo a mais proeminente o negocio
juridico.

Os direitos individuais homogéneos serdo abordadlor em topico posterior, mas
para efeitos de completude, basta dizer que asleletimita como: “interesses ou direitos
individuais homogéneos, assim entendidos os detesede origem comuin A prépria
definicdo ja levanta diversos questionamentos, padgs € clara como nos casos anteriores e
demandara melhores explicacdes em momento oportuno.

No art. 82, encontra-se a legitimidade ativa,ddpjue ja abordado outrora e para la se
remete a leitura, uma vez que os comentérios idaatilizaram este dispositivo como base.
O art. 83 ndo traz nenhuma novidade merecedoraodertarios, apenas reforcando o
principio da inafastabilidade do Poder Judiciario.

O art. 84 trata da questdo da tutela especifecaaso de obrigacdo de fazer ou néao
fazer, e as formas pelas quais o juiz podera inopoumprimento destas tutelas, sendo-lhe

possivel a concessao liminar da tutela, a fixagdmdlta Unica ou diaria e ainda a conversao

192 MOREIRA, José Carlos Barbosaacéo popular do Direito brasileiro como instrunteme tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”;Tiemas de Direito Processual, primeira séfieed. Sao
Paulo: Saraiva, p. 111.
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em perdas e danos, caso ndo seja mais possiveticangbrigacdo. Os arts. 85 e 86 foram
vetados.

No art. 87, existem medidas de facilitacdo desaragustica, ao prever que nas acoes
coletivas dessa Lei, ndo havera adiantamento dassiesmolumentos, honorarios periciais e
quaisquer despeas, nem condenacao da associagéoeauthonorarios advocaticios, custas e
despesas processuais. O objetivo € isentar asag®ex das custas processuais, que as vezes
se afiguram como impedimento para ajuizamento deadda, uma vez que ainda ha certa
resisténcia da jurisprudéncia em aplicar a Lei@/®® em processos coletivos.

Entretanto, 0 mesmo artigo, prestigiando a leaqadcessual e reforcando o previsto
no art. 17 do Cédigo de Processo Cffjjlo mesmo dispositivo trata que, em caso de ma-fé
comprovada, a associacdo e os diretores resposspeda propositura da acdo serdo
solidariamente condenados ao pagamento dos hayeeaivocaticios, de valor até o décuplo
das custas processuais e ainda poderado ser objatmds pela responsabilidade civil.

Ressalte-se que a preocupacéo do legislador deaidade processual foi tamanha ao
ponto de ocorrer a desconsideracdo da personalidaidiéca para atingir diretamente os
diretores da associacao que foram responsaveisajpetamento da lide temeraria. Objetiva-
se a utilizacao correta do processo coletivo, seehgja a mé aplicacdo do dispositivo.

O art. 88 traz regra especifica no que tangedgteeno art. 13, paragrafo Unico desta

Lei104

, proibindo a denunciacéo a lide mas facultandegoesso ou em processo auténomo ou
nos mesmos autos. Evita-se que o consumidor fiqueraé do julgamento de um incidente
processual, tendo ele prioridade na reparacaoalussdsofridos.

O art. 89 fora vetado. No art. 90 encontra-sdegmacéo entre o Codigo de Defesa do

Consumidor e a Lei da Acgédo Civil Publica, o quenpgx a formacdo do ja citado

13 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
194 BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 set 1990. Disponivet em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078rht Acesso em 26 jun 2013.
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microssistema processual coletivo. Apenas ressaltgde ha em tramitacdo no Congresso
Nacional o PL 282/2011 que prevé diversas altesaednsercdes no art. 90 do Codigo.

N&o se comentara o projeto neste trabalho em rdedse ainda nao ter sido
apreciado, sendo entdo passivel de alteractes daldéngir do escopo deste trabalho, que nao
se trata de um prognéstico, mas sim de uma arsdis®e o que ja existe.

Prevé o art. 91 a acdo coletiva para reparacdoddoes em matéria de direitos
individuais homogéneos. Esta acéo, que nao € extledle demais acdes, visa 0 ajuizamento
de demanda para obtencdo de reparacdo dos dandes@m caso de direitos individuais
homogéneos.

Deve-se ressaltar que essa € a Unica acdo noodmeisileiro prevista para esta
finalidade especifica, lembrando que ela nédo exxloianejo de outras acbes para a mesmo
proposito. Esta acdo seguird o procedimento olidicédm as alteracdes previstas no préprio
dispositivo da Lei, as quais serdo devidamentedzioais.

O art. 92 traz disposic¢éo ja classica da atuacadidistério Publico, que, se ndo atuar
como parte, atuara conesostos legisAqui relembra-se a discussao ja esbocada anteide
sobre a importancia dBarquet nas acdes coletivas, e se remete a leitura padpico
especifico.

Vislumbra-se no art. 93 a questdo da competén@k Ritura da Lei, primeiro,
verifica-se se 0 caso é de competéncia federastaul@al. Se for federal, resolve-se a fixacao
pelas normas de organizacao judiciaria daquelé&duse for estadual, verifica-se a extensao
do dano causado.

Caso o dano seja de ambito local, sera competetdamarca do local onde ocorreu o
danos. Caso o dano seja de ambito regional oumecigera competente a comarca da capital
do Estado ou no Distrito Federal, ressalvada asma®rde competéncia concorrente do

Caddigo de Processo Civil.
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A discussdo mais importante € saber o que é aridu&b, regional e nacional. Ada
Pellegrint® explica que o ambito local é caracterizado peteukicéo limitada de produtos
Ou Sservicos, 0s quais usualmente afetam pessadenteEs em um determinado local. Seria 0
exemplo de uma prestadora de servicos de telefpdica sem sinal em uma determinada
cidade ou em bairros desta cidade.

Aponta-se aqui a auséncia de um critério objetigma pleterminar o que € ambito
local, sendo este trabalho da doutrina e existimdm raro, divergéncias quanto a esta
classificacao.

Arruda Alvim'® entende que o dano seré local se ndo transcena®aacomarca,
fixando-se a competéncia naguela comerca; seranagse afetar duas ou mais comarcas, e
neste caso a competéncia recairia sobre a comarcapital daquele Estado; e sera nacional
se afetar dois ou mais Estados, sendo competddisdrdo Federal.

Pedro Lenz®’ e Hugo Nigro Mazzifi®® concordam com esta classificacdo, mas
criticam o fato da fixagdo da competéncia ocormerDnstrito Federal quando o dano for
apenas em dois Estados ou a fixagdo da competé&nci@amarca da capital quando o dano for
em apenas duas comarcas.

Para esses autores, a solucdo dada ao caso fi&agia em uma Unica comarca, mas
sim a possibilidade de ajuizamento em qualquercdasarcas, sendo observada a regra da
prevencdo conforme o caso. Este entendimento éeovgm prevalecendo sobretudo no
STJ? afastando-se a ideia do Distrito Federal atuapse como competente quando houver

dano em apenas dois Estados.

195 GRINOVER,op. cit, p. 146.

19 ARRUDA ALVIM, José Manoel deet al. Codigo do Consumidor Comenta@oed. rev. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 426.

1971 ENZA, op. cit, p. 290.

198 MAZZILI, op. cit, p. 183.

199 A guisa de exemplo, veja-se o Conflito de Compe#é82.476, julgado pela Presidéncia do STJ em
06/09/2001, Rel. Min. Nilson Naves.
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Embora aqui se ressalte que a auséncia de um tomigetivo sobre dano local,
regional e nacional possa causar discussao, oiquainento doutrinario acima citado € o que
melhor integra as normas do Codigo de Defesa ds@oidor com o Codigo de Processo
Civil, prestigiando a previsao do legislador de getentar resolver a questao no foro local,
para maior efetividade do processo e reducao deusta.

Ada Pellegrint'® entende que se trata de competéncia absoluteaagti o art. 90 do
Caodigo com o art. 2° da Lei da Acéo Civil PubliCaentendimento parece acertado, em razao
de se evitar a modificacdo da competéncia pelasgutts da conexdo e da continéncia, bem
como a derrogada por convencao das partes.

No art. 94, existe uma providéncia a ser tomada pgkz quando do despacho
citatorio, que € a publicacdo mediante editaisgd® ajuizada, a fim de que os interessados
possam integrar a lide como litisconsortes. Essamawisa a dar maior publicidade as acdes
coletivas para que todos os interessados possanmteivir.

Ressalte-se apenas breve critica no sentido de apesar de conferior maior
participacdo da comunidade na acao, a publicac&tesiesditais torna o processo mais
mMoroso, e acaba gerando o afastamento das pegsegweferem a via individual, sobretudo
se for o caso de competéncia dos Juizados Especiais

O art. 95 explicita norma deveras Obvia, tratandoseéntenca, a qual, em caso
condenatorio, devera ser genérica, sendo cabigetnarmente a liquidacdo da sentenca para
sua posterior execugao.

Como explicita Teori Zavasckf, o patriménio moral é pessoal e indivisivel, sendo
certo que a fixacdo, em sentenca, de danos mooderip gerar ou 0 enriguecimento sem

causa ou a indenizagdo nao efetiva, sendo neaesstixacao por individuo do dano sofrido,

10 GRINOVER,op. cit, p. 148
11 7AVASCKI, op. cit, p. 43.
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e 0 mesmo somente sera cabivel mediante liquidde&entenca. Este procedimento operar-
se-a na forma dos arts. 475-A a 475-H do Caodigerdeesso Civil.

O art. 96 fora vetado. No art. 97, existe a ledifdp subsidiaria da vitima e seus
sucessores na liquidacao e execucao da sentengcZop®o dos demais legitimados previstos
no art. 82. Objetiva-se ampliar a legitimacao gguantir a efetividade da decisao.

No art. 98, vem a questdo da execucao coletivatiedtd ela como opcao entre essa e
a execucdao individual. Porém, s6 poderdo particifzalexecucdo coletiva as sentencas ja
liquidadas. Cabe ressaltar que havera tanto a ekeqrovisoria quanto a definitiva, fixando
simples regra de competéncia: sera competenteoodotiquidacdo da sentenca ou da acao
condenatoria, no caso individual; e o foro da agAwenatdria, no caso coletivo.

O art. 99 trata da concorréncia de créditos prarees de Acado Civil Publica e da
acao coletiva prevista no Cédigo de Defesa do Guoitkur, explicitando que as condenacdes
proveniente da norma consumerista terdo prefer@eci@gagamento em relacdo as normas da
Lei 7.347/85. Trata-se de mais uma medida de fauosnto do consumidor.

O art. 100 traz mais uma hipotese de legitimacésidiaria, na qual, caso a sentenca
condenatodria coletiva ndo seja executada ou o roideeexecucdes seja pequeno, poderao os
legitimados do art. 82 promover a execugéao, rendd® pagamento para os fundos previstos
na Lei da Acao Civil Publica.

O objetivo é evitar que a inatividade de algungdittes gere a auséncia de efetividade
da deciséo prolatada, o que enfraqueceria o pragdstivo, tratando-se de importacado do
instituto dafluid recoverydo direito norte-americano. Em linhas geraisjnstituto prevé a
comparacao entre o dano individual e o dano glgval,endo a possibilidade de execucgéo do
dano global, ainda que, individualmente consideradtano seja de pequena monta.

Nos arts. 101 e 102 estdo as previsdes relatiysscessos individuais, as quais nao

sao objeto deste trabalho. Nos arts. 103 e 104 estdispositivos acerca da coisa julgada, os
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quais ja foram abordados em tépsgipra para o qual se remete a leitura. Os arts. 10¥e 1
tratam do Sistema Nacional de Defesa do Consunugerndo é matéria processual coletiva,
nao sendo abordada no presente trabalho.

Por fim, o art. 107 trata das convencdes coletdeagonsumo, importando instituto
tipico do Direito do Trabalho, nas convencfes edms coletivos previstos na CLT. Por
disposicéo da propria Lei, a convencao coletivaaesumo somente obriga aqueles que a
assinaram, ficando inclusive os fornecedores guearsados o6rgdos responsaveis pelo
cumprimento da convencao.

A critica mais pertinente aqui neste caso é a @iséle executividade da convencao,
que estara sujeita a processo de conhecimentohand&mdo previsdo legal que enquadre a
convencao coletiva de consumo como titulo executivo

Com essa analise, encerra-se o capitulo referermieaesso coletivo no Brasil.
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3. RELACAO COM OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A maior das problematicas envolvendo o processetivol patrio esta nos direitos
individuais homogéneos. Feito o0 introito necessar® primeiro capitulo e a analise
legislativa no segundo capitulo, passa-se agorap@uo nevralgico do trabalho: a

problematica que envolve o processo coletivo @regak individuais homogéneos.

3.1 BREVE ANALISE SOBRE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGE NEOS

O objetivo do presente capitulo é delinear, ded&ra@outrina, a base teorica do que
sao direitos individuais homogéneos e como essesawpna legislacdo patria. Segundo
Humberto Dalla*?, o direito individual homogéneo existe dentro deelfo Civil como sendo
um direito subjetivo individual complexo.

Entretanto, antes de explicitar esse conceitog@essaria uma breve viagem nos
meandros do Direito Civil para que se compreengarque que esse autor delimitou o direito
individual homogéneo com esta classificacao.

Dentro do ramo civilista, existem diversos insttuque se prezam a categorizar a
relagédo entre individuos, entre o individuo e eitbre, eventualmente, entre os direitos dos
individuos. A classificacdo mais aceita, aqui todwase por base a licdo de Orlando
Gomes*® é pentapartite.

Existem, portanto, as faculdades juridicas, oserésses, as pretensdes, os direitos

potestativos e os direitos subjetivos. Essa claag#o foi fruto de longas discussoes, algumas

112pINHO, Humberto Dalla Bernardina d@ireito Individual Homogéneaima leitura e releitura do tema
Disponivel em: <http://www.humbertodalla.pro.brigixeps/direito_individual _homogeneo_190403.pdf> .
Acesso em: 01 ago 2013.

13 GOMES, Orlandolntroducéo ao Direito Civil 10. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1990. p. 125
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historicas, que vinham sendo travadas no ramastejino Brasil e fora dele. O atingimento
dessas classifica¢des, entretanto, € assunto pacati@balho.

Prossegue Orlando Gom¥sexplicitando que as faculdades juridicas sdo agumle
dizem respeito ao poder de agir que essa inseadtiraito. Nao sdo o proprio direito, mas
apenas a possibilidade de agir ou ndo que essereonf

Assim sendo, & guisa de exemplo, o Cédigo Civilfe® em seu artigo 424, o
direito de contratar. Entretanto, as pessoas néiolsdgadas a realizar contratos, podendo ou
nao fazé-lo se assim desejarem. Na mesma esteipgsaoas também ndo séo obrigadas a
manterem-se contratadas, podendo distratar se asdimor [hes aprouver.

As faculdades juridicas, portanto, embora naorsgarte do direito, dele dependem
pois sO existem se ha direito. Aquele que, porguealrazdo, néo tiver o direito de contratar
nao tera faculdade juridica em relacdo a essedi@ndo mesmo caso aquele que possuli
mera expectativa de direito.

Inegavel, porém, que as faculdades juridicas enfliam o direito. Existe uma
previsdo geral da possibilidade de contratar, dasasera contrato, e portanto a criacdo de
uma nova situagdo juridica, se os titulares doitdirexercerem suas faculdades juridicas
nesse sentido. Caso contrario, ndo h& qualquerficagdio na situacdo hipotetica ora
delineada.

Por conta disto, pode-se dizer que as faculdadédigas possuem quatro funcdes
essenciais: a funcdo de adquirir um direito out@fgiridico; a funcdo de dispor de um
direito; a funcdo de modificar um direito; a fungloextingdo de um direito.

Importante salientar que o exercicio da faculdaddica ndo afasta a previsao legal.
O Cddigo Civil, no exemplo supracitado, possui previsdo geral e abstrata da legislagéo,

dentro da qual um individuo qualquer pode particgaela podera se enquadrar.

4 bid., p. 125-126.
15BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 jan 2002. Disponivel:e
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L406.htm> Acesso em 26 jun 2013.
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Quando se diz que a faculdade juridica pode axtingn direito ndo significa que ela
fulmina a previsao legal nem que ela afaste, dadqrermanente, esse direito do cidadao. O
divorcio, por exemplo, ndo impede que a pessoatitmasiovo matrimonio, ou seja, mesmo
que exercida a faculdade juridica para a extingdodieito, por exemplo, ndo ha o
afastamento desse.

Evidente, portanto, que a faculdade juridica iecgbbre situacbes concretas. Em
havendo o divorcio, aquele matriménio especificth efissolvido, mas 0s ex-conjuges,
podem, se assim desejar, contrair novas nupcegnétte eles mesmos se quiserem.

Aqui também interessante salientar que nem tod&sgées das faculdades juridicas
estardo disponiveis em qualquer situacdo. Nao &iyabs por exemplo, dispor de um
casamento, isto é, transferi-lo a terceriro. A &agem encargos, quando realizada, ndo pode
ser modificada pelo donatario, que apenas podeftaaou ndo o bem doado.

Em linhas gerais, essa é a definicdo das faculdadigscas. O interesse, segundo
Francesco Carneluttf, é a necessidade de algo, que ndo obrigatorianeriterelevancia
juridica, conforme a legislacéo.

Evidente que para a existéncia do interesse e mandestacdo é mandatorio um ato
de vontade. E discutivel, entretanto, a purezaadesstade, pois se alguém precisa de algo
esta se falando de uma ligacdo visceral entre sopes o objeto de necessidade. Difere
substancialmente da situacdo onde se quer algainkEexemplo simples, € a diferenca entre:
“Preciso comer” e “Quero comer macarrao”.

Outra questdo importante também jaz na previsdoogoedenamento juridico faz
acerca do interesse. Alguns ordenamentos podemlesmente, ignora-lo, ao argumento de
gue, como o interesse antecede o direito e se esémifha realidade fatica, ele é irrelevante,

pois ndo possui igual projecao juridica.

118 CARNELUTTI, FrancescoTeoria Geral do Direito Trad. Anténio Carlos Ferreira. Sdo Paulo: Leji999.
p. 90.
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Em outros casos, entretanto, existe a previsdotdeesse pois ja ha uma premissa de
que o interesse ir4, mais cedo ou mais tarde, camse em direito, uma vez que se parte de
algo que é necessario e, portanto, ndo podergrserado. Essa discussdo, porém, € digna de
outro trabalho, sobre a qual n&o se focara.

A pretensao, terceiro instituto, € o poder de extgo de alguém, uma prestacdo ou
contraprestacdo que pode ser comissiva ou omtssiEsse instituto possui mais relevancia
na esfera processual, pois no sistema da jurisdigégmdo ha uma relacéo interpessoal, via de
regra somente o juiz tem poder de determinar quere du ndo agir ou deixar de fazé-lo.

Em uma primeira vista, a pretensao pode se confuwun a faculdade juridica.
Porém, séo institutos diversos que nao guardanelagéo entre si. A faculdade juridica ela,
muitas vezes, para se concretizar em nova situdefendera de terceiro, mas para seu
exercicio puro e simples nao.

Assim sendo, a guisa de exemplo, se uma pessangeevender seu automovel e
coloca um andancio em um jornal de grande circulggdestda exercendo sua faculdade de
dispor do bem. Esse exercicio somente se conadeteaalguém comprar o referido veiculo.

J& a pretensdo pressupde uma relacdo juridicaapediie os envolvidos. Parece
repetitivo o uso do termo “relacdo juridica” ma® méé, uma vez que as relagdes sociais e
familiares mais corriqueiras ndo sao capazes Ge geztensao.

Se uma determinada pessoa quer se sentar no masisiinguém lhe cede lugar isso
ndo gera uma pretensdo, pois ndo ha relacdo jrigie regule a utilizacdo de assentos no
coletivo. Pode-se discutir a questao dos lugarefegnciais, comumente vistos para idosos e
gestantes, pois nesse caso ha uma regulamentayda, pma situacao juridica criada a partir
da edicdo de atos do Poder Executivo Municipalfgaem tal determinacdo. Ainda assim, a

regra esta mais afeta a uma relacao social dorgpeigmente juridica.

17PINHO, op. cit, p. 2.
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Para melhor diferenciar a pretensdo da faculdadegina-se que alguém quer
comprar um carro. Essa pessoa entra em contataunamagéncia de veiculos pretendendo
adquirir seu automovel. Nesse momento, ha o exemdéfaculdade, pois se buscou a criacéo
de uma nova situacao juridica. Posteriormenteizeeak o0 contrato e a agéncia de veiculos,
apos receber o dinheiro, ndo entrega 0 objeto didrato. A partir dai, surge para o
comprador a pretensao de exigir a entrega do cauregja, a prestacdo comissiva de cumprir
o referido contrato.

O direito potestativo, quarto instituto a ser tiatapressupde a existéncia de uma
relacdo juridica prévia, sobre a qual algum dosqpaantes tem o dever de sujeicdo a um ou
a todos, conforme a situacdo. Exemplo classicoedessituto € o direito de poda de arvores
limitrofes, constante no artigo 1.283 do C6digoil&i¥; onde o dono da arvore sujeita-se
aquele vizinho que pretende ver removidos as &wgalhos que ultrapassem a divisa.

Existe uma relacdo juridica anterior, nesse castirgito de vizinhanca, que em
virtude de uma situagdo nova, qual seja o deseinvehto da &rvore, gerou o direito
potestativo do outro vizinho realizar a poda dagsiehmos ou raizes que invadam o terreno.
Outros casos mais comuns seriam a revogacao derggdo e de doagdo, onde o mandatéario
e o donatario, respectivamente, sujeitam-se a gtlerda mandante e doador.

Por fim, resta o direito subjetivo. Em uma primdase, havia uma discussao ferrenha
travada entre os pensamentos de Friedrich Carbawigny e Rudolf von Ihering. O primeiro
defendia que o direito subjetivo constitufa a vdatdo individuo, protegida pelo direfitd Ja
0 segundo, compreendia que se tratava da protecatedesse, e ndo da vontfdeAmbas

as teorias, porém, foram duramente criticadas.

18 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 jan 2002. Disponivel:e
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L406.htm> Acesso em 26 jun 2013.

19 SAVIGNY, Friedrich von CarlSistema del Diritto Romano AttualBrad. Vittoria Scialosa. v. |. §§ 52/53,
Turino: Unione Tipografe Editrice, 1886.

120|HERING, Rudolf vonA Luta pelo DireitoTrad. Jodo de Vasconcelos. Rio de Janeiro: Foreftse
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Savigny néo traz um conceito fechado sobre vontazaeando sua definicdo em uma
analise puramente empirica a respeito desse conbkib havia a cientificidade esperada do
movimento positivista do final do século XIX, mon@ihistérico em que Savigny produziu a
maior parte de sua obra.

Por outro lado, Ihering, apesar de organizar methoconceituacédo e emitir conceitos
claros e mais concisos, ndo consegue fazer o0 mesmoa ideia de interesse, que fica
demasiadamente aberta. No final, percebe-se queasartdprias padecem do mesmo
problema, uma vez que partem de bases questioreéwejzecisas.

Apenas com a doutrina de Georg Jellifékque fora amplamente aceita, é que esses
problemas foram solucionados. A classificacdo doradivide o direito subjetivo em duas
acepcoes: publica e privada.

A primeira dessas se caracterizaria pelo poderogaéividuo tem, enquanto pessoa,
que determina o agir do Estado, ou seja, o Estaherste agird dentro das prerrogativas que
o direito subjetivo confere a pessoa. Assim seadbhavendo o direito subjetivo a liberdade,
por exemplo, ndo pode o Estado agir de forma arsupesse direito, podendo entretanto
regulamenta-lo para evitar o exercicio abusivo.

Ja a segunda, que possui particular para essdhtvalggeconiza a possibilidade,
calcada na liberdade humana, de exigir determir@doportamento de alguém. Nao se
confunde com a ideia de pretensao supracitada r@oipretensao exige-se uma prestacao
juridica, que depende de uma relacdo preexistemigianto que o direito subjetivo néo
possui essa dependéncia, pois esta calcado ndadmer

Poder-se-ia dizer que a doutrina de Jellinek amaisberdade sobre duas vertentes:

uma negativa, no sentido de proibir a atuacdo ddisimedo Estado, vertente publica do

121 JELLINEK, GeorgSistema de Diritti Pubblici Subjettilildo: Societa Edditice Libraria, 1911, p. 61-63.
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direito subjetivo, e outra positiva, no sentidgpgemitir a exigéncia de comportamentos entre
0s membros desse mesmo Estado, vertente privadieeito subjetivo.

Embora a vertente publica jA ndo mais possua fergarazdo da ampla aceitacao de
que o Estado deve se submeter a uma Constituicéiertente privada ainda tem imensa
relevancia para o direito. Tanto é que Franciscaavaffif? ao conceituar direito subjetivo,
leciona: “o poder que a ordem juridica conferegu@m de exigir de outrem determinado
comportamento.”. Prossegue afirmando que “E siubjgior ser exclusivo do respectivo
titular e constitui-se num poder de atuacdo juaidieconhecido e limitado pelo direito
objetivo.”.

Dentro dessa evolugéao do conceito e do pensamsptsado por Francisco Amaral €
que se classifica o direito individual homogénemaoadalireito subjetivo. Nao se trata de mera
faculdade pois nessa ndo se vislumbra uma relagdodp. Ndo € mero interesse ja que
houve manifestacdo de vontade, no sentido de hewarrelacdo juridica antecedente. N&o e
direito potestativo uma vez que ndo ha estado méc8n. Nao se trata de pretensédo ja que
essa se apresenta em momento posterior, somest@@xise houver um direito prévio que a
garanta. Por essa razdo que se classifica o dimgiwidual homogéneo como direito
subjetivo.

Ademais, é individual pois diz respeito apenas a umica pessoa. Trata-se de um
direito na maioria das vezes patrimonial ou queepser suprido através do patriménio e
especifico daquela pessoa. A sua caracteristicerdelexo, porém, advém da causa, isto €,
da circunstancia que fez gerar aquele direito pauela pessoa.

O fato que gera o direito individual homogéneo parea pessoa também gera direito

igual para outras pessoas, em numero limitado lkeemitho, dai vindo a sua homogeneidade: é

122 AMARAL, Francisco.Direito Civil: introducéo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 199878.
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um unico fato que gera o mesmo direito para vqéssoas. Entretanto, ndo necessariamente
esse direito sera quantificado, conforme o casmaleeira igual.

Quando se fala de direito a indenizacdo por danm®ig) por exemplo, 0 mesmo
valor indenizatério provavelmente ndo sera fixadwaptodos, havendo uma margem de
flutuac&o. Contudo, todos envolvidos naquela sitaderdo direito a indenizacéo. Por isso a
importancia de se tratar os direitos individuaisnbgéneos de forma coletiva, embora isso
incorra em grande paradoxo.

O Direito Civil € estruturado de forma individuabplicando e tutelando a vida do
individuo e somente dele. A protecdo a coletividateitas vezes, é feita através de
limitacbes impostas a cada um.

A funcéo social da propriedade, por exemplo, € tenzética relativamente recente
em nossos meandros civilistas e, na realidade, clatiéa mediante restricbes que recaem
sobre aguele que nao utiliza a sua propriedadein@m@to progressivo dos impostos sobre a
propriedade, por exemplo, gera uma punicdo efeipesmas para o dono daquele bem que néo
cumpre sua fungéo social. Pune-se individualmesuta gue haja o reflexo na coletividade.

Essas e outras probleméaticas serdo objeto de ualBeamais detida no proximo
capitulo. Para encerrar essa parte do texto, bastaas reprisar que os direitos individuais
homogéneos sdo espécie de direitos coletiatis sensyu possuindo natureza juridica de
direito subjetivo individual complexo, cuja pecuii@ade jaz na ocorréncia de um unico fato

gue gera direito igual para varias pessoas a0 mesnpo.
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3.2 AS PRINCIPAIS PROBLEMATICAS

Tendo a definicdo do que sejam direitos individdrismogéneos em mente, parte-se
agora para o ponto nevralgico do problema analigpstio trabalho, que séo as dificuldades
gue podem surgir ao lidar com o instituto.

Evidente, o trabalho ndo possui a ambicdo de asgassunto nem de analisar todas
as problematicas que envolvem o assunto. Ao ireese se focara nos aspectos essenciais
gue causam 0S maiores transtornos para 0s opesatimidireito, sejam eles advogados, aqui
entendendo o termo na sua acepcdo mais ampla,tradgs e também os jurisdicionados,
que embora ndo operem o direler s compdem a populacdo que € afetada, diretamente,
pela ciéncia juridica.

A primeira problematica jaz na auséncia de regeitdatdo legal do tema. Conforme
pode-se analisar ao longo de todo esse trabalB@sil possui uma legislacdo até vasta sobre
processo coletivo e acgbes coletivas. Entretantgunas definicbes ainda bésicas nao
subsistem com clareza.

Uma delas jaz na questéo dos direitos individoamogéneos. Embora a discussao da
natureza juridica j4 esteja um tanto superada,fiaigho legal ndo traz nenhuma luz ao
assunto. Prevista no art. 81, Ill do Cédigo de Befedo Consumidd? e ora transcrita, diz:
“Interesses ou direitos individuais homogéneosimasntendidos os decorrentes de origem
comum.”.

Sem engajar na jA superada discussdo da difersmca interesses e direitos, a
definicdo legal simplesmente tratou de mencionadistos individuais homogéneos como
decorrentes de origem comum, nao explicitando gealgparametro para 0 que seja

considerado origem, muito menos comum.

12 BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 set 1990. Disponivet em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078rht Acesso em 26 jun 2013.
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Existe um conceito deveras vago que incita masddsd do que respostas. Poder-se-ia
argumentar que ndo é papel da Lei criar as desici® conceitos juridicos, uma vez que as
transformacdes sociais correm mais rapido do catevaade legislativa, e que um conceito
antiquado aplicado diretamente ao ordenamentagor&hgessaria a evolugao social.

Apesar de o argumento ser valido e, em varioss¢a®o possivel observar tal situacao
ocorrendo na pratica, ndo se trata do caso agsitaBahar para os demais incisos do art.
81*** do Cédigo de Defesa do Consumidor para perceberhguve maior dedicacédo na
conceituacao dos direitos difusos e coletigtricto sensudo que nos direitos individuais
homogéneos.

Basta reparar que ha uma conceituacdo de dirdifiosos, que evidentemente nao €
isenta de criticas, mas € suficientemente boa ggyeessar 0 que sdo aqueles direitos e em
gue momento eles sdo reconhecidos ou ndo. Em qalagas, existe uma definicdo apta a
disparar o raciocinio do operador do direito patausca da solucdo daquele problema pela
via processual coletiva. O mesmo caso se obsemasdlireitos coletivostricto sensu

Porém, no caso dos direitos individuais homogéne#s ha tal assertiva. A resposta
havera de vir pela doutrina e, eventualmente, jpelsprudéncia. Vale lembrar que o Brasil é
um pais cuja tradicéo legislativa € romano-gerngrt@mbém conhecido como sistema da
civil law, onde a legislacdo escrita tem maior prepondaadadranspassa mais seguranca
para o funcionamento dos institutos.

Assim sendo, deixar a cargo exclusivamente daridaut da jurisprudéncia a
definicdo de um conceito legal importante cria reargpara uma flutuagdo muito grande do
gue seja direito individual homogéneo, e podenda esorrer em um curto prazo de tempo, 0

que torna a aplicacdo do instituto ainda mais cer#l

124 BRASIL. Lei n. 8.078 de 11 set 1990. Disponivet em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078rht Acesso em 26 jun 2013.
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N&o é novidade que a doutrina e a jurisprudéreimadificam ao longo do tempo,
conforme novas praticas sociais comecem a ocquraticas antigas sejam abandonadas,
novas teorias sejam criadas e evolucdes venhameador Essas modificacdes, entretanto,
ocorrem geralmente sobre acessorios ligados aitaneenem sempre a esses.

Basta pensar, a guisa de exemplo, na legitimaaei®m matéria penal. Caso classico
era o homicidio praticado pelo marido traido paf@wider sua honra e evitar as vergonhas de
ser traido. A nossa jurisprudéncia, ja antiga, agaha essa situacdo, como se visualiza no
Habeas Corpug6.158/RS do Supremo Tribunal Federal, relatasidith. Aliomar Baleeiro,
julgado em 22/10/196&. Mais nao tarda o entdo relator em ressaltar gse‘@rdenacoes,
livro V, exoneravam do crime quem matasse a a@ulber o parceiro dela.’E que"lsso
ocorria nos Estados (do Brasil) rurais ainda hapsanos.".

A chamada legitima defesa da honra acabou deixateoexistir dentro da
jurisprudéncia patria, embora o conceito de legitolefesa ainda subsista, em razdo da sua
previsao legal. Enquanto o outro conceito, confomaifestado na Apelagdo Criminal n°
0021582-34.2008.8.19.0014, do Tribunal de Justickstado do Rio de Janeiro, relatoria do
Des. Ricardo Bustamante, julgado em 31/03/21®30 merece aplicacdo porque “ndo é
uma excludente da ilicitude com previsao na lei”.

Esse breve devaneio serve apenas de exemplo @aranstrar que a aplicacéo de
institutos juridicos sofre altera¢des ao longoatopgo. Ademais, a mudanca de entendimento
e de interpretacdo sempre recai sobre um textxigdeate, isto €, uma conceituagdo ja
prevista na lei. Ndo existe margem para hermergégi@ando ndo ha definicdo legal. Seria
prudente a existéncia de um conceito melhor exgidicdentro da lei para que ndo haja essa

incerteza tao grande.

125 Sypremo Tribunal Federal. Disponivel em:

<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador?dpc TP=AC&docID=60829>. Acesso em 05 ago 2013.
128 Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeispdhivel em:
<http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.d&d%x200905004039>. Acesso em 05 ago 2013.
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Ainda na esteira da incerteza, cumpre falar dairsay problematica mais grave
envolvendo o assunto, que é a questdo da segytafdjea. Esse valor € uma preocupacao
constante dentro de Orgaos jurisdicionais com etnigj ndo de padronizar os julgados mas
de evitar grandes flutuabilidades nos resultadesdeaisdes, garantindo assim as certezas de
que: esse ou aquele direito sera reconhcido ou déigue forma isto sera feito; quais o0s
prerequisitos para esse reconhecimento ou ausiéeieia

Na verdade, a seguranca juridica se afigura cormzipio essencial do préprio
Estado Democratico de Direito, chegando Miguel 8834 afirmar que “No préprio conceito
de justica é inerente uma ordem, que ndo pode rdéexaer reconhecida como valor mais

urgente...”. Bem verdade, a seguranca juridica pesle em sintese apertadissima, ser
explicada com o principio que garante aos cidad&esteza do que € licito e do que é ilicito.

Fazendo uma analogia, € como se esse principge fosesponsavel por definir como
as regras do jogo devem ser feitas, isto €, come desistema juridico ser estruturado para
gue haja uma clareza sobre o legal e ilegal. Aigmitia na atividade jurisdicional é bastante
evidente, e é nessa onde o principio é mais tesfsda ampla gama de casos levados ao
Poder Judiciario diariamente.

O melhor exemplo em que se pode deixar bem claminoipio da seguranca juridica
é o art. 5°, XXXVI da Constituicio Federal de 1988A protecdo a nivel de direito
fundamental ao direito adquirido, ato juridico péd e a coisa julgada € um exemplo de
como a seguranca juridica funciona. Ao garantinrcionamento regular desses institutos,
cria-se uma certeza juridica de que aquelas si#sapdo serdo afetadas. Alids, essa € a
palavra chave: certeza.

O problema que envolve a seguranca juridica eiregtad individuais homogéneos

esta na propositura de ac¢des individuais em judistintos onde poderdo haver julgados

127 REALE, Miguel.Filosofia do Direita 19. ed. S&0 Paulo: Saraiva, 1999, p. 594.
128 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadirde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.
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distintos sobre a mesma situacdo. Exemplo clagsocdo acidente em coletivo administrador
por concessionaria de servico publico.

Imagine-se um oOnibus com quarenta e dois passaggu® sofre um acidente grave
em uma das vias de circulacédo dentro de determiahicipio. Desse acidente, advieram
danos morais e materiais para todos os passageircsetivo. Contudo, cada um deles busca
a indenizacao pela via individual, ndo havendmggo de todos em uma Unica acao.

A probabilidade de ocorrerem decisbes conflitamiesse caso é bem alta, uma vez
que é possivel que determinado Juizo defira umaapigue outro indefira, ou que
determinado advogado requeira uma antecipacaofeibgseda tutela e outro ndo, enfim, ha
muitas variaveis nesse caso, sendo impossivelsprequais serdo os resultados. Nao ha
certeza.

Justamente ai que jaz o problema. Nao existe um@zaede que esses casos serao
julgados da mesma forma, nem que as acles selidadaisl da mesma forma, porque cada
pessoa buscard um advogado que se dirigira a andigtinto, ocorrendo peticdes diferentes
com narrativas diferentes, pedindo-se providénditeyentes e possivelmente com provas
diferentes a serem produzidas.

Pode ser até que, por uma obra do acaso, algurasasdéemandas parem nas maos
do mesmo juiz, sendo ajuizadas pelo mesmo advodadocidades menores essa chance é
evidentemente maior. Porém, o Direito € uma ciéacieomo tal, ndo pode ficar a mercé do
acaso, devendo criar formulas para evitar a aliedade.

O tratamento individual dado nesse caso gera at@zee 0 que vulnera a seguranca
juridica, uma vez que nao ha uma clareza sobre e aporrerd. Evidente, existem

mecanismos que tentam minimizar essa problemd&ficaforme serd visto mais adiante, os
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procedimentos de uniformizacdo de jurisprudéncia, gxemplo, podem suprir esse papel,
assim como a conexao prevista nos arts. 103 ed @digo de Processo CitAf.

Entretanto, os mesmos nao retiram as variaveisado, @ue ainda permanecem. Em
tese, serdo quarenta e duas acdes ajuizadas psioomeimero de advogados, que serao
recepcionadas pelo mesmo numero de juizes e dguez,tayjerem 0 mesmo numero de
decisfes distintas.

Deixa-se bem claro que néo se esta fazendo unwa@d sistema juridico nem ao seu
funcionamento. Apenas se esta tomando por basetagueas juridicas ja existentes e,
através da sua operacionalizagcdo, que ja € ampleameonhecida na doutrina e
jurisprudéncia, como elas lidariam com um casoalessdiscussdo efetiva sobre o sistema
juridico é digna de outro trabalho, a qual essetradara.

Optando-se pela acao coletiva, no exemplo tedramodter-se-ia uma Unica acao,
provavelmente ajuizada por um unico advogado, guarig uma Unica etapa de producao de
provas e, ao final, criar-se-ia uma Unica decisfi@ seria objeto de posterior liquidacao e
execucdo. Trata-se de solucdo deveras mais pdatiqae a inicialmente proposta através das
acoOes individuais.

Convém aqui também salientar que, caso todos osageisos ingressassem em
litisconsorcio em face da empresa, certamenteagsgaseria desmembrada, pois criaria uma
figura indesejada que é o litisconsércio multitddio, isto é, quando ha um numero de
pessoas muito grande em um determinado pélo degsoaue inviabilizaria a tramitacdo do
mesmo ou a tornaria tdo dificil que seria impodsivprolagdo de uma sentenca em tempo
hébil.

N&o se pode esquecer também da questdo da isormmaig, um pilar importante no

reconhecimento da seguranca juridica, uma vez gxéstncia de decisdes mais proximas e

129 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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coerentes acerca do mesmo caso geram no jurisddmoa sensacao de que existe justica e
que a funcdo do Poder Judiciario vem sendo desadaoregularmente, reforcando a
sensacao de paz da sociedade.

A solucdo da acéo coletiva parece a mais adegéattamitacdo de uma Unica acao
de conhecimento contribuiria para o desafogameat@atler Judiciario, geraria uma unica
decisdo meritéria, garantindo a seguranca juridms envolvidos na demanda, atenderia a
celeridade e efetividade processual, pois darieeawslvidos uma solugdo mais rapida a lide
e, ainda que haja o posterior desmembramento erarsdly execucdes, a fase de
conhecimento ndo sofreu essa problematica.

O terceiro, e talvez o maior problema envolvendmso, esta no tratamento coletivo
dado a algo individual, ou seja, em como reconhdeeforma coletiva uma situacao que
aparentemente € especifica de cada pessoa. A teg@a essa situacdo ndo é das mais
faceis.

Como ja acima delineado, o principal eixo de diséosdo processo coletivo jaz,
essencialmente, na legitimagéo para agir, quer,céne como lidar com o fato de que aquela
pessoa, seja ela natural, juridica ou formal estarjuizo pleiteando direito alheio e, em
algumas vezes, também préprio.

O sistema processual civil atual ndo comporta esssmcdo. Tanto é que na
classificagdo da legitimacéo, sabe-se que elavigedidentre outros aspectos, em ordinaria e
extraordindria, sendo essa Ultima a legitimacadecola ao terceiro que, em nome proprio,
defende direito alheio.

Consultando os dicionarit8 pode-se perceber que o vocabulo “extraordinégio”

definido como algo “Fora do ordinario, que ndo éfeome a ordem, anormal”. Assim sendo,

130 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugueshtiefio/extraordinario%20_963707.html> . Acesso em 05
ago 2013.
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percebe-se que essa classificacdo, que ja € amtigao Direito, vem justamente de que é
anormal que alguém defenda direito de terceiro.

O individualismo é a marca desse sistema proces@uplocesso coletivo, por sua
vez, opera numa indole completamente contrarissa #esofia, permitindo-se atuar como
mecanismo da tutela de interesses transindividlzms. razdo dessas bases axiolégicas
diversas é que se repisam 0s ensinamentos trdagimao comeco desse trabalho: a proposta
de que o processo coletivo componha seu préprio teyado ao direito processual e ndo ao
direito processual civil.

O motivo para tal assertiva se torna bastante eied®s fundamentos de um e de
outro sdo distintos: um se pauta na ideia de quelagrejudicado podera reclamar seu
prejuizo pela via judicial e o outro baseia-se d&a de que qualquer um dos prejudicados
podera reclamar os prejuizos de todos pela vigipldiSao situacdes bastante diversas e que
nao podem ter tratamentos semelhantes.

Vale dizer que o maior impulsionador desse desgimehto € a saturacdo quase que
completa dos sistema judiciarios, ndo somente @siBmas mundo afora. Diversos paises
possuem, em um ou outro grau, experiéncias em imapFpcessual coletiva, essas
impulsionadas pela necessidade premente de consegumecanismo eficiente para lidar
com a crescente litigancia.

O simples investimento em aumento da estruturacipifh provou-se, por si SO,
incapaz de solucionar o problema do aumento vedsg de demandas. Evidente que essa
expansao precisa ocorrer e a injecdo de recursopotde parar, mas esse ciclo possui um
limite, o qual certamente sera alcancado antesgatenda a litigancia. Parafraseando
Thomas MalthuS”, pode-se dizer que enquanto a estrutura do Poudicidrio cresce em

progressdo aritmética, a quantidade de demandsseaeen progressao geométtiéa

131 Malthus foi um sacerdote britanico que desenvolweufamoso estudo, no final do século XVIII, no lgaa
conclusdo é de que as populacdes mundiais estéaidamdas a morrer de fome e doencas, uma vez que 0s
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Portanto é necessario o desenvolvimento de métodis eficientes de solugcédo de
conflitos, aqui tomando-se o conceito do Fordismtotuzido por Henry Fofd O
empresario do ramo automobilistico diZfa“ deve haver uma regra para o industrial que é
fazer a melhor qualidade de produtos possivel amnmisto possivel e pagando os melhores
salarios possiveis”. Esse mantra se tornou sindmieneficiéncia, uma vez que o metdédo
suficientemente refinado consegue cumprir satiséatente os trés requisitos.

Inegavel, portanto, que o processo coletivo € ume frandidato a cumprir essa regra.
Evidente que em matéria juridica existem outros plimadores que estavam ausentes do
pensamento econdmico da década de 1910. Existeantigar e direitos fundamentais que
precisam ser respeitados e observados quandoasdefahatéria juridica, algo que Ford, em
uma época de direitos trabalhistas aina incipie@egamente ndo precisaria se preocupar.

Contudo, o aperfeicoamento do instrumento consggewentualmente, a conciliacdo
entre a eficiéncia na gestédo de conflitos e o reEsps garantias e direitos fundamentais das
pessoas. Derradeiramente, cumpre também dizeraueseninvoca o processo coletivo como
uma panaceia que resolvera a todos os problemasadeinas se apresenta como mais um
instrumento a disposicdo do operador do direit@ ppre seja possivel a administracdo da

funcéo jurisdicional da melhor forma possivel.

alimentos ndo seriam produzidos na mesma prop@mague a populacao cresce. Seu trab#lhdzssay on the
Principle of Populationficou famoso e inspirou diversas geracdes demumtas. Recomenda-se a leitura caso
haja interesse em se aprofundar no tema.

132 progressao aritmética e progressdo geométrical@idanstitutos da matematica utilizados para datca
aumento de um determinado valor, valendo-se norergknde uma constante, chamada razdo. Na progresséo
aritmética, o valor € somado ao numero inicial, épails somado ao resultado dessa soma e assim
sucessivamente. A progressdo geométrica atua denanégma, mas multiplicando valores. Fica simples
perceber que a progressao geométrica encontra asimmais altos com bem menos operagdes que a [sagres
aritmética. Caso haja interesse em se aprofundae s tema, a obra do prof. Augusto César de Q@dvei
Morgado,Progressdes e Matematica Financeiéindicada.

1330 nome “Fordismo” foi cunhado pelo cientista potititaliano Antonio Gramsci, em 1922, e se refere

forma de producao adotada por Henry Ford nas fbaatomobilisticas, em meados da década de 1910.
Recomenda-se a leitura da obra GRAMSCI, AntdAimericanismo e Fordismdrad. Gabriel Bogossian. Sao
Paulo: Hedra, 2008.

134 A famosa frase é atribuida & Henry Ford, embgueesente trabalho n&o tenha localizado alguma fonte
académica de que ele teria, efetivamente, dito isso
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N&o tera o presente trabalho a ambicdo de soluciona questdo tdo complexa em
tdo pouco tempo. Entretanto, nos proximos tépisesio analisadas algumas das solucfes
que ja vem sendo empregadas para conter a liteyahei massas, gerada pelos direitos

individuais homogéneos, e os mecanismos de funtient dessas.
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3.2.1 FORMAS ALTERNATIVAS DE RESOLUCOES DE CONFLITO S OUADR

A jurisdicdo, ao longo da histéria, comprovou-seno® modelo basico para solucao
de conflitos da sociedade. A existéncia de um ireregjuidistante e com poderes para “ditar”
o direito provou-se 0 mecanismo mais bem sucedido.

Entretanto, na contemporaneidade, esse métodestaosendo capaz de, sozinho,
lidar com o crescimento quase que exponencial dasddas. Por mais que o Estado invista
na estrutura do Poder Judiciario, essa vem sengmastrando incapaz de lidar com a
quantidade massiva de demandas.

Assim sendo, sdo necessarios mecanismos paraosalu@ problematica. Muitos
juristas trabalham com o direito processual cieisse aspecto, teorizando e desenvolvendo
ritos e procedimentos mais céleres. Entretantapagrupo igualmente importante trabalha
formas de solucéo de conflitos alternativas agig#éo, tradicdo que ja existia anteriormente e
gue vem recuperando forga gragas a esses estudos.

Essas novas formas de gestédo e solucao dos osrditéo calcadas, essencialmente,
na obtencado de satisfacdo das pessoas envolvidiake havitando que ocorra a repeticdo das
lides e a massificacdo dos conflitos.

No direito pétrio, existem trés principais métodalgernativos: a conciliacdo, a
mediacao e a arbitragem. Desses, apenas dois popsegsao legal, tendo a arbitragem uma
Lei Federal inteiramente dedicada ao tema e a lcag@o apenas breves apontamentos no
Cdbdigo de Processo Civil. A mediacdo, embora améta possua previsdo legal, ja possui
projeto de lei.

O presente tratara desses métodos, apontandpriugpais caracteristicas, funcdes e

aplicabilidade no direito patrio.
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Antes de adentrar na andlise de cada um dessedasétoessencial tracar um breve
paralelo com a teoria geral do processo para gpessa entender o porque da necessidade de
criacdo desses métodos alternativos e qual a iémmat desses na gestdo e pacificacdo de
conflitos, que € a funcao essencial do Poder JArdici

Toda a teoria do processo gira em torno da lide g@ue o Estado, enquanto ente, pode
fazer para soluciona-la, o que serviria para paaiftonflitos e neutralizar a revolta social. A
lide, como se sabe, é um tipo de conflito caracd€ldo por uma pretensao resistida.

A base desse conflito € a insatisfacdo. Aquelepgeinde algo de outra pessoa esta
insatisfeito por ndo ter o que quer, a0 passo gquengresiste esta insatisfeito por ter de
dispender forca para evitar que a pretenséo seialia

Na licdo de Ada Pellegrini, Candido Dinamarco e(oeCintra>°, essa insatisfacdo é
qualificada pela presenca de outro fator, que édevancia juridica do tema. N&o € qualquer
insatisfacdo que € capaz de gerar lide, mas sonaguiela que trate de tema que possua
previsdo no ordenamento juridico.

Objetivando clarificar mais as definicbes dadasiateez que alguém possui uma
pretensao licita, mas encontra em outro cidadast&asia no cumprimento de sua pretensao,
estar-se-a diante de uma lide que, se nédo forisalaaa pelos proprios contendores, sera
levada ao Poder Judiciario por meio de uma agao.

Essa solugéo pode se dar de trés formas: a aldottautocomposicao e a jurisdigao.
Novamente, o socorro a Cintra, Grinover e Dinanafa® faz necessario.

Na autotutela, um dos envolvidos na demanda, ardeélesforco proprio, obriga o
outro a aceitar a sua posi¢ado. Seja o pretendsjgep resistente, ele utiliza sua prépria forca

e submete o outro, sem a presenc¢a de um juiz palsar o caso. Alias, esses sdo os dois

135 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,op. cit, p. 20.
13 bid., p. 21.
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aspectos basicos da autotutela: a submissdo dadeode uma das partes pela outra e a
auséncia de um juiz.

Ela ainda subsiste vestigialmente em nosso dirgigmdo-se por exemplo o art. 1.283
do Cédigo Civit*’, que trata do direito de poda dos galhos em afimigofes, situacéo que,
embora ocorra raramente em ambientes urbanos, yedervista frequentemente em zonas
rurais.

Outra modalidade é a autocomposicdo. Nela, os @desl na demanda resolvem-na
por meio de concessodes, que podem ser de apenatasmartes ou de ambas. Se realizadas
por uma das partes, podem ser a desisténcia —gugnettendente abandona sua pretensao —
ou a submissdo — quando o resistente ndo oferdseessténcia.

Quando realizadas por ambas as partes, trata-tardacao. A transacdo, em uma
espécie de “virada kantiarta®, deixada no segundo plano durante muito tempa,vedtando
a assumir com forca importante papel na gestaowfétos.

Ja 0 modelo de jurisdicdo, que vem do lajimisdictione™®, que em traducéo livre
significa “dizer o direito” e que é amplamente adiot e aceito na maior parte dos Estados
atuais. Quando ha a demanda, um terceiro — o jaizhamado para resolvé-la, analisando a
situacdo que ocorre e, calcado nas normas juridicespropria convicca, decidira quem

possui razdo e quem devera ter a sua prestacauesida.

137 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 jan 2002. Disponivel:e
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L406.htm> Acesso em 26 jun 2013.

138 0 termo “virada kantiana” vem do estudo da filisoA filosofia do direito de Immanuel Kant pregava
separacao entre o direito e a moral, entenden@ocesso aspecto interno do individuo e aquele coma u
influéncia externa. Essa filosofia que impulsiomsiestudos juridicos sobretudo do século XIX eardo
século XX, sendo notério no positivismo juridicoKiglsen este afastamento. Posteriormente, com-0 pos
positivismo e a principiologia, sobretudo com Netbd3obbio, ocorreu o retorno da moral para o threi
entendendo a moral como um dos pilares sobre ds sgifundam o direito. Recomenda-se a leituraobess
“Critica da Razéo Pura” de Kant, “Teoria Pura doefo” de Kelsen e “A Nova Era de Direitos” de Babb
sobre estes temas.

139 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/inghp?lingua=portugues-
portugues&palavra=jurisdi%E7%E30> . Acesso em:u2b63013.

190 Sobre esta tematica, muito contributiva a leitlaabra “O que é isto? Decido conforme minha cémnsia”
do Prof. Lénio Luiz Streck, onde o autor analisdc@do na filosofia do direito, o ato do magistrdéaidir
conforme a sua convic¢ao pessoal.
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Evidente, o sucesso da jurisdicdo depende quevadvetos na demanda reconhegam
a autoridade a ser exercida pelo terceiro no casquiz. Se ndo ha o reconhecimento dessa
autoridade, o modelo estara fadado ao fracassdu@mnessa discussao também é digna de
outro trabalho, sobre a qual ndo se estenderéesemte.

Portanto, a demanda € a existéncia de uma ingaiisfgualificada ou pela resisténcia
de outra pessoa ou pela impossibilidade de cumptonela pretensdo pelo préprio
ordenamento juridico.

O grande problema que surge na jurisdicao € jsttara incapacidade que ela tem de
lidar com essa insatisfacdo. Na lide, existem ghaaes que estao insatisfeitas com o conflito
e, com a sentenca, na maioria dos casos, havarasapm insatisfeito. Mas ela nédo elimina a
insatisfacdo da equacédo, na melhor das hipotasekia.

Necessario dizer que a jurisdicdo, se por um [@mksui um escopo de viabilizar a
vida coletiva ao criar um método de solucdo e gedt conflitos, por outro lado tem um
aspecto muito pragmatico, preocupando-se apenagaersolucdo para o conflito, seja ela
gual for.

Nos métodos alternativos, sobretudo na mediagdsteeuma preocupacao intrinseca
com a eliminagdo da insatisfagdo. Enquanto a jgésdse caracteriza pela imposi¢édo da
decisdo do juiz através de sua autoridade, os wetlternativos tém como aspecto essencial
a obtencdo de uma decisdo pelas partes, com agiteitlessas, sem a necessidade de
imposicao. Até porque, quando se esta diante denétodo alternativo ndo existe, ou pelo
menos ndo deveria existir, uma autoridade no ¢si®og, ndo existe a imposicao de decisdes,

mas sim a aceitacdo dessas pelos que estéo emsohdduele métodd.

141 Esta argumentacdo, ora esposada, é o centro doedelibre a mediacdo e que acaba por se aproxamar d
discussdo dos demais métodos. O professor Owen dés¥ale, defende que os métodos alternativos néo
solucionam as lides, mas seriam uma trégua ao olwésrdadeira reconciliacdo, tendo inclusive edwditico
escrito a obraAgainst Settlementedicada inteiramente a tratar do tema. Do datto, esta o professor Lon
Fuller, de Harvard, que defende a criacdo dos roétatternativos e seu afastamento do Judicidatartdo do
tema na sua obiBhe Forms and Limits of Adjudication
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O gue se propde aqui, em verdade, ndo € a suf@bitda jurisdicdo pelas formas
alternativas, nem por outro modelo imaginario quatgmas sim a coexisténcia da jurisdicéo
com esses métodos, que devem ser opcionais aigadosthas devem estar presentes para que
as partes, se assim desejarem, os busquem.

Essa € a proposta essencial dos métodos altermates resolucdo de conflitos que é
solucionar o conflito de forma satisfatoria a todagartes. Evidente que esse resultado € de
dificil obtenc&o, mas deve ser buscado.

Feitas essas consideracdes iniciais, passar-gatdliae dos trés métodos essenciais e

que estao presentes no direito patrio.
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3.2.1.1. CONCILIACAO

O primeiro método alternativo de solucdo de cmdlia ser analisado no presente
trabalho é a conciliacdo. Como recurso iniciabgsca a definicdo da lingua portuguesa, uma
vez que é inegavel a influéncia do idioma na dedioidas palavras e do seu significado para
as pessoas.

Conciliacdo € extensao criada a partir do verlitar, que por sua vez vem do latim
conciliare e significa por-se de acordo, combinaf*seDe fato, esse é o principal aspecto da
conciliagdo. As pessoas pretendem chegar a um@ardvés da autocomposicao, podendo
ocorrer a desisténcia, a submissdo ou a transagéa, Ultima a ocorréncia de concessodes
multiplas.

Para o Direito, pode-se conceituar a conciliac@ma: sendo um mecanismo de
obtencédo da autocomposicdo, normalmente utilizaflo gréprio Poder Judiciario, dentro de
um processo ou em algum momento proximo ou paraetelacdo processual, visando
finalizar o conflito através de um dialogo entrepages e o juiz ou o conciliadt®

Trata-se, portanto, de uma fase que pode ocooreesenrolar da relagéo processual,
sendo anterior aos atos instrutérios, ou que ocdeeforma paralela ao processo. Na
experiéncia pétria, porém, o mais comum é a ocoaéda conciliacdo dentro de um
processo, em um primeiro momento, cuja ocorréngiengaria, afim de finalizar a lide sem
gue haja necessidade de uma sentenca judicial.

Trés questdes sdo essenciais ao tratar da cgéoilie direito patrio. A primeira delas
é situar, nos diversos procedimentos existenteaasa legislacdo, 0 momento de conciliar.
Registre-se que ndo ha preclusdo quanto ao atooddaa, mas no processo somente ha um

momento onde se concilia.

12 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugueshtietio/conciliar_932720.html> . Acesso em: 25/6/2013
143 CALMON, Petrénio Fundamentos da Mediacéo e da ConciliacR@ de Janeiro: Forense, 2007, p. 105.
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Isto porque as tratativas ocorridas entre as pateeforma extraprocessual ndo se
tratam, tecnicamente, de conciliagdo, sendo fenénakstinto, denominado de negociacéo.
Na negociacdo, as proprias partes, sem auxilione iaterferéncia de nenhum terceiro,
compdem a lide entre si, realizando as concesstiesmmeventualmente necessatfs.

Revendo o conceito de conciliacdo supracitadocalse os seus requisitos para
diferencia-los dos demais métodos alternativosessdade da presenca de um terceiro;
realizada dentro de um processo ou paralalelanzeasse; finaliza o conflito através de um
didlogo entre as partes.

Os contatos feitos diretamente entre as partesd@tdos como conciliacdo pois ndo
existe a presenca do terceiro. Quando for se tdaanediacdo mais a frente, far-se-a uma
distincdo entre os dois que tornara sua percepeioalara e objetiva.

Perfilhando a legislacdo e a doutrina processae-se que o Brasil possui dois
procedimentos, 0 comum e o0 especial, e dentro doedimento comum organizam-se dois
ritos, o ordinario e o sumario. Além desses, tambBéra de suma importancia falar sobre a
conciliacdo em um procedimento especial peculigiddea sua abrangéncia.

Dentro do procedimento comum, rito ordinério, adigé de Processo Civil reserva o
art. 331*° para tratar do tema, fazendo-o de forma brevendssum dispositivo que ja fora
reformado.

Atualmente, o citado dispositivo trata da audi@mpeeliminar, momento no qual o juiz
tenta a conciliagdo e, caso essa seja frustradalvee os incidentes e fixa o ponto
controvertido da matéria e as provas a serem pigakizsaneando o processo e o0 deixando

apto para a realizagéo da instrucao.

" Ibid., p. 104.
5 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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E de se lembrar que s6 havera audiéncia prelinsi@as direito versado na lide for
passivel de transacdo. Caso contrario, ndo ocarauéliéncia e o juiz realizard o saneamento
de pronto, através de despacho ou decisao intébloeuconforme o caso.

Percebe-se que, no rito ordinario do procedimeotmum, ndo ha muita énfase a
conciliacdo. Ela existe enquanto uma das faseg@mas ndo ha maiores elucubracdes fora
isto. A impressdo que se passa é como se fosseprawiszdo apenas para constar, isto é,
oportunizar a conciliacdo por questdes diversasidaeal importancia.

Por outro lado, pode-se argumentar que o Cédigesseda o texto apto para tratar da
realizacdo da conciliacdo ou de suas formas, ldstapenas que essa legislacédo preveja o
momento onde se concretiza esse método alterndgvaplucdo de conflitos, devendo essa
tarefa ficar a cargo da doutrina.

Ademais, o rito ordinario do procedimento comurhicagse a uma miriade de casos,
inclusive onde nao é possivel a conciliacdo emorazdpropria natureza do direito discutido
nos autos, ndo sendo prudente que o legisladoxteada muito no tema. Ainda assim,
registre-se a critica quanto a pouca atencdo dadseamétodo naquele rito.

Tratamento similar ocorre no rito sumario, ondario 277*° do Cédigo de Processo
Civil prevé o momento da conciliagéo, ali chamadaaddiéncia de conciliagdo. O curioso é
gue, novamente, ndo se da muita importancia olusela muito acerca do tema.

O que causa mais estranhamento, entretanto, é queliéncia do art. 277 nao é
somente de conciliacdo, uma vez que ela possuiautonsequencias. A auséncia
injustificada do réu, por exemplo, gerara a revélia mesmo ato o juiz também realizara, se
for o caso, a converséo do rito sumario para aérdi.

Assim sendo, levanta-se a questdo do por que.02@mn prevé a audiéncia de

conciliagdo, ainda que outras consequencias adwedbdeito, enquanto que o art. 311 trata

14 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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do termo “audiéncia preliminar’. O mais coerentgiaseenumerar ambos casos como
audiéncia preliminar, fixando aquele marco como mwm conciliatorio, e prever as
consequencias daquele ato conforme o caso.

Onde a conciliacdo possui maior importancia, perénmo procedimento especial
previsto pela Lei 9.099/95, a Lei dos Juizados &igge Civeis e Criminais. Tendo em vista
que o trabalho trata da matéria processual cigixai-se-4 de lado a analise da matéria
criminal, atendo-se apenas aos Juizados EspediasC

Na citada lei, a Secao VIl trata da conciliag@servando cinco artigos para solucéo
do tema, indo do art. 21 a0'26 Ja se demonstra nessa legislacdo um maior cuirtada
conciliacédo, revelando o maior carater de imporggoe o tema conquistou ao longo dos
anos.

Talvez a maior vitéria vem no propraaputdo art. 21, uma vez que determina que é
dever do juiz ou do conciliador explicar para adgsaas vantagens da conciliacdo e o0s riscos
do litigio. Esse dispositivo estd em harmonia conprevisdo da propria parte possuir
capacidade postulatéria caso o valor da causaxt@ol@ 20 salarios minimos.

O artigo, porém, ndo explicita que vantagens@sisao esses. A maior vantagem, e
mais evidente, esta no fator temporal, isto é,abacidade de recebimento daquilo que a parte
pleiteia. O acordo firmado em sede conciliatériagud, em geral, cumprimento mais rapido
do que a decisdo judicial, que ainda estara sugeitacurso e ao tramite do processo de
cumprimento de sentenca.

Em alguns casos, porém, pode-se explicitar quetaigens sdo mais numerosas. O
fim de um conflito entre duas partes, sobretudsa&® pessoas que convivem no mesmo
ambiente, gera uma tranquilidade e pacificacaabqae transborda os limites daquela lide e

afeta toda uma vizinhancga, por mais simples quweadpmanda.

14"BRASIL. Lei n. 9.099 de 26 set 1995. Disponivet em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9099rht Acesso em 26 jun 2013.
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Ja o risco principal do litigio esta questao realie na possibilidade que a parte tem
de ver uma eventual decisédo revertida ou quicaigeedo recurso para obter uma decisao
favoravel, caso a primeira instancia lhe seja éoiatr Evidente, o recurso ainda possui um
custo financeiro adicional, que transpassa as artesemboca no proprio 6érgao do Poder
Judiciario.

Entretanto, a posi¢cao do conciliador deveria sa@srmo que simplesmente alertar dos
riscos e vantagens. Ele deve trabalhar ativamemteonsecucédo do acordo, desde que esse
seja possivel, e tentar convencer as partes dgpassbilidade caso ndo haja interesse
aparente em conciliar.

Por fim, digno de nota, € a Resolucdo n°® 125 does€lbo Nacional de Justica, que
trata do tema da conciliacdo e mediacdo. Nelat.oldf*® prevé a realizagéo de curso de
capacitacao para o exercicio da funcdo de coneiligtem como trata do contetdo minimo
gue esse curso deve possuir.

Fica evidente, portanto, a crescente preocupagin a conciliacdo e a sua
importancia vem ganhando espaco gradativamentetusd aspaco juridico do pais. O
presente trabalho ndo possui o condao de buscas @adissecar o instituto completamente,
algo que seria digno de outro trabalho, mas pretead um panorama geral sobre os métodos
alternativos e uma breve anélise sobre cada um.

Com isso, encerra-se o tratamento sobre a cogiilia se passa a tratar da mediacao.

148 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. Resolucd@hde 29 nov 2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/atos-administrativos/atosqgt@sidencia/323-resolucoes/12243-resolucao-noek289-
de-novembro-de-2010>. Acesso em 26 jun 2013.
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3.2.1.2. MEDIACAO

Novamente, a analise se inicia com o0 conceito dstitimo, recorrendo-se
primariamente ao senso comum e ao auxilio do pragiema. A palavra mediacao foi criada
a partir do verbo mediar, o qual significa “ficar meio de dois ponto¥*.

De certa forma, essa € a funcdo do mediador.i¢deshtre as duas partes que buscam
a solucdo do conflito e tenta fazer com que a &olwgorra, com que as pessoas realizem a
solucéo do feito. A mediacdo possui similaridades @ conciliacdo, mas também possui
varias diferencas que as tornam métodos bastastietds um do outro.

Trés diferencas separam os métodos de forma basiana. A primeira delas esta no
objetivo da realizacdo do método. A conciliagdochusolucionar a lide quanto aos pontos
controvertidos que séo trazidos pelas propriagpandendo apenas a solucionar aquilo que
faz parte dos pedidos inicialmente realizados.

J& a mediacdo possui um escopo mais amplo, tensamhacionar a raiz do conflito, ou
seja, o ponto central de onde surge a insatisfgqgadaz surgir o conflito. Assim sendo, 0s
métodos de conciliar e de mediar sdo bem distisgsjo o primeiro mais direto e pontual, e
0 segundo mais abrangente.

A mediacdo tem um aspecto mais proximo do conadétdide desenvolvido por
Francesco Carnelutt’, analisando ela como um fenémeno social e n&o rgenjeridico.
Assim sendo, a atuacdo do mediador precisa ulapasviés puro do direito e passar a tratar

de questdes sociais que envolvam aquele conflito.

19 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugueshieio/mediar%20_998610.html> . Acesso em: 25/6/2013
130 A lide constitui ponto nevrélgico dos estudos deséidos pelo autor italiano e sua visdo como feedo
sociolégico e ndo juridico. Embora o modelo prop@str Carnelutti possuir diversas criticas, osdesudo
processualista incentivaram a evolucdo de divenstisutos, inclusive da mediacdo. Mais sobre orpode ser
lido em sua obr&istema del diritto processuale civile
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A segunda diferenca esta na atuacdo do concilemiorelacdo ao mediador. Como a
solucéo da lide na conciliagdo esta vinculada disenéle determinados pontos chave, a
atuacado daquele que concilia é muito mais diretdepdo o conciliador se manifestar quanto
as propostas de acordo formuladas e até realsasa propria proposta.

O mediador, por sua vez, ndo possui esse cond@meErealidade atua como um
facilitador de contato entre as partes, fazendo goenas partes cheguem a um acordo que as
agrade, sem se manifestar quanto as propostasualeante formuladas, atuando somente
como um elo entre as partes para que elas acordem.

Por fim, a diferenca esta na vinculagédo. A coacéb, como ja visto anteriormente, se
trata de fase processual, momento em que se tauardo atravées da intervencao do juiz ou
conciliador, esses funcionarios vinculados ao Palgliciario. JA os mediadores foram
originalmente concebidos como uma atividade privadastada do Estado, realizando seu
trabalho sem a influéncia do Judiciario.

Aqui convém salientar a discussédo que permeiadaitaliestadunidense na década de
1980. Na época, com a promulgacéo das legislagiesimeristas, houve uma exploséo de
demandas nos Estados Unidos, causando um congaséaoto judiciario sem precedentes e
grandes discussdes para tentar solucionar essemptica.

Com essa problematica, surgiram duas teorias ipaisc a da judicializacdo e
submisséo ao Poder Judiciario, do professor Owssi’Eie a da privatizacéo e afastamento

do Judiciéario, do professor Lon Fuftét

*1 O professor Owen Fiss, de Yale, escreveu a Ageinst Settlementledicada inteiramente a tratar do tema,

onde ele faz criticas ferozes aos métodos ext@fisli afirmando categoricamente que somente o rPode
Judiciario tem a capacidade de finalizar o confit@ue todos os métodos, para estarem acobertadtps p
legalidade e livres de abuso, devem passar pe&fo dd juiz.

2 )4 o professor Lon Fuller, de Harvard, tratou da tecaétia obra’he Forms and Limits of AdjudicatioNela,

0 catedratico defende que a extrajudicializacdma alternativa barata, veloz e eficaz ao Podercifudi, que

se vé incapaz de abarcar todas as causas judi@asgltando ainda a satisfacdo daqueles queipanicda
solucao pela mediacao privada como um dos prirecgrgumentos na defesa de sua tese.
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A primeira tese defende que somente havera sollg@&onflitos se houver chancela e
controle do Poder Judiciario, pois somente o jucagacitado para resolver, de forma justa,
os conflitos da sociedade. Assim sendo, até atow aw acordo obtido pela mediacédo e a
sentenca arbitral devem passar pelo crivo do mragise as atitudes dessas esferas devem ser
feitas dentro das normas do Poder Judiciario.

Ja a segunda tese defende que a jurisdicdo dieste mxas os metodos alternativos de
solucéo de conflitos devem estar afastados do Radciario, sendo realizado por categoria
profissional prépria, com regulamentacédo e conteal®®Snomo e alheio aos Tribunais. Os
arbitros e mediadores, por exemplo, estariam sgj@ituma inscricdo em orgao de classe e se
submeteriam a andlise desse, mas seus atos n&sitee@m de homologacédo ou revisao do
juiz para serem validos.

Ambas as teses séo validas e a aceitacdo de una @utra depende de uma analise
cuidadosa da possibilidade de assuncéo dessaunmgé&ofpelo Poder Judiciario, uma vez que
€ necessario o cuidado para ndo se criar uma wstrdemasiadamente grande que nao
consiga dar cabo de suas funcgdes.

Feitas essas consideracoes iniciais, o Brasilpg&sui nenhuma legislagédo sobre a
mediacao, ficando a cargo de 6rgdos, publicos Magws, a iniciativa de instalar centros
onde se pratigue a mediagdo. Alguns Tribunais dwicd, por exemplo, contam com
aparelhagem para mediagdo, mas ndo existem impadisnde que essa se realize fora do
Tribunal, havendo a adogédo de uma espécie deremairente entre a discussao de Fiss e
Fuller.

Existe em tramitagdo no Senado Federal o Progted517/2011 que trata do tema e
regulamenta a funcdo de mediador, mas que nd@salidado no presente trabalho em razdo
de nao ter sido convertido em Lei Federal, o queatproblematico debater sobre o Projeto

em razao da grande possibilidade de modificac&edaonteudo.
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Ao invés disso, o trabalho tratara de algumassi@s®icas sobre o instituto, servindo
de fonte para pesquisa e tratamento da mediagd@etualmente, seus avancos. Como todo
instituto juridico, a mediacao esta sujeita a ppios. Tendo em vista ndo ser algo criado em
nossas terras, tratando-se de importe, sobretudgpmaiéncia dos Estados Unidos, convém a
consulta e o auxilio para fixar esses principios.

A Universidade de Harvalf possui um centro de mediacdo que trabalha com os
cinco principios basilares da mediacdo: voluntaded consentimento informado, auto-
determinacao, imparcialidade e confidencialidade.

Voluntariedade se traduz na vontade das pessoasigrar a mediacdo. A mediacéo &
um processo de construcdo de um acordo com aateae passa por temas sensiveis como
confianca e convencimento. Caso a pessoa nao quagiiaipar das sessoes, ela ndo estara
receptiva ao meétodo e, certamente, a mediacao bi@oaoresultado. O primeiro principio,
portanto, é da participacdo na mediacdo somenteetigque assim desejarem.

O consentimento informado acaba sendo principitelzdo da voluntariedade porque
diz respeito a informacdo. Devem os mediadoresrritdoem as partes que buscam esse
método sobre o seu funcionamento, 0s eventuaisgEmtras, e as opgdes legais que as
partes possuem para solucionar aquele conflitao tamdiciais quanto extrajudiciais. O
objetivo é que as partes tenham certeza do que fsténdo para evitar o descumprimento
posterior de eventual acordo firmado ou o aband@nmeio do processo.

Ja o terceiro principio diz respeito a supremdai@ontade das partes, isto €, serdo 0s
proprios interessados que chegaram a um consenso, @ mediador. Ndo h4 atuacgéo direta
do mediador no sentido de propor determinado acamdomanifestar concordancia ou
discordancia de alguma proposta. Deve o mediademagpfacilitar a comunicacao entre as

partes, para que elas fagam o acordo.

133 Maiores informacdes podem ser obtidas no site
<http://www.law.harvard.edu/academics/clinical/hprpttice/index.html>. Acesso em: 25 jun 2013.
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Evidente, como garantia de qualquer procedimerdosdlucdo de conflitos, o
mediador deve ser imparcial quanto as pessoas guecaram. O objetivo é que as partes
acordem a solucéo entre elas sem que o mediadgoafsifuacdo pender a favor de um ou de
outro. As mesmas consideracbes sobre a impardalide juiz sdo validas quanto ao
mediador.

Talvez o grande atrativo da mediagcao seja o quintwipio, a confidencialidade. A
situacao tratada entre as partes perante o mediaderficar sob sigilo, sendo a informacéo
confiada ao mediador e a mais nenhuma pessoa. Aglaar@nfidencialidade é analisada em
relacdo a cada parte para com o mediador, istopdsgivel que uma das partes diga ao
mediador algo que ndo quer que a outra saiba e/ersa.

O principio mais problematico e que gera tantaatieuanto a mediacédo é a questao
da confidencialidade, ou para ser exato, dos lsnda confidencialidade. Nao ha um
parametro para definir que informacdes podem sasf@ublicas ou ndo. O dilema mais
classico envolve a questdo criminal e como o medideve lidar caso a parte lhe confidencie
a pratica de um crime.

Caso o mediador seja pessoa de direito publigppblema € de simples solucdo. As
pessoas de direito publico se submetem aos prirscif@i Administracdo Publica antes mesmo
de adotarem os principios da mediac&o, licdo ésssposada por Hely Lopes MeiretfésA
publicidade do art. 37caput® da Constituicdo Federal terd prevalecéncia sobre a
confidencialidade, aqui aplicando-se regra anééoda segredo de justica.

Quer dizer, portanto, que o teor dos atos naa skrulgado, apenas o andamento e a
existéncia deles, devendo o0s atos criminosos seremunicados, imediatamente, as

autoridades competentes para investigacdo, sobdeevialacdo do principio da moralidade.

1% MEIRELLES, op. cit, p. 82.
1% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa dadirde 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituic&@nstituicao.htm> Acesso em 26 jun 2013.
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Na mediacdo privada € que a questdo toma vultoqupoos mediadores nao
necessariamente estardo sujeitos aos principicadinistracdo publica ou de orgaos de
classe. Certamente que se o mediador for advogatmeter-se-4 ao Cddigo de Etica da
Ordem dos Advogados do Brasil e podera ser punideés dele caso auxilie na ocultacdo de
crime.

Contudo, se nédo for advogado, e aqui € claro ppessio a possibilidade de
mediadores ndo advogados, ndo havera regra espepéra tratar da questdo, cabendo o
tratamento do Direito Penal a questao. O presemitalho sugere, parafraseando José Afonso
da Silvad®®, que nenhum principio ha de ser absoluto e dereodar maleabilidade face a
outros principios.

Destaca-se que a matéria penal tem maior prepomigraém razado da sua grande
importancia social. A solucdo de conflitos que aiagho pode proporcional € bem vinda,
mas permitir com isso que uma parcela de criminpsssa ficar impune é algo com o qual o
Direito ndo pode coadunar.

Assim sendo, para o caso do principio da confidgdideide na mediagcdo, o autor
entende que devera haver maleabilidade do pringjpamdo for levado a conhecimento do
mediador questdo penal, devendo o mediador levarsitaacdo a conhecimento das
autoridades competentes para investigacao e julgame

Tendo em vista a auséncia de legislacdo reguladmatao trabalho limitar-se-a
apenas a fixar os principios que hdo de ser resjpsitquando da implementacdo da mediacdo
no Brasil, uma vez que analisar profundamente tittit demandaria um trabalho especifico

para tal, que fugiria o escopo do presente. Aseimd®, passar-se-a a abritragem.

1% O constitucionalista, por diversas vezes, semgiie@u o entendimento da inexisténcia de direitos
fundamentais absolutos, pugnando pela relativizae@pre que houvesse conflito entre eles. A Gorao de
Direito Constitucionaldo autor possui diversas passagens sobre o teqnal eecomenda-se a leitura.
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3.2.1.3. ARBITRAGEM

Das Alternative Dispute Resolutioraplicadas no direito patrio a arbitragem é que
ocupa o papel mais peculiar. Nela, ndo ha a buseaaptocomposicéo da lide, uma vez que a
decisdo € prolatada por um terceiro — o arbitro. rBalidade, a arbitragem €& muito
assemelhada a jurisdicdo, mas tem uma caractarfatfidamental que a torna Unica: trata-se
de uma forma privada de solugéo de conflitos.

Isto €, enquanto a jurisdicdo se caracteriza pellacdo de decisdes através de um
orgao publico, que é parte do Estado, represemadaele ato pelo juiz, a arbitragem se
caracteriza pela prolacéo de decisfes através dwgén particular, ndo vinculado ao Estado,
representado naquele ato pelo arbitro. De uma fauwnta, a aribtragem € como uma
jurisdicéo privada.

Evidente que existem diferencas basilares enjogisicdo e a arbitragem. O duplo
grau de jurisdicao, por exemplo, ndo € aplicavetasn dessa modalidade, bem como néo ha
a obrigatoriedade de sua adoc¢ao, sendo ela feitlbante contrato previamente formulado
entre as partes.

Contudo, a atividade possui notavel importanaaaainica, no ato da confeccao desse
trabalho, que possui legislacdo ja promulgada patar do tema, sendo a Lei 9.307/96.
Tendo em vista a existéncia de texto legal, passdr-a analise do mesmo, com os devidos
comentarios conforme a colocacao dos artigos.

O art. 1° da Lei delimita o seu escopo de apleapadendo ser utilizada apenas no
caso de direitos patrimoniais disponiveis e tambéanum pré-requisito importante: somente
pessoas capazes de contratar poderdo utilizarasdid@agem.

Percebe-se que a arbitragem, embora seja mecamkaroativo, possui natureza

juridica de contrato, dado que sua aplicacdo depeadima contratacdo prévia, como se vera
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mais adiante. As matérias indisponiveis estdo sépide da reserva de jurisdicdo, somente
sendo passiveis de analise pelo Poder Judiciario.

O art. 2° determina que a arbitragem podera seireitgo ou por equidade. O §1° faz
uma ressalva bastante evidente acerca da atemgécabe os bons costumes e o 82° também
faculta o uso principios gerais de direito, costsimeegras de comércio internacional.

Esse artigo delimita quais critérios o arbitro davedotar para solucionar a
controvérsia que lhe é apresentada. Os quatro iposn&atores ja fazem parte da Lei de
Introducéo as Normas do Direito Brasileiro e namgortam maiores comentarios. O ultimo
fator, as normas de comércio internacional, tratal® utilizacdo de critérios gerados por
organismos internacionais, tais como a Organizadénodial do Comeércio, e tem carater
nitido de atendimento a empresas transnacionais.

O art. 3° trata das formas como € possivel conteatabitragem, as quais a prépria
explica e serdo tratadas mais a frente. O artod€eaitua 0 que € a clausula compromissoria,
tratando-se de clausula contida em contrato na agigartes escolhem submeter os litigios
referentes aquele contrato a arbitragem. O 82%impprtante ressalva quanto aos contratos
de adesdo em que sé havera validade da clausulprammssoéria se o aderente tomar a
iniciativa de instituir a arbitragem.

O Unico comentario aqui é a protecdo ao adererdecotratos de adesédo, uma vez
gue seus termos ndao podem ser negociados pelatoné. Convém, também, salientar que
essa clausula possui validade questionavel nagdesdade consumo, uma vez que o art 51,
VIl do Cédigo de Defesa do Consumidor explicita Widade de clausula que torne a
arbitragem obrigatoria.

Os arts. 5° e 6° sdo questdes procedimentais deapkcacdo. J4 o art. 7° prevé uma
espécie de acdo caso uma das partes contratantesqueira cumprir a clausula

compromisséria, recusando-se a integrar a indlituida arbitragem ou apresentando
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resisténcia para tal. A solucdo, nesse caso, @izagjento de demanda com procedimento
previsto nos paragrafos do art. 7°, e que ao fiaakra a confeccdo do compromisso de
arbitragem pelo juiz de direito.

Aqui se demonstra claramente o aspecto opcionaklrtiiragem e serve para
demonstrar mais uma vez a distancia que existe esa e a jurisdicdo. Explicita também
um dos problemas quanto a aplicacdo do institwie, agaba se propagando para os demais
meétodos alternativos, cuja discussao ficara paraento posterior.

O art. 8° trata da validade da clausula compromaséendo essa independente da
validade do contrato em si. O art 9° traz a ddiimido conceito de compromisso arbitral
como a convencao feita pelas partes de submetétigim a arbitragem.

Importante salientar que, tanto numa forma quaatidra, a contratacdo da arbitragem
se da de forma uUnica e exclusiva, isto €, havetdssgla compromissoria, ela so € valida
naquele contrato especifico onde esta inserta € ¢t&ja compromisso arbitral, ele
igualmente s6 sera valido se for aplicado paraleditigio especifico.

Os arts. 10 e 11 trazem os requisitos do compromasitral, sem nenhuma
especificidade digna de comentario. O art. 12 trazcasos de extingdo do compromisso
arbitral, sendo eles: a escusa ou falecimentorbitoréd desde que haja clausula vedando
substituicdo; a expiragdo do prazo para apresen@dgdentenca arbitral, podendo aqui ser
concedido prazo de dez dias, mediante notificggadi@ apresentacdo da mesma.

Aqui surgem duas caracteristicas importantes ddragbm. A primeira delas é a
possibilidade de substituicdo, com a concordanagpértes. Enquanto no direito processual
civil, na jurisdi¢do, impera o principio da idertitk fisica do juiz, na arbitragem ele pode ser
mitigado conforme a vontade das partes contratantes

A segunda delas € a estipulacdo de prazo pareeapaedo da sentenca arbitral e aqui

talvez esteja 0 maior atrativo da arbitragem. Quaadd compromisso ou da clausula, as
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partes podem fixar o prazo para apresentacdo dsadedliferentemente do que ocorre na
jurisdicdo, onde existe a questao dos prazos impdp cujo cumprimento depende de uma
gestdo judiciaria eficiente.

O maior problema quanto ao prazo na sentencaarbitn questdo dos honoréarios do
arbitro. A lei ndo prevé momento apto para o pagamelesses valores, podendo eles
inclusive serem fixados e recolhidos de acordo oarontratado pelas partes. Tendo em vista
que o vencimento do prazo importa na extingdo diéragem, ndo ha impedimento aparente
de que as partes convencionem o0 pagamento dosén@sodo arbitro somente quando da
entrega da sentenca arbitral, 0 que torna o sisteui@ atraente, pois o arbitro possui um
estimulo para cumprir 0s prazos.

Cumpre aqui explicitar que existe recolhimentdad& de registro e custas, conforme
informac0des retiradas do Instituto Brasileiro dedMedo e Arbitragem, e que essas serao
pagas no inicio do processo arbiftalEmbora a Lei ndo explicite, a criacdo dessasasust
possui um carater razoavel, pois servem para &ignicdo e iniciar o processo arbitral ao
pagar despesas, tais como envio de notificacéo.

Os arts. 13 e 14 tratam de quem pode ser arbim, grandes celeumas nesses
dispositivos. Apenas de nota o art. 13, 82° queépneva possibilidade de judicializacdo em
caso de discordancia quanto a opc¢do pelos arlBtros87° do mesmo artigo que prevé a
possibilidade de pedido de adiantamento de vefbias pelo arbitro.

O art. 15 trata da possibilidade de arguicdo depeigdo de um arbitro, cujo
procedimento ser vera mais a frente. Ja o art.ré8épa possibilidade de substituicdo do
arbitro, relembrando que caso haja clausula prevarichpossibilidade de substituicdo, estara
finda a arbitragem, também havendo a previsdo holér 82° de mais uma hipo6tese de

judicializagéo caso ndo se chegue a um acordogpswhstituicdo do arbitro.

57 Dado fornecido pelo Instituto Brasileiro de Mediag Arbitragem. Disponivel em:
<http://www.tribunalarbitral.net/custas.asp>. Aaess: 25 jun 2013.
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O art. 17 trata da equiparacdo do arbitro ao @n#&io publico para efeitos penais,
cujos comentarios ndo se fardo nesse trabalho ezéo rde ndo serem parte da tematica
principal. No art. 18, h4 uma previsdo importantee dixa a arbitragem como sendo
independente do Judiciario, uma vez que as sergeagatrais ndo estdo sujeitas a
homologacao do juiz, tampouco a recurso dirigidd dlounal.

O art. 19 trata da instituicdo do tribunal arlhjtsm grandes complexidades, e o art.
20 trata da arguicdo de suspeicdo do arbitro eveetwais nulidades no compromisso ou
clausula. A Lei, entretanto, especifica que essgaigbes deverdo ser feitas na primeira
oportunidade que a parte tem para se manifestdsoiznmao haja previséo legal especifica, é
razoavel presumir que, caso tais questdes ndo seguidas naquele momento, ocorrera a
preclusdo temporal, em razdo de se tratar de rmagiércessual.

Caso as arguicfes sejam julgadas improcedent@®cesso arbitral segue seu curso
normal. Entretanto, havendo a suspeicdo do arlegsee devera ser substituido na forma
prevista no art. 16 da Lei e, caso haja nulidadeapromisso ou clausula, o caso sera
remetido para o Poder Judiciario, em mais uma égeotle judicializagéo.

O art. 21 e paragrafos tratam do procedimento rdoegso arbitral e trazem uma
guestao interessante que é a possibilidade dassgfatarem o procedimento a ser adotado,
em um total distanciamento do processo civil, ondgrocedimento é ditado pela norma
juridica. Caso ndo haja fixacdo do procedimentbeida ao arbitro fixa-lo, respeitando o
contraditorio e o livre convencimento do julgadsendo facultado as partes a postulacdo
mediante advogado e obrigatéria a conciliacédo prévi

No art. 22 e paragrafos jazem as disposi¢cdes sopreducdo de prova a ser feita pelo
arbitro em similitude muito préxima as normas sgrevas ja existentes na lei processual

civil, 0 que se mostra razoavel, dado a proximidialatividade a ser realizada.
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Uma caracteristica importante do juizo arbitral queasta mais ainda da jurisdicéo €
a auséncia de coercitividade. Por se tratar deantrato firmado entre duas partes, somente
essas podem, eventualmente, serem prejudicadasmaelocumprimento do contrato, em
respeito ao principio dpacta sunt servandao Direito Civil. Terceiros, entretanto, néo
podem ser alvos do compromisso arbitral.

Isto fica bastante evidenciado na questdo da testesnfaltosa, cuja conducao
coercitiva deve ser feita pelo Poder Judiciario,meais uma hipétese de judicializacdo, uma
vez que o juizo arbitral ndo pode forcar a testdrauncomparecer, valendo isto também para
qualquer outra medida coercitiva ou cautelar.

O art. 23 trata do prazo da sentenca arbitrahu@sindo prazo padréo de seis meses a
contar da instrucdo, caso outro prazo ndo tenlmpadtuado pelos contratantes. O art. 24
trata da forma escrita da decisdo da votacdo pdorimacaso haja mais de um arbitro,
também sem problematicas.

J& no art. 25, vislumbra-se mais uma hipétese diiflizacdo do caso do juizo
arbitral, ocorrendo quando o arbitro perceber gjidgamento da causa dependera da analise
de controvérsia que verse sobre direitos indismisiportanto fora de sua competéncia,
remetendo as partes ao Poder Judiciario e suspgmadgrrocesso arbitral.

Pelo art. 26, visualiza-se os requisitos da seatanigitral, muito proximos daqueles
previstos na sentenca judicial. No art. 27, vigaaie que cabe a sentenca tratar da
distribuicdo da responsabilidade pelo pagamentacdstas arbitrais e honorarios de arbitro,
salvo disposi¢do na clausula ou compromisso.

Interessante perceber que h& a possibilidade,spaewva Lei, de que haja condenagéo

por litigancia de ma-fé, nos termos do art. 17 dalio de Processo Civif. Por ébvio, o

18 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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dever de lealdade processual deve transpassagra dsfprocesso civil comum e adentrar na
questao arbitral, até pela proximidade entre adatile arbitral e a jurisdicional.

O art. 28 prevé a possibilidade de homologacaccdeda mediante sentenca arbitral,
desde que, evidentemente, o acordo verse sobtigio tjue esta sendo julgado pelo tribunal
arbitral. No art. 29 ha a previsdo da notificacastal da deciséo arbitral, e ha no art. 30 a
possibilidade do uso de um pedido de correicacedeesca, em caso de erro ou obscuridade,
desde que notificada a outra parte. O pedido guamditude com os embargos de
declaracao previstos no Cédigo de Processo Civigrn 535->°

O art. 31 equipara, a nivel de producdo de efedosentenca arbitral da judicial,
constituindo aquela titulo executivo extrajudicial.previsdo, embora 6ébvia, é salutar pois
fulmina qualquer duvida acerca da validade da seatarbitral e demonstra, claramente, a
auséncia de coercitividade do juizo arbitral.

No art. 32 estdo presentes as causas de nulidesntianca arbitral e o art. 33, dltimo
dispositivo a ser analisado, trata do procedimgrdiial para nulidade da sentenca arbitral.
Caso haja vicio na decisado, poderdo as partesapjdeamanda perante o Poder Judiciario
requerendo 0 reconhecimento desse vicio, havendaopde noventa dias para seu
ajuizamento. O procedimento a ser seguido € o0 cqonarassa situagdo guarda muita
proximidade com a acéo resciséria do art. 485 dtigddde Processo Civif°

Ocorrendo o reconhecimento de alguma nulidadentersga arbitral serd anulada nos
casos de: nulidade de compromisso; prolatada pemgodo podia ser arbitro; proferida
viciada por prética de prevaricagdo, concussaoon@cao passiva por parte do arbitro;

proferida fora do prazo; desrespeito aos principi@divre convencimento e contraditério.

19 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
10 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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Ainda, ela podera ser refeita nos casos de: destespos requisitos da sentenca arbitral,
sentenca dada fora dos limites da convencao; sentem decisdo parcial do litigio.

Evidente que os primeiros vicios sdo insanaveis, vea que ndo é possivel retornar ao
status quo anteo acontecimento do defeito. Os demais, no enténaiam de vicios sanaveis
pelo refazimento do ato viciado.

Essa foi a breve analise da legislacdo que tratard@aragem no Brasil, ficando
claramente demonstrado que se trata de uma egfEpi®cedimento que é contratado pelas
partes e sua submissdo é voluntaria, havendo ineldsversas hipoteses onde ha as partes
podem recorrer ao Poder Judiciario.

Como se pode perceber, o Brasil possui, de cemaafoa aplicacdo de todos os trés
dos principais métodos alternativos de solucdmdditos. A conciliacdo, prevista no Codigo
de Processo Civil e na Lei dos Juizados Especaisnediacdo, enquanto ainda nao
regulamentada por Lei, aplicada por institutos jgokl e privados e a Lei 9.307/96 que trata
da arbitragem.

A problemética maior envolvendo esses métodosnéstana legislacdo deles, embora
essa também possa ter celeumas, como visto aciagsim nos dois pilares fundamentais
sobre o0s quais se baseiam todos os métodos: ampaie a disposicao.

Confianca no terceiro participante, quando houeema contraparte. Para que o
método funcione, a parte precisa confiar que agueeteiro que esta ali tentando ajudar a
resolver o litigio realmente tem esse objetivo & ésabalhando para consegui-lo, € nao
atuando para consecucao de outras metas, bem eombérh precisa confiar na outra parte,
tendo a certeza de que ela também busca a solag&olema.

N&o somente isso, mas disposicdo de aplicar o méaé o final. Esse é o
convencimento interno de que aquele método é maigajpso e melhor do que a via

tradicional de jurisdicdo. Evidente, esses doiaresl exigem uma educagédo do candidato a
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jurisdicionado da existéncia dos métodos e da opefosua adocao. Caso contrario, a mera
previsao legal ndo surtira qualquer efeito se ndovér algum elemento que torne ABR
viaveis para as pessoas.

Pode-se perceber, sobretudo na arbitragem, quecda@do método sem a disposi¢ao
ou sem a confianca podem gerar problemas gravealmamatransformando aquilo que seria
solucéo para a lide em um conflito ainda maior. degspecto € que, lado a lado com as
previsodes legislativas d#sDR é que devem existir programas de conscientizag@ueacao

das pessoas para que elas entendam que € meitsigitreo que litigar.
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3.2.2 RESOLUCAO DE LITIGIOS REPETITIVOS OU RDR

Algumas legislac¢des, quando promulgadas, sdo nestejadas e elogiadas pelo seu
conteudo social ou por atender a um longo ansesmdadade na qual elas foram publicadas.
O Cadigo de Defesa do Consumidor, Lei 8.078/90na destas leis, no caso do Brasil.

O Cadigo fora concebido ndo s6 como um instrumpata defesa dos consumidores
nas relagcdes de consumo que se massificavam cadaalgs, mas também veio na tentativa
de suprir uma lacuna legislativa, que € a ausé@eciana legislacdo processual coletiva.

Tentou-se completar essa falha com a Lei da Agéib Rublica, promulgada cinco
anos antes, mas com 0s vetos que sofreu, ela n@onse a acdo geneérica coletiva que se
pretendia, havendo uma grande limitacdo do seuca®m@tuacao.

Contudo, o Cadigo trouxe ndo s6 essa novidade. €mmnas lides oriundas de
relacbes de consumo, que se encontravam represadsgaram a ser levadas ao Judiciario e
a se converter em demandas. Pouco a pouco, 0 nideedemandas foi aumentando até
estarmos no estagio atual, da massificacdo doditosnforoveniente da igual massificacao
das relacdes de consumo.

A forma de se consumir mudou drasticamente nos@dtianos, havendo cada mais
fornecedores de servigos, um aumento no poderitiuido brasileiro e, consequentemente,
uma maior judicializagdo dos conflitos. Com istad& vez mais demandas assoberbam o
Judiciario, que, se ndao cunhar mecanismos eficgrdea lidar com elas, ndo tera estrutura
para continuar operando.

Um desses mecanismos é a resolucdo de demandasiviaepeO termo vem da
experiéncia norte-americana depetitive dispute resolutiore visa criar formas eficazes de
combater o crescimento de demandas idénticas. Aqueels viveu experiéncia similar a

nossa, apesar da mesma la ter comecado na décaglddde
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Assim, a tarefa atual do presente trabalho € demawns existéncia desses
mecanismos, buscando conceituar 0s institutos e \s&u funcionamento no direito atual,
bem como o paradigma do novo codigo de procesdp erentualmente pontuando aspectos
do direito comparado quando for o caso.

Antes de adentrar na matéria processual em siss@te comecar conceituando a
nocao do instituto de resolucdo de demandas repstitité para situar o objeto da pesquisa e
o tratamento a ser dado ao mesmo. As discussdaalrirente, encerram delimitar o objeto e
demonstrar a sua existéncia e sua repercussaaaito giatrio, bem como analisar a carga
valorativa dada ao instituto.

Para facilitar a delimitacdo do objeto, € necaéssa@rquebra do conceito em varios
conceitos menores, até porque a construcao deugdsotle demandas repetitivas constitui a
existéncia de trés conceitos distintos que saddesipara criar um quarto outro.

Resolucéo, de acordo com a conceituacéo constamsedicionarios”, se trata de ato
ou efeito de resolver ou resolver-se, sendo o teesalver definido como “Dar solugéo a”. A
utilizagdo principal do termo é para a finalizagi® um problema, sendo esse terminado
através de um ato ou série de atos.

Para o direito, entretanto, a resolucao possiadas vertentes. Se utilizada no Direito
Civil, por exemplo, ela trata de uma das formaseleerminar a relacdo contratual. No direito
processual, porém, a idéia de resolugdo pressupi@Endestacdo do juiz quanto ao assunto
gue esta sendo levado ao conhecimento do Judiciario

N&o é, entretanto, qualquer manifestacdo. As dexig@ierlocutérias, embora sejam
manifestacdes do juiz, ndo sao consideradas résnlisto porque elas tratam de incidentes

gue surgem ao desenrolar da relacao processual.

181 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/ingbp?lingua=portugues-portugues&palavra=resolver>
Acesso em: 08 mai 2013.
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Alids, a idéia de resolucdo em matéria de direibzgssual diz respeito a resolucéo do
processo. A lide € uma anormalidade da sociedage,previsibilidade néo Ihe retira esse
carater de atipicidade. O normal € que a sociedade sem conflitos, mas quando esses
surgem € necessario uma solucado sem que hajaespeiso ao Direito.

Essa solucdo ao processo € que se deve entendewvgyeBculo “resolucdo” do
conceito ora analisado, sem perder de vista a deeienstrumentalidade do processo. Ao
passo que 0 processo se presta a resolver conthimbéem se exige dele que os solucione
com eficiéncia.

Dentro da instrumentalidade é que j& asseveravhoBarMoreird? que sé havera
efetividade se a ferramenta for adequada. Combmasdiuas noc¢des, facilmente se chega a
conclusao de que o termo “resolucao” diz respestééamino da relacdo processual onde o
Poder Judiciario consiga cumprir sua funcao precgmipacificar os conflitos.

Analisando o art. 267° do Cédigo de Processo Civil é possivel perceber agi
causas de extincdo do feito, sem resolucdo do anéeinbora resolvam o processo,
paradoxalmente ndo lhe dao solucdo. Percebe-se dafirelagdo processual, em geral pela
existéncia de algum vicio insanavel, na qual o jédp se manifestara sobre os fatos ali
carreados.

Por isso que o termo resolugdo possui uma cargt mmaior de resolucdo de mérito
do que simplesmente fim da relacdo processual. & ponque cumpre a fungéo precipua do
Poder Judiciario. A duas porque evita o custo motfe tramitacdo inatil de um processo que
estard fadado a ser finalizado. A trés porque ¢aiaeficiéncia do instrumento para a fungéo

qgue lhe é dada.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlo§emas de Direito Processual Civil: oitava sé$io Paulo: Saraiva,
2004, p. 15.

183 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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Feito isto, passa-se a andlise do termo “demaritkese termo foi objeto de muito
estudo nos primordios da criacao e consolidacamnémaia processual, pois é sobre ela que se
debruca toda a atividade do processo. Excetuandsseasos onde o Estado judicializa
determinados procedimentos, s ha processo quandenhanda.

Novamente, socorre-se ao idioma para que se teniponto de partida da analise dos
termos. Demanda vem conceituado nos dicion&fiosomo “Ac&o judicial proposta e
disputada contenciosamente; causa, litigio, pfeitd.marcado como um conceito vindo da
ciéncia do Direito.

Basicamente, o dicionario reflete o conceito cfati O purismo académico poderia
obrigar a uma analise mais rigorosa, sobre a exist&o momento prévio a demanda — a lide
— que so6 se converte no momento posterior — a diamagquando ha o exercicio do direito de
acdo. Entretanto, por questdes mais pragmaticasareee-4 esse purismo, ao qual ndo se
nega seu valor, de lado para tratar os termos simdaimos.

A demanda surge, portanto, a partir de uma palhave; a insatisfacdo. Essa
insatisfacdo, entretanto, ndo pode ser por qualgoéro: o torcedor de time de futebol que
vé sua equipe perder na final de um disputado cangpe, embora insatisfeito, ndo formula
uma demanda.

Isto porque, j& asseveram Ada Pellegrini, Candigtmmarco e Aratjo Cintf&, essa
insatisfacdo h& de ser qualificada pela presencautle® fator. Esse fator pode ser a
resisténcia na satisfacdo de determinada pretensaqroibicéo, pelo ordenamento juridico,
da satisfacao voluntéria da mesma pretenséao.

Objetivando clarificar mais as definicbes dadadateez que um cidad&do possui uma

pretensao licita mas encontra em outro cidadastéesia no cumprimento de sua pretenséo

'* Dicionario Michaelis. Disponivel em:

<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/inghp?lingua=portugues-
portugues&palavra=demanda%20&CP=939693&typeToS&adin=exactly&pagRadio=50> . Acesso em: 08
mai 2013.

185 CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER,op. cit, p. 20.
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estar-se-a diante de uma lide que, se néo forisalagta pelos proprios contendores, sera
levada ao Poder Judiciario por meio de uma acéo.

Evidente que a ideia de pretensdo leva em contbémnos meios empregados para a
consecucao do resultado que se pretende obtemAgserer ser proprietario se afigura como
uma pretenséo licita, mas objetivar fazé-lo atrala@subtracdo do bem de terceiro contra a
sua vontade — o furto — retira a licitude da prefiene, embora ela gere repercussao juridica,
se afasta da optica do processo civil, que é odocaresente trabalho.

Também pode acontecer — e ndo raro ocorre — quetenpdo que o cidadao possui
possa ser satisfeita por ele mesmo, sem a necdssila segunda pessoa que possa lhe
oferecer resisténcia, mas existe um proibitivo sae®alizacdo criada pelo ordenamento
juridico.

Assim sendo, € possivel que o cidaddo queira fabegplosivos utilizando-se de
materiais licitos e de amplo e facil acesso, masskra probido fazé-lo pois existe uma
legislacdo que veda tal conduta. Sem perfilhar azas€lo direito penal, mais uma vez
utilizando somente as lentes do processo civilluribra-se também nessa hipbtese a
existéncia de uma demanda.

Em ambos os casos e provavelmente com graus varidelcsucesso, a demanda
exigira solugcdo, uma vez que a insatisfacao é gatore de agitacdo social. Essa solu¢do pode
se dar de trés formas: a autotutela, a autocongmsi@ jurisdicdo. Novamente, 0 socorro a
Cintra, Grinover e Dinamart® se faz necessario.

Na autotutela, um dos cidaddos envolvidos na dematcaves de desforco préprio,
obriga o outro a aceitar a sua posicao. Seja @miente, seja o resistente, ele utiliza sua

propria forca e submete o outro, sem a presengend@iz para analisar o caso. Alids, esses

1% bid., p. 21.
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sdo os dois aspectos basicos da autotutela: a ssdwnda vontade de uma das partes pela
outra e a auséncia de um juiz.

Notério ver que a autotutela se coaduna com sadgsdanais antiquadas, onde o
Estado ndo possuia uma estrutura adequada, fente,lidar com os conflitos. Ela ainda
subsiste vestigialmente em nosso direito, citard@@ exemplo o art. 1.283 do Cddigo
Civil*®’, que trata do direito de poda dos galhos em amamierofes, situacdo que, embora
ocorra raramente em ambientes urbanos, poderéstefrequentemente em zonas rurais.

Também de tempos antigos mas existindo até a peedata € a autocomposicao.
Nela, os envolvidos na demanda resolvem-na atideésncessodes, que podem ser de apenas
uma das partes ou de ambas. Se realizadas por asnpades, podem ser a desisténcia —
quando o pretendente abandona sua pretensdo -swmassao — quando o resistente néo
oferece mais resisténcia.

Quando realizadas por ambas as partes, trata-tardacao. A transacdo, em uma
espécie de “virada kantiarf&® deixada no segundo plano durante muito tempa,vedtando
a assumir com for¢ca importante papel na gestaowffitos. Sua andlise mais pormenorizada,
entretanto, é digna de outro trabalho, com a qpaésente ndo atentara.

Finalmente, se cria 0 modelo de jurisdicdo, que dertatimjurisdictione®®, que em
traducao livre significa “dizer o direito” e queoémodelo amplamente adotado e aceito na

maior parte dos Estados atuais. Quando ha a demamd&rceiro — o juiz — é chamado para

157 BRASIL. Lei n. 10.406 de 10 jan 2002. Disponivel:e
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/2002/L406.htm> Acesso em 26 jun 2013.

188 Conforme dito anteriormente, o termo “virada kand” vem do estudo da filosofia. A filosofia doaiio de
Immanuel Kant pregava a separacao entre o dirgitmeral, entendendo esta como aspecto interno do
individuo e aquele como uma influéncia externaa fikisofia que impulsionou os estudos juridicdsretudo
do século XIX e inicio do século XX, sendo notar@mpositivismo juridico de Kelsen este afastamento.
Posteriormente, com o pés-positivismo e a printggia, sobretudo com Norberto Bobbio, ocorreu orret da
moral para o direito, entendendo a moral como usnpilares sobre os quais se fundam o direito. Rendarse
a leitura das obras “Critica da Raz&o Pura” de Kaeioria Pura do Direito” de Kelsen e “A Nova Efa
Direitos” de Bobbio sobre estes temas.

189 Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/inghp?lingua=portugues-
portugues&palavra=jurisdi%E7%E30> . Acesso em: @82013.
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resolvé-la, analisando a situacdo que ocorre eadalnas normas juridicas e na propria
conviccad’®, decidira quem possui razdo e quem devera tea prestacéo reconhecida.

Evidente, o sucesso da jurisdicdo depende quevadvetos na demanda reconhegam
a autoridade a ser exercida pelo terceiro no casquiz. Se ndo ha o reconhecimento dessa
autoridade, o modelo estara fadado ao fracassdu@mnessa discussao também é digna de
outro trabalho, sobre a qual ndo se estenderéesemte.

Portanto, a demanda € a existéncia de uma ingaiisfgualificada ou pela resisténcia
de outra pessoa ou pela impossibilidade de cumptonela pretensdo pelo préprio
ordenamento juridico.

Finalmente, a ideia de repetitiva vem nos dicimst como sendo “Dar-se ou
suceder novamente”. Embora seja um conceito clarpotito de vista idiomatico, do ponto
de vista juridico a situacdo é mais complexa.

A repeticdo de acdes ndo se consubstancia em devidlanto € que um dos maiores
processualistas italianos, Giuseppe Chiovefid# se preocupava com isso durante seus
escritos da virada do século XIX. Ao tratar da te@e de demandas, Chiovenda atentava
para os elementos da demanda e a identidade dososigsara analisar esse evento da
repeticao.

O autor italiano elencava como trés os elementaledwanda: partes, causa de pedir e
pedido. As partes se constituem em autor e réumqpeetende e quem resiste
respectivamente; a causa de pedir sdo as situédgiiess que levaram ao ajuizamento da
acdo, ou seja, 0 substrato fatico que o juiz amdligara que decida; e o pedido é a

providéncia que a parte quer que o juiz adote.

7% Rememora-se que, sobre esta tematica, muito botiwa a leitura da obra “O que é isto? Decido comg
minha consciéncia” do Prof. Lénio Luiz Streck, owdautor analisa, calcado na filosofia do direit@to do
magistrado decidir conforme a sua convic¢éo pessoal

! Dicionario Michaelis. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portuguesftiefio/repetir%20 1036244.html> . Acesso em: 08 mai
2013.

172 CHIOVENDA, Giuseppelnstituicdes de Direito Processual Civilrad. Paolo Cafitano.Vol. I. Campinas:
Bookseller, 1998, p. 51-52.
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Assim, havera a identidade de demandas quandaspeaiesa de pedir e pedido forem
idénticas, resultando na chamada eadem a identificacéo triplice® A importancia dessa
analise, para nés, decorre do previsto no Codigerdeesso Civil, em seu art. 301, 83°, que
trata dos fendmenos da litispendéncia e da coigadd’ A legislacdo n&o traz o conceito
de repeticdo de demandas, cabendo a doutrina daz8emo os estudos de Chiovenda
tiveram grande impacto para os juristas brasilefm®sse jurista italiano que lancou as bases
do estudd™.

Para esse conceito de repetitivo, entretanto, eaposle aplicar dria eademde
Chiovenda. Se assim fosse, 0 problema ja estatdvido: as demandas se extinguiriam ou
através da aplicacéo da coisa julgada ou atravétisgpendéncia. Ocorre, entretanto, que as
demandas nao sao idénticas, mas sao proximas.

O que se observa, em verdade, € que existe umamplede entre os elementos
objetivos da demanda — causa de pedir e pedidxamim-se, em geral, o elemento subjetivo
— partes — de fora. A repeticdo das demandas,poytaéo é a identidade plena de demandas,
mas sim a proximidade que essas possuem com réaggissa de pedir e pedido, sobretudo
aguela, uma vez que os julgamentos tém se consglzta em cima das razdes de fato.

Portanto, poder-se-ia formular um conceito analitde resolugcdo de demandas
repetitivas dizendo que sdo mecanismos utilizaétssguizes para extinguir, com resolucao
de mérito, os conflitos onde haja uma pretensastids ou vedada pelo ordenamento
juridico, desde que entre esses conflitos haja pnrm@midade entre os elementos objetivos

da demanda, isto é, causa de pedir e pedido.

173 bid., p. 429.

174 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.

7 Durante o regime fascista de Mussolini, o ent@egssualista Enrico Tullio Liebman e aluno de Gipse
Chiovenda se foragiu da Italia no Brasil, onde fourama influente escola de direito processual gue tomo
alunos Ada Pellegrini, José Carlos Barbosa Moeidfredo Buzaid, este Ultimo considerado o paatial
Cddigo de Processo Civil. Uma breve biografia debiian pode ser encontrada em:
<http://www.abdpc.org.br/abdpc/imortal.asp?id=18zesso em 08 mai 2013.
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Com esse conceito em mente, realizar-se-a anatisentecanismos que existem
atualmente no direito patrio e quais outros est@ovp com o Novo Cdédigo de Processo
Civil, o qual imagina-se provavelmente acabaraidpdd de Codigo Fux em relacédo ao seu
principal criador, da mesma forma que o atual Gmdighamado de Cddigo Buzaid.

Tendo em mente o conceito supracitado, faz-se s@tesagora ver como o direito
patrio agasalhou a situacdo das demandas repgtgiv@dmo esse as soluciona. Algumas
consideracdes sobre a situacdo da litigancia deasasntretanto, se fazem importantes.

A primeira delas é que as demandas de massaal@asgs de Leonardo José Carneiro
da Cunh&’® se destacam por trazerem casos judiciais masdifi; decorrentes de uma
situacao que atingiu uma quantidade exageradasseas

Via de regra, € mais facil vislumbrar esse tipo aieunstancia no direito do
consumidor, onde existe um vasto numero de consuesddos servicos privados ou
publicos, esses mediante ou ndo concessao. Naoisesmum, entretanto, perceber causas
que se afastam da seara consumerista e caminharayisw lado.

Assim sendo, as demandas repetitivas possuem womanplade fatica e juridica
entre elas muito maior do que se originalmente gesuma vez que possuem nascedouro
comum. Assim sendo, elas necessitam de uma sokgsEncialmente uniforme, podendo
inclusive ter uma dogmatica prépria para o atingito@le tal fim.

Fredie Didier Junidf’ entende que seria necessario uma adequacéo eméatisa
processual atual para que se pudesse coadunaigo cédprocesso civil atual — primado pela
individualidade do liberalismo — com o regime demdndas repetitivas — causas que, embora
ndo sejam naturalmente coletivas, certamente pwsseviés coletivo.

Para aquele processualista, deveria ser aplicg@tnoipio da adequacao, através do

gual o magistrado poderia adequar o rito proces®gral 0 caso que se apresenta diante dele.

17 CUNHA, Leonardo José Carneiro. O Regime ProcestasmiCausas Repetitivaevista de Process8&0
Paulo, Ano 35 n. 179, p. 139-175, jan/2010, p. 142.
7"DIDIER JUNIOR, FredieCurso de Direito Processual Civil1. ed. Salvador: JusPodivm, 2009, p.41.
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Essa adequacdo para as demandas repetitivas dieag pela solucdo uniforme dos casos,
para garantia da seguranca juridica, uma vez qaa tmotorio dissenso a solucao
diferenciada para casos com o0 mesmo substrato fatic

Convém aqui salientar que podera haver, conformeasos em tela, variagcdo no
conteudo probatério trazido aos autos, por contsealeu daquele autor ou réu. Essas
variantes devem ser, evidentemente, levadas em oonjulgamento das demandas. Quando
se fala em solucdo uniforme, fala-se na criacaocii€rios objetivos para se obter
determinado provimento, seja ele procedente ou néo.

Outra importante consideracéo jaz nos chamadgariies habituais. Essa caracterisita
de litigantes, segundo definicho cunhada por Bdavarde Souza Santos, Maria Manuel
Leitdo Marques e Jodo Pedrtdp sdo as pessoas que vdo ao Judiciario, com titigio
frequentes, onde ele corre pouco risco relativaenaas resultados pretendidos e que possui
recursos suficientes para buscar os interessesde prazo.

Essa definicdo foi cunhada pelos autores porteguespelhando a realidade de
Portugal. O Brasil possui algumas peculiaridades tgunam a identificacdo do fendmeno
mais complexa: uma ampla gama de pessoas que BS0EDO recursos para litigar, uma ma
prestacdo quase que endémica dos servicos da adeierl a existéncia dos Juizados
Especiais, onde existe a gratuidade de justiceagpacidade postulatéria do préprio cidadao.

Portanto, no caso brasileiro, se propde um queetuisito a identificagdo dos
litigantes habituais que é a auséncia de causadiequ de defesa fatica, isto é, a auséncia de
circunstancia fatica que embase o seu pedido @asaeEssa analise decorrer4 de um estudo
pormenorizado dos processos onde aquele cidad&ateuigure como parte e na repeticdo

dessa situagéao.

18 SANTOS, Boaventura de Souza; MARQUES, Maria Mamheétio; PEDROSO, Jodet. al. Os Tribunais
nas Sociedades Contemporangastaso Portugués. Porto: Edic6es Afrontamento, ,9961.
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A razao pela qual se propde essa regionalizac@omeito € a problematica que seria
restringir o acesso ao Judiciario daquele cidad&ovai questionar as prestacdes defeituosas
que ele recebe diariamente, agravado especialmanseara consumerista, onde as pessoas
tém determinada expectativa com o produto ou seevigiuitas vezes se véem frustradas ao
recebé-lo, por qualquer razdo que seja.

O litigante habitual € uma figura indesejada detmler Judiciario porque ele faz a
maquina judiciaria operar sem que se produza eskulpratico, pois o processo dele esta
fadado ao fracasso, uma vez que, conforme proposte explicitada, o feito dele ndo possui
causa de pedir ou defesa fatica que embase seu caso

Derradeiramente, deve se lembrar que esses posceepetitivos devem ser
resolvidos com brevidade. Sidnei Beh€tiememora que essa brevidade sera mais faciimente
atingida com a adocao de uma tese juridica Uniagscasos repetitivos, o que aquele autor
chama de macrolide.

A tese do autor merece, realmente, repercussdadogdo de uma tese juridica
unificada para os casos repetitivos ndo s6 pesolteiona-los mais rapidamente, na medida
em que o juiz j& sabe qual entendimento tera nagedo, como também confere maior
seguranca juridica para as partes do processo,vamgue ja sabem, razoavelmente, qual
entendimento esperar com aquela demanda.

Bem verdade, também estimula a mecanicidade dmsnpentos e a auséncia de
discussdo das teses juridicas. Contudo, essesspséoode pequena monta se comparados
com a eficiente prestacdo jurisdicional que € deala todos. Até porque, existem meios
habeis para a discusséo de teses juridicas semstqumporte na demora desnecessaria, em

atengéo subretudo a razoavel duragéo do processo.

19 BENETI, Sidnei Agostinho. Assuncéo de competéadimst-trackrecursal Revista de Process8d0 Paulo:
Ano 34, n. 170, p. 10-11, abr/2009.



155

Feitas essas consideracoes, passa-se a andlisstdozas que o Codigo de Processo
Civil elenca dentro da resolucdo de demandas teasti Opta-se apenas pelo Codigo de
Processo Civil pois sdo os dispositivos mais atilas, vistos e aplicados hodiernamente pela
doutrina e jurisprudéncia.

N&o se nega a existéncia de demais mecanismos, a®Bumulas Vinculantes, mas
também nédo se objeta o0 estudo desses nesse tramalhazdo da extensdo que o mesmo
ganharia, optando-se somente pelos dispostos nmgd&de Processo Civil, elencados em
ordem numeérica conforme aparecem no Caodigo. O pondesses dispositivos € o art. 285-A
do Caodigo.

Trata-se do julgamento imediato de improcedéncigual possui como requisitos
basicos: a) a existéncia de matéria controvertiigamente de direito; b) existéncia de prévia
sentenca do Juizo onde foi ajuizada a demandaaleniprocedéncia em caso idéntico.

Existem alguns problemas no dispositivo e algumassideracbes importantes a
serem feitas. Vicente Greco Filfid nos lembra que sé havera a formacdo de matéria
controvertida com a citagdo, ato que integra onepolo passivo, ndo havendo controvérsia
antes desse momento processual.

Assim sendo, a utilizagdo do termo “matéria cordrbga” ndo se mostra adequada,
uma vez que a sentenca de improcedéncia do arA Z8%proferida antes da citacdo, ndo
havendo integralizagdo do poélo passivo e, conseégoemte, formacdo de matéria
controvertida.

Mais acertada a sugestdo de Leonardo José Cadae@anh&, o qual entende que o
termo “matéria controvertida” deveria ser subatibupor “demanda de massa”, uma vez que

0 que se pretende € evitar a tramitacdo de um gsocEsnecessariamente, posto que o Juizo

180 GRECO FILHO, VicenteDireito Processual Civil Brasileiro20. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2007, v. 1, p. 30.
181 CUNHA, op. cit.,p. 166.
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ja possui entendimento formado quanto aquela aragié esta se repetindo, repeticdo essa
que é caracteristica das demandas de massa.

Apenas ressalte-se que € importante que estejandénando a existéncia de probatoério
apto a comprovar que o autor da demanda que ast&@aextinta via art. 285-A passou pela
mesma situacdo fatica dos demais autores que rtiveeas pleitos julgados improcedentes
anteriormente. O objetivo é fazer uma gestdo devacem relacdo a acdes que foram
ajuizadas posteriormente.

Portanto, e de suma importancia lembrar, que arimadeser discutida ha de ser
exclusivamente de direito, ndo sendo necessarracdugio de qualquer prova adicional. Se
for necesséario produzir nova prova, o caso namgeagra nesse dispositivo.

Outra impropriedade importante esta no termo cakbdicos. Conforme explicitado
acima, sabe-se que quando ha identidade de acg@essatdatria eadem proposta por
Chiovenda, as solucdes a serem dadas sao distimiasid a coisa julgada ou ha a
litispendéncia, conforme o caso.

Novamente, ndo esta o legislador a tratar de ddéséicas, mas sim de demandas de
massa, onde ha o fato similar e argumentacéo garidjeralmente modificando-se alguns
dados das partes. Ocorre notoria repeticdo dascéis: fato similar, mesmo fundamento
juridico, mesmos argumentos mas partes distintass@é casos, o art. 285-A também é
cabivel.

E notdria a tentagio existente de se dizer que midasarepetitivas sdo aquelas onde
existem mesma causa de pedir, mesmo pedido edddatide ao menos um dos poélos da
demanda. Essa definicdo, entretanto, aplica deaf@quivocada os conceitos de causa de
pedir e pedido, pois faz o processualista crer spudérata de um unico fato, ndo de fatos

separados.
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Uma ultima nota importante diz respeito a inteigg@d sistematica do art. 285-A. O
dispositivo € claro ao tratar que devem ser seatedg mesmo Juizo, ndo de outro. Ademais,
ele deve ser empregado de acordo com a jurisprizdéocTribunal local e ja prevendo a
existéncia de eventual Sumula Vinculante sobresords.

Assim sendo, ndo contribui o ato do juiz que aplicaart. 285-A contrario a
entendimento ja sedimento no Tribunal de Justicdrthunal Superior, contido em sumula
ou jurisprudéncia dominante. Pelo contrario, atjiazocontra o objetivo dessa previséo, que
é dar uma ferramenta para a gestdo de demandassda.m

Os mesmos comentarios também s&o validos para 86&t> do Cédigo de Processo
Civil, que aplica disposicao similar mas em matég@ursal, permitindo ao relator do recurso
negar seguimento liminar ao mesmo nos casos alktioreados.

O art. 476 do Caodigo € préoximo dispositivo em cotoeksse traz a possibilidade de
qualquer julgador de incitar o chamado incidentemérmizacéo de jurisprudéncia, que tem
como objetivo mais evidente tornar una a jurispngt® de determinado 6rgao fracionario
com o do restante do Tribunal.

Dentro de tudo que ja foi mencionado, esse digposiambém adota caracteristica
importante, pois pode servir muito bem para dim@ioos entendimentos existentes do
Tribunal com dos 6rgéaos fracionarios, evitandoiasrgéncias que gastam tanto tempo.

Os préximos dispositivos a serem comentados, as 248-B e 543-C do Cddigo de
Processo Civil tratam-se dos mecanismos que osudaib Superiores tém de fazer o
julgamento por amostragem dos recursos a elesdtisigApesar da extensao dos dispositivos

legais, 0 processamento dessa amostragem é simples.

182 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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Perante o Supremo Tribunal Federal, nos recurstacedinarios, o Tribunal de
origem selecionara um ou alguns dispositivos rgmtasivos da controveérsia ali discutida e
remeterdo para a Corte Suprema.

Quando chegar na instancia maxima, os Ministr@ofanicialmente, o julgamento da
existéncia de repercusséo geral, em atendimerdat.@43-A do C6digh® Se for negada, os
recursos que subiram retornam ao Tribunal e os idequee la estavam sobrestados serdo
considerados ndo admitidos.

Se for reconhecida, passa-se ao julgamento deanApbs o julgamento, 0s recursos
sao devolvidos ao Tribunal para que os Orgaos sifestem sobre eles, podendo declarar os
recursos prejudicados, retratar-se no julgamentenaater a decisdo e admitir o recurso.
Neste Ultimo caso, o Supremo podera, liminarmergssar ou reformar o acérddo do 6rgao
colegiado de acordo com a nova orientacdo esposada.

Na pratica, o que o art. 543-B faz € dar ao Judica&possibilidade de que o Supremo
Tribunal Federal julgue apenas alguns recursostitigps, gerando uma economia da
tramitacdo dos mesmos, e vinculando o entendima@osoorgdos colegiados de instancias
inferiores ao entendimento da Corte Suprema.

Trabalhando de forma similar, o art. 543-C do Cddigiz a mesma tdnica para 0s
Recursos Especiais. A Unica diferenca aqui preseatpossibilidade do Ministro Relator dos
recursos que tiveram seguimento poder realizar didpede informagOes acerca dos
processos.

O que parece curioso € a previsdo do pedido demafgbes estar ausente na situacdo
dos recursos extraordinarios, mas presente nosscecespeciais. Nao haveria, em primeira

andlise, a necessidade dessa distincdo uma vea pedido de informag@es teria utilidade

183 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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tanto em um caso quanto no outro. Por outro laflo hé vedacao a formulacdo de tal pedido,
0 que facultaria ao Ministro a realizacéo ou nde,d®so entenda necessario.

Uma problematica real jaz na questdo da desistédoi recurso. Por hipotese,
imagine-se um caso de recursos repetitivos ondel@aqecorrente cuja impugnacéo foi
escolhida como representativa da controvérsiavastgsistir do recurso apos a escolha pelo
Tribunal.

Regularmente, haveria a homologacéo da desisténzieetorno do recurso, mas isso
nao resolveria a analise da representacdo e, amrgeqente, como serdo resolvidos os
demais casos. Ademais, seria deveras dispendiasmteaproducente a escolha de novos
representativos da controversia.

Essa situacdo ocorreu no Resp 1.058%1do Rio Grande do Sul, julgado em
12/08/2009 de relatoria originaria da Min. Nancyd#Aghi, posteriormente com relatoria para
voto do Min. Jodo Otavio de Noronha.

O caso tratava das comissdes de permanéncia ematogrbancarios, situacdo que ja
se tornou corriqueira em muitas Varas Civeis eadigig Especiais Civeis Brasil a fora. O que
tornou esse processo peculiar, entretanto, foirmulacédo de pedido de desisténcia do
Recurso Especial formulado pelo entdo recorrenteaso, apds o recebimento do feito pelo
expediente previsto no art. 543-C do Cdédigo deéxsw Civil.

O pedido de desisténcia foi formulado com baserh&a1®® do diploma processual
civil, e gerou uma celeuma a tal ponto de ocorreuszitacdo de uma questao de ordem que
foi remetida para julgamento pela Corte Especial.

A tese sustentada pela entdo relatora, Min. Nanoyrighi, era de que o art. 543-C

possui um cunho notoriamente coletivo que devegmegrar em relagdo ao particular, e que

184 As informacdes acerca deste recurso podem sesaatzssno endereco:
<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$p® visualizacao=null&processo=1058114&b=ACOR&the
saurus=JURIDICO>, acesso em 23 mai 2013.

185 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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pela nova optica da razoavel duracdo do processaspy na Constituicdo Federal seria
desarrazoado selecionar novos representativosuda ea por essa razao, estaria indeferindo a
desisténcia.

Convém aqui relembrar o precedente que foi citado woto da Ministra
consubstanciado no EResp 218426e Sao Paulo, julgado em 19/04/2004, relatoriklio
Vicente Leal, onde houve uma hipdtese de pedidist@esia do recurso mas que ndo guarda
similitue com a prevista pelo art. 543-C, até pergssa novidade legislativa nem estava
presente a época.

No feito paulista, a preocupacéo da corte esbogad@to do Min. Ari Pargendler era
gue o uso sem restricdes da desisténcias dos osquudesse gerar precedente apto a permitir
que, toda vez que o recorrente estivesse sendotatbor nas votacbes dos Ministros,
realizasse a desisténcia do recurso e impedisse ueerior Tribunal de Justica realizasse a
uniformacdo da jurisprudéncia em questdes feder@isTribunal, entdo, indeferiu a
desisténcia.

Aqui até se poderia argumentar a possibilidadendeferimento ser dado com base
também no art. 17, VA’ do Cédigo de Processo Civil, uma vez que houveagam de um
incidente de forma infundada, na medida em queyéahvotacdo da maioria dos Ministros e
seria desleal, do ponto de vista processual, eraizlesisténcia nesse momento. Saliente-se,
porém, que é uma fundamentagéo um tanto forcada.

No feito gaucho o problema é outro, que é o vidstivo adotado pelo processo
guando recepcionado pelo 543-C do Cddigo. Citaeoquente anterior do Min. Vicente Leal

serviu apenas como paradigma para viabilizar quéoge indeferisse a desisténcia e

18 Maiores informacdes sobre este recurso em:

<http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.j$pd visualizacao=null&processo=218426&b=ACOR&thes
aurus=JURIDICO>, acesso em 23 mai 2013.

187 BRASIL. Lei n. 5.869 de 11 jan 1973. Disponivel:em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L5869rht Acesso em 26 jun 2013.
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determinasse o prosseguimento do feito. A mediadpoea louvavel, ndo se afigura muito
técnica, uma vez que a decisao judicial estariamamvigéncia a texto direito da lei.

O direito de recurso é uma extensao do direitogd®,acalcado no prelado do duplo
grau de jurisdicdo e, como sua geratriz, tambéunje#e a condicdes e a situacdes onde possa
ser ou ndo manejado, que se trata do momento dwciomento do recurso, isto €, a analise
da presenca ou ndo desses requisitos.

Entretanto, a sua caracteristica essencial € antaviedade. A desisténcia da acao
apos a citacdo necessita da anuéncia do réu pmestasibém pode estar interessado na
obtencdo de uma deciséo judicial que reconhecaé@naia de direito do autor. No recurso
nao ha esse problema pois ja existe uma decis@majudnterior e que fara coisa julgada se
nao for impugnada.

Assim sendo, o mero indeferimento do recurso gepaohlematica da vinculacéo,
afastando a voluntariedade que lhe € caracteristiveconhecida pelo préprio Codigo de
Processo Civil no art. 501. Mais acertado seriee@mhecimento da existéncia de dois
procedimentos no caso do art. 543-C do Cédigaigiro seria o recurso em si, vinculando
0 interesse subjetivo da parte, e 0 segundo sergpr@sentacdo da controvérsia com a
uniformizagéo dos entendimentos.

Aquele teria carater pessoal, individual e esséteacoletivo. Portanto, a desisténcia
afetaria somente o aspecto individual, gerando dewsado que, naquele processo, nao
produziria efeitos em razdo da desisténcia. Contadepresentacdo da controvérsia seguiria
tramitando normalmente e seria lavrado o acordda garar os efeitos esperados do
julgamento das demandas repetitivas. A tese j@édbocada por Leonardo José Carneiro da

Cunhd®

88 CUNHA, op. cit, p. 171-172.
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O dultimo dos dispositivos do Cddigo que merece @pcdo € o art. 555, 81° do
Caodigo de Processo Civil, que permite ao o6rgaoidréeio de um Tribunal a remessa do
processo para julgamento para o 6rgao colegiadeciisado no regimento do mesmo. Esse
procedimento ja vinha sendo adotado pelos TribuBajseriores antes da previséo legal e,
apos a inovacao, passou a ser permitido para osisléngaos colegiados.

O objetivo é que o colegiado do Tribunal — em gehemado Orgédo Espedisll -
realize o julgamento do feito para que sejam eagads divergéncias entre os o6rgaos
fracionarios. Existe um detalhe importante na agho desse artigo: o colegiado realizara o
julgamento do feito e ndo o érgéo fracionario.

Assim sendo, se o feito for remetido para o cotkgidhavera o deslocamento da
competéncia para 0 mesmo e ele julgara o méritkedaanda, ocorrendo a afetacao do feito.
Difere substancialmente do art. 476 acima tratadis paquela hipdtese o colegiado se
manifesta sobre a orientacdo, mas nao realizagaménto do feito.

Esse dispositivo possui um carater mais profilatdevendo ser utilizado antes que
haja a difusdo da litigancia de massas, quandadr surg causa que potencialmente podera se
tornar um processo de massas. Nada impede, emtretan utilizacdo posterior com objetivo
de ordenar as litigancia de massas.

E com isso, conclui-se a analise dos dispositimesentes ao processo coletivo e aos
direitos individuais homogéneos, encerrando a aréditica da pesquisa e passando agora a

sua conclusao.

189 No caso to Tribunal de Justica do Rio de JandiE@cordo com o Regimento Interno do mesmo, é
competéncia do Orgéo Especial, nos termos do%ii, & do Regimento. O documento pode ser acessan
< http://portaltj.tjrj.jus.br/c/document_library/gdiie?uuid=5031dbf8-af75-4cff-b211-
Ofef7e97774f&groupld=10136>, acesso em 23 mai 2013
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CONCLUSAO

Feitas as analises supracitadas, restam resporalgloss questionamentos. Contudo,
outros foram levantados ao longo da leitura. Aaalse-a primeiro as questdes respondidas
ao longo do trabalho.

Inicialmente, percebe-se que o problema envolvditd@ncia de massas, direitos
individuais homogéneos e processo coletivo ndagé ekclusivo do Brasil. Ao contrério,
diversos paises mundo afora vém sofrendo com estla) que torna excepcionalmente
dificil a solucéo de conflitos em tempo habil.

Existe ainda muita confusdo na doutrina sobreoogsso coletivo, como este deve ser
e sobre quais principios deve se pautar. Nestectaspe presente trabalho se posiciona no
sentido da criagcdo de um ramo dentro do direitecgssual chamado “Direito Processual
Coletivo”. Este deve ter seus proprios principiosgdendo ou néo ter institutos de outros
ramos, mas estes devem ser adaptados a realidedssual coletiva.

Também se percebeu que diversas controvérsiasirdoists acerca do tema tém
condi¢ao de serem resolvidas se utilizadas baseascho desenvolvimento de conceitos e
raciocinios. As discussdes doutrinarias nao revolgebre certo ou errado, mas sim sobre
quais principios esta ou aquela corrente adota estratura do raciocinio utilizado para
alcancar aquela conclusao.

Em diversas oportunidades, o autor do presentgdpra conciliagdo entre correntes
aparentemente antagbnicas e até ousa, em ceriéescan criar sua propria doutrina, para
que esta se apresente como uma opcao para osoeesidio ramo, que podem acolhé-la e

aperfeicoa-la ou simplesmente rejeita-la.
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O objetivo destas proposicdes feitas pelo autarséaimente buscar a evolucédo das
ciéncias juridicas, uma vez que a mera glosa eti¢dpedaquilo que ja é produzido nao
contribui para a construcédo do conhecimento em aealdémica.

Ao tratar da litigancia de massas, buscou-se unddisanampla acerca do tema,
tentando demonstrar os principais problemas e rgtémcias que servem como geratrizes
desta problematica. Evidente, cada uma destasrsdigmas de uma pesquisa talvez até mais
extensa que o presente, caso se almejasse a leuggadolucéo.

Contudo, conforme ja reiterado em diversas ocaspsesente nao tem a audacia de
apresentar as solucdes especificadas para cadasiprablemas trazidos. Certamente, seria
um desforco herculeo que demandaria vastissimastidqades de tempo e labor e que
possivelmente nédo seria concluido por apenas ussaae

Da andlise da legislacao, foi possivel perceberocorembrido do processo coletivo
veio evoluindo e de que forma ele se manifestadinzrsas leis esparsas que atualmente
existem no ordenamento juridico brasileiro. Pergedge também que sdo muitas as
legislacbes sobre o tema, mas ndo h& ainda umacdditei similar que consiga reunir todas
estas sob a égide de uma principiologia proprimdi&éo das leis é feita por desforco ou
doutrinério ou jurisprudencial.

O texto evitou tratar de projetos e discussfesarmuaitipientes devido a sua grande
instabilidade, uma vez que por ainda ndo seremectdus em leis sdo passiveis de
alteracdes até estruturais. Ademais, ndo se palempguanto tempo estes projetos levardo
até virem a publicacdo oficial. Discussfes destatangdo interessantes para aqueles que
compdem as comissdes que trabalham nos projet@asemarabalhos académicos tém um
risco sério de torna-los anacronicos.

Por fim, analisaram-se os institutos em si queetraas dificuldades existentes no

ordenamento patrio. Por 6bvio, 0os estudos cingsamnsebre os aspectos principais de cada
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um dos topicos e buscou prover respostas diretabjetivas aos problemas trazidos.
Novamente, realizar uma analise profunda de todtes @spectos em um unico volume néo
seria viavel, pois se criaria uma obra muito exdende leitura complexa.

Encerrando a presente analise, fica a clareza ele @iéncia juridica ndo € capaz de
solucionar, sozinha, todos os seus problemas. €it®i criado no seio de uma sociedade e
voltado para esta, ndo devendo dela se dissoolapena de se tornar inécuo.

O estudo de disciplinas correlatas, como a sodml@filosofia e a antropologia, se
afiguram como medidas importantes ao jurista e aotrthador, pois Ihe dédo melhor
compreensao acerca da sociedade que os cercacpgmente, Ihes permite compreender o
funcionamento de diversas estruturas sociais e @Biceito deve se posicionar sobre elas.

O foco deste trabalho, por 6bvio, foi a analisetdioé@ria. Em casos pontuais, 0
recurso a estas disciplinas e a outras fontesrédajitais como a jurisprudéncia, se mostram
adequadas e saudaveis para a criacdo de um estusiatenia com a sociedade para a qual
se escreve.

A doutrina e a jurisprudéncia possuem papel fundéahena criacdo e aplicacdo da
ciéncia juridica, mas elas precisam estar proxidsagiela sociedade onde sao produzidas.
Caso contrario, cria-se uma separacao imensa@uue se deve fazer e o que se faz, aquela
diferenca no jargdo popular se diz “na teoria évgssa pratica é de outro jeito”.

Derradeiramente, e como pesquisa académica nacigpade diferente, a presente
deve apresentar uma proposta de solucdo paramadil@cialmente abordado. Ocorre que
apenas uma proposta é insuficiente para consegjugienar a dicotomia. Um rio que possui
varias nascentes ndo secara se apenas uma delgrésada.

Ademais, convém dizer que propor solucdes paralgr@s € algo que qualquer

pessoa pode fazer. Basta ter tempo para estudaaed®, conhecimento para entender como
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ela funciona e determinacdo para buscar uma sadideande dificuldade que se encontra é
colocar esta solucdo em pratica.

A litigancia de massas tem como gerador divers@echss e cuja solucdo nao
depende, integralmente, do Direito. Talvez nem &ealpartir dele. O consumismo foi um
fendbmeno que surgiu a partir de uma necessidadg®etca, que ndo esta completamente
dissociada do Direito, mas que |lhe é algo estraRbesivelmente, a solugdo vird por outro
meio.

Claro, a ciéncia juridica ndo pode ficar paradaaedando esta solucéio. E necessario
agir para conter ndo so aquele problema mas ogsogtre vieram por conta do primeiro. A
necessidade econdmica da sociedade de producamssa,npesadamente influenciada pelo
American Way of Lifela década de 1950, criou uma mazela juridicaleztanais do que
isso, judiciaria.

Neste aspecto, € que 0 presente traz o processtiveatomo a resposta da ciéncia
juridica para a litigancia de massas. Nao € a tnegposta, e nem pode ser. Os incidentes de
resolucao repetitiva e o fortalecimento das foralteynativas de solucdo sdo outras respostas
igualmente fortes. As tentativas de solucdes exdraipis de conflitos e as iniciativas de
conciliacdo pré-processual também vém como real@sepiristas.

Nenhuma delas, sozinha, sera suficiente para ada da enorme litigancia. Porém, se
aplicadas todas juntas e desenvolvidas conjunt@aneoin didlogos entre as fontes e os
juristas que nelas trabalham, as chances de suaassentam, pois serdo represadas varias
nascentes daquele rio imaginario.

Entretanto, o estudo n&o pode ser exclusivameritida. As ciéncias sociais também
tem um enorme impacto para a sociedade e, condequante, para o Direito. Estudos na
filosofia, na sociologia, na antropologia e nawatjuridica sdo essenciais para corroborar 0s

métodos desenvolvidos pela ciéncia juridica e senvara ja dar uma previsdo de sucesso ou
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fracasso destas formas, evitando sua aplicacdeckssaria e 0 dispéndio de recursos em
algo que esta fadado a falhar.

Portanto, a proposta deste trabalho € o estugoofuadamento do direito processual
coletivo, a sua sistematizacdo e sua difusdo pe@rdgradores do direito e leigos, juizes e
jurisdicionados, promotores e defensores. A deimige bases principioldgicas claras para o
processo coletivo e a criacdo de uma lei organjzestauturada, codificada contribuiriam
muito para 0 avanco neste territorio.

O didlogo com as ciéncias sociais também se tossaneial. Remover a ciéncia
juridica deste isolamento que ela mesma fez e peraniconversa e troca com as outras
formas de pensar. Entender a sociedade € partecedgeara que se entenda o Direito e a
busca desta discussao se torna também objetivatampe a ser procurado.

N&o somente isto, mas buscar as formas nao judsdis de enfrentamento do
problema. Tentar localizar a razdo de porque ha litgancia tdo elevada em diversos
sistemas e se h4 alguma relacdo com os modeladssececondmicos adotados por aquela
sociedade. Compreender que a estrutura estatde ddmntesquieu, possui trés poderes e que
nao pode recair somente sobre um deles a solugdim geoblema téo agigantado.

Procurar entender que a expansao estrutural ndm gerda Unica saida, em razao de
ser muito dispendiosa e limitada, uma vez que wrébesn recursos infinitos para a gestao da
maquina judiciaria. Com isso, avancgar na eficiéne@ aperfeicoamento e na obtencdo de
métodos que busquem o melhor resultado pelo meisto.c

Feitas estas propostas, o trabalho se encerraafBeixomo ultimo pensamento as
palavras ditas por Winston Churchill durante sexegoo na Inglaterra engolida pela Segunda
Guerra Mundial, aqui em traducéao livre pelo autBstou certo neste dia que somos mestres

do nosso destino e que a tarefa que foi colocadmtgends ndo esta além de nossa forca.
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Desde que tenhamos fé na nossa propria causa edet@aninacao inconquistavel para

vencer, a vitoria ndo nos sera negada.”.
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