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NAGAI, Daniele Regina Marchi. Litispendéncia e Conex&o sob o Enfoque do Processo
Coletivo. 115 p. 2009. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Universidade de Ribeiréo Preto,
Ribeiréo Preto.

RESUMO

Este estudo é resultado da reflexdo sobre os institutos da litispendéncia e da conexdo, criados
para atender 0 processo para tutela de direitos individuais, mas que, com 0 surgimento dos
direitos transindividuais, foram transportados para 0 processo visando a tutela desses novos
direitos, sem contudo, serem observados os principios e as peculiaridades dessa nova vertente
do direito processual, 0 que tem causado certa desarmonia quando da aplicagdo desses
ingitutos. No processo civil coletivo, ndo passam incolume a mudanca de enfoque individual
para o coletivo, restando a certeza de que, para que haja harmonia na processualizagdo dos
direitos coletivos, ha que se fazer uma releitura dos ingtitutos do processo tradicional, sendo
impossivel a aplicacdo meramente sistemética dos dispositivos constantes do Cdadigo de
Processo Civil na processualistica coletiva, mesmo considerando-se as lacunas do
microssistema de agdes coletivas. O presente trabalho tem por objetivo central demonstrar a
forma como vém sendo aplicados os institutos da litispendéncia e da conex@o no processo
coletivo, o posicionamento dos doutrinadores e da jurisprudéncia em relacéo a forma de
aplicacdo e, com base em fortes argumentos doutrinarios, demonsgtrar a necessidade de uma
releitura ou revisdo desses institutos, sob o enfoque do processo coletivo, a fim de que tais
ingitutos prestem-se a propiciar a entrega mais justa, célere, econémica e eficiente do direito
das massas, evidenciando a perspectiva socia desses novos direitos. Propds-se, nesse sentido,
ndo so a reflexdo sobre o modo como vém sendo aplicado esses ingtitutos, mas também a
necessidade de se inaugurar uma nova fase processua coletiva, com a flexibilizagdo dos
procedimentos.

Palavras-chave: Direito Processua Coletivo. Litispendéncia. Conexéo.



NAGAI, Daniele Regina Marchi. Lis pendens and Connection Focus on the Process
Collective. 115 p. 2009. Dissertation (Master in Law) - University of Ribeiréo Preto, Ribeirdo
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ABSTRACT

This study results from the reflection about the institutes of lis pendens and connection,
created to attend the procedure for guardianship of individua rights. Yet, with the arising of
right of classes, they were transported to the procedure, aiming the tutorage of these new
rights, without however, being observed the principles and peculiarities of this new source of
procedural law. This has been causing a certain disharmony when applying these institutes. In
the collective civil procedure, they do not pass unperceived to the change of focus from
individua to collective. It is certain that, in order to exist harmony in the procedural handling
of collective rights, a rereading of the institutes from the traditional proceeding to the
collective one must be done, being impossible a cold application of the Code of Civil
Procedure rules on the collective procedures, even considering the gaps of the micro system
of collective actions. The central purpose of this paper was to demonstrate how the lis
pendens institutes and the connection in the collective procedure have been applied, the
positioning of creators and jurisprudence in relation to this form of application and, based on
strong doctrinal arguments, demonstrate the necessity of a rereading or review of these
ingitutes, under the collective procedure view, so that such ingtitutes can provide a fairer,
faster, more economical and more efficient delivery of right of the masses, making the social
perspective of these new rights evident. It was thus proposed not only a reflection on how
these institutes have been applied, but also the need to inaugurate a new collective procedural
phase, with the adaptations of the procedures.

Key-words. procedural collective right, lis pendens, connection.
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INTRODUCAO

Como consequiéncia natural da evolugdo humana, a sociedade, nos Ultimos séculos,
sofreu profundas alteracOes, as quais, por sua vez, ocasionaram, entre outras coisas, O
aumento populacional, o crescimento da miserabilidade, da fome, dos niveis de desemprego
etc. e, paraldlamente a isto, fez também aumentar a producdo de bens e servicos e,
consequentemente, 0 consumo e 0s incidentes decorrentes da producéo.

Todas mudangas sociais acabaram por elevar a conflituosidade, sendo que
edta, diada a0 movimento de acesso a jugtica, acarretaram a sobrecarga do numero de
processos 0 que, haturalmente, demandou a exigéncia de uma sensivel transformacdo do
instrumental necess&rio para a realizagdo dos novos direitos advindos de uma sociedade
massificada.

A tutela coletiva € hoje uma realidade e inaugura um novo campo do direito a ser
explorado, visando a implementacdo da tutela de direitos sociais. E, como tudo que € novo,
precisa ser pesquisado, discutido e gjustado para arealidade presente.

Os debates a respeito desse novo sistema tém sido cada vez mais intensos, ampliando
as discussdes tanto no plano doutrinario, como nos Tribunais. Essas discussdes sao
motivadas, principalmente, pelo fato de que, através do processo coletivo pode-se acancar
uma solugéo para o problema da morosidade e do excesso de agdes propostas perante o Poder
Judiciério, hgja vista que o julgamento em massa de varios interesses individuais oriundos de
uma mesma lide coletiva evitaria que um sem nimero de possiveis litigantes viessem em
juizo propor suas demandas.

Na medida em gue uma sentenca coletiva proferida em um Unico processo pudesse
solucionar milhares de pretensdes, evitar-se-ia uma infinidade de novos feitos, bem como a
realizacdo de diligéncias, incidentes processuais, recursos, agdes rescisorias etc.

Outro ponto significativo a ser observado é que o sistema coletivo possibilita o
dimensionamento do exercicio da cidadania, tendo em vista que o cidaddo, ainda que se
considere tecnicamente hipossuficiente na persecucdo do seu direito, encontra respaldo na
legitimagdo de entes coletivos que poderdo, com mais eficiéncia, realizar atutela do interesse
individua em juizo, possibilitando que ele, ndo propondo sua acdo individuamente, tenha a
possbilidade de aguardar o provimento da agdo coletiva e aproveitar-se dos efeitos dessa
sentenca.

Com efeito, vé-se que uma das grandes tendéncias no direito processual brasileiro € a

solugdo em massa das demandas, na qual uma Unica sentenca pode ser executada por uma
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pluralidade de pessoas, 0 que s traduz em seguranca juridica as partes, evitando que sgjam
prolatadas deciBes conflitantes, além de prestigiar 0s principios da economia processual e da
celeridade na prestagéo jurisdicional.

Nesse ambiente de socializacdo do direito, ha que se consignar que, em que pese
haver um microssstema de leis que regulam 0s processos coletivos, formado basicamente
pela Lei de Acéo Civil Publica (Lei n. 7.347/85), o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/90) e a Le de Acdo Popular (Lei n. 4.717/65), entre outras e, aplicando-se,
subsidiariamente o Cédigo de Processo Civil vigente, alguns institutos ainda precisam ser
adequados para que sejam mais efetivos na consecucao dos interesses coletivos e, quem sabe,
fazendo surgir um novo instituto que melhor se adeque a nova vertente do direito.

Conforme observado por Gregoério Assagrade Almeida:

Apesar de ser positivo e recomendave o estudo de experiéncias vivenciadas
no sistema alienigena, a simples transferéncia das li¢es colhidas no sistema
norte-americano ndo € suficiente. Como 0 nosso sistema juridico de tutda
coletiva é um dos mais evol uidos do mundo e, por isso, ndo ha, emrelacdo a
ele, paradigma nos paises integrantes da civil law, torna-se fundamental uma
construcdo tedrica e prética propria e adequada para a realidade brasileira, o
gue devera ser feito com a responsabilidade para que sgjam preservadas as
nossas conquistas constitucionais e ndo sgja colocado em risco aquilo que
hoje temos como exemplo para 0 mundo civilizado: um sistema de tutela
juridica coletiva (material e processual) extremamente avancado’.

Sob Gtica, pretende-se explorar os institutos da ‘ litispendéncia e da ‘conexao’,
procurando responder a questao: como adequar tais ingtitutos ao processo coletivo, nos casos
em que houver identidade de partes e/ou de pedidos nas agdes coletivas, buscando-se
coeréncia entre 0 sisgema coletivo, mas sem desprezar 0s principios congitucionais que regem
0 processo civil?

O artigo 104 do Codigo de Defesa do Consumidor ja preconiza tratamento do
ingituto da litispendéncia em face ao processo coletivo de modo diverso de quando aplicado
a0 processo tradicional, dizendo que ndo induzem litispendéncia as agles individuais
propostas em concomitancia as agfes coletivas, em razao de umamesmal lide coletiva.

Ha também, por parte da doutrina, uma grande discussdo se nos processos em que
haja a tutela interesses coletivos lato sensu, caberia a extingdo do processo de determinado
ente legitimado, que tivesse interposto a agdo coletiva em segundo lugar, tendo em vista que
0s entes constantes dos rois tanto do artigo 5° da Lei de Ac¢do Civil Pdblica quanto do artigo

82 do Cédigo de Defesa do Consumidor possuem legitimidade concorrente e diguntiva e,

L ALMEIDA, Gregério Assagrade. Manual das AgBes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 2.



12

ainda, por estar em jogo elevado interesse socia na consecucdo desses direitos, ou se seria o
caso de se reunirem tais processos, evitando-se, assim, aém do ferimento da legitimidade, o
prosseguimento de demandas infundadas e mal propostas.

Ao longo do presente estudo serd abordada a possibilidade de criagdo de um novo
ingituto, com base nos institutos da litispendéncia e da conex&o oriundos do direito
individual, mas que esteja voltado a melhor realizagdo dos objetivos do direito coletivo.

Nesse passo, séo salutares 0s ensinamentos de Luiz Rodrigues Wambier, para quem
“trata-se de buscar, entdo, um tratamento processual novo, condizente com aquilo que requer
adisciplina processual que se pretenda seja apta a defesa dos “ direitos novos’ [...] asituagéo é
mesmo daquelas em que ndo se pode buscar apoio nos conceitos aplicaveis ap processo Civil
tradicional”?, devendo as reflexdes acerca dos problemas do direito coletivo resultar em
solugbes que se adequem a novarealidade.

Ha muito vem sendo estudada a possibilidade de criagdo de um Cédigo de Processo
Coletivo e, recentemente, estdse a noticiar a tramitacdo uma proposta para ateracéo da Lei
de Acdo Civil Publica, mostrando-se oportunas as reflexdes sobre tais institutos. Muito
importante que uma futura legislacdo, especifica sobre processo coletivo, sga precedida de
estudos efetivos, a fim de que ndo se percam tantos direitos ja conquistados ao longo do
processo evolutivo dessa nova vertente e, ainda, evitando-se a criagdo de institutos
processuais totalmente divorciados da reaidade, que poderdo inviabilizar, ainda mais, a
efetivacdo desses direitos.

Esse estudo tera como premissa 0s principios norteadores do processo coletivo, que
servirdo de fundamento para todas as afirmagdes que pretendemos fazer, tendo em vista que
uma nova ciéncia ndo pode prescindir de umabase principiol 6gica que a sustente.

Visando aintroducdo do tema, também seréo abordados os institutos da legitimidade
e da competéncia no ambito do processo coletivo, sem, contudo, buscar solucionar os
problemas que circundam esses ingtitutos, mas, tdo somente té-los como ponto de partida
desta pesquisa, tendo em vista que o tema central deste trabalho esté intimamente ligado tanto
alegitimidade ativa, quanto a competéncia do 6rgdo julgador em sede de agéo coletiva.

Far-se-4 uma pequena insercdo no instituto da representacdo adequada, a fim de
analisar se este tipo de controle, oriundo do direito norte-americano, aplicado a0 sistema
patrio, ndo seria uma boa solugéo para se evitar, entre outras coisas, a propositura de acdes

coletivas desprovidas de embasamento fético, legal e de provas minimamente suficientes para

2WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca Civil: liquidaggo e cumprimento. 3 ed. rev. atual. ampl. S&o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 337.
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a procedéncia da pretensdo, bem como a profusdo de demandas coletivas e outras agoes
individuais visando a0 mesmo objetivo, 0 que sb faz aumentar o atravancamento do Poder
Judiciério no pais.

Ser&o analisados, brevemente, os institutos da litispendéncia e conex&o no ambito do
processo tradicional, conforme sua previséo no Codigo de Processo Civil, de forma que, num
momento posterior, sgja possivel avaliar como estes institutos foram transportados para o
ambito do processo coletivo, bem como, como poderiam ser melhor gustados a nova
vertente do direito.

Relativamente ao tema central da pesquisa, 0 qual sera desenvolvido em duas etapas,
vidumbrar-se-4, primeiramente, demonstrar como estdo previstos 0s institutos da
litispendéncia e da conexdo quando da coincidéncia de tramitag@o entre demandas para tutela
de direitos individuais e de direitos difusos e coletivos sobre um mesmo episodio fético.
Buscar-se-4 demonstrar se existe possibilidade e viabilidade na reunido dessas acfes para
serem julgadas em conjunto, com base na conexdo ou continéncia.

Sera abordado sobre a necessidade do pedido de suspensdo da tutela individual para
gue possa haver o aproveitamento dos efeitos in utilibus da sentenca do processo coletivo,
bem como as implicagdes decorrentes da ndo realizacdo do pedido de suspensio.

Tratar-se-a também da postura da doutrina e da jurisprudéncia acerca do tramite
concomitante entre acOes coletivas para tutela de direitos individuais homogéneos e acbes
propriamente individuais, tendo em vista serem, aqueles, considerados como acidentalmente
coletivos e, principalmente, por se cogitar uma possivel “falta de regulamentacdo” sobre o
tema.

Serdo abordados ainda alguns problemas decorrentes da tramitagdo concomitante
entre agdes coletivas e individuais, buscando exemplificar tais contradicoes.

E, finamente, trar-se-a a lume o posicionamento do Tribunal do Rio Grande do Sul,
sobre a possibilidade de suspensdo das acOes individuais em face a tramitacéo de agbes
coletivas, bem como o posicionamento dos demais Tribunais patrios sobre o assunto.

Em segundo lugar, mas com igual relevancia, sera analisado o trémite concomitante
entre agoes coletivas sobre uma mesma lide coletiva, buscando demonstrar qual ingituto se
aplicaria quando se estiver, no ambito do processo coletivo, diante de duas ou mais agdes nas
guais se identificaaigualdade total ente os elementos da agdo: partes, pedido e causa de pedir.
Se seria 0 caso de extinguir aguele que fora interposto em segundo lugar ou de se unirem
ambos 0s processos, afim de que sgam julgados conjuntamente.

Nessa perspectiva, num segundo momento, refletir-se-4, ja pressupondo que as agdes
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com igualdade de elemento pudessem ser reunidas para serem julgadas conjuntamente. Neste
caso, buscar-se-a responder se areunido se daria com base na litispendéncia ou na conexdo.
Ou, anda, se seria possivel reunir tais processos com base nesses ingtitutos, ou seria
necessario delinear um novo instituto que atendesse a nova realidade do processo
coletivo.

A0 sugerir, nesse contexto, a criagdo de um novo instituto, sera trazido a lume o
posicionamento de varios autores que, da mesma forma entendem ser necessé&ria e possivel a
sistematizagdo do direito coletivo, bem como as contradigdes oriundas da mantenca dos
ingitutos da forma como estéo. Serd abordada a possibilidade da previsdo de um sistemamais
flexivel, que permita ao julgador decidir entre a reunido processual ou a extingdo daquele que
estiver com sua proposicéo prejudicada, com base no principio do ativismo judicial, exercido
de forma moderada e racional.

Todo esforgo nesta pesquisa visa o posicionamento diante desta onda reformista que
resultard na modernizacdo do processo coletivo, de modo que os novos institutos, além de
promover o descongestionamento do Poder Judiciario, alcancem também a realizacdo de
uma prestacdo jurisdicional igualitaria para todos, privilegiando o principio da isonomia e,
consequentemente, da seguranca juridica, na medida em que se realize um processo

coletivo eficaz e prestado em tempo hébil a sociedade.
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1 PRINCIPIOS GERAIS DA TUTELA COLETIVA

A importéncia de uma principiologia regente do direito tem sido observada com mais
afinco apds ametade do século XX, o que fez com que muitos autores até mesmo debatessem
sobre o conceito de principios, bem como se dedicassem a estabelecer um rol de suas fungoes.
Outros tantos chegaram a fundar uma teoria absolutizante dos principios de forma a
compreender tanto 0 seu conceito quanto as suas aplicagoes.

No dizer de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.

Podemos aplicar agui 0 que Orestano disse a respeito das teorias da agéo.
S&o mil e uma as teorias dos principios, e todas maravilhosas, como as noites
de Sherazade. Nossa pretensdo, bem mais modesta, € comunicar uma certa
unidade de sentido e adotar a concepcdo forte dos principios como normas
juridicas e razbes para regras, para apos Utilizar esta concepcdo no desenho
dos principios do processo coletivo®.

Atuamente, com a evolucdo da teoria dos principios, 0 que ndo se pode negar € sua
vincularidade imediata, recomendando como devem ser 0s comportamentos.

Sem intengdo de esgotar 0 tema, mas visando tdo somente balizar o presente estudo,
far-se-4 uma breve explanacdo, ainda que meramente exemplificativa, das funcdes exercidas
pelos principios, reconhecidas pela doutrina, bem como uma introducdo sobre a importancia

de uma principiol ogia voltada ao processo col etivo.

1.1 NocCAo DE PRINCIPIO E PRINCIPIOS ESPECIFICOS DO DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

CoMum

A funcdo dos principios é de ser verdadeiro fundamento ou base do ordenamento,
também chamados nesta fungdo de mandamentos nucleares.

Segundo a funcdo diretiva de Norberto Bobbio®, os principios apresentam uma
funcdo de inicio ou origem, também chamada verdades primeiras, decorrente da aproximacao
ocorrida no século XIX entre as ciéncias naturais e as ciéncias juridicas e sociais. Segundo
funcdo, os principios seriam 0 épice do sistema, as premissas das quais por extracdo
dedutiva, em uma cadeia fechada de silogismos, se extrairiam as demais normas e as regras

aplicaveis aos casos concretos.

3DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Val. 4.
Salvador: Edi¢des Podivm, 2007, p. 96.

4 BOBBIO, Norberto, “Principi generai di Dirito”. In: Novissimo Digesto Italiano. Vaol. 13, Turim: Unione
Tipogréfico-Editrice Torinese, 1957, p. 887-896.
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Miguel Reale, restringindo-se ap aspecto 16gico da questdo, explica que:

Principios sdo “verdades fundantes’ de um sistema de conhecimento, como
tais admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem préatica de cardter operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis®.

Por oportuno, importante ressaltar também a funcéo hermenéutica de interpretacéo,

conhecimento, integracéo e aplicacdo do direito. Conforme observado por Didier Jr. e Zaneti

Jr.:

Nessa fungdo podemos identificar antecedentes histéricos na doutrina dos
principios gerais do direito, utilizados para a colmatacao e integracdo dos
sistemas juridicos codificados, mas principalmente os cénones de
interpretacdo (como faz Canotilho)®. Essa funcéo também remete & nogdo de
postulados normativo-aplicativos, defendida por Humberto Avila’. S&o
postulados normativos aplicativos as normas metédicas, metanormas
voltadas para o estabelecimento da estrutura de aplicacéo de outras normas,
principios e regras.®

Os principios congtitucionais — que sd comuns em todos os ramos do direito, por

certo, também se aplicam ao processo coletivo, como forma de norte&-lo e dar legitimidade a

esse novo ramo do direito que, nos dias atuais, ja ndo é mais tdo novo, mas que esta a cada dia

evoluindo e buscando espaco entre as tutelas cabiveis em direito. A orientacéo e compreensao

correta da tutela coletiva passam, justamente, por compreender todo o ordenamento a luz

dessas premissas metodoldgicas, constitutivas da propria esséncia do microssistema

metaindividual.

Nesse sentido, Daniel Gutierrez, em sua dissertagdo de mestrado, debrucando-se

sobre 0s principios que norteiam o processo coletivo, ja afirmava:

Afigura-se correto entender que os principios constitucionais processuais
incidem indistintamente sobre as diversas espécies de processo, de outra
parte, ndo € adequado dizer que estes sdo aplicados indiferentemente sobre
todo e qualquer processo. Quer dizer, a interpretacdo dos principios
constitucionais processuais ndo passa incdlume a mudanca do enfoque
individual para o coletivo [...] os principios do processo avil na Constituicdo
Federal, mesmo indterados em sua redacdo semantica origina, devem ser
reanalisados ou revistos, a fim de que sgam aplicados de acordo com as
caracteristicas da espécie de processo sobre 0 qual estéo indidindo [...] Ndo se
trata, por 6bvio, de negar a aplicabilidade dos principios constitucionais

SREALE, Miguel. Licbes Preliminares de Direito. 25 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 305.
® CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina p.

1161.

" AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. Sdo Paulo:

Ma heiros, 2003, p. 60 e 80.

8DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 9.
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processuais no terreno do Direito Processual Coletivo. Muito menos, ainda,
de pregar o abandono dogmético dos referidos principios. Por outro lado,

todavia, 0 assunto também nado se exaure ou se resume na simpl es afirmacéo
til 9

de que tais principios aplicam-se ao Direito Processual Coletivo”.

N&o é forcoso dizer que no processo coletivo, como ramo autbnomo que & 0s
principios assumem feicdo prépria, com diferencas substanciais que os distinguem dos
principios que regem os demais ramos do direito individual.

A concepgdo de uma tipologia dos principios do processo coletivo tem por escopo
ressaltar as grandes linhas politicas de interpretagdo e aplicac@o desse direito, pois ha algum
tempo j& se vem buscando solugdes aos problemas decorrentes dos conflitos relativos a tutela
jurisdicional coletiva, nos quais percebeu-se que grande parte das questdes consideradas mais
imbricadas nesse campo estdo relacionadas a ndo-percepcdo da existéncia e da importancia de
aplicacdo de uma principiologia prépria e inerente a0 processo coletivo. Com efeito, a
resolucéo de tais problemas passa, necessariamente, pela criagdo de institutos que melhor se
adéquem a nova realidade, baseados numa principiologia voltada aos direitos coletivos,

tais como os que serdo, a seguir, explanados.

1.1.1 Principio do Acesso a Justica

O processo coletivo parece estar alicercado no principio do acesso a justica'®, ou
vice-versa. Aquele nasceu visando dar total aplicagdo a este. Ou sgja, 0 processo coletivo
nasceu para garantir o acesso atutela jurisdicional adequada ao maior nimero de pessoas que

anteriormente encontravam-se a margem dos seus direitos, desamparadas pelo Judiciario,

® GUTIERREZ, Danidl. Principios do Processo Civil Coletivo na Constituicdo Federal. Dissertacdo de
Mestrado. Trabal ho inédito. PUC-SP, 2006, p. 12-13.

10 Muito embora sgja amplamente difundido o principio do acesso a justica, hoje, mais cautelosamente, fala-se
em principio do acesso a tutdla jurisdicional adequada, tendo em vista que a existéncia de um principio de
acesso ajusti caimplicaria na responsabilizacdo do Estado de levar, sempre, ao jurisdicionado, justica, termo esse
bastante controvertido e de dificil definicdo. Nesse sentido, explica Paulo Henrique dos Santos Lucon que: “a
real consecucao do acesso ajustica e do direito ao processo exige o respeito as normas processuais portadoras de
garantias de tratamento isondmico dos sujeitos parciais do processo. Ao estabelecer a ordem de atos a serem
praticados l6gica e cronologicamente, com a observancia de todos os requisitos inerentes a cada um deles e a
exigéncia da redlizacdo de todos, a lei pretende atingir um resultado de modo a tutelar quem tem razdo. Isso
significa atingir a ordem juridica justa, que tem estreita relagdo com o devido processo legal, pois iguamente
pode ser vistacomo meio e fim; se de um lado € a prépria abertura de caminhos para a obtencéo de uma solucgéo
justa, de outro constitui a propria solugdo justa que se espera — justa porgque conforme com os padrfes éticos e
sociais eleitos pela nagdo. Dai porque o devido processo lega é uma clausula de abertura do sistema na busca
por resultados formal e substanciamente justos. Tal € a amplitude que se espera dessa garantia de meio e de
resultado, que desenha o perfil democrético do processo brasileiro na obtencdo dajustica substancial.” (LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Garantia do Tratamento Paritério das Partes. In: TUCCI, José Rogério Cruz e
(coord). Garantias Congtitucionais do Processo Civil: Homenagem aos 10 anos da Constituicdo Federal de
1988. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 98).
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deixando as reivindicagOes, junto a esse, de serem marcadas fundamentalmente pelas agbes
individuais, e passando, notadamente, para as reivindicagdes de massa.

Conforme sdienta Fredie Didier J. e Hermes Zaneti Jr.!, utilizando-se dos
ensinamentos da obra cléssica de Mauro Cappelletti*?, Acesso & Justica, - no qual sedimentou-
se 0 entendimento de que a solugdo para o problema do acesso a justica passa,
necessariamente por uma reforma, visando-se a proporcionar representacéo juridica para os
interesses difusos -, evidenciam, os autores, que 0 acesso a justica evoluiu em ‘ondas,
estando a primeira ligada a prestacéo de assisténcia judiciaria aos pobres, a segunda onda, na
gual se possibilitou, efetivamente, a“representacdo” dos direitos difusos, e umaterceira onda,
que consiste no enfoque “amplo” do principio que ressalta a “ necessidade de correlacionar e
adaptar 0 processo civil ao tipo de litigio”, isto é, a possibilidade de antevisdo de técnicas
processuais e formas de tutela voltadas ao atendimento especifico dos direitos a que se visa

proteger.

Astrés‘ondas’ que marcam aevolucdo do acesso a justica estdo intimamente ligadas
aos fins colimados no processo coletivo. Especificamente, sobre a segunda ‘onda’, na qual
Cappelletti centrou seu foco de preocupagcdo mais precisamente nos interesses difusos,

ressalva o autor que:

Em uma segunda ‘onda , os obstacul os que se tratam de superar tenham sido
complexos e articulados. Tratam-se aqui, de fato, de fazer acessived atutda
jurisdicional agudes direitos e interesses que surgem particularmente
importantes, e especialmente vulneraveis, na sociedade industrial moderna,
aquel es dos consumidores, aquel es destinados a protecéo do ambiente, e, em
gera, para aqueles da coletividade, categorias ou grupos organizados ou
dificdlmente organizaves. Estes direitos e interesses sd muito
freglientemente ‘ fragmentados’ ou ‘difusos’ para que a pessoa possa recorrer
as formas tradicionais. Se se quer obter uma tutdla efetiva e ndo somente
nomind destes diretos e interesses ndo meramente individuais, mas sim,
tipicamente col eivos, é necessaio, em lugar de permitir, chegar até insistir e
gjudar a garantir ‘acesso’ aos representantes (publicos e privados) destes
grupos inorganicos e de contornos imprecisos, ou que, com frequéncia, nao
se podem precisar — por exemplo, os consumidores de certos produtos
industriais; os representantes que estardo portanto em juizo , ndo tanto por si
mesmos, mas sim pela totalidade de classe envolvida ou categoria dos
interesses difusos dos quais se fazem defensores. Resta assinalado que estes
interesses na atuaidade assumiram fundamental importéncia em razéo das
caracteristicas da economia moderna, baseada em formas de producdo,
distribuicdo e consumo, tipicamente coletivas, do mesmo modo, deve ser
sublinhado que a dificuldade de protecdo desses interesses se acentua
frequentemente quando estes entram em conflito com interesses que, peo

" DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 110.
2 CAPPELLETTI, Mauro e GARTH, Bryant. Acesso & justica. Traducdo: Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1998, p. 71.
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contrario, se vinculam com centros de poder econdmico-politico, publicos e
privados, perfeitamente organizados, de maneira que a equity of arms é
difidImente realizave .

Conforme observado por Ada Pellegrini Grinover:

Percebe-se, assim, que 0 acesso a justica para a tutdla de interesses
transindividuais, visando a solucéo de conflitos que, por serem de massa,
tem dimensdo sociad e politica, assumem feicdo propria e peculiar no
processo coletivo. O principio que, no processo individual, diz respeto
exclusivamente ao cidaddo, objetivando nortear a solucao de controvérsias
limitadas ao circulo de interesses da pessoa, no processo col etivo transmuda-
se em principio de interesse de uma coletividade, formada por centenas,
mil hares e s vezes milhdes de pessoas™.
As acles coletivas, ao tutelar direitos transindividuais, prestigia sobremaneira o
principio do acesso a justica ou acesso a tutela jurisdicional adequada, na medida em que
permite, aum maior nimero de pessoas, em ter suas lides apreciadas pelo Poder Judici&rio, de

formaigualitaria

1.1.2 Principio do Interesse Jurisdicional no Conhecimento do M érito do Processo Coletivo

ou Principio de Instrumentalidade das Formas

Com a promulgacdo da Carta Magna de 1988, o Poder Judiciério, efetivamente,
assumiu um papel de extrema importancia na efetivacéo dos direitos e garantias fundamentais,
assumindo uma nova e legitima funcéo de ser um Poder capaz de agir na modificacdo da
realidade social.

Ao exercer ajurisdicao coletiva, o Poder Judici&rio passa a cumprir mais ativamente
seu papel na construcdo deste Estado Democratico de Direito, dando efetividade as normas
constitucionais garantidoras dos direitos coletivos fundamentais basi cos.

A Constituicdo, em seu artigo 5°, inciso XXXV, estabelece que cabe ao Poder
Judicidrio a apreciagdo de qualquer espécie de litigio, sgja ele individua ou coletivo e,

conforme ponderado por Gregério Assagra de Almeida:

3 CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a la Justicia — Programa de accion reformadora y Nuevo método de
pensamiento. Traduccion: Silvia Virginia Leo Vidafia. Boletim Mexicano de Derecho Comparado: Instituto de
Investigaciones Juridicas — Universidad Naciona Auténoma de México. Nueva Serie, Afio XVI, n.° 48, p. 797-
814, septiembre-diciembre, 1983.

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito Processual Coletivo. In: Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes e Kazuo Watanabe (coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cadigo de Brasileiro
de Processos Coletivos. Sao Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2007, p. 12.
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E por intermédio do direito processua coletivo comum que o Poder
Judiciario modernamente deve cumprir o seu verdadeiro papd: enfrentar e
julgar as grandes causas socials, como as relaivas a0 meio ambiente,
patrimbnio publico, consumidores ec., a fim de transformar a realidade
socia com justica®.

Com efeito, baseando-se nessa nova fungéo social do Poder Judiciério, o principio do
interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo coletivo surge, buscando-se
garantir o enfrentamento do mérito no processo coletivo, ainda que seja necessario flexibilizar
0s requisitos de admissibilidade processual ou interpretando-os de modo a garantir a
tramitacdo do processo coletivo, visando repercussdes no ambito politico e social. Ou sgja, 0
processo coletivo ndo deve ter seu julgamento prejudicado por questdes de direito processual
que possam levar a sua extingdo, sem conhecimento do mérito, ou ainda, que o julgamento
constitua-se numa ficgéo decorrente da aplicagcdo do 6nus da prova como regra de julgamento,
pois ele deve, antes de tudo, priorizar aresolucéo do conflito coletivo.

Conforme ressava Gregorio Assagra:

O interesse em conhecer 0 mérito do processo col eivo ndo significa que o
Poder Judiciario estaria propenso a julgar em favor de “A” ou de “B”, mas
gue tem interesse na resolucdo do conflito coletivo, de sorte a atender os
fundamentos e os objetivos do Estado Democréti co de Direito estabel ecidos
nos arts. 1° e 3° da CF™.

Tal principio apresenta intimarelacdo com as premissas do formalismo-valorativo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira’’, que elucida que o processo ndo pode ser um fim em si
mesmo, mas estd, antes de tudo, voltado para a obtencdo da justica material e de pacificacdo
social, sendo que seus ingtitutos, na atual quadra da histéria de nosso desenvolvimento
juridico, deverdo ser conformados pelas maximas estabelecidas pela Constituicdo Federal.

Conforme assevera Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., “0 processo ndo é mera
técnica, mas técnica imbuida de valores’'® e acrescenta com os ensinamentos de Carlos
Alberto de Alvaro Oliveira™: o poder ordenador ndo é oco, vazio ou cego, pois ha formalismo

por formalismo. S6 € licito pensar o conceito na medida em que se prestar para a organizagdo

5 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e probleméatica da sua interpretacéo e aplicagcdo). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
571.

8 ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Op. cit., 2003, p. 572.

7 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Formaismo-valorativo no Confronto com o Formalismo Excess vo.
In: Revista de Processo, n. 173. Sdo Paulo: RT, agosto 2006, p. 7-31.

8 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 121.

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 7-31.
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de um processo justo e servir para acancar as finalidades Ultimas do processo em tempo
razoavel e, principalmente, colaborar paraajustica material da deciséo.
Ada Pellegrini Grinover, diferente dos demais doutrinadores, denomina este

principio de principio da instrumentalidade das formas e, observa que:

Esse principio demanda que as formas do processo ndo sgam excessivas,
sufocando os escopos juridicos, socias e politicos da jurisdicdo, devendo
assumir exclusivamente o formato necessario a assegurar as garantias das
partes e a conduzir o processo a seu destino final: a pacificacdo com justica
A técnica processual deve ser vista sempre a servico dos escopos da
jurisdicdo e ser flexibilizada de modo a servir de solugdo do litigio. A
interpretacdo rigorosa da técnica processual, no processo individud, tem
dado margem a que um ndmero demasiado de processos nao ainja a
sentenca de mérito, em virtude de questBes processuais (condicdes da acdo,
pressupostos processuais, nulidades, preclusdes ec.). As hormas que regem
0 processo coletivo, ao contrério, devem ser sempre interpretadas de forma
aberta e flexivel .

Ou sgja, é cedico entre os doutrinadores que o0 processo ndo deve ser um fimem s
mesmo, devendo sempre visar o atingimento de um fim social, ainda que sga necessario
flexibilizar tais procedimentos em nome da resolugdo dos conflitos coletivos, de modo que

néo haja a sobreposicéo do direito processua ao direito material.

1.1.3 Principio daMaxima Prioridade da Tutela Jurisdicional Coletiva

Decorrente da supremacia do interesse social sobre o individual, o principio da
maxima prioridade da tutela jurisdicional coletiva também decorre do artigo 5°, § 1° da
Constituicdo Federal, que determina a aplicabilidade imediata das normas definidoras de
direitos e garantias fundamentais.

Conforme observado por Gregoério Assagrade Almeida:

Essa prioridade j4 acontece em rdagdo a outras formas de tutda
jurisdicional, como o habeas corpus e 0 habeas data. N&o seria nem um
pouco razoavel que o Poder Judicid&rio ndo desse prioridade as tutelas
jurisdicionais coletivas, pois € no julgamento desses conflitos coletivos que
ele terd 0 cond&o de dirimir, em um Unico processo e em uma Unica decisdo,
grande conflito col ivo ou vérios conflitos individuais entrelagados por uma
homogeneidade de fato ou de direito que justifique, sga por forca de
economia processual, sgja para evitar decisdes conflitantes, a tutda
jurisdiciona coletiva®

® GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., 2007, p. 14.
2 ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Op. cit., 2003, p. 573.



22

Nesse sentido, considerando-se que sempre exigtird interesse social na tutela
jurisdicional coletiva, sendo que este deve prevalecer sobre o individual, conclui-se que deve
ser dado aos processos coletivos a méxima prioridade em sua tramitacdo e andlise e o Poder
Judiciério, assim como os operadores do direito devem atuar de modo a dar efetividade a esse

principio.

1.1.4 Principio da Participagao

O principio da participacdo, conforme pondera Ada Pellegrini Grinover, “é insito em
qualquer processo, que tem nele seu objetivo politico. Mas, enquanto no processo Civil
individual a participacdo se resolve na garantia constitucional do contraditério (participagédo
NO pProcesso), No processo coletivo a participagdo se faz também pelo processo”, a
participacdo se traduz no acesso das massas a justica, sendo que “grandes parcelas da
populacdo vém participar do processo, conquanto por intermédio dos legitimados a acéo
coletiva.?

Esse principio, no ambito do processo coletivo também ganha feicbes mais
marcantes, tendo em vista a importancia do debate judicial nesse tipo de litigio, mormente
pela amplitude natural do seu objeto. No contraditério, tem o juiz um dever de maior
participacdo, aravés do didogo.

Conforme pondera Candido Rangel Dinamarco, “a moderna ciéncia do processo
afastou o irracional dogma segundo 0 qual O juiz que expressa Sseus pensamentos e
sentimentos sobre a causa, durante o processo, estaria prejudicando e, portanto, afastando-se
do cumprimento do dever de imparcididade’, ficando claro que “o juiz mudo tem também
algo de Pilatos e, por temor ou vaidade, afasta-se do compromisso de fazer justica’.?

No processo coletivo, todos que nele atuam sdo importantes e devem, portanto, agir
de modo agarantir o fim que se esperade uma acdo coletiva. Nesse sentido, adistribui¢cdo dos
poderes, faculdades e deveres, das partes e do juiz, a ordenacdo e disciplina do procedimento,
0 dever de colaboragdo e cooperacdo das partes e do juiz em um processo voltado para o
atingimento dos valores constitucionais, historica e sociamente auferidos, caracterizam o

modelo de participagéo no ambito da proposta de formalismo-vaorativo, proposto por Carlos

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., 2007, p. 12-13.
Z DINAMARCO, Candido Rangel. Ingtituicdes de Direito Processual Civil. 4 ed., rev., atual., e com remissdes
ao Cadigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Maheiros, p. 224-225.
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Alberto Alvaro de Oliveira®, sendo estes plenamente compativeis com o objetivo dos
processos coletivos.
Conforme Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

O principio da participacdo revda-se, ainda, em duas consequéncias. a) o
incentivo de participacdo da sociedade civil no exercicio da jurisdi¢do, com
a consagracdo da legitimidade das associagbes civis para a propositura de
acOes coletivas, conferindo, por isso, carder mais democrético, porquanto
mai's participativo, ao processo col etivo; b) estimulo aintervencdo do amicus

curiae, ainda que atipica, cuja participacdo qualifica o contraditorio e
aprimora a decisdo proferida no processo coletivo.”

Ha que se fazer uma ressalva sobre a participacdo da sociedade, efetivamente, nas
acoes coletivas. Muito embora hagja plena previsdo para que o cidad& aa na busca dos seus
direitos coletivamente considerados, ainda ndo € comum o uso desse instrumento por parte da
grande maioria que, atualmente, utiliza-se, t&o somente, das agbes populares, mais como via
politica de exercicio de direitos, mostrando-se timida a acdo das associagbes civis na
propositura de agdes coletivas, ficando, quase que exclusivamente, nas maos do Ministério
PUblico, esse mister.

O fortalecimento e comprometimento das associagdes civis na busca dos direitos
coletivos, mostra-se imprescindivel para que o principio da participacdo, efetivamente, tenha

lugar de destaque no cenério juridico coletivo.

1.1.5 Principio do Ativismo Judicial

Esse principio resulta da necessidade de uma maior participagcdo do juiz nos
processos coletivos — judicial activism— visando, exclusivamente, o atendimento ao interesse
publico existente nesse tipo de agéo.

No direito norte americano, do qual origina-se tal principio, o defining function
permite que o juiz fagca um controle do litigio, na medida que pode certificar a existéncia de
uma acdo coletiva, ou ainda, desmembrar o processo coletivo, flexibilizar o procedimento ou
atécnica processua nainterpretacdo do pedido etc.

A atuacao positiva do juiz traduz-se numa faceta saudavel do principio inquisitivo ou

do impulso oficial e, conforme Candido Rangel Dinamarco:

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Op. cit., p. 7-31.
S DIDIER JR., Frediee ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 117.
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Ndo ha oposicdo, contraste ou conflito entre a disponibilidade da tutela
jurisdicional, que repudia a instauracdo de processos de oficio pelo juiz; e o
principio inquisitivo, responsavel pela efetividade do préprio poder
jurisdicional estatal a ser exercido sempre que provocado [...] no processo
civil moderno atendéncia é reforcar os poderes do juiz, dando rdativo curso
aos fundamentos do processo inquisitivo. Ele tem o dever ndo s6 de
franquear participacdo dos litigantes, mas também de atuar e proprio
segundo os canones do principio do contraditério, em cima do ativismo
judicial.®
Zaneti Jr. e Didier Jr.>” exemplificam a atuagdo positiva do juiz no processo coletivo
com o julgamento do fluid recovery, no qua o magistrado deverd definir o vador da

indenizacéo residual, em razéo dalesdo a direitos individuais homogéneos (art. 100 do CDC).

1.1.6 Principio da Economia Processual

O principio da economia processual, dentro do processo coletivo, preconiza que o
processo coletivo atinja, a um sb tempo, o ideais de reducéo do custo econdmico, em
materiais e pessoas, bem como de julgamentos uniformes para um grande nimero de
situagdes conflituosas (concentrado), atendendo com mais facilidade aos elevados propdsitos
determinados pelo principio.

Conforme ponderam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., “nao se trata apenas de
solucionar o litigio, mas de uma resposta social mais efetiva para alcancar a consequente

pacificacdo social com justica’®®

, pois, conforme se extrai da licdo de Rui Portanova, “0s
processudlistas perseguem o ideal de uma justica barata, rapida e justa’®, mas,
principalmente, essa justica deve ser efetiva, no sentido de trazer respostas ao reclamo social
com amaximaeficiéncia.

No processo coletivo, a efetividade liga-se a economia e, conforme 0s ensinamentos
de Galeno Lacerda, que apos dissertar sobre a onerosidade da prestagcdo jurisdicional (para
ambas as partes e para 0 Estado), afirma a transcendéncia da economia processual da visdo
individual para a perspectiva social:

A funcdo da economia no processo transcende, assim, a mera preocupagao

individualista de poupar trabalho para juizes e partes, de frear gastos
excessivos, de respeitar o dogmatismo dos prazos. N&o visa a comodidade

% DINAMARCO, Candido Rangd. Op. cit., 2004, p. 233-234.

Z DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. val. 4,
Sd vador: Edi¢des Podivm, 2007, p. 118.

% 1dem, ibidem, p. 119.

2 PORTANOVA, Rui. Principios do Processo Civil. 3 ed. Porto Alegre: Livrariado Advogado, 1999, p. 24.
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dos agentes da atividade processual, mas a ansia de pefecdo da justica
humana — reconhecer e proclamar o direito, com 0 menor gravame
possive .

O processo coletivo, a luz do principio da economia processual, preocupar-se-4 em
“molecularizar” os litigios, evitando o emprego de inlmeros processos voltados & solucéo de
controvérsias fragmentérias, dispersas em vérios processos individuais e, na medida do

possivel, resolvé-los por meio de uma Gnica agdo coletiva

1.1.7 Principio da Ampla Divulgacio da Demanda e da I nformag&o aos Orgdos Competentes

Oriundo do direito americano, o principio da ampla divulgagdo da demanda coletiva
e da informacdo aos 6rgdos competentes tem suas raizes na fair notice, privilegiando a
caracteristica democrética das ag0es coletivas, na medida em que prevé que deve ser dada a
mais ampla divulgagdo de que certa demanda coletiva esta em tramite perante o Poder
Judiciério, permitindo que as pessoas optem entre a promog¢ao de demanda individual ou de
aproveitarem-se dos efeitos da demanda coletiva.

No direito patrio, aguele que pretende aproveitar-se dos efeitos da tutela coletiva e
que ja tenha iniciado sua demanda individual, deve, nos termos do artigo 104 do Codigo de
Defesa do Consumidor, requerer a sugpensdo do processo individual, podendo, tal individuo
retcomar 0 curso da sua agcdo, a qualquer tempo, caso 0 processo coletivo ndo segja bem
sucedido.

No micross ssema das acdes coletivas, tal principio encontra previsao nos artigos 6° e
7° da Lei de Acdo Civil Pdblica, apresentando-se o dever funcional de informacdo ao
Ministério Publico sobre fatos que possam constituir-se em objeto de agdes civis publicas.

Navisio de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.:

Esses dispositivos traduzem um dever civico, ndo sendo novidade no
sistema, pois ja se apresentavam quanto a tutela penal (art. 15 da Le de
Acdo Popular; art. 40 do Codigo de Processo Pend). A novidade esta em
serem objeto de tutela dvil, consequéncia clara da forte presenca do
interesse publico primério nas demandas coletivas.*

Em que pese as consideragdes supra e a importancia do principio em comento, ha
gue se consignar que no nosso pais é diminuta a aplicacdo do mesmo, sendo imprescindivel

que o Poder Judiciério implemente politicas capazes de ampliar a divulgagdo da tramitacdo

% | ACERDA, Galeno. Despacho Saneador. 3 ed. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1985, p. 6.
. DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 123.
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de acles coletivas, principamente quando estas referirem-se a tutela de interesses difusos,

permitindo ao cidaddo que este exerca sua cidadania participativa.

1.1.8 Principio da Disponibilidade Motivada da A¢do Coletiva

Esse principio encontra-se previsto no artigo 5°, 8 3°, da Lei de Acéo Civil Plblica e
justifica-se tendo em vista 0 interesse social sempre presente nas agoes coletivas, mesmo as
gue visam tutelar direitos individuais homogéneos.

Tal principio preconiza que a desisténcia infundada de acdes coletivas ou 0 seu
abandono, dever&o ser submetidos ao controle por parte dos demais co-legitimados ativos
para esse tipo de agdo, 0s quais poderdo assumir a titularidade e prosseguir no feito ou, caso
isso ndo ocorra, devera o Minigtério Publico assumir a titularidade da agdo, quando tal
abandono for infundado.

Entretanto, se a desisténcia de uma agio coletiva partir do proprio Orgéo do
Ministério Pdblico, em caso de haver discordancia de tal desisténcia por parte do juiz, este
podera submeter o caso sub judice a gpreciacdo do chefe da Procuradoria de Justica (aplicacdo
analégica do artigo 28 do Codigo de Processo Penal). Dessaforma, ndo havendo justificativa
plausivel para a desisténcia, sera o caso indicado para que outro membro do Ministério
Publico assuma a titularidade da ac&o, podendo a mesma ser assumida por qualquer outro

legitimado coletivo ativo, que assumird o pdlo ativo darelacdo processual.

1.1.9 Principio da Presuncéo da L egitimidade Ad Causam Ativa pela Afirmac&o do Direito

Tal principio decorre de dispositivo constitucional, mas também encontra previsdo
em legislagdo federal (a exemplo dos artigos 5° da Lei 7.347/85 - LACP e do art. 82 da Lei
8078/90 - CDC), sendo que a legitimidade dos entes, conforme previsto nas legislacbes
citadas, depende unicamente da afirmacéo do direito coletivo para que se presuma a
legitimidade ativa, ndo havendo a necessidade de se questionar a real titularidade do direito
coletivo defendido para se aferir alegitimidade.

No caso do Minigtério Publico, por exemplo, a legitimidade, além de tudo, é
ingitucional, conforme previsto no artigo 127, caput, da Constituicdo Federal que estabelece
que o Ministério Publico € instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e

individuais indisponiveis.
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1.1.10 Principio da Adequada Representacdo e do Controle Judicial da Legitimacdo nos

Processos Coletivos

Esse principio, além de estar intimamente ligado ao principio da legitimidade ad
causam ativa, encontra respaldo nos principios da seguranca juridica, bem como da
efetividade datutela coletiva

Ele preconiza que a classe, 0 grupo ou a categoria esteja bem representada nas
demandas coletivas, “quer dizer, por um legitimado ativo ou passivo que efetivamente exerca
o direito coletivo em sua plenitude e guie o processo com boa técnica’.*?

A tendéncia atual é de que esse principio, oriundo do direito norte americano, venha
cada vez mais a ocupar espago nos processos coletivos, superando a fase na qua a
legitimidade ativa seria simplesmente verificada pela andlise da legidacdo, passando para
uma outra, em que seria necessario que o legitimado a propositura da acdo coletiva
demondgtrasse sua aptidao para patrocinar esse tipo de agcdo, devendo, para tanto comprovar
requistos como: sua idoneidade, credibilidade, capacidade e experiéncia, seu histérico na
projecdo judicia e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos, bem como sua
conduta em eventuai s processos coletivos em que tenha atuado.

Para Ada Pellegrini Grinover, a representatividade adequada justifica-se, pois “0
legitimado € o sujeito do contraditério, do qual ndo participam diretamente os membros do
grupo, categoria ou classe de pessoas’.*

Embora a aua legidacdo brasileira ndo mencione expressamente a
representatividade adequada, comenta-se que ela estaria vislumbrada em normas que dizem
respeito a legitimacdo das associagOes. Entretanto, como ja fora afirmado anteriormente, o
papel das associagbes, no contexto atual da tutela coletiva, é diminuto, se comparada a
atuacdo de outros legitimados, como o Ministério Publico. Também, ndo seria for¢oso
argumentar sobre a necessidade do exame da representati vidade adequada para a propositura
de certas demandas coletivas, mesmo em face aos legitimados previamente previstos nas leis

gue regem as agles coletivas, 0 que igualmente ndo encontra previsdo em Nosso ordenamento.

1.1.11 Principio da Nao-taxatividade ou da Atipicidade da A¢éo Coletiva

%2 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 128.
% GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., 2007, p. 14.
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No atua sistema de tutela jurisdicional coletiva, qualquer direito coletivo podera ser
objeto de acdo coletiva, seja através de acdo civil publica ou da acdo coletiva prevista no
Caodigo de Defesa do Consumidor ou, ainda, por qualquer outro meio legalmente previsto.

Com iss0, superam-se as objecdes ao cabimento de acdes e pedidos de tutela coletiva
por parte de parcela da doutrina e mesmo por inconstitucionais restricdes ou interpretagoes
das normas “ coletivas’ .

Conforme prelecionou Gregorio Assagra:

Pelo principio da ndo taxatividade, qualquer tipo de direito coletivo em
sentido amplo poderd ser tutelado por intermédio das acbes coletivas. Essa
assertiva também é reforcada pelo principio da maxima amplitude da tutd a
jurisdiciona coletiva, previsto no art. 83 do CDC e aplicavel atodo o direto
processual coletivo, por forcado art. 21 da LACP.*

O citado autor, ainda enfatiza que qualquer limitacdo levada a efeito na legislagdo
infraconstitucional ou na jurisprudéncia deve ser declarada inconstitucional, umavez que fere

disposicoes expressas do texto constitucional (art. 5°, XXXV, e 129, |1l daCF).

1.1.12 Principio do Maximo Beneficio da Tutela Jurisdicional Coletiva Comum

O principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva comum procede do
préprio espirito do direito processual coletivo comum, ou sga, por meio da tutela
jurisdicional coletiva procura-se resolver em um so processo um grande conflito social ou
varios conflitos individuais, vinculados por lagos de homogeneidade. Evita-se, assim, a
propagacéo de agbes individuais e a ocorréncia de situages sociais conflitivas que possam
gerar desequilibrio eincerteza na sociedade.

Por esse principio que esta4 implicitamente previsto no artigo 103 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, buscase o aproveitamento maximo da prestacdo jurisdicional
coletiva, evitando-se, assim, a proliferacdo de demandas, mesmo e especialmente as
individuais que tenham a mesma fundamentagio e a mesma causa de pedir entre si. “E o
sistema da extensdo in utilibus da imutabilidade do comando emergente do contelido da

decisdo de procedéncia do pedido da acéo coletiva’.*®

% DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 127.

* ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e problematica da sua interpretacéo e aplicacdo). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.
575.

% |dem, ibidem, p. 576.
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1.1.13 Principio da Méxima Efetividade do Processo Coletivo

O principio da maxima efetividade do processo coletivo encontra-se implicitamente
previsto no artigo 5°, inciso XXXV da Constituicdo Federal, que garante 0 acesso a justica,
bem como no 81° do mesmo artigo 5°, que determina a aplicabilidade imediata das normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais, do artigo 83 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, em sua combinagdo com o artigo 21 da Lel de A¢do Civil Publica.

Ele tem por pressuposto o imperativo de que 0 processo coletivo deve atingir uma
efetividade real e ndo meramente formal, a fim de que se cumpra o papel socia das agbes
coletivas. Para tanto, deve-se revestir o processo coletivo de todos os instrumentos que se
facam necessarios paraque se atinjatal objetivo.

Com base nesse principio, os aplicadores do direito deverdo valer-se de todos os
meios necess&rios e eficazes, decorrentes do principio da maxima amplitude da tutela
jurisdicional coletiva, visando a atingir essa efetividade.

Segundo Gregorio Assagra:

O Poder Judici&rio tem, no direito processua coletivo comum, poderes
instrutérios amplos e deve atuar independentemente da iniciativa das partes
para a busca da verdade processud e a efetividade do processo coletivo. 1sso

ndo sgnifica que tais poderes sgam ilimitados. Os limites a esses poderes
instrutérios decorrem da propria Constituicdo Federal .’

Complementando 0 posicionamento acima, José Roberto dos Santos Bedaque
evidencia que:

A maior participacdo do juiz na instrucao da causa € uma das manifestacbes

da ‘postura instrumentaista’ que envolve a ciéncia processual. Essa postura

contribui, sem davida, para a €iminagdo das diferencas de oportunidades em

funcdo da situacdo econdmica dos sujeitos. Contribui, enfim, para a

* ef eti vi dade do processo’ . ®

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover®™ aponta para a tendéncia em se
aumentar os poderes instrutorios do juiz, que ndo mais pode ser viso como um espectador
inerte e sSim como o protagonista principal darelacéo processual.

Nesse contexto, caberd ao magistrado, enquanto condutor da agéo coletiva, apontar

para a necessidade das diligéncias que se fizerem necessérias; determinar a producéo das

" 1dem, ibidem, p. 577.

8 BEDA QUE, José Roberto dos Santos. Poderes Instrutérios do Juiz 3 ed.. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 110.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 81-2.
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provas que entender pertinentes, ou sga, terd poderes instrutorios amplos, privilegiando a
busca do maximo grau de certeza, além da possibilidade de vaer-se de medidas necessarias
para se assegurar o resultado prético do processo — liminares com ou sem jugtificagdo,

antecipacdo de tutela, medidas sub-rogatérias, mediante ordens impostas ao devedor etc.

1.1.14 Principio da Méaxima Amplitude da Tutela Jurisdicional Coletiva

Por esse principio, sGo admissiveis, para a protecdo jurisdicional dos direitos
coletivos e o atingimento do fim social que se preconiza nas tutelas coletivas, a propositura de
todos os tipos de agdo, adogcdo de procedimentos, medidas, provimentos, inclusive
antecipatorios, desde que adequados para propiciar a correta e efetiva tutela do direito
coletivo pleiteado.

Esse principio decorre do disposto no artigo 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
combinado com o artigo 21 da Lei de Acdo Civil Publica, que preconizam que todos o0s
instrumentos processuais necessarios e eficazes poderdo ser utilizados na tutela jurisdicional
coletiva

Dessa feita, € cabivel tanto a acdo de conhecimento, bem como todos os tipos de
provimento — declaratorio, constitutivo, mandamental, condenatério —, agdes de execucdo em
todas as suas espécies e acles cautelares, com as respectivas medidas de efetividade
pertinentes, cabendo, inclusive, a antecipagdo da tutela jurisdicional no Processo Coletivo de

Execucéo.

1.1.15 Principio da Obrigatoriedade da Demanda Coletiva Executiva

Assim como o interesse publico presente nas agdes coletivas aponta para uma
obrigatoriedade temperada na propositura da acdo e para a determinacéo de sua continuidade
nos casos de des sténcia infundada ou abandono, o principio da obrigatoriedade da demanda
coletiva executiva também néo faz excegoes.

Uma vez gjuizada uma agéo coletiva e sendo esta jul gada procedente, cabe ao Estado
0 dever de efetivar este direito caso outro ente legitimado ndo realize a execucédo de ta

comando.

Observa-se que 0 Ministério Publico, em caso de desidia dos outros
legitimados ativos, tem o dever de promover a Execucdo coletiva (art. 15 da
LACP). Ta principio tem previsdo até mesmo na LAP, que confere



31

legitimidade ativa provocaiva subsidiaria ao Ministé&rio Publico para a
Execucdo Coletiva;, deve o parquet assim agir em caso de desidia do
cidad&o-autor ou de outro | egitimado ativo (art.16 daLe 4717/65).%

Carlos Henrique Bezerra Leite ressata que “idéntico principio, porém, ndo é
aplicado na agéo civil publica destinada & tutela dos interesses individuais homogéneos’*.
Nesse caso, a regra € outra, pois, quando houver concurso de créditos, devera prevalecer a
indenizagdo decorrente dos prejuizos individuais (art. 99 do CDC e art. 8. Do Decreto
1.306/1994).

Os doutrinadores Didier Jr. e Zaneti Jr., por sua vez, observam que seria necessario
fazer uma subdivisdo do principio da obrigatoriedade da demanda coletiva executiva,
mostrando-se imprescindivel a criagdo do sub-principio da prevaléncia da execucdo dos

prejuizos individuais. Contudo, este:

em nada obscurece a obrigagdo do MP em executar, ja que apenas a
destinagdo da i mportancia recolhida ao fundo ficara suspensa enquanto nao
houver a satisfagdo dos credores individuais, € mesmo assim, sendo
manifestamente suficiente o patrimdnio do devedor nada se obstara *

A obrigatoriedade da demanda coletiva executiva reflete a busca pela efetividade da
tutela coletiva, uma vez que com a execucdo da sentenca coletiva fecha-se um ciclo iniciado
com a propositura da agdo coletiva ou até mesmo, anteriormente, com a instauracdo do

inquérito civil (caso ademanda tenha sido proposta pelo Ministério PUblico).

A sentenca da agdo coletiva, em gque pese sua extrema importancia, somente pode ser
considerada instrumento de justica social quando efetivamente executada, entregando-se a

coletividade o bem da vida que se buscou por meio da agdo coletiva.

“ NERY JR, Nelson. Aspectos do processo civil no Cédigo de Defesa do Consumidor, In: Revista do
Consumidor, v. 1, p. 216.

“L LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Principios da jurisdicdo metaindividual. In: Direitos metaindividuais. S&o
Paulo: LTr, 2004, p. 148.

“2 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 125.
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2 LEGITIMIDADE ATIVA NASACOESCOLETIVAS

Muito relevante para 0 avanco deste estudo é a andlise da legitimidade ativa no
ambito das aghes coletivas, tendo em vista que sua natureza e caracteristicas implicam uma
série de consequiéncias para a efetividade dessas agdes. N&p se pretende analisar o referido
ingituto em mindcia, sob pena de se desvirtuar os objetivos do presente trabalho. Os poucos
pontos a serem abordados terdo como objetivo levantar, em linhas gerais, as caracteristicas
principais que irdo influenciar o resultado do processo coletivo.

A legitimidade ativa para propositura de agdes coletivas constitui um dos temas
centrais da tutela jurisdicional dos interesses coletivos lato sensu, pois, sera o legitimado o
responsavel pelo impulso da demanda que tera repercussdo coletiva.

Tendo em vista sua complexidade e o carater inovador dentro da processuaistica
patria, a legitimidade para agir no ambito do processo coletivo desafia os estudiosos, tanto
relativamente aos sujeitos que teriam aptidéo para agir, quanto ao tipo de legitimacdo de que
estariam investidos.

O legislador processual, ao dispor sobre alegitimidade para as agdes coletivas, tinha,
conforme observado por Marcelo Abelha Rodrigues™, as seguintes opcdes: @) permitir que
qualquer legitimado pudesse gjuizar a demanda, a semelhanca do que ocorre com a agéo
popular; b) permitir que gpenas entes coletivos, em tese representativos da coletividade a ser
defendida, e selecionados pela lel, pudessem impulsionar a demanda; ¢) permitir que ambos
(individuos e entes coletivos) pudessem propor a demanda. Escolheu a segunda opcéo,
permitindo que apenas entes coletivos pudessem propor a demanda coletiva com base na L el
de Acdo Civil Publica e do Cddigo de Defesa do Consumidor. Preferiu o legislador néo
manter a experiéncia da agdo popular, por entender, que as agdes coletivas ndo deveriam ter o
cunho politico, como demonstra a participagdo do cidaddo, e também porque a acdo civil
publica ndo teria sido criada para controlar atos da administragcéo publica e, por fim, por
entender que a coletividade estaria melhor representada caso a defesa dos seus direitos fosse
realizada por entes coletivos, previamente escol hidos pelo legislador, que seriam, pelo menos
em tese, adversarios muito mais dificeis de serem batidos, colocando as partes em posi¢do de
igualdade no processo, levando-se em consideracdo o contraditério e o procedimento

coletivo.

“* RODRIGUES, Marcelo Abelha. Acdo Civil Publica. In: DIDIER JR, Freddie (coord.). A¢Bes Constitucionais.
Sd vador: Edi¢des Podivm, 2007, p. 279.
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Conforme Pedro Lenza:

A legidacdo brasileira, seguindo a tendéncia mundial, alterou o classico
conceito de “justa parte’, desvinculando-o do titular do suposto direito
materiad violado, mitigando, assim, o principio classico da coincidéncia
entre aquele referido titular e 0 sujeito do processo, através da criagdo do
modelo de um representante ideoldgico da massa, do ideological plaintiff
(Louis Jaffe), do ente esponenziale di un gruppo non occasionale (Massimo
Severo Giannini), enfim, do representante adequado para, em juizo,
sati sfazer os requisitos dos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, analisados, também, sob a ética coletiva.*

Feita opcdo, restou a doutrina definir qual a natureza juridica da legitimacdo
destes entes coletivos, eis que em muito se distingue da legitimidade voltada a tutela
individual.

Anteriormente a promulgacéo da Lei n. 7.347/85, quando inexistia previsdo lega
para a tutela dos bens e interesses coletivos, defendia-se que a legitimidade de determinadas
ingituicdes ou 6rgdos publicos para vir a juizo pleitear direitos de cunho coletivo era
ordinéria.

Baseada nos ensinamentos de Barbosa Moreira®, sustentava-se gue diante da
situacdo apresentada, sem depender das necessdrias, porém, imprevistas alteracOes
legislativas a balizar a questdo, seria possivel a tutela jurisdicional dos direitos
metaindividuais por quaquer entidade, independentemente de autorizagdo expressa da lel
processual, entendendo ser suficiente que a legitimidade pudesse ser aferida do smples
exame do sistema juridico como um todo, enquanto sistema de normas. Esse posicionamento
implicava “uma atitude hermenéutica mais ‘aberta’ e sensivel as necessidades préticas |[...]
capaz de superar os obstaculos” .*°

Em contrapartida, uma segunda concepco, sustentada por Kazuo Watanabe®’, partia
de umainterpretacéo extensiva e flexivel do artigo 6° do CPC, para considerar como ordinaria
a legitimidade ativa das entidades criadas no seio da sociedade, por ele chamadas de “corpos
intermediarios’, para a defesa dos interesses superindividuais. Complementando esse

entendimento, Arruda Alvim* sugeria uma abertura ao asseverar que as excecdes a regra

4 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Plblica. 3. ed. rev., atua. eampl. S&o Paulo: RT, 2008, p. 165.

* MOREIRA, José Carlos Barbosa. A Legitimac&o para a Defesa dos Interesses Difusos no Direito Brasileiro.
RF, Rio de Janeiro: Forense, v. 276, out/dez. 1981; ou ainda . Tutela Jurisdicional dos interesses
coletivos ou difusos. In: Repro, So Paulo, val 10, n. 39, jul-set. 1985, p.58-63.

“ MOREIRA, José Carlos Barbosa. Op. cit., 1985, p. 61.

7 WATANABE, Kazuo. Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 6 ed. Forense Universitaria. Rio de
Janeiro. 1999.

®ALVIM, J. M. Arruda. Cadigo de Processo Civil Comentado. Vol. I. Sdo Paulo: RT, 1975, p. 426.
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geral do art. 6° do Cddigo de Processo Civil ndo precisariam ser expressas, podendo se
inferidas do sistemalegal.

Com o advento da Lei da Acdo Civil Pablica e do Cédigo de Defesa do Consumidor,
inaugurou-se uma nova discussdo, na qual muitos doutrinadores® posicionaram-se como
sendo a legitimacdo para agdes coletivas extraordinaria, havendo, in casu, substituicdo
processual da coletividade.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover analisando a questdo, afirmou:

Ora, do ponto de vista subjetivo, tanto na acdo civil puablica
supramencionada, como na agdo popular congtituciona guizada peo
cidaddo, os respectivos autores (o0 primeiro piblico, os demais populares)
agem como substitutos processuais da coletividade [..] E esta — a
substituida — que esta em juizo, pelo portador de interesses,
extraordinariamente |egitimado pela Constituicéo e pealei.*

Candido Rangel Dinamarco, também seguidor dessa corrente, a0 andisar a
legitimidade das entidades previstas no artigo 5° da Lei de Acdo Civil Publica e do artigo 82
do Cddigo de Defesa do Consumidor, observa: “a idoneidade dessas entidades qualifica-as

como legitimas substitutas processuais dos interessados e sua participagdo satisfaz as

exigéncias do contraditério”.>

No mesmo sentido, Teori Albino Zavascki sustenta que:

Considerada a natureza transindividual dos direitos tutelados, ndo ha como,
em acdo civil publica, imaginar a hipétese de |legitimagdo ativa ordinaria de
guetrata o art. 6° do CPC, ou sgja, alegitimagéo pessoal de guem se afirma
titular do direito material. Tratando-se de direitos difusos ou coletivos (=
sem titular determinado), a legitimacdo ativa € exercida, invariavelmente,
em regime de substituicdo processual: o autor da acdo defende, em nome
préprio, direto de que ndo é titular. Pode-se afirmar, por isso mesmo, que
esse regime, de natureza extraordinéria no sistema comum do processo civil,
é o regime ordinério na agdo divil publica.®

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery>, no entanto, passaram a

sustentar, com supedaneo na doutrina alema, posicionamento segundo o qual, para que se

“ Além dos autores citados no corpo deste trabal ho, também seguem o mesmo posicionamento: VIGLIAR, J. M.
M. Tutelajurisdiciond coletiva, p. 153; DINAMARCO, Pedro da Silva. A¢do Civil Plblica, p. 24; YARSHELL,
F. L. Tutela Jurisdiciond, p. 104 e 165, entre outros.

* GRINOVER, Ada Pellegrini. Uma nova modalidade de |egitimacdo & acdo popular. Possibilidade de conexo,
continéncia e litispendéncia. In: MILARE, Edis (coord.). Acgo Civil Piblica. S&o Paulo: RT, 1995, p. 24-25.

! DINAMARCO, Candido Rangd. Op. cit., 2004, p. 219.

52 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 76.

% NERY JR., Ndson; ANDRADE, Rosa Maira de. Codigo de Processo Civil Comentado e Legidacdo
Extravagante. 8 ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 399 e 1426.
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confira a uma determinada entidade a legitimag@o nas agdes coletivas, basta que se afirme
tratar-se da defesa de interesses metaindividuais, sem que se mostre necessario identificar
quais os efetivos titulares do direito pleiteado. No entendimento do casal de juristas, quando a
lei legitima aguma entidade a defender direito n&o individual (coletivo ou difuso), o
legitimado ndo estard defendendo direito alheio em nome proprio, porque ndo se pode
identificar o titular do direito. N&0 poderia ser admitida ag@o judicial proposta pelos
‘prejudicados pela poluicdo’, pelos ‘consumidores de energia elétrica’, enquanto classe ou
grupo de pessoas. Na visdo do citado autor, alegitimidade para a defesa dos direitos difusos e
coletivos em juizo ndo é extraordinaria (substituicdo processual), mas sim legitimacdo
autbnoma para a conducgdo do processo (selbstandige Prozebfiihrungsbefgnis): a lei elegeu
alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem individualmente fazé-lo.
Contudo, se a tutela for de direitos individuais homogéneos, que sd0 o0s de dimensdo
acidentalmente ou artificialmente coletiva, a legitimidade coletiva ativa seria extraordinaria e
haveria substituicéo processual, pois esses direitos sdo divisiveis e seus titulares sdo pessoas
determinadas ou facilmente determinéveis.

Sobre esse Ultimo aspecto, Gregorio Assagra de Almeida sustenta poscionamento

diferente, aduzindo que:

A legitimidade ativa no caso dos interesses ou direitos individuais
homogéneos também seria uma forma de legitimagdo autbnoma para a
conducéo do processo, pois ndo tem o legitimado ativo que identificar de
forma individualizada os respectivos titulares para 0 guizamento de acdo
coletiva para a tutdla dos direitos individuais homogéneos. Basta que hgja a
afirmacdo de direitos ou interesses individuais homogéneos que, por
exemplo, estaria legitimado o Ministério Plblico para sua defesa ex vi legis.
O que se confirma quando a tutdla for, na espécie, condenatéria, visto que
até que hgja a habilitacdo das vitimas ou sucessores para a liquidagéo e
execucdo da sentenca condenatoria genérica do art. 95 do CDC, a demanda
em questdo € sob o prisma processual, coletiva e a afirmagdo de direitos
individuais homogéneos ndla sustentada € indivisivel. Até entdo o que se
objetiva é que sgja prolatado comando sentencial de contelido condenatério
genérico: a divisibilidade s6 ocorre, em regra, posteriormente, com a
habilitagdo dos interessados.*

Outro também n&o é o posicionamento de Anténio Gidi*®, o qual afirma que a
legitimidade ativa para a tutela dos direitos ou interesses individuais homogéneos ndo pode
ser definida como extraordinaria, salvo se fosse uma espécie anbmala de substituicdo

processual, pois no sistema da legitimidade extraordinéria, em sua dimensdo classica, 0s

> ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 136.
% GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em AcBes Coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 44.
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titulares do direito material sdo atingidos pela decisdo final, ndo importando se ea for a
favor ou contra, o que é proéprio do fendbmeno da substituicdo processual, o que, por seu
turno, ndo ocorre no fendmeno da coisa julgada coletiva, em que a decisdo sO pode atingir 0s
individuos titulares de direitos individualmente considerados, para beneficialos (coisa
julgada secundum eventum litis), nos termos do inciso |11, do artigo 103, do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

Arruda Alvim, ao analisar o disposto no artigo 82 do Codigo de Defesa do

Consumidor, reconhece a existéncia e umalegitimacéo processual de natureza autbnoma:

Se a legitimidade é de caréter processual e autdbnoma, mesmo porque decorre
ex lege, ha de se acentuar, todavia, que se trata de uma legitimacdo
processua ordinaria, porque, em redidade, somente esses que estdo
elencados taxativamente é que tém essa legitimidade. Portanto, no plano das
acles coletivas, sGo esses que ordinariamente, e em redidade, sempre e
somente esses, que s30 os | egitimados para as agdes col etivas.”®

Ja com relagdo ao artigo 91, do mesmo diploma legal, o citado autor defende o
entendimento de tratar-se de “substitui¢do processual ”, ainda que néo propriamente 0 mesmo
ingtituto processua previsto no Codigo de Processo Civil.

Pedro Lenza®, por seu turno, em que pese admitir que a legitimacdo seja
extraordindria, evocando ser esse 0 posicionamento harmonioso na doutring, diverge do
entendimento acima, relativamente a legitimacéo dos interesses difusos e coletivos, ao que
propde uma releitura do instituto classico dalegitimacdo extraordinéria, tomada, agora, sob a
per spectiva coletiva, no sentido de sempre haver a substituicdo de uma coletividade, mais ou
menos determinada, chegando, muitas vezes, a ser indeterminavel, como os titulares da
relacdo juridicamaterial de bens ou interesses difusos, ligados por circunstancias de fato.

Para o autor supra:

A legitimacdo extraordinaria deve ser aregra datutda jurisdicional coletiva
na sociedade de massa, devendo ser dada preferéncia a “molecularizacio
dos conflitos”. Trata-se, ndo de uma legittimazione ordinaria sui generis,
conforme proposto por Vigoriti, mas, sob esta nova perspectiva coletiva, de
uma legitimacdo extraordinaria sui generis, havendo, no sentido proposto,
necessariamente substituicdo processua da coletividade, por um | egitimado
adequado.®

% ALVIM, Arruda. Caodigo do Consumidor Comentado. Séo Paulo: RT, 1995, p. 360 e s.
" LENZA, Pedro. TeoriaGeral da Acdo Civil Piblica. 3. ed. rev., atua. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 178.
% |dem, ibidem, p. 178.
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A jurisprudéncia também parece adotar a corrente que considera a legitimidade
extraordindria na tutela coletiva®, contudo, ha gue se ter em mente que, independente do
nome a ser adotado, impossivel ndo perceber que o legislador pétrio, ao prever a legitimagdo
dos entes que considerou adequados para a defesa dos direitos metaindividuais, acabou
criando uma nova modalidade de legitimados.

Luiz Manoel Gomes Junior, ao analisar o posicionamento de diversos doutrinadores,
guestiona: “ora, como intitular com o mesmo nome institutos diferentes, sem criar confusdo?’
E posiciona-se:

Ao nosso ver, nas Acles Coletivas estara sempre uma legitimacdo
processual coletiva que &, justamente, a possibilidade de almegjar a protecéo
dos direitos coletivos lato sensu (difuso, coletivo e individuais homogéneos),
ainda que haja coincidéncia entre os interesses proprios de quem atua com
os daqueles que serdo, em tese, beneficiados com a decisdo a ser prolatada.

E conclui: “Haverd, assim, no caso dos entes legitimados para atuar no poélo
ativo das AcBes Coletivas, sempre, uma legitimacao processual coletiva.®’

Ricardo Negrdo®™, em obra especifica sobre o tema, apds afastar a possibilidade de
legitimidade ordinaria ou extraordinaria mostra-se favoravel a posicdo adotada por aqueles
gue buscam uma nova forma de classificacdo e, com relacdo a nomenclatura, acredita que
possa ser utilizada, sem qualquer prejuizo ao instituto, a denominagcdo de legitimacdo
autdbnoma e propria, decorrente da afirmagdo expressadalei.

Corroborando com o entendimento acima, contudo, sem nomear 0 novo tipo de
legitimacdo € o posicionamento de Luiz Rodrigues Wambier, que evidencia a discrepancia
entre os institutos delineados no Cédigo de Processo Civil em funcdo das necessidades e

particularidades do processo coletivo e enfatiza que:

A legitimidade dos entes autori zados a defesa dos direitos difusos, coletivos
em sentido estrito e individuais homogéneos, deve ser tratada como uma
legitimagdo especial, com contornos proprios, derivados da drcunstancia de

% Nesse sentido: Processual civil. Recurso especial. Acdo civil plblica. Ministério Pablico. Legitimidade. Planos
de saide. O Ministério Piblico detém | egitimidade para a propositura de agdo divil publica com o fito de obter
pronunciamento judicial acerca da legalidade de clausulas constantes de contrato de plano de salde. A
legitimacdo extraordinaria justifica-se pelo relevante interesse social e pela importéncia do bem juridico a ser
tutelado (STJ. Resp. 208068/SC 1999/0022989-4. Rel. Min. Nancy Andrighi. Terceira Turma. DJ. 08/10/2001,
publicado em 08/04/2002, p. 208). No mesmo sentido: STJ. REsp. 145281- DF 1997/0059644-3. Rel. Min.
Edson Vidigal. Quinta Turma. DJ. 03/02/1999; TRF1. Apeacdo Civel: AC 23275/DF 2003.34.00.023275-0. Rel.
Desembargador Federal Leomar Barros Amorim de Souza. DJ. 30/01/2009.

% GOMES JR. Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Coletivo. 2 ed. S50 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 85.

®* NEGRAO, Ricardo. Acdes Coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa. S&o Paulo: Liv. e Ed. Universitéria
de Direito, 2004, p. 290.
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se destinar, num novo momento da historia, a defesa apropriada que se deva
dar a0 rol dos direitos novos.”

E preciso que se inove, ndo apenas no reconhecimento e na criacio de um
direito material que visumbre os interesses das massas, mas que o modo
como serdo processados tais direitos sejam adequados a essa hova redidade
[...] acriacdo de um novo sistema processual, capaz de conviver com o do
Cédigo, mas também capaz de oferecer respostas aos novos tipos de
conflitos.®®

Nessa nova tendéncia das agBes coletivas, ndo é possivel que se apliqguem os velhos
conceitos da processualistica classica, nos quais a titularidade do direito material coincidia
com a titularidade da ac&o, sendo necessério dirigir um novo olhar para esse instituto, uma
vez que o modelo que dividia a legitimag@o em ordinéria e extraordinaria so teria cabimento
para a explicagdo de fendmenos envolvendo direitos individuais, estando mais coerente com

este momento de evolugdo do processo coletivo, aadocdo de uma legitimagéo coletiva
2.1 CARACTERISTICAS DA LEGITIMIDADE COLETIVA ATIVA: CONCORRENTE E DISIUNTIVA

Conforme ficou consignado nas linhas acima, a legislagdo brasileira, seguindo a
tendéncia mundial, alterou o cléssico conceito de justa parte, desvinculando alegitimidade do
suposto titular do direito material violado, mitigando, dessa forma, o principio da
coincidéncia entre aquele referido titular e o sujeito do processo, criando um modelo no qual
levou-se em conta os principios constitucionais do contraditério e da ampla defesa, para que
entes considerados adequados para a propositura das agdes coletivas compusessem um rol de
legitimados a propositura de tais agoes.

Mister observar que tanto a doutrina que considera a legitimac&o, para o gjuizamento
de demandas coletivas extraordindria, como a que considera ser uma legitimidade auténoma,
em sua maioria, dizem também ser ela concorrente e diguntiva.

Gregorio Assagra de Almeida explica que “essa legitimidade concorrente é
desmembramento do principio constitucional da legitimidade ativa coletiva concorrente ou
pluralista, previsto no art. 129, da CF"*, caracterizada pelo fato de que os legitimados ativos

(arrolados nos artigos 5° da Lei de Acdo Civil Piblicae do artigo 82 do Cadigo de Defesa do

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca Civil: Liquidagdo e Cumprimento. 3 ed. S3o Paulo: Editora dos
Tribunais, 2006, p. 303.

® 1dem, ibidem, p. 304.

% ALMEIDA, Gregdrio Assagra de. Op. cit., 2007, p. 134.
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Consumidor) podem propor agdes coletivas, conjunta ou separadamente, sendo, inclusive,

admitida a formag&o de litisconsorcio ativo facultativo.

Para Ricardo Negréo:

A idéia de “concorréncia’ guarda total coeréncia com o disposto na lei. E
gue, ainda que haja situacbes em que determinados |egitimados “ex lege”
estariam, em tese, impossibilitados para propor a agdo, por |hes fatar um
dos requisitos expressamente determinados pea lei como fator de
determinacdo da representatividade adequada, ou mesmo que maculasse o
interesse de agir (ou porque a questao em tela ndo diz respeito ao ambito de
atuacdo do legitimado, ou porque em nada coincide com o objeto de
determinada associagdo), mesmo assim, sempre haveria a0 menos dois dos
| egitimados com possibilidade de ingressar com a agdo civil publica, pois ao
Ministério Pablico quase sempre ha essa possibilidade (mormente quando
nos referimos aos direitos coletivos e difusos).®®

A legitimacao também seria disjuntiva porque todos os legitimados tém autonomia e

independéncia entre si, podendo interpor as agdes coletivas isoladamente, independentemente

da presenca dos demais co-legitimados.

Gregorio Assagra, no entanto, observa que a

Diguntividade ndo é absoluta, pois o Ministério Plblico, quando ndo for
autor da demanda coletiva, obrigatoriamente atuara no processo coletivo
como parte adesiva ativa (art. 5°, 88 1° e 5°, daLe 7.347/85). Nesses casos,
a atuacdo do Ministério Publico ndo é na condicdo de mero custus legis
(guardido da sociedade) ou custus jUris (guardido dos préprios direitos
massi ficados).®®

Pedro Lenza®" observa que a terminologia acima adotada, embora predominante na

doutrina, ndo é unanime, tendo em vista outras diversas caracterizacdes.

O préprio Assagra® sustenta ser a legitimidade também exclusiva, porque somente

o0s entes arrolados pela lei ou pelo sistema juridico como complexo de normas € que poderdo

gjuizar a acdo civil publica. Enfatiza o autor: “todavia, essa caracteristica da exclusividade néo

deve ser interpretada de forma restritiva ou fechada, mas de forma aberta, flexivel, de sorte a

prestigiar sempre a ampliacdo dos legitimados coletivos para a agdo civil pablica ou para

outras acdes coletivas’.*

% NEGRAO, Ricardo. Op. cit., p. 290.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Op. cit., 2007, p. 135.

¢ LENZA, Pedro. Op. cit., p. 167.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Op. dit.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito processual
(principios, regras interpretativas e problematica da sua interpretacéo e aplicagcdo). Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.

505.
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Marcelo Abelha prefere outra terminologia para designar o mesmo significado, por
entender ser mais correto denominar tal legitimidade de coletiva e exclusiva.

Trocando em mildos, a legitimidade prevista € do tipo coletiva, porque
varios entes a possuem (especificamente previstos na norma); do tipo
exclusiva porque ndo precisam de anuéncia um do outro para proporem a
demanda; e por fim taxativa, porque sO os entes arrolados na lel é que
receberam a atribuicdo de representantes adequados para a tutela dos
interesses coletivos lato sensu’.

Em que pese a existéncia de divergéncia terminoldgica, a doutrina comunga o
entendimento de que a legitimidade de um dos entes ndo exclui a do outro, podendo um co-
legitimado agir sozinho, sem a anuéncia, intervencdo ou autorizagcdo dos demais, sendo que
todos eles concorrem em igualdade para a propositura da acdo e, uma vez estando presentes
0s requisitos legais, qualquer deles podera propor acdo coletiva, ndo havendo exclusividade

nem atribuicdo privativa de legitimidade.
2.2 A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA E A OPCAO LEGISLATIVA NO SISTEMA PATRIO

Outro aspecto que merece ser abordado no que se refere a legitimidade ativa para a
propositurada acdo civil publica, refere-se a representatividade adequada.

Esse instituto, oriundo do direito norte americano (class actions), a adequacy of
representation ou vigorous prosecution test consta como quarto e Ultimo requisito previsto na
Rule 23(a) — norma federal norte americana na qual encontra-se prevista a possibilidade para
a propositura de agdes coletiva, bem como seu balizamento -, para que uma acéo seja aceita
como coletiva.

Segundo Antonio Gidi™* esse requisito é essencial para que haja o respeito ao devido
processo legal em relacéo aos membros ausentes e, consequentemente, indispensavel para que
eles possam ser vinculados pela coisa julgada produzida na agéo coletiva e, portanto, constitui
0 requisito mais importante a ser avaliado pelo juiz.

O objetivo do controle judicial darepresentacdo adequada € o de:

minimizar o risco de colusdo entre as partes, incentivar uma conduta
vigorosa pelo “representante” e pelo advogado na tutela dos interesses do

" RODRIGUES, Marcelo Abelha. Op. cit., A¢do Civil Piblica In: DIDIER JR, Freddie (coord.). Op. cit., 2007,
p. 283.

1 GIDI, Antonio. A Class Action como Instrumento de Tutela Coletiva dos Direitos: as acOes coletivas em uma
perspectiva comparada. S8o Paul o: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 99.
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grupo e assegurar que seleve para 0 processo a visao e os reais interesses de
todos os membros do grupo”.

“Nas class actions, condgdera-se que os membros do grupo sejam ouvidos e estejam
presentes em juizo através da figura do representante, que funciona como uma espécie de
“porta-voz" dos interesses do grupo” .

O que sdlta aos olhos quando se debruca na andlise comparativa entre os dois
sistemas no que se refere ao aspecto da legitimidade ativa, € que no sistema norte americano a
questdo da representatividade adequada é pressuposto de admissibilidade de uma acdo como
demanda coletiva e, mais, que esta representacdo adequada € aferida, ndo por meio de regras
de presuncdo, mas mediante a demonstragdo, no caso concreto, da capacidade efetiva da
correta representacéo daquele que se habilita em juizo ademandar a causa coletiva.

Outro eemento que ndo pode ser ignorado refere-se ao regime da coisa julgada.
Ainda que se considere como inerente a acepcdo coletiva da atividade jurisdicional que a
coisa julgada alcancada se realize erga omnes ou ultra partes, ou sgja, que € inerente ao fato
de ser uma demanda considerada como coletiva que a coisa julgada dela decorrente ird atingir
pessoas que ndo compuseram um dos polos da relacdo juridico-processual, diferente € a
guestdo da forca vinculante desta mesma coisa julgada no sistema norte americano.

No sistema adotado pelo nosso legislador, da coisa julgada oriunda das agbes
coletivas sO se aproveitam agueles sujeitos, individualmente considerados, daquilo que Ihes
for positivo (aproveitamento dos efeitos in utilibus da sentenca). Ja pelas regras das class
actions, a situagéo é totalmente diversa. Como ha o controle da representatividade adequada,
no qua o demandante prova sua capacidade para estar em juizo na defesa de determinado
direito concernente a uma coletividade, a coisa julgada oriunda do julgamento desta agéo
estender-se-a a todos, mesmo aqueles que ndo foram individualmente informados sobre a
existéncia da acd, ndo havendo, como no nosso sistema, 0 aproveitamento somente dos
efeitos benéficos da coisa julgada. 1sso, a menos que se comprove que 0s membros ausentes
ndo foram adequadamente representados em juizo e, nesse caso, os Tribunais, em processos
posteriores, ndo reconhecam o efeito vinculante da coisa julgada coletiva, podendo decidir
novamente a questdo (collateral attack), quando prevalecera o disposto acima.

Feitas tais consideragOes, questiona-se a possibilidade de serem aplicadas tais regras

no sistema das agOes coletivas brasileiras, ou sgja, se seria viavel que o julgador negasse a

2 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo: codificacéo das acdes coletivas do Brasil. Rio
de Janeiro: Forense, 2008, p. 76.
" GIDI, Antonio. Op. cit., 2007, p.100.
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legitimidade de algum dos entes previstos como aptos para 0 gjuizamento de agdes coletivas,
tendo em vista o caso concreto.

No Brasil, optou-se por aferir antecipadamente - afericao esta realizada pelo préprio
legislador -, quem seriam 0s representantes adequados, sendo que a estes contemplou-se com
a legitimidade ativa para a propositura das agoes coletivas, conforme expresso no artigo 5°, da
Lel 7.347/85 e atigo 82 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Na visdo de Gregério Assagra de Almeida’, o controle judicia resritivo da
representatividade adequada € incompativel com 0 nosso sistema, enfatizando em seus
argumentos que esta seria mais uma “tentativa de americanizagdo” do nosso sistema, que
poderia, inclusive, gerar incidentes indesgjados, restringindo-se a garantia constitucional do
acesso ajustica e, por considerar que a representacdo adequada jafoi aferida antecipadamente
pelo préprio legislador, seria inoportuna adeclaracéo do magistrado nesse sentido.

Ada Pellegrini Grinover™, por seu turno, mudando seu posicionamento anterior, do
gual se depreendia que o sistema brasileiro ndo havia optado por tal caminho, umavez que se
satisfazia com o critério leal da legitimidade, passou a sustentar em seus comentarios ao
Cadigo de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto que a afericdo da
representatividade adequada pelo juiz ndo encontra proibicdo no sistema, sendo até
recomendado de legelata (§1.° do art. 82 do CDC)"®.

Antonio Gidi’’ e Pedro Lenza’®, na mesma linha de sustentaco, argumentam que a
adeguacy of representation do sistema norte-americano € um conceito juridicamente
indeterminado e, assim, aberto, de sorte que pode ser integrado, no caso concreto, a0 NOSsoO
sistema, com supedaneo no livre convencimento do juiz e como base no devido processo legal
de dimenséo coletiva

Conclui Gidi que:

" ALMEIDA, Gregério Assagra de. Manual das A¢des Condtitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 113-
114.

™ GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Cdigo de Defesa do Consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto. 5 ed. So Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 906-7.

" Em outra oportunidade, afirmou a autora que: “vé-se dai que o ordenamento brasileiro ndo é infenso ao
controle da legitimagdo ope judicis, de modo que se pode afirmar que o modelo do direito comparado, que
atribui a0 juiz o controle da “ representatividade adequada” (Estados Unidos da América, Codigo Modelo para
Ibero-América, Uruguai e Argentina) pode ser tranqlilamente adotado no Brasil, na auséncia de norma
impeditiva. Alids, ndo é irrelevante lembrar que os principios gerais do direito configuram fonte de direito, nos
termos do art. 4.° da Lei de Introducdo ao Cédigo Civil brasileiro, sendo que a defining function do juiz nos
processos coletivos € uma de suas principais caracteristicas’. (Acbes Coletivas |bero-americanas: Novas
QuestBes sobre a Legitimacdo e a Coisa Julgada. Rio de Janeiro: Forense, Revista Forense n. 361, p. 6).

" GIDI, Antonio. A representacéo adequada nas agdes coletivas brasileiras; uma proposta. In: Repro. S&o Paulo:
RT, n. 108, out/dez. 2002, p. 68-9.

" LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Piblica. 3 ed. rev., atua. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 193-8.
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Apesar de ndo estar expressamente previsto em le, o juiz brasileiro néo
somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada representagdo dos
interesses do grupo em juizo. Se o juiz detectar a eventua inadequacéo do
representante, em qua quer momento do processo, devera proporcionar prazo
e oportunidade para que o autor inadequado sga substituido por outro,
adequado. Caso contrério, o processo deve ser extinto sem julgamento de
mérito. Se o juiz, inadvertidamente, atingir 0 mérito da causa, a sentenca
coletiva ndo fara coisa julgada material e a mesma agdo coletiva podera ser
re-proposta por qualquer legitimado.”

Importante, também, invocar a licdo de Luiz Manoel Gomes Junior®® que adere a0
entendimento de que é possivel ao juiz, a luz do Ordenamento Juridico Brasileiro, avaliar se
estaria presente ou ndo a representacdo adequada por parte daguele determinado legitimado
em atuar na defesa de direitos coletivos. Segundo ele, também seria possivel a parte contraria
questionar a legitimidade do ente, demonstrando, com 6nus probatério seu, referida falta de
aptidéo para atuar na defesa dos interesses col etivos.

Nas suas palavras:

Nado haveria mesmo qualquer |6gica data venia, em admitir que o julgador
possa permitir o prosseguimento de uma demanda coletiva, se ausente um
minimo de capacidade — em seu sentido materid — do ente legitimado
defender o direito coletivo invocado. Poder-se-ia argumentar que se trata de
exegese contra legem, ja que a legitimidade é prevista de forma especifica
nas diversas legislagbes que tratam do assunto e que, por vias obliquas,
haveria restricéo sem amparo lega. Preferimos entender que ha presuncdo
relativa de legitimidade que, como toda presungdo dessa natureza, admite
prova em contrério.**

O controle da representacdo adequada representaria S&rio avango no Nosso sistema e
resolveria muitas questdes que hoje ainda encontram-se pendentes. Caso o julgador passe a
realizar esse controle, somente com base no ordenamento juridico patrio, conforme sugerem
muitos autores, resolveria em partes o problema das ag0es coletivas: 0 da propositura de agdes
mal elaboradas (sem um minimo de amparo legal, sem provas contundentes do que se afirma,
sem possibilidade de julgamento Util) o que evitaria que uma agéo tramitasse por um longo
periodo para ao final ter o mérito julgado improcedente por insuficiéncia probatéria; contudo,
néo acangaria um dos principais objetivos a que se presta no sistema da common law: de que
a coisa julgada tenha efeitos erga omens e pro et contra, pois este requer previsdo legal

expressa, 0 que demandaria sérios conflitos em nosso ordenamento.

 GIDI, Antonio. Op. cit., 2002, p. 69.
8 GOMES JR. Luiz Manodl. Curso de Direito Processual Coletivo. 2 ed. S50 Paulo: SRS Editora, 2008, p. 144.
& |dem, ibidem, p. 145.



3 COMPETENCIA JURISDICIONAL DA TUTELA COLETIVA

Outro tema importante a ser abordado, mas que é permeado por uma s&rie de
questionamentos, diz respeito a competéncia para as acoes coletivas.

Serdo langadas aqui algumas observagdes sobre o ingtituto, contudo, sem pretenséo
de esgotar o tema, tendo em vista ndo ser este 0 cerne deste estudo.

A regra insculpida no inciso LIl do artigo 5°, da Constituicdo Federa ndo deixa
duvidas de que ha que se determinar 0 juizo competente, uma vez que “ninguém sera
processado nem sentenciado sendo pela autoridade competente”.

Diversamente do que foi adotado no Cédigo de Processo Civil, optou-se em sede de
acOes coletivas, por uma sistemética diferenciada, visando-se privilegiar a producéo de provas
na busca da tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Em linhas gerais, a fixagdo da competéncia para agdes coletivas foi prevista em dois
dispositivos legais: no art. 2°, da Lei 7.347/85 e no artigo 93, da Lel 8078/90. O primeiro
prevé que as agoes civis publicas devem ser propostas no foro do local onde ocorrer o dano,
cujo juizo “terd competénciafuncional paraprocessar e julgar a causa’. No entanto, no artigo

93, 0 Caodigo de Defesa do Consumidor também regulou o tema:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da justica federal, € competente para a
causaajusticalocd;

| —no foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano, quando de ambito
local;

Il — no foro da Capitd do Estado ou no Distrito Federal, para os danos de
ambito naciona ou regional, aplicando-se as regras do Codigo de Processo
Civil aos casos de competéncia concorrente.

Se por um lado o legislador, a0 criar o Codigo de Defesa do Consumidor,
especificamente em seu artigo 90, determinou a aplicagéo das normas estabelecidas na Lei de
Acdo Civil Publica as agbes previstas no Titulo 111 da Lei 8.078/90, incluindo-se neste rol a
defesa coletiva estatuida no artigo 81, posteriormente, talvez buscando harmonizar o sistema
das acdes coletivas, o legislador dterou o artigo 21 da Lel de Ac¢do Civil Pablica, no sentido
de fazer constar norma semelhante a contida no artigo 90 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, ou sgja, estabelecendo que as disposicies desta seriam aplicaveis as agdes civis
publicas, naquilo que ndo for contrério, 0 que acabou por criar um certo conflito para a

aplicagdo das citadas normas.



45

Muitos doutrinadores consideram que teria andado melhor o legislador, se houvesse
revogado expressamente o art. 2° da Lei de Acdo Civil Publica, pois, ndo o fazendo, restou ao
aplicador do direito, decidir sobre a subsisténcia ou ndo do mencionado comando.

Outra critica que se faz é que o regramento sobre competéncia foi inserido no
Cadigo de Defesa do Consumidor na parte que trata especificamente dos direitos individuais
homogéneos (Capitulo Il — Das aghes coletivas para a defesa de interesses individuais
homogéneos), 0 que poderia suscitar que tais regras valeriam apenas quando a agdo proposta
visasse atuteladessa classe de direitos.

Sobre este ponto, posiciona-se Ada Pellegrini Grinover:

Embora inserido no capitulo atinente as ‘acdes coleivas em defesa de
interesses individuais homogéneos', o art. 93 do CDC rege todo e qud quer
processo coletivo, estendendo-se a agdes em defesa de interesses difusos e
coletivos. N&o ha como n&o utilizar, aqui, 0 método integrativo, destinado ao
preenchimento dalacuna dale, tanto pelainterpretacio extensiva (extensiva
do significado da norma) como pela anadogia (extensiva da intencdo do
legisl ador).®

Diante da inexisténcia de comando expresso emanado do legislador no sentido de
revogar o art. 2° da Lel de A¢do Civil Plblica e, ainda, considerando-se que o artigo 93 do
Cadigo de Defesa do Consumidor € aplicavel atodas as agdes coletivas, seja qual for o direito
nela tutelado, séo importantes algumas consideragoes.

O art. 2° da Lel de Acdo Civil Publica, embora estabeleca competéncia territoridl,
que seria relativa, acabou por disciplinar hipétese de competéncia absoluta, tendo em vista
caracterizar tal competéncia como funcional e, conforme observado por Rodolfo de Camargo

Mancuso, esse tipo de competéncia &

improrrogavel e inderrogavel, porque firmada em razdes de ordem publica,
onde se prioriza o interesse do proprio processo. Em principio prevaece o
interesse das partes gpenas quando se trata de distribuicdo territorid da
competéncia (competéncia de foro).*

O autor gponta como consequéncias decorrentes do fato de ser a competéncia
absoluta: @) ela ndo se prorroga; b) ndo depende de excegdo para ser conhecida; ¢) pode ser
declarada ex officio em qualquer grau de jurisdi¢éo; d) constitui nulidade absoluta, podendo

ser invocada em sede rescisdria. Considera, com efeito, justificavel tal posicionamento, tendo

& GRINOVER, Ada Pellegrini e outros. Cédigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5 ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 775-776.
8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acgao Civil Publica. Sdo Paulo: RT, 2001, p. 65.
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em vista que no loca onde o dano ocorrer haver4 maior facilidade para a colheita dos
elementos probatdrios, com menor custo e maior possibilidade de umaréapida solugéo.

Esse foi o entendimento adotado pelo Superior Tribuna de Justica, ao julgar o
Conflito de Competéncian.® 39.111/RJ:

A ratio essendi da competéncia para a agdo civil publica ambiental calca-se
no principio da efetividade, por isso que o juizo federal do local do dano
habilita-se, funciona mente, na percepcdo da degradacdo ao meio ambiente
posto em condicOes ideais para a obtencdo dos dementos de convicgdo
conducentes ao desate dalide.®

Nesse caso, havendo mais de um juiz competente, no mesmo local, resolve-se pelo
critério da prevencdo, que em sede de acOes coletivas, nos termos do parégrafo Unico do

artigo 2° daLei de Aco Civil Publica, prevalece aquelaque foi primeiro proposta.®
3.1 COMPETENCIA EM FACE AO DANO REGIONAL OU NACIONAL

A regra geral, claramente exposta, pode encontrar complicadores diante de situagdes,
néo raras, em que o0 dano se espraie para mais de uma comarca, podendo alcangar 0 ambito
regional ou até nacional. Nesse caso, € possivel que diversas agdes sejam propostas em foros
diferentes por agueles entes legitimados pelo artigo 5° daLel de A¢do Civil Publica.

Nem se cogite, nesse momento, faar-se em reunido das agbes com iguais elementos
ou mesmo da extingdo de uma deas, pois, 0 que se pretende neste ponto é analisar, tao
somente, as regras de competéncia

Se o0 dano ocorrer somente no ambito de municipios vizinhos, estando estes
localizados nos limites de um mesmo Estado, aplicando-se a regra do artigo 2° da Lei de
Acdo Civil Publica, estabelecer-se-a hipotese de competéncia concorrente entre 0s juizes das
comarcas envolvidas. Nesse caso, qualquer delas terd competéncia para processar € julgar a
acdo civil publica, aplicando-se as regras de prevencdo para assegurar a competéncia.

Ja no caso de 0 dano extrapolar os limites de um Estado, abrangendo dois ou varios
deles, tal situagdo ndo se resolve com facilidade, tendo em vista que problematica néo foi
solucionada objetivamente pela lei e ainda esté longe de estar pacificada pela doutrinaou pela

jurisprudéncia.

8 373, Conflito de Competéncian.® 39.111/RJ, rel. Min. GarciaVieira, DJ06.10.1997.

& Muito embora tal posicionamento seja divergente, no sentido de que prevento seria aquele que primeiro
despachar, determinando a citacdo do réu. Nesse sentido: TJRS 19462 e STJRT 653/216: inteligéncia dos
artigos 5°, § 3° da Lei de Ag&o Popular e art. 106 do Cadigo de processo civil. In: NEGRAO, Theotdnio. Cadigo
de Processo Civil e Legislagao Processual Civil em Vigor. S&o Paul o: Saraiva, 2000, p. 204.
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A doutrina majoritéria, contudo - h& que se consignar, que tal entendimento néo é
pacifico nem livre de criticas -, utilizando-se do disposto nos artigos 90 do Codigo de Defesa
do Consumidor e do artigo 21 da Lei de A¢do Civil Plblica, remete a aplicacdo do artigo 93,
inciso I, do Codigo de Defesa do Consumidor, como parametro para fixacdo do foro
competente. Com isso, a competéncia passaria a ser da Capital de um dos Estados ou do
Didrito Federal, para os danos de @mbito nacional ou regiona, podendo ainda serem
aplicadas as regras do Codigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.

Na concepcdo de Hugo Nigro Mazzilli: a) se o dano abranger todo o pais é dano de
ambito nacional e, assim, a competéncia, da Justica Federal ou Estadual, conforme o caso, é
de umadas Varas da Justica da Capital de um dos Estados ou do Distrito Federal, a critério do
demandante; b) se 0 dano tiver abrangéncia em todo o Estado, porém, ndo ultrapassar seus
limites territoriais, 0 dano é considerado como sendo de ambito regional e a competéncia
devera ser da Capital do Estado respectivo, da Justica Federal ou Estadual, conforme o caso;
C) se 0 dano abrange mais de uma Comarca de um mesmo Estado, sem atingir todo o seu
territorio, 0 dano é considerado de ambito local e, assim, a competéncia é, ressalvada a
competéncia da Justica Estadual ou Federal, de uma das Comarcas atingidas, sendo fixada
pelo critério da prevencdo especial previsto no paragrafo Unico do art. 2° da LACP; por fim,
d) se o dano abrange mais de um Estado da Federacdo, sem atingir, todavia, todo o territério
nacional, seria dano de ambito regional e a competéncia seria de uma das varas estaduais ou
federais, conforme o caso, da Capitad de um dos Estados envolvidos, a escolha do
demandante, fixando-se a competénciatambém pelo critério da prevencéo.

A dlvida maior pairaem torno da delimitacdo do que seria dano de ambito nacional
gue ensgjaria na competéncia concorrente entre as capitais dos Estados e do Distrito Federal
para conhecimento dessas agfes e qual seria a justificativa para que se considere o foro da
Capital Federal como competente para esses casos.

Ada Pellegrini Grinover® sustenta que o foro da Capital Federal facilita 0 acesso &
Justica e o proprio exercicio de um direito de defesa por parte do réu, ndo tendo sentido que
segja este obrigado a litigar na Capital de um Estado, longinquo talvez de sua sede, pela mera
opcéo do autor coletivo.

Apesar de sedutor o posicionamento da autora acima, também sdo fortes os
argumentos que sustentam posicionamento em contrario.

Em sentido oposto s&o os argumentos de Pedro Lenza, para quem:

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo de Defesa do Consumidor Comentado pelos Autores do Anteprojeto. 5
ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1998, p. 683.
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com a maxi ma vénia, malgrado se entenda extremamente coerente aidéia de
se fixar o Distrito Federal como epicentro as agfes de ambito nacional,
evitando a dispersio das agoes por varios Estados da Federacao, ndo parece
ter sido esta aintencdo do legislador.?’

O autor argumenta que o dano de ambito naciona deve ser analisado com maior

subjetividade, exemplificando nos seguintes termos:

Imaginem-se situagBes que abranjam exclusivamente dois Estados, ou,
ainda, dois pequenos Municipios, por exemplo, no norte do Estado de Séo
Paulo. No primeiro caso, apenas para exemplificar, suponhase um dano
ambienta (poluicdo das aguas) causado no Rio Doce que corta os Estados
do Espirito Santo e Minas Gerais; ou ainda, a contaminacdo das aguas do
Rio Pardo, que corta apenas os Estados da Bahia e Minas Gerais; ou, quem
sabe, um problema de contaminacdo por uma indistria no Rio Paraiba do
Sul, nadivisa dos Estados do Rio de Janeiro e S3o Paul 0.8

Diante do exemplo, 0 autor questiona se a agdo, realmente, deveria ser proposta no
Distrito Federal, j4 que, pela regra proposta por Arruda Alvim et all®*, quando o dano
abrangesse mais de um Estado, o dano passaria a ter ambito nacional e, portanto deslocaria a
competéncia para o Judiciaio daguele ente federativo.

Nos exemplos acima fica claro que, ainda que o dano tenha atingido dois Estados da
Federacéo, nem sempre podera ser considerado um dano de carater nacional, posicionando-se
Pedro Lenza que, nesse caso, “a competéncia deve ser fixada pela prevencao” .

O citado autor invoca a licdo de Nery Jr e Rosa Nery, para quem “quando o dano
ocorrer ou puder potencialmente ocorrer no territorio de mais de uma comarca, qualquer delas
€ competente para 0 processamento e julgamento da ACP, resolvendo-se a questéo da
competéncia pela prevencéo” .

A conclusdo a que chega Pedro Lenza, com a qua se concorda, € de que deve
prevalecer o critério da prevencéo, mesmo quando o dano assumir carater nacional, mas de
ambito restrito (como no exemplo de dano a rios de dois Estados vizinhos), prestigiando a

competéncia do foro da Capital de qualquer deles, tendo em vista que teria sido esta a

8 LENZA, Pedro. Op. cit., p. 190.

% |dem, ibidem.

® Arruda Alvim, em comentérios ao Codigo de Defesa do Consumidor classifica a abrangéncia do dano e a
possivel competéncia do juizo: 8 conflito em determinado Municipio: dano local (art. 93, 1) — foro local; b)
conflito em mais de um Municipio, dentro do Estado: dano regiona (art. 93,I1) — foro da Capitd do Estado; c)
conflito em mais de um Estado: dano naciona (art. 93, 111) — foro do DF (In: ARRUDA ALVIM, JM. de [€t.
al.]. Codigo do Consumidor Comentado, 1995, p. 426).

% | ENZA, Pedro. Op. cit., p. 190.

s NERY JR, Nelson e NERY, Rosa Maria Andrade. C6digo de Processo Civil. 5 ed. S&o Paulo: RT, 2001, p.
1526.
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intencdo do legislador que, ao estabelecer a regra do dano local para a fixagdo da
competéncia, visou afacilitagcdo da colheita de provas (testemunhal, pericial, acima de tudo),
colocando 0 magistrado em contato intimo com o local do dano.

Restaria competente o foro da Capital Federal apenas quando o dano abrangesse um
Estado e o Didrito Federa, ou ainda quando o dano fosse reconhecidamente de ambito
nacional, havendo abrangéncia difusa de atingidos, como no caso de uma propaganda
enganosa gque atinja consumidores em todo o territério nacional ou grande parcela dele. Nesse
caso, a competéncia podera ser da Capital de qualquer dos Estados ou do Distrito Federal,
resolvendo-se eventuais problemas pela regra da prevencgéo.

A conclusgo a que chega Ada Pellegrini Grinover, de que o foro do Distrito Federa
seria 0 mais acessivel, ndo se sustenta considerando-se as extensoes continentais do nosso
pais. Ainda que um dano atinja 4 (quatro) Estados, se estes forem, por exemplo: Sdo Paulo,
Parand, Santa Catarina e Rio Grande do Sul, ndo ha como se sustentar que o foro da Capital
Federal seria mais benéfico aos litigantes de qualquer dos quatro Estados que ndo o da prépria
Capital de qualquer deles. Nesse caso fica claro que ndo ha facilitacdo do acesso ajustica pela
fixagéo de competéncia no foro do Distrito Federd, ainda que o dano tenha abrangéncia em 4
(quatro) Estados da Federacdo. Melhor considerar-se a competéncia concorrente entre a
Capital dos Estados envolvidos e o Distrito Federal, podendo a parte autora optar entre um ou
outro.

Esse, inclusive, tem sido o posicionamento adotado pelo STJ, que tem considerado
os foros da Capital dos Estados e do Distrito Federal concorrentes, ndo havendo prevaléncia

deste sobre aquele, ainda quando o dano tenha &mbito nacional *2.

3.2 COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL

O artigo 109 da Congtituicéo Federal traz previsdo das hipoteses nas quais a Justica
Federal é competente para processamento e julgamento das agles, ou sgja, nas causas em que
a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicéo de
autoras, rés, assistentes ou oponentes.

Uma questdo que, por muito tempo foi tema de debates, mas que atua mente parece

sedimentada é se aregrado artigo 2° da Lei de Acdo Civil Publica seria espécie daguelas que

9 Nesse sentido, decistes do STJ: CC 17.532-DF, rel. Min. Avri Pargendler, DJ, 05.02.2001; CC 17.533-DF, rel.
Min. Carlos Alberto Menezes Direito, DJ. 30.10.2000; CC 31.950, rd. Min. Aldair Passarinho Junior, DJ.
29.06.2001; CC 21.338-DF, rel. Min. Ruy Rosado, j. 08.05.2002; AgReg. naMC 13660/PR, rel. Min. Castro, j.
04.03.2008, DJ. 17.03.2008, p.1).



50

delegam a Judtica Estadual competéncia da Justica Federal, na forma 83°, do artigo 109, da
Constituicdo Federal, sendo, posteriormente, os recursos, remetidos para o Tribunal Regional
Federal.

Por muito tempo prevaleceu a resposta no sentido afirmativo, sendo, inclusive objeto
do enunciado da stimula da jurisprudéncia predominante no Superior Tribunal de Justica.®®

Da leitura da Simula 183 do Superior Tribuna de Justica constata-se que a Segéo
adotou o entendimento de que a Lel de Ac¢do Civil Plblica, a impor a competéncia absoluta
do foro do locd do dano, delegava competéncia da Justica Federal paraa Justica Estadual, na
forma autorizada pelo 83°, do art. 109 da Constituicéo Federal.

No ano de 2000, a Simula do Superior Tribunal de Justi¢a foi cancelada em razéo do
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, marcado no leadin case do RE 228.955-9/RS,
no qual a1? Secéo do STJ, julgando os Embargos de Declaracdo no CC 27.676-BA, na secéo
de 08.11.2000, deliberou pelo cancelamento da Simula 183 (DJ. 24.11.2000, p. 265).

Consta da ementa do referido RE 228.955-9/RS, cujo relator foi o Ministro [Imar
Galvéo, publicado em 10.02.2000:

ACAO CIVIL PUBLICA PROMOVIDA PELO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL — COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL — ART. 109, | E §
3°, DA CONSTITUICAO FEDERAL — ART. 2° DA LEl 7.347/85. O
dispositivo contido na parte final do 83°, do art. 109 da Constituicdo Federal
€ dirigido ao legisador ordinario, autorizando-o a atribuir competéncia
(rectius, jurisdi¢do) ao Juizo Estadual do foro do domicilio da outra parte ou
do lugar do ato ou fato que deu origem a demanda, desde que ndo segja sede
de Vara da Justica Federa, para causas especificas dentre as previstas no
inciso | do referido art. 109. No caso em tela a permisséo nédo foi utilizada
pelo legisador que, ao revés, se limitou, no art. 2° da Lei 7.347/85, a
estabdecer que as agdes nele previstas ‘serdo propostas no foro do loca
onde ocorrer 0 dano, cujo juizo tera competéncia funciona para processar e
julgar a causa’. Considerando que o Juiz Federal também tem competéncia
territorial e funciona sobre o local de qualquer dano, impde-se a conclusdo
de que o afastamento da jurisdic8o federal, no caso, somente poderia dar-se
por meio de referencia expressa a Justica Estadual, como o que fez o
constituinte na primeira parte do mencionado § 3° em reagdo as causas de
natureza previdenciaria, 0 que no caso ndo ocorreu. Recurso conhecido e
provido.

Dessafeita, prevalece hoje 0 entendimento de que se a Unido, entidade autérquica ou

empresa publica federal for interessada na acdo civil publica, sga na condicdo de

% Simula 183: “Compete a0 Juiz Estadual, nas comarcas que ndo sgjam sede de vara da Justica Federd,
processar e julgar agdo civil plblica, anda que a Unido figure no processo”. S8o precedentes deste enunciado:
CC n. 16.075-SP, j. 22.03.1996, DJ de 22.04.1996, p.12508; CC n. 12.361-RS, j. 04.04.1995,DJ de 08.05.1995,
p.12.277; CC n. 2.230-R0, j. 26.11.1991, DJde 16.12.1991.
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demandantes, demandadas, assistentes ou oponentes, a competéncia serd da Justica Federal da
respectiva se¢do judiciaria onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

Entretanto, conforme observado por Gregério Assagra de Almeida:

Conforme orientagdo do STF (Sumulas 517 e 556) e do STJ (Sumula 42),
caso sga parte sociedade de economia mista, a competéncia € da Justica
Estadual, salvo quando a Uni&o intervenha na causa como assistente ou
oponente. Assim, o fato de uma sociedade de economia mista (Exemplo:
Petrobrés ou Banco do Brasil) ser parte em uma agdo civil publica
(demandante, demandada ou assistente), ndo tem o conddo para transferir,
por s sd, a competéncia para a Justica Federal [...] O STJ ja firmou
entendi mento sumulado no sentido de que compete a Justica Federal decidir
sobre a existéncia de interesse juridico que justifique a presenca da Uni&o,
suas autarquias ou empresas puiblicas no processo (Simula 150).%

Por estar expressamente ressalvada, no artigo 93 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, a competéncia da Justica Federal, confirma-se que, realmente, n& houve
delegacéo de competéncia a Justica Estadual, ou sgja, se a acéo civil publica encaixar-se em
qualquer das hipoteses previstas no artigo 109 da Constituicdo Federal, que estabelece a
competéncia do juiz federal, vedada estara a gplicacdo do § 3° do mesmo artigo 109.

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Op. cit., 2007, p. 86.
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4 LITISPENDENCIA E CONEXAO SOB O ENFOQUE DO PROCESSO COLETIVO

Embora tenham naturezas juridicas diferentes, é extremamente relevante a analise
conjunta dos institutos da litispendéncia e da conexdo, tendo em vista serem institutos
relacionais, nos quais, a depender da verificacdo da quantidade de € ementos idénticos (partes,
causa de pedir e pedido) em duas aches propostas separadamente, terdo estas, consequéncias
variadas.

Muitas sGo as questdes relativas a como deve ser interpretada a coincidéncia de
elementos da agdo no ambito do processo coletivo, 0 que, ao certo, deve ser analisado com
vigas as peculiaridades desse novo ramo do direito processual.

Os institutos da litispendéncia e da conex&o, criados visando ao processo individual,
ganham novos contornos quando aplicados no processo coletivo, tendo em vista tanto os
principios inerentes a essa area, mas também e conforme ja fora abordado, a natureza
concorrente e diguntiva da legitimacdo coletiva, entre outras particularidades relativas a esse
novo ramo do direito.

A andlise desses institutos, tanto relativamente a concomitancia de agdes coletivas e
individuais, quanto entre duas ou vérias agdes coletivas, tera como ponto de partida o
processo individual, visando-se a gpontar a possibilidade de gplicacgo dos institutos criados
para atender as vicissitudes daquele tipo de processo no ambito das agbes coletivas,
respeitando-se principios como: da economia processual, do acesso a justica, da supremacia

do interesse coletivo sobre o privado, do fim socid do processo coletivo, entre outros.

4.1 OSINSTITUTOS DA LITISPENDENCIA E DA CONEXAO NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

4.1.1 A Litispendéncia no Cadigo de Processo Civil

O processo é considerado existente desde sua formagdo e, portanto, a partir de entéo,
esté pendente.

Pendente, na licdo de Candido Rangel Dinamarco:

E algo que j& foi constituido e ainda existe, ndo foi extinto. Processo
pendente é processo em curso. Ele se considera pendente desde o momento
em que a peticdo inicia foi entregue ao Poder Judidiario (formagdo) até
guando setornar irrecorrivel a sentenca que determinar sua extingdo (transito
em julgado) quer a extingdo do processo se dé com ou sem julgamento do
mérito. O Estado de pendéncia do processo chamase litispendéncia (do
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latim litisspendentia). Como entre os efeitos da existéncia do processo
pendente estd o de impedir a instauracéo védida e eficaz de outro processo
para julgamento de demanda idéntica (mesmas partes, mesma causa de
pedir, mesmo pedido: CPC, art. 301, inc. V e 88 1° a 3°), tem-se ailusdo de
gue alitispendéncia sga esse impedi mento — i.€, o impedimento de um outro
processo vdido, com a mesma demanda. Na verdade, litispendéncia é o
estado do processo que pende, ndo esse seu efeto™.

O termo litispendéncia, conforme fora dito por Candido Rangel Dinamarco® “na

linguagem menos precisa do dia-a-dia’ vem sendo empregado para designar o impedimento
de se propor nova demanda e ndo a propria pendéncia desta.

A litispendéncia a ser tratada neste estudo é exatamente esta, que huma linguagem
menos precisa seria a defesa processual tipificada em lei, voltada a extingdo do processo em
razéo de estar pendente um primeiro, pela mesma demanda.

Nesse sentido, constitui a litispendéncia um dos pressupostos processuals negativos,
em face do qual, uma vez verificada sua incidéncia, impede-se a eficacia e a validade da
relacdo juridica processual daguele processo que fora proposto em segundo lugar, estando
impedido seu julgamento de mérito. Tal pressuposto, por estar localizado fora do processo, €
também denominado pela doutrina de pressuposto extrinseco.

O instituto da litispendéncia tem por base o repudio da ordem juridico-processual ao
bis in idem, evitando-se que a mesma demanda seja julgada por mais de uma vez, evitando-se,
inclusive, decisdes contraditérias, que poriam em jogo a seguranca juridica, além de,
reflexamente, causar desprestigio ao Poder Judiciario.

Arruda Alvim, em seu Manual de Processo Civil, conceitua a litispendéncia,
ressaltando que:

Diz-se que a litispendéncia de um primeiro processo € um pressuposto
negativo para um segundo, com conteldo idéntico, porque o segundo,
mesmo preenchendo todas as condi¢cBes de prosperar, em virtude de um
elemento que lhe é extrinseco, isto €, pelo mero fato da existéncia de um
primeiro processo igual, serd trancado. Entdo, a litispendéncia anterior € um
pressuposto processua negativo, impedindo a vaidade de uma segunda
relacdo juridica processual idéntica.®”’

Ou sgja, nos termos do artigo 219 do Codigo de Processo Civil, a citagdo vélida
induz litispendéncia, uma vez que a partir desse ato considera-se que um Processo passou a

existir, estando pendente em juizo, sendo que 0 nosso ordenamento ndo admite a existéncia de

dois processos idénticos em juizo.

® DINAMARCO, Candido Rangd . Op. cit., 2004, p. 49.

% 1dem, ibidem, p. 61.

¥ ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Vol. 1: Parte Geral, 7 ed. rev. atual. e ampl. S& Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, p. 523.
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Luiz Rodrigues Wambier observa que a litispendéncia:

significa a existéncia de dois ou mais processos concomitantemente, com as
mesmas partes, 0 mesmo pedido e idéntica causa de pedir (art. 301, incisos
V, 881.° e2.°). A existéncia de um processo pendente entre A e B, baseado
numa determinada causa de pedir que resulta no pedido X, desempenha o
papd de pressuposto processud negativo para um outro processo entre A e
B, que tenha a mesma causa de pedir e em que se formule 0 mesmo pedido.*®

Os autores Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., consideram que O termo

litispendéncia pode assumir dois significados:

a) a pendéncia da causa, 0 percorrer criativo dessa existéncia; b)
‘pressuposto processua’ negativo, que obsta a repropositura de demanda
ainda pendente de andlise. Embora distintos, os significados se entrdlacam; é
que, havendo processo pendente (litispendéncia), o réu, uma vez novamente
demandado, informa ao magistrado sobre esse novo processo que ja pende
com 0 mesmo contetido, ou sea, informa que ha litispendéncia.”

Portando, a litispendéncia constitui-se como um dos pressupostos processuais
negativos que impede o julgamento de mérito de processos que tenham sido propostos
posteriormente a um primeiro, contendo, as mesmas partes, pedido e causa de pedir que
aquele. Por estar localizado fora do processo, é também denominado pela doutrina de
pressuposto extrinseco.

Teresa Arruda Alvim Wambier'® considera que as preocupacbes com a
litispendéncia sdo preventivas, pois “por trés de todas as discussdes que envolvem a
litispendéncia, sempre se percebe que o principal cuidado existente se liga a evitar que,
futuramente, haja decisdes conflitantes, ndo no plano 16gico, mas no plano empirico sobre o
mesmo objeto”.

No mesmo sentido, analisa 0 professor Luiz Rodrigues Wambier, para quem “o
fundamento para esse pressuposto processual negativo esta no principio da economia
101

processual e no perigo de julgamentos conflitantes”

Céndido Rangel Dinamarco, observa que:

A chamada teoria dos trés eadem (mesmas partes, mesma causa de pedir,
mesmo pedido), conquanto muito prestigiosa e reamente Util, ndo é

% WAMBIER, Luiz Rodrigues. Curso Avancado de Processo Civil. vol. 1: Teoria geral do processo e processo
de conhecimento. 5 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2002, p. 203.

9 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Op. cit., p. 159.

100 \WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Litispendéncia em acles coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo Nolasco &
NOLASCO, RitaDias (coord.). Processo Civil Coletivo. So Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 280.

101 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit., 2002, p. 203.
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suficiente em st mesma para ddimitar com precisdo o ambito de incidéncia
do impedimento causado pela litispendéncia. Considerando o objetivo do
instituto (evitar o bis in idem), o que importa é evitar dois processos
instaurados com o fim de produzir o mesmo resultado prético. Por isso,
impbe-se a extincdo do segundo processo sempre que 0 mesmo resultado
seja postulado pelos mesmos sujeitos, ainda que em posicdes invertidas. '

Nos termos do artigo 263, combinado com o artigo 219, ambos do Cddigo de
Processo Civil, os efeitos da litispendéncia s atingirdo o réu a partir do momento em que
citado, estando, a partir de entdo, impedido o autor de propor uma demanda de igual teor. E
Obvia a necessidade de que, para produzir qualquer de seus efeitos, a citacdo deve ser vélida,
isto é, apta a produzir seus efeitos programados porque realizada com observancia dos
requisitos formais e substanciais estabelecidos em lei (CPC, art. 219).

Seguindo a linha de raciocinio acima, observou-se que aquele que figurou como réu
poderd propor igua agdo, ainda que ja proposta outra pelo autor, sendo que sera considerada
primeiramente proposta, aguela em que a citagdo vdida ocorrer em primeiro lugar, néo
importando qual delas tenha sido protocolada anteriormente. Portanto, somente o autor fica
impedido, desde 0 momento em que protocolou a primeira acdo de re-propor uma nova
demanda com 0 mesmo contelido, uma vez que é de seu pleno conhecimento a acéo que foi
por s proposta, ndo0 necessitando esperar 0 momento da citagcdo para que os efeitos da
litispendéncia passem avaler contrasi.

A litispendéncia deve ser alegada pelo réu, no primeiro momento em que vier
manifestar-se nos autos, sob pena de ser condenado pela reparagdo no retardamento do
processo, nos termos do artigo 267, § 3° do Codigo de Processo Civil.

Também é dever do juiz zelar pela originalidade da demanda, podendo extinguir o
processo de oficio, independentemente da alegacéo do demandado e, ainda que este concorde
expressamente com a repeticdo de acdes, tendo em vida tratar-se de matéria de ordem
publica.

No entendimento de Candido Rangel Dinamarco:

Como se trata de matéria de ordem publica, referente ao exercicio de uma
funcdo estatal, que € a jurisdicdo, negase o proprio Estado,
independentemente da vontade dos litigantes, a exercéla duas ou varias
vezes com 0 mesmo objetivo. A proibicdo de duplicar ou multiplicar o
exercicio da jurisdicdo em casos assim constitui legitima e racional ressalva
a promessa congtitucional de tutela jurisdicional (Const., art. 5°, inc. XXXV)
[...] O controle cficia deve ser feito durante toda a pendéncia do segundo
processo, a saber, desde 0 momento em que o juiz despacha a peticdo inicial

12 HINAMARCO, Candido Range. Op. cit., 2004, p. 62-63.
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e enquanto ndo se exaurirem as instancias ordinarias. Tal é o significado da
locucdo em qualquer tempo e grau de jurisdicdo, contida na lei. Mesmo
nada alegando o réu em apelacdo, ou mesmo que a demanda hgja sido
julgadaimprocedente ou inadmissive por outro fundamento e o autor venha
a gpdar, é dever do tribunal fazer a verificacdo. SO se exclui que, sem ter o
tema da litispendéncia sido objeto de pronunciamento explicito pelo tribunal
encarregado de julgar a apelacdo (Tribunais Regionais Federais, Tribunais
de Justica), ele venha a s examinado em sede de recurso especia (a
exigéncia de prequestionamento: Simula 282 e 356 STF). Dadas
estratissmas limitagdes desse recurso, também ndo poderia o Superior
Tribunal de Justica apreciar a litispendéncia sem que isso |he houvesse sido
pedido pelo recorrente,*®

O Estado, ao garantir ao cidaddo o acesso a tutela jurisdicional adequada tratou de limitar
gue sua atuacao fosse Unica, evitando-se, dessa forma, a proliferacéo de acles corrdatas, a contradicao
entre os julgados e a propria burla ao sistema. E, por tratar-se de matéria de ordem publica, permitiu

a0 magistrado, declarar ta situacdo, em qualquer tempo e grau de jurisdicéo.

4.1.2 A Conexao no Caédigo de Processo Civil

Ainda da doutrina de Candido Rangel Dinamarco extrai-se que:

Nexo é vinculo, ligacdo. Conexo significa interligado. Conexidade, ou
conexdo de causas, € a rdacao de semel hanca entre duas ou varias demandas
gue tenham um ou mais dementos constitutivos em comum, sem terem
todos (nessa hipétese as demandas ndo seriam conexas, mas iguais. CPC, art.
103 eart. 301, §2.°)."*

Em termos gerais, diz-se que a conexdo € relacdo de semelhancga entre duas ou vérias
demandas que tenham um ou mais elementos constitutivos em comum, sem serem todos, pois,
nessa hip6tese, como jadito acima, estar-se-ia diante de caso de litispendéncia, tendo em vista
atotal smilitude entre as agdes.

Na definicdo do art. 103 do Cddigo de Processo Civil, duas demandas sdo conexas
guando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir. Logo, ocorre conexidade quando duas
ou mais demandas tiverem por objeto 0 mesmo bem da vida ou forem fundadas no mesmo
contexto f&tico.

Bruno Silveira de Oliveira, explica a conex&o, seguindo a visdo do processuaista

italiano, M atteo Pescatore, nos seguintes termos:

1% |dem, ibidem, p. 65.
%% 1dem, ibidem, p. 149.
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Causas conexas s0 aquelas que tém aguns dementos comuns e aguns
diversos;, se todos os dementos fossem comuns, disso resultariam causas
idénticas e ndo somente conexas. Se todos os dementos fossem diversos,
fataria qualquer vinculo de conexdo. Os € ementos constitutivos de todas as
causas sao: a) pessoas litigantes; b) o titulo do litigio, isto €, aquilo em que
se apdiam o pedido e arespectiva excegdo; ¢) a coisa que se pede (personae,
causa petendi e excipiendi, res); donde emergem dois sumos géneros de
causas conexas; 0 primeiro, daquelas que tém dois € ementos comuns e s
um diverso; o segundo, daguelas que tém dois elementos diversos e um s6
comum. Cada um desses géneros se subdivide depois em trés espécies,
porque, sendo trés os dementos, o demento diverso no primeiro género e o
edemento comum no segundo podem variar varias vezes. Assim, para
Pescatore, existe conexidade entre demandas que possuem em comum um ou
dois de seus € ementos identificadores. A identidade total dos ‘tria eadem’
conduz a igualdade entre as demandas e no outro extremo, a total
disparidade de el ementos revel a ainexisténcia de rel agdes entre das.’®

O autor supra afirma que:

A teoria de Pescatore ndo consegue explicar, satisfatoriamente, todos os
tipos de conexidade existentes. Ha algumas situagcdes, como a conexidade
por oposicao de dementas concretos, que a teoria déassica, a custo poderia
identificar.*®

Verificarse, portanto, que a relacdo de conexidade é bem mais complexa do que a

simples andlise do pedido e da causa de pedir.

Como observa José de Moura Rocha:

[...] embora fdemos em comunhdo de objeto ou de causa petendi, ndo
podemos fugir aidéade ser o significado da paavra conexao bastante vago.
Que sga conexidade, bem sabido &, qualquer liame existente entre duas ou
mais coisas. Processual mente diriamos existir conexidade quando existe um
liame entre, ou o0 objeto das causas ou a causa petendi. Mas, o que
legalmente iria precisar esse liame? A lel ndo diz. E fdar em objeto ou causa
de pedir é bem vago.'”’

Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco explica que:

A conexidade é uma categoria juridico-processual de tanta amplitude, que
conceitualmente é capaz de abranger em s todas as demais modalidades de
rel acBes entre demandas [ ...] a coincidéncia entre os elementos objetivos das
demandas, para determinar a conexidade juridicamente relevante, deve ser
coincidéncia quanto aos € ementos concretos da causa de pedir ou quanto
aos e ementos concretos do pedido. A coincidéncia de e ementos abstratos

1% OLIVEIRA, Bruno Silveira. Conexidade e Efetividade Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,

2007, p. 32.
1% |dem, ibidem, p. 85.

0" ROCHA, José de Moura. A Competéncia e o Novo Cédigo de Processo Civil. S& Paulo: Bushatsky, 1976, p.

141-141.
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conduz a mera afinidade entre as demandas, que ndo chega a ser conexidade
e ndo tem os mesmos efdtos desta.'®

Prossegue o autor, dizendo que:

O que importa, nos ingtitutos regidos pela conexidade, € a utilidade desta
como critério suficiente para impor certas conseqiiéncias (prorrogacéo da
competéncia, reunido de processos) ou awtorizar outras (litisconsorcio). Essa
utilidade esta presente sempre que as providéncias a tomar sgam agptas a
proporcionar a harmonia de julgados ou a convicgdo Unica do julgador em
relacdo a duas ou mais demandas.'®

Para Arruda Alvim, “o que interessa primordialmente para uma abordagem tedrica
da conexdo de causas € estabelecer se uma agdo € ligada a outra, a ponto de a decisdo de uma
influir nada outra’.**

A simples comunhdo de elementos abstratos (submissdo a mesma tese ou a0 mesmo
fundamento juridico), desacompanhada de elementos féticos, concretos, ndo bastam para
estabel ecer entre as demandas relagdes de conexidade. Apenas denotam a existéncia de agdes
com semelhangas. S80 assim consideradas relagdes menos intensas, que o Cédigo define
como afinidade, nostermosdo inciso IV, do artigo 46 do Cédigo de Processo Civil.

Logo, “o fator de conexidade, em verdade, € o bem da vida sobre que se litiga, ndo a

natureza do provimento pleiteado”.** Nesse sentido, Marcelo Abelha Rodrigues é enfético:

Ora, se assim €, havera entdo conexdo quando a relacdo juridica (fruto da
incidéncia da norma ao fato — causa petendi e causa excipiendi) deduzida
em juizo guardar grau de parentesco com outra|...] relagdo juridica deduzida
em juizo. Nesse passo, é verdade que pouco importa a norma abstrata
(fundamentagdo juridica) isoladamente considerada [...]. Assim, a
fundamentacdo juridica pura e simples ndo é motivo sufid ente para afirmar
gue existe conexdo. SO tem rd evancia quando abragada ao fato juridico. O
mesmo se diga em rdacdo ao pedido imediato, que por sua vez também
podera variar no processo, sem que isso represente dteracdo da relagdo
juridica emjuizo.**

Para o doutrinador italiano Luigi Mattirolo, a conexidade entre demandas consiste

exatamente numa relagcéo de analogia entre elas:

1% DINAMARCO, Candido Rangel. Op. cit., 2004, p. 148-150.

19 |dem, ibidem, p. 151.

10 ALVIM, Arruda. Op. cit., 2000, p. 365.

™ OLIVEIRA, Bruno Silveira. Op. dit., 2007, p. 83.

2 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. 3 ed. vol.1. S Paulo: RT, 2003, p.
214-215.
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Due cause adunque s diranno — identiche, alorché, decomposte nei loro
elemente costitutivi, presentino | e stesse personae, lamedesimares, la stessa
causa petendi — diverse, se in esse sono differenti tutti e ter gli dementi

cogtitutivi — analoghe findmente, o (in linguaggio legale) connesse, se
risultano costituite di € ementi, in parteidentici, in parte diversi."

Egas Moniz de Aragdo é contundente ao afirmar ndo ser necessaria uma perfeita
igualdade entre os elementos concretos das demandas “[...] € indiferente que os eementos
‘comuns sejam ou ndo idénticos. Tanto podera ocorrer identidade entre um, ou dois, deles,
como podera dar-se de serem ‘comuns’, isto &, semelhantes’ .

Sem duvida que a conexidade ndo exige perfeita igualdade ou perfeita oposi¢éo entre
0s elementos concretos das demandas, mesmo porgque o0 nexo 6gico entre uma demanda e
outra pode se estabelecer a partir de qualquer dos elementos da causa de pedir remota (aspecto
fético dademanda).

Esgotada a fase conceitual, passa-se a discorrer sobre o escopo do ingituto ora em
tela, que foi criado com vistas a evitar um possivel conflito entre decisdes contraditérias.

O processamento em separado de demandas conexas, na medida que produzem
decisdes contraditérias, origenam um problema de incompatibilidade prética de comandos
judiciais; isto €, aém do inconveniente de serem incompativeis do ponto de vista 16gico,
resultam num obstaculo ainda mais intransponivel a consecucdo dos escopos do processo: 0
de ndo se poder efetivar, concomitantemente, ambos os comandos, mas gpenas um deles, pois
o0 cumprimento de uma das normas concretas implicaria a impossibilidade de se dar
cumprimento a outra, além do que, a incompatibilidade l6gica ou prética entre julgados de
acOes conexas €, antes de tudo, uma prética de injustica.

Com vistas nesse conflito, a lei investiu o juiz com poderes, para que esse pudesse
reunir processos com elementos semel hantes, tendo em vigta eles poderem produzir decisdes
conflitantes, caso fossem julgados separadamente, 0 que, entre outras consequéncias, sO
fariam aumentar a falta de credibilidade do Poder Judiciério, a medida que causasse maiores
danos a atividade jurisdicional.

Portanto, regra geral, a reunido de demandas conexas € um dever do juiz, que ha de
ser cumprido, se possivel em grau maximo, por meio do simultaneus processus. Contudo,

como observado por Bruno Silveirade Oliveira:

3 MATTIROLO, Luigi. Trattato di Diritto Giudiziario Civile Italiano. 3. ed. , v. 1, Roma, Torino, Firenze:
Fratteli Bogca, 1884, p. 623-624.

4 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz. Conexao e triplice identidade, In: Repro. Sdo Paulo: RT, n. 29, jan.-mar.
1983, p. 55,
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A aplicacdo dessa técnica devera ceder quando outros valores se revelarem
contextualmente mais importantes que a justica forma. Temos duas
hip6teses em que isso ocorre muito visivelmente: | — o nlmero excessivo de
situacBes substanciais conexas, que veda sgam todas reunidas em um
MEesmMOo Processo e quando menos, em um mesmo juizo, por forca do
principio constitucional darazoave duracdo (CRFB, art. 5.°, LXXVIII); Il —
a especializacdo do apardho judiciario, desenhada pelas normas rigidas de
competéncia, que impedem ostensivamente o fendmeno da modificacéo da
competéncia (CPC, art. 102), hip6tese em que restara apenas 0 socorro a
suspens3o de um dos processos, nos termos anteri ores sugeridos.™

Outra situacdo a impedir a reunido de demandas conexas, seria quando uma delas ja
houver sido julgada em primeira instancia, pendendo o julgamento de recurso, enquanto a
outra ainda estivesse aguardando instrugéo e julgamento em primeiro grau, nos termos da
Stmula 235 do Superior Tribund de Justica, in verbis: “A conex&o ndo determina a reunido
dos processos, seum deles jafoi julgado”.

Essas sd0 as caracteristicas principais dos ingtitutos da litispendéncia e conexéo,
analisados sob a 6tica do direito processua civil, que servirdo de base para a andlise de como
esses institutos s8o aplicados no processo coletivo, tendo em vista possuir este uma autonomia
principiologica em relacdo ao processo tradicional, considerando, sobretudo, que o escopo de
tais principios serd sempre o mesmo: de se evitar decisdes contraditorias e prestigiar 0

principio da economia processual.
4.2 IDENTIDADE ENTRE DEMANDAS COLETIVASE INDIVIDUAIS

O Cédigo de Defesa do Consumidor disciplina em seu artigo 104**° a hipétese de
trémite concomitante de duas agdes sobre uma mesma controvérsia coletiva, com causas de
pedir correspondentes; contudo, uma sendo proposta pelo ente coletivo, visando tutelar
direitos coletivos lato sensu e outra, proposta pela vitima do evento danoso, visando a tutela
de direitos individualmente considerados.

Antonio Gidi, em obra especifica sobre o assunto, observa que:

O artigo 104 traz em seu bojo duas normas de fundamental importancia para
0 sistema das agdes coletivas. A primera norma contida neste artigo 104
prescreve que simultanea pendéncia sera disciplinada por um regime

15 OLIVEIRA, Bruno Silveira. Conexidade e Efetividade Processual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2007, p. 258.

16 Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico do art. 81, n& induzem
litispendéncia para as agBes individuais, mas os ef eitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
osincisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de trinta dias, acontar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.
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juridico diverso do existente para a litispendéncia das agbes individuais.
Assim, esta livre o consumidor para propor a sua agdo individual, ainda que
acorrelata agdo coletiva esteja ou venha a estar em curso. O principio é o da
absol uta liberdade do consumidor para propor sua acdo individua e conduzi-
la até o find, ou aguardar o desfecho da ac&o coletiva. A segunda norma
prescreve que anda quando o consumidor tenha proposto a sua agdo
individual, esse fato ndo ilide a possibilidade de que €e venha a ser
beneficiado pela extenséo in utilibus da imutabilidade do comando julgado.
Todavia, para que possa ser beneficiado pela eventua procedéncia da
correspondente acdo coletiva, precisa requerer a suspensio do seu processo
individual no prazo estipulado.™*’

Alerta, por fim, que a norma supra exclui a ocorréncia de litispendéncia entre acbes
individuais e ages coletivas e evidencia que tal adverténcia nem mesmo precisaria constar do
dispositivo, pois, da andise dessas duas agdes, concluir-se-ia que ndo se estaria diante de
acOes com igualdade de elementos, mas acbes meramente assemelhadas, no que tange ao
objeto conflituoso; contudo, o bem da vida perseguido e as partes em juizo sdo plenamente
distintos.

Desta feita, a afirmagdo do artigo 104 do CDC, no sentido de n&o haver
litispendéncia, certamente, teria cardter pedagdgico, para que ndo restassem dulvidas aos
leigos quanto a possibilidade de propositura de agdes individuais, ainda quando ja tenha sido
proposta agdo coletiva.

Para Pedro Lenza, alias, “essa primeira regra, excluindo a litispendéncia, nada mais
traduz do que a previsdo contida nos 88 1° e 3° do artigo 301 do CPC, tendo em vista a

» 118

inexisténcia do fendmeno da triplice eadem (partes, pedido e causa de pedir)”.

Conforme fora advertido por Rodolfo de Camargo Mancuso:

O exercicio do direito de acdo — a ser feito de modo técnico e responsave —
tanto deflagra a jurisdicdo singular (nos conflitos intersubjetivos) como a
coletiva (nos conflitos metaindividuais), cada um desses planos com seus
pressupostos e objetivos especificos, e diversa eficacia, ndo devendo um
obstar o outro [...] ainibicdo de acesso a justica s € possive quando o
préprio ordenamento assim o preveja, como no caso das ADIns, onde as
pessoas fisicas ndo tém legitimacdo ativa para esse contencioso objetivo in
abstracto (CF, art. 103).**°

Muito embora o objetivo da criagdo do processo coletivo seja 0 de evitar uma
pulverizacdo de acBes sobre uma mesma lide, o sistema, ao permitir que a vitima

individualmente proponha sua acdo, buscando o ressarcimento do seu dano, preserva seu

7 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 187-188.

18 | ENZA, Pedro. Op. cit., p. 242.

19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: teoriageral das acdes coletivas. 2 ed.
rev., atua e ampl. Sao Paul o: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 510.
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direito de estar em juizo, uma vez que 0 mesmo, por Va&rios motivos, pode ndo querer aderir
ao pleito coletivo, nem tdo pouco aguardar seu desfecho. Nesse caso, ele € livre para guizar
sua propria demanda.

Por esses motivos, o proprio legislador adiantou-se em reconhecer que inocorre
litispendéncia entre agdo coletiva e os pleitos individuais e nem poderia ser diferente, pois,

como jafora explanado no item 4.1.1, supra, litispendéncia

significa a existéncia de dois ou mais processos concomitantemente, com as
mesmas partes, 0 mesmo pedido e idéntica causa de pedir (art. 301, incisos
V, 88 1° e 2°). A existéncia de um processo pendente entre A e B, baseado
numa determinada causa de pedir que resulta no pedido X, desempenha o
papd de pressuposto processud negativo para um outro processo entre A e
B, que tenha a mesma causa de pedir e em que se formule 0 mesmo
pedido.*®

E, da comparagdo entre uma agdo individual e outra acdo coletiva, observamos néo
haver coincidéncia entre os elementos de uma com os da outra.

Elton Venturi, inclusive, observa, que:

Apressadamente, poder-se-iainferir que se esta autorizando o processamento
concomitante de acBes coletivas para atutela de direitos difusos e coletivos e
de acbes individuais com idéntico objeto, uma vez que expressamente € dito
que aqudas “nado induzem litispendéncia’ para estas. Todavia, em verdade,
jamais havera litispendéndia na hipdtese versada néo porque a normaassim o
diz, mas porque ndo ha sequer viabilidade de serem admitidas acdes
individuais que tenham como pretensdo a tutela de direitos difusos e
coletivos, em face da falta de legitimag&o ativa ad causam individual para a
protecdo dos mencionados direitos supra-individuais.**

No mesmo sentido, o autor supra, invoca a licdo de Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, para quem “0 que parece inadmissivel, em sede de direitos difusos e coletivos, é a
possbilidade ventilada pelo art. 104, de cabimento e coexisténcia de acbes coletivas e
individuai's, como se 0 objeto em questo estivesse sujeito a desmembramento” *%.

Observando os elementos de uma e outra, € possivel afirmar que, enquanto a acéo
individual é proposta por quaisquer das vitimas, individualmente consideradas ou por seus

sucessores, que buscam a tutela para um direito divisivel de ressarcimento do seu prejuizo, a

20 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Op. cit., 2002, p. 203.

21 \VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: atutela jurisdiciona dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 345-6

12 MENDES. Aluiso Gongalves Castro. Ac¢des coletivas no Direito Comparado e nacional. Sdo Paulo: Editra
RT, 2002, p. 261. In: VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo
Paulo: Mdheiros, 2007, p. 345-6.
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acdo coletiva, necessariamente, deve ser proposta por um dos entes legitimados, cujo rol esta
previsto no artigo 5° da Lei de Ac¢do Civil Publica ou do artigo 82 do Cddigo de Defesa do
Consumidor, os quais séo considerados os adequados representantes da coletividade, sendo
estes defensores, em juizo, dos interesses de cada um e de todos.

Quanto a causa de pedir, também s3o diversos no pleito individual e coletivo, ou
sgja, “a agdo coletiva permite o pedido de tutela de um direito superindividual
indivisivelmente considerado; a causa de pedir na acéo individual, por suavez, diz respeito a
tutela de um direito individual e divisivel”.'*

Enfim, os pedidos em ambos os processos também se diferem, na medida que o bem
da vida buscado na acdo coletiva ird atingir pessoas indeterminadas, por exemplo, a retirada
de circulacdo de uma propaganda enganosa ou de um medicamento que apresente efeitos
lesvos a salde; enquanto, na acdo individua, o pedido ira ter eficacia somente em relagéo
aquele que o regquereu, como por exemplo, aindenizagéo pelos danos causados a vitima tendo
em vista a veiculagdo de propaganda enganosa que fizeram com que a mesma consumisse o
produto anunciado na propaganda ou pelos efeitos maléficos causados pelo consumo de
determinado remédio.

Rodolfo de Camargo Mancuso ilustra esse tramite concomitante entre esses dois

planos jurisdicionais como:

O giro de duas engrenagens de diverso tamanho, impondo a necessidade de
um adequado exo diferencial que compense e sincronize as respectivas
rotacOes, por modo que aroda grande (a agdo coletiva) ndo opere como fator
inibitério das rodas peguenas (acdes individuais), nem permitindo,
tampouco, que estas Ultimas entravem ou comprometam a utilidade da tutela
coletiva. Dito de outro modo néo é por causa da coisa julgada que essas duas
rodas — a do processo de massa e a dos processos individuais — tém
tamanhos diferentes. a coisa julgada ndo tem, de per si, natureza substantiva,
e por isso da se limita a estabilizar a resposta judiciaria nas dimensdes em
gue esta mesma se apresenta. Essas dimensbes, a sua vez, guardam
correspondéncia com a natureza e a dimensdo do interesse col etivo, naforma
como foi posto o pedido.*

Para 0 autor supracitado:

Talvez ai estgadocubrando sobre um falso problema, porgue as ocorréncias
consderadas nos planos singular e coletivo sdo, simplesmente, muito
diversas. uma coisa € um conflito tomado em sua dimensdo coletiva (v.g., 0
pleito voltado a suprimir clausula abusiva inserida em certo contrato de

2 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 188.
24 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2 ed.
rev., atua e ampl. Sdo Paul o: Editora Revistados Tribunais, 2007, p. 515.
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massa praticado nacionamente); outra coisa € a projecdo do tema,
concretamente, no plano individud, isto &, das pessoas fisicas ou juridicas
que tenham subscrito um exemplar desse contrato. Dado que o Judiciario
responde quando provocado e nos limites da provocacéo (CPC, art. 2, 128,
460), verificase que nao ha, propriamente, um entrechoque dos planos
coletivos e individual, cada qud partindo de pressupostos distintos e
projetando-se em diferentes feixes de irradiacdo. Apenas, buscou o
legislador prevenir o risco de que a eficacia expandida da coisa julgada
coletiva pudesse acaso atingir negativamente os sujeitos concernentes ao
interesse metaindividuad judiciaizado, até porque é por uma sorte de ficcao
legal (“representacdo adequada’) que se considera tenham aqudes
individuos integrado o contraditorio.’®

Um olhar distinto sobre a questdo estd na doutrina de Ricardo de Barros Leonel 126

para quem, na hipotese, estar-se-ia diante de conexdo, em que 0s processos individuais e
coletivos sobre uma mesma controvérsia coletiva deveriam ser reunidos para que tramitassem
e tivessem julgamento conjunto.

Para o citado autor, haveria entre as demandas uma identidade da relacdo
substancial, que determinaria a reunido dos processos para julgamento conjunto, tendo em
viga - diante dos motivos por ele dencados em sua obra -, restar caracterizada a insuficiéncia
da concepcdo adotada pelo legisador e a necessidade de adogdo de outros critérios
subsidiarios que permitissem a identificagdo da conex&o e, conseglientemente, resultassem na

reunido processual. Ele exemplifica a questéo:

Aforada uma demanda col etiva para obstar a continuidade de realizacéo de
atividade degradadora, parddamente pessoa ou pessoas determinadas
ajuizem acdes destinadas a buscar a reparacdo de lesdes individuais
concretas decorrentes de referida atividade. Nessa hipétese, teriamos
diferentes causas em cada uma das demandas. Na agéo coletiva, poderiamos
delinear a causa remota como sendo a conduta genericamente determinada,
como originaria do risco de lesdo ao meio ambiente como um todo, e ainda
como causa proxima a fundamentacéo juridica inferida do direito material
para a tutela do ambiente lesado ou ameacado; de outra sorte, a demanda
individual teria como causa remota um ato especifico, bem delineado, ou
sga, a lesdo a0 pariménio privado (ndo descrito nem mesmo
superficialmente na agdo coletiva), mas inserido dentro do mesmo contexto
social, tempora e geogréfico relacionado a demanda coletiva, e como causa
préxima o efeito juridico consistente no direito a reparagdo dos danos
materiai's causados ao patriménio particular do demandante. ™’

Diante do exemplo, o autor argumenta que seria:

125 |dem, ibidem, p. 518.

%6 | EONEL, Ricardo de Barros. A causa pretendi nas agdes coletivas in TUCCI, José Rogéio Cruz e,
BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coord.). Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil: questdes polémicas.
Sao Paulo: Editora Revistados Tribunais, 2002, p. 166-167.

27 |dem, ibidem, p. 166-167.
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facil verificar na situagdo hipotética mencionada que nao haveria, real mente,
identidade alguma nas causas prOxima ou remota deduzidas a titulo de
fundamentacdo em cada uma das agdes (assim como inexistiriaidentidade de
partes ou dos pedidos). Todavia, seria interessante — e agui tem-se
consciéncia de que a questdo ndo é sujeta a pacifica acetacdo, podendo
seguramente suscitar debates candentes -, sga por economia processual, sga
para aproveitamento da prova produzi da em cada uma das demandas, e ainda
para evitar conflito 16gico de julgados, promover a reunido das agdes, para
julgamento conjunto.'?®

O autor conclui a questéo observando que ndo h4, de fato, identidade entre as causas;
contudo, poderia se verificar uma identidade de relacdo substancial, o que possibilitaria o
reconhecimento da conexdo e determinagdo de reunido dos processos para julgamento

conjunto, dependendo da concepcdo adotada a respeito deste critério.

Interpretando restritivamente o que viria a constituir, na situagéo imaginada,
a relagdo juridica substancia de forma estrita (identidade de direto
material), ndo se pode afirmar que ocorra. A relagdo substancia da demanda
coletiva € uma — direito de protecdo do meio ambiente como um todo -,
diversa daquela deduzida na demanda individual — direito a protecao e
reparacdo do dano causado ao patrimonio privado. Mas, sob enfoque mais
el&stico, calcado na economia e instrumentaidade processual, fugindo-se do
conceito meramente estrito e juridico da relacdo juridica de direito material,
pode-se afirmar, dentro da necessidade de protegdo ao patrimonio ambiental,
ndo deixa de estar presente pea identidade de circunstancias materiais —
mesmo contexto dos aos que ocasionaram a lesdo, mesmo local, mesma
circunstancia temporal — uma identidade de relagdo substancial, ou anda a
abrangéncia da situagcdo substancia deduzida na acdo individua pea
deduzida na demanda col etiva. '

Barros Leonel, no entanto, gponta que a ocorréncia de conexdo, bem como do
proveito que poderia ser inferido da reunido processual, dependeria da detida andlise do caso

concreto, enfatizando que:

Somente poderia ser adotada esta solugdo, na medida em que aproveitasse
ela aos fins de economia processua e instrumentaidade da técnica
procedimental, aferida a cada caso, e ndo como regra geral. Evidenciando-se
de antemd@ o0 prguizo e ndo o beneficdo, o pensamento sistémico e
finalistico do operador do direito devera evidentemente apontar para sol ugdo
inversa, isto é, paraa nao reunido das acbes, refutando a solucéo preconizada
linhas acima. Deste modo, a reunido das mencionadas demandas, coletivas e
individual, seria calcada ndo em hip6tese de continéncia de agdes, mas sim
em identidade de rdacdo substancial, nos termos aqui expendidos,
funcionando assim como critério para identificar a aludida conexdo entre a
ac3o coletiva eaindividual .**

128 | EONEL, Ricardo de Barros. Op. cit. p.167.
129 | dem, ibidem, Op. cit. p.169.
30 1dem, ibidem, Op. cit. p.170.
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Buscando fundamentar sua posi¢édo, o autor em questéo invoca o Codigo de Defesa
do Consumidor que estaria por regulamentar tal situacdo, mesmo que n&o integralmente, pois,
em seu artigo 104, na medida em que reconhece que “as ages coletivas, previstas nos incisos
| eIl do parégrafo Unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes individuais
(..)" ! deixaria evidente, ainda que de modo implicito, que, se ndo ha litispendéncia entre as
demandas tipicamente coletivas e as individuais, as demandas sdo distintas em seus
elementos, por seu turno, por ndo vedar, acaba por permitir o legislador a ocorréncia dos
fendmenos da conex&o das demandas, na mesma espécie considerada.

Elton Venturi também visumbra possibilidade de reunido processua entre
acOes coletivas e agcdes individuais perante 0 mesmo e Unico juizo, competente em funcéo da
prevencao.

Paraele:

Trata-se de medida salutar, cuja implementacdo favorece a efetividade da
tutda jurisdicional, na medida em que viabiliza o processamento e
julgamento simulténeos das demandas conexas ou continentes, afastando o
talvez mais grave problema enfrentado pd o sistema de tutela coletiva, qual
seja, 0 da contradicéo |6gica entre os julgamentos'®?.

O citado autor, contudo, adverte;

N&o se desprezam, com tal conclusdo, os problemas pragmaticamente
previsivels que decorreriam da reunido de todas as agdes individuais e
coletivas conexas €/ou continentes perante um mesmo juizo, sobretudo em
rdacdo ao eventua comprometimento da celeridade da prestacdo
juridicional — vdor hoe acado a0 status de verdadeira garantia
congtitucional. Entretanto, trata-se de problema exclusivamente ligado a
politica da administracéo da justica do pais.**

Considerando-se que o sissema da tutela coletiva prevé o direito de opgcdo aos
litigantes individuais no artigo 104 do CDC, permitindo que este ou se beneficiem da
sentenca de procedéncia da ag@o coletiva ou busquem solugcdo para sua lide de forma
individualizada e, considerando-se, ainda, que no direito processual tradicional areunido entre
processos conexos € obrigatdria (nos termos do art. 105 do CPC), ndo nos parece viavel a
aplicacdo deste mesmo regramento no que concerne as agoes coletivas, tendo em vistaque, se

adotado tal entendimento, anularia o comando acima que da abertura a0 demandante

3L |dem, ibidem, p. 170.
32 VENTURI, Elton. Op. cit., p. 360.
3 |dem, ibidem, p. 361.
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individual em optar entre as solucdes acima apontadas, ndo se podendo constranger aquele
que optou por demandar individuamente em ter seu processo compulsdria e
indefensavelmente reunido a uma acdo coletiva correlata, ainda que se considere a
possibilidade de contradicdo entre o resultado daacdo coletiva e individual, o que &, inclusive,
tolerado pelo sistema pétrio.

A funcdo primordial da acdo coletiva é a de facilitar a defesa dos direitos em juizo,
bem como a de possibilitar 0 acesso a tutela jurisdicional adequada. Sabendo-se que
dificilmente uma agdo coletiva transitara em julgado em tempo inferior ao da agéo individual,
areunido disto aquelo tera o efeito de retardar injustificadamente o andamento do processo
individual. O demandante individual teria sérios prejuizos sem que nada pudesse fazer para
impedir tal situacdo e sem garantias reais de que, ao final, seria beneficiado. Dai porque néo
sejustificaareunido de tais agdes, como decorréncia do preconizado no artigo 105 do Codigo
de Processo Civil.

Superada a questdo acerca da inexisténcia de litispendéncia entre duas agdes em
trAmite sobre uma mesma lide, tendo sido uma proposta pela vitima individuamente
considerada e a outra pelo ente coletivo visando a tutela de direitos transindividuais, resta
discorrermos sobre a necessidade de requerer a suspensdo do processo individual, quando o

autor deste pretender beneficiar-se dos efeitos da sentenca do processo coletivo.

4.2.1 Da Necessidade de Reguerimento de Suspensdo do Processo Individua visando ao

Aproveitamento dos Efeitos In Utilibus da Sentenca Coletiva

Em que pesem os argumentos levantados por Ricardo de Barros Leonel e Elton
Venturi sobre a existéncia de conexd@o entre uma acdo coletiva e outra individual, quando
estas versarem sobre uma mesma lide coletiva, a opcéo legislativa foi no sentido de que estas
deveriam tramitar em separado, pelos motivos ja apontados ao longo do item supra. Contudo,
tratou o legislador de criar um engenhoso sistema de convivéncia entre os planos coletivo e
individual, de modo a evitar a contradi¢cdo dos julgados no plano prético.

Dessa feita, considerando que a judicializagdo do conflito coletivo ndo obsta o
gjuizamento da agdo individual concernente a0 mesmo thema decidendum, caso o autor
individual resolva prosseguir em paralelo com sua agdo, ndo podera este aproveitar-se de
eventual coisa julgada favoravel que venha a se formar no plano coletivo. De modo diverso,
se esse individuo que tenha promovido sua agcdo individualmente quiser aproveitar-se de uma

eventua coisa julgada favoravel oriunda do julgamento da acdo coletiva, deverd optar por
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sobrestar sua agdo anteriormente gjuizada, ficando a espera do resultado da agdo coletiva, ou
ainda, se sabedor da existéncia de agdo coletiva anteriormente proposta, deixar de promover
sua agdo individual, sendo que, aguele que, por ventura, ndo adotar nenhuma das opgdes
acima, resolvendo-se por prosseguir em sua demanda individual, assumira o risco de que caso
esta venha a ser rejeitada, ndo podera ee aproveitar-se dos efeitos positivos da sentenca que
acolher a pretenséo coletiva.

Ou sgja, uma vez notificado o demandante individual da existéncia de agéo coletiva
em tramite sobre a mesma lide coletiva, cabera uma, entre duas opgles. prosseguir com seu
processo ou pedir a suspensdo deste e aguardar para ser beneficiado por uma possivel
sentenca de procedéncia da agdo coletiva em tramite, tendo em vista a extensao in utilibus do
comando da sentenca.

Hé que se salientar que, conforme observado por Elton Venturi***, ndo se sustenta o
posicionamento de Andrel Pitten Velloso a respeito da inclusdo/exclusdo do individuo em
relacdo ao beneficio eventual da tutela coletiva, fundamentada na falsa premissa de que seria
irrelevante que ndo tenhaintencéo de ser excluido da a¢do coletiva ou mesmo que desconheca
sua existéncia:

E inequivoca a adogdo, por outro lado, pelo Cddigo de Defesa do
Consumidor, do right to opt out, enquanto um pressuposto implicito ou
ulterior exercici o do direto ainclusdo, consubstanciado no ajuizamento da
acdo individud. E este, pois, um ato impeditivo dainsercdo do autor destana
demanda coletiva, importando o exercicio, prévio ou ulterior, do direito ao
opt out, mesmo que este ndo sga colimado. Por conseguinte, 0 g uizamento

anterior, por sua vez, impede a aludida insercdo, consistindo no exercicio
prévio do direito de exd usdo.*®

Ao contrério do que fora sustentado pelo autor supracitado, o fato de o demandante
individual propor sua acdo anteriormente a existéncia de acdo coletiva correlata ndo implica
neste edar realizando um “exercicio prévio de exclusdo” dos efeitos da sentenca de
procedéncia da acdo coletiva que sequer foi intentada. Se aceitarmos a hipétese de que o
demandante individual, ao propor sua agdo para reparagdo dos danos sofridos em face a um
evento coletivamente considerado, estgja, imediatamente, sendo excluido da possibilidade de
se aproveitar da sentenca de uma futura agdo coletiva correlata, estar-se-ia criando uma
punicdo ao cidad&o diligente, que prudentemente tivesse promovido acdo na defesa de seus

direitos. Assim sendo, 0 mero gjuizamento da ac&o individua ndo pode ser considerado como

34 |dem, ibidem, p. 350.
135 VELLOSO, Andrei Pitten. Concomitancia de acdes individuais e coletivas para tutela de direitos individuais
homogéneos. In: Temas controvertidos m processo civil. Rio de Janeiro: Forense, p. 237.
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exercicio implicito ou explicito do opt out, que, no modelo brasileiro de tutela coletiva,
somente € verdadeiramente factivel apartir daintimacao referida pelo artigo 104 do CDC.

Nos termos do artigo 104 do CDC, para beneficiar-se dos efeitos deste instituto, é
indiferente saber qual acdo foi proposta em primeiro lugar. N&o € juridicamente relevante
saber se a agdo individual fora proposta antes ou depois da agéo coletiva. Incide normalmente
o dispositivo, ainda que aguela sgja proposta posteriormente a esta e, ainda que o autor
individual estivesse consciente, extra-autos, da existéncia desta.

Se o autor individual optar por aproveitar-se dos efeitos da sentenca da acéo coletiva,
€ imprescindivel o requerimento de suspensao do processo individual, no prazo de trinta dias,
a contar da ciéncia nos autos da agéo individual, do gjuizamento de agdo coletiva com
objetivo correspondente a sua. Se o autor individual, sabendo da pendéncia de processo
coletivo sobre a mesma lide coletiva, ndo pedir sua suspensdo, ai sim, excluir-se-a da
incidéncia da coisa julgada coletiva, ainda que tal sentenca |he sgja favoréavel, cabendo a parte
requerida, identificar as lides individuais de igual contelido e realizar a notificacdo no bojo de
cada processo.

Antonio Gidi**® sustenta que a suspensio do processo individual ndo sofre limites
temporais, ou sgja, ela é requerida sine die. Segundo €ele, “existe prazo para pedir a suspensao
(trinta dias, contados da ciéncia inequivoca da pendéncia do processo coletivo), mas nao ha
prazo para a sugpensao, que deve perdurar pelo tempo necess&rio ao transito em julgado da
sentenca coletiva’.**” Ada Pellegrini Grinover, no entanto, observa que se 0 Processo
individual a ser suspenso tiver correlacdo a processo coletivo proposto em defesa de direitos
individuais homogéneos, tal suspensdo seria de gpenas um ano, adotando-se, neste caso, a
regra da prejudicialidade, ou sga

0S processos i ndividuai s permanecerdo suspensos nos termos do art. 265, 1V,
‘d, do CPC. Mas essa suspensao sujeita-se ao prazo maximo de um ano,
previsto no art. 265, 85.°, do CPC. Decorrido o prazo de uma ano, as ages

individuais de responsabilidade civil deverdo retomar seu curso, huma fiel
aplicacdo do estatuto processud civil =%

O posicionamento da doutrinadora supra deve ser tomado com ressalvas, pois, hdo ha
razéo logica para se adotar condutas diferentes quando se tratar de agbes para tutela de

direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, devendo o dispositivo que prevé a

36 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 187-193.

537 |dem, ibidem, p. 193.

138 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado peos autores do
anteprojeto. 8 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 868.
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suspensdo de agdes individuais em face a agOes coletivas com o mesmo thema decidendum
ser gplicado de forma uniforme para todas as hipéteses de concomitancia entre agBes
individuais e coletivas, ndo importando seu objeto originario, sendo inviavel a limitagdo de
um ano para a duracdo da suspensdo. Incabivel, pois, a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de
Processo Civil viainterpretacdo anal égica ou extensiva.

Quanto ao pedido de suspensio do processo individual, vérias questbes ainda ndo
estéo respondidas, tendo em vista ndo haver previsdo expressa nesse sentido. Perguntas como:
estaria 0 réu da acdo coletiva obrigado a comunicar aos Varios juizos nos quais tramitassem as
acOes individuais, sobre a existéncia daguela agdo coletiva ou seria um mero ato de

liberalidade deste em comunicar o adversario?

139

O professor Gidi~ esclarece que o individuo tem o direito de ser informado sobre a

pendéncia do processo coletivo, sendo que a0 réu incumbe o Onus em prestar tais
informagdes, que, inclusive, € do seu interesse, pois evita que este seja demandado por varios
litigantes ab mesmo tempo em torno de uma situacdo. Seria esta a conduta do demandado
mais consentanea com o espirito da boa-fé e transparéncia, pois, caso o individuo ndo venha a
ter ciéncia da existéncia do processo coletivo, ndo podera prejudicar-se com o prosseguimento

do processo individual.

Se o direito positivo concedeu a opgdo ao consumidor € porque lhe
reconhece um direito de optar entre aguardar a sentenca coletiva e ignora-la,
prosseguindo individuamente. Com efeito, seria um meio de esvaziar a
prescricdo contida no artigo 104, se a0 consumidor ndo se resguardasse a
efetiva possibilidade de ser comunicado da existéncia da acdo coletiva.
Portanto, incumbe ao préprio fornecedor informar ao consumidor sobre a
existéncia de agao coletiva contra s proposta com objeto correspondente ao
da acdo individua. SO assim o consumidor podera redlizar a opgao
concedida pelale.**

Para Pedro Lenza, o dever deinformar o proponente da acéo individual:

Vidumbra-se verdadeiro 6nus por parte do réu, ja que, no caso nao
cientifique o autor individual da ac8o coletiva e esta venha a ser julgada
favordvel antes da sentenca da acdo individual, a extensdo subjetiva in
utilibus do julgado coletivo, ainda assim, aproveitara ao autor individual, ja
que terd havido, ainda, decisdo proferida inter partes na acdo individual [...]
por outro lado, caso o autor individua no tenha sido cientificado nos autos
daacdo individual sobre a existéncia de eventua acéo col etiva e sobrevenha
Ilhe julgamento desfavorével, na hipétese de proferimento anterior de
sentenca coletiva favoravel, podera ele, dentro do prazo da acéo rescisoria,

39 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 201.
0 1dem, ibidem, p. 202.
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rescindir a sua sentencaindividual com base no art. 485, IV, do CPC (ofensa
a coisajulgada anterior).**

Sobre a intimagdo do autor da agdo individual, observa Elton Venturi'® que a
comunicacdo ao juizo a respeito da existéncia de agdo coletiva com objeto conexo ao da
individual caracteriza verdadeiro énus processual, do qual deve estar incumbido o réu na
promoc¢do de tas esclarecimentos. Caso ndo o faga, ficara propenso a oferecer defesa
infrutifera na via individual, pois, em havendo declaragdo da nulidade processual absoluta do
feito ou, ainda, a rescisdo da coisa julgada dele proveniente, via agdo rescisoria, 0 prejuizo
voltar-se-4 a el e mesmo.

O autor supra ainda ressalta que:

N&o parece aceitavel que se tenha por satisfeto o requisito da intimacéo
referida pelo art. 104 pela mera publicagcdo do edital previsto pelo art. 94 do
CDC, eis que, como o proprio dispositivo aponta, tal publicacdo tem por
finalidade convocacdo de interessados para se habilitarem como
litisconsortes. N&o fosse assim, seria absol utamente dispensavel a expressa

referéncia (ciéncia nos autos) da intimagéo pessoal dos autores individuais,
operadapelo art. 104 do CDC.**

E importante que as informagdes prestadas sejam especificas e adequadas, tais como
sobre: quem seria 0 autor da acdo coletiva, os pedidos e as causas de pedir deduzidas, a fase
processua em que se encontra 0 processo, bem como as provas produzidas pelas partes,
enfim, dados que possam influenciar na decisdo do autor individual de prosseguir com sua
demanda ou suspendé-la, apostando no éxito da empreitada coletiva. Por se tratar de matéria
de ordem publica, afatadeintimacéo previstano artigo 104 do CDC, pode ensgjar pedido de
nulidade do feito, sobretudo diante da constatagdo de que a deciséo da agéo coletiva conexa
poderia redundar em aproveitamento pelo autor da agdo individual, podendo, inclusive, o
magistrado, agir de oficio, no sentido de intimar os autores individuais da existéncia da agéo
coletiva, evitando-se, assim, afalta de aproveitamento dos atos praticados.

Outras questfes também levantadas pela doutrina merecem ser aqui elucidadas, tais
como: até que momento a suspensdo do processo individual pode seria ser requerida?

Navisdo de Elton Venturi:

O melhor seria que se intimasse o0 autor da ac&o individual logo quando do
seu guizamento, evitando-se, assim, a prétca de atos processuas

1| ENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Piblica. 3 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: RT, 2008, p. 243-
244.

2 VENTURI, Elton. Op. cit., p. 355.

3 1dem, ibidem, p. 350.
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desnecessdrios. Todavia, na auséncia dessa solugdo idea (sga por ndo
suscitacdo do réu ou do juiz ex officio, sgja pda simples inexisténcia, até
entdo, da demanda coletiva), conclui-se que deve ser efetivada a quaquer
tempo e grau de jurisdicdo, ndo importando, v.g., que ja tenha havido
julgamento de improcedéncia em primeiro grau contra o autor individual,
pois lhe assiste o direito de pletear a suspensdo do feito, ainda que
submetido asinstancias recursais, independentemente, inclusive, da vontade
do réu, ndo podendo ser ta suspensao, todavia, imposta pelo juiz ex officio
[...] seria admissivel a opgao de suspensdo mesmo na pendéncia de recurso,
por mero requerimento dirigido ao relator, independentemente de areferida
omissdo, em tese, ser fundamento a ensgar, inclusive, recurso especial, na
medida em que se estaria diante da negativa de vigéncia de lé ordinaria
federa (art. 104 do CDC).**

Segundo Antonio Gidi'* **°, a suspensio poderia dar-se até 0 momento anterior &
sentenca, sendo que, posteriormente a ela, O sera possivel o pedido de suspensdo se houver
interposicdo de recurso, que impede o transito em julgado da decis@o. Nos Tribunais pétrios
encontramos decisdes que corroboram com o entendimento dos autores supra™®’.

Sobre a revogacdo do pedido de suspensdo, sustenta Antonio Gidi também ser
possivel, podendo o arrependimento ser manifestado a qualquer tempo; contudo, para que seja
plausivel aceitéla nos limites do devido processo, deverdo ser prestadas informagdes em
ambas as demandas (individual e coletiva), ja que a0 exercer a revogacgdo, a parte individua
estara renunciando aos beneficios de eventua tutela coletiva favoravel, devendo, portanto, ser
respeitada a boa-fé processual.

Em sentido contrario é o posicionamento de Elton Venturi, paraquem

a opcdo somente | he deve ser concedida uma vez: intimado no sentido de se
manifestar, no prazo de 30 (trinta) dias, a escolha deve ser tida como
irretratével, incidindo a preclusdo temporal, légica ou consumativa,
conforme hip6tese.**®

Uma outra questdo relevante de se apontar € que o autor da acdo individua devera
analisar com certa cautela area correspondéncia entre a lide levada a juizo coletivamente e 0
seu processo individua para que ndo cometa 0 equivoco de requerer a suspensdo do seu

processo individua quando este ndo gpresentar areal correspondéncia com aagao coletiva.

144 \VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: atutela jurisdiciona dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007,
p. 357.

5 GIDI, Antonio. Coisa Julgada e Litispendéncia em Agdes Coletivas. S8 Paulo: Saraiva, 1995, p. 199.

16 |dem, ibidem, p. 205.

Y TRF — 2. Regigo 5. Turma, AC 9802337897-RJ, rel. Juiza Tanyra Vargas, DJU 20.4.1999: “os efeitos da
coisa julgada erga omnes ou ultra partes ndo beneficiarao os apelantes caso nao haja manifestagdo dos mesmos
no sentido de optar, nos termos do art. 104 da Lel 8.078/1990, combinado com o art. 21 da Lei n. 7.347/1985,
requerendo a suspensao do processo (...)".

18 \ENTURI, Elton. Op. cit., p. 357.



73

Como fora bem observado por Antonio Gidi, provavelmente existird certa
dificuldade em se detectar a referida correspondéncia entre o pedido formulado no processo

coletivo (alide coletiva) e o pedido formulado em um processo individual (alide individual).

Em todo caso, essa afericao ha de ser redizada caso a caso pelo magistrado
no momento em que defere o requerimento de suspenséo do processo. Quer-
nos parecer que o critério norteador para se detectar tal correspondéncia é a
causa de pedir. Se a causa de pedir for correspondente é porque ha
correspondéncia entre ambas as acoes. ™

Considerando que um dos fins que se busca com as acdes coletivas seria 0 de dar
uma resposta Util e célere a coletividade, ha que se ter cautela no uso de institutos, como o
pedido de suspensdo, pois, uma vez feito o requerimento de forma precipitada, podera este
ocasionar, além de prejuizo a0 demandante que optou em agir individuamente, também o
desnecessario atraso no andamento do processo coletivo.

Outro ponto importante a ser ressaltado, mas que, no entanto, recebe inlmeras
criticas refere-se a ndo desoneracao do polo passivo, pois possibilita que, se apos a suspensio
do processo individua, a acdo coletiva vier a ser julgada improcedente, essa decisdo néo
podera prejudicar os interesses individuais em jogo, podendo a vitima individuamente
considerada, que ja tiver dado inicio a0 seu processo, requerer 0 prosseguimento deste,
visando a alcangar reparacdo aos danos que lhe foram causados, com o possivel provimento
na lide individua, pois, “como a sentenca proferida na agéo coletiva ndo induz litispendéncia
nem coisa julgada em relacdo a acdo individual, é possivel obter, individualmente, sentenca
favorével, ainda que aacdo coletiva tenha sido desfavorével” .

Por derradeiro, insta salientar que o demandante individual ao qual ndo fora dada
ciéncia de que esta em tramite acdo coletiva correlata, seja por qual motivo for, sera credor
dos beneficios da coisa julgada da agdo coletiva, ainda que sua a¢do individual tenha obtido
sentenca de improcedéncia, tendo em vista que a extensdo erga omnes constitui a regra, néo
podendo estes que nd foram intimados nos termos do artigo 104 do CDC serem
prejudicados, uma vez que ndo exerceram O direito do pedido de suspenséo por
desconhecerem aquela acdo e, para agueles que ndo foi dada a oportunidade de manifestar-se
sobre a referida questdo, ndo podera ser negado o direito de beneficiar-se da sentenca

genérica ™"

¥9 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 194.

%0 |dem, ibidem, p. 198.

1 No mesmo sentido: TRF 4.2 Regigo, Ag. 49.633-RS na 3% Turma, rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJU
17.5.2000.
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4.2.2 ldentidade entre Demandas para Tutela de Direitos Individuais Homogéneos e Direitos

Individuais — Litispendéncia ou Conex&o?

A doutring, sistematicamente, vem questionando se haveria um tratamento
diferenciado para 0s casos nos quais se verificasse o tramite concomitante entre demandas
para tutela de direitos individuais homogéneos e direitos individuais, mormente tendo em
visa 0 suposto “erro de remissdo” existente no artigo 104, quando este faz remissdo aos
incisos do paragrafo unico do artigo 81 e aos incisos do artigo 103, todos do Codigo de
Defesa do Consumidor.

O suposto erro estaria no fato de que no artigo 104, ao abordar a ndo-inducéo de
litispendéncia das agdes coletivas para as individuais, remete aos incisos | e I, do parégrafo
anico do artigo 81, do CDC, deixando de fora o inciso |11, precisamente 0 que versa sobre as
acOes para atutelade direitos individuais homogéneos. Esse erro ou omissdo acaba por causar
enorme confusdo no regramento desta possbilidade de identidade de agOes para tutela de
direitos individuais, quando tutelados col etivamente em concomitancia a iniciativa da vitima
individual mente considerada

Conforme observado por Elton Venturi:

A auséncia de remissdo ao inciso |l do parégrafo Unico do artigo 81 do
CDC, omitida pela redacdo da parte inicia do artigo 104, poderia gerar a
falsa cond usdo segundo a qual, a contrario sensu, ocorreria a litispendéncia
entre acOes coletivas de direitos individuais homogéneos e agdes individuais
com 0 mesmo objeto, ndo fosse a expressa referéncia em sentido oposto feita
pelo art. 103, § 2°, do qua se infere ndo ser objetdvel a coisa julgada
materid de improcedéncia da acdo de classe aqueles individuos que nao
figuraram como litisconsortes na demanda coletiva, aos quas € licita a
propositura subsequente de “acédo de i ndenizacdo atitulo individua”. Ora, se
nao incide a coisa julgada, por igual razéo ndo deve incidir alitispendéncia,
dada a similitude da natureza de ambos os i nstitutos, que, na pratica, indicam
a repeticdo de idénticas demandas em juizo, subsequentemente ou
anteriormente ao trénsito em julgado da decisio de mérito do feto
originariamente proposto.™

O autor supra entende que ta falha pode ser facilmente resolvida com a gplicacéo do
artigo 103, § 2°, do CDC, pois, “parece mais l6gico concluir, pura e simplesmente, que o art.

104, em verdade, gplica-se a todas as espécies de acdes coletivas quanto as finalidades pelo

552 \VENTURI, Elton. Op. cit., p. 346.



75

mesmo preconizadas’ 158 Ege, inclusive, tem sido o entendimento dos nossos Tribunais que,

sistematicamente, tem julgado, evidenciando que:

E literd a diccdo do atigo 104, in limine, do CDC (Le n. 8.078, de
11.9.1990) a0 preconizar que as agdes coletivas em defesa de
interesses ou direitos difusos ou coletivos ndo induzem litispendéncia para
as agBes individuais. Dita nogao é extensivel a hipoétese de agdo coletiva em
defesa de interesses ou direitos individuas homogéneos.™

O attigo 104, in fine, ao tratar sobre 0 possivel aproveitamento, pelos autores de

acOesindividuais, dos resultados de procedéncia de agOes coletivas, remete aosincisos|l elll,

do artigo 103, do CDC, ndo abrangendo a acdo coletiva de tutela de direitos difusos. Nesse

caso, também a falta de técnica que se faz presente, poderia levar a conclusio de que seria

inviavel que os autores de acles individuais fossem beneficiados pela improcedéncia de tal

espécie de agdo coletiva— 0 que ndo condiz com a verdade, uma vez que o artigo 103, § 3°,

expressamente dispde que as decisdes provenientes de acdes civis publicas “ndo prejudicardo

as acdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na

forma deste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores,

que poderdo proceder a liquidacéo e a execucao, nos termos dos artigos 96 a99”.

Elton Venturi, conclui a questéo afirmando que:

Admite-se a coexisténcia de agdes coletivas que visem a tutda de direitos
individuais homogéneos e de agdes individuais mesmo quando idénticos os
seus objetos (causa de pedir e pedidos), em decorréncia da ideologia
segundo a qua a tutela coletiva ndo pode ser encarada como substitutiva,
mas sim adicional aindividual .**®

Para Antonio Gidi:

A literalidade do art. 104 ndo nos oferece resposta. Ainda assim, afigura-se-
nos manifesta a descoincidéncia entre os seus € ementos [...] a questéo ndo é
resolvida pea literalidade do art. 104, mas, se a solucdo puder defluir do
préprio sistemado CDC, tanto me hor.™®

158 |dem, ibidem, p. 347.

% TRF-2. Regido, AC 201.342-RJ, 6. Turma, rel. Juiz Sérgio Schwaitzer, DJU 24.7.2001. No mesmo sentido:
STJ, REsp. 141.053-SC, 2. Turma, rdl. Ministro Francisco Pecanha Martins, DJU 13.05.2002, p. 179: “0
ajuizamento de agdo civil publica sobre 0 mesmo objeto ndo induz litispendéncia porque ndo pode i mpedir o
direito individual subjetivo de agdo assegurado na Carta Magna'.

5 VENTURI, Elton. Op. cit., p. 347.

5% GIDI, Antonio. Op. dit., 1995, p. 207 e 214.
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O autor supra, discorda do posicionamento de Ada Pellegrini Grinover™’, para quem
haveria continéncia entre tais agdes, 0 que possibilitaria a reunido entre ditas agdes; e também
do posicionamento de Salvio de Figueiredo Teixeira™® que analisa a questdo em termos de
conexdo (ou mesmo de continéncia) e prevencdo do juizo, por considerar que tais propostas se
afiguram como de dificil operacionalizacdo pratica, principamente quando os casos tiverem
ambito naciona ou regional.

Concluindo o assunto, o citado autor considera que:

Ao consumidor fica resguardado o direito de requerer a suspenséo sine die
do seu processo individual em vista da possibilidade de ser beneficiado pda
sentenca proferida em agdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos [...] segundo pensamos, tudo o que ficou consignado em
relacdo a suspensao do processo individua em face ao processo coletivo em
defesa de direito transindividual se aplica a suspensao do processo individual
em face do processo coletivo em defesa de direitos individuas
homogéneos.™

Em que pese o erro de remisséo, causador de toda polémica, ora abordada, a
[6gica indica como sendo a melhor solugdo, a interpretacdo do art. 104 do Cédigo de Defesa
do Consumidor como aplicavel atodae qualquer agdo coletiva, sgja ela em defesa de direitos

difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

4.2.3 Contradic¢des Oriundas entre as Decisdes das Ac¢des Coletivas e os Processos Individuais

sobre amesma Lide Coletiva

O microssistema das ag0es coletivas, ao tolerar a tramitagdo concomitante de agdes
individuais e coletivas sobre um mesmo thema decidendum, permitiu que houvesse, nesses
casos, um sem numero de decisdes contraditérias, mas que ndo podem ser consideradas como
afronta ao principio daisonomia, mas sim, o respeito incondicional a este.

Sem dulvida, casos vao existir em que a acdo coletiva sgja julgada procedente e a
acdo individual, por seu turno, serd julgada improcedente e, nesse caso, todos os detentores do
direito individual homogéneo, tutelados por acao coletiva que obteve sentenca favoravel,
se beneficiardo desta, podendo liquidéla e executé-la, exceto aguele que preferiu demandar

individualmente, optando, inclusive, por ndo sobrestar 0 andamento do seu feito em face ao

57 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor. In: Revista do
Advogado. n° 33. Sdo Paulo, 1990, p. 8-14.

1% TEIXEIRA, Sdvio Figueiredo. Comentarios ao Caodigo do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1992, p.
383-4.

%9 | dem, ibidem.
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conhecimento da tramitag@o de acdo coletiva e que fora mal-sucedido, obtendo sentenca de
improcedéncia no seu pleito. A esse, fecham-se as portas para uma possivel execucéo da
sentenca coletiva, por um motivo simples. houve efetiva participacéo do individuo perante a
esfera judicial, tendo este exercido o contraditorio.

Sobre o ponto em questdo, Elton Venturi observa que:

Note-se que quando ha o comparecimento pessoal do préprio titular da
pretensdo de direito material em juizo, deduzindo-a diretamente contra o
demandado, desaparece o principa fundamento que orientou o legislador a
garantir 0 aproveitamento in utilibus dos provimentos de procedéncia das
acOes coletivas, precisamente a presuncdo (relativa) de inacessibilidade
pessoal ajustica. Assim sendo, inclusive sob a 6tica do compareci mento e da
defesa gpresentada com sucesso pelo réu no ambito da acdo individual, ndo
parece ser razodve aidéia segundo a qual atutela coletiva deva prevalecer a
todo custo, sob pretensa guarida do principio da isonomia substancid [...].
Repare-se que o art. 103, § 1°, do CDC, ao prever que os efeitos da coisa
julgada nas agbes coletivas ndo prejudicaréo as pretensdes individua mente
deduzidas, ndo autoriza a conclusdo de que estas sempre e de qualquer
forma poderdo contar com o resultado de procedéncia das demandas
coletivas, pois o ingrediente instrumental (presuncdo de inacessibilidade
individual a justica) apresenta-se como componente indispensavel dessa

equagio. ™

O microssistema das acOes coletivas ao garantir 0 “ndo prejuizo individual derivado
da improcedéncia das agdes coletivas’ néo traz, por seu turno, garantia de que o demandante
individua teria sucesso assegurado em sua demanda, mormente se considerarmos que assiste
a0 réu as mesmeas prerrogativas de defesa emprestadas ao autor, sob pena de, ai sim, estar-se
violando o principio da igualdade entre as partes.

Outros casos haverd, nos quais, muito embora a acdo coletiva sga julgada
improcedente, com andlise exaustiva de provas, fazendo coisa julgada material, venha o
sujeito individualmente considerado a demandar e comprovar 0 nexo entre uma determinada
acao e o dano por ele experimentado, obtendo resultado favorével para o seu caso concreto,
em detrimento ao que ja fora julgado na acdo coletiva, prevalecendo, neste caso, a regra do
“ndo prejuizo individual derivado daimprocedéncia das agbes coletivas’.

Rodolfo de Camargo Mancuso exemplificatd situacdo da seguinte forma:

Considere-se uma agdo coletiva com pedido inibitério, para interdicdo de
indUstria que emite gases toxicos, a qual vem a ser regetada apds prova
plena e cognicéo exauriente, por se ter demonstrado a inexisténca de nexo
causal entre a fumaga emitida e os afirmados danos a salde publica; em
pardeo, vem a ser acolhida acdo individua de ex-trabalhador dessa

180 \/ENTURI, Elton. Op. cit., p. 368.
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indUstria, que pleteava ressarcimento pelas despesas médicas com
tratamento de enfisema pul monar.**

O doutrinador supracitado explica que, embora para o cidadd comum o caso gere
perplexidade, na medida que se pergunta: afinal, a emissdo de fumaga é ou ndo considerada
lesva? Tecnicamente, € possivel entender-se que os planos judiciério coletivo e individual
dizem respeito a dimensdes diversas, nos quais parte-se de pressupostos especificos e buscam
alcangar finalidades diferenciadas, tanto no aspecto subjetivo como no objetivo. Enquanto na
acdo coletiva os sujeitos estdo indeterminados e concernem a um objeto indivisivel, no plano
individual, o sujeito estaindividualizado e consegue demonstrar especificamente sualesdo. O
comando coletivo néo atende, portanto, as singularidades das situagdes pessoais subjacentes
ao conflito metaindividual, ai ndo se aplicando, pois, a maxima “o que se afirma do todo se
estende as partes componentes’. E por isso que na agdo individual, o sujeito segue livre para
demongrar que em seu caso houve nexo causa entre os fatos, a conduta e o resultado,
surgindo maior possibilidade de alcangar éxito, se compararmos a0 plano coletivo, no qua a
indeterminabilidade dos sujeitos atingidos pode esvaziar o contelido do pedido.

A maior critica que se faz as acOes coletivas em face a esse tipo de contradi¢do néo
gira exatamente em torno da incongruéncia dos julgamentos, pois, conforme ja afirmado por
Teresa Arruda Alvim Wambier, “ndo € garantia constitucional 0 compromisso absoluto de

acabar com o fendmeno das decisdes contraditorias’ 162

, mas, o fato de que a agdo coletiva
julgada improcedente apds instrucdo plena e exauriente, ndo desonerar 0 polo passvo da
eventualidade de ser demandado em agbes individuais.

A critica se faz por considerar que, ai Sim, se permite um tratamento anti-isonémico
as partes, atritando as diretrizes da igualdade entre as partes (art. 125, inc. |, do CPC), o que é
assegurado constitucionalmente (art. 5°, caput, da CF).

Essa questéo ndo é facilmente superada, pois, trata-se de politica legislativa que,
especificamente, veio inserida na parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
8.078/90, arts. 81 a104), na qud parte-se da premissa da vulnerabilidade do consumidor (art.
4°,inc. 1), dai suas disposi¢des serem impregnadas do proposito de corrigir ou compensar
esse desequilibrio entre as partes, tratando-se desigualmente os desiguais, a exemplo do que
faz a0 permitir o transporte in utilibus dos efeitos da sentenca apenas quando esta for

favorével ao sujeito individualmente considerado.

181 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéio Coletiva e Coisa Julgada: teoria geral das agdes coletivas. 2.
ed. rev., atual e ampl. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 517.

2 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Litispendéncia em Acdes Coletivas in LUCON, Paulo Henrique dos
Santos. (coord). Tutela Coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 268.
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A processudistica norte-americana resolve essa questédo com o controle da
representagdo adequada, no qual, em linhas gerais, uma vez que 0 sujeito a demandar
coletivamente seja considerado pelo magistrado o “representante adequado da coletividade”,
com a andise de varios pressupostos para sua atuagao, tera a decisdo oriunda da lide por ele
apresentada ao Poder Judicidrio efeitos pro et contra, impossibilitando que novas demandas
sgjam propostas, sgja visando atutelar o direito coletivamente, ou ainda, sgja para a tutela do
direito individualmente considerado.

Claro que o sistema norte-americano dispde de outras peculiaridades que n&o séo
previstas na legislagcdo brasileira, 0 que impossibilitam a aplicagdo do mesmo principio as
lides coletivas, contudo, ndo deixa de ser uma solugdo possivel de ser implementada no
sistema pétrio, consistindo num recurso admissivel para esse tipo de conflito existente no

micross stema de agdes coletivas.

4.2.4 Da Suspenséo Inaudita Altera Parte dos Processos Individuais em face a Existéncia de
Acéo Coletiva em Trémite sobre o mesmo Thema Decidendum — Posicionamento do Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul

Situacdo que comega a ficar frequente, principalmente no ambito dos Tribunais e
MesMo Nos juizos de primeirainsténcia do Estado do Rio Grande do Sul, é a determinacdo ex
officio do juiz para que haja a suspensdo dos processos individuais quando estiver em tramite
acéo coletiva com 0os mesmos eementos, a fim de que prevaleca a decisdo desta sobre
aquelas.

Por tudo o que foi dito até aqui, a decisdo parece absurda, tendo em vista os
principios que norteilam as acles coletivas e 0 prejuizo que poderdo experimentar 0s autores
individuais, principalmente se ap0s cognicdo exauriente, a acdo coletiva for julgada
improcedente.

Além de padecer de amparo legal, ndo encontra respaldo no posicionamento dos
Tribunas Superioresm, e ainda, tal decisdo afronta os direitos individuais. Contudo, ela vem

sendo amplamente aceita, como ja dito, no Tribund rio-grandense.

13 Em recente julgamento de Recurso Especid, decidiu o STJ: “O gjuizamento de ac&o coletiva, ndo induz, de
imediato, o sobrestamento da individua, necessitando, para tanto, o requerimento do interessado, o qual pode
optar em seguir singularmente em juizo” (REsp 1037314/RS, Rel. Ministro Massami Uyeda, Terceira Turma,
julgado em 10/06/2008, DJe 20/06/2008). No mesmo sentido ja era o entendi mento deste Tribunal que, em 2005,
em decisdo em que ndo reconheceu do Conflito de Competéncia n.® 48.106-DF, restou afirmado que: "O pedido
de suspensdo das agles individuas até o julgamento das acles coletivas, dém de estranho aos limites do conflito
de competéncia, ndo pode ser acolhido, ndo apenas pela autonomia de cada uma dessas demandas, mas também
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Em decisdo recente, 0 juiz 16.2 vara civel do foro central, da comarca de Porto
Alegre (processo n.° 001/1.07.0104162-9), no bojo de Acdo Coletiva proposta pela
Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Sul em face ao HSBC Bank Brasil SA.
Banco Multiplo, as folhas 68-77, ao despachar sobre a peticdo inicial, bem como sobre seu
aditamento, determinou “a suspensdo de todas as demandas individuais que versem sobre a
matéria dapresente acdo coletiva tramitando contra a parte ré, em face da litispendéncia|...]”.

Ao julgar o mérito, o juiz, Dr. Jo&o Ricardo dos Santos Costa, fundamentou (fls. 44,
da sentenca) que: “a suspensdo de milhares de decisdes individuais no presente processo teve
a findidade de aguardar a sentenca nesta acdo coletiva, visando a efetividade do direito
material, postulado, nos termos ja expendidos na decisio de 68/77”.

A mingua de uma legislacio que viesse a sustentar sua decisio, o magistrado
invocou os entraves que poderiam existir no Poder Judiciario, caso tivesse que processar todas

as acOes individuais sobre amesmalide, in verbis:

aparcela que chega ao judiciario, peavia da demanda individual, a0 mesmo
tempo que assoberba e inviabiliza a jurisdi¢éo, ndo resolve o conflito socia,
gerando uma crescente tensdo. Em suma, a viaindividual, nos casos em tela,
torna-se perniciosa tanto ao funcionamento do Estado-judiciario, como ao
convivio socia [...] tenho que o enfrentamento individual de tais conflitos
assume uma moldura autoféagica, ausente de racionalidade e com visives
sinais indicando para a faléncia do sistemajudicial, caso continue admitindo
a subversdo de principios processuais vitais ad acesso a justica.

Tal posicionamento vem sendo seguido pelos magistrados da 152 e 162 Varas Civels
de Porto Alegre, sendo que foi encaminhado aos demais magistrados estaduais um oficio
circular (n.° 318/07), assinado pelo desembargador Jorge Luis Dal’ Agnol em que junta o
texto da decisdo que esta sendo utilizada nas varas civeis supracitadas, a titulo de sugestao,
para que sgjaaplicada em todo o Estado.

Pelo que se extrai do acorddo proferido pelo Tribuna de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul — Agravo n.° 70023862378, rel. Des. José Conrado de Souza Janior, Segunda
Camara Especial Civel, Comarca de Porto Alegre, Di&io da Justica do dia 28/07/2008 - tal

64

decisio tem autorizacdo do Conselho da Magistratura™, sendo que no Estado do Rio Grande

pela circunstancia de que as agbes individuais, na maioria dos casos, foram propostas por quem néo figura como
substituido processual em qualquer das agBes coletivas. Suspender o curso dessas acBes sgnifica, portanto,
negar, na prética, acesso ao Judiciério" (STJ. Conflito de Competéncia no 48.106-DF, rel. Ministro Teori Albino
Zavascki, Primeira Secéo, j. 14/09/2005).

8 EMENTA: AGRAVO INTERNO. SUSPENSAO DAS ACOES INDIVIDUAIS. REINCLUSAO DE CO-
REU NA LIDE. N3o constitui ofensa ao Principio do Juiz Natural a sentenca proferida por Juiz de Direito em
regime de excecdo regularmente constituido por autorizacdo do Conselho da Magistratura, Orgdo competente
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do Sul, onde tradicionalmente posicionam-se 0s juizes mais fundamentados em suas proprias
convicgdes do que na norma posta, esse vem sendo o posicionamento adotado em muitas
decisdes'®.

Ta entendimento, entretanto, ndo encontra adeptos nos demas Estados da

Federacdo, nos quais tém-se adotado o posicionamento do Superior Tribunal de Justica, a

exemplo do que foi, recentemente, decidido no Tribunal de Justica de Minas Gerais'® ¢’ .

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.1%®

consideram a suspenséo das lidesindividuais
plausivel, fundamentando seu posicionamento no fato de que:

“trata-se de solucdo que ja existe no ambito do controle concentrado de
congtitucionalidade (art. 21, da Lei Federal n° 9.868/1999)'*° e no ambito do
Controle de congtitucionalidade difuso exercddo perante os Juizados
Especiais Federais (art. 14, 85.° daLe Federal 10.259/2001, regulamentado
pelo art. 321, §5° |, do Regimento Interno do STF'™).

Para os citados autores “mesmo para quem ndo consideraa ADC ou ADIN (agdes de
controle concentrado de constitucionalidade) espécies de acdo coletiva, ndo haveria qualquer

Obice ainterpretacdo analdgica’.

para a medida, nos termos do art. 39 do Cddigo de Organizacdo Judiciaria do Estado ( Lei Estadual n°
7.356/1980) . Em linha de principio, a sisteméti ca que vem sendo adotada pel os julgadores ndo i mplica extingéo
das acdes individuais pelo reconhecimento de eventua litispendéncia, mas sm de suspensao do processo em
virtude do caréter prejudicial da agdo coletiva. Mitigacdo do principio dispositivo em raz&o do interesse publico
preponderante. HipGtese em que a reinclusdo do co-réu na lide ndo acarretou nenhum prejuizo a sua defesa, ja
gue o equivoco foi reparado em tempo, sendo € e devidamente citado e intimado de todas as decisbes proferidas
no feito AGRAVO DESPROVIDO. (Agravo N° 70023862378, Segunda Camara Especia Civel, Tribuna de
Justica do RS, Relator: José Conrado de Souza Jinior, Julgado em 03/06/2008).

16 Neste sentido: TIRS. Agravo Interno n.° 70023794068, rd. Walda Maria Melo Pierro, Primeira Camara
Especia Civel d.j. 21/05/2008; TJRS. Agravo de Instrumento n.° 70022630685, rel. José Conrado de Souza
Junior, Segunda Camara Especial Civel, DJ. 19/12/2007.

%6 EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE REPETICAO DE INDEBITO -
CONCESSIONARIA DE SERVICO DE TELEFONIA - ASSINATURA MENSAL - SUSPENSAO - ACAO
COLETIVA - CONFLITO DE COMPETENCIA JULGADO.

- Julgado pelo STJ o conflito de competéncia 48.106-DF, ndo mais se impde a SUSPENSAO das acdes
INDIVIDUAI'S que versam sobre a cobranga de tarifa mensal de assinatura. Restou assinalado no acérdéo que a
acdo coletiva que versa sobre direitos INDIVIDUAIS homogéneos ndo induz litispendéncia para as agles
INDIVIDUAIS (TIMG, AGRAVO N. 1.0145.05.281730-4/001, da Comarca de JUIZ DE FORA. Rel. Heloisa
Combat. Décima Quarta Camara Civel, DJ. 06/04/2006, data publicacéo: 24/05/2006).

187 No mesmo sentido: TIMG, Agravo n. 1.0024.06.279497-9/001, rel. Bdizério de Lacerda, d.j. 15/04/208; data
publicacdo: 30/04/2008; TIMG, Agravo n.° 1.0707.05.104294-3/001, rel. Didimo Inocéncio de Paula, d..
23/02/2006; data publicacdo: 12/04/2006.

18 DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo caletivo. val. 4,
Sd vador: Edi¢des Podivm, 2007, p. 186-7.

169« Supremo Tribunal Federal, por decisdo da maioria absoluta dos seus membros, podera deferir pedido de
medida cautelar na acdo declaratdria de constitucionalidade, consistente na determinacdo de que os juizes e
Tribunais suspendam o julgamento dos processos que envol vam a aplicacao dalei ou do ato normativo objeto da
acao até o seu julgamento”.

1« verificada a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio da ocorréncia de dano de dificil
reparacdo, em especial quando a decisdo recorrida contrariar simula ou jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal, podera o relator conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, ad referendum do
Plenario, medida liminar para determinar o sobrestamento, na origem, dos processos nos quais a controvérsia
esteja estabel ecida, até o pronunciamento desta Corte sobre a matéria’.
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Os argumentos dos magistrados rio-grandense séo bastante sedutores, contudo, se
considerarmos que tal acdo coletiva pode ser julgada improcedente, verificaremos que a
suspensdo dos processos individuais pode ter efeito extremamente prejudicial aqueles que
foram prudentes na propositura de suas agdes individuais, pois terdo sua agdes
injustificadamente paralisadas por tempo indeterminado — tendo em vista a possibilidade do
duplo grau de jurisdicdo, que no Brasil pode levar anos — quando poderiam alcancar
provimento paraas mesmas em tempo inferior ao do julgamento da agéo coletiva.

Assevere-se que em parecer sobre 0 Recurso Especial n.° 1105205/RS, interposto
pelo Banco Santander S/A, em face a0 ac6rddo proferido pela Segunda Cémara Especial
Civel do Tribunal de Justica do Estado do Rio grande do Sul - parecer (n.° 11667/WB) do
Sub-procurador Geral da Republica, Washington Bolivar Junior, datado de 25 de margo de
2008 — restou afirmado o posicionamento da Procuradoria Geral da Republica no sentido de
gue somente podem ser suspensos 0s processos individuais dagueles que regularmente
requereram tal suspensdo, sob pena de ndo poderem beneficiar-se do comando da sentenca,
tendo em vista o expresso no artigo 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

O Sub-procurador Geral da Republica, em seu parecer, evidencia que:

Em que pese as mudancas legidativas para aterar o Codigo de Processo
Civil, para estabelecer a fase de cumprimento das sentencas do processo de
conhecimento erevogar dispositivos relativos a execucdo fundada em titul os
judiciais, a modificacgo de per si ndo tem o cond&o de suprimir as normas
espedas previstas no CDC para execucdo das tutelas coletivas versando
sobre direitos individuais homogéneos. O proprio Cédigo de Defesa do
Consumidor € expresso ao afirmar a aplicacdo das normas do CPC e da Lei
de Acdo Civil Publica, ‘naquilo que nédo contrariar suas disposi¢des’. Ora,
se 0 smples guizamento da agdo coletiva ndo suspende o curso da acdo
individual, com maior razao a sua procedéncia impede conversao de oficio
em liquidacdo provisoria da acdo individual ndo suspensa a tempo e modo
devidos.

O microssistema de agdes coletivas soluciona essa questéo, ndo com a paralisagéo
dos processos individuais realizada ex officio pelo juiz, mas com ainiciativa deste no sentido
de notificar aqueles que propuseram suas agfes individualmente, de modo que 0s mesmos,
tendo ciéncia da tramitacdo da acdo coletiva, possam optar entre submeter-se a sentenca
daguele processo ou continuar com sua agdo individual. A imposi¢do do comando da sentenca
coletiva atodos, indiscriminadamente, soa mais como um castigo do que beneficio, mormente

Se considerarmos que 0 provimento, em tais casos, pode ser positivo ou negativo.
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4.3 TRAMITE CONCOMITANTE ENTRE ACOES COLETIVAS COM OSMESMOS ELEMENTOS

Conforme ja analisado em item anterior, a existéncia de acéo coletiva ndo gera
litispendéncia em face a propositura de demandas sobre uma mesma controvérsia coletiva,
propostas pelas vitimas individualmente consideradas, nos termos do artigo 104 do Cédigo de
Defesa do Consumidor™.

Mudando um pouco o foco do presente estudo, passar-se-a a analisar situagdes nas
guais diversas acOes coletivas sd0 propostas no intuito de tutelar, por vias diversas, um
mesmo direito coletivo lato sensu (ambiente natural, artificial, cultural ou histérico;
moralidade adminidtrativa etc.) e, via de consequéncia, concluir qual seria 0 melhor destino
para as diversas acOes propostas visando-se a0 mesmo fim: pacificagdo de um conflito
coletivo.

Sobre esse ponto em questdo, ha que se considerar, que ndo ha no microssistema das
acles coletivas, atualmente, norma a disciplinar os institutos da litispendéncia e conexéo,
tendo em vista que tanto a Lei n. 7.347/85 (Lei de Acéo Civil Publica) quanto o Cédigo de
Defesa do Consumidor somente regulamentaram alguns tOpicos processuais que, a época de
suas criacOes, foram considerados mais importantes. Logo, algumas matérias foram deixadas
de lado, ndo havendo disciplinamento nas leis especiais que regem as agdes coletivas,
especificamente para 0 caso ora em estudo, ou segja, Situagbes nas quais se verifica a
tramitagcdo de duas agdes coletivas com 0s mesmos dementos, pelo que se poderia concluir
ser aplicavel o disposto nos paragrafos 1° e 2°, do artigo 301 do Codigo de Processo Civil €,
consequentemente, o inciso V, do artigo 267, do mesmo diploma legal, que tratam do instituto
da litispendéncia®’.

Ocorre que o processo coletivo, conforme ja fora observado nos capitulos anteriores,
apresenta certas peculiaridades e é norteado por principios tais, que destoam do processo
individua e mesmo a mingua de regramento no microssistema das agdes coletivas,
relativamente a estes institutos, resta inviabilizada a aplicacéo dos dispositivos do Codigo de

Processo Civil, por evidente incompatibilidade dos fins colimados no processo coletivo.

11 Art. 104. As agBes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do parégrafo Unico do art. 81, nd induzem
litispendéncia para as agbes individuais, mas os ef eitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
osincisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das agdes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, acontar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agcdo coletiva.

2 Art. 301 —...]

§ 1° - Verifica-se alitispendéncia ou a coisa julgada, quando se reproduz agdo anteriormente ajuizada;

§ 2° - Umaagdo é idéntica a outra quando tem as mesmas partes , a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido;
Art. 267 — Extingue-se 0 processo, sem julgamento de mérito:

V —quando o juiz acolher a d egacao de perempcao, litispendéncia ou coisa julgada.
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Na verdade, como bem ponderado por Gregorio Assagra de Almeida:

E necessério observar que as disposi ¢des do CPC somente s3o aplicaveis se
houver compatibilidade forma e também substancial com o espirito e a
finalidade da acdo civil publica. Assim, mesmo que o procedimento (ou
qualquer dispositivo) do CPC sgja forma mente adequado, €l e ndo podera ser
aplicado a acgdo civil publica se na hip6tese de cogitacdo de sua incidénda
for visumbrada possibilidade de risco quanto a efetividade da acdo civil
publica, 0 que podera ocorrer com mais freqliéncia quanto aos comandos
normativos do CPC direcionados e vinculados a tutela dos dirdtos e
interesses individuais puros.*

Complementa o autor:

A difidl e perigosa passagem do direito processua de tutela de interesses
interindividuais para o direito processual coletivo exige apuro metodol 6gico
e, principamente, mente aberta. Os institutos concebidos para o primeiro, a
partir da segunda metade do Século XI1X pela processudistica germanica,
n&o se adaptam facil mente ao segundo.*™

N&o bastando, muitas vezes, querer simplesmente adaptar a redidade e as
necessidades da tutela coletiva a processualistica tradicional, sendo imprescindivel remodelar
0 processo com vistas a esses novos direitos, tomando-se por base os principios que os
norteiam.

Ndo é dificil admitir que no microssistema de direitos coletivos - base para a
efetivacdo da tutela coletiva -, sGo encontradas lacunas que precisam ser integradas, na
medida do possivel, pelas regras contidas no Codigo de Processo Civil, cuja aplicacdo deve
ser subsidiaria. Contudo, como ja fora observado por vérios aplicadores do direito, algumas
vezes 0s fins colimados no processo coletivo ndo sdo alcancados com a mera gplicagéo das
regras procedimentais tradicionais no ambito do processo coletivo, tendo em vista a colisdo de
objetivos entre os ingitutos deste com os daquele.

Assim, como fora observado por Rodolfo de Camargo Mancuso sobre as lacunas
existentes no sistema processual coletivo, especificamente no ambito de concentragdo deste

estudo, had que se salientar que:

Dado que o microssistema processual coletivo (basicamente, Leis 4.717/65,
7.347/85, 8.078/90) ndo conceituou especificamente a conexd nem a
continéncia (o paragrafo Unico do art. 2° da L&l 7.347/85 alude timidamente
a uma obscura prevencdo da jurisdicao do juizo), resta ao exegeta valer-se

3 ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo Brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e problemética da sua interpretagcdo e aplicagdo). So Paulo:
Saraiva, 2003, p. 356.

174 1dem, ibidem, p. 13-15.
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dos subsidios constantes do CPC, mantendo presente o aviso de que o trato
desses temas no CPC existe em contemplacdo da jurisdicBo singular
(conflitos intersubjetivos, envolvendo interesse pessod de partes
determinadas, titulares das posi¢cdes afirmadas e resistidas) e entédo ndo se
pode transplantar, sic et simpliciter, agueles dementos para ambiente
processua bem diverso, como € o da jurisdicdo coletiva, onde se cuida de
interesses metaindividuais, concernentes a sujeitos indeterminados, sendo
indivisivel o objeto litigioso [...] essa cautelosa leitura é especia mente
importante quando se trata de aferir os tria eadem nas agles coletivas
confrontadas.*

Nesse sentido, muitos doutrinadores, vislumbrando esse desencontro entre as regras
vigentes e a realidade a que estas deveriam atender e, visando a superar esse conflito entre a
regra existente e as necessidades oriundas da massificagdo das lides, vem refletindo, entre
outros aspectos do processo coletivo, acerca dos efeitos decorrentes da verificagdo da
existéncia de duplicidade de agdes coletivas propostas com 0S mesmos elementos — tria
eadem -, estando muitos destest’® aapontar como sendo a melhor solugéo, em muitos casos, a
reunido dos processos em que for observada tal situagéo, privilegiando, assim, os principios
da economia processual e do acesso a justica, do interesse jurisdicional no conhecimento do
mérito do processo coletivo, entre outros.

Ndo obstante, valendo-se de argumentos bastante considerévels, € forte, ainda, a
corrente que defende a extingdo de tais processos, entendendo tratar-se de litispendéncia,
tendo como principais defensores desta corrente Antonio Gidi, Kazuo Watanabe e Ada

Pellegrini Grinover, entre outros.

4.3.1 Tramite Concomitante entre Agdes Coletivas com os mesmos Elementos — Extingdo do

Processo Litispendente

Sustentando a imprescindibilidade da extingdo do processo coletivo que fora

proposto com igualdade de elementos, argumenta o doutrinador Antonio Gidi que:

E preciso, pois, encontrar, no sistema do direto positivo brasileiro, solucéo
para esse inconveniente: a) de lege lata, a interpretagdo mais correta do
sistema, para a solugdo do impasse criado pela existéncia de “duas’ acbes
coletivas “idénticas’ (com mesmas partes, no sentido acima, mesma causa
de pedir e mesmo pedido) contemporaneamente em curso (rectius. € a
mesma agdo, e ndo duas idénticas), € a aplicacdo dos dispositivos do CPC
no que toca a matéria, mesmo porque assm dispbe, expressamente, 0

5 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. dit., 2007, p. 498.
% Entre os que defendem a reunido processual: Pedro da Silva Dinamarco, Marcelo Abelha, Luiz Manoel
Gomes Junior, entre outros.



86

préprio CDC (art. 93, 11, in fine”). [...] No caso de duas acdes coletivas, o
potencial conflito € evidente, pdo que somente uma dessas agbes deve
prosperar. E nem seria de se esperar 0 prosseguimento de duas acgBes
coletivas exatamente com o mesmo fim. [...] Desse modo, impde-se que sga
extinto o segundo processo, naguilo que coincidir com o primeiro,
prosseguindo o feito no juizo prevento. A entidade autora do processo
extinto resta, apenas, a possibilidade de intervir no processo remanescente
como assistente litisconsorcial.*"”.

Ada Pellegrini Grinover, analisando a coexisténcia de agcdo popular e acdo civil
publica que visam a anular atos lesivos a moralidade administrativa, ou sgja, agdes de idéntico

contelido, sustenta que:

E evidente que a agfo civil plblica e a aciio popular constitucional ndo
podem, ambas, prasseguir, pois de seu julgamento poderiam surgir decisdes
contraditérias, com coisas julgadas ndo sO logicamente inconciliaveis, mas
praticamente incompativeis. Como poderiam, autores e réus, atender a dois
julgadaos, quando um acol hesse o pedido de declaracdo de nulidade do ato de
nomeagao e outro considerasse vdido o mesmo ato? Trata-se de verificar
qual dos dois processos deve ser extinto, em face da litispendéncia.*

Complementando o pensamento da doutrinadora supra:

Tal constatacdo ndo cede diante da diversidade no pélo ativo da demanda,
uma vez que, do ponto de vista subjetivo, tanto o confronto entre duas agGes
civis publicas como entre uma agdo civil publica e um mandado de
seguranca coletivo ou uma agdo popular, os respectivos autores agem como
substitutos processuais da coletividade [..] Nessas acbes, € preciso
considerar a “parte ideoldgica’, portadora em juizo de diretos e interesses
de que étitular uma pluralidade de individuos.*”

Kazuo Watanabe, por seu turno, sustenta:

Se 0 que expde o autor da demanda col etiva como causa de pedir, no aspecto
ativo, sdo os interesses ou direitos ‘difusos ou ‘coletivos'|[...] eformuladeo
pedido de tutela coletiva desses interesses ou direitos transindividuais e
indivisivels, é suficiente uma sd demanda coletiva para a protecdo de todas
as pessoas titulares desses interesses ou direitos[...] ndo faz qualquer sentido
admitir-se uma segunda demanda para a tutela desses interesses ou direitos
difusos ou coeivos, ou mesmo interesses ou diretos individuas
homogéneos, mormente se veiculados por um ente legitimado para todo o

Y7 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 223-224.

8 GRINOVER, Ada Pelegrini. Umanova modalidade de legitimacéo & acéo popul ar. Possibilidade de conexao,
continéncia e litispendéncia. In: MILARE, Edis (coord.). A¢go Civil Piblica. S8o Paulo: RT, 1995, p. 27.

' GRINOVER, Ada Pelegrini. [et a.]. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 7 ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2001, p. 862.
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Pais, como o Ministério Publico. De pronto € constatavel a ocorréncia de
litispendéncia.'®

No mesmo sentido séo também as doutrinas de Rodolfo de Camargo Mancuso™,

Ricardo de Barros Leonel, entre outros, sendo que este ltimo evidencia:

Do mesmo modo que diversos cidaddos agem com legitimacdo propria na
defesa de patrimbénio publico, pedo instrumento que lhes conferiu o
legislador em tal desiderato, qual sga a acdo popular, assim também os
demais |egitimados a defesa do patrimdnio publico agem, por forcadalL el de
Acdo Civil Plblica, para a defesa de interesses difusos, em legitimacéo
autbnoma, propria, € ndo extraordinaria, ndo se tratando de caso mera
substituicdo processual. Apenas os instrumentos ou vias eaboradas ou
previstas pelo legislador sdo distintas formalmente, mas ndo em esséncia.
Ambos os instrumentos previstos na legislacdo, sdo, em verdade, vias de
defesa dos mesmos interesses, apenas reservados a legitimados diversos.
Desse modo, correta a afirmacéo no sentido de que, sendo formuladas
demandas idénticas — acdo civil publica e agdo popular com a mesma causa
remota e proxima, e 0 mesmo pedido, mesmo com a diferenca quanto aos
autores, v.g. Ministério Publico e cidaddo -, ainda assim, havendo a mera
repeticdo de agles, aguda que foi aforada posteriormente deve
necessariamente ser extinta sem julgamento do mérito, em virtude da
litispendéncia.'®

Corroborando com o entendimento acima é a doutrina de Elton Venturi, paraquem:

O eventual gjuizamento de varias agdes coletivas, ainda que de diferentes
espéci es, como antes ressaltado, pelas quais se deduzem idénticas pretensdes
(pedidos e causa de pedir), ndo terd o condao de encobrir a redidade de
serem, antes e mals que conexas, verdadeiramente idénticas, acarretando,
portanto, o fendbmeno da litispendéncia e, assim, a necessidade de o juiz
extinguir as demandas col etivas idénticas a originariamente proposta perante
0 juizo prevento.’®

Do mesmo modo a professora Teresa Arruda Alvim Wambier, argumenta: “ proposta
a mesma acao coletiva perante juizo prevento, este devera verificar se esta diante de causas
conexas — hip6tese em que as agdes deverdo ser reunidas, parajulgamento conjunto —ou se ha

litispendéncia, e neste caso a segunda ac&o devera ser extinta’ .

180 WA TANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas da préxis forense. In: Repro. S8 Paulo, n. 67, jul-
set. 1992, p. 18-19.

181 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acédo Popular. S2o Paulo: RT, 1993, p. 107-108.

¥ | EONEL, Ricardo de Barros. A causa petendi nas agBes coletivas. In; TUCCI, José Rogério Cruz e,
BEDAQUE, José Roberto dos Santos (coord.). Causa de Pedir e Pedido no Processo Civil: questdes polémicas.
Sdo Paulo: EditoraRevista dos Tribunais, 2002, p. 171.

18 \VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 334.

18 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Liti spendéncia em Agdes Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO,
Rita Dias (coord). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 287.
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Os argumentos dos autores supracitados sd0 bastante araentes, contudo, ndo se
coadunam com a processuaistica moderna, mormente se considerarmos 0s principios que
regem o processo coletivo, no qual se evidencia a preponderancia do interesse publico sobre o
privado, o que impde que os institutos a serem aplicados estejam aptos a propiciarem a correta
e efetiva tutela do direito coletivo pleiteado.

A tutela coletiva, ainda que considerada uma tutela sui generis, na qual o publico e o
privado se misturam, néo retira do Estado o interesse de que a prestacéo jurisdiciona se
identifique com a efetiva realizacdo da justica, na medida em que é ele o detentor da tutela

jurisdicional.

4.3.2 Tramite Concomitante entre Agdes Coletivas com 0os mesmos Elementos — Reunido

Processud

Os argumentos que apontam para a extingéo de processos que tenham sido propostos
em segundo lugar, embora estejam fulcrados na legislagéo vigente e tenham sustentacéo no
ordenamento juridico patrio, so rechacados por diversos doutrinadores, com argumentos
igualmente consideraveis, a exemplo de Pedro da Silva Dinamarco, Marcelo Abelha, Luiz
Manoel Gomes Junior, entre outros, 0s quais embasam seu pensamento, necessariamente, na
finalidade social do processo coletivo, bem como nos principios que regem tais processos.

Anadisando tal situagdo, Marcelo Abelha posiciona-se, ilustrando com o seguinte
exemplo:

Apenas a titulo exemplificativo, tente responder a seguinte indagacéo: seria
justo que aagéo popular proposta pd o cidadéo (ou assumida ped o MP, art. 9°
da Le 4.717/65) fosse extinta caso todos os € ementos da demanda fossem
rigorosamente idénticos aos de uma agdo civil publica proposta por qualquer
legitimado do art. 5° da Lei 7.347/85? Poderia ale impedir a participagéo
politica do cidaddo prevista no art. 5°, LXXIII, da CF/88, ou, em sentido
inverso, poderiaa agdo popular impedir aacao civil pdblicatambém prevista
congtitucionamente (art. 129, 8 3°)? Afinal de contas, se a tutda
jurisdicional coletiva deve ser a forma mais ampla de acesso a justica,
abrindo canai's e portas de ingresso em juizo, € justo, ou valido, ou legitimo,
gue se aplique para casos tais a extingdo de uma das formas de participacdo
da sociedade na tutela de direitos supra-individuais? Certamente, tratando-se
do mesmo representante adequado (0 mesmo cidadd& ou 0 mesmo ente
coletivo repetindo a demanda); certamente ai sga justo e légico adotar a
regra da extingdo, e até, se for 0 caso, verificar a possibilidade de aplicacdo
do art. 14 e ss, do CPC.*®

185 RODRIGUES, Marcelo Abelha Acdo Civil Publica e Meio Ambiente. 2 ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2004, p.142-144.
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O exemplo do autor supra, vislumbra demonstrar a impossibilidade da extin¢éo de
uma dessas agoes, tendo em vista que ambas estdo expressamente acobertadas pelo manto
constitucional, e posicionase, inclusive, no sentido de que tais agbes deveriam ser extintas

caso fossem propostas diversas vezes pelo mesmo ente legitimado e conclui:

Mas, uma vez havendo representantes abstratamente considerados que
sgjam diferentes, embora em idéntica qualidade juridica, a extingdo de uma
das demandas seria contraria aos principios da efetividade e do acesso a
justica que norteiam a tutela jurisdicional supra-individual.*®

Embora reconhega a existéncia de litispendéncia entre duas agdes coletivas propostas
com igualdade de elementos, Teresa de Arruda Alvim Wambier’®”, na obra supracitada,
também aponta para a possibilidade de duas ac6es com idénticos pedidos e causa de pedir
tramitarem conjuntamente, invocando-se o ingtituto da conex&o, nesse caso, a segunda agéo
proposta, ndo seria extinta, mas, seguiria seu tramite juntamente a primeira, concluindo,
inclusive, que este tem sido o entendimento majoritério da jurisprudéncia‘®.

Segundo a autora:

Nao é adequado aplicar integra e acriticamente critérios estabelecidos pelo
CPC para a solugdo de ages individuais para dirimir dilemas relativos as
acOes coletivas. O sistema juridico das agBes coletivas deve ser analisado
sob uma outra perspectiva [...] 0 modelo definido pelo CPC para a
constatacdo de conexdo e litispendéncia ndo serve para regular o confronto
entre duas acfes coletivas, a ndo ser que sga aplicado de outro modo, tendo
em vista as peculiaridades de tais agdes.'®

186 |dem, ibidem, p. 144.

87 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. dit., p. 288.

188 Nesse sentido é o julgado do STJ: “Em se tratando de agdes civis piblicas intentadas em juizos diferentes,
contendo, porém, fundamentos idénti cos ou asseme hados, com causa de pedir e pedidos iguais, deve ser fixado
como foro competente para processar e julgar todas as agdes, pelo fendbmeno da prevencéo, o juizo a quem foi
distribuida a primeira agdo’( STJ, 1. Secdo, CC 22.693-DF, j. 0912.1998, v.u., RSTJ 120/27). No mesmo
sentido: “CONFLITO DE COMPETENCIA. CONCESSIONARIAS DE TELEFONIA. ANATEL. AUMENTO
DE TARIFAS, COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL. LEI 7.437/85. 1. Recomendavel areunisio de mais
de vinte agfes que combati am 0 aumento de tarifas autorizado pelo ANATEL as operadoras de telefonia afim de
gue fosse preservada a seguranca j uridica nas relagfes de consumo do setor, em face da conexdo.” (CC n.°
39.500RJ, Re. Min. Castro Medra, DJ 15092003); “PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE
COMPETENCIA. ACOES CONEXAS. IDENTIDADE QUANTO AO PEDIDO. JULGAMENTO
CONJUNTO. SEGURANCA JURIDICA. COMARCAS DIVERSAS. CITACAO VALIDA. INEXISTENCIA.
CRITERIO SUBSIDIARIO: MOMENTO DA PROPOSITURA DA A(;AO. 1. Constatada a conexao, a
orientacdo jurisprudencial assente nesta Corte, em homenagem a seguranca juridica, € para que sgam
reunidos os processos a fim de que tenham julgamento simultaneo, evitando-se, decisfes contraditérias.”
(CC n.043.426DF, Rel. Min. Castro Filho, DJ 21/11/2005).

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Op. dt., p. 289-290.
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Colaborando com o entendimento acima, é o entendimento de Luiz Manoel Gomes

Junior, para quem a extingdo do processo como efeito da litispendéncia “ somente poderia ser

admitido no julgamento de demandas individuai

1190
s

Utilizarse, o citado autor, dos argumentos dos professores Nelson Nery Jr. e Rosa

Maria de Andrade Nery: “para a correta solugdo dos problemas processuais decorrentes da

tutela jurisdiciona dos direitos difusos e coletivos, ndo se pode raciocinar com o instituto do

interesse processual, como se estivéssemos diante de tutela meramente individualista

» 191

O professor Luiz Manoel complementa seu raciocinio dizendo:

Entendemos que a questdo deva ser solucionada com a utilizacdo do ingituto
da “conexdo” [..] devem os processos serem reunidos para a decisdo
conjunta , ndo se justificando a extingdo de um deles sob o argumento de
que haveria litispendéncia. Trata-se de uma exegese que torna possivel uma
maior efetividade nas AcBes Coletivas, justamente com a obtencdo de
elementos necesséri os para a protegdo do direito cuja tutela é almejada.'*

Concordando também com a possibilidade de reunido das acBes coletivas com 0s

mesmos elementos, argumentam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. que:

Quando ocorre litispendéncia com partes diversas, a solugdo ndo pode ser a
extincdo de um dos processos, mas a reunido dees para processamento
simultdneo. E que de nada adiantaria extinguir um dos processos, pois a
parte autora, como co-legitimada, poderia intervir no processo supérstite, na
gualidade de assistente litisconsorcial. Por uma medida de economia, seisso
for possive (se houver compatibilidade do procedimento e respeito as regras
de competéncia absoluta), os feitos devem ser reunidos.'*®

No mesmo sentido, contrapondo-se ao entendimento de que a extingdo do processo

litispendente se faria necessario, € dizer de Gregério Assagra de Almeida, paraquem:

Com a devida vénia aos entendimentos em sentido contréario, entendemos
que o fato de ser possivel a ocorréncia de litispendéncia (identidade) entre
acdo civil publica e agéo popular ou entre outras agdes col etivas ndo impde e
nao pode impor a aplicabilidade fria e rigida do estabelecido no art. 267, V,
do CPC. A extingdo pura e simples com base nos efeitos negativos da
litispendéncia de uma das acles col etivas podera causar risco a efetivatutda
jurisdicional de direito coletivo. Imagine que a extingdo venha a recair em
relacdo a uma acdo civil repleta de provas col hidas durante o inquérito civil.
Nessas situagdes de ocorréncia de litispendéncia entre acdo civil publica e

1% GOMES JR. Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2 ed. Sdo Paulo: SRS Editora, 2008,

p. 193.

91 NERY JR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. S3o Paulo:

RT, 2002, p. 1339.

1% GOMES JR. Luiz Manod . Op. cit., 2005, p. 113-114.
1% DIDIER JR., Fredie e ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. val. 4,
Sd vador: Edi¢des Podivm, 2007, p. 163.
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acdo popular, o mais logico e razoavel é a aplicabilidade do que dispde o
CPC em seu artigo 105, com a reunido das respectivas agdes col etivas para
julgamento s multaneo em uma mesma sentenca.'*

Observa-se que os autores acima, concordam que, de acordo com as peculiaridades
de cada Stuacgdo verificada e, tendo em vista a insuficiéncia de elementos trazidos tanto pelo
microssstema de direitos coletivos como pelo Codigo de Processo Civil, para o
equacionamento das hipdteses concretas envolvendo demanda coletivas, devem-se buscar
opgdes outras que melhor atendam ao processo coletivo; neste caso, a reunido de processos
coletivos para que sgjam julgados conjuntamente parece ser a melhor solugéo, propiciando o
fortalecimento da protegdo do interesse social ventilado em ambas as agbes, e néo,
simplesmente, a subsung&o aos canones do processo individual, em especial quando estes ndo
Se gustam ao NOVO Processo.

Outro também ndo é o sentir de Pedro da Silva Dinamarco que, andisando a
possibilidade de reunido de processos coletivos propostos por legitimados diversos, mas com
elementos idénticos, ressalta que “ interpretacdo parece ser a adequada por ndo impedir o
acesso dos demais legitimados ao Judiciario, ou seja, por ndo restringir a possibilidade de
defesa dos interesses em jogo apenas por aguele que foi mais rgpido no gjuizamento da
demanda (mas que nem por issO sera necessariamente o representante mais adequado do

” 195

grupo ou da sociedade)” >, pois nem sempre agquele que propds a agdo primeiramente, o fez
com maior efetividade, trazendo a baila todos os d ementos necessérios para o julgamento da
demanda, o que, consequentemente, poderia trazer sérios prejuizos a toda uma coletividade
que restaria vinculada a deciséo prolatada pelo Judiciario.

Nesse contexto, pensando O processo coletivo como ciéncia autbnoma e,
visumbrando a necessidade de uma andlise reflexiva sobre os institutos do processo atual,

pondera José Augusto Delgado:

A disténcia existente entre o resultado do processo e a crescente valorizacéo
juridica da cidadania tem motivado o surgimento de movimentos
doutrin&rios que incentivam o aplicador e suas normas a visuaizé-las com
caracteristicas que retratem o vaor da tutda jurisdicional buscada pelo
cidad3o em litigios e com necessi dade de ela ser entregue com celeridade. ™

% ALMEIDA, Gregério Assagrade. Manual das Acdes Congtitucionais. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 198.
% DINAMARCO, Pedro da Silva. Competéncia, conexao e prevencao nas acdes coletivas. Acao Civil Publica
ApOs 20 anos: efetividade e desafios. Edis Milaré (coord.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2005, p.
514.

1% DELGADO, José Augusto. Interesses difusos e coletivos: Evolucdo conceitual doutrina e jurisprudéncia do
STF. In: Repro, n° 98. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 61-62.
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A reunido de lides coletivas deve ter lugar ainda quando se busgue tutela para
direitos coletivos de diferentes espécies, ou sga, quando acles diversas, mas sobre a mesma
lide coletiva, busque tutelar direitos difusos e em outra, direitos individuais homogéneos ou
coletivos stricto senso, pois a sentenca de um processo poderia implicar na contradicdo em
face a0 outro e, nesse caso, a incompatibilidade pode gerar a impossbilidade de
compatibilizagbes entre os julgados, tendo em vista os efeitos erga omnes oriundos da
sentenca de quaisquer dessas agoes .

Observe-se um exemplo em que haja violagéo tanto de direitos difusos quanto de
direitos individuais homogéneos respectivamente: uma publicidade enganosa, no qual seviole
direitos difusos, que induza grande quantidade de consumidores a adquirir produtos que
causam prejuizos a salde, violando, por conseguinte, direitos individuais homogéneos. Caso
duas acbes sejam propostas, uma para tutela dos direitos difusos, visando, por exemplo, a
proibicdo da veiculagdo da propaganda e outra a tutela dos direitos individuais homogéneos,
objetivando-se o ressarcimento dos danos individualmente sofridos, a reunido processual €
recomendada, de modo que ndo haja decisdes contraditorias entre tais processos, hgja vista
gue o pedido da segunda estaria contido no pedido da primeira; contudo, a assertiva inversa
néo corresponde ao resultado equivalente.

Ainda que se argumente ser possivel a propositura da agdo visando-se a tutela de
direitos individuais homogéneos mesmo com a decisdo de improcedéncia da acdo que visa a
tutela de direitos difusos, tendo sido esta suficientemente instruida, em termos préticos, a
segunda agdo restaria esvaziada, considerando-se o queficou decidido na primeirae o tramite
em separado de tais acOes levaria a contradicdes irrepardvels e incompreensiveis para 0
cidaddo comum.

Imagine se estas agdes tramitassem separadamente e a acdo para tutela de direitos
individuais homogéneos fosse julgada improcedente e a agdo para tutela de direitos difusos
fosse julgada procedente. Ambas sentencas teriam efeitos erga omnes. Pergunta-se: poderiam
os sujeitos individualmente considerados beneficiarem-se do comando da sentenca proferida
neste segundo processo, aproveitando-se dos efeitos in utilibus da sentenca coletiva, tendo em
viga que ja houve pronunciamento visando-se aos direitos individualmente considerados,
uma vez que fora utilizando a via coletiva, o que faz com que os efeitos da sentenca se
propaguem erga onnes?

Em tese, a tutela de direitos difusos abrangeria as vitimas em sua esfera individual,
permitindo que houvesse a liquidacdo e execucdo da sentenca por parte das vitimas

individualmente consideradas; entretanto, tais procedimentos esbarrariam na sentenca da agéo
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para a tutela dos direitos individuais homogéneos sobre a mesma lide coletiva Vé-se, com
efeito, que a tramitacdo em separado destas demandas causaria ndo so dispéndio de tempo e
dinheiro, mas ainda geraria decisdes contraditorias que so fariam ferir a seguranga juridica e
fazer aumentar o descrédito do Poder Judiciério perante a sociedade.

O Superior Tribunal de Justica, inclusive, em 12 de setembro de 2007, julgou
Conflito de Competéncia sobre o célebre caso em que houve uma profuséo de demandas
coletivas propostas em face a ANATEL e empresas concessionarias de servigo telefénico fixo
comutado, em diversos Juizos Federais, a fim de que o Tribuna Superior determinasse qual
seria 0 Juizo competente para julgar tais agdes gjuizadas, sendo que restou decidido pela
reunido de tais processos para que fossem julgados em conjunto, visando-se evitar a prolacéo

de decisdes conflitantes e inconciliaveis sobre uma ato-base genérico, conforme denominou

o0 Ministro Luiz Fux, em seu aditamento de voto'®’.

No caso ora sob andlise, constou da ementa:

PROCESSUAL CIVIL. CONFLITO DE COMPETENCIA.
DEMANDAS COLETIVAS PROMOVIDAS CONTRA A ANATEL E
EMPRESAS CONCESSIONARIAS DE SERVICO TELEFONICO
FIXO COMUTADO. PRORROGACAO DOS CONTRATOS DE
CONCESSAOQ. PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS.

1. AcgDes coletivas principais e cautelares e agdo popular, cujo escopo ultimo
€ de acdo transindividual nas quas se discutem clausulas contratuais e a
possi bilidade de prorrogacdo do contrato de concesséo, todas emergentes do
contrato-base, consoante as regras da Anatel, aplicaveis a todos os
CoNcessionarios.

2. DecisBes conflitantes exaradas com grave violagdo a uniformidade das
decisbes, bem como aos principios congtitucionais da isonomia e da
segurancajuridica

3. A potencialidade de decisbes finais contraditérias, posto conexas as agdes,
viabilizando a repeticdo incalculave de agBes com regramentos dispares
para as mesmas situactes juridicas, recomendam a reunido das agles.

4. As decisbes conflitantes proferidas sdo fatores suficientes a determinar a
reunido das agles, porquanto os juizes, quando proferem decisdes
inconciliave's, firmam as suas competéndas, fazendo exsurgir a conexao e a
necessidade de reunido num sO juizo, caracterizando o conflito de
competénciado artigo 115, 111, do CPC. (precedentes)

5. O dano tem natureza nacional, por isso que incide na hip6tese o artigo 93,
I1, do Cédigo de Defesa do Consumidor (CC 39.590RJ, Rel. Ministro Castro
Meira, DJ 15.09.2003).

6. O ideal jurisdicional € a funcdo preventiva do Judici&io em evitar a
multiplicacdo das agBes conducentes a resultados inconcilidveis, o que
ocorrein casu, em que se verifica que em cada agdo ha infirmagdo das regras
basicas da Anatd, aplicaveis a todas as concessiondrias, por isso que
imperioso que em unum et idem judex dé-se uma Unica solugéo para todas,
tanto mais que o que caracteriza a conexao € a comunhao do objeto mediato

197 5TJ - 1.2 Segdo, CC n.° 47.731/DF, Min. Luiz Fux, Aditamento ao Voto.
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do pedido, no caso sub judice, 0 moddo contratual de concessdo em si, por
iSs0 que as ages reveam os seguintes pedidos a saber:

[..]

7. A Corte Especia, percorrendo o mesmo raciocinio diante de acdes
individuais e coletivas que se voltavam contra a prorrogacdo dos contratos
de concessdo com a Anatel, decidiu em suspensdo de seguranga confirmada
pelo AgRg na SLS 250-MS, que antevendo a conexdo e a possibilidade de
decisdes contraditdrias deve haver a reunido das agdes no foro do Distrito
Federal se 0 supasto dano € nacional.

8. A continéncia € uma espécie de conexao por que ainfirmacdo do contrato
no seu todo ou de algumas clausulas implica assentar que a pretenséo se
volta contra a prorrogacdo total ou parcia do vinculo.

9. Por fim, a decisdo que atera contratos de concessdo com a Anatel apenas
em rel acdo a algumas operadoras, restando incolume o vinculo em relagcdo as
demais, viola o principio constitucional da isonomia, aém de propiciar
decisdes contraditorias e repeti cao avassaladora de acoes.

10. O conflito de competéncia, em regra, ndo ostenta carder prospectivo
paraincluir no Juizo conexo eventuais acoes futuras.

11. Ressalva do ponto de vista do Relator porquanto aluz do entendimento a
contrario sensu, as agdes instauradas apds o conflito e ainda nédo julgadas
devem ser submetidas ao unum et idem judex, cumprindo as finalidades do
instituto que é a de evitar, a qualquer tempo, decisdes contraditorias.
Deveras, na Reclamagdo 2.259-PA, no voto-vista proferido pelo E. Ministro
Jodo Otavio de Noronhassentou-se que has agdes com €escopos
transindividuais, o Juizo deve ser sempre universal.

12. Inviahilidade do atendimento da pretensdo da suscitante re ativamente as
eventuais agdes conexas a serem propostas, ja que referido pleito ndo se
subsume ao disposto no art. 115 do CPC, razdo pdaqual nesta parte vencido
o E. Relator, que admite a prevencao do juizo para as agdes futuras até que o
juizo prevento mantenha a sua competéncia.

13. Conflito de competéncia conhecido para firmar a competéncia do Juizo
Federal prevento pda propositura da segunda agdo, o Juizo da 6.2 Vara
Federal da Secdo Judicidria do Distrito Federa, tendo em vista a extingéo
sem resolucdo do mérito da primeira agdo (Simula 235 do STJ), naformado
disposto nos artigos 109, |, da CF/1988 c.c. artigo 93, I, do CDC c.c. artigo
2.°, 8 Unico da Le 7.347/85, exd uidas as acdes conexas gue venham a ser
propostas. (precedentes. CC 39.063-PE, Rel. Min. LUIZ FUX, DJ
29.03.2004; AgRg no CC 58.229-RJ, Rd. Min. JOAO OTAVIO DE
NORONHA, DJ 05.06.2006; EDd no CC 403-BA, Rel. Min. ANTONIO
TORREAO BRAZ, DJ 13.12.1993; CC 41.444-AM, Rd. Min. LUIZ FUX,
DJ 16.02.2004; CC 39.590-RJ, Rd. Min. CASTRO MEIRA, DJ
15.09.2003."

Os debates acerca do caso supra foram exaustivos ao tema, tendo participado dos
mesmos 0s Ministros Jo&o Otavio de Noronha, como presidente da Segdo, Luiz Fux, como
relator e o Ministro Teori Albino Zavascki, o qual manifestou-se em voto-vista.

Importante enfatizar os argumentos do Ministro Luiz Fux, que em seu voto salientou:

% STJ. C.C. N° 57.558 - DF (20050215616-5). Rd. Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, j. 12/09/2007, DJ.
03/03/2008.
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Esta € uma acdo coletiva, que versa e que interessa a todos. Uma acéo
dessa tem gerado a repeticao de inlmeras acfes. Nossa opcao na vida &
ira ou amor. Temos que fazer uma opgdo. Vamos receber cem mil agdes,
cada uma com uma decisdo diferente e vamos bater no peito que somosum
tribunal da cidadania, mas violando a isonomia, ou daremos uma solugéo
para questao, que € nacional? Diante desse panorama, reformulando
meu voto, ja que entendo que ndo podem permanecer Nos juizados especiais,
assento que a ratio essendi da conexao das acOes coletivas € manter a
uniformidade das decisdes, do contrario, estaremos criando, com as acdes
coletivas, a possibilidade de decisdes contraditérias, isto €, estamos indo na
contramdo da finalidade do instituto. Sugiro que todas as acfes sejam
reunidas no juizo federal para uma decisdo Unica, porque, mesmo aquela
primeira solucdo de grupos ficarem em locais diferentes, gera a
possibilidade de essas decisdes serem contraditérias nesses grupos. Essa é
a complementacao da minha sugest&o de voto.'* (grifos do autor)

Ha que se considerar, portanto, que também sdo fortes 0s argumentos que sustentam
a reunido processua das agOes coletivas, ainda quando se reconheca a igualdade entre seus
elementos, dando a ingitutos aplicados a0 processo coletivo, efeito distinto daquele
empregado no processo tradicional.

A diferenciac&o desses efeitos justifica-se, no @mbito do processo coletivo, tendo em
viga a legitimidade concorrente e diguntiva dos autores legalmente previstos para a
proposituradas acdes coletivas, na medida em que héa a possibilidade de atuagdo paralela entre
as categorias de legitimados, sem que uma exclua a outra, 0 que autoriza a qualquer deles a
propor suas agdes sem que 0s demais interfiram na sua decisdo e em seus argumentos ou que
devam concordar com a propositura de qualquer acdo. Assm, a propositura por um dos
legitimados ndo é dbice para que outro possa propor nova agdo, com novos argumentos e
novas provas, sobre uma mesma lide coletiva

Também pelos principios norteadores do processo coletivo, que preconizam ndo sO 0
acesso a judica e a economia processual, mas, sobretudo, a maxima prioridade da tutela
jurisdicional coletiva, o interesse jurisdicional no conhecimento do mérito do processo
coletivo e, ainda, o maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva, entre outros,
procurando-se extrair da agdo coletiva o méaximo beneficio a coletividade, utilizando o
minimo de tempo e de recursos possivels na busca da pacificacdo socid nas lides de massa.

N&o se pode, ainda, deixar de observar outras razdes, mais de ordem pratica do que
cientifica, para que se processe a reunido de processos coletivos propostos com 0s mesmos

elementos, os quais sdo exemplificados por vérios doutrinadores que visumbraram tais

%9 STJ. C.C. N° 57.558 - DF (20050215616-5). Rd. Ministro Luiz Fux, Primeira Secdo, j. 12/09/2007, DJ.
03/03/2008.



96

possibilidades em suas vidas enquanto juristas, por estarem vivenciando o processo coletivo
no contexto social.
Luiz Manoel Gomes Junior diz que a reunido de tais processos, em muitos casos, é

umarazao de ordem prética, e exemplifica:

Poderia haver gjuizamento de uma demanda mal proposta, o que impediria
os demais legitimados a agir, enquanto ndo extinta aquela apresentada em
primeiro lugar, com inegaveis reflexos para os possive's benefid &ios com
rdacdo ao fator tempo. Em alguns casos, nem seria possivel o aditamento,
pois ha o limite temporal (até a ditagéo).”®

Pedro da Silva Dinamarco aponta outra situacdo, de ordem pratica, a justificar a
reunido processua nos casos de litispendéncia. Segundo ele, embora a doutrina argumente
gue os demais co-legitimados possam habilitar-se como litisconsortes na demanda
primeiramente proposta, “uma interpretacdo sistemética confirma a conveniéncia da reunido
dos processos semelhantes. por que extinguir aquele processo e depois admitir que seu autor
venha a intervir no processo alheio? Neste caso, o0 tumulto processua pode ser até maior do
que na hipétese de reuni&o dos processos’ #".

Também se deve atentar para apossibilidade da criacdo de associagdes ad hoc, com a
finalidade Unica de guizar determinada demanda coletiva, em conluio com a parte ré,
impedindo que os demais co-legitimados possam agir diante do mesmo incidente coletivo.
Claro que se trata de uma excegdo a regra, mas que ndo pode ser descartada nem ignorada,
devendo ser tomada em séria consideracao, sendo imperioso que haja solugdo efetiva para se
coibir tal possibilidade sem se aviltar o direito de toda uma coletividade.

Questiona-se, ainda: se 0 sistema, diante de uma demanda mal proposta, julgada
improcedente por insuficiéncia probatéria, permite que outro legitimado ou até o mesmo
proponente, mova uma outra agdo, dessa vez com base em outras provas, buscando-se
efetividade e solucéo para determinado incidente que envolva a coletividade, por que néo
permitir que uma acdo melhor proposta, com base em provas mais contundentes, seja reunida
aquela que fora proposta em primeiro lugar, para entdo serem julgadas conjuntamente,
evitando-se, assim, perda de tempo e de dinheiro?

Rodolfo de Camargo M ancuso observa e exemplifica que neste caso:

ha razdes para um e outro desses alvitres. a reunido por conexao ou

continénciatem em favor o fato de que, amitde, as agdes coletivas sobre um
mesmo tema ndo Sa0 exatamente iguais, porém, assemelhadas, nelas

20 GOMES JR. Luiz Manod. Op. cit., 2005, p. 115.
21 HINAMARCO, Pedro da Silva. Op. cit., 2005, p. 514.



97

coincidindo o objeto ou a causa, ou, entédo, o pedido de uma, por sua
extensdo, ja abrange o da outra; além disso, a reunido das acdes
assemelhadas consulta ao ideal da democracia participativa, na medida em
gue ndo setolhem as iniciativas de cada qual dos co-legitimados ativos, e ao,
mesmo tempo, evitam-se riscos de tramite em paralelo dessas agbes &fins,
ficando reunidas para julgamento conjunto perante o juizo que, tendo
despachado a primeira delas, ficou prevento. Suponha-se que uma primeiro
acdo coletiva foi movida pdo MP, objetivando um comando inibitério de
cobranca de certa taxa remuneratéria de servico publico divisivel, ao
argumento de ser inconstituciona alel que ainstituiu; sobrevindo segunda
acdo, movida pelo IDEC com o0 mesmo desenho e igua finaidade, bastara
reuni-las por conexd, para julgamento conjunto peo 6rgdo judicial
prevento. Com isso se evitara — inclusive no tocante a querela incidental e
prgudicial de constitucionalidade — que sobrevenham respostas dispares,
tumultuando a relacdo entre Fisco e contribuinte.*?

A reunido das lides coletivas, além de evitar decisdes contraditorias, também
permitira ao juiz a mais ampla andlise da situagéo juridica, sem que se prejudique a situagdo
do réu, umavez que este estara se defendendo, em ambos os casos, do mesmo fao. Ou sgja, a
reunido processual, neste caso, mostrase como solugdo mais adequada em face a
principiologia e os fins aimejados no processo coletivo. Entretanto, até o momento ndo foi
possivel responder se tal reunido processual da-se com base na conex@o ou se seria um efeito

diferenciado dallitispendéncia, ou ainda, se seriam possiveis tais afirmacoes.

4.3.3 Litispendéncia ou Conexao?

Da andlise dos dois institutos oriundos do processo individual — a litispendéncia e a
conexdo, conforme abordado no item 4.1 —, questiona-se se a reunido processual de acbes
coletivas com 0os mesmos elementos, oriundos da mesma controvérsia coletiva, seria um
efeito diferenciado da litispendéncia ou estariamos diante de conexdo? Ou ainda, se seria
possivel reuni-los com base nos institutos do direito tradicional ?

Ndo ha na doutrina posicionamento firmado sobre estas questdes, estando as
respostas para estas perguntas no campo das idéias.

Essa celeuma ha muito vem sendo sinalizada pelos estudiosos do processo coletivo,
tanto que o professor Luiz Manoel Gomes Junior na primeira edicdo de sua obra Curso de
Direito Processua Civil Coletivo, afirmava estar-se, neste caso, diante de conexdo, quando 0s

legitimados fossem diversos (a exemplo da existéncia concomitante de agdo popular e acdo

22 MJANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. dit., 2007, p. 496.
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civil publica, ambas com 0 mesmo objeto). Em sua obra atualizada, contudo, afirma o

doutrinador:

No passado, entendiamos que ndo haveria litispendéncia na espécie, mas a
posi ¢ao externada em debates com a doutrinadora Patricia Pizzol convenceu-
nos de que ha sim litispendéncia, mas o efeito é diferente da situagdo quando

vinculada a demandas de natureza individua: extingdo de um dos
203

Processos.

Gomes Junior, apesar de admitir que nesse caso estar-se-ia diante de litispendéncia,
complementa seu raciocinio dizendo: “desse modo, ratificamos nossa posi¢éo no sentido de
que a questdo deva ser solucionada com a utilizagdo do instituto da ‘conexdo’?**, o que soa
um tanto contraditorio; contudo, pensamos que ele tenha simplesmente se aliado a corrente
gue defende ser areunido processua a melhor solugéo para esse tipo de conflito.

Diz-se haver contradicdo no posicionamento externado pelo professor Luiz Manoel,
pois, partindo-se do pressuposto de que a litispendéncia consiste na verificacdo da
coincidéncia dos trés elementos da acéo em dois ou mais processos concomitantes, que leva a
extincéo daqueles que forem propostos a posteriori, e que, por outro lado, para a verificagdo
da conexd@o basta a identidade de um Unico elemento para que 0S processos sgjam reunidos
para, entdo, serem julgados conjuntamente, desde que os proponentes de tais agdes
assemel hadas sejam diversos, estamos, no caso das agdes col etivas, diante de uma situacdo sui
generis, sendo impossivel dizer que se trata de um ou de outro instituto, pois a nova situagao
criada pelo processo coletivo ndo se adéqua aos requisitos tragados no processo tradicional.

N&o se pode afirmar, neste caso, conexao, pois, conforme ressalta Anténio Gidi:

Poder-se-ia argumentar que ndo haveria litispendéncia entre duas acdes
coleivas em defesa de um mesmo dirgto material, se interpostas por
diferentes legitimados (dentre aqud es constantes no art. 5° da LACP ou art.
82 do CDC). Afinal, dir-se-ig, ainda que a causa de pedir e o pedido sggam
0S Mesmos, as partes ndo o seriam. Em que pese o fato de as pessoas ndo
serem empiricamente as mesmas, entendemos que, para efeito de
legitimidade, litispendéncia, efeitos da sentenca e sua imutabilidade
(autoridade da coisa julgada), juridicamente, trata-se da mesma parte. Por
outro giro, as partes sdo consideradas as mesmas pelo direito positivo, muito
embora, empiri camente, no mundo naturalistico, n& o s§am.”®

No mesmo sentido afirma Pedro da Silva Dinamarco:

28 GOMES JR, Luiz Manod. Op. cit., 2008, p. 193.
24 1dem, ibidem, p. 194.
25 GIDI, Antonio. Op. cit., 1995, p. 218-219.
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Os co-legitimados que figuram na relacéo juridica processual para proteger
interesses dheos (substituto processua) sdo as partes apenas no aspecto
formal. A parte materia, na realidade, sdo todos os substituidos, geralmente
ausentes narelagdo processual .

Conclusio semelhante chega Arruda Alvim®’, que, conquanto reconhecendo serem
diversos os legitimados, pondera que exercem eles idéntica fungdo juridica no processo, em
beneficio dos mesmos interessados, levando 0 mesmo conflito de interesses a juizo e com
fundamento na mesma causa de pedir.

Logo, ainda que sgjam propostas por co-legitimados diferenciados, esar-se-ia diante
dos mesmos titulares do direito material: a coletividade e, havendo identidade da causa de
pedir e do pedido, haveria triplice identidade dos eementos da acéo, ou sgja, litispendéncia.

Por outro lado, caso se considere que, ainda que sgja reconhecida essa triplice
identidade, tee-ia como consequéncia a reunido dos processos, logo, ndo é possivel afirmar
estar-se diante de qualquer dos institutos acima analisados.

Nesse ponto, invocase a licdo de Ricardo de Barros Leonel o qual, analisando a

causa petendi nas acOes coletivas, esclarece que:

A insuficiéncia de interacdo, no caso da definicdo legd da conexdo com
fundamento na causa petendi e dos eementos de identificacdo das agdes
imprimiria a aceitacdo de que, na hipétese, a causa deveria ser interpretada
como identidade de relagdo juridica substancial, ainda que entre pessoas
distintas, mas providas da mesma condicdo juridica. Isto implicaria no
reconhecimento de que em verdade seriam duas acles idénticas, e a sol ugao
seria a extingdo da demanda aforada posteriormente, em virtude da
ocorréncia do fendbmeno da litispendéncia. Isto demonstra que reamente a
causa e, mais amplamente, os trés elementos identificadores das agdes ndo
podem, como pretendeu o legislador, servir como parametro exclusivo paraa
definico das hipéteses de conexdo no processo tradicional e no processo
coletivo, mesmo porque, em situagtes de aparente conexdo, 0 que ocorre em
verdade € outro fendbmeno de maior amplitude, que gera extingdo das
demandeas coletivas, verdadeira litispendéncia ®®

Os doutrinadores que se filiam a corrente que sustenta ser a melhor opgéo a reunido
dos processos coletivos, ainda que estes tenham os mesmos e ementos, parecem concordar
que estes devem ser reunidos com base na conexdo; contudo, ndo é possivel admitir que se
trata, exatamente, do ingtituto em questéo, pois no caso em estudo, 0s requisitos exigidos pela

processualistica tradicional ndo estdo coadunam com a realidade do processo coletivo, hgja

28 DINAMARCO, Pedro da Silva. Competéncia, conex3o e prevencdo nas acdes coletivas. Acdo Civil Plblica
Apbs 20 anos: efetividade e desafios. In: MILARE, Edis (coord.). Op. cit., 2005, p. 513.

27 ALVIM, Arruda. Cédigo do Consumidor Comentado. S&o Paulo: RT, 1995, p. 236.

28| EONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., 2002, p. 166.
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viga, conforme acima explanado, mesmo diante da coincidéncia da tria eadem em duas

acoes coletivas propostas, ainda assim, admite-se a reunido de tais processos.

4.4 POR UM NOVO INSTITUTO

Conforme ja afirmou-se, da andlise dos institutos da litispendéncia e da conexdo,
oriundos do processo tradicional, conclui-se que, da maneira como foram elaborados tais
ingitutos, ndo ha como serem adequados a processualistica coletiva.

Ao tentar subsumir os fatos a norma, observamos ndo ser possivel encaixélos aos
dispositivos do Caodigo de Processo Civil, evidenciando-se a necessidade de adaptacdo destes
ingtitutos para a nova realidade que se apresenta.

O presente estudo néo se presta a criticar os institutos, brilhantemente criados, para
atender aos direitos individuais, mas, t& somente, para ilustrar a necessidade da criagdo ou
implementacdo de tais ingtitutos quando voltados ao processo coletivo, de modo que possam
atender fielmente aos fins colimados por esse novo ramo do direito processual.

O direito tradicional deve servir de base para a criagdo de novos institutos, contudo,
imprescindivel que eles estejam embasados nos principios norteadores desta nova ciéncia. A
concepcao adotada pelo legislador no processo tradicional, que se mostra insuficiente diante
das necessidades do processo coletivo, devem ser somados outros critérios subsidiarios, de
modo que hgaa completude do sistema coletivo.

A doutrina brasileira ja percebeu que os ingitutos tradicionais do processo ndo podem
resgtir intactos amudanca do prismaindividua do processo, parao coletivo.

Observando a questéo, Fernando da Fonseca Gajardoni, evidencia que:

A disciplina legal dos interesses metaindividuais e de sua protecdo, pese 0
esforco legidlativo, acabou sendo redizada de forma desordenada, com
evolugdes e involugdes. A pluralidade de diplomas a respeito do tema —
muitos deles ainda eaborados a luz do processo individual — faz com que o
processo civil coletivo, ainda hoje, padeca de uma série de empecilhos
interpretativos.®

Da analise dos ingtitutos do processo coletivo, bem como da tentativa de adequagdo

dos ingitutos do processo individual, observou Luiz Rodrigues Wambier:

Na realidade, ao nosso ver, extremamente vinculados ao instituto do sistema
processual tradiconal, todos temos dificuldades em “enquadrar” os

2 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedi mento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 2.
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fendbmenos processuais que ocorrem em razdo das agdes coletivas, até
mesmo porque, no mais das vezes, é de fato extremamente complicada essa
“adequacdo” (dias, isso é as vezes até impossivel) do novo conjunto de
matrizes conceituais que tém utilidade e eficacia diante dos “vehos”
modelos. Trata-se de buscar, entdo, um tratamento processua novo,
condizente com aquilo que requer a disciplina processud que se pretende
seja apta & defesa dos “ direitos novos.?°

Luiz Manoel Gomes Junior, utilizando-se dos ensinamentos de Ugo Ruffulo ja
afirmava que: “a sociedade de massa exige do intérprete nova visdo, sendo evidente a ‘(...)

insufficienza di strumenti propri dei momenti cui quel fenomini (conflito de massa) erano

social mente meno incidenti (...) "%

Nesse sentido, consderando o direito coletivo na perspectiva de melhor atendimento

pelatutelajurisdicional, pondera Daniel Mota Gutiérrez, que:

O encampamento dos direitos coletivos no plano do direito material traz
como conseqgiiéncia a necessidade de adaptacéo do processo a uma nova
redidade substancial. Ou sgja, a existéncia de direitos de natureza coletiva
exige um processo também desta natureza para tutela-los. Essa exigéncia,
alids, decorre da nogdo basica de que o processo €, precipuamente, um
instrumento de realizac&o do direito material .2

Complementando o entendimento supra, destacase 0 posicionamento de José

Roberto dos Santos Bedague, para quem:

Nessa perspectiva, naqua se destaca ainfluéncia do direito material sobre o
processo, percebe-se com nitidez que a tutda dos direitos metaindividuais
somente sera plena e adequada se contar com um processo amol dado as suas
especificidades. A propdsito, sabe-se que, de um modo gera, 0 processo sera
mais eficaz a medida que estiver melhor adaptado ou amoldado ao seu
objeto.

E € nesse sentido que o direito material congtitui-se em um fator externo de alteragdo
no direito processual. “Na medida em que se reconhece a necessidade de o instrumento se
adequar a0 objeto, 0 processo e seus ingtitutos fundamentais devem ser moldados a luz das

necessidades, que fazem surgir novas relacdes juridicas’.

20 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Sentenca civil: liquidaco e cumprimento. 3 ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 336-337.

21 RUFFOLO, Ugo. Interessi Collettivi o Difussi e Tutela del Consumatore. Mil2o: Giuffre, 1985, p. 106 in
GOMES JR, Luiz Manodl. Op. cit., 2005, p. 115.

%2 GUTIERREZ, Daniel. Principios do Processo Civil Coletivo na Condtituicdo Federal. Trabaho inédito.
PUC-SP, 2006, p. 24

23 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2
ed. S3o Paulo: Maheiros, 2001, p. 46-47.

24 GUTIERREZ, Daniel. Op. cit., 2006, p. 24.
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Nessa linha de raciocinio, parece lgica a conclusdo de que o processo coletivo ndo
cumprira satisfatoriamente o papel de efetivo instrumento de realizagdo dos direitos coletivos
(lato sensu), se os institutos processuais ndo forem vistos e dimensionados de acordo com 0s
tracos dessa espécie particular de processo.

Os novos direitos, como sdo chamados os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos demandam um novo olhar e, tendo em vista ser impossivel adequar a situagéo
ora andisada aos institutos existentes no direito tradicional, criados com vistas a atender
demandas individuais, fica o indicativo para a criagdo de ingtitutos que atendam a
situacdo, ou ainda, que se admita um efeito diferenciado em face a litispendéncia, em sede de
acOes coletivas.

Ao aderir a postura de chamar de conex@ o fato de se reunirem agdes que, em
verdade so litispendentes, pode-se criar uma confusao desnecessaria entre os ingitutos.

Definir seareunido processual decorreria de um efeito diferenciado da litispendéncia
ou e tal fato seria uma nova construcdo doutrinaria, consiste numa postura que faz jus ao
ensinamento de que uma ciéncia se faz com precisdo terminolégica. Utilizar terminologia
diversa para definir um mesmo fendémeno pode confundir e retardar ainda mais o estudo e o
gprofundamento sobre determinado objeto cientifico. Quando este ainda € embrionério e
carente de sistematizacdo, como € o caso, 0s efeitos negativos dessa conduta poderdo ser mais
prejudiciais ainda, na medida em que ndo se estabilizam os institutos desta nova ciéncia
processual. Entretanto, mais decisivo do que saber a denominagdo exata, ou mais correta, a se
aplicar a este ingtituto é descobrir o modo mais seguro de garantir-lhes a aplicacdo e a
efetividade.

Por certo que tal situacdo necessita de um balizamento, pois havera circunstancias
em que a reunido processual se mostrara desaconselhavel, a exemplo do caso no qua uma
acao tenha sido proposta com igualdade de € ementos de uma outra agdo, que, por ventura, ja
tenha sido julgada em primeira instancia, estando pendente o julgamento do recurso. Nesse
caso, mostra-se impossivel reunirem-se as duas agdes, por estarem as mesmas em instancias
diversas, sendo, neste caso, a exting&o do segundo processo a solugdo mais adequada.

Outra situagdo na qua a reunido processual néo se justifica, decorre da propositura
de duas agdes coletivas pelo mesmo autor (parte forma), com a mesma causa de pedir e 0
mesmo pedido, independentemente das agdes serem da mesma espécie (agdo civil publica,
mandado de seguranca coletivo ou agdo popular) ou de espécies diferentes. Nesse caso ndo
haveria comunhdo de propdsitos entre os co-legitimados, mas, burlaao sistema e, nesse caso,

néo se justificaria areunido processual.



103

A reunido das causas devera ter lugar se houver utilidade, no sentido da economia
processual, de implementar as condicdes para 0 conhecimento do mérito do processo coletivo,
ou outro motivo que venha a justificar tal jungdo. Por isso, se uma das causas com igualdade
de elementos ja se encontra em fase de sentenca e a outra acabara de ser intentada, ndo ha
porqgue reuni-las. Do mesmo modo, ndo ha que se falar em reunido entre duas causas, estando
umadelas jajulgada. Em tais casos, a extingdo daquela que estiver com seu andamento menos
adiantado traduzir-se-a na decisdo mais acertada.

Conforme ponderou Ricardo de Barros Leonel:

Pertinente seria na hipétese a redlizacdo, pelo magistrado, de avaliacdo
guanto ao potencial proveito ou prejuizo na determinagdo da reunido dos
fetos, nos mesmos moldes, ou de modo similar ao que atine a avaliagdo
inerente ao litisconsdrcio multitudinari o, nos termos art. 46, paragrafo Unico,
do CPC, que em idéia aplicavel ao desenvolvimento aqui delineado, pela
similaridade de situagdo concreta, prescreve que O juiz podera limitar o
litisconsorcio facultativo quanto ao nimero de litigantes, quando este

comprometer a répida solugdo do litigio ou dificultar a defesa.®®®
Evidentemente que o proveito ou ndo no reconhecimento da reuni&o processua em
situacdo desta natureza estaria sujeita a ponderacdo realizada pelo magistrado no caso
concreto — efetivo proveito para a solu¢éo da questéo da vida aventada nos diversos casos -,
vigo que, revelando-se potencialmente prejudicial a solugdo aqui preconizada para o dedinde
do feito (surgimento de incidentes procrastinatérios, multiplicidade de autores ou réus, alias,
a propria diversidade de réus e, portanto, a inexisténcia efetivo proveito para o
equacionamento da crise verificada no direito material), ndo seria 0 caso de reconhecimento

de situac&o em que se sugere a reunido processual.

44.1 O Pgpel do Magistrado na Consecucdo dos Novos Direitos — Flexibilizagéo
Procedimental

Até aqui, procurou-se demonstrar que a ciéncia processua coletiva, como nova
ciéncia, autbnoma e efetiva, requer um balizamento que melhor se adéque ao direito material
a0 qual visatutelar.

Especificamente, sobre a possibilidade de reunido de processos sobre uma mesma

lide coletiva, que tenha sido proposta com igualdade de dementos, mas por variados

25| EONEL, Ricardo de Barros. Op. cit., p. 168.
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legitimados processuais, conclui-se ser possivel, baseado no pensamento de vérios
doutrinadores, mesmo a mingua de legislacdo que regule especificamente a questéo.

Logicamente que a reunido de tais processos ndo pode ser feita sem que haja um
balizamento legal, sob pena de se estabelecer um caos maior no processamento das acoes
coletivas; contudo, estamos certos de que tal reunido somente sera possivel, conforme ja
afirmado anteriormente, com a andlise do caso concreto, de modo que sgja sopesado o real
ganho processual para que se alcance a solugdo para o bem davida para o qual se busca tutela.

Ha, portanto, que se permitir ao magistrado, com base no principio do ativismo
judicia, que redlize esse juizo de valor sobre reunir causas coletivas com igualdade de
elementos, prestigiando os principios da economia processual, do méaximo beneficio e da
maxima efetividade do processo coletivo, entre outros, de modo a garantir as finalidades
buscadas através da tutela coletiva.

Ao magistrado, ha muito, ja se vém dando poderes no sentido de permitir que ele
decida “livremente”, com base na lei, nas provas e na sua convicgdo pessoa, sobre a
pretensdo colocada sob seu julgamento. Mas o0 sistema, no entanto, ndo permite ao
magistrado, com base nos mesmos elementos: no direito materia, nas condi¢cdes especiais ou
na autorizacdo das partes, entre outros, que opte pela prética de tal ou qual ao processual.
Conforme afirmado por Fernando da Fonseca Gajardoni, “permite-se ao juiz liberdade no
principal, no julgamento da causa, mas ndo Ihe concede liberdade no minus, isto €, na escolha
do melhor iter paraa conduczo do processo” .

O autor supra, naintroducéo de sua obra Flexibilizagdo Procedimental, sugere que:

Partindo-se da premissa que a adequada tutdla jurisdicional ndo pode ser
negada a pretexto de fdta de um modelo legd de procedimento, tem-se que
a resposta em muitos casos depende em grande parte da flexibilizagdo dos
prazos, do retorno a fases processuais ja superadas (com afastamento do
rigido regime da predusido a que estamos sujeitos), da combinacdo de
diferentes ritos, da insercdo de atos processuais ndo previstos no esguema
procedimental padréo, da superacéo de 6bices de natureza puramente formal
em favor da tutda do direito material e da adocdo mais generosa da
fungibilidade instrumental no sistema, providencias estas que ndo sdo
autorizadas genericamente pela nossa | egisl aggo.

Superada a fase formalista do processo, muitos doutrinadores continuam a ressaltar

que:

%8 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Flexibilidade procedimental: um novo enfoque para o estudo do
procedi mento em matéria processual, de acordo com as recentes reformas do CPC. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 2.
27 |dem, ibidem, p. 2-3.
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A instrumentaidade do direito processua ao substancial e do processo a
ordem socia constitui uma diretriz a ser permanentemente lembrada pelo
processualista e pelo profissional, para que ndo seja subvertida a ordem das
coisas, nem feitas injusticas em nome de um injustificado culto & forma.*®

A preocupacdd maior do Estado deve ser com o resultado e ndo com o seguimento a
risca de normas preestabel ecidas hé& séculos e ha muito ja ultrapassadas.

Claro que o0 que se preconiza ndo € a subversdo a ordem, na qua cada magistrado
tera plena liberdade de criar seu préprio rito para cada circunstncia em que entenda
necesséria. Contudo, € compreensivel que ndo seja possivel ao legislador prever todas as
hipoteses que poderdo ocorrer dentro da prestagéo jurisdicional. O ideal até seriaque ele fosse
capaz de adequar os procedimentos em matéria processua as realidades do servico judicia de
cadalocdidade e de cada causa em si considerada. Entretanto, como o Estado néo € capaz de
prever e criar abstratamente procedimentos adequados para todas as situagOes da vida, a
opcéo seria permitir ao juiz de redlizar a flexibilizagdo de tais procedimentos nas situactes
excepcionais que se mostrarem necessarias.

O ativismo do juiz deve estar cercado de responsabilidades, permitindo-se que ele
exerca um poder diretivo do processo, com impulsos essenciais para que possa aplicar
adequadamente o direito, preservando-se o contraditorio e outros direitos que assistem as
partes. Como bem observado por José Roberto dos Santos Bedague “é preciso reconhecer no
julgador a capacidade para, com sensibilidade e bom senso, adequar 0 mecanismo as
especificidades da situagdo, que néo é sempre a mesma’ .2

Ao determinar a reunido processua entre tais acOes coletivas, 0 magistrado ira
analisar: a finalidade de tal reunido, devendo fundamentar satisfatoriamente tal decisdo, e
ainda, se esta medida permitird as partes exercer o contraditorio de manera efetiva,
possbilitando, inclusive que as partes manifestem-se sobre a conveniéncia da medida.

A motivacdo tem fator preponderante nesta determinacdo. Pela andlise da
fundamentacdo podera ser aferida, em concreto, a imparcialidade do juiz na tomada de tal
decisdo, sendo esta plenamente recorrivel.

Atendidos os principios que norteiam a tutela coletiva e respeitados os direitos das
partes, ha que prevalecer, a0 menos em tema de direito coletivo, o interesse publico maior, no

sentido de se tutelar de forma rdpida e eficaz a situagdo juridica de um sem-nimero de

#8 DINAMARCO, Candido Rangel, Os ingtitutos fundamentais do direito processua. In:
Fundamentos do Processo Civil Moderno. 3 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2000, val. 1, p. 73.

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processuad: tentativa de
compatibilizagdo. p. 108. In: GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Op. cit., p. 86.
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interessados em detrimento da regra formal estabilizadora, de tal modo que a Justica seredlize
com presteza e funcionalidade.

Em que pese haver esforgos na criagdo de leis novas que regulardo o processo
coletivo, projetos, por exemplo, para a criagdo de um Caédigo Brasileiro de Processo Coletivo
ou mesmo para a ateracdo da Lei de Acdo Civil Plblica, na medida em que o sistema ainda
néo disponibiliza de instrumentos adequados para a tutela de muitos casos ligados aos direitos
metaindividuais, sO resta a0 magistrado, nas situacdes da vida em que s mostrarem
necessarias, adaptar o insrumento as particularidades do direito coletivo que, repita-se, séo

completamente distintas das do processo individual.
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CONCLUSOES

De todo 0 exposto, seguem as conclusdes a seguir.

1. O direito coletivo, como ciéncia processua autdbnoma, deve ter suas bases
voltadas aos principios que regem o direito e, nessa linha de raciocinio, a orientacdo e
compreensdo correta da tutela coletiva passam, exatamente, pela compreensdo de todo o
ordenamento a luz dessas premissas principiolégicas, congtitutivas da propria esséncia do
micross stema metaindividual.

2. No ambito do processo coletivo, os principios assumem feicdo prépria, com
peculiaridades substanciais que os diferencia dos principios que regem os demais ramos do
direito individual. Essa principiologia voltada ao processo coletivo tem por escopo ressaltar as
grandes linhas politicas de interpretacéo e gplicacdo desse direito.

3. A legitimidade ativa para a propositura das agbes coletivas teve seu rol
previamente estipulado, no qual apenas 0s entes, em tese, representativos da coletividade a ser
defendida, foram investidos desta legitimidade. O legislador adotou esse critério de afericdo
prévia da representacdo adequada, por entender que os entes coletivos seriam adversarios com
maiores possibilidades de realizar a defesa dos direitos da coletividade, privilegiando, assm, a
igualdade entre as partes, bem como o contraditério e ampla defesa.

4. A doutrinadivide-se em defender alegitimidade para as ages coletivas como
ordinaria, extraordinaria e, numa posicdo mais contemporanea, defende-se a legitimacéo
autdbnoma, diversa daquela voltada a tutela dos direitos individuais. Outros, inclusive
defendem uma nova classificacéo da legitimidade, ou sgja, uma legitimacdo processual
coletiva, tendo em vista que tanto a legitimacdo ordinaria quanto a extraordinaria, sO teriam
cabimento para a explicagdo de fendbmenos envolvendo direitos individuais.

5.  Os doutrinadores que divergem quanto a classificacdo da legitimidade para a
propositura das agBes coletivas, em sua maioria, concordam que ta legitimidade é
concorrente, na medida em que podem os legitimados proporem agdes coletivas, conjunta ou
separadamente, e diguntiva, pois qualquer dos legitimados tem autonomia e independéncia
entre si, podendo interpor as acOes coletivas isoladamente e independentemente da presenca
ou autorizacdo dos demais co-legitimados.

6. O controle da representatividade adequada, embora ndo tenha sido previsto
expressamente pelo legidador pétrio, encontra adeptos de sua aplicagdo entre os
doutrinadores.  Alguns consideram tal controle incompativedl com 0 nosso sistema,

sustentando que, em admitindo apossibilidade de suarealizagéo, isso poderia gerar incidentes
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indesgjados no bojo do processo, ferindo, inclusive, a garantia congtitucional do acesso a
justica. Os que defendem sua realizacdo argumentam que ndo ha proibicdo legal para que se
faca tal controle e, por se tratar de um conceito juridicamente indeterminado, quando
integrado ao caso concreto, poderia ser integrado pelo convencimento do juiz.

7. O controle darepresentacdo adequada, caso fosse adotado pelo nosso sistema,
representaria sério avango no sistema processual coletivo, pois resolveria tanto o problema de
demandas mal propostas, ja que haveria o controle daquele que estaria em juizo areivindicar
o direito das massas, evitando-se que uma agdo tramitasse por longos periodos, demandando
em expensas de tempo e dinheiro para, ao final, ser julgada improcedente por insuficiéncia
probatéria, como também, num segundo plano, caso fosse adotado o sistema da
representatividade adequada em sua integralidade (conforme aplicagdo no direito norte
americano), o surgimento dos efeitos da coisa julgada erga omnes e pro et contra, o qua
evitaria que inlUmeras agbes individuais fossem propostas, posteriormente ao julgamento da
acao coletiva, visando-se a consecucdo dos mesmos objetivos. Contudo, a insercéo desse
controle no @mbito do processo coletivo brasileiro demandaria mudangas tanto na esfera
legislativa e na estrutura do Poder Judiciério pétrio, quanto na cultura da sociedade perante as
acOes coletivas.

8. O microssistema de agdes coletivas adotou um sstema diferenciado de fixacgo
da competéncia, estabelecendo no artigo 2.°, da Lei 7.347/85 que as agdes civis publicas
devem ser propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia
funciona para julgar a causa. Paralelo ao dispositivo supra, dispde o Codigo de Defesa do
Consumidor, em seu artigo 93, competéncia diferenciada quando o dano atingir ambito
regional ou nacional.

9.  Por forcado disposto no artigo 21 da Lei de Acéo Civil Publica, bem como do
artigo 90 do Cadigo de Defesa do Consumidor, ambos os dispositivos supracitados estédo em
vigor e se aplicam para a fixagdo da competéncia das agdes coletivas, devendo-se harmonizar
0 disposto em ambos os artigos.

10. O que tem prevalecido, atualmente, é que, nos casos de dano de ambito nacional
ou regional acompeténcia é concorrente entre o foro da Capital de um dos Estados envolvidos
e da Capita Federa, devendo as partes optarem entre um e outro, observando-se que 0
critério de fixacdo da competéncia “no local onde ocorrer o dano” privilegia a colheita de
provas, tendo em vista a efetividade que o processo coletivo deve alcancar. Eventuais
conflitos de competéncia devem ser resolvidos pelo critério da prevencdo, disposto no

parégrafo Unico do artigo 2.°, daLei 7.347/85.
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11. Relativamente & competéncia da justica federd, prevalece o disposto no artigo
109 da Constituicéo Federa e, tendo em vista ndo haver previsdo expressa no microssistema
das acdes coletivas de deslocamento de foro para a justica estadual quando no local onde
ocorrer o dano n&o houver vara dajusticafederal, deverdo as agbes, nas quais houver interesse
da Unido, entidade autérquica ou empresa publica federal, serem propostas na respectiva
secdo judiciéria correspondente atal localidade.

12. Do processo civil comum extraimos que litispendente seria 0 estado do processo
gue, tendo sido proposto, encontra outro anteriormente proposto com igualdade de elementos
(tria eadem), tendo como conseqiiéncia natural, neste caso, a extingdo daquele que tenha sido
posteriormente proposto. JA a conexado, apresenta igualdade entre dois de seus elementos -
pedido e causa de pedir -, podendo estes serem reunidos para que sgam julgados
conjuntamente. Ha possibilidade até mesmo de reconhecer-se a conexdo diante da igualdade
de apenas um dos elementos congtitutivo das agoes.

13. Pelo disposto no Cédigo de Defesa do consumidor, da propositura de uma acdo
coletiva e uma acdo individual, em virtude de uma mesma Stuacdo fética, ndo decorre a
litispendéncia, podendo ambos 0s processos tramitarem concomitante e separadamente, sem
que a sorte de um interfira na do outro; contudo, é facultado ao autor individual requerer a
suspensdo do andamento do seu processo, de modo a aproveitar-se dos efeitos positivos da
sentenca proferida na agdo coletiva.

14. Ha doutrinadores que defendem a possibilidade de reunido de acbes coletivas e
acOes individuais quando propostas em face a uma mesma controvérsia coletiva, pois, haveria
entre as demandas uma identidade da relagdo substancial, que determinaria a reunido dos
processos para julgamento conjunto. Tais argumentos sdo rechagados tendo em vista a
previsdo do direito de opcdo do autor individual entre a propositura de sua agéo e o
gproveitamento dos efeitos da sentenca coletiva (art. 104 do CDC).

15. Também em face a concomitancia de acOes coletivas para a tutela de direitos
individuais homogéneos e acdes individuais, ndo ocorre litispendéncia, devendo-se entender
que o artigo 104 do CDC seria aplicavel atoda e qualquer acdo coletiva, em defesa de direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

16. Do tramite concomitante entre agdes individuais e coletivas poder&o originar-se
contradi¢des entre as decisdes proferidas em uma e na outra, 0 que ndo é compreensivel ao
jurisdicionado, mas que é tolerado pelo sistema, na medida que ndo congtitui garantia
congtitucional 0 compromisso absoluto de acabar com o fendmeno das decisdes

contraditorias. Contudo, a maior critica que se faz, no ambito das acfes coletivas, € o fato de,
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mesmo quanto as agbes coletivas sdo julgadas improcedentes, apds ingsrucdo plena e
exauriente, ndo desonera 0 polo passivo de eventuais demandas individuais, o que gera
criticas no sentido de haver, nesse caso, tratamento antiisondmico ao réu da agdo coletiva.

17. Trata-se de politica legislativa, que poderia ser resolvida com a adogéo do
ingituto, oriundo do direito norte-americano, do controle da representatividade adequada, no
gual, uma vez que o ente que se pde a demandar em defesa da coletividade seja considerado
pelo magistrado, apds a andlise de varios requisitos, como o “representante adequado” para
atuar em tal acdo, terd a decisdo oriunda da lide por ele apresentada ao Poder Judiciario,
efeitos pro et contra, restando impossibilitada que novas demandas individuais ou coletivas
sgjam propostas visando tutelar o direito que ja fora submetido a apreciacéo. Ha que se
considerar que, conforme ja fora afirmado acima, a adogdo deste instituto pelo sistema patrio,
demandaria profundas mudancas no microssisemas das acdes coletivas, bem como na prépria
culturajudiciariado pais.

18. Nao hano microssistema de agdes coletivas norma a regular situagdo naqual se
encontra em trdmite duas ou mais agdes coletivas, com elementos coincidentes, contudo,
propostas por entes legitimados diversos, cogitando-se, para o caso, a gplicacéo do Cédigo de
Processo Civil, o que ndo é recomendavel, na espécie, tendo em vista as peculiaridades e os
fins que visam a alcangar com a tutela coletiva, devendo ser gplicado o diploma processua
tradicional somente quando houver compatibilidade formal e também substancial com o
espirito e as finalidades entre ambos.

19. Parte da doutrina, capitaneados por Antonio Gidi, Kazuo Watanabe e Ada
Pellegrini Grinover sustentam que a extingdo do processo coletivo que fora proposto com
igualdade de elementos, ainda que tenham sido propostas por entes diversos, mostra-se
imperiosa, tendo em vista estar-se diante de litispendéncia, pois, ainda que se cogite que ha
diversidade no polo ativo, a “parte ideoldgica’ que esta sendo representada € a mesma: a
coletividade.

20. Fundada nos principios que regem o processo coletivo, outra parcela da doutrina
sustenta que a melhor solucdo para estes casos, seria permitir a reuniéo de tais processo, de
modo que fossem jul gados conjuntamente, aprovetando-se toda sorte de argumentos e provas
trazidos a0 Poder Judiciério pelas diversas acdes, além de preservar a legitimidade de cada
uma das partes que interpuseram, legitimamente, suas agdes, fortalecendo, assim, a protecéo
do interesse social ventilado em ambas as agOes. Essa corrente, a qua nos filiamos, tem
adeptos como Pedro da Silva Dinamarco, Marcelo Abelha Rodrigues, Luiz Manoel Gomes

Junior, entre outros.
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21. A doutrina divide-se em considerar que do tramite concomitante entre duas
acdes coletivas decorra da litispendéncia ou da conexdo. A nds, tendo em vista haver a
igualdade de elementos entre as duas agdes, mas que, a mesmo tempo, permite-se a reuniéo
de ambas para que sgam julgadas conjuntamente, ndo parece tratar-se de um ou outro
ingituto, mas de situacéo peculiar, propria do direito coletivo, que ndo pode ser denominada
de litispendéncia ou conexao.

22. A minguade normaaregular esta e outras situacdes, imprescindivel a criacdo de
novos ingtitutos voltados ao atendimento dos fins colimados pelo processo coletivo, ndo
parecendo forgoso afirmar que o processo coletivo ndo cumprira satisfatoriamente o papel de
efetivo instrumento da realizac&o dos direitos coletivos, se os institutos processuais ndo forem
vigos e dimensionados de acordo com 0s tragos dessa espécie particular de processo.

23. A andlise da reunido dos processos coletivos para serem julgados conjuntamente
ou extingdo daquele que fora posteriormente proposto deve, necessariamente, passar pelo
crivo do magistrado que ira avaliar o potencial proveito ou prejuizo na determinacéo de um ou
outro. Ta analise sO sera possivel diante do caso concreto, devendo-se permitir ao julgador,
com base no principio do ativismo judicial, que realize esse juizo de valor, prestigiando,
ainda, os principios da economia processual, do maximo beneficio e da maxima efetividade
do processo coletivo e, acima de tudo, da motivacdo dos atos decisorios.

24. Partindo-se da premissa que a adequada tutela jurisdicional néo pode ser negada
a pretexto de falta de um modelo legal de procedimento, tem-se que a resposta em muitos
casos depende, em grande parte, da flexibilizac&o do procedimento. N&o se tratade dar “carta
branca’ a0 magistrado para que esse conduza o0 processo somente tendo por base sua livre
convicgdo, mas, tendo em vista ser impossivel ao legislador prever todas as hipoteses que
poderdo ocorrer dentro da prestagdo jurisdicional, faz-se necessario que as regras permitam
abertura em dizer: relinam-se 0s processos para que sgjam julgados em conjunto, tendo
em vista os beneficios de tal procedimento, ou, extingam os que forem desnecessarios para o

bom andamento do processo coletivo, entre outras coisas.
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