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APRESENTACAO

EDITORIAL

Acdo coletiva € o instrumento processual pelo qual se busca a satisfacdo de
interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Mauro Cappelletti j& sustentava a necessidade busca de acesso a Justica
através de ondas renovatorias, sustentando a necessidade de representacdo dos interesses
coletivos através de mecanismos préprios. O movimento processual d& margem a
multiportas no sentido de busca a satisfagdo de direitos através de diversos mecanismos
processuais e extraprocessuais.

A presente obra juridica é fruto do trabalho de pesquisa desenvolvida pelos
alunos do Curso de Pos-Graduacdo em Direito Processual Civil com énfase em Relagdes
Juridico — Privadas da Universidade Federal Fluminense.

Com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, inumeras reflexdes
surgiram a respeito da relevancia das acOes coletivas e aplicacdo do CPC de forma
subsidiaria.

Como é notdrio, ndo existe um Codigo de Processo Civil Coletivo que regule
as acOes coletivas. As acdes civis publicas e as agdes coletivas sdo reguladas por um micro
sistema normativo, coordenado pelas leis 7.347/85 (lei da acdo civil publica) e a lei
8.078/90 (Cdodigo de Protecdo e Defesa do Consumidor), somados a pertinéncia tematica
de cada acdo, como no caso da acéo de improbidade administrativa (lei 8.429/92), etc..

Assim, com a introducdo do CPC/15 e novos mecanismos processuais de
resolucdo de demandas individuais, como o0s incidentes de resolucdes de demandas
individuais, IRDR etc ...é necessario refletir se as demandas coletivas estdo devidamente
reguladas pelo Codigo de Processo Civil ou somente pelas leis especiais.

O Objetivo deste ensaio reflete a preocupacdo com as demandas coletivas,
envolvendo o direito instrumental através de ac@es civis publicas em cotejo com o Codigo

de Processo Civil e as a¢des individuais envolvendo as demandas repetitivas.

Organizadores



A LEGITIMIDADE PARA PROPOSITURA DE ACOES
COLETIVAS: OPE LEGIS EXTENSIVEL?

Ana Karoline Rodrigues Leitdo
Breno Monteiro Bruno

Laura Filgueiras Tavares

Lucas Augusto Abreu Alves

Introducéo

Antes de adentrar ao tema da legitimidade para propositura das agdes coletivas, é
necessario entender o contexto histérico das acdes coletivas, para que seja esmiucado 0
seu papel e bem compreendida a importancia da atuacdo dos orgdos legitimados na
sociedade.

As acdes coletivas sdo uma tentativa de adequar o direito processual a grande
quantidade de demandas e de pessoas existentes no mundo. A necessidade de processos
que se mostrassem supraindividuais se tornou maior, principalmente diante da rapida
evolucao social, dos meios de comunicacgédo e dos meios de producdo, que geram também
maior nimero de lesdes a consumidores.!

Assim, as acOes coletivas podem ser entendidas como uma forma de acesso a
justica e uma medida de economia judicial e processual numa sociedade cada vez mais
diversificada e destituida da correta atuacdo do judiciario, que tem se mostrado
assoberbado e, por isso, deixa de exercer seu papel de resolucdo dos conflitos de forma
ideal.

De acordo com o artigo 129, inciso Il da Constituicdo Federal, compete ao
Ministério Publico proteger os interesses difusos e coletivos, de modo que torna-se
legitimado extraordinario para propositura da Acdo Civil Publica. Todavia, como sera
exposto, a legitimidade néo € privativa do parquet.

A partir da regulamentacéo pelo Codigo de Defesa do Consumidor, com a previsdo

dos direitos individuais homogéneos, inicia-se a discussdo acerca da legitimidade do

! MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AcGes coletivas no direito comparado e nacional: Colegio Temas
Atuais de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. P 35-36



Ministério Publico para propor a¢Bes que busquem a tutela desse tipo de interesse e
também a possibilidade de extensdo do rol de legitimados para outros entes, como por
exemplo as Comissdes das Assembleias Legislativas.

O que se pretende neste trabalho é discutir o conceito de interesses individuais
homogéneos e a sua adequacdo a definicdo de interesse coletivo, bem como analisar a
legitimidade processual para a propositura de demandas coletivas e, finalmente, entender
se ha a possibilidade de extensdo da legitimidade para o Ministério Publico e dos 6rgdos
publicos para ajuizamento de qualquer acdo fundada em direitos individuais homogéneos.

1. Legitimidade como Condicdo da Agao

A legitimidade esta inserida nas chamadas condi¢fes da acdo, junto com o
interesse de agir e a possibilidade juridica do pedido. Hoje, por conta das teorias mais
modernas, sabemos que o direito de acdo € diferente da demanda e que 0s requisitos para
0 correto desenrolar do processo ndo sdo 0s mesmos para que exista o direito de acao.

Por isso, podemos afirmar que o interesse de agir, a possibilidade juridica do
pedido e a legitimidade s&o requisitos de admissibilidade da demanda e ndo da acdo. Pelo
artigo 17 do CPC, para que a parte possa postular em juizo, é necessario ter interesse e
legitimidade e incumbe ao réu alegar a auséncia desses pressupostos.

Inclusive, o artigo 337 do CPC dispGe que legitimidade e interesse ndo se
confundem com o mérito, pois antes de se adentrar no mérito, deve ser alegada/conhecida
a ilegitimidade ou auséncia de interesse (antigas caréncias da acdo), que levam ao fim da
demanda sem resolucdo do merito.

O artigo 18 do Novo Cddigo de Processo Civil consagrou a regra de que apenas 0
titular do direito material podera pleitear em juizo seu direito, ou seja, pleitear em seu
proprio nome o seu interesse, conceituando a legitimidade ordindria para as acfes
individuais.

Em regra, os legitimados ao processo, tanto sujeito ativo quanto passivo, sdo 0S
titulares dos interesses em conflito. Entretanto, em algumas situacdes especificas, a parte
pode pleitear em nome préprio um direito alheio, o que é chamado de substituicdo
processual ou legitimidade extraordinaria, cujas situacdes estdo previstas em lei.?

Uma das grandes criticas feitas ao novo Cddigo de Processo Civil € o fato de a

legitimidade extraordinaria ser autorizada apenas pelo ordenamento juridico, ou seja, estar

2 Theodoro Junior, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: teoria geral do direito processual civil e
processo de conhecimento. Vol. 1. Rio de Janeiro: Forense, 2012. p. 80.



positivada em lei, motivo pelo qual Daniel Amorim Assumpg¢do Neves entende que além
da previsdo legal, a legitimidade extraordinéria deve decorrer também da logica do
sistema e do caso concreto.?

Com a evolucdo da sociedade, os paradigmas impostos ao Estado como protetor
dos interesses da coletividade refletiram diretamente no direito processual civil, que
também teve de se atualizar, de modo que a legitimidade ad causam para acdes
supraindividuais se tornou um dos maiores exemplos de mudanga de visdo da ciéncia
processual.*

O interesse de agir continua sendo o bindmio ‘“necessidade-utilidade”, porém
calcado nas reclamagdes e inconformismos da prépria sociedade. Dessa forma, o
interesse de agir deve verificado em cada espécie de direito lesado, seja ele individual
homogéneo, difuso ou coletivo.®

No que tange as acOes coletivas, a legitimidade para propositura das acbes foi
tratada em diversas normas, como na Lei de Acdo Civil Publica, Lei do Mandado de
Seguranca, Codigo de Defesa do Consumidor e também foi construida pela jurisprudéncia,
como a insercdo da legitimidade concorrente da Defensoria Publica para propor acao civil
publica, pela lei 11448/07, em respeito a previsdo constitucional de defesa dos
necessitados (artigo, 5°, LXXIV, CRFB/88).

2. Os Legitimados

A legitimacdo coletiva segue um regime extraordinario, podendo ser classificada
como: a) concorrente: admite varios legitimados e b) plurima: uma legitimacéo ndo afasta
a outra. Na legitimacdo plurima, cada legitimado pode ajuizar a uma ACP com 0 mesmo
objeto. No caso do Ministério Publico ingressam com uma Agéo Civil Pablica pleiteando
(X) e logo depois a DP entra com outra ACP também pleiteando (X), ambas as ACP irdo
caminhar juntas (conexas), ndo sendo nenhuma extinta. ;

Além disso, o microssistema de tutela coletiva brasileiro, quanto a legitimidade

pode ser classificado como legal e taxativo, ou seja, sé tem legitimidade de quem esta

3 ALVES, Daniel Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual Civil. 92 Edicdo. Sao Paulo:
Juspodium, 2017 P 202-203.

4 REIS, José Emilio de Assis. Acles coletivas: interesse de agir e legitimagdo. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=13010. Acesso em 19 de
setembro de 2017.

5 BERTOLDI, Thiago Moraes. Objeto das Acdes Coletivas: Causa de pedir, pedido e interesse de agir.
Disponivel em  http://www.processoscoletivos.com.br/doutrina/23-volume-2-numero-1-trimestre-01-01-
2011-a-31-03-2011/113-o0bjeto-das-acoes-coletivas-causa-de-pedir-pedido-e-interesse-de-agir. Acesso em 19
de setembro de 2017.



previsto no ordenamento juridico. Esse ponto é dissonante quanto ao sistema norte

americano das class actions:

"Pelo sistema doope judicis, adotada pela classactions americana, a
legitimidade sera aferida em cada caso pelo juiz competente para o julgamento
da acdo coletiva. Ndo ha um rol previamente estabelecido pela lei. O magistrado
¢ que devera aferir se a representatividade de “possivel legitimado” ¢ adequada
ou ndo para defender os interesses coletivos. Para tanto, deverd o juiz analisar o
objeto da agdo proposta e se o “possivel legitimado™ possui algum vinculo com
o direito coletivo que esta defendendo.

Ja para o sistema do ope legis, os legitimados para as acdes coletivas sdo
determinados previamente pela lei. A condicdo de representante adequado é
estabelecida pelo legislador. Foi esse o sistema adotado pelo Brasil. Assim, s6
aqueles sujeitos mencionados no art. 82 do CDC e no art. 5° da LACP séo
legitimados a proporem acdes coletivas. O que acontece aqui, na verdade, é uma
verdadeira presuncdo de que os legitimados estabelecidos pela lei (repito: art. 82
do CDC e no art. 5° da LACP) sdo representantes adequados a defenderem os
interesses coletivos (ou seja, possuem representatividade adequada)'®

O Ministério Publico € o 6rgdo que mais ajuiza acdes coletivas no Brasil. Pode
presidir o inquérito civil, celebrar um TAC e ajuizar uma acao coletiva e a agdo cautelar a
ela vinculada. A Unica acdo coletiva que ele ndo pode ajuizar € a popular. Aqui a
legitimidade do MP é como dominus litis (autor). Em todas as acGes coletivas, entretanto,
quando n&o for autor, 0 MP atuard como custos legis.

Todos os entes federativos e seus assemelhados, ou seja, autarquias, empresas
publicas, fundagdes, etc., podem entrar com as ac¢des coletivas, exceto a acao popular, e as
acOes cautelares a elas vinculadas. Mas apenas 0s entes genuinamente pablicos — Unido,
Estados, Municipios e Distrito Federal - podem também celebrar TAC e realizar
procedimentos administrativos para colheita de provas. A OAB, por exemplo, se inclui

neste rol, por ser uma autarquia sui generis.

Para que as associagdes civis tenham legitimidade, precisam ostentar trés
requisitos: serem constituidas formalmente ha mais de um ano, ter autorizacdo estatutaria
para propositura de acdes coletivas e pertinéncia tematica da acdo em relacdo a acdo
proposta por ela. A pré-constituicdo existe para evitar fraudes e casuismos, mas pode ser
dispensado pelo juiz quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou

caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

& GARCIA, Leonardo Medeiros. Cddigo de Defesa do Consumidor Comentado. 13 ed.Salvador.Juspodium,
2017. p 495-496.



Os cidaddos tém apenas a legitimidade para propor a agéo popular. N&o obstante,
podem se habilitar como assistente dos legitimados coletivos para acompanhar as ac0es
coletivas que Ihe afetem. Podem também liquidar e executar, como qualquer outro
interessado, decisdes coletivas e individuais homogéneas que envolvam seus interesses.

A Defensoria Publica ndo tinha assento entre os legitimados na redacdo original da
Lei de AgBes Civis Pablicas. No entanto, desde 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor
ja permitia que 6rgéos da Defensoria Publica pudessem ajuizar ACP’. Apenas em 2007, a
Lei n.° 11.448 alterou o art. 5° da Lei de AcGes Civis Publicas, para incluir a Defensoria
entre os legitimados, sem vinculagdo tematica.

Além disso, por unanimidade, o Plenario do Supremo Tribunal Federal, julgou
improcedente a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 3943 e considerou constitucional a

atribuicédo da Defensoria Publica em propor Acéo Civil Publica.

3. Direitos Individuais Homogéneos

Os direitos individuais homogéneos sdo um terceiro género dos interesses coletivos
Lato sensu. O primeiro dispositivo juridico que tratou deles foi o Codigo de Defesa do

Consumidor, em seu artigo 81 paragrafo anico inciso 11, que prevé:

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

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos o0s
decorrentes de origem comum.”

A inspiracdo desse modelo sdo as classactions do sistema norte-americano, mais
especificamente as classaction for damages, contidas na Rule 23 b 3%, Logicamente s6
assemelham-se, pois o modelo americano é bastante diferente do brasileiro. Nesta
sistematica, caso as questbes de fato e direito comuns predominam sobre as questdes
individuais para a resolucdo da causa, e 0 procedimento coletivo seja eficiente a tutela

desejada, tal regra prevalece.

"TJRJ, Al 3274/96, 22 Camara Civel, Rel. Des. Luiz Odilon Bandeira, j. 25.02.1997.

8Rule 23 (3) the court finds that the questions of law or fact common to class members predominate over any
questions affecting only individual members, and that a class action is superior to other available methods
for fairly and efficiently adjudicating the controversy. The matters pertinent to these findings include:

(A) the class members’ interests in individually controlling the prosecution or defense of separate actions;
(B) the extent and nature of any litigation concerning the controversy already begun by or against class
members;

(C) the desirability or undesirability of concentrating the litigation of the claims in the particular forum; and
(D) the likely difficulties in managing a class action



Alerta-se que ndo se trata de um novo direito material, mas simplesmente de uma
nova expressdo para classificar certos direitos subjetivos individuais, mas aqueles que
tenham mesmo fundamento de fato. O termo “origem comum pode ser de fato ou de
direito, e a expressdo ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal .

A divisibilidade é a marca desse direito, pois é possivel haver a divisdo do mesmo
sem que haja a obrigatoriedade de tratamento unitario. 1sso acontece porque os direitos
sdo acidentalmente coletivos, sendo em seu d&mago individuais. A coletivizacdo desses
direitos individuais ocorre exatamente quanto a homogeneizagdo de sua origem, que 0S
tornam semelhantes para todos os individuos abarcados pela mesma situacéo fatica.

Os elementos que sdo necessarios para que haja a homogeneidade ligam-se com a
origem dos direitos individuais subjetivos. Eles advém de um conjunto normativo sobre
uma situacdo fatica idéntica ou similar. Com isso, hd a producdo de varios direitos
subjetivos com trés identidades quais sejam a obrigacdo, a natureza da prestacdo devida e
0S Sujeitos passivos.

Neste sentido, Teori Zavaski:

“Pois bem: as relagdes juridicas subjacentes aos direitos individuais
homogéneos tém, em comum, trés desses elementos: o na debeatur (= o ser
devido ), o quis debeat (= quem deve ), e o0 quid debeatur (= 0 que é devido).
S8o eles que constituem o nucleo de homogeneidade dos correspondentes
direitos subjetivos individuais.”*°

Assim, juntam-se os cidaddos que estdo passando por uma mesma situacdo e 0S
tratam como uma coletividade. Um bom exemplo sdo os recalls de automdveis. Caso
marcante e que ilustra a aplicacdo de tal direito foi com o veiculo da marca Fox e
Crossfox, da Volkswagen, que com o acionamento de um dispositivo de ampliacdo do
porta malas, os proprietarios dos veiculos tinham o dedo decepado.

A economia processual foi a principal meta do legislador ao regulamentar as acoes
coletivas. Modernamente, ha inumeros fatos que abrangem um ndmero excessivo de
pessoas, que podem ser tratadas de modo coletivo, artificialmente, gerando beneficio
principalmente quanto a duracdo razoavel do processo e a isonomia.

Afirma Teori Zavaski:

“Na esséncia e por natureza, os direitos individuais homogéneos, embora
tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente sdo: genuinos
direitos subjetivos individuais. Essa realidade deve ser levada em consideracéo

°GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 92 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2007. P 825.

10 ZAVASKI, Teori Albino. Processo Coletivo. Tutela de Direitos Coletivos e Tutela Coletiva de Direitos.
2005. Fls. 295. Tese de Doutorado — Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Rio Grande do Sul. Porto
Alegre, 2005 P. 143



quando se busca definir e compreender os modelos processuais destinados a sua
adequada e mais efetiva defesa.”!

O que diferencia o interesse individual homogéneo dos interesses difusos € que 0s
difusos ndo sdo possiveis definir as pessoas que sdo atingidas, o que é possivel nos
individuais homogéneos. J& em relacdo aos interesses coletivos strictu sensu hd uma
relacdo juridica base, que estd ausente na conceituacdo dos interesses individuais

homogéneos.

4. Legitimidade do Ministério Publico Para Propositura de A¢des Coletivas

A legitimidade do Ministério Publico para propor acdes coletivas é considerada
extraordinaria. De acordo com José Miguel Garcia Medina: “[...] nas agdes coletivas nao
ha coincidéncia entre o titular do direito material e o legitimado para agir em juizo, razéo
pela qual se poderia afirmar que, no caso, se estaria diante de legitimidade extraordinaria
(especialmente em se tratando de agdo relativa a direitos individuais homogéneos)”.

Assim, o legitimado extraordinario € aquele que defende em nome proprio
interesse alheio. N&o obstante, tal legitimidade é caracterizada como concorrente e
disjuntiva, ja que é possivel a atuacdo dos legitimados ordinarios e extraordinario, de
forma alternativa.

Conforme expde Fredie Didier, “A legitimagdo extraordinaria deve ser encarada
como algo excepcional e deve decorrer de autorizacdo do ordenamento juridico, conforme

prevé o art. 18 do NCPC”. Dessa forma, esclarece tal dispositivo, em seu caput: "Art.
18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento
juridico".

Ainda consoante Didier: “O NCPC adotou a licdo de Arruda Alvim, Barbosa
Moreira e Hermes Zaneti Jr. segundo 0s quais seria possivel a atribuicdo de legitimacgéo
extraordinaria sem previsdo expressa na lei, desde que seja possivel identifica-la no
ordenamento juridico, visto como sistema. A inspiracdo legislativa é clara. ”

Vale ressaltar a relevancia de tal observacdo, posto que a controvérsia sobre a
legitimacdo do MP na tutela de direitos individuais homogéneos esta fundada basicamente
na premissa de que haveria inconstitucionalidade do Codigo de Defesa do Consumidor,

em seu art. 117.

1 Idem p. 42



Isto se da pelo fato de que tal dispositivo amplia a competéncia do MP para

interpor Acdo Civil Publica, no que tange a tutela de direito individual homogéneo, e, por

isso, entraria em dissonancia com a Magna Carta, j& que esta ndo confere expressamente

tal legitimidade em seu art. 127, caput e 129, inciso 11, abaixo in verbis:

"Art. 127. O Ministério Plblico é instituicdo permanente, essencial a funcéo
jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime
democratico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis.

Art. 129. S8o funcdes institucionais do Ministério Publico:

Il - promover o inquérito civil e a acdo civil pablica, para a protecdo do
patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos;"

Neste interim, o Cddigo de defesa do Consumidor dispde expressamente sobre o

tema, distinguindo com maior clareza os direitos metaindividuais, em seu art. 81, bem

como elucida a legitimidade do MP na tutela destes no art. 82, inciso I, conforme

transcritos, abaixo:

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

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

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste cddigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

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

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados
concorrentemente:

| - 0 Ministério Publico,"

José Carlos Barbosa Moreira incluiu a acdo civil publica no rol das a¢des coletivas

por entender que sdo “figuras processuais especificas de acdes coletivas: 0 mandado de

seguranca coletivo, a acdo popular e a acéo civil publica”.

Por outro lado, Teori Zavascki afirma que a denominacdo de acdo civil publica ndo

esta relacionada com a pretensdo do direito material nela deduzida. Também néo se refere

ao pedido imediato do processo (condenacdo, constituicdo, declaracdo, ordem ou

mandado). A denominacdo relaciona-se com a legitimacdo ativa, de forma que é titular

ativo da acdo civil pablica o Ministério Publico e os demais legitimados eleitos pelo

legislador para tutelar direitos de uma coletividade.

Além do mais, a agdo civil publica se presta para tutelar direitos transindividuais e

ndo direitos individuais, ainda que homogéneos. Para estes Ultimos se utiliza a agédo



coletiva, como determinou o art. 91 do CDC. Logo, a posi¢do de Zavascki é que a acdo
civil pablica serve para tutelar direitos transindividuais, previstos na Lei 7.347/85,
enquanto a acao coletiva tutela direitos individuais homogéneos.

No entanto, como se vera a seguir, em que pese a divergéncia acerca da
nomenclatura, a 42 Turma do O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso
Especial 1.209.633/ RS, considerou que o Ministério Pablico poderia ajuizar A¢do Civil
Publica fundada em direitos individuais homogéneos quando estes fossem considerados de
interesse social, uma vez que é possivel reconhecer o interesse de uma coletividade de

pessoas determinadas.

5. Legitimidade do Ministério Publico para ajuizamento de Ac¢des Fundadas
em Direito Individual Homogéneo

Conforme ja visto, por ndo haver uma previsdo expressa sobre a legitimidade do
Ministério Pablico para a defesa dos interesses individuais homogéneos em acOes
coletivas, criou-se controvérsia em torno da interpretacdo do 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

O STF, entdo, passou a exigir que haja a presenca de um relevante interesse social
para legitimar o Ministério Publico na defesa de direito individual homogéneo. Osleading
cases dessa discussdo foram os RE163231, 185360 e 190976, que desaguou na edi¢cdo do
verbete de simula 643 do STF*2. A discussdo se fez diante a possibilidade de defesa do
Parquet frente ao aumento das mensalidades escolares. Prevaleceu ser possivel, por conta
se tratar da defesa de coletividade (todos os alunos matriculados em escolas privadas)
sobre o interesse de algumas pessoas (donos destes estabelecimentos).

Todavia 0 que vem gerando debates é 0 € a caracterizacdo desse interesse social a
fim de legitimar o Ministério Publico para propositura dessas acdes.

Em que pese haver subjetividade na definicdo do interesse social caso a caso,
pode-se afirmar que o interesse social esta ligado a no¢do de bem comum. Mazilli afirma
que:

“se em concreto a defesa coletiva de interesses transindividuais assumir

relevancia social, 0 Ministério Publico estard legitimado a propor a agéo civil
publica correspondente. Convindo a coletividade como todo a defesa de um

12"Q Ministério Publico tem legitimidade para promover acdo civil plblica cujo fundamento seja a
ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares™;
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interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo, ndo se ha de recusar ao

Ministério Pablico assumir sua tutela”.'®

Conforme estabelece Humberto Dalla Bernardina de Pinho, citado por Luiz

Manoel Gomes Jr., é cabivel apresentar situacdes em que é conferida legitimidade ao

Ministério Publico para a defesa de interesses individuais homogéneos®*:

I - aumento das mensalidades escolares (Simula 643 do Supremo Tribunal
Federal: "O Ministério Publico tem legitimidade para promover acéo civil
publica cujo fundamento seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades
escolares™);

Il - questdes vinculadas ao programa de crédito educativo;

Il - nulidade de clausula de instrumento de compra e venda, inclusive
proibindo sua utilizagdo em contratos futuros;

IV - protecdo de direito ao recebimento do salario minimo por servidores
municipais;

V - aumento das mensalidades dos planos de salde;

VI - auséncia de discriminacédo das ligacOes interurbanas em apenas um Unico
municipio;

VIl - objetivando a regularizacdo de loteamentos urbanos destinados a
moradias populares.

Por outro lado, é negado ao MP a legitimidade para ajuizar acdo coletiva com o

objetivo de beneficiar apenas uma pessoa, caso em que a tutela individual € a mais

apropriada. Assim entendeu o STF na seguinte decisdo, no que diz respeito aos vales-

transportes:

"ACAO CIVIL PUBLICA. MINISTERIO  PUBLICO. VALE-
TRANSPORTE.Por falta do pressuposto da divergéncia, ndo foram conhecidos
os embargos referentes a legitimidade ou ndo do Ministério Pablico para a
propositura da acgéo civil publica sobre reajuste tarifario de vales-transporte de
trabalhadores. No caso sub examine ndo se vislumbrou a existéncia de interesse
coletivo a justificar a atuagdo do Ministério Publico, correlacionando as
hipbteses dos acérddos paradigmas que reconheceram a legitimidade do Parquet
para atuar nas acgBes relativas ao reajuste de mensalidade escolar. EREsp
91.604-SP, Rel. Min. Nilson Naves, julgado em 2/6/1999."

Na época da elaboracdo da Constituicdo Federal, o termo "interesses sociais" era

utilizado de maneira genérica para se referir a qualquer interesse social. Assim, o termo

"direito individual homogéneo™ comecou a ser utilizado com a elaboracdo do Codigo de

Defesa do Consumidor.

E importante frisar que o artigo 129, 1X, da CF autoriza a lei a conceder outras

atribuicdes ao Ministério Publico, desde que compativeis com suas finalidades

13 MAZZILLI, Hugo Nigri. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 72 ed. rev., ampl. e atual. Sdo
Paulo:Saraiva, 2014, pag. 42.
14 GOMES JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de Direito Processual Civil Coletivo. 2 ed. Séo Paulo: SRS, 2008.

p. 37-48.



institucionais. Por isso, o CDC, em seu artigo 82, confere legitimidade ao Ministério
Publico para ajuizar agdes coletivas na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos dos consumidores.

Desta maneira, este dispositivo converge com o disposto no artigo 129, 1X, da CF,
ampliando as possibilidades de atuacdo do Ministério Publico, ampliando, também, a
protecdo dos chamados direitos coletivos.

Apesar desta ampliacdo do campo de atuacdo do MP, a sua legitimidade fica
condicionada a existéncia de consideravel expressdo coletiva dos direitos individuais
homogéneos a serem pleiteados.

Todavia, Ada Pellegrini Grinover discorda desse posicionamento:

“O art. 117 do Codigo de Defesa do Consumidor, ao ampliar a competéncia do
Ministério Publico no que toca a interposicéo de acdo civil publica, legitimando-
0 a atuar postulando a protecdo de direito individual homogéneo, peca por
inconstitucionalidade, pois a Lei Maior s6 permite ao Ministério Pablico agir

em defesa de interesses individuais indisponiveis (art. 127) e dos direitos
difusos e coletivos (art. 219, inciso I11)”. 15

Ja Hugo Nigro Mazzilli, tem trés linhas de pensamentos:

I - numa primeira linha, mais restritiva, afirmam seus defensores que a Magna
Carta ndo deu legitimidade ao Parquet para defender os interesses individuais
homogéneos;

Il - nasegunda linha, ampliativa, permite ao Ministério Pablico ajuizar acdo
coletiva para zelo de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, ndo
s0 em matéria atinente as relages de consumo, mas também em qualquer outra
area que envolva interesses transindividuais;

Il - na terceira linha, os interesses individuais homogéneos s6 serdo tutelados
pelo Parquet quando for de conveniéncia da sociedade como todo. Hugo
Mazzilli adota esse Gltimo entendimento.

Todavia, uma das criticas a serem feitas a definicdo de “interesse social”, ¢ que
este € um conceito juridico amplo, o que pode trazer inseguranca no julgamento das acdes
coletivas.

Para Celso Ant6nio Bandeira de Mello, o interesse publico ndo necessariamente se
contrapBe ao direto individual de cada um. Para o autor, alids, esse € um dos maiores

contrassensos ao definir o carater social dos interesses, pois o interesse social € a

15 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Forense, 1999.
pag. 799

16 MAZZILLI, Hugo Nigri. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patriménio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 182 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, pags. 96-98.



conjugag¢do dos interesses individuais, ou seja, “dimensdo publica dos interesses

individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da Sociedade”.!’

No julgamento do RESP 417.804/ PR, o STJ considerou que interesse pablico e

interesse social eram sinbnimos, a fim de justificar a legitimidade do Ministério Publico
para propor agdes coletivas fundadas em interesse individual homogéneo:

"Pois bem, é neste contexto que se insere a legitimacdo do Ministério Publico,

instituicdo permanente, essencial a funcdo jurisdicional do Estado. A ele, a quem

a lei ja conferira o poder-dever para, na condicdo de interveniente (custos legis)

oficiar em todas as causas “em que ha interesse ptblico evidenciado pela natureza

da lide ou qualidade da parte” (CPC, art. 82, III), a Constitui¢do veio atribuir,

entre outras, a incumbéncia mais especifica de defender “interesses sociais” (CF,

art. 127), sem tracar qualquer condigdo ou limite processual a essa atribuicao.

“Interesses sociais”, como consta da Constitui¢do, e “interesse publico”, como

esta no art. 82, Ill, do CPC, sdo expressdes com significado substancialmente
equivalente."

Desse modo, 0 acordao sustenta que o interesse social do artigo 127 da CRFB/88
da base a legitimacdo do Ministério Pablico para a defesa dos interesses individuais

homogéneos.

6. Legitimidade das Comissdes Legislativas Para Propor Acdes Coletivas

No Estado do Rio de Janeiro havia uma polémica sobre a possibilidade da
Comissdo da Assembleia Legislativa do Estado ajuizar acdo coletiva em defesa dos
consumidores. A tese que defendia essa posicdo que deveria ser feita interpretacdo
extensiva do artigo 82 inciso 111 do CDC, ja que esse artigo confere as entidades e 6rgaos
da administracdo publica, direta e indireta, ainda que sem personalidade juridica,
legitimidade para exercer em juizo a defesa dos interesses e direitos dos consumidores.

E inquestionavel, que tal tese se inspira nas exigéncias da Rule 23, que demandam
que sejam atendidos alguns pressupostos de legitimidade, como forma de propiciar uma
justa demanda, como demonstrado anteriormente. Este posicionamento, vai de encontro ao

de que a legitimidade das acdes coletivas no Brasil € ope legis e taxativa.

17 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 22.ed. rev. atual. S&o Paulo:
Malheiros, 2007, p. 57.

18 STJ, Acdrddo: 19.04.2005, proc: RESP num: 417.804 ano: 2002. T. Origem: Tribunal Regional Federal da
42 Regido. Recurso Especial. Orgdo Julgador 12 Turma. Partes recorrente: Departamento de Estradas de
Rodagem do Estado do Parana - DER/PR e outros. Recorrido: Ministério Publico Federal e outros. Relator
Ministro Teori Albino Zavascki. Fonte DJ data: 16.05.2005.



O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, em apelacdo confirmando
sentenga, encampando a ideia de que a legitimidade é taxativa, extinguiu processo
proposto pela Comissdo de Defesa do consumidor da ALERJ por falta de legitimidade:

"Constitucional. Civil. Consumidor. Processual Civil. Acdo civil pablica proposta
pela referida comissdo parlamentar fluminense, no escopo da alteragdo de nova
sistematica quanto a bilhetagem eletrdnica nos 6nibus, estabelecida pela citada
entidade federativa das empresas permissionarias. Senten¢a que julgou extinto o
processo sem exame de mérito, no repute da caréncia da condi¢do aciondria da
legitimidade, acerca do polo ativo. Apelacdo. Pareceres ministeriais em seu
abono. Discordancia respeitosa. Lei 7347/1985 que, ao definir os legitimados para
deduzir tal demanda, ndo incluiu entes como o aludido. Lei 8078/1990
(CODECON), cujo artigo 82 e incisos, ndo tem o conddo almejado pela
recorrente, até porque o Regimento Interno da ALERJ, na atual redacéo, atribui a
dita comissdo, quando muito, o papel de fiscalizar e receber reclamagdes; o que
ndo pode ser extrapolado na concessdo da dita condigdo acionaria especifica.
Carta deste Estado, que, por igual, ndo estipula o poder pretendido. (...) Sentenca
irretocavel. Recurso que se desprové.( Apelacdo - 0101263-97.2005.8.19.0001 -
Des(A). Luiz Felipe Da Silva Haddad - Julgamento: 14/02/2007 - Terceira
Camara Civel)"

Dessa deciséo, foi interposto o Recurso Especial 1.075.392/RJ, pela Comissdo de
Defesa do Consumidor da Assembleia Legislativa do Rio de Janeiro, com fito de que seja
reconhecida a legitimidade da mesma.

Nesta toada, decidiu o STJ pela legitimidade da Comissdo, afirmando que as
decisbes de primeira e segunda instancia deram uma interpretacdo demasiadamente
restritiva ao artigo 82, Ill, do CDC. O raciocinio usado foi que esse artigo confere as
entidades e &rgaos da administracdo publica, direta e indireta, ainda que sem
personalidade juridica, legitimidade para exercer em juizo a defesa dos interesses e
direitos dos consumidores. Logo, privilegiou-se a interpretacdo extensiva do texto legal,
tendo em vista que no conceito de entes publicos também estaria englobado as comissdes,

mesmo que sem personalidade juridica:

"PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO CIVIL
PUBLICA. SISTEMA DE BILHETAGEM ELETRONICA DE ONIBUS
REALIZADA PELA FETRANSPORTE — RIOCARD. ARTS. 81 E 82 DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEGITIMACAO ATIVA DA
COMISSAO DE DEFESA DO CONSUMIDOR DA ASSEMBLEIA
LEGISLATIVA DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO. INTERPRETACAO
DAS NORMAS QUE REGEM A ACAO CIVIL PUBLICA. 1. Cinge-se a
controvérsia a legitimidade da Comissdo de Defesa do Consumidor da
Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro para propor Acao Civil
Publica (...). 2. O CDC conferiu legitimagdo para ajuizamento de demandas
coletivas, inclusive para a tutela de interesses individuais homogéneos, as
"entidades e érgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e
direitos" do consumidor (art. 82, Il1). 3. As normas que regem a Acdo Civil
Publica — simbolo maior do modelo democratico, coletivo, eficiente e eficaz do


http://www4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=2006.001.33907

acesso a Justica, na sua concepgao pds-moderna — convidam a ampliacéo judicial,
jamais a restricdo, do rol de sujeitos legitimados para a sua propositura. O Juiz, na
divida, decidird em favor do acesso a Justica, pois a negacdo da legitimacao para
agir demanda vocalizagdo inequivoca do legislador. 4. A recorrente — Comisséo
de Defesa do Consumidor da Assembléia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro
— & entidade ou ¢rgdo técnico vinculado ao Poder Legislativo Estadual com
competéncia, expressa e especifica, para atuar na tutela do consumidor,
integrando o Sistema Nacional de Defesa do Consumidor. 5. A previséo
normativa para ajuizar demandas coletivas na hip6tese dos autos foi inserida, em
fevereiro de 2006, no art. 26, § 49, "d", do Regimento Interno da Assembléia
Legislativa do Estado do Rio de Janeiro, reforma (diga-se, de passagem,
desnecessaria) realizada rigorosamente para expressar talpossibilidade. 6. Na
apreciacdo da legitimacdo para a proposi¢do de agdes coletivas, ndo se deve
entender restritivamente a expressdo "Administracdo Publica", referida no art. 82,
111, do CDC. Para o intérprete da lei, como o STJ, importa apenas indagar se o
6rgdo em questdo exerce, com base em autorizacdo legal, funcdo administrativa e,
por meio dela, a defesa do consumidor, de modo andlogo ou semelhante ao
Procon. 7. Recurso Especial provido para reconhecer a legitimidade da Comisséo
de Defesa do Consumidor da Assembléia Legislativa do Rio de Janeiro para a
propositura de demanda coletiva visando a defesa do consumidor. (Recurso
Especial N° 1.075.392 - Rj 2008/0158653-6 Relator : Ministro Castro Meira
R.P/Ac6rddo : Ministro Herman Benjamin — 15/12/2009)".

Patente, que o Superior Tribunal de Justica adota uma posi¢do que destoa do que é
defendido tradicionalmente, onde a legitimidade somente é a que estd prevista no texto
legal, onde as ComissGes podem ingressar com acao coletiva, inclusive para defesa de

direitos individuais homogéneos.

Concluséo

As mudancas no direito brasileiro a partir da década de 80, produziu mudancas
profundas no sistema processual, com o aumento de importancia e de instrumentos da
tutela coletiva.

A Lei de acdo civil publico trouxe um amplo rol de legitimados para as acOes
coletivas. A Constituicdo de 1988 previu institutos da tutela coletiva em diversos
dispositivos, 0 que mostra a importancia dos interesses coletivos. Assim, houve a
constitucionalizacdo dos interesses difusos coletivos, sem limitagdes quanto a matéria,
como funcdo institucional do Ministério Pablico - extremamente autbnomo e
independente no Brasil, permitindo a lei a ampliacdo da legitimacao ativa (art. 129, Il e §
|, CRFB/88).

Apos, o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) ampliou o ambito de
incidéncia da Lei da Ac¢do Civil Publica, ao determinar sua aplicacdo a todos os interesses
difusos e coletivos, e criando uma nova categoria de direitos ou interesses, 0s chamados

individuais homogéneos.



Desta maneira, ndo é cabivel vislumbrar que com o passar do tempo sejam
enfraquecidos os instrumentos de efetividade da tutela coletiva. Defender que o Ministério
Publico ndo tem direito de propor acbes coletivas sobre direito individual homogéneos e
0s Orgados de defesa do consumidor ndo séo legitimados do microssistema coletivo é um
verdadeiro retrocesso a tudo que foi construido.

O acesso a justica, previsto no artigo 5 inciso XXXV, compreendido como um
direito fundamental de segunda geracdo,ou seja, que demanda do Estado uma atuacéo
positiva, tanto para materializar, como para instrumentalizar o direito por lei ndo pode ser
diminuido.

Isso acontece pela incidéncia do principio da vedagdo ao retrocesso’® que preceitua
que os Direitos Fundamentais uma vez estabelecidos na ordem juridica, dentro de um
nivel de efetividade, ndo podem ser suprimidos ou enfraquecidos, pelo Estado, sob pena
de inconstitucionalidade.

Desta forma, tendo o Ministério Publico como uma de suas funcdes a defesa de
outros interesses que compactuem com sua finalidade institucional, é importante uma
compreensdo do direito individual homogéneo como um direito subjetivo de relevancia
social, de modo que este direito deve se sobrepor, em um conflito de interesses, a um
direito subjetivo meramente individual.

Ja quanto as Comissdes de Defesa de Consumidor das Assembleias Legislativas
dos Estados, nada impede que haja a defesa dos direitos do consumidor, visto que a
interpretacdo a ser dada é quanto a legitimidade a partir da permissdo legal dos Entes
Pablicos para as agdes coletivas.

Assim, deve ser interpretada de forma extensiva a legitimidade coletiva que é ope
legis, a fim de possibilitar a propositura de a¢do do Ministério Publico referente a qualquer
direito individual homogéneo e das Comissdes de Defesa de Consumidor das Assembleias
Legislativas dos Estados em relacdo a qualquer direito coletivo , desde que relativo a

defesa do consumidor.

19« Para Canotilho, o principio da proibi¢o de retrocesso social formula-se assim: “ o nlicleo essencial dos

direitos sociais ja realizado e efetivado através de medidas legislativas deve considerar-se
constitucionalmente protegido, sendo inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de
outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anula¢do”, “revogacao” ou
“aniquila¢do” para e simples desse nucleo essencial” CANOTILHO. J.J. Gomes. Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, Coimbra, 1997 Apud MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio
Maértires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia,

DF: Brasilia Juridica, 2002. p. 67.
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Interpretacdo diversa, acarretaria graves prejuizos a sociedade, ocasionando
inclusive uma inconstitucionalidade na interpretacdo da legislacdo por violagdo ao
principio da vedagdo ao retrocesso.
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Resumo: O presente trabalho abordara a legitimidade do Ministério Publico e o Servico
Publico face a regulamentacdo da Lei 13.460/2017 que protege o0s usuarios dos servicos
prestados pela administracdo publica. Discorrendo brevemente sobre o direito que o
usuario tem através da lei em avaliar os servicos publicos utilizados por ele e mal
prestados pela administragéo publica.

Palavra Chave: Legitimidade ad causam; Usuario e Servico Publico.

Introducéo
O servigo publico no Brasil, que muito se discute a sua eficiéncia, independe dos

prazos estipulados para a sua concretizacdo, que quase sempre chegam ao judiciario, ante
a sua ineficiéncia. A par disso, em que pese a atuacdo do Ministério Publico, como, custos
legis, trouxe o legislador através da Lei 13.460/2017, mecanismos para salvaguardar a
participacdo, protecdo e defesa dos direitos dos usuarios de servi¢cos, como forma de
tratamento e o prazo de até 30 dias de resposta final as denuncias, reclamacGes,
solicitaces, sugestdes e elogios dos usuarios.

A lei em comendo regulamenta o 8 3° do artigo 37 da Constituicdo Federal,
garantindo as formas de participacdo da sociedade e de avaliacdo periddica de qualidade
dos servicos publicos. Entre os direitos basicos estdo: igualdade no tratamento do usuério,
vedado qualquer tipo de discriminacdo: atendimento por ordem de chegada, ressalvados
casos de urgéncia e as prioridades asseguradas por lei; aplicacdo de solucdes tecnoldgicas
para simplificar processos e procedimentos entre outros.

Por outro lado, destaca-se que os 6rgaos terdo de disponibilizar e atualizar
periodicamente uma carta de servicos aos usuarios com informacdes claras a respeito do
servico prestado, tempo de espera para atendimento, prazo méaximo e local para

reclamagdes, entre outros servi¢os. As regras valem para servigos prestados por orgaos e



entidades da administracdo publica direta e indireta, contemplando os trés poderes.
(Executivo, Legislativo e Judiciario), além de entidades que prestam servicos publicos de
forma delegada, além da cria¢do do canal de entrada das manifestacdes, bem como orienta
que cada Poder e esfera de governo desponha de atos normativos especificos acerca da
organizagdo e funcionamento desses espacos de controle e participacdo social, que atuam
como interface entre sociedade e Estado.

Outro avanco é avaliagdo cidada dos servigos publicos. A lei determina que
6rgdos e entidades devam medir anualmente o indice de satisfacdo dos usuérios e a

qualidade do atendimento prestado.

Desenvolvimento

O Ministério Publico a partir da Constituicdo Federal de 1988 tornou-se uma
instituicdo essencial a funcdo jurisdicional do Estado, dada a sua independéncia funcional
na protecédo de direitos metaindividuais, indisponiveis e de interesses coletivos, tornando-o
um “quarto poder”.

Nesse contexto ampliou-se a defesa dos usuarios de servigos publicos. Quer sejam
eles pessoas juridicas ou pessoas fisicas, salienta-se ainda o fato que tendo em vista a
hipossuficiéncia dos usuarios de servigos publicos, pessoas fisicas, acarreta em primeira
face a indispensavel intervencdo ministerial. I1sso porque o Ministério Publico possui
ferramentas que auxiliam em muito a inquisi¢do na busca do porqué da omissdo do Estado
na necessaria atividade de servico publico.

Deve-se destacar também que a mesma carta cidadd que criou e deu poderes ao
Ministério Publico, prevé a necessaria criacdo de legislacdo infraconstitucional que
regulamente o que desejava o constituinte que ndo era outra sendo o atendimento digno ao
cidaddo comum, dito como homem mediano, bem como, ao prestado também as pessoas
juridicas de direito privado.

Tendo em vista o ja explanado, surge a seguinte questdo: tem o Ministério Publico
legitimidade para intervir em favor dos usuarios do servico publico?

Para nos responder esta questdo podemos nos debrucar no pensamento do ilustre
professor Luciano Velasques Rocha: “Deve distinguir entre os direitos ou interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos quando se pretende responder a indagacéo

acerca da natureza da legitimidade do Ministério Publico”.



Com efeito, ha entendimento no sentido que o Ministério Publico seria legitimado
ordinario quando ajuiza ac&o civil pablica para defesa dos direitos difusos ou coletivos, e
seria substituto processual quando defende interesses individuais homogéneos. Ja se
sustentou em doutrina que a defesa em juizo dos direitos difusos se da sempre sobre a
forma de substituicdo processual. Sem embargo, registram-se opinides segundo as quais a
natureza da legitimidade do Parquet para ajuizar acdo civil publica seria a de uma
legitimidade extraordinaria.

Por outro lado, ndo se pode esquecer que 0os membros do Ministério Publico sdo
igualmente membros desta sociedade, 0o que nos conduziria a conclusdo de uma
legitimacdo ordinaria — ao menos na parte do bem ambiental que toca os membros da
instituicdo em quanto cidadé&o.

Como exemplo, podemos discorrer sobre o seguinte: o Estado sendo ele na pessoa
da administracdo direta ou da iniciativa privada em forma de concessdo presta servigco de
coleta de lixo, mas ndo toma os devidos cuidados ao descarta-lo na natureza, entdo por um
lado ele executa um 6timo servico que é a coleta de lixo, porém por outro, ele contamina o
meio ambiente.

Quando o Ministério Publico intervém ele atua na dupla forma quais seja a
legitimidade ordinéria e extraordinaria. 1sso porque quando ele é prejudicado como
membro da sociedade esta atuando na forma ordinaria, e quando ele substitui a sociedade
ajuizando acao civil publica seria legitimidade extraordinaria.

Podemos dizer entdo que essa inovadora lei 13.460/2017 surge como uma
ferramenta indispensavel a dupla atuacdo do Ministério Publico. Devemos destacar que a
Constituicdo Cidada se tornou um divisor de dguas entre o Estado Social de Direito, para o
Estado Democréatico de Direito, isso porque a prépria constituicdo prevé uma sociedade
que possa gerir melhor a relacdo Estado - Cidad&o, e isso é mais destacado na prestacéo de
Servicos.

Mesmo em face das constantes evolugdes experimentadas na forma de atuacéo do
Estado no campo econémico e da gradual ampliacdo do campo das atividades econdmicas
submetidas a livre iniciativa, é inegavel a importancia que os servicos publicos ainda
representam na sociedade contemporanea, especialmente ap06s o periodo de privatizacdes e
da delegacdo de parte consideravel da prestacdo de servicos publicos a iniciativa privada,
por meio de concessdes e permissdes, a disciplina das relagbes estabelecidas entre

prestadores e usuarios no &mbito desses servigos vem ganhando crescente importancia.



D& mesma forma com que se percebeu, no &mbito das relagGes entre privados, que
o direito civil ndo se mostra eficaz para disciplinar a relacdo estabelecida entre o
consumidor e o fornecedor de produtos e servicos, em face da mitigacdo dos pressupostos
da liberdade de contratacéo e da igualdade de condigdes negociais entre as partes, tornou-
se claro, também no &mbito dos servigcos publicos, que as normas desenhadas para regular
0s contratos administrativos entre a administracdo publica e seus fornecedores ndo era
suficiente para proteger os interesses dos usuarios dos servigcos publicos.

No primeiro caso, 0 reconhecimento da vulnerabilidade e da hipossuficiéncia do
consumidor frente ao poder econémico do mercado fornecedor na relagdo de consumo
demandou a necessidade da edicdo de regras proprias a fim de restabelecer um estado de
equilibrio entre as partes, dando origem ao tdo aclamado Codigo de Protecdo e Defesa do
consumidor.

No segundo, atinente a protecdo dos usuarios dos servicos publicos, a inexisténcia
de legislacéo especifica levanta questionamentos ainda ndo suficientemente explorados, no
que diz respeito, principalmente, a compatibilizacdo entre a protecdo do direito do usuario
individualmente considerado e as caracteristicas inerentes aos contratos administrativos,
destinadas a prote¢édo do interesse publico como um todo.

Importa analisar, neste contexto, de que forma a defesa dos direitos do usuario de
servicos publicos podera ser implementada, em especial diante do que dispde a legislacédo
atualmente em vigor.

A garantia da protecdo aos consumidores e a necessidade de criacdo de regras
proprias capazes de tornar tal protecdo efetiva foram acolhidas pela Constituicdo Federal
de 1988, que em seu art. 5°, XXXII imp6s ao Estado a promocdo, na forma da lei, da
defesa do consumidor:

a) Para assegurar a colocacdo em pratica de tal garantia, o art. 48 do Ato das
Disposicbes Transitorias fixou um prazo maximo de 120 dias para a elaboracdo de um
cddigo de defesa do consumidor;

b) Com algum atraso, em 1990 foi promulgada a Lei n° 8.078, o chamado "Cddigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor”, que tem por objetivo, conforme previsto, o
estabelecimento de normas de protecdo e defesa do consumidor, de ordem publica e
interesse social, tendo em vista sua importancia e efetividade na defesa dos interesses dos
consumidores, cumpre investigar a possibilidade de abarcar, na disciplina do referido

Caodigo, também a defesa dos usuarios de servicos publicos.



Para 0 que ora importa, assim dispde o artigo 5° da Constituicdo Federal:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

XXXII - o Estado promoverd, na forma da lei. A defesa do consumidor”

Da seguinte forma o artigo 48 da ADCT, in verbis: “Art. 48 O Congresso
Nacional, dentro de cento e vinte dias da promulgacdo da Constituicdo, elaborara codigo
de defesa do consumidor™.

Disp0e 0 artigo 1° do Codigo de Defesa do Consumidor:

“Art. 1. O presente cddigo estabelece normas de protecdo e defesa do
consumidor; de ordem publica e interesse social, nos termos dos arts.48, inciso

XXXII, art. 170, inciso V, da Constituicdo Federal e art. 48 de suas Disposicoes
Transitorias”.

O Codigo de Protecédo e Defesa do Consumidor ocupou-se de definir, inicialmente,
as duas partes elementares da relacdo de consumo: o consumidor e o fornecedor.

Ao fazé-lo, utilizou-se conceitos exclusivamente econdémicos e ndo juridicos, razéo
pela qual ambos 0s conceitos, previstos nos artigos 2° e 3° do Codigo, sdo bastante
amplos, visando a abranger quais quer relacfes de aquisicdo ou utilizacdo de produtos ou
servicos. Em que pese sua amplitude, tais conceitos ndo se mostram suficientes para
isoladamente, determinar a aplicacdo ou ndo do referido Codigo ao ambito dos servigos
publicos, a fim de alcancar também a tdo necessaria defesa dos interesses dos usuarios
destes servigos.

De fato, a afirmacdo de que o consumidor é também aquele que contrata um
servico nao pressupde, de ter- se, que a contratacdo de um servico publico caracterizaria
"relacdo de consumo" para fins de aplicacéo das regras do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor.

Tampouco a conceituacdo de fornecedor como a pessoa fisica ou juridica que
desenvolve atividade de prestacdo de servicos ndo esclarece a questdo, porquanto ndo
delimita o conceito de servico.

Nem mesmo o conceito de servigo estabelecido no Cédigo do Consumidor €
suficientemente preciso para determinar a inclusdo ou ndo, em seu bojo, do servico
publico, uma vez que se limita o § 2° do art. 3° a afirmar: "Servico € qualquer atividade
fornecida no mercado de consumo, mediante remuneracdo, inclusive as de natureza
bancéria, financeira, de crédito e securitéria, salvo as decorrentes das relagdes de carater

trabalhista.



N&o ha davidas, no entanto, de que o Cddigo de Protecéo e Defesa do Consumidor
pretende alcancar, em seu ambito de aplicagdo, também a protecdo ao usuario de servi¢os
publicos.

N&o obstante se vislumbrem semelhancas no que se refere a posicao ocupada pelo
usuario de servico publico em relagdo aquela ocupada pelo consumidor, mormente no que
toca a sua vulnerabilidade, sustentar a aplicagdo do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor ao usuario de servigos publicos com base, unicamente, nas regras do proprio
Cadigo, é passivel de questionamento.

Apos a publicacdo da Lei n° 8.987/95, que ao tratar das regras gerais aplicaveis as
concessdes e permissdes de servico publico estabeleceu, em seu art. 7°, os direitos e
deveres dos usudrios de servico publico, afirmando que "sem prejuizo do disposto na Lei
n® 8.078, de 11 de setembro de 1990, séo direitos e obrigacGes do usuario: [...]”. Nesse
sentido, podemos afirmar que as duvidas até entdo existentes puderam ser parcialmente
afastadas.

Tal artigo seria o reconhecimento, pelo direito administrativo, da aplicabilidade do
direito do consumidor as relacGes estabelecidas entre usuarios de servigos publicos e seus
prestadores, em especial com a admissdo técnica e faticamente da vulnerabilidade dos
usuarios, mesmo quando ja admitida” a aplicabilidade plena do Codigo de Protecdo e
Defesa do Consumidor ao usuério de servico publico em razdo dos dispositivos da prépria
lei consumerista, a ressalva efetuada no caput do art. 7° da Lei n° 8.987/95 mostrou-se
importante para reforca-la, demonstrando a intercambialidade entre o sistema do Codigo
de Protecdo e Defesa do Consumidor e a legislacdo especifica que rege a protecdo dos
usuarios no regime de concessao.

Diante de tal conjugacdo de normas, surgiu o entendimento de que caberia ao
intérprete a aplicacdo daquela que melhor favorecesse o usuario, de modo que nenhum dos
direitos estabelecidos pelas regras especificas de direito administrativo poderia ser
interpretado para restringir o alcance de quaisquer dos direitos previstos no Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor”. A leitura correta do art. 7° da Lei 8.987/95 seria,
assim, a de que os direitos subjetivos estabelecidos em tal lei sdo acrescentados aqueles
previstos no Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, emprestando a esta norma, em
razdo de seu sentido protetivo do consumidor, preferéncia de aplicacéo.

Como ja destacado, pode ser usado o CDC na protecdo do consumidor de servigos

publicos. Por outro lado, ainda assim, resta uma parcela da doutrina que entende que o



Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor deva ser aplicado com cautela aos usuarios
de servico publico, ressaltando para tanto peculiaridades intrinsecas ao regime juridico no
qual estes Gltimos sdo prestados?.

E de suma importancia reconhecer a existéncia de diferencas essenciais entre as
atividades privadas e o servico publico, que se estendem desde a titularidade dos servicos
e 0 interesse visado pelo prestador até as prerrogativas concretas conferidas ao poder
concedente, foi ressaltada por Marcal Justem Filho ao expressar sua perplexidade frente a
cumulatividade da aplicacdo do Direito Administrativo e do Codigo de Protecdo e Defesa
do Consumidor.

Na tentativa de explicar tal situacdo o autor busca as origens do Codigo de
Protegdo e Defesa do Consumidor no direito norte-americano, onde todos 0s servicos,
incluindo as publicagdes que mais se aproximam da nocao brasileira de servico puablico,
submetem-se aos principios da livre iniciativa, inexistindo a figura do servico publico de
titularidade do Estado.

Ao importar tal pratica e aplica-la aos servigos publicos, no entanto, algumas das
diferencas fundamentais entre as atividades econdmicas e 0s servi¢os publicos devem ser
destacadas.

A primeira delas diz respeito ao servico publico como fungédo publica, no sentido
de que o prestador de um servigo publico, ao contrario do que ocorre nas atividades
econémicas, deve almejar, em primeiro lugar, o interesse publico. Dai porque lhe é dado
promover alteracGes nas condigdes de prestacdo do servico, consoante decisdes
regulatorias tomadas no interesse da coletividade, as Quais o0 usuario devera submeter-se,
pois ndo podera o prestador de servico publico assegurar o interesse isolado de um Unico
usuario em detrimento do interesse da coletividade.

No que diz respeito ao usuario de servico publico, portanto, este ndo tera o seu
interesse particular determinando a prestacdo do servigo, que é estruturado para atender a
coletividade.

Além disso, a disciplina que regulamenta o servico publico € fixada por ato
administrativo estatal, ao qual o prestador do servico se submete, ndo lhe sendo permitida
a livre estipulacdo das condi¢cdes negociais como ocorre com as atividades econdmicas.

Dai porque, no campo dos servicos publicos, os interesses tutelados ndo séo

disponiveis como no campo da atividade econdmica privada, sendo admissivel que o

20 CAPELETTO, Gilberto José. Direito dos Consumidores e Regulagdo dos Servigos Publicos. Marco
Regulatorio, Porto Alegre. AGERGS, n. 4, p. 31-63, 200 I. p.50.



usuério como parte economicamente mais fraca, tenha seus interesses sacrificados em prol
do interesse da coletividade, o que ndo ocorre no direito privado.

Por fim, ha que se tenha presente que os custos econdmicos da tutela do usuério
sdo, arcados, ao fim e ao cabo, pela propria coletividade, ao contrério do que ocorre no
ambito das atividades econdmicas privadas, onde é o fornecedor que, que, via de regra,
arca com tal custo.

Assim, as consequéncias de uma penalidade, imposta ao prestador de servigo
publico, atingirdo a esfera de terceiros que ndo possuem qualquer relacdo com o usuério
cujo interesse individual se esté a proteger.

Tais conceitos encontram-se nos artigos 2° e 3° da Lei n° 8.078/90, in verbis:

Art. 2° Consumidor é toda pessoa fisica ou juridica que adquire ou utiliza
produto ou servico como destinatario final.

Paréagrafo Unico: Equipara-se a consumidor a coletividade de pessoas, ainda que
indeterminaveis, que haja intervindo nas relacdes de consumo.

Art. 3° Fornecedor é toda pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, nacional
ou estrangeira, bem como os entes despersonalizados, que desenvolvem
atividade de producdo, montagem, criacdo, construcdo, transformacdo,
importacdo, exportacdo, distribuicdo ou comercializacdo de produtos ou
prestacdo de servicos.

§ 1° 0 Produto é Qualquer bem, movel ou imével, material ou imaterial.

§ 2° Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo, mediante

remuneracdo, inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria, salvo as decorrentes das relages de carater trabalhista.

Concluséo

Como vimos ndo basta a previsao inserida na Constituicdo Cidada da necessidade
de uma lei que regulamentasse a relacdo consumerista entre os fornecedores de servicos
publicos e seus consumidores havendo, portanto, necessidade que o Ministério Publico
pudesse intervir como dito de forma extraordinaria e ordinaria em prol da funcionalidade
desta prestacdo sabendo-se que a nitida hipossuficiéncia por parte dos consumidores quer
sejam pessoas quer juridicas.

Por outro lado, verificou-se também, que se tratou, ao longo do presente estudo, de
investigar o regime juridico aplicavel a protecdo dos direitos dos usuarios nas relacoes
estabelecidas com os prestadores de servigos publicos, quer quando prestados diretamente
pela Administracdo Pablica, quer quando delegados a particulares mediante concessdo ou
permissao.

Concessdes de Servico Publico, ndo resta divida de que essa protecao € almejada
pela Constituicdo Federal e nela encontra-se expressamente prevista, ndo apenas no texto

originario, que j& tratava dos direitos dos usuarios de servigos publicos, inclusive



diferenciando-os dos consumidores no &mbito das atividades privadas, mas ainda na
Emenda Constitucional n°1998, que determinou a elaboracdo de norma especifica para
disciplinar os direitos dos usuarios de servigcos publicos. Ndo obstante referida lei de
protecdo do usuario de servigo publico ndo tenha sido, até o presente momento, editada,
resta evidenciada a preocupacdo da legislacdo infraconstitucional, da doutrina ¢ da
jurisprudéncia patria em promover, na pratica, a defesa desses interesses.

Constatou-se, neste sentido, que a legislacdo infraconstitucional tratou de
promover a defesa do usuério de servi¢o publico por meio de normas de direito privado,
em especial o Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, que contém artigos
destinados, expressamente, a regulacdo dos servicos publicos.

Causa espécie que a quase totalidade da doutrina e da jurisprudéncia nacionais
defenda a aplicacdo das referidas normas sem levantar quaisquer questionamentos acerca
de sua constitucionalidade, mormente diante da flagrante diferenca de tratamento
conferida pela Constituicdo Federal ao consumidor de atividade econdmica sujeita a livre
iniciativa e ao usuario de servico publico.

O escasso tratamento da questdo pela doutrina e pelos Tribunais parece coadunar-
se com a inerente necessidade de difusdo de uma eficaz protecdo do usuério de servigo
publico, que, por ébvio, atende aos anseios da sociedade e ao proprio interesse publico
almejado pela Constituicdo Federal.

Tal medida, no entanto, ndo afasta a aparente inconstitucionalidade das normas
privadas que trata de servicos publicos, tampouco a premente necessidade de se editar a lei
especifica exigida pelo Poder Constituinte Derivado.

Até que tal medida seja implementada, no entanto. Ha que se admitir a aplicacéo
das normas do Cddigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ao usuario de servicos
publico por analogia, a fim de evitar que seus legitimos interesses restem desprotegidos.

Tal aplicacdo analdgica devera sempre levar em consideracéo as especificidades do
regime dos servicos publicos, afastando-se sua utilizagdo quando em confronto com as
normas de direito administrativo ou quando prejudiciais ao interesse publico envolvido na
prestacao de tais servicos.
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A LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO PARA ACAO CIVIL
PUBLICA EM FACE DO SERVICO PUBLICO

Resumo: O servico publico €é, segundo Hely Lopes Meirelles, todo aquele prestado pela
Administracdo ou por seus delegados. Neste sentido, teria o Ministério Publico,
legitimidade ativa para ingressar com acdo civil publica em desfavor do servi¢o publico?
No presente artigo debate-se acerca desta legitimidade, atentando-se principalmente para o
servico prestado e para a matéria a ser tutelada, em especial aquelas de direito coletivo,
difuso e individual homogéneo.

Palavra-chave: Legitimidade. Servico Publico. Acéo Civil Pablica. Ministério Publico.

Introducéo

O presente artigo busca analisar a legitimidade do Ministério Publico para propor
acdo civil publica em face do servi¢co publico. Para tanto, buscou-se junto a jurisprudéncia
majoritaria embasamento juridico para tal estudo, utilizando-se de casos concreto, a fim de
exemplificar a legitimidade ou ilegitimidade do Ministério Publico frente as causas que
envolvam, especificamente, o servico publico.

O intuito do presente trabalho é esclarecer pontos controvertidos acerca da atuacao
do Ministério Publico na defesa dos direitos coletivos latu sensu — difusos, coletivos e
individuais homogéneos - diante de episddios em que as prestacdes dos servicos publicos
ocorram de forma precaria, ou ante alguma atitude abusiva ou ilegal atinente ao servico
publico prestado.

Diante do tema estudado ndo se poderia deixar de realizar uma abordagem sobre a
recente Lei do Usuario do Servico Publico (Lei n°® 13.460 de 2017 de 26 de junho de
2017), através da qual o cidaddo ganha mais um mecanismo de participacdo, protecéo e

defesa dos seus direitos relativos aos servicos publicos prestados.

1. Breve Consideracdes Acerca da Acdo Civil Publica

A Acdo Civil Publica encontra base juridica principal na Lei n® 7.347/1985 -
LACP. E importante destacar que, com o advento da Lei da Acdo Civil Pablica a tutela

dos direitos coletivos latu sensu passou a ser efetiva, de modo que, a LACP ampliou as



hipoteses de cabimento de demandas visando a tutela dos direitos coletivos latu sensu,
podendo tal acdo ser utilizado ndo somente para protecdo do patriménio pablico, vez que
era tutelavel por meio da acdo popular, mas, também, para a protecdo do meio ambiente,
dos consumidores, bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico, como
qualquer interesse difuso e coletivo.

Neste sentido, Hugo Nigro Mazzilli assevera:

Advinda pouco antes da promulgacdo da Constituicdo de 1988, chegou a marcar
época a chamada Lei da Ag¢do Civil Publica — LACP (Lei n. 7.347/85), por
permitir a propositura de indmeras acbes para a defesa de interesses
transindividuais a servir de base para novas leis que ampliaram sua abrangéncia.
Apos o advento da Lei n. 7347/85, coube por primeiro a prdpria Constituicao de
1988 ampliar o rol dos legitimados ativos para a defesa dos interesses
transindividuais, bem como o objeto das agGes coletivas.?*

Logo, com o advento da Constituicdo Federal de 1988, foi possivel perceber
sensivel ampliacédo deste rol de legitimados, atribuindo ao Ministério Publico legitimacéo
ativa para propositura de agéo civil publica, buscando tutelar interesses difusos e coletivos
considerando, conforme se vé da redagdo do art. 129, Ill, bem como os demais
colegitimados elencados no art. 5°, da Lei 7.374/85.

Com a edi¢do do Codigo de Defesa do Consumidor (CDC) - Lei n° 8.078/90 -, foi
alterado diversos dispositivos da lei da acédo civil publica, criando novas regras e conceitos
acerca da tutela dos direitos difuso, coletivos e individuais homogéneos através de agdes
coletivas, a teor do art. 81, cujo rol de legitimados é trazido no art. 82 do mesmo diploma
legal, estando entre eles o Ministério Publico.

Assim, a lei relaciona os seguintes legitimados a propositura da acédo civil publica
ou da acdo coletiva, notadamente: i) Ministério Publico; ii) Unido, Estados-membros,
Municipios, Distrito Federal; iii) autarquias, empresas publicas, sociedades de economia
mista, fundacdes; iv) Orgdos publicos ainda que sem personalidade juridica, mas
destinados a defesa do respectivo interesse transindividual; v) associacfes civis (art. 5°,
LACP; art. 82,CDC). Destaca-se que, todos esses legitimados ativos agem em nome
proprio, em defesa de interesses do grupo, classe ou categoria de lesados.

Passando tal ponto, pode constituir objeto da acdo civil publica ou coletiva a defesa
dos seguintes bens e interesses: i) meio ambiente; ii) consumidor; iii) patriménio cultural

(bens e valores artisticos, estéticos, historicos, turisticos, paisagisticos etc.); iv) ordem

2L MAZZILLI. Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural, patriménio publico e outros interesses, 282 ed., S&o Paulo: Saraiva, 2015 p. 113



econbmica e economia popular; v) ordem urbanistica; vi) qualquer outro interesse difuso,
coletivo ou individual homogéneo (art. 1°, LACP).

A esse rol, acrescenta-se a defesa coletiva das pessoas portadoras de deficiéncia (Lei n.
7.853/89), dos investidores do mercado de valores mobiliarios (Lei n. 7.913/89), das criancas
e adolescentes (art. 210, V, ECA), dos idosos (Lei n. 10.741/03), entre outros.

Entretanto, cumpre trazer a baila que, por meio de medida provisoria, pretendeu-se
restringir o objeto das a¢des civis publicas, conforme previsto no paragrafo tnico do art.
1° da LACP, veja-se:

Nédo sera cabivel acgdo civil publica para veicular pretensfes que envolvam
tributos, contribuicBes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de
Servico — FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios
podem ser individualmente determinados.?

Sendo assim, vedou-se 0 uso da ac¢do civil publica para a defesa de contribuintes, e
esse posicionamento tem encontrado pronta acolhida nos tribunais superiores.

Ademais, no que tange as regras de competéncia para as agdes civis publicas, séo
previstos, basicamente, 0s seguintes preceitos: i) a acdo devera ser proposta no local onde
0 dano ocorreu ou deva ocorrer, nos termos do art. 2°, LACP; ii) tratando-se de defesa
coletiva de criancas ou adolescentes, a competéncia sera determinada pelo lugar da acéo
ou da omissdo, art. 209, ECA, iii) tratando-se de danos regionais ou nacionais, a acdo civil
publica ou coletiva devera ser proposta na Capital do Estado ou do Distrito Federal, a
escolha do autor, art. 93, CDC; iv) havendo interesse da Unido, de entidade autarquica ou
de empresa puablica federal, a acdo serd da competéncia da Justica Federal, conforme
previsto no art. 109, I, CF; bem como RE 228.955-9-RS, do STF.

2. Dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

No que tange especificamente aos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos, vale ressaltar os pontos que os diferem.

Segundo o entendimento para efeitos do Cddigo de Defesa do Consumidor, 0s
interesses ou direitos difusos, ou transindividuais de natureza indivisivel, sdo aqueles em
que temos como titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato, ja os
interesses ou direitos coletivos, ou transindividuais de natureza indivisivel temos como

sujeitos grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por

22 BRASIL. Lei n° 7343 de 24 de julho de 1985. Institui a Lei da Acdo Civil Plblica. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347Compilada.htm> Acesso em 14 de setembro de 2017.



uma relagdo juridica base, e quanto aos interesses ou direitos individuais homogéneos, séo
os entendidos como decorrentes de origem comum.

Sendo assim, verificamos que os direitos difusos e coletivos encontram
equivaléncia apenas com relacdo a natureza indivisivel do bem juridico, ou seja, seu
objeto.

Isso significa dizer, que ndo é possivel satisfazer apenas um dos titulares dos
interesses difusos ou coletivos. A satisfacdo de um, implica necessariamente na satisfacao
de todos.

J& com relagdo aos interesses individuais homogéneos, segundo Ada Pellegrini
Grinover, sdo "individuais por natureza e tradicionalmente tratados apenas a titulo
pessoal, mas conduziveis coletivamente perante a justica civil, em funcdo da origem
comum."?3

Neste sentido, conforme a propria legislacéo dispde, o Ministério publico é o 6rgao
competente para tutela de tais direitos, difusos e coletivos, entretanto, também faz-se
claramente oportuna a legitimagédo do Ministério Publico para a defesa dos interesses
individuais homogéneos em que o bem juridico envolvido tenha relevancia social e a
tutela proporcione a prestacao jurisdicional mais efetiva para os jurisdicionados do que a
demanda individual.

N&o nos debrucaremos nesse artigo sobre a complexa natureza juridica do direito
individual homogéneo.

Entretanto, vale ressaltar que em quase todas as hipoteses em que uma das Cortes
Superiores € instada a se manifestar sobre o tema, a questdo restringe-se a deliberar se,
naquela hipotese concreta se 0 Ministério Publico tem legitimidade para a tutela do direito
alegado. Em outras palavras, se aquele direito é realmente individual homogéneo ou seria
individual heterogéneo, ou seja, uma simples soma de varios direitos individuais, sem que
haja entre eles um fio condutor capaz de gerar relevancia social e a indisponibilidade
necessarias a configuracdo da legitimidade do Parquet.

A propésito da atuacdo do Ministério Publico em defesa de interesses individuais
homogéneos, vale invocar a Simula n® 7 do Conselho Superior do Ministério Publico do
Estado de S&o Paulo:

“O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos de consumidores ou de outros, entendidos como tais 0s
de origem comum, nos termos do art. 81, I, c/c o art. 82, |, do CDC, aplicaveis

23 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 7. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2001, pag. 727



estes Ultimos a toda e qualquer agéo civil pablica, nos termos do art. 21 da Lei
n® 7.347/85, que tenham relevancia social, podendo esta decorrer,
exemplificativamente, da natureza do interesse ou direito pleiteado, da
consideravel dispersao de lesados, da condicao dos lesados, da necessidade de
garantia de acesso a Justi¢a, da conveniéncia de se evitar inimeras acfes
individuais, e/ou de outros motivos relevantes.”

O Ministério Publico tem legitimidade para tutelar interesses individuais
homogéneos, assim entendidos aqueles de natureza divisivel pertencentes a titulares
determindveis e que tenham entre si um vinculo fatico decorrente de sua origem comum
(art. 81, parégrafo unico, 11, CDC). Nesses casos, considerada sua relevancia social
(decorrente, por exemplo, da natureza do interesse, da consideravel dispersdo ou condicao
dos lesados, da necessidade de garantia de acesso a Justica, da conveniéncia de se evitar
inimeras acdes individuais) sdo aplicaveis os instrumentos legais de tutela coletiva (e.g.
inquérito civil, acdo civil publica) — art. 81, parégrafo Unico, Il e art. 83, CDC; art. 21, Lei
n° 7.347/85. E o caso da tutela dos interesses individuais homogéneos dos consumidores
(contratos bancérios, consércios, seguros, planos de saide, TV por assinatura, Servigos
telefonicos, compra e venda de imdveis, mensalidades escolares, servigos de internet, etc.)
e de quaisquer outros que relinam as caracteristicas acima apontadas. (Fundamentacdo da
Sumula n® 7 do CSMP/SP).

Ainda nesse contexto, também se constata que em que pese haja
indisponibilidade parcial ou absoluta de um interesse, sera também exigivel a atuacédo do
Ministério Publico se a defesa de qualquer interesse, disponivel ou ndo, convier a
coletividade como um todo.

Entendemos que distinguir entre as diversas formas de interesse: a
contraposicdo mais usual do interesse publico (de que é titular o Estado) ao interesse
privado (de que é titular o cidad&do), na verdade, exprime apenas uma faceta do que seja o

interesse publico.

3. Do Servico Publico

Servico publico, em sentido objetivo trata da atividade em si, prestada pelo
Estado e seus agentes, ndo levando em consideracdo quem realmente executa atividade, s6
estando atendo a ideia da propria atividade em si.

Portanto, servi¢o publico como atividade e para melhor entendimento sobre o
assunto ha que ser conceituado. Ocorre que ndo had um conceito o qual transmita uma

identidade ao tema. No entanto, ha que se destacar 0 mais recente conceito atribuido ao



tema, que foi introduzido na lei dos usuérios dos servicos publicos, Lei 13.460 de 2017,
mais precisamente no art. 2°, inciso II, que vem da seguinte forma: “Para os fins desta Lei,
considera-se: Il — servi¢o publico — atividade administrativa ou de prestacdo direta ou
indireta de bens ou servicos a populacéo, exercida por 6rgdo ou entidade da administracéo
publica”. Incorre que ja houveram criticas sobre essa definicdo, por tratar o servigo de
forma genérica, isto é, aplicada a qualquer servigo, de uma forma muito ampla, ndo
definindo um padrao.

No entanto, ha autores que melhor definem esse conceito, quanto nacionais,
quanto autores estrangeiros. Dentre esses autores cabe destacar, André Laubaderé que
denomina de servico publico “toda atividade de uma coletividade publica visando a
satisfazer um objetivo de interesse geral”’**.

Ja no ambito nacional, destacam-se conceitos de alguns autores como, Hely

Lopes Meirelles assim define que o

“servico publico é todo aquele prestado pela Administracdo ou por seus
delegados, sob normas e controles estatais, para satisfazer necessidades
essenciais ou secundarias da coletividade, ou simples conveniéncias do
Estado”.?®

Assim como Maria Sylvia Zanella Di Pietro, que considera o servico publico

“toda atividade material que a lei atribui ao Estado para que a exerca
diretamente ou por meio de seus delegados, com o objetivo de satisfazer
concretamente as necessidades coletivas, sob regime juridico total ou
parcialmente de direito ptblico”.2

Esses autores sdo os alicerces para o definir servi¢co publico. Todavia, pode-se
dizer que é a atividade, que tem previsdo legal, a qual atribui ao Estado exercer, ela
mesma ou degelar a terceiro, com o objetivo de atender as necessidades coletivas, sob o
regime juridico total ou parcial de direito publico.

Para definir as caracteristicas do servico publico pode variar de acordo com o
conceito. No entanto, as principais caracteristicas sdo: sujeito estatal; interesse coletivo; e
regime de direito publico.

Sujeito estatal esta relacionado a tragos que condizem com fisionomia juridica
do instituto e confere a pertinéncia para a execucdo do servigo. Justamente por ter

interesse coletivo, o servico publico é criado e regulamentado pelo Poder Publico, assim

24 ANDRE LAUBADERE, Traité Elémentaire de Droit Administratif, Paris, 1953, p. 35 e 551 e Manuel de
Droit Administratif, 42 ed., Paris, 1955, p.19

% MEIRELLES, HELY LOPES, Livro: Direito Administrativo Brasileiro, 42 @ edigdo, 2016.

% DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 282 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015.



como fiscalizd-lo. Ha previsdo legal de que esse exercicio possa ser delegado, quando
previsto em lei, a terceiro, porém ndo perde essa caracteristica, visto que, o Estado ainda
torna-se responsavel por sua fiscalizacdo e também, nada obsta, que 0 mesmo servico
publico delegado volte a ser exercido pelo ente. Resumidamente, esse esta relacionado a
imagem de gestor.

Interesse coletivo, que nada mais, € a quem se destina o servico publico. Isto é,
0 Estado tem que ter como objetivo propiciar comodidades ao povo. Em sintese, deve ser
pensado no povo e para o povo. O interesse coletivo pode ser subdividido em duas partes:
essenciais e ndo essenciais.

Os essenciais, também chamados de primarios, sdo aqueles que o Estado deve
proporcionar em maiores dimensdes, pois estaria assim atendendo as maiores demandas
da coletividade. J& os ndo essenciais, ou secundarios, ndo menos importante, sdo aqueles
que terdo um resultado de avaliacdo do Estado, por algum motivo especial, assim fazé-lo.
Importante destacar que, apesar da nomenclatura, ndo ha parametro definido previamente
para essencialidade do servico, variando de acordo com o lugar e tempo da atividade
empenhada. O exemplo é que cada pais pode definir como essencial um servico e outro
pais nem tanto.

E por fim, quanto as caracteristicas, o regime de direito publico que é regime
juridico sob o aspecto a que seré ele executado. Pelo servico ser de responsabilidade do
Estado, este deve-se submeter ao regime de direito publico. N&o precisa a disciplina se
submeter a integralidade a esse regime, pode ser parcial, como € o0 caso aos que colaboram
com o Poder Publico.

Portanto, servico publico deve ter como caracteristica o0 interesse coletivo,
sujeito estatal e deve conter o regime juridico publico no teor, seja parcial ou total.

As classificagdes dos servigos publicos também devem ser ressaltadas, que
podem ser diversas em detrimento de cada autor. No entanto, as quatro mais comuns Sao:
servicos delegaveis e indelegaveis; servicos administrativos e de utilidade publica;
servicos coletivos e singulares; e servicos sociais e econdémicos.

Os servicos publicos delegaveis e indelegaveis diz respeito a execucao, quem
executa. Importante frisar que essa classificacdo nao esta relacionada a essencialidade do
servico, a ponto de definir que seja delegavel ou ndo. Delegaveis, ou proprios, sao aqueles
que o ordenamento juridico dispGe que sejam executados pelo Estado ou colaboradores,

exemplo temos o transporte coletivo, energia elétrica e outros. Os servigos publicos



delegaveis podem ser tratados pelo préprio Estado, ndo necessariamente precisa atribuir a
terceiro. Se assim iniciado, nada obsta que seja mais a frente cedido a particular. O que
também ndo impede que o Estado que ndo tiver o poder de execugdo do servigo que seja
feita a fiscalizacdo do mesmo.

Os indelegaveis, ou impréprios, sdo aqueles que s6 podem ser executados
pelo Estado diretamente, por meio de seus proprios 6rgdos ou agentes, pode ser dado
como exemplo a seguranca publica, fiscalizagdo de atividades e outros. Esses por sua
natureza sdo proprios, ndo podem ser atribuidos a particulares, sdo inerentes ao Poder
Publico e suas entidades autarquicas ou fundacionais.

Servigos publicos administrativos e de utilidade puablica versam quanto a
execucdo do servico que pode ser de forma direta ou indireta. Portanto, servicos
administrativos sdo aqueles que o executa afim se melhor organizar, como a implantacao
de centros de pesquisas ou edi¢do de imprensa oficial para divulgar atos administrativos.
Enquanto que os servicos de utilidade publica s&o destinados de forma direta aos
individuos, como por exemplo a energia domiciliar, fornecimento de gas e outros.

A proxima classificacdo esta relacionada a quem se destina o servico, apesar
de sempre ter interesse coletivo, elas podem ser coletivas, ou uti universi, e singulares, ou
uti singuli. Os coletivos sdo aqueles prestados a grupos indeterminados, mas de acordo
com um critério, opc¢des, prioridades da administracdo e relacionado a um recurso que
disponha. Estes servigos sdo prestados de acordo com a conveniéncia e possibilidade
administrativa. Pode-se dar como exemplos, 0s servicos de pavimentacdo de rua,
iluminacéo publica e outros.

Enguanto que os singulares ou uti singuli sdo aqueles servigos que se destinam
hd um determinado grupo, destinatarios individualizados, sendo possivel a medicao
quanto a utilizacdo para cada um dos individuos. Para esses individuos sdo criados direitos
subjetivos diante de condicBes técnicas a se receber, mas ha casos especiais de
vulnerabilidade, fazendo com que haja isencdo para utilizacdo desses servi¢cos, exemplo
servicos de energia domiciliar.

E por fim, quanto a classificacdo, os servigos sociais e econémico. Os servicos
sociais sdo de fruicdo do Estado a fim de atender os reclamos sociais basicos por meio de
uma atividade propiciadora de comodidade ou servigos assistenciais e protetivos. Como

bem se percebe, esses servicos sdo deficientes e sdo custeados pelo Estado através de



recursos obtidos por arrecadacdo de tributos. Estdo nesse caso 0s servigos de assisténcia a
crianca e ao adolescente; assisténcia médica e hospitalar; assisténcia educacional; etc.

J& os servicos econdmicos sdo aqueles que apesar de publicos, o prestador do
servico aufere lucro obtidos da atividade, pois tem em vista o carater empresarial.
Exemplos comuns sdo 0s servicos de energia elétrica, gas canalizado, transportes coletivos
e outros.

Outro aspecto importante esta relacionado aos principios. Principios sao
pressupostos l6gicos da norma legislativa contidos na legislacdo, algumas das vezes ndo
expressas, que tem como finalidades, principalmente, preencher lacunas na lei. Portanto,
ha que se ressaltar da existéncia de aspectos particulares de cada tipo de servico, mas que
por outro lado, deve se considerar o carater genérico, que podem se apresentar na
prestacdo das modalidades. Os principios gerados a partir dai sdo: generalidades,
continuidade, eficiéncia, modicidade.

O Principio da generalidade pode ter duplo carater. De um lado, de forma ampla,
0 servico pode ter sua execucdo aplicada da maior forma possivel, a maiores nimeros de
individuos. E por outro lado, pode ter sentido ao que deve ser colaborado para o maior
namero de pessoas de forma indiscriminada, relacionado ao seu beneficiario, quando estes
estiverem em igualdade de condicdes.

Ja o principio da continuidade, os servicos ndo podem sofrer qualquer tipo de
interrupcao, isto é, deve ser continuou sua prestacdo. Inclusive, deve ser prestado com
eficiéncia, além de ser outro principio. Isso quer dizer que, o servigco deve ser prestado de
forma atualizada, com presteza, 0 maximo de eficiéncia quanto a sua execugcao.

E por fim, o principio da modicidade. Esse principio ressalta quanto a
exigéncia da razoabilidade no preco do servico. O Poder publico tenta equilibrar o valor

diante da capacidade financeira do usuario.

3.1 Lei do Usuério do Servigo Publico — Lei n® 13.460/17

A Lei 13.460 de 2017, lei dos usuarios de servigos da administracdo publica, que
tem como objeto o estabelecimento de normas basicas para integralizacdo, protecdo e
resguardo aos direitos desses servicos, sejam prestados direta ou indiretamente. A fim de
fomentar o fundamento do pressuposto legal do art. 37 83 I CF, pois esse dispositivo
indica que os usuérios desses servigcos devem participar da administracdo publica, a qual

uma das formas de se fazer isso é com a possibilidade de fazer reclamagdes a respeito da



prestacdo do servigo. Portanto, essa lei visa regulamentar o disposto da Constituicdo, e por
iss0, essa lei é aplicada a administracdo publica direta ou indireta dos entes federativos.

Apesar do advento dessa lei, ela ndo afasta outros direitos estabelecidos em outros
diplomas. Tais como, normas regulamentadoras especificas desses servigos, exemplo
normas do MEC, e o CDC. Assim, como essa lei também pode ser aplicada em carater
subsidiario, aos servicos publicos prestados por particulares. Exemplos: as clinicas
hospitalares particulares.

Essa lei também se interessou em definir certos conceitos relacionados ao tema,

como usuério, servico publico, administracdo publica e outros. Apesar haver uma critica
por essa parte da lei, pois esses conceitos foram relacionados de forma genérica, muito
ampla.
Mais uma vez, a lei tratou de reafirmar os principios norteadoras do servigo publico assim
como aplicando, também, ao atendimento ao cliente. Além disso, também tratou de firmar
os direitos basicos e deveres do usuario, tambem regulamentou a forma de divulgacéo
para a Carta de Servigco ao Usuario realizada por 6rgdos e entidades. Essa carta visa
informar quanto a prestacdo de servico, COmMoO acessos compromissos e padrdes de
qualidade, que deve ser feita de forma periddica e permanente nos sites dos gestores.

Outra finalidade trazida pela lei, foi a da manifestacdo. Essa visa garantir 0s
direitos, o qual o usuério podera apresentar suas opiniées perante a administracao publica
acerca do servico prestado, que podem, inclusive, serem andnimas. Importante frisar, que
a propria lei tratou de definir esse conceito. Elas serdo encaminhadas as ouvidorias, a qual
sera realizada um relatorio de gestéo, trazendo ao final uma resposta ao usuario, além de

que serdo acompanhadas pelo Conselho de Usuarios.

4. Do Ministério Publico

Como é cedico, a atuacao jurisdicional somente é exercida mediante provocacao da
parte, de modo que o magistrado ndo opere de oficio. Nesse sentido, o0 Ministério Publico
aparece como funcdo essencial a justica, sendo 6rgdo autdbnomo e independente, trazendo
suas funcdes estabelecidas na Magna Carta, buscando defender e assegurar a aplica¢do dos
direitos e garantias fundamentais e inerentes ao ser humano, bem como ao meio ambiente
e, de modo geral, a sociedade por inteiro.

Inicialmente cumpre asseverar que, apesar de previamente disposta na Constituicdo

Federal de 1988, as normas e atribui¢Ges regulares ao Ministério Pablico também foram



adotadas em legislacdes especificas, existindo uma Lei Orgéanica Nacional, que se refere a
normas gerais para organizacdo do Ministério Publico dos Estados e uma Lei
Complementar Federal, que é voltada a organizacdo, atribuicdes e estatuto do Ministério
Plblico da Unigo.?’

Desta forma, como se observa, o Ministério Publico é “instituicdo permanente,
essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democrdtico e dos interesses sociais e individuais indisponiveis” conforme
previamente disposto no art. 127 da Constituicdo Federal de 1988 e no art. 1° da Lei
Organica Nacional do MP?%,

Destarte, no que tange as funcbes do Ministério Publico, verifica-se que a
Constituicdo Federal em seu artigo 129, competiu-lhe

“zelar pelo efetivo respeito dos poderes publicos e dos servigos de relevdancia
publica aos direitos assegurados nesta Constituicdo, promovendo as medidas
necessarias a sua garantia” € “promover o inquérito civil e a agdo civil

publica, para a protecédo do patrimdnio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos ”.?°

Nesse sentido, nota-se que esta instituicdo tem legitimidade para promover o
inqueérito civil, bem como a acdo civil publica, objeto tema deste trabalho, que sera
analisado e abordado em seguida, com intuito de proteger e garantir a aplicacdo da lei as

acOes que envolvam patrimodnio publico e social e interesses gerais.

4.1 Da legitimidade do Ministério Publico para propor Acéo Civil Publica em face do
servico publico

Como ja visto, a Lei n° 7.347 de 24 de julho de 1985 disciplina a acdo civil
publica, a qual tem legitimidade para propositura o Ministério Publico, entre outros
legitimados, decorrente tanto desta legislacdo como da Constituicdo Federal, em seu art.
129, 111, restando evidente sua atuacdo quando houver interesse processual na obtencao do
provimento jurisdicional, além da prépria Lei Organica Nacional do Ministério Publico,

que vislumbra como funcdo geral deste 6rgédo

“promover o inquérito civil e a acao civil pablica, na forma da lei, para
protecdo, prevencdo e reparacdo dos danos causados ao meio ambiente, ao
consumidor, aos bens e direitos de valores artisticos, estético, histdrico,

27 DE MORAIS, Alexandre. Direito Constitucional. Sdo Paulo, Atlas, 2017. p 418.

28 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Diario Oficial da Unido, Poder
Executivo, Brasilia/DF, de 05/10/1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 14 de setembro de 2017.
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turistico e paisagistico, e outros interesses difusos, coletivos e individuais
indisponiveis e homogéneos. "™

No mais, vale esclarecer que, vide inteligéncia do 81° do artigo 129 da
Constituicdo Federal, “a legitimacao do Ministério Publico para as agdes civis previstas
neste artigo ndo impede a de terceiros, nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta
Constituicéo e na lei. 3!

Noutro giro, destaca-se que os bens a serem tutelados pelo Ministério Publico na
acdo civil publica sdo aqueles que versam sobre direitos difusos e coletivos, ou seja, que
tenham interesse social, sendo, consequentemente, transindividuais, de modo que, quando
proposta a acdo, esta busque tutelar bens de carater geral, ndo levando em consideracao
um individuo, mas a coletividade.

Neste diapasdo, assevera o professor José dos Santos Carvalho Filho que “os
interesses coletivos e difusos sdo interesses sociais e, portanto, naturalmente,
indisponiveis. Sociais, porque atingem parcelas grupais da sociedade e, indisponiveis,
porque sdo insuscetiveis de disponibilidade pelo grupo social ou por seus integrantes’®2,

Desta forma, analisando o tema com cautela, certo € que o Ministério Publico tem
legitimidade para propor agéo civil pablica quando ha direitos difusos e coletivos, nao
ficando clara a possibilidade desta quanto a tutela de interesses individuais homogéneos,
mas possivel aos direitos indisponiveis. Contudo, frisa-se que a Lei Organica Nacional do
Ministério Pablico ndo restringiu esta atuacéo, aplicando ao Parquet ampla possibilidade
de defesa dos direitos individuais homogéneos, o0 que, todavia, ndo é absoluto.

Neste interim, cumpre mencionar que o termo “agdo civil publica” ¢ utilizado para
referir-se as acfes que versem sobre interesses transindividuais, a qual podera ainda ser
intentada por todos os colegitimados arrolados no art. 5° da LACP, conforme prevé Hugo
Nigro Mazzilli®3,

No entanto, o doutrinador ainda ensina que, a acao tera como nome acgao coletiva
nos casos em que estiver fundamentada no art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor,

sempre em defesa dos mesmos direitos transindividuais.®*
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Ao mesmo tempo, Nelson Nery Junior entende que o Ministério Publico tem
legitimidade para atuar nas agdes coletivas, inclusive tratando-se de direitos individuais
homogéneos, bem como difusos e coletivos, por ter esta acdo interesse social, tendo até

mesmo tese aprovada por unanimidade no 9° Congresso Nacional do MP, sendo vejamos:

“O Ministério Publico esta legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos que tenham expresséo para a coletividade, tais como:
a) os que digam respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem como
aqueles cujo bem juridico a ser protegido seja relevante para a sociedade (v.g.,
dignidade da pessoa humana, salde e seguranca das pessoas, acesso das
criancas e adolescentes a educacdo); b) nos casos de grande dispersao dos
lesados (v.g., dano de massa); ¢) quando a sua defesa pelo Ministério Pablico
convenha a coletividade, por assegurar a implementacdo efetiva e o pleno
funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas econémicas, social e
tributaria” (CSMP, PT 39727/02, rel. Antonio Herman Benjamin, v.u., j.
9.12.2003, DOE-SP 12.12.2003)%

Portanto, como a propositura da acao coletiva inclui interesses sociais e € fungéo
do Parquet resguardar e defender os interesses sociais, resta, assim, evidente sua
legitimidade para propositura de acdo civil puablica ou acdo coletiva quando de direitos
individuais homogéneos, como se vé da redacéo do art. 81 e 82 do CDC.

Diante do exposto e, em outro campo, se faz necessaria também a distin¢ao entre a
legitimidade ordinaria e extraordinaria, sendo relevante o apontamento acerca da
legitimidade do Ministério Publico nas a¢des civis publicas.

A legitimidade ordinaria, nas palavras de Hugo Nigro Mazzilli, ¢ aquela “segundo
a qual a propria pessoa que se diz lesada defende seu interesse”, sendo certo que, “aquele
que invoca a condicao de titular do direito material supostamente lesado é que cabe pedir
sua protecdo em juizo (ainda que o direito material possa efetivamente sequer existir; dai,

2

pois, a autonomia do direito de a¢do).” Em sentido oposto, a legitimidade sera
extraordinaria “quando o Estado ndo levar em conta a titularidade do direito material
para atribuir a titularidade da sua defesa em juizo”.®

Para Nelson Nery Junior, “a legitimidade ativa do MP para a ACP na tutela dos
direitos difusos ou coletivos decorre da CF 129 I11. N&o € exclusiva, mas concorrente. (...)
Trata-se de legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo, de natureza
ordinaria.”®’

Por outro lado, Hugo Nigro Mazzilli ensina que:

% JUNIOR, Nelson Nery e NERY, Rosa Maria de Andrade. Cadigo de Processo Civil Comentado e
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“Seria uma auténtica legitimac8o ordinaria quando, nas agBes de indole
coletiva, o legitimado ativo comparece em defesa de interesse préprio (como
uma associacao civil, em busca de seus fins estatutarios)? Dentro dessa mesma
linha de raciocinio, apontam alguns autores estar presente uma verdadeira
legitimacdo ordinaria, quando o Ministério Publico, os entes politicos, seus
orgdos descentralizados e as associagBes, em nome proprio, propfe acles
judiciais em defesa de seus interesses, embora em termo de colegitimagéo. De
nossa parte, cremos que, ainda que o legitimado ativo compartilhe o interesse na
restauracdo da ordem juridica lesada, nas acOes de indole coletiva, ele faz muito
mais do que defender direito proprio: nessas agdes estd em jogo o interesse de
cada integrante do grupo, tanto que a imutabilidade do decisum podera alcancar
todo o grupo (coisa julgada erga omnes ou ultra partes).”3®

Nio obstante, o citado autor entende que, “a legitimacdo sera extraordinaria

sempre que alguém, em nome proprio, defenda direito alheio, pouco importando se o

substituido é pessoa determinada ou um grupo indeterminado de pessoas.”*

Outro ndo é o entendimento do Supremo e do STJ, que garantem que a
legitimidade para a acéo civil publica é extraordinaria, em substituicdo processual, vez que
tanto o Ministério Publico quanto os demais colegitimados pretendem, em juizo, direito

alheio em nome préprio, vejamos:

O Ministério Publico detém legitimidade para a propositura de acgdo civil
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 importancia
do bem juridico a ser tutelado. 4°

No mais, dentro do tema proposto, quando se busca a tutela difusa ou coletiva por
meio da acdo civil pablica em face do servi¢o publico, temos assuntos ja sustentados e
julgados pela jurisprudéncia, assegurando a legitimidade Ministerial para acdo, como se

percebe do julgado a seguir:

Acdo civil publica proposta pelo Ministério Publico objetivando compelir a Ré,
fornecedora de servico de energia elétrica, a ndo condicionar a ligacdo da luz no
imoével ao pagamento de débito de terceiro, sob pena de multa, bem como, a
indenizar seus consumidores por danos material e moral. Sentenca que julga
procedente o pedido, arbitrando indenizagcdo por dano moral coletivo em R$
5.000,00. Apelacdo da Ré. Legitimidade do Ministério Pablico para figurar no
polo ativo de agdo civil pablica que envolve interesses individuais homogéneos.
Inteligéncia dos artigos 81, parégrafo Unico, inciso Il e 82, inciso | da Lei
8.078/90. Reiteradas a¢des judiciais individuais sobre a questdo objeto desta
controvérsia que comprovam a pratica de atribuir indevidamente ao débito da
tarifa de energia elétrica a natureza propter rem, o que ndo tem amparo legal,
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nem nas resolugbes da ANEEL. Prética abusiva que conduziu com acerto a
imposicdo a Ré de se abster de qualquer ato que atribua ao consumidor
responsabilidade por débitos anteriores, inclusive, condicionando o
fornecimento do servico a quitagdo desse débito. Multa cominatéria arbitrada
em valor compativel com o carater coercitivo do instituto. Dever de indenizar
corretamente reconhecido na sentenca. Dano material que sera apurado em
liquidacdo de sentenca, ocasido em que o consumidor devera comprovar o fato
gerador do direito reclamado. Dano moral coletivo corretamente reconhecido
ante a intranquilidade gerada pela ofensa a protecdo legal do direito do
consumidor. Indenizagdo arbitrada observando critérios de razoabilidade e de
proporcionalidade. Desprovimento da apelagdo. (TJRJ, Oitava Cémara Civel,
Apelacdo Civel n° 2008.001.35720, Relatora: DES. ANA MARIA PEREIRA
DE OLIVEIRA, julgamento: 07.10.2008, publicagdo: 16.10.2008).4

Logo, vislumbra-se, nas matérias adstritas aos julgados acima expostos, a
incontestavel atuacdo do Ministério Publico para a propositura de acdo civil publica em
face do servigo publico, visto que, o “Parquet tem legitimidade para defesa de interesse
publico, social, encontrando-se respaldado para pedir a adequacdo dos servigos de
utilidade publica essenciais no ordenamento juridico,” ** bem como se vé do Informativo
408, exposto em epigrafe, no qual entendeu-se novamente pela legitimidade do
“Ministério Pablico para propor acdo com o0 objetivo de garantir a continuidade do
servigo publico essencial de telefonia fixa, conforme disposto na art. 22 do CDC.”

Ainda podemos mencionar o Informativo 336, REsp 470.675-SP, Rel. Min.
Humberto Martins, julgado em 16/10/2007, através do qual o Ministério Publico, como
legitimado, ajuizou ACP “em face de concessionaria de servigo publico, para adequar o
servico de transporte de passageiros”,*® atentando-se, por mais uma vez, para a
possibilidade do ¢6rgdo ministerial ingressar com acdo civil publica em face de
concessionaria de servico publico, dando-se a matéria e 0 objeto da acdo como de
competéncia do Parquet.

E importante lembrar que a acdo civil publica ainda podera ser proposta pelos
demais colegitimados especificados na legislacdo, sendo certo que, quando proposta por
qualquer destas outras partes, ficara facultado ao Poder Publico e as demais associacdes a
habilitacdo como litisconsorte de qualquer das partes, como se vé do 82° do art. 5° da Lei
7.347/85, vez que ha legitimagdo concorrente entre eles, incluindo o Ministério Publico

que, se ndo intervir como parte, devera atuar como fiscal da lei (art. 5°, §1°, Lei 7.347/85),

41 JUNIOR, Hermes Zaneti e GARCIA, Leonardo de Medeiros. Direitos Difusos e Coletivos. Colecdo Leis
Especiais para Concursos. 82 Edi¢do, Juspodivm, 2017, p 144/145

42 JUNIOR, Hermes Zaneti e GARCIA, Leonardo de Medeiros. Op. Cit. p 150

43 BRASIL. Recurso Especial REsp 605.755-PR. Rel. Min. Herman Benjamin, 22/9/2009. Disponivel em:
<https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/5982532/recurso-especial-resp-605755-pr-2003-0168401-0-
stj/relatorio-e-voto-12117918> Acesso em 14 de setembro de 2017



somente sendo desnecessaria sua atuacdo se, por ventura, este Orgdo atuar como
litisconsorte do autor.

Neste sentido se vem aplicando a jurisprudéncia, veja-se:

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGCAO DE
IMPROBIDADE.LEGITIMIDADE DISJUNTIVA E
CONCORRENTE.PRESTACAO DE CONTAS. OMISSAO. 1-Na tutela
coletiva, a legitimidade de atuacdo é concorrente e disjuntiva, isto é, a
propositura de acdo por um dos legitimados n&do exclui o ingresso dos
demais legitimados no feito. 2-A auséncia de qualquer providéncia por parte
do agravante, sejam oficio, notificacGes ou ajuizamento de acdo visando a
exibicdo de documentos, s6 corroboram com a alegacdo de que houve omissdo
por parte do ex-gestor.Recurso conhecido e improvido.** grifo nosso

4.1.1 Hipétese de ilegitimidade do Ministério Publico para propor Acdo Civil Publica em

face do servico publico

O 6rgdo ministerial somente tera representatividade adequada para propor agéo
civil pablica se os direitos/interesses discutidos na a¢do estiverem relacionados a defesa da
ordem juridica, do regime democratico, dos interesses sociais e individuais indisponiveis,
nos termos do art. 127 da CF/88, bem como de acordo com o art. 1° da LACP.

Neste sentido, em recente julgado referente a agdo civil publica ajuizada pelo
Ministério Publico em face de uma concessionaria de servico publico, em tramite no
Tribunal de Justica do Rio Janeiro, visando impugnar a aliquota de 25% aplicada nas
contas de energia elétrica, devendo ser aplicada a aliquota genérica de 18%, bem como a
repeticdo do indébito, relativo ao excesso recolhido indevidamente, assim como 0
reconhecimento de dano moral que acaso tenha padecido o consumidor, entendeu-se pela
ilegitimidade do Ministério Publico em razdo da matéria tratada na demanda versar sobre

tributo:

Acdo civil pablica. Direito Tributério. Discussdo relativa & aliquota de ICMS.
Descabimento. Vedacdo legal. Jurisprudéncia. Nos termos do artigo 129 da
Constituicdo da Republica € funcdo do Ministério Publico, dentre outras, zelar
pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos de relevancia puablica
aos direitos assegurados na Constitui¢do, promovendo as medidas necesséarias a
sua garantia. Assim, esta legitimado a defender os interesses transindividuais,
quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais homogéneos, sendo certo,
ademais, que o inciso 1V do art. 1.° da Lei n°® 7.347/85 o legitima também &
propositura da acdo civil publica em defesa de qualquer interesse difuso ou
coletivo. A referida Lei n° 7.347/85 no paragrafo Unico do artigo 1°, entretanto,
veda a propositura de agdo civil pablica para discussdo que envolvam tributos
cujos beneficidrios possam ser individualmente determinados. Ao contrario do
alegado pelo recorrente, a vedagdo legal é aplicavel ao caso concreto no qual se
pretende discutir irregularidade consistente na cobranc¢a de aliquota de ICMS

4 BRASIL. TJPI — Agravo de Instrumento. AG: 200900010027719 PI. Relator Des. José Ribamar Oliveira,
15/06/2010, Disponivel em: <https://tj-pi.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/15256678/agravo-de-instrumento-
ag-200900010027719-pi> Acesso em 14 de setembro de 2017



incidente sobre o servigo prestado em percentual além do permitido - percentual
de 25% e n4o de 18% - em contrariedade ao decidido pelo Orgao Especial deste
Tribunal de Justica que declarou a inconstitucionalidade de dispositivo da Lei
Estadual n° 2.657/96 (processo n° 2008.017.00021). Desta forma, tratando-se de
pretensdo envolvendo aliquota de cobrancga de tributo, descabido o ajuizamento
de acdo civil publica para discussdo da matéria. ManifestacBes reiteradas do
Supremo Tribunal Federal afirmando ilegitimidade ativa do Ministério Publico
para, em acdo civil publica, deduzir pretenséo relativa & matéria tributéria, ndo
se podendo falar em inconstitucionalidade do referido dispositivo legal.
Precedentes do Superior Tribunal de Justica e do Tribunal de Justica do Rio de
Janeiro. Recurso ao qual se nega provimento. 45

Desta feita, ao Ministério Publico € vedado ajuizar acéo civil publica para veicular
pretensbes que envolvam tributos (impostos, taxas, etc.), nos termos do art. 1°, § Unico, da
LACP. Portanto, o Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor acéo civil publica
questionando a cobrancga excessiva de um determinado tributo, ainda que envolva um
expressivo nimero de contribuintes, bem como relacionada a um servico pablico, estando
tal entendimento alinhado com a legislagdo e com jurisprudéncia dos Tribunais
Superiores.*®

Sendo assim, frisa-se que, o Superior Tribunal de Justica vem entendendo que o
Ministério Publico ndo tem legitimidade para propor acao civil publica com o objetivo de
impugnar cobranca de tributo, na mesma linha de raciocinio, tem se manifestado o
Superior Tribunal Federal:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. ICMS. SISTEMATICA DE CALCULO. FATURA DE
ENERGIA ELETRICA. ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO
PUBLICO. PRECEDENTES. 1. Trata-se de agravo regimental interposto por
AES SUL DISTRIBUIDORA GAUCHA DE ENERGIA S/A contra decisio que
conheceu de agravo de instrumento para dar provimento a recurso especial de
autoria do Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Defende a
agravante que merece reforma a decisdo agravada, pois a matéria relativa a
possibilidade de declaragdo incidental de inconstitucionalidade no ambito de
acdes civis publicas ndo é objeto da presente lide, mas, tdo-somente: a) a
ilegitimidade do Ministério Publico Estadual para a propositura de ac¢do civil
publica relativa a matéria tributaria; b) a interpreta¢do da decisdo agravada fere
o paragrafo unico do art. 1° da Lei n°® 7.347/85; c) o entendimento favoravel a
legitimidade do MP, na hipdtese em tela, ndo constitui o atual posicionamento
dominante do STJ sobre a matéria; d) no mesmo sentido é o entendimento do

4 BRASIL. TJRJ Apelagdo Civel APL n° 0062304-08.2015.8.19.0001, Relator DES. Mario Assis
Goncalves. 12.04.2016. Disponivel em: <https://tj-rj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/351345495/apelacao-
apl-3886199720158190001-rio-de-janeiro-capital-19-vara-civel/inteiro-teor-351345505> Acesso em 14 de
setembro de 2017

4 BRASIL. STJ, Embargos de Divergéncia no Recurso Especial EREsp 505303-SC, 18/08/2008. No
voto, o Relator destaca que a "ilegitimidade para a propositura da acéo civil piblica em matéria tributaria
ndo se limita ao Ministério Publico, a ilegitimidade encampa qualquer outra pessoa que proponha acéo civil
pUblica em matéria tributaria”. Verifiquem-se, ainda, os STF: Al-AgRED 382298-RS (DJ 30-03-2007), RE-
AgR 559985-DF (DJe- 31-01-2008), RE-AgR 248191-SP (DJ 25-10-2002) e RE 206781-MS (DJ 29-06-
2001. Disponivel em <https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/789724/embargos-de-divergencia-no-
recurso-especial-eresp-505303> Acesso em 14 de setembro de 2017



colendo STF. 2. A pretensdo, ainda que ndo ostente tipicidade estritamente
tributaria, mas envolva "pretensdo tributdria" ¢é suficiente para obstar o
desiderato do Ministério Publico em promover agdo civil publica, nos moldes
previstos no art. 1° da Lei 7.347/85. No presente caso, vislumbra-se que o
objetivo € questionar, e reconhecer a ilegalidade, da sistematica de calculo de
ICMS e sua cobranga nas faturas de energia elétrica. 3. Merece ser mantido o
acorddo de segundo grau que, baseado em precedentes do STF e do STJ,
asseverou que “ndo tem o Ministério Publico legitimidade ativa para promover
agdo civil publica em matéria tributaria”. 4. Precedentes: EREsp 522.827/MT, 1*
Secdo, Rel. Min. Jodo Otavio de Noronha, julg. 10/08/05; Resp 691.574/DF,
Rel. Min. Luiz Fux, DJ 17/04/06; Resp 709.738/SC, Rel. Min. Luiz Fux, julg.
17/11/05; REsp 731.954/RS, Rel. Min. Teori Albino Zavascki, DJ de
21/11/2005; REsp 470.640/PR, Rel. Min. Eliana Calmon, DJ 19.09.2005; Resp
147.200/MG, Rel. Min. Castro Meira, julg. 21/06/05; AgRgREsp 495.915/MG,
Rel. Min. Denise Arruda, julg. 15/03/05; AgRgREsp 649.667/RS, Rel. Min.
Francisco Falcdo, julg. 03/03/05; REsp 82461/MG, Rel. Min. Castro Meira, DJ
06.09.2004. 5. AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO para reformar a decisdo
agravada, NEGANDO PROVIMENTO ao agravo de instrumento.*’

DIREITO CONSTITUCIONAL. TRIBUTARIO. APELACAO INTERPOSTA
EM FACE DE SENTENCA PROFERIDA EM SEDE DE ACAO CIVIL
PUBLICA QUE DISCUTE MATERIA TRIBUTARIA (DIREITO DOS
CONTRIBUINTES A RESTITUICAO DOS VALORES PAGOS A
TITULO DE TAXA DE ILUMINACAO PUBLICA SUPOSTAMENTE
INCONSTITUCIONAL). ILEGITIMIDADE ATIVA "AD CAUSAM" DO
MINISTERIO PUBLICO PARA, EM ACAO CIVIL PUBLICA, DEDUZIR
PRETENSAO RELATIVA A MATERIA TRIBUTARIA. REAFIRMACAO
DA JURISPRUDENCIA DA CORTE. REPERCUSSAO _GERAL
RECONHECIDA.*

Dessa forma, € firme o entendimento no sentido da ilegitimidade do Ministério
Pablico para propor acédo civil pablica com pretensdo relativa a matéria tributaria, tendo
em vista que diz respeito a limitacdo imposta no art. 1°, paragrafo Unico, da LACP, bem
como o contribuinte ndo se confunde com o consumidor, cuja defesa esta autorizada em

lei.

Conclusao

A legitimidade para agir do Ministério pablico em face do servico publico,
advém, ndo apenas da natureza essencial do interesse protegido, mas igualmente, do lado

subjetivo quantitativo que pressupde a socializacdo de interesses tipicamente individuais.
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Da interpretagdo sistematica das disposi¢cGes constantes na Constituicdo
Federal e do Codigo do Consumidor, temos que € atribuida legitimidade ao Ministério
Publico para figurar no polo ativo na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, desde que estes Ultimos transcendam a esfera de interesses individuais,
possuindo valores coletivos/sociais, cabiveis de protecdo pela Acédo Civil Publica.

Por fim, insta salientar que, sob o prisma da acessibilidade, seria uma infeliz
contradicdo impedir que o Ministério Publico atuasse com destaque na defesa de
interesses socialmente e acidentalmente coletivos, principalmente considerando ser este
o6rgdo instituicdo permanente essencial a funcédo jurisdicional do Estado, sendo, portanto,
imprescindivel sua atuacdo nas acdes coletivas.
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Introducéo

Nestes Gltimos anos, a tutela jurisdicional coletiva vem sendo muito comentada e
discutida no meio juridico, com acontecimentos que influenciaram para essa discussdo. A
tutela jurisdicional coletiva € a forma de solucionar os diversos conflitos de natureza
metaindividual, frequentemente observados na “sociedade de massa”.

Certamente em razdo da relevancia em se solucionar, de forma uniforme e
concentrada, controvérsias envolvendo violagGes coletivas de direitos, observa-se a
existéncia de um verdadeiro sistema processual, pertinente a tutela transindividual,
merecendo destaque a Lei da Acdo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do Consumidor.

O presente estudo tem como finalidade observar e analisar a questdo da
competéncia, natureza juridica, reunido de acfes e alguns exemplos em casos concretos,
em acdes civis publicas e acOes coletivas. Para melhor situar o tema, aspectos mais gerais

sobre a tutela jurisdicional coletiva também serdo previamente abordados.

1. Microssistema do Processo Coletivo

Era necessario haver uma mudanca no processo civil brasileiro, na medida em que
ndo mais se encaixava a adoc¢do de somente um sistema individual de tutela juridica, num
contexto onde o capitalismo e a globalizacdo se tornavam cada vez mais fortes e
dominantes. O processo coletivo no Brasil comegou de maneira embrionaria com algumas
leis dispersas na nossa ordem juridica, desta forma, comecava a ser possivel a legitimidade

extraordinaria para defesa de interesses alheios em juizo.



Com a criacdo de um microssistema coletivo no processo civil brasileiro, hd a
figura da Acdo Civil Publica, disciplinada pela Lei 7.347/1985. Caracterizada como uma
acdo que visa proteger os direitos transindividuais, pode ser proposta por um rol de
legitimados apresentado no art. 5° dessa lei, entre eles o Ministério Publico e,
recentemente declarada constitucional sua legitimidade pelo Supremo Tribunal Federal, a
Defensoria Publica.

As acgdes coletivas lato sensu sdo assim denominadas, pois nesses institutos o
impetrante da acdo ndo atua em nome proprio tutelando um direito préprio, mas atuam em
busca de uma tutela que beneficiaria toda a comunidade ou um determinado grupo de
pessoas.

Dentre os objetivos das acbes coletivas, podemos destacar 0 acesso a justica,
isonomia entre as partes litigantes, impedir decisdes que conflitem entre si e economia
processual.

Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart afirmam que as agdes coletivas
séo regidas pela Lei de A¢édo Civil Pablica e pelo CDC (Lei 8.078/90). Vejamos:

“A aclo coletiva para a tutela de direitos difusos e coletivos é basicamente
regida pelo conjunto formado pela Lei da Acdo Civil Publica e pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor. Em verdade, ndo se trata de uma Unica acdo, mas sim de
um conjunto aberto de acBes, de que se pode lancar mdo sempre que se
apresentem adequadas para a tutela desses direitos. Nesse sentido, claramente
estabelece o art. 83 do CDC que, para a defesa dos direitos difusos e coletivos,
sdo admissiveis todas as espécies de a¢des capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela. Portanto, ndo se pode dizer, realmente, que exista uma acdo
coletiva. Existe, isto sim, uma categoria de acdes, que recebem o rotulo de “acdo
coletiva”, mas que se mostram distintas entre si com as peculiaridades de cada
direito carente de tutela.” (2008, p. 748)*

O Cadigo de Defesa do Consumidor estabelece quatro campos de protecdo em sua
defesa: defesa no ambito civil, penal, administrativo e processual. O artigo 81 estabelece
que a defesa pode ser promovida individualmente e, nesse caso, como regra, utiliza-se o
CPC, como também pode haver acéo coletiva e, nesse caso, aplica-se a Lei de Acéo Civil
Pablica (Lei 7.347/85) cumulada com o CDC (Lei 8.078/90). A idéia do legislador é que,
diante de uma lesdo a um grande nimero de consumidores, essas demandas possam chegar
em juizo através de uma acdo coletiva, ou seja, uma Unica demanda para tratar de lesdes a

varios consumidores.

49 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed., rev., atual. e ampl.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.



O CDC, no seu artigo 81, inciso I, paragrafo Unico, conceitua interesse difuso, que
é entendido como direito metaindividual, ou seja, direito que extrapola a esfera do
individuo. Os sujeitos dos direitos difusos sdo indeterminaveis e estdo ligados entre si por
um fato. O inciso Il apresenta o conceito legal do direito coletivo, que também é
transindividual, mas pertence a um grupo, uma classe ou uma categoria. Essas pessoas
estdo ligadas entre si por uma relacéo juridica base, e ndo por uma circunstancia fatica.
Por fim, h& os direitos individuais homogéneos, que sdo direitos que pertencem a cada um
dos consumidores de forma isolada, mas, por apresentarem uma origem em comum,
recebem um tratamento coletivo.

Com relagdo & competéncia, o artigo 2° da Lei de ACP traz um critério misto: trata
de competéncia territorial e funcional. Esse artigo dispGe que: "As ac¢les previstas nesta
Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo juizo tera competéncia
funcional para processar e julgar a causa.”

O artigo 93 do CDC estabelece a competéncia conforme a abrangéncia do dano e
traz trés espécies: 1) Dano local; 2) Dano regional; 3) Dano nacional. Diante de cada
classificacdo, foi estipulada uma competéncia diferente:

1) Dano Local - aquele que se limita a uma Unica comarca ou secéo judiciaria (no
caso de Justica Federal);

2) Dano Regional - acontece quando o dano atinge mais de uma comarca ou mais
de uma secéo judiciaria federal. Deve-se propor a acdo na Comarca da Capital;

3) Dano Nacional - mesmo o dano tendo abrangéncia nacional, a sentenca nao tera
efeitos em todo o pais, ela ndo ird gerar efeitos erga omnes. A decisdo s6 atingira as
comarcas envolvidas.

Portanto, € de extrema importancia a Tutela Coletiva na protecdo dos individuos e

da sociedade como um todo.

2. Competéncia absoluta e relativa no novo Codigo de Processo Civil

Com a entrada em vigor do novo Codigo de Processo Civil, o rito da arguicdo
de incompeténcia foi modificado, de modo que ndo cabe mais a excecdo de incompeténcia
em autos apartados, como era no paragrafo unico do art. 305 do CPC/1973, in verbis: Art.
305. Paragrafo unico. Na excecéo de incompeténcia, a peti¢cdo pode ser protocolizada no juizo do

domicilio do réu, com requerimento de sua imediata remessa ao juizo que determinou a citagéo.



No novo codigo, a alegacdo de incompeténcia absoluta ou relativa deve ser
arguida como preliminar de mérito em sede de contestacao, nos termos do art. 340:

Art. 340. Havendo alegacdo de incompeténcia relativa ou absoluta, a
contestacdo podera ser protocolada no foro do domicilio do réu, fato que sera
imediatamente comunicado ao juiz da causa, preferencialmente por meio
eletronico.

Este artigo ainda traz a Unica possibilidade do protocolo da contestacdo antes da
audiéncia de mediacdo e conciliagdo. Esta regra foi estabelecida para evitar que a parte
tenha que se deslocar para comarca incompetente e, tdo somente apds a audiéncia, poder,
em sede de contestacao, arguir a incompeténcia territorial da causa.

Neste caso, ainda, quando ha protocolo de contestacdo suscitando a incompeténcia
territorial, € causa de suspensdo da realizacdo de audiéncia de conciliagdo e mediacao ja
designada, nos termos do 83° do art. 340 do novo CPC: § 32 Alegada a incompeténcia nos
termos do caput, serd suspensa a realizacdo da audiéncia de conciliacdo ou de mediacéo,
se tiver sido designada.

Quanto a decisdo que acolhe ou rejeita a preliminar de mérito versando sobre a
competéncia, cumpre ressaltar que esta ndo é mais atacada por meio de agravo de
instrumento, tendo em vista que o art. 1.015 do Novo CPC traz um rol taxativo de
possibilidades de interposi¢éo e essa ndo é uma delas.

Portanto, a recorribilidade sera feita por alegacdo em apelacdo ou contrarrazdes de
apelacdo, nos termos do art. 1.009, §1° do novo CPC.

Art. 1.009. Da sentenga cabe apelacéo.
8§ 1° As questdes resolvidas na fase de conhecimento, se a deciséo a seu respeito
ndo comportar agravo de instrumento, ndo sdo cobertas pela preclusdo e devem

ser suscitadas em preliminar de apelacdo, eventualmente interposta contra a
decisdo final, ou nas contrarrazdes.

No que tange aos atos praticados pelo juizo incompetente, estes ndo sdo nulos,
mesmo que o tribunal de segundo grau reconheca a incompeténcia no julgamento da
apelacdo, podera, nos termos do art. 64, 84° do novo CPC, deixar de anular os atos

praticados em primeiro grau pelo juizo incompetente.

Art. 64. A incompeténcia, absoluta ou relativa, serd alegada como questdo
preliminar de contestagéo.

§ 4° Salvo decisdo judicial em sentido contrério, conservar-se-do os efeitos de
decisdo proferida pelo juizo incompetente até que outra seja proferida, se for o
caso, pelo juizo competente.



Nesta situacdo, Daniel Amorim Assumpcdo Neves®® entende ser cabivel mandado
de seguranca contra tal decisdo.

3. Convivio entre as acdes coletivas e individuais: conexdo, contingéncia,
litispendéncia e coisa julgada.

Nos processos coletivos, as normas que tratam dos institutos da conexao,
contingéncia, litispendéncia e coisa julgada objetivam evitar a ocorréncia de conflitos e
dar ainda mais efetividade ao principio da seguranca juridica. Nos processos individuais é
mais facil verificar a incidéncia desses institutos, visto que 0s objetos e contornos das
acOes sdo mais bem definidos do que nas acGes coletivas. No mais, as leis que compdem o
microssistema de processo coletivo, em geral, ndo detalharam essas questdes, cabendo
entdo a aplicacdo subsidiaria do Cadigo de Processo Civil de 2015.

Enquanto na conexd e na contingéncia a igualdade dos elementos da acéo é
parcial, na litispendéncia e na coisa julgada a semelhanca € total, ou seja, as partes, a causa

de pedir e o pedido sdo idénticos®?.

3.1. Conexdo e Contingéncia

O artigo 55 do Codigo de Processo Civil de 2015 prevé que a conexdo se da
quando entre duas ou mais acOes lhes for comum o pedido ou a causa de pedir. Por sua
vez, o artigo 56 do mesmo Codigo estipula que quando houver identidade quanto as partes
e a causa de pedir entre duas ou mais acdes, mas o pedido de uma por ser mais amplo
abrange o das demais, estariamos diante do instituto da contingéncia.

Havendo a conexdo ou a contingéncia ha também a modificacdo da competéncia
de oficio ou a requerimento de uma das partes, com a reunido das acfes para que sejam
decididas a0 mesmo tempo e evitem conflitos l6gicos e praticos de julgados.>?

Marinoni defende que ndo ha razdo para negar a aplicacdo da conexdo e de seus
efeitos aos processos coletivos. Havendo conexdo, € necessario reunir essas acoes perante

0 juizo prevento, de acordo com o art. 58 do CPC/15, salvo se distintos forem os critérios

%0 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil - Comentado - Artigo Por Artigo, 1% Ed. Rio
de Janeiro: Juspodivm, 2016, pag 730.

1 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 32 ed. rev., atual e ampl. — S0 Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, pag. 271.
52 |dem.



de competéncia absoluta para cada uma delas. Essa prevencao dar-se-a a partir do critério
do registro ou da distribuigdo da peticdo inicial, para qualquer processo®3.

3.2. Litispendéncia

J& na litispendéncia — assim como no instituto da coisa julgada — a identidade ¢
integral entre as demandas, em funcdo da igualdade de todos os elementos. Verifica-se a
reproducdo de acdo anteriormente ajuizada, ou seja, identidade de partes, causa de pedir e
pedido. Para solucionar esse conflito, é necessaria a extin¢do sem julgamento do mérito da
acdo ajuizada posteriormente.>*

Daniel Assumpcdo Neves assinala que a litispendéncia se d& desde a propositura
da acdo, mas os efeitos sdo gerados para as partes em momentos diferentes: para o autor, a

partir da propositura, e para o réu, apenas a partir da citago®.

3.3. Coisa Julgada

A coisa julgada acontece quando a demanda ja foi decidida por sentenca da qual
ndo caiba mais recurso. Neste caso, a solucéo, no plano préatico, também é a extingcdo sem
julgamento do mérito da acdo ajuizada posteriormente.

E importante levantar uma discussdo constantemente apontada pela doutrina sobre
os desdobramentos dos efeitos da coisa julgada na Acéo Civil Pablica. O artigo 16 da Lei
de Acdo Civil Publica®® estabelece que a coisa julgada somente operaria efeitos nos limites
da competéncia territorial do juizo prolator da decisdo. Assim, ndo haveria motivos para a
reunido de processos coletivos que tramitassem em comarcas diferentes, uma vez que a
decisdo de determinado juiz s6 produziria efeito na sua comarca.

Dessa forma, a doutrina defende que o referido artigo ndo é aplicavel, pois como a
coisa julgada tem o conddo de tornar a matéria indiscutivel ndo h& cabimento para

determinar a sua atuacdo em apenas parte do territério. Adriano Andrade, Cleber Masson e

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante procedimentos
diferenciados, volume 3/ Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart, Daniel Mitidiero — 22 ed. rev., atual e ampl.
— S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pag. 477.

% LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 3% ed. rev., atual e ampl. — Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, pag. 271.

% NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Manual de processo coletivo: volume Unico. 3? ed. rev. atual e ampl. —
Salvador: JuusPodivm, 2016, pag. 466.

% Lei 7.347/2007, Art. 16: “A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgdo prolator, exceto se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.



Landolfo Andrade defendem que a sentenca de mérito ndo altera a natureza dos direitos
tutelados. Por isso, nas agdes civis publicas, que resguardam tanto direitos difusos como
direitos coletivos, os efeitos da sentencga alcancgardo os titulares de tais direitos, no caso de
direitos difusos alcangard uma coletividade indeterminével e, no caso de direitos coletivos,
uma coletividade determinavel, ou seja, os efeitos da sentenca alcangardo os titulares de
tais direitos onde quer que residam. Assim, sendo a coisa julgada uma qualidade desses
efeitos, ndo ha limitacdo a um determinado territério. Aceitar isso nos levaria a admitir
“uma estranha sentenca, com duas qualidades: seria valida, eficaz, e imutavel em
determinado territério, mas seria valida, eficaz e mutavel fora desse territorio™>’.

No mesmo sentido, Hugo Nigro Mazzilli aponta que ndo hd como confundir
competéncia do juiz com a imutabilidade dos efeitos da sentenga, produzidos dentro ou
fora da comarca em que a decisdo foi proferida, haja visto que a imutabilidade deriva do
transito em julgado e nao da competéncia do orgdo jurisdicional. Para ele, “admitir
solucdo diversa seria levar a milhares de sentencas, exatamente contra 0s mais
elementares fundamentos e finalidades da defesa coletiva 8.

Marinoni ainda acrescenta que essa tentativa de restringir a coisa julgada aos
limites territoriais de competéncia do 6rgdo prolator é uma intencdo absurda, ilégica e
incompativel com o instituto da coisa julgada. O mencionado autor trouxe o seguinte
exemplo para ilustrar essa discusséo, vejamos:

Imagine-se acdo coletiva proposta para impedir a construcdo de barragem em
determinado rio (que divida dois Municipios ou dois Estados). Se a ac¢éo € proposta para
atender a intencdo do art. 16 da Lei 7.347/1985 em ambos os Estados (ja que em ambos
ocorrera o dano ambiental), poder-se-ia imaginar a hipotese de um juiz (Estado “A”)
julgar procedente o pedido ¢ o outro (do Estado “B”) considera-lo improcedente? A
barragem, entdo, poderia ser construida até o meio do rio? E se ja estivesse pronta a
barragem (e a acdo regressiva), teria ela de ser destruida até metade do rio? Obviamente,
ninguém em sa consciéncia defenderia essas conclusdes. A questdo ainda se agravaria
mais, caso se imaginasse a hipdtese recursal neste caso: chegando o processo até o STF ou
ao STJ, 6rgdos de competéncia nacional, e considerando-se que a decisdo dessas instancias

opera efeito substituto em face da decisdo recorrida (ou seja, substitui a decisdo recorrida,

5 Andrade, Adriano. Interesses difusos e coletivos esquematizado / Adriano Andrade, Cleber Masson, Landolfo
Andrade — 5. ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: METODO, 2015.

%8 MAZZILLI, Hugo Nigro. Novo Cadigo de Processo Civil: Impactos na Legislacdo Extravagante e Interdisciplinar,
vol. 2/ vérios autores — Sdo Paulo: Saraiva, 2016, pag. 91.



nos termos do art. 1.008 do CPC), ai entdo teria a decisdo abrangéncia nacional? E se
houvesse dois recursos, um em cada uma das agdes coletivas intentadas, poderiam esses
tribunais superiores conhecer por duas vezes da questdo, decidindo (sem lesdo a ideia de
litispendéncia) por duas ocasides a controvérsia? *°

Esse exemplo assemelha-se ao caso concreto que serd analisado no presente artigo
sobre o rompimento da barragem da mineradora Samarco no Municipio de Mariana, em
Minas Gerais. O rompimento afetou o rio Gualaxo, que é afluente do rio Carmo, o qual
desdgua no Rio Doce, que abastece diversas cidades. Dessa forma, os rejeitos da
mineracdo avancaram sobre o Rio Doce e desaguaram no litoral do Espirito Santo.

Portanto, apesar do dano ter ocorrido no Municipio de Mariana — dano local — os
seus efeitos se espalharam por outros Municipios e até por outros Estados. Supondo que o
Ministério Publico de Minas Gerais ingressasse com uma acgao civil publica neste Estado,
e que posteriormente o Ministério Publico do Espirito Santo também ingressasse com uma
acdo civil publica na Comarca do Espirito Santo, se considerar o texto literal do
mencionado artigo 16, a coisa julgada da acéo ajuizada em Minas Gerais somente operaria
efeito nos limites da competéncia territorial desse juizo, ou seja, somente em Minas
Gerais. Isso pode gerar decisdes conflitantes e vai contra diversos principios, como 0

principio da economia processual e da seguranca juridica.

3.4. Concomitancia de a¢oes coletivas

Quando se trata de duas acbes coletivas, determinar a correcdo ndo é tarefa facil.
Ricardo de Barros Leonel sustenta que, no caso de acdes coletivas, ndo ha absoluta
identidade fisica ou institucional das partes, mas sim da condicdo juridica das partes. Por
isso, tem sido necessario dar elasticidade as avaliacGes realizadas na pratica, uma vez que
0 critério dos trés elementos da acdo — partes, causa de pedir e pedido — ndo se mostram,
na pratica, suficientes para todos os casos concretos®.

Esse mesmo autor, assim como boa parte da doutrina, defende que é possivel que
haja concomitancia entre demanda coletiva e acdo popular, pois estas possuem area

comum de tutela. Por exemplo, uma acdo civil publica ajuizada em defesa do patriménio

% MARINONI, Luiz Guilherme. Novo Curso de processo civil: Tutela dos direitos mediante procedimentos
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publico e da moralidade administrativa, pleiteando a nulidade de um contrato que cause
prejuizo ao erério, pode ser reunida com uma acdo popular que contenha as mesmas
razdes de fato e de direito, contendo o pedido de reparacdo dos danos. Neste caso, estamos
diante da conexdo, porque ha comunhdo da causa de pedir, mas os pedidos sao
diferentes®?.

Também seria cabivel a concomitancia entre acdo coletiva e acdo popular se a
causa e o pedido fossem iguais. Estaremos, entdo, diante da litispendéncia ou da coisa
julgada, a depender do caso concreto no tocante a fase processual, ou seja, se ja houver

decisdo transitada em julgada ou n&o°®2.

3.5. Concomitancia de agdes coletivas e individuais

Do mesmo modo, nada impede a propositura de agdes coletivas sobre matérias que
ja estdo sendo discutidas em acdes individuais. Se houver interposicdo de uma acgao
individual e uma coletiva com o mesmo pedido ou causa de pedir, defende-se que a acéo
coletiva, ainda que para tutelar direitos individuais homogéneos, ndo deve interferir no
julgamento da acdo individual, salvo para beneficiar o autor, no caso de procedéncia da
acio coletiva, e desde que haja pedido expresso de suspenséo da agdo individual.®

Entre a acdo coletiva e acdo individual é facil perceber a inexisténcia de
litispendéncia em razdo da diferenca de partes entre as agdes. O pedido da acdo coletiva
sera sempre em favor de todos os titulares dos direitos individuais, ao passo que na acéo
individual o pedido s6 podera ser feito em beneficio do autor, considerando a inexisténcia

de legitimidade para que pleiteie em juizo direitos de terceiros®.

4. AclOes coletivas e competéncia e extensGes dos danos de ambito local,
regional e nacional

Nas acbes na qual o objetivo seja a tutela de direitos metaindividuais, é
interessante analisar, primeiramente, a competéncia funcional, mais especificamente

hierarquica, para o julgamento.

61 Idem, pag. 274.

62 |dem, pag. 275.
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Essa analise das normas referentes ao sistema de tutela coletiva significa que ndo
h& norma especifica a respeito da competéncia hierdrquica, aplicando-se, desta forma, a
regra geral, de que a competéncia originaria para processa-las e julga-las é do juizo de
primeira instancia, ou seja, das “Varas”.

Vejamos que a competéncia territorial nas agdes coletivas sera regulada pelos arts.
2° da Lei da Acdo Civil Publica e 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Como o art. 2°
da LACP menciona que a referida competéncia ¢ “funcional”, deve-se entender que,
especificamente quanto as acles coletivas, a competéncia territorial é absolutal,
certamente em razdo da relevancia social dos direitos tutelados, tratando-se de norma
especifica, diversa da regra do art. 62 e 63 e paragrafos do Novo Codigo de Processo
Civil.

De acordo com o inciso | do art. 93 do CDC, a regra é no sentido de que as acoes
coletivas serdo propostas no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando
local.

Quando o dano for de &mbito regional, extrapolando os limites do territério de uma
Vara e alcancando uma regido, porém nos limites do mesmo ente da Federacdo, a
competéncia sera da Vara (ou de uma das Varas) da capital do Estado ou do Distrito
Federal (se o dano ocorre na sua regido), nos termos do art. 93, 11, do Codigo de Defesa do
Consumidor. Entretanto, “ndo sendo o dano de ambito propriamente regional, mas
estendendo-se por duas comarcas, tem-se entendido que a competéncia concorrente é de
qualgquer uma delas.

Vejamos o dano de ambito nacional, extrapolando os limites territoriais de um
Estado Federado ou do Distrito Federal. A primeira corrente de entendimento defende que,
quando se tratar de dano nacional, a competéncia € de uma das Varas do Distrito Federal,
conforme a prépria redacéo do art. 93, inciso 11, do Cadigo do Consumidor®,

Nessa linha estabelece a Orientacdo Jurisprudencial 130 da SBDI-II do Tribunal
Superior do Trabalho: “Para a fixacdo da competéncia territorial em sede de acdo civil
publica, cumpre tomar em conta a extensdo do dano causado ou a ser reparado, pautando-
se pela incidéncia analdgica do art. 93 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Assim, se a

extensdo do dano a ser reparado limitar-se ao ambito regional, a competéncia é de uma das

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 878: “Sendo o dano de 4mbito nacional, entendemos que a competéncia
deveria ser sempre do Distrito Federal: isso para facilitar o acesso a Justica e o proprio exercicio do direito de defesa
por parte do réu, ndo tendo sentido que seja ele obrigado a litigar na capital de um Estado, longinquo talvez de sua
sede, pela mera opcdo do autor coletivo. As regras de competéncia devem ser interpretadas de modo a ndo vulnerar a
plenitude da defesa e o devido processo legal”.



Varas da Capital do Estado; se for de ambito supra-regional ou nacional, o foro é o do
Distrito Federal”.

O entendimento divergente, e que vem prevalecendo na jurisprudéncia civel, é no
sentido de que, em caso de dano nacional, trata-se de competéncia concorrente das Varas
situadas nas capitais dos Estados ou do Distrito Federal abrangidos, ficando prevento o
juizo para quem primeiramente for distribuida a acéo coletiva.

Cabe destacar que o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos,
dispondo sobre o tema, passa a estabelecer em seu art. 20 sobre a ‘“‘competéncia

territorial”, que:

Art. 20. E absolutamente competente para a causa o foro:

I — do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de &mbito local;

Il — de qualquer das comarcas ou subsecOes judiciarias, quando o dano de
ambito regional compreender até 3 (trés) delas, aplicando-se no caso as regras
de prevencéo;

111 — da Capital do Estado, para os danos de &mbito regional, compreendendo 4
(quatro) ou mais comarcas ou subsecdes judicidrias;

IV — de uma das Capitais do Estado, quando os danos de &mbito interestadual
compreenderem até 3 (trés) Estados, aplicando-se no caso as regras de
prevencao;

V - do Distrito Federal, para os danos de ambito interestadual que
compreendam mais de 3 (trés) Estados, ou de &mbito nacional.

§ 1° A amplitude do dano sera aferida conforme indicada na peticéo inicial da
demanda.

§ 2° Ajuizada a demanda perante juiz territorialmente incompetente, este
remetera incontinenti os autos ao juizo do foro competente,

sendo vedada ao primeiro juiz a apreciagdo de pedido de antecipacéo de tutela.”

Resta analisar a questao dos limites territoriais da coisa julgada nas ac¢6es coletivas.

O art. 16 da Lei da Acédo Civil Publica estabelece que “A sentenca civil fara coisa
julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova’.

Na realidade, esse dispositivo, em especifico, trata da coisa julgada na acédo civil
publica, mas € aplicavel somente para demandas em defesa de direitos difusos, eis que
deve ser interpretado em conjunto com o CDC, nos termos do art. 21 da LACP.

A “coisa julgada erga omnes” ¢ tipica das agdes coletivas relativas a direitos
difusos e de direitos individuais homogéneos, conforme interpretacdo sistematica com o
art. 103, incisos | e Ill, do CDC. No entanto, a excecdo apresentada no mesmo art. 16,

referente ao pedido ser “julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em



que qualquer legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova”, ¢ restrita aos direitos difusos, nos termos do art. 103, inciso I, do CDC.

Além disso, a coisa julgada nos direitos individuais homogéneos é regulamentada,
de forma especifica, pelo proprio CDC, e ndo pela LACP (embora os dispositivos
processuais daquele apliquem-se a esta), ratificando a exclusdo de aplicacdo do seu art. 16
quanto a esta modalidade de direito®.

Observados esses aspectos, verifica-se que o art. 16 da LACP, na sua atual redagéo
determinada pela Lei n° 9.494/97, dispde que a coisa julgada erga omnes incide “nos
limites da competéncia territorial do 6érgdo prolator”.

Assim, essa restricdo, quanto a amplitude da coisa julgada, aplica-se unicamente as
acOes em defesa de direitos difusos, e, quando muito, aquelas em defesa de direitos
coletivos em sentido estrito, nos termos ja expostos.

O direito difuso e o direito coletivo stricto sensu, no entanto, sdo indivisiveis (art.
81, paragrafo Unico, incisos | e Il, do CDC). Se os direitos difusos e coletivos tiverem
abrangéncia em todo o territorio nacional, o juiz competente para a acao coletiva (arts. 2°
da LACP e 93, inciso I, do CDC) certamente terd de proferir decisdo referente a esses
interesses indivisiveis, assim ocorrendo, o provimento jurisdicional produzira efeitos em
todo o territorio nacional. Por serem direitos indivisiveis, ndo ha como a decisao judicial
ser de conteudo diverso, restrito a certa area territorial; isso ndo € possivel, justamente, em
razdo da indivisibilidade do direito, pois a decisdo em determinado sentido afeta o direito
como um todo.

Ou seja, no que se refere a restricdo feita pela Lei n® 9.494/97, a norma juridica ndo
tem qualquer eficicia, sendo verdadeiramente impossivel, no plano logico, fatico e
concreto, atender ao seu comando. A mera previsdo normativa ndo tem o poder de alterar
a natureza intrinseca de determinadas realidades, interesses e direitos, aspectos que
escapam a incidéncia da norma juridica.

Nem tudo € possivel, portanto, ao legislador. A previsdo legal comentada tenta

tratar de aspectos que, na realidade, ndo se sujeitam a incidéncia normativa. Decisdes

8 Cf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Op. cit., p. 920: “o art. 16 da LACP s6 diz respeito ao regime da coisa julgada com
relacdo aos interesses difusos (e, quando muito, coletivos), pois a regra permissiva do non liquet, por insuficiéncia de
provas, € limitada aos incisos | e 1l do art. 103, relativos exatamente aos interesses transindividuais supra-apontados.
Na verdade, a regra do art. 16 da LACP s0 se coaduna perfeitamente com o inciso | do art. 103, que utiliza a expressao
erga omnes, enquanto o inciso Il se refere a coisa julgada ultra partes. Assim sendo, a nova disposi¢do adapta-se
exclusivamente, em tudo e por tudo, a hipétese de interesses difusos (art. 103, 1), ja indicando a necessidade de
operacao analdgica para que também o art. 103, 1l (interesses coletivos), se entenda modificado. Mas aqui a analogia
pode ser aplicada, uma vez que ndo ha diferengas entre o regime da coisa julgada nos interesses difusos e coletivos.



dispares em matéria de direitos difusos acarretam a impossibilidade préatica de sua
execucdo, diante da mencionada indivisibilidade.

Além disso, a coisa julgada apenas apresenta dois limites: o subjetivo e o objetivo.
Pela prépria natureza do instituto, a competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo é
elemento a ser considerado na delimitacdo da res judicata. Carecedor de qualquer eficacia
juridica, este comando normativo deve ser, portanto, desconsiderado pelo aplicador do
direito.

Segundo destaca a Professora Ada Pellegrini Grinover:

“O ambito de abrangéncia da coisa julgada é determinado pelo pedido, e ndo
pela competéncia. Esta nada mais é do que a relacdo de adequagdo entre o
processo e o juiz, nenhuma influéncia tendo sobre o objeto do processo. Se o
pedido é amplo (de ambito nacional) ndo sera por intermédio de tentativas de
restricbes da competéncia que o mesmo podera ficar limitado. (...) em
conseqliéncia, a nova redagdo do dispositivo é totalmente ineficaz.”(8)

Quanto a constitucionalidade, a Lei n® 9.494, de 10 de setembro de 1997, viola
preceitos constitucionais, alem de impedir o0 acesso a justica (9) e a obtencdo da efetiva
tutela jurisdicional (10), no ambito da defesa de direitos coletivos (11), em desrespeito a
garantia prevista no art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal(12).

Como asseveram Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery:

“A norma, na redacdo dada pela L 9494/97, ¢ inconstitucional e ineficaz.
Inconstitucional por ferir os principios do direito de a¢do (CF 5° XXXV), da
razoabilidade e da proporcionalidade e porque o Presidente da Republica a
editou, por meio de medida provisdria, sem que houvesse autorizacdo
constitucional para tanto, pois ndo havia urgéncia (o texto anterior vigorava ha
doze anos, sem oposi¢do ou impugnacdo), nem relevancia, requisitos exigidos
pela CF 62 caput. Ineficaz porque a alteracdo ficou capenga, j& que incide o
CDC 103 nas agdes coletivas ajuizadas com fundamento na LACP, por forca do
LACP 21 e CDC 90. Para que tivesse eficicia, deveria ter havido alteracdo da
LACP 16 e do CDC 103. De conseqiiéncia, ndo ha limitacdo territorial para a
eficicia erga omnes da decisdo proferida em acdo coletiva, quer esteja fundada
na LACP, quer no CDC. (...) Portanto, se o juiz proferiu a sentenca na agdo
coletiva tout court, quer verse sobre direitos difusos, quer coletivos ou
individuais homogéneos, for competente, sua sentenca produzird efeitos erga
omnes ou ultra partes, conforme o caso (v. CDC 103), em todo o territério
nacional — e também no exterior —, independentemente da ildgica e
inconstitucional redacio dada a LACP 16 pela L 9494/97. E da esséncia da ag&o
coletiva a eficacia prevista no CDC 103.”(13)

Cabe acrescentar que a defesa de direitos metaindividuais, por meio da acéo civil
publica, possui previsdo constitucional (art. 129, inciso Ill, da CF/ 88). Dai ser
inconstitucional a lei que acabe por impedir, ou mesmo dificultar, a devida prestacao
jurisdicional, que é aquela eficaz e adequada ao direito material a ser tutelado, no caso, por
meio do processo coletivo (14).

Sobre o0 tema, cabe transcrever a seguinte ementa de julgado:



“AGRAVO DE INSTRUMENTO. LIMINAR EM ACAO CIVIL
PUBLICA. EFICACIA. ABRANGENCIA NACIONAL. LEIS NS.
7.347/85 E 9.494/97. IMPOSTO DE RENDA RETIDO NA FONTE.
VEDACAO DE RETENCAO. INSTRUCAO NORMATIVA INSS N°
78/2001. A regra do art. 16 da Lei n° 7.347/85 deve ser interpretada em
sintonia com os preceitos contidos na Lei n® 8.078/90, entendendo-se que
os ‘limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator’, de que fala o
referido dispositivo, ndo sdo aqueles fixados na regra de organizagéo
judiciéria, mas, sim, aqueles previstos no art. 93 do Cédigo de Defesa do
Consumidor, ou seja: a) quando o dano for de ambito local, isto é,
restrito aos limites de uma comarca ou circunscricdo judiciaria, a
sentenga ndo produzird efeitos além dos préprios limites territoriais da
comarca ou circunscricdo; b) quando o dano for de ambito regional,
assim considerado o que se estende por mais de um municipio, dentro do
mesmo Estado ou ndo, ou for de ambito nacional, estendendo-se por
expressiva parcela do territorio brasileiro, a competéncia serd do foro de
qualquer das capitais ou do Distrito Federal, e a sentenca produzira os
seus efeitos sobre toda a area prejudicada. O art. 386 da Instrucdo
Normativa n° 57, de 10.10.2001, dispbe que o INSS, em cumprimento a
tutela antecipada decorrente de ACP movida pelo Ministério Publico,
‘devera deixar de proceder ao desconto do IRRF, no caso de pagamentos
acumulados ou atrasados, por responsabilidade da Previdéncia Social,
oriundos de concessdo, reativacdo ou revisdo de beneficios
previdenciarios e assistenciais, cujas rendas mensais originarias sejam
inferiores ao limite de isencdo do tributo...” A IN INSS/DC 078, de
16.07.2002, mantém a vedagdo.” (Agravo de Instrumento n°
2002.04.01.008635-0/RS, TRF da 4% R., 5* T., Rel. Des. Fed. Paulo
Afonso Brum Vaz)

5. O caso do rompimento da barragem de funddo em Mariana/MG - conflito
de competéncia para acdes coletivas

Em decorréncia do rompimento da barragem de Funddo, em Mariana/MG, foram
ajuizadas duas acGes civis publicas simultaneamente. A primeira delas foi movida pelo
Ministério Publico de Minas Gerais, distribuida para a 7% Vara Civel da Comarca de
Governador Valares/MG, e a outra ajuizada pela Defensoria Publica da Unido, distribuida
para a 2% Vara Federal da Subseccao Judiciaria de Governador Valadares/MG.

Ocorre que nas duas demandas foram deferidas medidas liminares, e ao ser
realizada uma audiéncia de conciliacdo na 22 Vara Federal da Subseccdo Judiciaria de
Governador Valadares, verificou-se a conexdo existente entre as acdes e que a tutela
pretendida envolve a responsabilidade civil por danos ambientais ao Rio Doce, patriménio
da Unido, determinando o Juizo federal a remessa dos autos da Ac¢do Civil Publica

estadual.



O Juizo da 72 Vara Civel da Comarca de Governador Valadares manifestou-se de
forma contréria a avocacdo do feito pelo Juizo da Justica Federal. Sendo assim, diante da
existéncia de decisbes conflitantes entre o Juizo da 7% Vara Civel da Comarca de
Governador Valadares e 0 Juizo da 22 Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de Governador
Valadares foi suscitado um conflito de competéncia.

Alegando que a competéncia para julgar as acdes seria da justica federal,
argumentou que: (i) o Rio Doce é bem publico pertencente a Unido; (ii) a prépria Unido é
parte na acdo civil publica movida perante a Justica Federal e de forma implicita admitiu
seu interesse na lide e (iii) os recursos minerais séo bens da Unido, e a acdo em que sao
discutidos tais bens deve tramitar perante juiz federal.

O Ministério Publico Federal emitiu parecer nos termos da seguinte ementa:

CONFLITO POSITIVO DE COMPETENCIA. ACOES CIVIS PUBLICAS
(CAUTELAR E PRINCIPAIS) AFORADAS NO JUiZO ESTADUAL E NA
JUSTICA FEDERAL. DEMANDAS QUE TEM O MESMO OBJETO E
CAUSA DE PEDIR DANOS SOCIOAMBIENTAIS ENVOLVENDO BEM E
INTERESSE DA UNIAO. DECISOES CONFLITANTES. PLEITO LIMINAR
DE SOBRESTAMENTO QUE DEVE SER ACOLHIDO PARA EVITAR
DETERMINAGOES JUDICIAIS ANTAGONICAS E INCOMPATIVEIS. 1.
Sendo coincidentes o objeto e a causa de pedir das acBes aforadas na Justica
Estadual e na Justica Federal, para evitar a disseminacdo de decisdes
antagbnicas e incompativeis entre si, e entendimentos opostos, deve-se deferir
pleito liminar de sobrestamento das demandas promovidas no Juizo Estadual e
reconhecer a competéncia do Juizo Federal. [...] 7. Parecer pela procedéncia do
conflito, mas para que se declare a competéncia do Juizo da 122 Vara Federal da
Secdo Judiciaria de Minas Gerais, em Belo Horizonte.

Cumpre destacar trecho bastante elucidativo do voto do eminente Ministro
Benedito Goncalves, quando do julgamento do Conflito de Competéncia n°® 144.922/MG,

inter plures:

“A questdo da defini¢ao do foro competente para o julgamento das acdes
envolvendo o rompimento da barragem de Funddo, noticiado como o
maior desastre ecologico do Brasil, deve ser refletida a luz do
microssistema do processo civil coletivo. A regra matriz, insculpida no
art. 2°, caput, da Lei n. 7.347/1985 determina que "[a]s ac¢Oes previstas
nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo
juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa".
Compondo esse microssistema, 0 art. 93 do Codigo de Defesa do
Consumidor, também aplicavel as ac¢les civis publicas, insere importante
regra de fixacdo de competéncia com base no territorio:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para
a causa a justica local: I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer
o0 dano, quando de &mbito local; 11 - no foro da Capital do Estado ou no



do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional,
aplicando-se as regras do Cddigo de Processo Civil aos casos de
competéncia concorrente. O inciso 11 é claro, ao estabelecer critérios de
foros concorrentes, nas hip6teses em que estejam presentes danos de
abrangéncia nacional ou regional, priorizando o foro da Capital do
Estado ou do Distrito Federal. No caso em tela, tem-se que o dano
atingiu diversos municipios mineiros, estando extreme de davida a
extrapolagdo do ambito local. Logo, a Justica Federal de Belo
Horizonte, na Capital do Estado, revela-se mais adequada para
processar e julgar as demandas envolvendo o desastre ecolégico em
guestdo, levando em conta a questdo da extensdo do dano e da
territorialidade. ” (grifou-se)

Nesse sentido, a relatora do conflito de competéncia referido, a ilustre Ministra
Diva Malerbi, afirmou em seu voto que a justica federal da capital do Estado mais atingido
pela tragédia seria o foro competente para as agdes, e como ja existiam agdes — pautadas
sobre 0 mesmo acidente — sendo julgadas pela 122 VVara Federal de Belo Horizonte, MG, la
também deveriam ser julgadas essas demandas.

Logo, considerou-se que a 122 Vara Federal da Sec¢do Judiciaria de Minas Gerais
efetivamente possuia melhores condigdes de dirimir as controvérsias decorrentes do
acidente ambiental de Mariana, pois, além de ser a Capital de um dos Estados mais
atingidos pela tragédia, ja tinha sob sua analise processos outros, visando ndo sO a
reparacdo ambiental, mas tambem a distribuicdo de agua a populacdo dos Municipios
atingidos, entre outras providéncias, o que lhe propiciard, diante de uma visdo
macroscopica dos danos ocasionados pelo desastre ambiental do rompimento da barragem
de Fundéo e do conjunto de imposicdes judicias ja direcionadas a empresa Samarco, tomar
medidas dotadas de melhor efetividade, que ndo corram o risco de serem neutralizadas por
outras decisfes judiciais provenientes de juizos distintos, além de contemplar o maior
namero de atingidos.

Concluséo
A competéncia para as agdes coletivas, em especial quando a extensdo do dano

ultrapassa os limites territoriais de um Estado, € um assunto de extrema relevancia
atualmente e vem ganhando bastante repercussdo no mundo juridico.

Portanto, com a andlise das bases principiolégicas e histricas que formaram o
sistema de tutela coletiva no ordenamento juridico brasileiro ndo se pode olvidar a
significativa evolucdo para o processo civil como um todo. A tutela coletiva é um

mecanismo que possibilita a garantia de protecdo ampla aos direitos da coletividade.



Sem duavidas, o caso do rompimento da barragem de Funddo em Mariana/MG,
reflete muito bem essas questdes. O Superior Tribunal de Justica definiu, em uma das
acOes propostas baseadas na tragédia, que a Justica Federal também sera responsavel por
julgar todas as acOes sobre crimes ambientais decorrentes do rompimento da barragem. A
decisdo também julgava um conflito de competéncia, apresentado pelo Ministério Publico
Federal (MPF). A acdo foi proposta porque a Policia Federal e o MPF conduziram
investigagdes para apurar 0s crimes ambientais a0 mesmo tempo em que a Policia Civil de
Minas Gerais instaurou inquérito policial, com envio dos autos para a Justica Estadual.

Com efeito, diante do estudo apresentado, conclui-se que apesar de a competéncia
territorial nas acOes coletivas ser regulada pelos arts. 2° da Lei da Acdo Civil Publica (Lei
7.347/1985) e 93 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, diversas divergéncias se colocam
quando a extensdo dos danos ultrapassa os limites do territdério onde ocorreu o evento
danoso, e cada caso concreto deve ser analisado minuciosamente.
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RESUMO

A coisa julgada é um instituto juridico primordial para a consagracdo do modelo
constitucional de processo. Isso porque, dentre outras importantes consequéncias, possui a
funcéo de atribuir seguranca juridica aos litigantes. Contudo, a controversia do tema reside
nas técnicas de formacdo da res judicata, 0 que ndo se encontra pacificado na teoria e na
jurisprudéncia quanto a sua aplicacdo da coisa julgada no ambito do Mandado de
Seguranca Coletivo. Isso leva o presente estudo a analisar o tema, com a proposicéo
inicial de identificar a melhor forma para a formacéo da coisa julgada no MS Coletivo.
Palavras-chave: coisa julgada, técnica de formacdo, Mandado de Seguranca Coletivo,

modelo constitucional de processo.

ABSTRACT

The judged thing is a fundamental legal for the consecration of the constitutional process
model. It’s because, among other important consequences, it has the function of giving
legal security to litigants. However, the controversy of the theme it is the techniques of
training res judicata, which is not pacified in theory and jurisprudence as to its application
of the thing judged under the Collective Security Mandate. This leads the present study to
analyze the theme, with the initial proposition to identify the best form for the formation
of the thing judged in Collective SM.

Key-words: res judicata, training technique, Collective Security Mandate, constitutional

process model.

Introducéo



O presente trabalho visa explorar o tema da coisa julgada no Mandado de
Seguranca Coletivo, especialmente no que concerne as suas técnicas de formacdo. Para
IS0, busca-se no direito brasileiro, bem como no direito comparado, a manifestacdo da
coisa julgada como instituto que deve conferir seguranca juridica ao processo civil.

Assim, para a analise em questdo, estabelece-se um breve historico da evolucao da
coisa julgada (item 1), a fim de contextualizar o tema, e demonstrar as técnicas que o
ordenamento pétrio dispbe para a formacdo da coisa julgada (item 3), bem como a
abordagem do instituto nos Estados Unidos e na Italia (item 4).

Em sequéncia, passa-se a aplicar a teoria ao esteio do Mandado de Seguranca
Coletivo (item 5), a fim de apresentar um posicionamento que mais se adeque ao modelo

constitucional de processo e ao ordenamento juridico hodierno, em sede conclusiva.

1. Breve historico da coisa julgada

Como diria 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio Mello, “néo
se pode ler o texto sem observar o contexto”. Assim, deve-se antes contextualizar
historicamente o instituto da coisa julgada, ainda que em poucas palavras, no intuito de
ingressar no estudo proposto.

Do latim bis de eadem re ne sit actio, que significa ‘‘ndo haja a¢do duas
vezes sobre a mesma coisa’’, tem-Se a ideia de coisa julgada.

A res judicata existe ha mais de dois mil anos. Muito antes do Direito
Romano, em uma fase na qual resquicios da barbarie ainda se mesclavam com o
surgimento das primeiras regras sociais, ja se tinha a ideia de que a vinganca, por
exemplo, era um instrumento de ressarcimento ou indenizacdo ao ofendido, por assim
dizer. A vinganca privada, baseada na forca, quando exercida, ndo mais podia ser repetida,
como se coisa julgada fizesse. Neste sentido, Eduardo Couture afirma que seu nascimento
se deu sob a dtica jusnaturalista, a fim de que o direito ndo fosse ilusorio.®” O resultado do
processo ndo poderia discutido novamente, pois a coisa julgada representava perpetuacdo
da questdo decidida, proporcionando seguranca juridica as relagdes sociais levadas ao

Judiciéario da época.

57 COUTURE, Eduardo apud DE SIQUEIRA, Pedro Eduardo Pinheiro Antunes. A coisa julgada
inconstitucional. Dissertacdo de Mestrado em Direito Publico da Faculdade de Direito da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2003. pag. 39.



O Direito Romano evidenciou a praticidade da coisa julgada, considerando
a deciséo do juiz como a verdade real, mas apenas respeitando o decisum como substituto
da verdade, concedendo ao ‘‘vencedor’ o bem da vida. No entanto, a compreensdo de
coisa julgada no direito medieval, ndo mais se compreendia como uma exigéncia
mecanica de certeza e seguranga, mas como presuncdo de verdade daquilo que o juiz,
como tal, declarava.®®

No entanto, muito tempo depois a consuetudinariedade ganhou forma legal.
Tem-se como primeira referéncia positiva do instituto da coisa julgada, o Codigo
Visigdtico, ja apés a era romana, com repercussdo no direito portugués. Traduzido do
latim no século XIIl, com o nome de Fuero Juzgo, previa a imutabilidade dos
julgamentos, e estabelecia hipoteses excepcionais para o reexame das decisfes:

“los pleytos que era ya acabados, ante que estas leyes fuesen emanadas,
segund I&8s leyes que eran fechas ante del primero anno, que nos
regnassemos, Nos mandamos que em ninguna manera sean de cabo
demandados”®

Nas Ordenagdes Manuelinas, mantiveram-se praticamente intactas as regras
da preclusdo consumativa dos poderes do juiz, ap6s a prolacdo da sentenca, nas quais,
inclusive, acredita-se tenha surgido o recurso de embargos, que permitia a modificacdo da
decisdo definitiva pelo magistrado, em casos especificos.

Chiovenda estabeleceu a ponte entre a acepcao de coisa julgada romana e o
conceito atual do instituto:

‘‘Para os romanos, como para nos, salvo as raras exce¢des em que uma
norma expressa de lei dispbe diversamente, o bem julgado torna-se
incontestavel (finem controversiarum accipit): a parte a que se denegou
0 bem da vida, ndo pode mais reclamar; a parte a quem se reconheceu,
ndo sé tem o direito de consegui-lo praticamente, em face da outra, mas
ndo pode sofrer, por parte desta, ulteriores contestagdes a esse direito e
esse g0zo.”’ ™

Mas foi na Constituicdo de 1824 que surgiu legislativamente a coisa julgada
no Brasil. O texto constitucional anotava, dentro do “Titulo 8° - Das Disposi¢des Geraes, e
Garantias dos Direitos Civis, e Politicos, dos Cidaddos Brazileiros”, em seu artigo 179:

“Artigo 179. A inviolabilidade dos Direitos Civis, e Politicos dos
Cidadaos Brazileiros, que tem por base a liberdade, a seguranca
individual, e a propriedade, é garantida pela Constituicdo do
Império, pela maneira seguinte. (...) XII. Serd& mantida a

88 ALVIM, José Eduardo Carreira. Teoria Geral do Processo. 172 ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense.
2015. p. 206.

8 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 229-230.

0 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. vol. 1, Traducdo de J. Guimardes
Menegale, Sao Paulo: Saraiva, p. 447.



independéncia do Poder Judicial. Nenhuma Autoridade podera
avocar as Causas pendentes, susta-las, ou fazer reviver os
processos findos.”"* (destaque e grifo nossos)

2. Marco teorico

Como marco tedrico pra este artigo, adotar-se-a o entendimento de Liebman sobre
a natureza juridica da coisa julgada.

O tedrico italiano compreende a coisa julgada como uma qualidade especial da
sentenca, consistente na imutabilidade da mesma como ato processual (coisa julgada
formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa julgada material). Para o tedrico
italiano, a sentenca, se ditada em conformidade com a lei e o direito, tem aptiddo para
produzir seus efeitos, de modo que se refor¢ca na medida em que ndo sdo mais cabiveis
instrumentos recursais, tornando-a imutavel.

Dessa forma, a coisa julgada ndo seria mais um dos varios efeitos da sentenca, na
verdade, representaria a qualidade dos efeitos da decisdo. Sendo assim, ao distinguir
eficicia da decisdo de coisa julgada, Liebman concluiu que a autoridade desta ndo se
identifica com aquela, mas indica 0 modo de manifestacdo dos efeitos do provimento

jurisdicional.

3. As técnicas de formacao da coisa julgada no Direito Brasileiro

De forma prética, a coisa julgada representa a estabilidade de um provimento
jurisdicional irrecorrivel, atribuindo-lhe seguranca juridica.

De acordo com o modelo constitucional de processo, a coisa julgada é uma
garantia fundamental, uma vez que o artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de
1988 garante ao litigante o direito constitucional processual a ao instituto, fortemente
correlacionado, como dito, a seguranca juridica.

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito
e a coisa julgada;

Além disso, na legislacdo infraconstitucional, a coisa julgada esta disposta no CPC
nos artigos 467 a 475, no CDC nos artigos 103 e 104, na Lei n® 4.717/65 no artigo 18, na
Lei n® 7.347/85 em seu artigo16 e na Lei n® 7.853/89, no artigo 4°.

I BRASIL. Constituicdo Politica do Império do Brazil (de 25 de Margo de 1824). Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em: 10/09/17.



No que se refere especificamente ao mandado de seguranca coletivo, o caput do
art. 22 da Lei n® 12.016/2009, dispde os seguintes limites:

Art. 22. No mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo
impetrante.

Desse modo, o artigo traz os limites subjetivos da coisa julgada no mandado de
seguranca coletivo, pois dispde que a coisa julgada vincula o grupo titular do direito
coletivo objeto do mandado de seguranca.

Ocorre que a Lei n° 12.016/2009, é omissa quanto as técnicas que devem ser
aplicadas na técnica da coisa julgada.

Desse modo, para suprir a lacuna normativa da Lei n°® 12.016/2009, segundo Fredie
Didier, pode ser aplicada uma dentre solucdes no caso concreto, sendo estas: a pro et
contra, secundum eventum litis e secundum eventum probationis.

O pro et contra é o0 modo de producéo de coisa julgada utilizado em processo de
direitos individuais, lhe sendo aplicado a interpretacdo extensiva na tutela juridica
coletiva.

Para Fredie Didier essa solucéo € inaceitavel, pois:

“a solucdo da lacuna deve ser buscada dentro do microssistema da tutela
juridica coletiva, e ndo fora dele, mormente se a opcao revelar-se pior do
gue o modelo geral de coisa julgada previsto no CDC. Nao parece
constitucional atribuir ao mandado de seguranca coletivo, que é um
direito fundamental, um modelo de coisa julgada mais prejudicial as
situacOes juridicas coletivas do que aquele previsto na legislacdo comum
para a tutela coletiva. Um direito fundamental merece interpretacdo de
melhor quilate. ”"

A secundum eventum probationis € o método utilizado para a coisa julgada no
mandado de seguranca individual.

Contudo, para Didier, esta possibilidade ndo é de todo conveniente, ja que no
mandado de seguranca ndo se admite dilacdo probatoria, devendo somente ser impetrado
se houver prova documental pré-constituida, bem como em hipOtese que a sentenca
denegatdria proferida seja baseada em prova produzida, ndo tendo, portanto, a
possibilidade de renovar a demanda com este fundamento, havendo coisa julgada material.

A secundum eventum litis, consiste no entendimento adotado pelo Codigo de

Defesa do Cosumidor, em seu art.103:

72 http://www. frediedidier.com.br/editorial/editorial-70/. Acesso em: 12 set 2017.



“Art. 103. Nas ag0es coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara
coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera
intentar outra agdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipétese do inciso | do paréagrafo Gnico do art. 81;

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipdtese prevista no inciso Il do paragrafo Gnico do
art. 81;

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Il do
paragrafo Unico do art. 81.

81° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§2° Na hipdtese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor acao de indenizacdo a titulo individual.

83° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o
art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as a¢bes
de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente o
pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder
a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

[.]

Desse modo, o terceiro método para producdo da coisa julgada no mandado de
seguranca coletivo, consiste na aplicagdo do artigo 103, do CDC, sendo uma forma de
adotar o estudo de outras normas de direito coletivo pelo microssistema, visando suprir a
lacuna existente na Lei n® 12.016/09 sobre os efeitos da coisa julgada.

Os doutrinadores, como Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart,
entendem que este terceiro método € o mais adequado para tutelar os efeitos da coisa
julgada no mandado seguranca de direito coletivo.

Tais tedricos apontam que a intencdo do legislador ao prever no Cédigo de Defesa
do Consumidor que a acdo coletiva pode ser proposta com base em prova nova, foi a de
que outros legitimados, consoante art. 82, podem surgir no processo.

E no caso de acBes coletivas que tutelam direitos transindividuais, quando ndo ha
cognicao suficiente, pode ocorrer na sentenca a formacdo da coisa julgada secundum
eventum probationis, isto €, conforme o sucesso da prova.

Desse modo, este entendimento adotado mantém a coeréncia do sistema e evita o

retrocesso em tema de mandado de seguranca, que é um direito fundamental.



Contudo, é importante ressaltar que ha posicionamentos doutrindrios que embora
entendam que o meio adequado é secundum eventum litis, estes entendem que seu modo
de aplicacéo deve ser de uma outra forma.

Fredie Didier é adepto do entendimento supramencionado, pois 0 mesmo entende
que incide a regra de extensdo secundum eventum litis, pois quando se trata de
ressarcimento ao erario incide o microssistema de forma plena, mas quando se trata de
aplicagdo de sangOes, ndo incide a regra secundum eventum probationis, aplicando-se a
regra do secundum eventum litis.

Em contrapartida, existe posicdo doutrinaria defendida por Susana Henriques da
Costa, no sentido de que nas acOes de improbidade administrativa ndo € legitima a ado¢édo
da técnica da coisa julgada secundum eventum litis e secundum eventum probationis, pois
consoante esta doutrinadora, ndo se pode entender de outra forma, sob pena de ocorrer
reiteradas proposituras de demandas.

Segundo Pedro Lenza, aplica-se concomitantemente o artigo 21 da Lei n® 7.347/85,
e 0 artigo 90 do Codigo de Defesa do Consumidor, pois segundo 0 mesmo:

“Portanto, os dispositivos processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor, no caso em analise as regras sobre o0s limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada, aplicam-se, no que couber,
desde que ndo haja regramento especifico incompativeis, a todas e

quaisquer acdes coletivas para a protecdo de interesses difusos,

coletivos ou individuais homogéneos”.”

O mesmo ainda entende que as regras processuais estabelecidas no CPC séo
aplicaveis as acdes coletivas desde que ndo conflitem com o espirito do microssistema
processual coletivo formado pelo CDC, pela Lei de Acdo Civil Publica e pelos

dispositivos processuais coletivos especificos.

4. O Direito Comparado quanto a coisa julgada

O presente estudo, a fim de enriquecer o tema, verifica a necessidade de se
observar como o Direito Comparado aborda a coisa julgada na estrutura das técnicas para

sua formacéo.

3 LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil Pablica. 3 ed. Sdo Paulo: Editora RT, 2008. p. 226.



Como um primeiro parametro de comparacdo, tem-se 0 ordenamento juridico dos
Estados Unidos da América. O fato de ser um sistema ligado a common law proporciona
um maior contraste com o ordenamento patrio.

Nos Estados Unidos o momento processual do transito em julgado se da
independentemente da pendéncia de recurso. E a solugdo americana privilegia as decisdes
de primeiro grau, mas ndo esta isenta de problemas, como a producdo de decisdes
contraditorias.

Em ambos os sistemas hd decisdes que ndo julgam o mérito e, ainda assim,
produzem coisa julgada. No sistema norteamericano, contudo, o juiz tem liberdade para,
por vezes, determinar que uma sentenca terminativa, fique acobertada pelos efeitos da res
judicata. Os limites objetivos da claimpreclusion sdo bem mais amplos do que os da coisa
julgada material brasileira. No Direito Estadunidense, o autor é obrigado a pleitear de uma
sO vez todos os pedidos relativos ao mesmo fato ou conjunto de fatos, enquanto no Brasil,
0 autor pode ajuizar uma demanda para cada pedido, ainda que tenham a mesma causa de
pedir proxima.

Quanto aos limites subjetivos, ambos os sistemas possuem como regra geral a
formacdo da coisa julgada inter partes, ressalvadas as excecfes. Ambos 0s sistemas
preveem hipdteses em que individuos que ndo séo partes de eventual lide, mas que com
ela apresentem relacdo estreita, possam ser atingidas pela coisa julgada.

A importante diferenca para este estudo esta nos limites subjetivos da coisa julgada
nas acdes coletivas. Nos EUA, os membros ausentes do grupo ficam atingidos pela coisa
julgada independentemente do resultado da demanda. E certo que ha espaco para a
flexibilizacdo, mas, em geral, pode-se concluir que a coisa julgada segundo a legislacéo
norte americana possui expansdo maior do que no processamento brasileiro. No Brasil, ao
contrario, a tendéncia, pelo menos de boa parte da doutrina e da jurisprudéncia, é
minimizar ainda mais os efeitos e limites da coisa julgada, buscando-se expandir as
hipdteses de excecdo a sua aplicacéo.

Noutro norte, o processo civil italiano, que tem grande influéncia no brasileiro
desde o Cddigo de 1939, define a coisa julgada a maneira de nossos artigos 467 do CPC
de 1973 e 502 do CPC de 2015, sob as caracteristicas da coisa julgada formal. Entretanto,
a esséncia da coisa julgada é ditada pelo conhecido Art. 2.909, do Codice Civile.

No sistema italiano os limites objetivos se resumem ao dispositivo da sentenca, na

hipdtese de determinar o juizo a principaliter (Art. 1.351, Codice Civile de 1865) ou no



caso do Art. 34, do Codice di Procedura Civile, que acrescenta a questdo prejudicial
decidida principaliter por exigéncia de lei ou pela declaratéria incidental, cabendo na
primeira hipdtese mesmo os simples fatos. Contudo, ha autores, influenciados pelo
collateral estoppel, proveniente da tradicdo da common law, que admitem a extenséo da
coisa julgada ao giudicato sulle questioni, ou seja, a prejudicialidade dos fundamentos,
recusando-se a admitir apenas a prejudicialidade autbnoma.

Atualmente, a doutrina processual italiana explora o posicionamento de Giovanni
Pugliese , segundo a excluséo de decisdo incidenter tantum nédo exige disposicéo legal ou
demanda explicita, mas apenas eventual comportamento processual que possa evidenciar,
no caso concreto, que a questao foi debatida e solucionada com seriedade e razoabilidade,
alcancando toda a demanda proposta.

5. O comportamento da coisa julgada no Mandado de Seguranca Coletivo

Com base na exposicdo anterior, € possivel estabelecer uma analise da coisa
julgada no &mbito do Mandado de Seguranca Coletivo.

Levando em consideracdo os apontamentos acerca do Direito Comparado, apesar
de ser uma tendéncia a extensdo dos efeitos da coisa julgada, entende-se que a extensdo
excessiva pode ser prejudicial ao proprio modelo constitucional de processos a aos direitos
fundamentais, especificamente no caso do MS Coletivo. Isso porque, esta acdo ndo admite
dilacdo probatdria, de modo que a comprovacédo do pleito e dos fundamentos juridicos se
da por prova exclusivamente documental, pré-constituida.

Assim, adotar a tendéncia norte americana de ampliacdo da coisa julgada,
atribuindo maior poder decisério definitivo a primeira instancia e vinculando a matéria a
qualquer decisdo proferida parece ferir a ampla defesa, o contraditorio e o proprio acesso a
justica, ja que mesmo a insuficiéncia probatdria impede o reexame do fato. Entende-se que
a sumariedade do procedimento é necesséria, de fato, pela eventual existéncia de direito
liquido e certo, contudo tal carater ndo pode reverter-se em desfavor do impetrante, ja que
0 intuito do instrumento processual &, justamente, garantir seu direito.

De outro lado, ndo parece aplicavel o posicionamento de Giovanni Pugliese ao
procedimento coletivo em questdo. A posicdo ora adotada se da pelo fato de que esperar
do poder judiciario a certeza inequivoca da solucdo juridica adequada, sem qualquer

garantia legal conferida a revisdo de um procedimento sumario afronta um dos pilares



primordiais do Constitucionalismo Moderno, qual seja, a limitagdo do poder. Obviamente,
ndo ha que falar em revisdes judiciais infinitas que comprometem a prépria efetividade e a
seguranga juridica, mas o caso do Mandado de Seguranca Coletivo merece uma solugédo
especifica que leve em consideracdo a importancia dos direitos coletivos, liquidos e certos,
que oportunamente sdo objeto da demanda.

N&o por exclusdo das técnicas pro et contra e secundum eventum probationis, este
trabalho verifica que a aplicacdo da lei consumerista a0 Mandado de Seguranca Coletivo
figura como técnica mais adequada a formacgéo da coisa julgada.

Compreende-se que julgar o MS Coletivo secundum eventum littis orienta
adequado enquadramento as particularidades do caso. Em primeiro ponto, o fato de a
insuficiéncia de provas ndo produzir coisa julgada material protege o direito liquido e
certo, compreendendo, justamente, que a sumariedade do procedimento ndo pode
prejudicar o impetrante e aqueles que se beneficiariam com a procedéncia do petitério, sob
pena de ferir o acesso a justica. No segundo ponto, evidencia-se a eficacia erga omnes da
concessao da seguranca esta claramente adaptada ao carater coletivo da acdo, ja que, em
muitas vezes, 0s sujeitos a serem beneficiados nem mesmo integram a lide ou ndo
poderiam, tendo em vista eventual impossibilidade de identificacao.

N&o had ofensa a seguranca juridica, ja que a prépria natureza do Mandado de
Seguranca possibilita a revisdo da matéria em acdo propria, a qual admite vasta dilacdo
probatdria e permite a elucidacdo ampla dos fatos. Além disso, a previsdo legal da técnica
secundum eventum littis, por si sO, permite prever que a materia pode ser revista, contudo,

estando a segurancga necessaria e célere garantida aos interessados.

Conclusao

Portanto, conclui-se que a técnica de formacéo da coisa julgada secundum eventum
littis tem o conddo de proteger direitos fundamentais coletivos, se adequando a
especificidade do Mandado de Seguranca Coletivo, tanto quanto a sua estrutura
probatdria, quanto a matéria que a legislacdo hodierna lhe confere.

Assim, adequada se faz esta conclusdo para os fins de protecdo de direitos
fundamentais dos mais diversos, de que sdo titulares uma coletividade de pessoas, mas,
especialmente, para a protecdo do acesso a justica e do modelo constitucional de processo,

bem como para a consagracao da limitagdo do poder.
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A COMPETENCIA DAS ACOES COLETIVAS

Ana Carolina Boechat da Silva
Clarisse Paiva de Oliveira
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RESUMO

O objetivo deste trabalho é de apontar alguns questionamentos acerca da competéncia das
acOes coletivas, no que tange o direito do consumidor, a acdo civil publica e a
improbidade administrativa. A improbidade administrativa apresenta-se num impasse no
que tange a competéncia para processar e julgar os agentes politicos, dado que 0s mesmos
possuem prerrogativa de foro, e por esta razdo a doutrina e jurisprudéncia se mostram
divergentes para tratar do assunto da improbidade administrativa.

Palavras-chave: Acdo Coletiva. Improbidade. Consumidor. Civil. Publica.

ABSTRACT

The objective of this work is to point out some questions about the competence of
collective actions, regarding consumer law, public civil action and administrative
improbity. The administrative improbity presents itself in an impasse regarding the
competence to prosecute and judge the political agents, since they have prerogative of
forum, and for this reason the doctrine and jurisprudence diverge to deal with the subject
of administrative improbity.

Key-words: Collective action. Improbity. Consumer. Civil. Public.

Introducéo

A competéncia jurisdicional nas acdes coletivas é tema bastante controvertido, em
gue pese, num primeiro momento, a questdo possa parecer clara a luz da Lei da A¢édo Civil
Pablica e do Cddigo de Defesa do Consumidor, que funcionam como norte para o
desenvolvimento do tema, sem afastar a aplicacdo da Constituicdo Federal.

Antonio Gidi explica em sua obra’® sobre a propositura das agdes coletivas como
“en verdad, la accion colectiva es la accion propuesta por un representante (legitimacion)

en la defensa de un derecho colectivamente considerado (objeto del proceso) cuya

7 GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. 2004, P. 15.



inmutabilidad en la autoridad de la sentencia alcanzara a un grupo de personas (cosa
juzgada).”’

Desse modo, fez-se necessario uma anélise mais aprofundada da competéncia das
acdes coletivas no &mbito da Acdo Civil Publica, bem como Direito do Consumidor até
chegar as AcOes de Improbidade Administrativa e suas particularidades, o que € exposto a

sequir.

1. Da Acéo Civil Pablica

Uma das grandes fragilidades das a¢des coletivas é a competéncia que € conhecida
como o calcanhar de Aquiles.

Destaca-se que a Lei da A¢do Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor
regulam a competéncia dessas acoes.

O artigo 2° da Lei 7.347/95, a Lei da Acdo Civil Publica estabelece que sera
competente o foro do local em que ocorrer o dano, tendo assim 0 juizo competéncia
funcional para processar e julgar a causa, logo observa-se que se trata de competéncia
territorial e que a mesma é ocasionadora de grandes controvérsias que sdo relatadas

abaixo.

2.1 Competéncia no dano ou ilicito nacional

Salienta-se que a Lei da Acdo Civil Publica apenas declara que a competéncia é a
do local que ocorreu 0 dano, mas ndo demonstra qual sera a competéncia se a extensdo
deste dano for nacional ou regional.

Assim, em funcdo do microssistema da tutela coletiva sera o Cdodigo de Defesa do
Consumidor aplicado subsidiariamente a fim de suprir a falta de regulamentacéo pela Lei
7.347/95.

E o artigo 93, inciso Il do CDC estabelece que sera competente a justica local do
foro da Capital do Estado ou do Distrito Federal, caso o dano seja de ambito nacional ou

regional.

5 De fato, a acdo coletiva é a agdo proposta por um representante (legitimacdo) na defesa de um direito
coletivamente considerado (objeto do processo) cuja imutabilidade na autoridade da sentenga chega a um
grupo de pessoas (coisa julgada).



Porém a interpretacdo deste dispositivo ocasionou algumas divergéncias e se
questionou se os foros eram concorrentes ou se apenas o Distrito Federal possuia
competéncia para julgar a causa.

Ada Pellegrini Grinover filiou-se a posicdo de que o Distrito Federal possuia
competéncia exclusiva, pois 0 acesso a Justica seria facilitado ja que o réu para exercer seu
direito de defesa ndo teria que se deslocar até a Capital de um Estado distante em razéo da
escolha feita pelo autor coletivo (GRINOVER apud DIDIER, p. 137, 2017).

Contudo, o Superior Tribunal de Justica no julgamento do conflito de competéncia
n°® 26.842-DF, declarou que se trata de competéncia concorrente e ndo exclusiva do

Distrito Federal.

COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA. DEFESA DE CONSUMIDORES.
INTERPRETACAO DO ART. 93,1, DOCODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. DANO DE AMBITO NACIONAL. Em se tratando de acio
civil coletiva para o combate de dano de ambito nacional, a competéncia nédo é
exclusiva do foro do Distrito Federal. Competéncia do Juizo de Direito da Vara
Especializada na Defesa do Consumidor de Vitdria/ES.

Ou seja, quando o dano for nacional a competéncia serd concorrente, logo ou sera
da Capital de um Estado ou do Distrito Federal

Fredie Didier ressalta que: “Quando o dano for nacional, ndo ¢ possivel a
fragmentacdo em diversas acOes coletivas por danos locais. A existéncia de acdes locais
apenas se justificaria quando as consequéncias do fato danoso forem particulares aquela
comunidade” (2017, p.138)

Uma das questdes que persistem em razdo da competéncia por dano nacional é se
todas as capitais poderdo julgar qualquer tipo de acdo coletiva, neste caso serd preciso

observar o principio da competéncia adequada e 0 caso concreto.

2.2 Competéncia no dano ou ilicito regional

Ha ainda a competéncia das acbes coletivas quando ocorre dano regional e a
duvida em saber qual juizo é competente para julgar a causa.

Sabe-se que o dano regional abrange as regides do pais (Norte, Nordeste, Centro-
Oeste, Sudeste e Sul), mas ndo ha uma definicdo clara do que seria o dano regional e sua

extensao.

Por outro lado, ndo pode ser acolhido o argumento da recorrente, de que o artigo
93 do Cddigo de Defesa do Consumidor ensejaria a remessa do feito para a
Capital Fluminense. Isto porque, conforme dispde o artigo 2° da Lei n® 7347/85,


http://www.jusbrasil.com/topicos/10595521/artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/topicos/10595451/inciso-ii-do-artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

lei que rege a agdo civil publica, “as a¢des previstas nesta Lei serdo propostas no
foro do loca onde ocorrer o dano, cujo juizo terd competéncia funcional para
processar e julgar a causa”. Ora, os pedidos formulados na inicila (fls. 117/125),
bem como a causa de pedir apresentada, referem-se a trechos da rodovia BR-
101, localizados dentro do Municipio de Campos dos Goytacazes. Além do
mais, conforme o principio da competéncia adequada, quando o dano for de
ambito regional ou nacional, para fins de fixacdo de competéncia, deve ser
levada em consideragdo a facilitacdo da producdo da prova e da defesa do réu, a
publicidade da acdo coletiva e a facilitacgdo da adequada notificacdo e
conhecimento pelo grupo. Assim, deve a competéncia ser estabelecida com base
no Juizo mais adequado. E nesta linha, pode-se afirmar que a competéncia
territorial absoluta, ou funcional, justifica-se também pela proximidade do juiz
em relacdo aos fatos, supondo a lei que ele possua melhores condicdes de
compor adequadamente o conflito de interesses [...] Assim, o Juizo Federal da
Capital do Rio de Janeiro, além de ndo possuir competéncia territorial consoante
a divisdo estrutural do Poder Judiciario, encontra-se afastado do local do dnao,
ndo tendo qualquer contato com a sociedade afetada ou com os fatos
considerados lesivos aos direitos coletivos (TRF-2, AG 240840, Des. Federal
Carmen Silva Lima de Arruda, 62 Turma Especializada. E-DJF2R, 04.09.2014)

Destarte, apesar de toda a divergéncia, o principio da adequacdo da competéncia
ainda deve ser analisado, além de observar-se a proximidade do juizo ao local do dano,
tendo em vista que facilita a solucdo do conflito, assim como a colheita de provas

testemunhais, a realizagdo de pericias e de inspecéo judicial.

2.3 Competéncia no dano ou ilicito estadual

De acordo com Fredie Didier ndo hd expressamente uma regra de competéncia
para dano estadual, devendo ser aplicado de forma analdgica a regra utilizada para o dano

nacional, ou seja, a capital do Estado envolvido sera competente.

3. A Competéncia Das Ac¢Oes Coletivas E O Cadigo De Defesa Do Consumidor

A defesa do consumidor é direito fundamental previsto no art. 5.°, XXXII, e
principio da ordem econémica consagrado no art. 170, V, da Constituicdo da Republica.

A tutela coletiva de direitos dos consumidores é instrumento de acesso e
efetividade dos direitos dos consumidores e, portanto, deve ser interpretada de acordo com
o direito fundamental previsto na Constituicéo.

O Artigo 81 do CDC dispbe que a defesa do consumidor em juizo podera ser
individual ou coletiva, sendo, no caso a tutela coletiva, quando se tratar de interesses ou
direitos difusos, interesses ou direitos coletivos e interesses ou direitos individuais

homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.



No que tange a competéncia para propositura das a¢des coletivas, o Capitulo Il do
Livro Il do CDC dispGe somente quanto aos interesses Individuais homogéneos,
quedando-se omisso quanto aos direitos difusos e coletivos.

O Artigo 93 expressa que, via de regra, a competéncia para propositura das acoes
coletivas é o lugar do fato, ressalvada a competéncia da justica federal, as quais sdo
definidas no Artigo 109 da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, traz-se a baila a decisdo abaixo onde, havendo interesse da Uniédo e

de Autarquia Federal, é competente a Justica Federal:

Conflito de competéncia — Acles civis publicas — Juizo estadual e federal —
Conexdo — interesse do consumidor — Majoracdo de pedagio — Rodovia federal
— Alteracdo de trafego e implementacdo de obras — Concessdo — Interesse da
unido e de autarquia federal (DNER) — Art. 109, I, CF — Competéncia da Justica
Federal — Precedentes. 1. Tratando-se de majoracdo de pedagio ocorrida em
rodovia federal e autorizado pelo poder concedente, in casu, a Unido, por meio
de autarquia federal (DNER), ha de ser observado o disposto no art. 109, I, da
Carta Magna, para a determinagdo da competéncia para processar e julgar as
acOes, mormente quando ha manifestacdo expressa interesse do ente Federal. 2.
Conflito conhecido para declarar competente a Justica Federal (STJ — CC
34199/RJ —rel. Min. Garcia Vieira — j. 26.06.2002).

Registre-se que o STJ cancelou a Sumula 183 "Compete ao Juiz Estadual, nas
comarcas que ndo sejam sede de vara da Justica Federal, processar e julgar acéo civil
publica, ainda que a Unido figure no processo™ ap0s decisdo do Supremo Tribunal
Federal, manifestando-se em sentido contrario (RE 228.955-9-RS, DJU 24.03.2000)."®

E importante aditar que o fato de haver pessoa juridica de direito pablico como
orgao fiscalizar de determinada atividade do mercado, por si so, ndo configura hipdtese de
litisconsdrcio necessario e, em consequéncia, ndo atrai a competéncia da Justica Federal.
Assim ja decidiu o Superior Tribunal de Justica. llustrativamente, consigne-se o0

julgamento do REsp 431.606, cuja ementa guarda a seguinte redacao:

1. Na relacdo de direito material, a empresa prestadora de servigo relaciona-se
com a agéncia reguladora e uma outra relacdo trava-se entre a prestadora de
servigo e os consumidores. 2. No conflito gerado na relacgéo entre as prestadoras
do servico e os consumidores, ndo ha nenhum interesse da agéncia reguladora,
sendo um interesse pratico que ndo a qualifica como litisconsorte necesséria. 3.
Inexistindo litisconsorcio necessario, ndo h& deslocamento da acdo para a
Justica Federal." (STJ, REsp 431.606, rel. Min. Eliana Calmon, DJ 30.09.2002).
Na mesma linha, cite-se 0 REsp 332.452: "E pacifica a jurisprudéncia desta eg.
Corte no sentido de que a Unido, sucedida pela Aneel, é parte ilegitima para
figurar no polo passivo das a¢Bes relativas as majoracdes de tarifas de energia
elétrica, promovidas por empresas usuarias contra concessiondrias de servico
publico de energia elétrica. Compete & Justica estadual processar e julgar as

76 O referido cancelamento ocorreu em 08.11.2000, ao julgar os EDcl no CC 27.676-BA (DJU 24.11.2000).



acbes promovidas contra as concessionarias de servico publico. Recurso
especial conhecido e provido para declarar a ilegitimidade passiva da Unido e da
Aneel e a competéncia de uma das varas da Justica estadual da Comarca de S&o
Paulo" (STJ, REsp 332.452, rel. Min. Francisco Pecanha Martins, DJ
12.12.2005).

A regra do caput do Artigo 93 é de que a competéncia seja a do lugar do dano, o
que no caso indica a competéncia da Justica Estadual. Neste sentido, a tradicional regra de
competéncia em matéria de responsabilidade civil, forum delicti commissi, para fixacdo do
foro da acao (art. 53, IV, “a” do CPC/2015). A regra tem por finalidade aproximar do fato
0 juiz de onde ele aconteceu, em homenagem mesmo ao principio do juiz natural, assim
como ao direito de acesso do consumidor a justica.

Pela Teoria do Dialogo das Fontes, traz a baila o Artigo 2° da Lei de Acédo Civil
Pablica, Lei 7.347/85, para se concluir justamente pela abrangéncia da regra da
competéncia a todos direitos coletivos (lato sensu) e, também, para se afirmar que, no
caso, a competéncia territorial € funcional, absoluta, inderrogavel e improrrogavel pela
vontade das partes.

A doutrina é predominante é no sentido de que a regra do Artigo 93 deve ser
aplicada de forma extensiva aos direitos difusos e coletivos, tanto relativos as relagdes de
consumo como a toda a gama de direitos cuja tutela é reportada ao instrumento das acgdes
coletivas.

Assim, a protecdo do CDC ndo os diferencia quanto ao nivel de protecdo, nem
exclui qualquer um deles dos instrumentos de tutela coletiva que prevé o proprio Codigo.
O que existe sdo procedimentos distintos para o reconhecimento dos direitos e a
liguidacéo e execucdo da sentenca do processo coletivo, todos abrangidos, entretanto, pelo
CDC.

Em regra, dois fatores sdo fundamentais para a definicdo da competéncia na
hipdtese de demanda coletiva que objetiva proteger direitos coletivos do consumidor: 1) a
natureza juridica do fornecedor; 2) a extensdo do dano (real e potencial).

No que concerne aos danos de ambito regional e nacional, o CDC estabelece dois
critérios: 1. Sendo dano de abrangéncia regional, o foro competente é o da Capital do
Estado ou do Distrito Federal; 2. Sendo de abrangéncia nacional, surge a hipotese de
competéncia concorrente, cuja solucdo deve-se tomar diretamente do CPC/15, em seus
Artigos 55 e 56.



Essa distincdo apds a entrada em vigor do Cddigo deixou a interpretacdo do
dispositivo pouco vago. Apesar de previsto no cddigo essa distingdo tem se mostrado pela
doutrina um pouco divergente. Por exemplo, Ada Pelegrini Grinover, entende:

(...) Sendo o dano de &mbito nacional, entendemos que a competéncia deveria
ser sempre do Distrito Federal: isso para facilitar o acesso a Justica e o prdprio
exercicio do direito de defesa por parte do réu, ndo tendo sentido que seja ele
obrigado a litigar na capital de um Estado, longinquo talvez de sua sede, pela
mera op¢do do autor coletivo. As regras de competéncia devem ser interpretadas
de modo a néo vulnerar a plenitude da defesa e o devido processo legal. (...).”"

J& no entendimento de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., ndo basta a regra de
competéncia ser s6 entre as comarcas da Capital dos Estados e do Distrito Federal, deve-se
analisar o caso concreto acerca do local que seria mais adequado para propor a acéo
coletiva.’®

No entanto, esse entendimento mostra-se minoritario por Daniel Amorim
Assumpcdo Neves e 0 mesmo ainda explica que ha concorréncia de foros ainda que o
dano seja de ambito nacional, sendo plenamente possivel a propositura da demanda em
qualquer das capitais.”®

Nesse sentido, as jurisprudéncias abaixo demonstram a Competéncia concorrente

da Capital Estado ou do Distrito Federal nos casos de dano de &mbito nacional.

Processual civil — Acdo civil plblica — Defesa do consumidor — Ambito
nacional — Competéncia — Capital do estado ou Distrito Federal — Art. 2.° da Lei
7.347/85 c.c. art. 93, 11, da Lei 8078/90. | — A¢do civil publica que visa proteger
os direitos do consumidor & saude e & informacéo, obrigando a Anvisa a proibir
a comercializacdo dos medicamentos hepatoprotetores, bem como determinar a
realizacdo de nova fiscalizagdo para a adogdo de medidas administrativas
cabiveis em relagdo aos medicamentos que continuam a ser comercializados de
forma irregular. Il — Subsuncdo & hipotese legal prevista pelo art. 2.° da Lei
7.347/85, combinado com o art. 93, inciso Il, da Lei 8.078/90, sendo, portanto,
competente o foro da Capital do Estado, ou do Distrito Federal. 11l — Precedente
do E. STJ no sentido de que ndo ha exclusividade do foro do Distrito Federal
para o julgamento de acdo civil publica de &mbito nacional. IV — Agravo de
Instrumento provido (TRF 3.2 Regido — Ag. Inst. 2006.03.00.037546-9, rel.
Juiza Cecilia Marcondes, j. 13.11.2006, DJU 13.12.2006).

Conflito de competéncia — A¢do civil coletiva — Codigo do Consumidor, art. 93,
Il. A acdo civil coletiva deve ser processada e julgada no foro da capital do

7 Ada Pellegrini Grinover citado por Rizzatto Nunes. O problema da competéncia territorial e o da extensdo
e alcance da coisa julgada na acao coletiva. Disponivel em <
http://www.migalhas.com.br/ABCdoCDC/92,MI1131850,71043-O+problema+da+competencia
+territorial+e+o+da+extensao+e+alcance+da > Acesso em 14 de agosto de 2017

78 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. citado por TARTUCE, Flavio e NEVES, Daniel amorim assumpgao.
6. Ed. ver., atual., e ampl. Rio de Janeiro: Forense e Sdo Paulo: Método, 2017. P.766-767.

 TARTUCE, Flavio e NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo. 6. Ed. ver., atual., e ampl. Rio de Janeiro:
Forense e S&o Paulo: Método, 2017. P.766.



Estado ou no do Distrito Federal, se o dano tiver &mbito nacional ou regional;
votos vencidos no sentido de que, sendo o dano de &mbito nacional, competente
seria o foro do Distrito Federal. Conflito conhecido para declarar competente o
Primeiro Tribunal de Algada Civil do Estado de S&o Paulo (STJ — CC 17532/DF
—rel. Min. Ari Pargendler —j. 29.02.2000).

Pelo exposto, conclui-se que a Doutrina € pacifica quanto a extensdo do Artigo 93
aos interesses difusos e coletivos, mesmo que o CDC mencione sO 0s interesses ou direitos
individuais homogéneos, bem como divergente a doutrina no que tange a competéncia nas
acOes coletivas de &mbito regional e nacional, havendo diversas interpretagdes do inciso Il
do Artigo 93, CDC e a jurisprudéncia, por sua vez, entendendo que ndo é exclusiva a
competéncia do Distrito Federal, havendo a concorréncia de competéncia com as Capitais
dos Estados.

4 A Competéncia Das Agbes Civis Publicas e as Acbes Coletivas do Ponto de
Vista Pratico

A lei da Agdo Civil Pablica n® 7.347/1985 ¢ lei anterior ao Codigo de Defesa do
Consumidor (lei n° 8.078/1990), e traz em seu art. 1° inciso Il que as matérias de
consumidor sdo abrangidas pela A¢do Civil Publica, o que causa uma controvérsia quanto
a protecdo do Consumidor frente do Codigo de Defesa do Consumidor.

A lei da Acédo Civil Publica mostra expressamente no mesmo art. 1° inciso 1V que
ha protecao aos direitos coletivos e difusos, porém deixa expresso que “a qualquer outro
direito difuso® e coletivo®”, ou seja, dando a entender que os incisos anterior devem se
tratar de direitos difusos e coletivos, o que envolveria o consumidor também do inciso 1.

O Cddigo de Defesa do Consumidor a partir do art. 91 ao 100 trata especificamente
dos direitos individuais homogéneos®?, apesar de tratar como norma geral também os ditos

direitos difusos e coletivos no art. 81.

8 O Direito Difuso ¢ transindividual, e o titular é coletividade, representada por sujeitos indeterminados e
indeterminaveis. No direito difuso ndo as considera como individuos, mas como sujeitos quem compdem a
coletividade. S@o bens indivisiveis, que ndo se podem atribuir & alguém. N&o h& relacdo juridica
preexistente. NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo e TARTUCE, Flavio, 2017, P. 740-742.

81 O direito coletivo é transindividual, e firma-se numa comunidade, determinada por um grupo, classe ou
categoria de pessoas, e ndo sujeitos individuais. Existe uma relagdo juridica base, preexistente a lesdo ou
ameaca de lesdo. NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo e TARTUCE, Flavio, 2017, P. 742- 744,

8 Direitos individuais homogéneos decorrem de uma origem em comum de fato ou de direito e
homogeneidade de pedido, o qual o legitimado concentra-se no acolhimento de uma tese juridica geral para
aproveitar muitas pessoas. Cada qual consumidor teré direito individual de reparagdo, que serdo somados e
resultar num direito individual homogéneo. NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do e TARTUCE, Flavio,
2017, P. 745-753.



A partir do ponto das normas da LINDB, h& dois principios que regem as leis
brasileiras, é que a lei especial revoga a lei geral e a lei posterior revoga a lei anterior, é
possivel fazer algumas consideragfes quanto aos direitos difusos e coletivos e o0s
individuais homogéneos, ja que hd algumas divergéncias nesses assuntos, importantes a
serem analisados para depois partir para a ideia da competéncia.

O CDC como sendo especifico para a tutela dos direitos dos consumidores, poderia
revogar o proprio art. 1° inciso Il da Acdo Civil Publica, pois 0 mesmo trata de forma
geral dos consumidores. Portanto o CDC arcaria com a defesa dos interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos nas relacdes juridicas de consumo.

No entanto, também é possivel entender por esses artigos que as Ac¢des Civis
Publicas até podem trata dos direitos dos consumidores porém s quando a matéria de
consumidor se pautar em direito coletivo ou difuso como trata no art. 1° inciso 1V da lei. E
as matérias concernentes aos interesses individuais homogéneos do direito do consumidor
ficariam a cargo das acOes coletivas do Codigo de Defesa do Consumidor.

Os direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos séo matérias
definidoras para a escolha da acdo e sua competéncia. No entanto, o que se tem visto na
pratica e na aplicacdo nos Tribunais ndo esta sendo feita essa distin¢do, pelo contrério, a
Acdo Civil Pablica na préatica usa-se com muito mais frequéncia do que a A¢do Coletiva
do CDC, e quanto a competéncia ambas se complementam, nas palavras de Cassio

Scarpinella Bueno®,

Mesmo que, (...) o procedimento descrito na Lei n. 7.347/1985 volte-se a tutela
jurisdicional de direitos e interesses difusos e coletivos, enquanto os arts. 91 a
100 da Lei n. 8.078/1990, complementando a tipologia criada por ela propria em
seu art. 81 (...), ocupam-se do procedimento do processo cuja finalidade é a
tutela jurisdicional de direitos e interesses individuais homogéneos (...), esta
correlagdo entre aqueles dois diplomas legislativos é irrecusivel para uma
adequada interpretacdo e aplicacdo daqueles wveiculos processuais que se
complementam na busca de uma tutela jurisdicional coletiva adequada as mais
variadas situacdes de direito material.

E certo que a competéncia de ambas as acdes sera o local do dano, e além, nas
Acoes Civis Publicas ainda € aplicado o art. 93 do CDC/90 conjuntamente conforme o
ambito local, regional ou nacional, entdo para a definicdo da competéncia para as Ac¢des

Coletivas do CDC aplica-se o art. 93 do CDC/90 e para as A¢des Civis Publicas também o

8 BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: direito processual publico,
direito processual coletivo, vol. 2, tomo Ill. 4. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014. Ebook.
Disponivel em < https://www.e-livros.xyz/ver/curso-sistematizado-de-direito-processual-civil-direito-
processual-coletivo-e-direito-processual-pblico-vol-02-cassio-scarpinella >Acesso em 17 de agosto de 2017.



art. 93 do CDC/90 c/c art. 2° da Lei de Acdo Civil Publica, que deixa vago, s6 com a
competéncia no local do dano. A seguir algumas jurisprudéncias neste sentido,

ACAO CIVIL PUBLICA. POUPANCA. DANO NACIONAL. FORO
COMPETENTE. ART.93, INCISOIl, DOCDC. COMPETENCIA
CONCORRENTE. CAPITAL DOS ESTADOS OU DISTRITO FEDERAL.
ESCOLHA DO AUTOR. 1. Tratando-se de dano de &mbito nacional, que atinja
consumidores de mais de uma regido, a acdo civil pablica sera de competéncia
de uma das varas do Distrito Federal ou da Capital de um dos Estados, a escolha
do autor. 2. Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o
Juizo de Direito da 7% Vara Civel do Foro Central da Comarca da Regido
Metropolitana de Curitiba/PR (CC n. 112.235/DF, relatora Ministra Maria
Isabel Gallotti, Segunda Secdo, DJe de 16/2/2011.)

DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. DANO AO CONSUMIDOR EM ESCALA NACIONAL. FORO
COMPETENTE. EXEGESE DO ART. 93, INCISO Il, DO CDC. 1. O alegado
dano ao consumidor que compra veiculo automotor, com clausula de garantia
supostamente abusiva, é de dmbito nacional, porquanto a garantia de que se
cogita é a fornecida pela fabrica, ndo por concessionaria especifica, atingindo
um ndmero indeterminado de consumidores em todos os Estados da Federagdo.
2. No caso, inexiste competéncia exclusiva do Distrito Federal para julgamento
de acOes civis publicas cuja controvérsia gravite em torno de dano ao
consumidor em escala nacional, podendo a demanda também ser proposta na
capital dos Estados da Federacdo, cabendo ao autor a escolha do foro que lhe
melhor convier. 3. Cumpre notar que, muito embora o inciso Il do
art. 93do CDC tenha criado uma vedacdo especifica, de natureza absoluta - ndo
podendo o autor da acéo civil pablica ajuiza-la em uma comarca do interior, por
exemplo -, a verdade é que, entre os foros absolutamente competentes, como
entre o foro da capital do Estado e do Distrito Federal, h4 concorréncia de
competéncia, cuidando-se, portanto, de competéncia relativa. 4. Com efeito,
tendo sido a agdo distribuida a uma vara civel do Distrito Federal, obtendo
inclusive sentenca de meérito, ndo poderia o Tribunal a quo, de oficio, por
ocasido do julgamento da apelagdo, declinar da competéncia para a comarca de
Vitéria/ES, porque, a um sé tempo, o autor, a quem cabia a escolha do foro,
conformou-se com a tramitacdo do processo no Distrito Federal, e porque entre
Vitéria/ES e o Distrito Federal ha competéncia concorrente para o julgamento
da acéo, nos termos do art. 93, Il, do CDC, ndo podendo haver tal providéncia
sem a manifestacdo de excecdo de incompeténcia. 5. Recurso especial
provido."(REsp n. 712.006/DF, relator Ministro Luis Felipe Salomdo, Quarta
Turma, DJe de 24/8/2010.)

5 Competéncia Na Acédo De Improbidade Administrativa
5.1 Aplicacdo da regra geral do CPC x Aplicacdo da Lei de Acdo Civil Publica

Um dos pontos controvertidos a respeito da acdao de improbidade administrativa diz
respeito a competéncia para o seu processamento e julgamento, pois a Lei n° 8.429/92

(Lei de Improbidade Administrativa) ndo fez qualquer previsao nesse sentido.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595521/artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595451/inciso-ii-do-artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595521/artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595451/inciso-ii-do-artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595451/inciso-ii-do-artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595521/artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595521/artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/10595451/inciso-ii-do-artigo-93-da-lei-n-8078-de-11-de-setembro-de-1990
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90

Diante da lacuna da lei e dada a natureza civil da acdo de improbidade, hd quem
sustente a aplicacdo da regra geral de competéncia, prevista nos arts. 46 a 53 do Codigo de
Processo Civil, segundo a qual compete ao foro do domicilio do réu a solucéo de tais
demandas®. Esses doutrinadores defendem, portanto, a aplicagdo do Codigo de Processo
Civil, como norma geral que regulamenta o processo judicial no pais, para 0s casos em
que ndo ha regramento especifico, como ocorre com a acdo de improbidade
administrativa.

Por outro lado, outros doutrinadores sustentam que, em razdo da Lei de
Improbidade integrar o microssistema de agGes coletivas, deve ser aplicado o art. 2° da Lei
n° 7.347/85 (Lei de Acgdo Civil Publica), que prevé a competéncia do foro do local do
dano para a solugdo de tais demandas. Segundo essa corrente, a aplicagdo da LACP se
justificaria pela necessidade de se analisar a competéncia nas a¢des de cunho coletivo sob
uma Gtica peculiar, quando comparada as acdes civis tradicionais, previstas no CPC8,

Tais doutrinadores defendem a aplicagdo do principio do microssistema, segundo o
qual se deve buscar a aplicacdo integrada das leis para a tutela coletiva, eis que o0s
processos coletivos regem-se por normas proprias, com fundamentos e preceitos
peculiares, cuja finalidade € atender as necessidades e especificidades da tutela coletiva.

Desse modo, de acordo com a licdo de Didier e Zaneti, antes mesmo de se voltar 0s
olhos para a norma especifica que regula determinado ato ou conduta inserida na tutela
coletiva, deve-se analisar todo o microssistema de modo global, a integrar a totalidade das
normas para absorver dessa analise, a melhor solugédo para a situacao.

Di Pietro®® destaca outro fundamento para a aplicacdo da Lei n° 7.347/85, no que
ndo contrariar as disposicoes especificas da lei de improbidade:

“Essa conclusdo encontra fundamento no artigo 129, III, da Constituicdo
Federal, que ampliou os objetivos da acdo civil publica, em relagdo a redacdo
original da Lei 7.347, que somente previa em caso de dano ao meio ambiente,
ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico. O dispositivo constitucional fala em agdo civil publica ‘para a

protecao do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses
difusos e coletivos’. Em consequéncia, o artigco 1° da Lei n° 7.347/85 foi

8 SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e prética: de acordo com a Lei n° 12.846 de 1 de agosto de
2013, com a Lei complementar n° 135 de junho de 2010: Ficha Limpa. 22 edico revista, atualizada e ampliada, J.H.
Mizuno:2014.

8 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: processo coletivo/Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr. 112
edigdo. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017.2¢ DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 262 edicdo.
Séo Paulo: Atlas, 2013.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 262 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013.



acrescido de um inciso, para abranger as acdes de responsabilidade por danos
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causados ‘a qualquer outro interesse difuso ou coletivo’”.

O Superior Tribunal de Justica adota esse entendimento, como se observa nos

seguintes julgados:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. ACAO DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA.  APLICACAO DO ART. 2°, DA LEI N. 7.347/85.
COMPETENCIA TERRITORIAL. NAO CONFIGURACAO DE DANO COM
ABRANGENCIA NACIONAL. IRREGULARIDADES ADVINDAS DE
APURACAO NO AMBITO DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO E
PRECISAMENTE DELINEADAS NA EXORDIAL. PROXIMIDADE DA
PRODUCAO PROBATORIA.

| - Tratando-se de incidente instaurado entre juizos vinculados a tribunais
diversos, conheco do presente conflito de competéncia, nos termos do art. 105,
I, d, da Constituicdo da Republica.

Il - Por forca do principio da integracdo, as normas processuais coletivas sao
aplicaveis as acdes civis publicas por improbidade administrativa. Interpretacdo
conjunta dos arts. 2°, pardgrafo Unico, da Lei n. 7.347/85 e 93, da Lei n.
8.078/90.

111 - Nao configuragdo de dano com abrangéncia nacional, a justificar a opgéo
do autor pelo ajuizamento da acdo em uma das capitais do Estado ou do Distrito
Federal. (...)

VIl - Conflito de competéncia conhecido para declarar competente o Juizo
Suscitado.

(STJ, CC 143.698/PR, Relatora Ministra Regina Helena Costa, Primeira Secéo,
Julgado em 26.4.2017, DJe 3.5.2017; grifou-se).

EMBARGOS DE DECLARACAO NO CONFLITO NEGATIVO DE
COMPETENCIA. JUiZOS FEDERAIS VINCULADOS A TRIBUNAIS
REGIONAIS FEDERAIS DISTINTOS. ACAO CIVIL PUBLICA SOB A
IMPUTACAO DA PRATICA DE ATOS DE |IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA CUMULADA COM PEDIDO DE ANULACAO DE
ATOS E CONTRATOS FIRMADOS PELA ADMINISTRACAO PUBLICA.
ALEGACAO DE OCORRENCIA DE DANO EM MAIS DE UM LUGAR E
ATINGINDO ENTIDADES INTEGRADAS EM NIVEIS DISTINTOS DE
GOVERNO. RECONHECIMENTO DA PREVENCAO DO JUiZzO DE
ARACATUBA/SP EM FACE DO AJUIZAMENTO DE ACAO DE
IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, BASEADA EM INQUERITO CIVIL
PUBLICO INSTAURADO NAQUELA CIDADE. A COLHEITA DE
PROVAS NA ACAO CIVEL SERA MELHOR PRODUZIDA NO FORO DE
DOMICILIOS DOS REUS. FIXACAO DA COMPETENCIA NO FORO
ONDE A MAIORIA DAS CONDUTAS FOI PRATICADA E ONDE
OCORRE O DANO. EMBARGOS DE DECLARACAO ACOLHIDOS, COM
EFEITOS INFRINGENTES, PARA FIXAR A COMPETENCIA DO FORO
FEDERAL DE ARACATUBA PARA O PROCESSAMENTO E
JULGAMENTO DA ACAO.

1. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica quanto ao cabimento
de propositura de Acdo Civil Publica para apuracdo de improbidade
administrativa, aplicando-se, para apuracdo da competéncia territorial, a regra
prevista no art. 20. da Lei 7.347/85, que dispde que a acdo devera ser proposta
no foro do local onde ocorrer o dano (AgRg no AgRg no REsp. 1.334.872/RJ,
Rel. Min. ARNALDO ESTEVES LIMA, DJe 14.08.2013).

2. Trata-se de uma regra de competéncia territorial funcional, estabelecida pelo
legislador, a par da excepcionalidade do direito tutelado, no intuito de facilitar o
exercicio da funcdo jurisdicional, dado que é mais eficaz a avaliacdo das provas
no Juizo em gue se deram os fatos. Dest'arte, tem-se que a competéncia do local
do dano é funcional e, portanto, de natureza absoluta.




3. Em situagBes tais, entende-se que a solugdo do caso, para a verificagdo do
efetivo local do dano, reside na perscrutacdo declinada no pedido e da causa de
pedir posta na Acdo Civil Plblica; no presente caso, de acordo com a moldura
fatica decantada na exordial, o Parquet , fixa como local da fraude o Municipio
de Aracgatuba, ao argumento de que os Agentes Publicos Municipais permitiram
o0 arrendamento de area publica que ndo era destinada a uma indistria naval,
facilitando a ilicitude do processo licitatorio, além disso, dos 8 atos ilegais
descritos 5 foram realizados em Aragatuba.

4. Soma-se a tal constatacdo, o fato de que dos 32 réus apontados na ACP, 11
tem domicilio em Aracatuba e outros 6 residem no Estado de S&o Paulo.

5. Deve-se levar em conta, ainda, que a Agdo de Improbidade Administrativa se
baseou em Inquérito Civil Pablico instaurado na cidade de Aracatuba/SP, o que
tornaria prevento o Juizo Federal daquele Municipio.

6. Como bem assinalou 0 eminente Ministro CASTRO MEIRA, a ratio legis da
utilizacdo do local do dano como critério definidor da competéncia nas ac6es
coletivas é proporcionar maior celeridade no processamento, na instrugao e,
por consequinte, no julgamento do feito, dado que é muito mais facil apurar o
dano e suas provas no juizo em que os fatos ocorreram (CC 97.351/SP, DJe
10.6.2009), fixando orientacdo da qual ndo se tem motivos para dissentir.

7. Ante o exposto, acolho os Embargos de Declaracdo, com efeitos infringentes,
para declarar competente para processar e julgar a demanda a que ele se refere o
digno JUiZO FEDERAL DA 1a. VARA DE ARACATUBA-SJ/SP, nos limites
de sua competéncia funcional.

(STJ, EDcl no CC 138.068/RJ, Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Primeira Secéo, Julgado em 22.2.2017, DJe 73.2017; grifou-se).

Assim, diante da premissa maior do microssistema de ac¢des coletivas, que consiste
no interesse publico da coletividade em ver satisfeita, de modo eficaz, a tutela submetida a
apreciacdo do Poder Judiciario, sustentamos a aplicacdo da regra da LACP para
determinar a competéncia para o processamento e julgamento das acdes de improbidade

administrativa.

5.2 Foro competente para o julgamento dos agentes politicos por atos de improbidade
administrativa

Outro debate que se apresenta diz respeito ao foro competente para processamento
e julgamento dos agentes politicos, por atos de improbidade administrativa.

Inicialmente, é necessario esclarecer que os agentes politicos se submetem a Lei de
Improbidade Administrativa, sem que se configure bis in idem a aplicacdo de sancdo por
atos de improbidade e pelos crimes de responsabilidade. A hipotese aqui é de uma mesma
conduta que sofre incidéncia de multiplas normas: o processamento e julgamento de
acordo com a Lei n°® 8.429/92, sendo possivel a aplicacdo de sancdo na esfera civel,
administrativa e politica, além da propositura de acdo civil de responsabilidade para a
indenizacdo do dano. Tais esferas devem ter o cuidado de considerar umas as outras a fim

de evitar o triplo pagamento de indenizacdo em decorréncia do dano.



Em que pese haver doutrinadores que defendam a inaplicabilidade da Lei de
Improbidade Administrativa aos agentes politicos®’, a maior parte da doutrina sustenta que
0s agentes politicos se submetem a LIA, sendo cabivel a responsabilizacdo através do
controle politico-criminal, pela Lei n° 1.079/50 e pelo Decreto-Lei n° 201/67, bem como o
controle judicial da Lei de Improbidade Administrativa. Nesse sentido, a licdo de Sérgio
Shimura®:

“(...) 0 § 4° do art. 37 da CF deve ser harmonizado com o art. 85, V, da CF, de
modo a evidenciar dois campos de incidéncia normativa, assim como existe, por
exemplo, no fato tipificado como ilicito civil e, a0 mesmo tempo, penal. Em
outro dizer, a sancdo politica ndo substitui nem prejudica a sancdo jurisdicional.
Uma coisa nada tem a ver com a outra. Primeiro, porgue a prépria Constituicdo
Federal diz que a sanc¢do por improbidade administrativa incide ‘sem prejuizo da
acdo penal cabivel’ (§ 4° do art. 37); e crime de responsabilidade, pelo proprio
nome, diz respeito a acdo penal. Sequndo, porque, no mais das vezes, guem
detém verdadeiramente o poder de ditar as ordens e, pois, de deflagrar o ato
danoso ao erdrio é o agente politico. Nesse contexto, seria incoerente e
totalmente contrério ao principio da isonomia punir 0 mero executor da ordem
de modo mais gravoso (com a perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente
a0 _patriménio, o ressarcimento integral do dano, a perda da funcdo publica, a
suspensdo dos direitos politicos e multa civil) e de maneira mais suave 0
verdadeiro mentor ou responsavel, com a simples ‘perda do cargo’. Parece que
estaria_havendo uma inversdo de valores! Como se extrai do pensamento de
Wallace Paiva, a aplicagdo das penalidades da Lei 8.429/1992 ndo é consumida
pela aplicacdo das sanc¢des politico-administrativas, em razdo da diversidade da
natureza juridica de cada uma delas e da prépria extensdo (prazos diferentes),
sem que a extingdo do mandato (rentncia, término etc.) impeca a possibilidade
da aplicacdo das sancBGes da Lei 8.429/1992, nem a rejeicdo do processo
politico-administrativo. O gue ha sdo instancias diferentes e autbnomas para
diversas qualificacdes juridicas de um mesmo fato. Embora o efeito pratico de
algumas sancOes seja equivalente, ndo ha reserva ou exclusividade de
‘jurisdicdo’ ao Poder Legislativo para repressdo da improbidade administrativa”
(grifou-se).

Nessa mesma linha é a licdo de Ageu Floréncio da Cunha®:

Embora se pretenda punir o mesmo fato, trata-se de punicbes em esferas
distintas do direito. A condenacdo do réu improbo no processo penal, por
exemplo, ndo lhe assequra o direito de ndo responder, pelo mesmo fato, nas
esferas civil e administrativa. O posicionamento diverso, entretanto, acarreta a

8 BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Agentes politicos ndo estdo sujeitos a Lei de Improbidade
Administrativa. In: BOLZAN, Fabricio; MARINELA, Fernanda (coords.). Leituras complementares de Direito
Administrativo: advocacia puablica. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010. p. 15-54.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. A¢io para apuracio de ato de improbidade administrativa e o seu cabimento
frente aos agentes politicos. In: COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA, Guilherme Recena; LUCON, Paulo
Henrique dos Santos (coords.). Improbidade administrativa: aspectos processuais da Lei n°® 8.429/92. Sao Paulo:
Atlas, 2013. p. 130-136.

8 SHIMURA, Sérgio. Os efeitos da sentenca na agéo civil de responsabilidade por improbidade administrativa. In:
MILARE, Edis (coord.). A acéo civil ptblica apds 25 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 772-775.

8 CUNHA, Ageu Floréncio da. A aplicacdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes politicos. In:
DOBROWLSKI, Samantha Chantal (coord.). QuestBes Praticas sobre improbidade administrativa. Brasilia:
ESMPU, 2011, p. 128.



institucionalizacdo da impunibilidade de agentes politicos improbos, ao menos
na esfera civil, representando gigantesco retrocesso em matéria de fiscalizacdo
das contas publicas e de zelo aos principios da moralidade, da probidade e da
legalidade. [...] a ‘imunidade’ aos efeitos da Lei n® 8.429/1992, [...] deferida aos
agentes politicos, além de produzir nefastos efeitos politicos, incorre em
flagrante ferimento a Constituicdo Federal de 1988, que garante a protecdo aos
principios da moralidade, da legalidade e da probidade. Ademais, trata-se de
decisdo que vem solapar o principio da isonomia simétrica, ja que inexiste
fundamento constitucional, data venia, para concessdo da dita ‘imunidade’,
tratando-se de forma diferenciada os servidores publicos que continuam a
responder por atos de improbidade as previsdes da Lei n® 8.429/1992 e
limitando-se indevidamente o campo de aplicacdo de norma legal que procurou
diminuir as mazelas sociais de nosso pais, em grande parte devidas ao
desrespeito a probidade administrativa (grifou-se).

Com efeito, a aplicacdo da Lei n°® 8.429/92 aos agentes politicos € imprescindivel
ndo somente em razdo da natureza das formas de responsabilizacdo, mas, especialmente
em respeito ao principio da isonomia e a protecéo da probidade administrativa.

Feita essa breve ressalva, passa-se a analisar o foro competente para o julgamento
dos agentes politicos, por atos de improbidade administrativa.

Nas constitui¢Ges brasileiras do periodo republicano, observa-se que a prerrogativa
de foro sempre foi matéria exclusivamente constitucional. No mesmo sentido, a
Constituicdo Federal de 1988 prevé excecdes numerus clausus a competéncia dos juizes
de primeiro grau, vinculando as prerrogativas de foro relacionadas aos crimes comuns e de
responsabilidade.

Assim, nos temos do art. 52, | e I, da CF/88, compete ao Senado Federal o
julgamento do Presidente e do Vice-Presidente da Republica, nos crimes de
responsabilidade, dos Ministros de Estado e Comandantes das Forcas Armadas, nos
crimes conexos, além dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, dos membros dos
Conselhos Nacionais de Justica e do Ministério Publico, do Procurador-Geral da
Republica e do Advogado-Geral da Unido.

Ao Supremo Tribunal Federal cabe processar e julgar, em infragdes da mesma
espécie e nos crimes comuns, 0s Ministros de Estado, os Comandantes da Marinha, do
Exército e da Aeronautica, desde que o crime ndo seja conexo ao do Presidente da
Republica, os membros dos Tribunais Superiores, 0s Ministros do TCU e os chefes de
missao diplomatica de carater permanente. Além disso, compete ao STF o julgamento de
crimes exclusivamente comuns do Presidente e vice, dos membros do Congresso
Nacional, dos Ministros da propria Corte e do Procurador-Geral da Republica, nos termos
doart. 102, 1, ae b, da CF/88.



Compete ao Superior Tribunal de Justica o julgamento dos Governadores de
Estado e do Distrito Federal por crimes comuns, bem como, nesses crimes e nos de
responsabilidade, de Desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito
Federal, membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, integrantes
dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e integrantes do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais, nos termos do art. 105, I, a, da
CF/88.

Em contrapartida, nos crimes comuns e de responsabilidade, ressalvada a
competéncia da Justica Eleitoral, os juizes de primeira instancia devem ser julgados pelo
tribunal respectivo com competéncia criminal. Ja os juizes federais, da Justica Militar e da
Justica do Trabalho, assim como os membros do Ministério Pablico da Unido, ficam
sujeitos a jurisdicdo do Tribunal Regional Federal que os abranja, tal como disposto no
art. 108, I, a, da CF/88. Por fim, os juizes de direito e 0s integrantes do Ministério Publico
Estadual serdo julgados pelo Tribunal de Justica correspondente, assim como aos Prefeitos
Municipais, ou ao Tribunal Regional Federal, no caso de competéncia da Justica Federal,
nos termos do art. 29, V, da CF/88.

Entretanto, alguns infortinios tumultuaram as regras de competéncia nas acoes de
improbidade administrativa, em decorréncia da Lei n° 10.628/2002, que alterou o § 2° do

art. 84 do Codigo de Processo Penal, dando-lhe a seguinte redacao:

“Art. 84. A competéncia pela prerrogativa de fun¢do ¢ do Supremo Tribunal
Federal, do Superior Tribunal de Justica, dos Tribunais Regionais Federais e dos
Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, relativamente as pessoas
que devam responder perante eles por crimes comuns e de responsabilidade.

§ 1° A competéncia especial por prerrogativa de fungdo, relativa a atos
administrativos do agente, prevalece ainda que o inquérito ou a acdo judicial
sejam iniciados ap0s a cessacgdo do exercicio da funcdo publica.

§ 2° A acdo de improbidade, de que trata a Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992,
serd proposta perante o tribunal competente para processar e julgar
criminalmente o funcionario ou a autoridade na hipdtese de prerrogativa de foro
em razdo do exercicio de fung¢do publica, observado o disposto no § 1°.”

Em que pese os paragrafos incluidos tenham sido julgados inconstitucionais, nas
Ac0es Diretas de Inconstitucionalidade n® 2.797 e 2.860, ha quem sustente a existéncia de
prerrogativa de foro para os agentes politicos, nos tribunais, para o julgamento das acGes

de improbidade administrativa, sob o fundamento da interpretacdo ampliativa das normas



constitucionais ou pela confusdo entre os atos de improbidade e os crimes de
responsabilidade®.

Contudo, a doutrina majoritaria® entende ndo ser possivel a ampliagdo das normas
constitucionais sobre prerrogativa de foro para abarcar as acdes de improbidade
administrativa. Por todos, confira-se a licdo de Fabio Konder Comparato®:

[...] a vedagdo do privilégio de foro é uma regra constitucional que se aplica ndo
sO contra 0 Executivo e o Legislativo, mas também contra o proprio Judicidrio.
A excelsa funcdo politica deste é de zelar pelo estrito respeito aos principios
constitucionais, sem procurar adapta-los aos valores e necessidades que os
préprios juizes entendam relevantes e dignos de consideracdo. Em um Estado de
Direito, todos os titulares de poder hdo de submeter-se a Constituicdo e as leis.

Com maioria de razdo, aqueles cuja missdo Unica consiste em guarda-las e em
obrigar todos os demais a fazer o mesmo.

Concluséo

Por meio desse estudo doutrinario e jurisprudencial das acOes coletivas, é possivel
perceber alguns entraves na sua utilizagdo: em um primeiro momento, no que tange a
competéncia para processar e julgar as acoes coletivas, seja a¢do civil pablica ou direito
do consumidor, em seguida passando para a analise dos direitos ou interesses individual
homogéneo, direito difuso e coletivo, objeto da lide, e, na sequéncia, as questdes sobre as
acOes de improbidade administrativa envolvendo os agentes politicos.

Desse modo, mais especificamente nas acGes de improbidade administrativa,
segundo o atual sistema, mesmo que O processo Seja interposto contra as mais altas
autoridades do Pais, as acGes de improbidade administrativa serdo dirigidas a Justica
Federal e podem se exaurir nos Tribunais Regionais Federais, se a discussdo recursal se
restringir a matéria probatdria. Contudo, no que tange ao Presidente da Republica,
somente a perda da funcdo publica e a suspensdo dos direitos politicos sdo inviaveis na
acdo de improbidade, pois essas sangdes se restringem ao disposto nos arts. 85 e 86 da
CF/88.
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Assim também no que tange o ponto de vista pratico, o entendimento majoritario
dos tribunais € de que as acBes coletivas se complementam e, a0 mesmo tempo, se
distinguem, formando o microssistema coletivo. Por isso, deve-se buscar a aplicagdo
integrada das leis para a tutela coletiva, pois 0s processos coletivos regem-se por normas
préprias, com fundamentos e preceitos peculiares, cuja finalidade é atender as
necessidades e especificidades da tutela coletiva.

Referéncias

A competéncia nas acdes coletivas do CDC. Site Ambito Juridico. Disponivel em <
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=4838
> Acesso em 17 de agosto de 2017.
ALMEIDA, Renato Franco de; GAMA, Paulo Calmon Nogueira da; COELHO, Aline Bayerl. A
competéncia nas acdes coletivas do CDC. In: Ambito Juridico, Rio Grande, VII, n. 19, nov 2004.
Disponivel em: <http://ambito-juridico.com.br/site/index.php/%3C?n_link
=revista_artigos_leitura&artigo_id=4838&revista_caderno=10>. Acesso em 17 de agosto de 2017.
BIANCHINI, Alice; GOMES, Luiz Flavio. Agentes politicos ndo estdo sujeitos a Lei de
Improbidade Administrativa. In; BOLZAN, Fabricio; MARINELA, Fernanda (coords.). Leituras
complementares de Direito Administrativo: advocacia publica. 2. ed. rev., ampl. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2010.
BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 10.9.2017.
Decreto-Lei n°® 201 de 27 de fevereiro de 1967. Disponivel em

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del0201.htm>. Acesso em 10.9.2017.

. Lei n® 1079, de 10 de abril de 1950. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1079.htm>. Acesso em 10.9.2017.

. Lei n° 7347, de 24 de julho de 1985  Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm>. Acesso em 10.9.2017.

. Lei n® 8429, de 2 de junho de 1992. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8429.htm>. Acesso em 10.9.2017.

. Lei n® 10628 de 24 de dezembro de 2002. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L.10628.htm>. Acesso em 10.9.2017.

. REsp n. 712.006/DF, relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe de
24/8/2010.
BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: direito processual
publico, direito processual coletivo, vol. 2, tomo Il1. 4. ed. rev. e atual. — S&o Paulo: Saraiva, 2014.

Ebook. Disponivel em <https://www.e-livros.xyz/ver/curso-sistematizado-de-direito-processual-



civil-direito-processual-coletivo-e-direito-processual-pblico-vol-02-cassio-scarpinella>Acesso: 17
de agosto de

2017.

COMPARATO, Fabio K. Competéncia do juizo de 1° grau. In: ANJOS FILHO, Robério Nunes
dos; COSTA NETO, Nicolao Dino de Castro e; SAMPAIO, José Adércio Leite; SILVA FILHO,
Nivio de Freitas (orgs). Improbidade administrativa: 10 anos da Lei n° 8.429/92. Belo Horizonte:
Del Rey, 2002.

CUNHA, Ageu Floréncio da. A aplicagdo da Lei de Improbidade Administrativa aos agentes
politicos. In;: DOBROWLSKI, Samantha Chantal (coord.). Questdes Praticas sobre improbidade
administrativa. Brasilia: ESMPU, 2011, p. 128.

DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: processo coletivo/Fredie Didier Jr., Hermes
Zaneti Jr. 112 edi¢do. Salvador: Ed. JusPodivm, 2017. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito
Administrativo, 262 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de direito processual civil, cit., p. 561.

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 262 edi¢do. Sdo Paulo: Atlas, 2013.
FAZZIO JUNIOR, Waldo. Improbidade administrativa: doutrina, legislacdo e jurisprudéncia. 2.
ed. S&o Paulo, Atlas, 2014.

GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer. La Tutela De Los Derechos Difusos, Colectivos,
e Individuales Homogéneos: Hacia um cddigo modelo para iberoamérica. Segunda edicion,
México: Editorial Porrua, 2004.

GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 878.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo, cit., p. 227-228.

MARTINS, Tiago do Carmo. Improbidade administrativa e agentes politicos: aplicabilidade e foro
competente. Revista de Doutrina da 4% Regido, Porto Alegre, n° 50, outubro de 2012. Disponivel
em:  <http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicac050/Tiago_Martins.html>.  Acesso
em:17.9.2017.

NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo e TARTUCE, Flavio. Manual de Direito do Consumidor:
direito material e processual. 6° ed. ver., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo:
Meétodo, 2017.

NOBRE JUNIOR, Edilson Pereira. Acio para apuracio de ato de improbidade administrativa e o
seu cabimento frente aos agentes politicos. In; COSTA, Eduardo José da Fonseca; COSTA,
Guilherme Recena; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (coords.). Improbidade administrativa:
aspectos processuais da Lei n® 8.429/92. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

OSORIO, Féabio Medina. Teoria da improbidade administrativa: méa gestdo pablica — corrupgéo —

ineficiéncia. 3. ed. rev. e atual. So Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.



RIZZARDO, Arnaldo. Agdo civil publica e acdo de improbidade administrativa. 12 edi¢do. Rio de
Janeiro: GZ Editora, 2009.

SHIMURA, Sérgio. Os efeitos da sentenca na acdo civil de responsabilidade por improbidade
administrativa. In: MILARE, Edis (coord.). A acéo civil pablica ap6s 25 anos. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010.

SIMAO, Calil. Improbidade administrativa: teoria e pratica: de acordo com a Lei n° 12.846 de 1
de agosto de 2013, com a Lei complementar n° 135 de junho de 2010: Ficha Limpa. 22 edigéo
revista, atualizada e ampliada, J.H. Mizuno: 2014.

STJ - CC: 26842 DF 1999/0069326-4, Relator: Ministro WALDEMAR ZVEITER, Data de
Julgamento: 10/10/2001, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJ 05.08.2002 p.
194RSTJ vol. 160 p. 217.

STJ CC n. 112.235/DF, relatora Ministra Maria Isabel Gallotti, Segunda Segdo, DJe de 16/2/2011.



EXECUCAO DO TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA - TAC

Anaelson Almeida Bonfim anaelsonbonfim@hotmail.com

Grazyelle Janior de Souza grazy_js@yahoo.com.br

Juliana Ballero dos Anjos Rodrigues juliana_ballero@hotmail.com
Murillo Sergio S. T. Carneiro murillotinoco@gmail.com

Petterson Felipe Santos Macedo de Carvalho pettersonfsmc@id.uff.br
Uriel Cesar Gongalves da Silva e Oliveira urielcesar@gmail.com

Introducéo
O presente Artigo Cientifico tem como objetivo realizar uma abordagem sobre os

meios de execucdo do Termo de Ajustamento de Conduta, abarcando, consequentemente,
seu historico, legitimidade e funcfes essenciais.

Dessa forma, seréo trazidos os fundamentos constitucionais e legais, bem como as
divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais acerca do TAC e sua eficacia de titulo
executivo extrajudicial e judicial, inclusive os meios de execucdo do compromisso
ajustado, bem como as modalidades de defesa do compromitente executado.

Ao final, seré realizado um estudo de casos concretos relacionados ao tema, assim
como uma breve exposicdo de julgados sedimentados, de modo a contribuir com a
explanacdo de solugbes praticas nos casos de descumprimento de TAC e maneira de

executa-los.

1- Fundamentacéo Teorica
1.1. Surgimento e Previsdo Legal

O Termo de Ajustamento de Conduta, também conhecido como Compromisso de
Ajustamento de Conduta é um instrumento de resolucdo negociada de conflitos
envolvendo direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos muito utilizado pelos
orgaos publicos de defesa do consumidor, principalmente pelo Ministério Publico.

O Ministério Publico se utiliza do Termo de Ajustamento de Conduta para celebrar
com o violador de determinado direito coletivo acordo com a finalidade de impedir a
continuidade da situacdo de ilegalidade, reparar o dano ao direito coletivo e evitar a acao

judicial.



O Termo de Ajustamento de Conduta é essencialmente brasileiro, sem
correspondente nos ordenamentos internacionais. Possuindo como marco legislativo a lei
8.069/90, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, a Lei 8.078/90, Codigo de Defesa do
Consumidor e lei 734785 lei da Acao Civil Publica.

O termo de ajustamento de conduta esté& previsto no §6° do art. 5° da Lei 7347/85 e no art.
14 da Recomendacdo do CNMP n° 16/10:

86° Os oOrgdos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados
compromisso de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante
cominac0es, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Art. 14. O Ministério Publico podera firmar compromisso de ajustamento de
conduta, nos casos previstos em lei, com o responsavel pela ameaca ou lesdo aos
interesses ou direitos mencionados no artigo 1° desta Resolucdo, visando a
reparacdo do dano, a adequacdo da conduta as exigéncias legais ou normativas
e, ainda, a compensacdo e/ou a indenizacdo pelos danos que ndo possam ser
recuperados.

O Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) é um instrumento legal destinado a
colher, do causador do dano ao consumidor coletivamente considerado, um titulo
executivo extrajudicial de obrigacéo de fazer, ndo fazer ou de indenizar, mediante o qual o
compromitente assume o dever (ou obrigacdo) de adequar sua conduta as exigéncias
legais, sob pena de sancdes fixadas no proprio termo de ajustamento de conduta.

Tiago da Silva Carvalho e Marcio Cauduro Steintrasser desenvolveram grandes
trabalhos acerca do tema, descrevendo os aspectos gerais, a natureza juridica, a execucao,
entre outros. A legitimidade do TAC, é um dos assuntos mais debatidos sobre o tema,

seguindo-se a decisdo que trouxe a ilegitimidade dos Sindicatos:

REsp 1020009/RN, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 06/03/2012, DJe 09/03/2012. ADMINISTRATIVO E
DIREITO ECONOMICO. RECURSO ESPECIAL. CONCORRENCIA
DESLEAL. EXECUCAO DE TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA
AJUIZADA POR SINDICATO. ILEGITIMIDADE ATIVA. INTELIGENCIA
DOS ARTIGOS 5°, 6° E 13 DA LEI 7.347/85. 1. A controvérsia cinge-se em
saber se os Sindicatos sdo legitimados a ajuizar acdo de execucdo referente
a Termo de Ajustamento de Conduta, tomado pelo Ministério Publico,
alegadamente ndo cumprido. 2. Se apenas os legitimados ao ajuizamento da
acdo civil publica que detenham condicdo de 6rgao publico podem tomar
das partes termos de ajustamento de conduta (arts. 5° e 6° da Lei 7.347/85),
ndo ha como se chegar a outra conclusdo gue ndo a que somente esses
orgaos poderdo executar o referido termo, em caso de descumprimento do
nele avencado. 3. Assim, ndo hd como admitir a legitimidade do Sindicato em
requerer a execugdo de compromisso de ajustamento de conduta, ainda que
signatério, tendo em vista que ndo possui competéncia para firma-lo. [...] 6.
Recurso especial ndo provido.




2- Legitimidade Para Celebragdo De Tac X Legitimidade Para Execugdo De
TAC

O rol de legitimados ativos apresentados no artigo 5° da Lei 7.347/85 para a defesa
judicial dos direitos transindividuais é amplo e indicativo da natureza da legitimidade,
qual seja, concorrente e disjuntiva.

Neste aspecto, a doutrina especializada ndo diverge: todos podem propor Acéo
Civil Puablica. Entretanto, nem todos sdo legitimados para tomar Compromisso de
Ajustamento de Conduta.

2.1. Legitimidade Para Celebracdo Do Termo De Ajustamento De Conduta

O §6° do artigo 5° da Lei 7.347/85 dispde que os ORGAOS PUBLICOS
legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta as
exigéncias legais, mediante cominacdes, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.

Desta forma, associac¢des civis, fundacdes privadas ou sindicatos, por exemplo,
embora, em tese, possam propor ac¢des civis publicas ou coletivas para defesa de interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, ndo poderdo, porém, tomar compromissos
de ajustamento, em hipotese alguma.

Frisa-se. A legitimidade para celebracdo de TAC é conferida tdo somente aos
orgaos publicos em razdo dos interesses envolvidos, justificando a cautela do legislador
para estabelecer os legitimados para a celebracdo do CAC.

Todavia, vale ressaltar que ha o entendimento doutrindrio majoritario de que as
pessoas juridicas de direito privado que integram a administracdo puablica indireta, tais
como as sociedades de economia mista e empresas pUblicas prestadoras de servicos
publicos, estariam aptas a propor 0 Compromisso.

Conclui-se, portanto, que o Ministério Publico, a Unido, o Estado, e 0os Municipios;
as autarquias, fundacbes puablicas, assim como as agéncias executivas e reguladoras; 0s
Orgaos publicos, ainda que despersonalizados; as sociedades de economia mista e
empresas publicas, desde que prestadoras de servigco publico, todos, estdo aptos a celebrar
Compromisso de Ajustamento de Conduta, desde que haja pertinéncia tematica entre o

contetdo do ajuste e as atribui¢des do ente publico que ird tomé-lo.



N&o pode, por exemplo, o NUDECON (Nucleo de Defesa do Consumidor)
celebrar Termo de Ajustamento de Conduta com empresa transgressora das normas
ambientais, dada a auséncia de pertinéncia tematica.

Assim, por ser um ato administrativo negocial que contém uma declaracdo de
vontade do 6rgdo publico, se aproximando de um negdcio juridico, as partes auto-regulam
seus interesses, s6 que ndo de acordo com sua vontade, mas de modo vinculado a lei.

Dessa forma, ndo podem os érgdos publicos legitimados dispensar (ou renunciar)
direitos ou obrigacgdes, devendo limitar-se a ajustar a conduta do fornecedor infrator as
exigéncias da lei. Noutras palavras, ndo pode haver transigéncia efetiva de direitos pelo
tomador do TAC.

Entretanto, a sistematica adotada pela doutrina para a definicdo dos legitimados
para a execucdo do TAC é distinta daquela relacionada a sua celebracéo, haja vista a

aplicagcdo de uma interpretagcdo mais extensiva nestes casos.

2.2. Legitimidade Para Execu¢do Do Termo De Ajustamento De Conduta

Devemos interpretar que o titulo executivo ndo é constituido em favor do 6rgédo
publico que o toma, mas sim em proveito de toda a coletividade lesada.

Dessa forma, ndo ha Obice para que os outros colegitimados, constatando o
descumprimento do ajuste, possam promover a execuc¢do do TAC. Como a natureza dos
direitos tutelados é transindividual, transcende o individuo, o titulo gerado pelo TAC néo é
constituido em favor do oOrgdo publico compromitente, mas em proveito de toda a
coletividade lesada ou ameacada.

Ressalta-se, ainda, que, no caso de TAC versando diretamente sobre direitos
individuais homogéneos, compete somente a pessoa, fisica ou juridica, promover a
execucdo da parcela que Ihe couber, bastando instaurar liquidacéo do ajuste e comprovar a
lesdo em sua esfera juridica.

Ja no caso de o TAC que versar sobre direito difuso ou coletivo, se o fato juridico
que conferiu o substrato para a celebracdo do ajuste causar lesdo, sera possivel, da mesma
forma, a execucdo pelo individuo, precedida necessariamente de liquidacdo para
dimensionar o prejuizo individual.

Além disso, admitiu-se a previsdo de cominacdo no bojo do TAC pelo seu
descumprimento, isto é, a possibilidade de estipular multa com natureza juridica de
astreinte (art.5°, 8 6° da Lei 7.347/85, c/c art. 6° 83° inciso Il, do Decreto n° 2181/97),



cujo objetivo precipuo é compelir o compromissario devedor a cumprir a obrigagdo que,
em caso de execucgdo, devem os valores advindos da multa cominatoria serem revertidos
em prol da coletividade lesada.

Caso o0 oOrgdo publico compromitente ndo adote nenhuma providéncia
administrativa ou judicial para buscar o cumprimento do ajuste diante da evidente
inadimpléncia das obrigacOes estipuladas, o responsavel pelo agir podera responder por
ato de improbidade administrativa ou, até mesmo, por crime de prevaricag&o.

Isso porque é dever de todo o 6rgdo celebrante de TAC o acompanhamento
periodico de seu adimplemento, de modo a aferir possiveis irregularidades e
descumprimentos por parte do compromissario. Caso o Compromisso firmado ndo seja
fiscalizado, o instituto fica desprestigiado e 0s transgressores da ordem permanecerdo

cometendo os ilicitos.®

3- Competéncia Para Execucdo Do Termo De Ajustamento De Conduta

No sistema processual civil brasileiro, ha regulamentac6es distintas entre execugéo
de titulos executivos judiciais (“cumprimento de sentenga”); e execu¢des fundadas em
titulos executivos extrajudiciais (“processo de execugdo”).

No que se refere a execucdo de titulo executivo extrajudicial, deve-se seguir as
regras gerais de competéncias previstas no novo Cédigo de Processo Civil.

Conforme dispde o art. 781 do citado Cddigo, as observancias das seguintes regras

S80 necessarias:

I — a execucdo poderd ser proposta no foro de domicilio do executado, de
eleicdo constante do titulo ou, ainda, de situacdo dos bens a ela sujeitos;

Il —tendo mais de um domicilio, o executado podera ser demandado no foro de
qualquer deles;

Il — sendo incerto ou desconhecido o domicilio do executado, a execugdo
podera ser proposta no lugar onde for encontrado ou no foro de domicilio do
exequente;

IV — havendo mais de um devedor, com diferentes domicilios, a execucéo sera
proposta no foro de qualquer deles, a escolha do exequente;

% Nesse sentido, no &mbito do Ministério Publico de Sdo Paulo: art. 86, § 2°, do AN n° 484 — CPJ, de 2006
“O acompanhamento periodico da execug¢do devera ser feito nos mesmos autos, e, decorridos os prazos
avencados, ou no seu termo final, serd providenciada a notificacdo do compromitente para comprovagao do
cumprimento das obrigagoes assumidas (...)” € art. 90, pardgrafo Unico, do AN n° 484 — CPJ, 2006 “4
celebracdo de compromisso de ajustamento implicara o arquivamento do inquérito civil apenas para os fins
do art. 112, paragrafo Unico, da Lei Complementar Estadual n® 734/1993, mas ndo o seu encerramento
definitivo, até que seja comprovado o cumprimento de todas as obrigagoes pactuadas”.



V — a execucao podera ser proposta no foro do lugar em que se praticou o0 ato ou
em que ocorreu o fato que deu origem ao titulo, mesmo que nele ndo mais resida
0 executado®.

Na execucdo, o direito do autor ja foi reconhecido e, com isso, a legislacdo da uma
faculdade para o exequente cobrar seu crédito de diversas formas, pois a ideia é dar
celeridade com menos custos e evitar execucdo por precatOria, ou seja, garantir ao
exequente a satisfacdo do seu crédito de forma efetiva no menor tempo razoavel, com
praticidade.

Na diccdo de Humberto Theodoro Junior, essa competéncia opcional, traz um
cunho prético e evita entraves de ordem procedimental e econ6mico na fase executiva,

tendo em vista que esta inovagdo tem puro feitio de economia processual, in verbis:

A inovacdo é de significativo cunho pratico, pois evita o intercdmbio de
precatdrias entre os dois juizos, com economia de tempo e dinheiro na ultimacéo
do cumprimento da sentenca e como instrumento capaz de conferir maior
efetividade a prestacdo jurisdicional executiva. Os préprios autos do processo
serdo deslocados de um juizo para outro. Ndo se procedera, entretanto, de oficio,
devendo a medida ser sempre de iniciativa do exequente®®.

Quanto ao termo de ajustamento de conduta, quando ndo homologado tem forca de
titulo executivo extrajudicial devendo ser seguida tais regras elencadas no Codigo de
Processo Civil para garantir seu cumprimento. Vale salientar que, conforme entendimento
pacificado, o descumprimento de TAC, enseja a execucao direta do compromisso.

Nesse interim, apos o descumprimento pelo compromissario, a execucdo pode ser
realizada pelo 6rgdo compromitente ou individualmente por cada lesado, a depender do
caso, seguindo as regras gerais previstas no art. 781 do Cédigo mencionado.

Ja, quando o TAC for homologado pelo juiz, algumas regras devem ser
observadas, tais como: ndo ha necessidade de chamamento formal do executado por meio
de citacdo, quando da execucdo do TAC homologado em juizo, sendo suficiente a
intimacdo do compromissario por meio de seu advogado.

Alexandre Camara conceitua titulos judiciais como aqueles que sdo formados
através de um processo (isto é, de um procedimento em contraditorio), e extrajudiciais, 0s

demais titulos executivos. A distincdo tem relevancia tendo em vista que na execucdo dos

%BRASIL, Cédigo de Processo Civil art. 781 In: vade Mecum Saraiva OAB e concursos, 9° ed.2016. p.76.
%Theodoro Junior, Humberto, Curso de Direito Processual Civil — vol. 11l / Humberto Theodoro Jinior. 50.
ed. rev., atual. e ampl. — Rio de Janeiro: Forense, 2017.



titulos judiciais se submete ao cumprimento da sentenca, enquanto a execugdo dos titulos
extrajudiciais se faz através do processo de execucgio®.

Em regra, o foro compete é daquele que homologou o termo de ajustamento de
conduta.

Nas execucdes dos TACs nas acgdes coletivas, quando homologado pelo poder
judiciario, apesar da legislacdo ser omissa, admite-se a sua execu¢do no férum do
domicilio do exequente, afim de que seja dada eficacia na reparacdo da lesdo praticada
pelo compromissario. Salienta-se que o intuito de tal medida gera em torno de dar
praticidade, celeridade, economia processual e garantir 0 acesso a justica.

Dessa forma, é importante frisar que as execucBes coletivas ndo tem legislacdo
prépria para o caso especifico, por isso 0s Tribunais tentam adequar a norma vigente ao
caso concreto, no sentido de que os lesados por descumprimento dos termos de
ajustamento pactuado entre o Ministério Publico e o compromissario lesador tenham suas
reparacdes devidamente sanadas.

Para Humberto Theodoro Junior, o0 cumprimento de sentenca deve ser 0 momento
em que 0 exequente ndo pode passar por mais percalcos juridicos, tendo em vista que ja
provou seu direito e, é neste momento que deve ter o amparo juridico para garantir 0 seu
direito adquirido.

Nesse sentido, a autor afirma que o paragrafo unico, do artigo 516, do novo Codigo
de Processo Civil, flexibiliza a prevencdo do juizo que homologou o termo, a fim de dar
efetividade na execucdo. Pois, de nada adiantaria o autor ter seu direito lesado e a nao
poder executa-lo, mesmo com sentenca procedente, visto que o juizo prevento inviabiliza
a garantia do seu direito assegurado por sentenca ja homologada.

Nessa mesma toada, os Tribunais pacificaram seu entendimento, no qual é
plenamente possivel a execucdo no foro do titular do direito, no intuito de garantir o
acesso ao judiciario, principio elencado na Carta Maior, previsto no Artigo 52, XXXV?'.

Desse modo, percebe-se que a eleicdo de foro na celebracdo do TAC, nao abrange
aos pleitos individuais na execu¢do, de maneira a afastar do lesado o direito de requeré-lo.

Assim, a importancia do foro competente nas execucbes quando do

descumprimento dos termos de ajustamento de conduta tem grande relevancia, inclusive,

%Camara, Alexandre Freitas, O novo processo civil brasileiro / Alexandre Freitas Camara. — 3. ed. — S&o
Paulo: Atlas, 2017 pag. 284.

9"BRASIL, Constituicdo da Republica Federativa do Brasil art. 5°, xxxv, In: vade Mecum Saraiva OAB e
concursos, 9° ed.2016. p.7.



referente as execucdes individuais, pois, por se tratar de demanda coletiva, o lesado, pode
residir muito distante do juizo que homologou. Todavia, com tal flexibilidade assegura o
direito de ter sua pretenséo solucionada.

4. Fungdo Do Termo De Ajustamento De Conduta

Nesse diapasdo, se entende que a génese do TAC € suprimir a acdo de
conhecimento, uma vez que celebrado, pressupfe-se a aceitacdo do compromissario
quanto a ofensa por ele praticado.

Uma vez admitido e cumprido, ndo mais existird o denominado dano que deu
causa a sua oferta, pois se presume que o mesmo foi sanado.

Cabe frisar que o TAC é imprescritivel, logo, se busca a efetividade do termo
ajustado de forma incessante, utilizando a majora¢do da multa, como exemplo, como meio
coercitivo almejando o cumprimento do acordado.

A titulo elucidativo, no que tange a imposicdo de pena pecuniéria, 0 TAC (art 5°,
paragrafo 6 da lei da acdo civil publica) ndo substitui a obrigacdo principal fixada no
titulo, pois a multa fixada em compromisso do ajustamento ndo tem carater satisfatorio
nas obrigacdes de fazer e ndo fazer. Normalmente mais interessa o cumprimento da

obrigacéo pelo proprio devedor que o correspondente econémico.

4.1. O Termo De Ajustamento De Conduta Como Titulo Executivo

O TAC, como reza o paragrafo 6° do artigo 5° da lei de acdo civil pablica forma
titulo executivo extrajudicial, gerando presuncéo relativa.

Isso faz com que o titulo executivo possa ser imediatamente objeto de acdo de
execucdo em caso de descumprimento do pactuado por parte de quem assumiu as
obrigacoes.

O TAC é uma transacao especial que pode assumir feicdo de:

e Titulo Executivo Extrajudicial:

a) antes ou durante a instauracdo do procedimento administrativo de carater

investigatorio;

b) antes da propositura da acdo civil publica.



Desta feita, em caso de inadimplemento do ajustado ao TAC, para 0 mesmo ser
executado, esse devera ser liquido, certo e exigivel, tendo em vista que ndo se submeteu
ao crivo do poder judiciério.

e Titulo Executivo Judicial:

a) no curso da acdo civil publica ou até mesmo em fase de execucgdo da acéao civil
publica.

b) quando o TAC é homologado em juizo.

Assim, em caso de inadimplemento do ajustado ao TAC, o procedimento a ser

seguido sera o de cumprimento de sentenca.

4.2. Procedimento Para Execucdo Do Termo De Ajustamento De Conduta

O procedimento deve observar as normas gerais do processo de execucdo, podendo
ser:

a) execucdo de obrigacéo de fazer e ndo fazer (0s mais comuns)

b) execucdo de obrigacédo de entrega de coisa

c) execucdo de quantia certa (quando existe previsdo de multa cominatéria ou
conversao em perdas e danos)

Devido a incompatibilidade dos ritos, ndo é adequado a possibilidade de
cumulacdo da execucdo de multa e da obrigacdo de fazer e ndo fazer em um mesmo
processo executivo, nestes casos, 0 mais correto € o ingresso com dois processos de

execucdo distribuidos no mesmo juizo por conexao.

5. Modalidades De Defesa Do Compromitente Executado

Diante da execucdo de TAC celebrado extrajudicialmente, o compromissario
executado poderd se servir de trés formas de defesa: Embargos do devedor;

Excecdo/objecdo de pré-executividade; Defesas Heterotdpicas.

5.1. Impugnacdo Embargos A Execucdo (Art. 914/920)

No processo civil, na hipotese do cumprimento de sentenca, ou seja, da execucdo
de titulo judicial), a defesa do devedor € feita pela via da impugnacéo (art. 525 do NCPC —
OBRIGACAO DE PAGAR QUANTIA CERTA), e, na execucdo de titulo extrajudicial



por meio de embargos a execucdo (art. 914 do NCPC — OBRIGACAO DE FAZER —
ACAO EXECUTIVA).

Os embargos seréo oferecidos no prazo de 15 (quinze) dias (art. 915 do NCPC),
assim como a impugnacdo (art. 525 do NCPC).

Nos embargos a execucdo de titulo extrajudicial o objeto cognoscivel é mais amplo
do que a matéria de conhecimento admissivel na impugnacdo ao cumprimento da
sentenca.

As regras que regem o procedimento do cumprimento da sentenga, como da
execucdo de titulo extrajudicial e suas defesas (impugnacdo e embargos) sdao semelhantes
e mesmo coincidentes. Até por isso, 0 novo Cddigo de Processo estabelece uma ampla
fungibilidade entre as diversas espécies de cumprimento da sentenca e os distintos tipos de
execucdo de titulo extrajudicial, com aplicacéo subsidiaria e supletiva reciproca, conforme
se verifica dos arts. 318, 513 e 771 do NCPC.

No processo civil, os embargos a execu¢do ou a impugnacdo ao cumprimento da
sentenca, a principio, podem ser opostos, independentemente, de penhora ou garantia do
juizo (arts. 525 e 914 do NCPC). Dessa forma, ndo impedem a realizacdo de atos
executivos e expropriatorios, desde que oferecida caucgéo pelo exequente (810 do art. 525
do NCPC) e poderéo ter curso ate o final.

O juiz, entdo, podera conceder efeito suspensivo aos embargos a execucao, se
verificar os requisitos de concessdo da tutela provisdria e desde que garantido o juizo (81°
do art. 919 do NCPC), que podera, a requerimento, ser revogado alteradas as
circunstancias que justificaram o deferimento (82° do art. 919 do NCPC).

O novo diploma legal processualista, determina que a impugnacdo pode ser
oferecida pelo executado apds o transcurso dos quinze dias de prazo para pagamento,
independente de penhora ou nova intimacéo.

O contetdo da Impugnacdo (embargos) ao cumprimento da sentenca (execucdo de
titulo judicial) se resume a falta ou nulidade da citacdo se na fase de conhecimento o
processo correu a revelia; a ilegitimidade de parte; a inexigibilidade do titulo ou
inexigibilidade da obrigacdo; a penhora incorreta ou avaliacdo errbnea; 0 excesso de
execucdo ou cumulacdo indevida de execucdes; a incompeténcia absoluta ou relativa do
juizo da execucdo; ou a qualquer causa modificativa ou extintiva da obrigacdo, como
pagamento, novagdo, compensacao, transagdo ou prescricdo, desde que superveniente a
sentenca (art. 81° do art. 525 DO NCPC).



No tocante as execugdes de titulo extrajudicial diante da auséncia completa de
regramento especifico, tem aplicagdo o disposto no art. 917 do CPC, rol similar ao do art.
525 sobre as matérias que podem ser suscitadas.

H& excesso de execucdo quando o exequente pleiteia quantia superior a do titulo;
ela recai sobre coisa diversa daquela declarada no titulo; ela se processa de modo diferente
do que foi determinado no titulo; bem como quando o exequente, sem cumprir a prestacao
que lhe corresponde, exige o adimplemento da prestacdo do executado; e 0 exequente ndo
prova gue a condig&o se realizou. (82° do art. 917 do NCPC)

Quando o executado embargante ou impugnante alegar que o exequente, em
excesso de execucdo, pleiteia quantia superior a do titulo, o embargante declarara na
peticdo inicial o valor que entende correto, apresentando demonstrativo discriminado e
atualizado de seu célculo. (83° do art. 917 do NCPC).

O juiz rejeitara liminarmente os embargos quando intempestivos; nos casos de
indeferimento da peticdo inicial e de improcedéncia liminar do pedido; e, manifestamente
protelatorios (art. 918 do NCPC). Consideram-se conduta atentatoria a dignidade da
justica o oferecimento de embargos manifestamente protelatdrios (8§ Unico do art. 918 do
NCPC).

No processo civil, pelo art. 920 do NCPC, recebidos os embargos o exequente sera
ouvido no prazo de 15 (quinze) dias; a seguir, 0 juiz julgard imediatamente o pedido ou
designara audiéncia; encerrada a instrucdo, o juiz proferira sentenca (8 Unico do art. 918
do NCPC).

5.2. Excecdo/Objecao De Pré-Executividade

A excecdo de pré-executividade é a defesa pela qual o executado impugna a
validade de um titulo executivo, seja por falta de liquidez, pela falta de forca executiva ou
pela inexigibilidade da obrigacdo, ou ainda quando o meio escolhido para satisfazer a
tutela jurisdicional é impréprio. Em outras palavras, neste tipo de defesa, o executado é
limitado a referir em sua defesa questdes de ordem publica, ligadas as condicBes da
demanda executiva e seus pressupostos processuais.

Caracteriza-se por ser um incidente processual, oferecida por simples peticdes nos
autos da execucdo, podendo ocorrer a qualquer tempo, haja vista que ndo ha prazo legal
para ser proposta e devendo, via de regra, ser fundamentada por prova documental pré-

constituida.



O legislador do recente Codigo de Processo Civil optou por abranger o leque de
argumentos que o impugnante pode valer-se, de modo que permitiu arguicdo de
incompeténcia na propria impugnacdo/embargos a execucdo, dispensando o uso das

excecOes para suscitar tal tema.

5.3. Defesas Heterotopicas

As defesas Heterotdpicas nada mais sdo que acBGes autbnomas e prejudiciais a
execucdo, que visam impugnar o mérito da execucdo através do debate acerca do débito
constante no titulo executivo. Em outras palavras, esse tipo de defesa dita impropria, uma
vez que é atipica, busca atingir o direito consubstanciado no titulo, declarando a sua
nulidade, a inexisténcia da obrigacdo ou ainda qualquer ato praticado pelas partes ou
terceiros que estiver maculado por vicios de nulidade de direito material.

Ainda que, via de regra, a interposicdo desse tipo de acdo autdbnoma ndo iniba o
credor de promover a execucao, a execucdo pode ser interrompida caso seja verificada a
verossimilhanca dos argumentos expendidos pelo executado e que o prosseguimento da
execucdo pode ocasionar danos irreparaveis.

Na doutrina, elenca-se inumeras hipoOteses de acdo autbnomas e prejudiciais a
execucdo que podem ser propostas pelo executado para resguardar seus direitos. Dentre
elas, pode-se citar como principal expoente a: a acdo rescisoria, admitindo-se também a
acdo anulatoria, 0 mandado de seguranca, 0s embargos de terceiro, a acdo revisional e a
acdo de prestacdo de contas. Referido rol ndo é taxativo, servindo tdo-somente para
ilustrar as possibilidades de acdo que o executado pode ofertar.

Conclui-se que, tendo em vista a peculiaridade de cada caso, 0 compromitente
executado devera optar pela defesa habil a resguardar seus direitos, uma vez que em
alguns casos devera atacar questfes entendidas como prejudiciais de mérito e do préprio
mérito da execucdo, bem como questdes de ordem publica, referentes ao titulo executivo
Ou ao préprio processo executivo.

Deverd, ainda, observar questdes procedimentais de cada tipo de defesa, haja vista
que, nas defesas tipicas, o executado tem de respeitar o prazo para oferecer sua defesa,
enquanto nas defesas atipicas, essa exigéncia € mais flexivel, sem um prazo determinado.

6. Jurisprudéncia



Em sintonia com isso, vale transcrever o julgado abaixo da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica, onde restou consignado que, se a sentenca proferida em acéo
civil publica pelo juizo de primeiro grau, ajuizada para a tutela de direitos transindividuais
for mais vantajosa aos beneficiarios da acdo coletiva, esta deve prevalecer em face de
Termo de Ajustamento de Conduta (TAC) celebrado entre o 6rgao publico e o réu. Ou
seja, deve prevalecer o ato juridico que for mais vantajoso para os tutelados. Confira-se:

“DIREITO DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL COLETIVO. ACAO CIVIL
PUBLICA.PLANOS DE SAUDE. LIMITACAO DE REAJUSTE. SENTENCA
TRANSITADA EMJULGADO. TERMO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA. TERMO DE COMPROMISSO.ANS.RELEVANCIA. DIREITOS
MINIMOS. COISA JULGADA. PREVALENCIA.

(...) 2. No &mbito da tutela de direitos transindividuais, as partes darelacdo
juridica_processual ndo coincidem com as partes da relacdojuridica de direito
material. lgualmente, no cenario da celebracdode compromissos de ajustamento
de conduta, os legitimados — érgdospublicos, nos dizeres do art. 5°, §° 6°, da Lei
n. 7.347/1985 — ndomanuseiam direitos préprios, mas de terceiros. Por
consequéncialégica, muito _embora detenham, por forca de lei, a faculdade
decelebrar compromisso de ajustamento de conduta, ndo detém adisponibilidade
do conteldo material do direito controvertido,seguindo-se dai a regra segundo a
gual ndo se pode transacionar com

direito _alheio  (arts. 844 e 850, in_fine, do Cddigo Civil de
2002),independentemente de discussdo acerca da disponibilidade de taisdireitos.
3. Assim, a autocomposicdo levada a efeito pelos érgdos publicoslegitimados,
na via administrativa do compromisso de ajustamento deconduta, ndo
constituir4 jamais rendncia a direitos, mas simplesreconhecimento de direitos
minimos em proveito dos reais detentoresdo direito material controvertido. Caso
assim ndo fosse, oinstrumento de protecdo de direitos transindividuais se
transmudaria

em mecanismo de restri¢do de direitos, exatamente na contramao de

seu proposito e, em Gltima analise, em frontal ofensa ao comandoconstitucional
segundo o qual "a lei ndo excluird da apreciacdo doPoder Judiciario lesdo ou
ameaga a direito" (CF, art. 5°, incisoXXXV).

4. Com efeito, a sentenca proferida em acdo civil publica, ajuizadapara a tutela
de direitos transindividuais, se mais vantajosa aosbeneficiarios, deve prevalecer
em face de termo de ajustamento deconduta celebrado entre o0 6rgdo publico e o
demandado, seja pelapreponderancia da coisa julgada, seja pela independéncia
das esferas

judicial e administrativa, seja, ainda, pela qualidade etitularidade dos direitos
controvertidos.5. Recurso especial ndo provido.”(STJ, REsp 1309948/SP, Rel.
Min. LUIS FELIPE SALOMAO, Quarta Turma, julgado em 18/12/2014, DJe
24/02/2015)

Por outro lado, quanto a legitimidade para ajuizar acdo de execucdo referente ao
Termo de Ajustamento de Conduta descumprido, a jurisprudéncia entende que o0s
Sindicatos ndo podem executar em juizo o termo, uma vez que ndo possuem competéncia
para firma-lo, mas tdo somente os legitimados previstos no art. 5° e 6° da Lei 7.347/85.

Nesse sentido:



“ADMINISTRATIVO E DIREITO ECONOMICO. RECURSO ESPECIAL.
CONCORRENCIA  DESLEAL. EXECUCAO DE TERMO DE
AJUSTAMENTO DE CONDUTA AJUIZADA POR SINDICATO.
ILEGITIMIDADE ATIVA. INTELIGENCIA DOS ARTIGOS 5°, 6° E 13 DA
LEI 7.347/85.

1. A controvérsia cinge-se em saber se 0s Sindicatos sdo legitimados a ajuizar
acdo de execucdo referente a Termo de Ajustamento de Conduta, tomado pelo
Ministério Publico, alegadamente ndo cumprido.

2. Se apenas os legitimados ao ajuizamento da acao civil publica quedetenham
condicdo de érgdo publico podem tomar das partes termos de ajustamento de
conduta (arts. 5° e 6° da Lei 7.347/85), ndo ha como se chegar a outra conclusao
gue ndo a que somente esses 0rgdos poderdo executar o referido termo, em caso
de descumprimento do nele avencado.

3. Assim, ndo ha como admitir a legitimidade do Sindicato em requerer a
execugdo de compromisso de ajustamento de conduta, ainda que signatario,
tendo em vista que ndo possui competéncia para firma-lo.

4. Soma-se a isso o fato de que a multa obtida com o descumprimento do
compromisso, por expressa previsao legal (art. 13 da Lei 7.347/85), ha de ser
revertida a um fundo de reparacdo dos danos aos interesses difusos e coletivos
atingidos, ndo podendo servir ao interesse particular do Sindicato ou daqueles
estabelecimentos que representa.

5. No caso dos autos, considerando que o compromisso foi tomado pelo
Ministério Publico, compete a este a devida fiscalizacdo pelo cumprimento das
obrigacdes assumidas no termo, assim como a respectiva execugdo em caso de
descumprimento. 6. Recurso especial ndo provido”. (STJ, REsp 1020009/RN,
Rel. Min. BENEDITO GONCALVES, Primeira Turma, julgado em 06/03/2012,
DJe 09/03/2012)

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EXECUCAO DE TERMO
DE AJUSTAMENTODE CONDUTA FIRMADO ENTRE O MPF E A FUNALI.
DEMARCACAO DE TERRASOCUPADAS PELOS INDIOS NA REGIAO
CENTRO-SUL DO ESTADO DE MATO GROSSODO SUL. FEDERACAO
SINDICAL DE PRODUTORES RURAIS. ILEGITIMIDADEATIVA.
SUBSTITUICAO PROCESSUAL. LIMITES. MANUTENCAO DA
DECISAOIMPUGNADA. RECURSO IMPROVIDO.

1. A Constitui¢do da Republica, ao dispor sobre a possibilidade deajuizamento
de acdo individual ou coletiva por organizacdessindicais, entidades de classe ou
associacOes, em defesa de seusmembros ou associados, ndo autoriza que as
federacBes sindicaisdefendam diretamente os interesses dos filiados as
associagBes querepresenta (CF, arts. 50, XXI e 80, 111). Precedentes
iterativosjurisprudenciais.

2. No caso, como a FAMASUL, é entidade sindical de segundo grau e
hasindicatos afiliados nas localidades abrangidas pelas areasdemarcadas, ndo
tem legitimidade para recorrer contra decisdo quedeterminou a execucdo do
TAC firmado entre 0 MPF e a FUNAI, razdopela qual é-lhe defeso pleitear, em
nome praéprio, direito alheio,nos termos do artigo 60 do CPC, porquanto ndo se
esta diante denenhum dos casos possiveis de legitimacdo extraordindria, 0 que
emnada contraria o comando do art. 80, I11, do texto constitucional,tampouco o
disposto na Simula 630 do STF.Ante o exposto, com fulcro no art. 932, 1V, do
CPC/2015 c/c art.255, § 4° 1lI, do RISTJ, nego provimento ao Recurso
Especial.”(STJ, REsp 1587351/MS, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, Segunda
Turma, julgado em 26/09/2017, DJe 10/10/2016)

Ademais, acerca da possibilidade de execucdo da multa prevista no Termo de

Ajustamento de Conduta em razdo do descumprimento da obrigacdo pelo réu, os Tribunais



patrios admitem, de forma pacifica, a execu¢do da penalidade prevista no instrumento
celebrado, visando estimular o adimplemento da obrigagé&o.

Vale ressaltar, ainda, que, caso seja verificado que a multa se tornou excessiva, 0
julgador pode reduzir o valor da penalidade, sob pena de configurar enriquecimento
ilicito, o que é vedado pelo art. 884 do Codigo Civil.

Veja, nesse sentido, o julgado abaixo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

“APELACAO CIVEL. DIREITO AMBIENTAL. EMBARGOS A
EXECUCAO. TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA (TAC). NAO
CUMPRIMENTO DE OBRIGAGCOES NO PRAZO FIXADO.
EXIGIBILIDADE DA MULTA. Nao cumprindo o executado com obrigactes
assumidas em compromisso de ajustamento de conduta firmado com o
Ministério Publico no prazo fixado, cabivel a execucdo da multa avencada.
COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA. NAO-ENTREGA
DE PROJETO DE RECUPERACAO AMBIENTAL A PROMOTORIA DE
JUSTICA. MULTA EXACERBADA. REDUCAO. LElI ESTADUAL N°
11.877/02 A multa prevista em compromisso de ajustamento de conduta incide
pelo descumprimento do avencado em suas cldusulas, tendo por finalidade
estimular o adimplemento, e ndo o enriquecimento do adverso.” (TJRS - AC:
70051327799 RS, Relator: Carlos Eduardo Zietlow Duro, Data de Julgamento:
08/10/2012, Vigésima Segunda Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da
Justica do dia 15/10/2012 — grifou; se)

Concluséo

Nesse estudo aprofundado sobre execucdo do Compromisso de Ajustamento de
Conduta, verificou-se sua grande importancia para efetivacao dos direitos transindividuais.
Servindo, portanto, para a tutela coletiva de direitos.

Com o surgimento do TAC, os oOrgdos publicos legitimados a propositura de
demandas coletivas passaram a poder tomar dos interessados compromisso de ajustamento
de sua conduta as exigéncias legais, mediante cominagdes, com eficacia de titulo
executivo extrajudicial, conforme abordamos ao longo do artigo.

Ressalta-se, ainda, que a utilizacdo do TAC se amolda a moderna tendéncia de
gestdo democratica e participativa trazida pelo ordenamento juridico, possibilitando a
solucdo dos conflitos em &mbito administrativo.

O TAC tem por objeto a conformacdo as exigéncias legais para a protecdo do
direito transindividual. Por meio da aplicacdo negociada da norma juridica, busca-se a
celeridade na resolucao de conflitos, a justica e a pacifica¢do social.

Com efeito, 0 TAC é meio iddneo para a resolucdo rapida e efetiva de conflitos
envolvendo os direitos coletivos sem a necessidade de se recorrer a via judicial. Quando o
obrigado, sem qualquer justificativa, ndo atende ao compromisso, a Unica alternativa que

se abre ao 6rgdo publico legitimado é a propositura da a¢éo de execucao.



Conclui-se, portanto, que, com a previsdo do Compromisso de Ajustamento de
Conduta no ordenamento, houve um grande avango na composicdo extrajudicial de
conflitos coletivos (de grupos, classes ou categoria de pessoas), €, assim, tornando mais
eficaz a defesa de interesses transindividuais, concorrendo grandemente para a obtencéo
da harmonia e paz social.

Trata-se de instrumento que tem merecido intensa utilizacdo, porque, por meio
dele, morrem no nascedouro inimeras demandas, 0 que traz grande proveito para a
coletividade.
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LEGITIMIDADE DAS ASSOCIACOES NA EXECUCAO DAS ACOES
COLETIVAS

Katia Maria Coelho de Lacerda®

Resumo

O presente artigo tem como objetivo apresentar o tipo de legitimidade das associa¢des na
fase de execucdo das acBes coletivas, através da mudanca de paradigma instituido pela
decisdo do RE 573.232/SC pelo STF.

Palavras-chaves: Legitimidade. Associagcdes. Execucdo. Acdes coletivas.

Introducéo
O IDEC, Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor, estd com uma peticao,

com o seguinte titulo: “STJ: Meu direito ndo cabe numa lista”. Essa peticdo esta ocorrendo
porque o futuro de milhares de poupadores lesados pelos planos econdmicos vai ser
definido a qualquer momento. Esta na pauta do Superior Tribunal de Justica (STJ) o
julgamento do recurso repetitivo que decidira a abrangéncia da acdo civil publica do Idec
contra o Banco Bamerindus (REsp n° 1.361.799/SP e REsp n° 1.362.022/SP) e Nossa
Caixa Nosso Banco, sucedida pelo Banco do Brasil (1.438.263/SP).

Com essa peticdo, a questdo que estd em discussdao diz respeito ao tema
legitimidade ad causam, uma vez que o STJ vai decidir se poupadores Ou seus Sucessores,
independentemente de fazerem parte ou ndo dos quadros da associagdo, poderiam ajuizar
o cumprimento individual da sentenca coletiva proferida na Acdo Civil Publica.

Com base nessa polémica, esse artigo visa discutir um dos temas mais complexos
do direito processual coletivo, qual seja, a legitimidade ad causam das demandas
coletivas.

Esse tipo de legitimidade nada mais é do que a pertinéncia subjetiva da agéo, ou
seja, qualidade expressa em lei que autoriza o sujeito (autor) a invocar a tutela
jurisdicional.

A legitimidade ad causam das associacdes teve uma mudanca paradigmatica a
pouco, devido a uma mudanca interpretativa do STF, com base no artigo 5°, XXI, LXX e
art. 8°, 111, da Constituicdo. Porém, esse novo modelo, ndo esta sendo totalmente aplicado

de forma homogénea por todos os juizes, em todos 0s casos.

* Pés-graduanda no curso de especializagdo em Direito Processual Civil da UFF.



Nesse sentido, esse artigo pretende apontar a visdo do paradigma anterior e a viséo
do paradigma atual, com relacdo a questdo da legitimidade das a¢Ges coletivas propostas
por associa¢Bes. Apontando a controvérsia e tentando mostrar o retrocesso em nivel de
evolucdo das demandas coletivas, td0 necessaria numa sociedade de massa, onde se
observa um judiciario impactado, com inUmeros processos, que poderiam ser reduzidos e

dinamizados, com uma prética forense voltada para as demandas coletivas.

1. Mudanga De Paradigma Em Relagdo A Legitimidade Das Associacoes

O artigo 81, do CDC e o artigo 21 da Lei 7.357/85 (Lei da acdo civil Publica)
estabelecem os objetos das ac¢Oes coletivas que sdo os interesses ou direitos difusos, que
tém como caracteristicas serem transindividuais , de natureza indivisivel, em que os
titulares sdo pessoas indeterminadas ligadas por circunstancia de fato; os interesses ou
direitos coletivos, que também tém como caracteristica serem transindividuais e
indivisiveis , sendo que séo parte grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacdo juridica base e interesses ou direitos individuais
homogéneos que tém como caracteristicas serem divisiveis e terem uma origem comum.

O artigo 82 e o art. 5° da Lei de Acdo Civil Publica, estabelecem uma
legitimidade concorrente, isto €, atribuida a mais de uma pessoa, para exercer em juizo a
defesa desses interesses e direitos. No rol desses artigos consta como legitimado a propor
a acdo, entre outros, a associacdo, anunciando alguns critérios de admissibilidade da acéo.
Porém, ndo consta, em nem um dos respectivos diplomas, de forma explicita, se a
legitimidade concorrente é extraordinaria ou ordinaria. Mas, o entendimento é que seja
extraordinario, porque “ndo ha correspondéncia total entre a situacdo legitimante e as
situacOes juridicas submetidas a apreciacdo do magistrado. Legitimado extraordinario é
aquele que defende em nome préprio interesse de outro sujeito de direito.” (Didier, 2017,
p. 1)

Claro é que a regra pelo qual se defendem interesses em juizo é por meio da
legitimacdo ordinaria, na qual o proprio lesado busca defender seu interesse no campo
individual. Excepcionalmente, podera haver a defesa em nome préprio de interesse alheio,
0 qual se denomina de legitimagao extraordinaria, “quando autorizado pelo ordenamento

juridico”(art. 18, NCPC), também denominada substitui¢do processual. Como bem acena



Didier Jr. (2017, p.1 ) : “Trata-se de classificacdo que se baseia na relagdo entre o
legitimado e o objeto litigioso do processo .

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica orientava-se no sentido de que as
associagdes possuem legitimidade ativa ad causam, para atuar como substitutos
processuais em acgdes coletivas, nas fases de conhecimento, na liquidacdo e na execucgéo,
independentemente de autorizacdo expressa dos substituidos e de juntada da relacdo
nominal dos filiados.

Assim comenta o tema Theodoro Jr.( 2016, p.720):

A jurisprudéncia predominante do STJ é no sentido de que as associagdes, na
qualidade de substitutos processuais, detém legitimidade para atuar
judicialmente na defesa dos interesses coletivos de toda a categoria que
representam, por isso a coisa julgada advinda da acdo coletiva deve alcancar
todas as pessoas da categoria, legitimando-as para a propositura individual da
execucdo de sentenca. Esse entendimento, entretanto, é passivel de modificacdo
em face do posicionamento do STF, que discutiu a matéria em sede de
repercussdo geral. Assentou a Corte constitucional que as entidades associativas
limitam-se a promover demandas apenas em favor de seus associados. Em
decorréncia, “as balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em acg&o
proposta por associacdo, € definida pela representacdo no processo de
conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos associados e a lista destes
juntada a inicial”.

Perceba-se que era reconhecida para as associacdes uma legitimagdo
extraordinaria, , com base na lei, portanto, ndo sendo necessaria a autorizagao assemblar, a
ndo ser as exigéncias quanto ao tempo de formacdo da associacdo (requisito formal) e a
pertinéncia tematica (requisito subjetivo).

Os acordédos de modo geral ndo faziam diferenca do tipo do interesse ou direito
envolvido, ou seja, ndo era importante para distin¢do do tipo de legitimidade se o objeto
da acdo era um direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Essa falta de distin¢do, segundo Braz, (2017, p.1) tem haver com o advento das
acOes civil publica e coletiva, pois ocorreu uma ampliacdo do campo de aplicacdo da
substituicdo processual, empregada na defesa dos interesses metaindividuais, onde o autor,
legitimado extraordinariamente, busca a protecdo de interesses que transcendem aos
proprios: os direitos individuais homogéneos, coletivos stricto sensu e interesses difusos.

Ocorre que, apds o acorddo do Recurso Especial 573.232/SC, com base no art. 5°,
XXI e LXX do texto constitucional, o STF fez-se distin¢do entre a representac¢do processual —
modalidade de defesa dos interesses dos filiados assumida pela Associacdo, por estar vinculada a

“autorizacdo expressa” —, e a substituicdo processual — modalidade figurada pelos Sindicatos e

pelos impetrantes de Mandado de Seguranca Coletivo.



Com base esse entendimento, foi recentemente adotado pelo Superior Tribunal de
Justica, na REsp 872756, esse novo paradigma. Todavia, pode-se observar que a decisao

reconhece o posicionamento do anterior paradigma:

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL
NO RECURSO ESPECIAL. ASSOCIACAO DE CLASSE. RECONHECIDA A
AMPLA LEGITIMIDADE COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL.
DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO EXPRESSA DOS AFILIADOS.
PRECEDENTE: AG 1.153.516/GO, REL. MIN. MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, DJE 26.4.2010. ORIENTACAO EM SENTIDO
CONTRARIO DO COLENDO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE
573.232/SC, REL. MIN. MARCO AURELIO, DJe 18.9.2014). AGRAVO
REGIMENTAL DO ESTADO DE ALAGOAS PROVIDO. 1. Esta Corte
firmava o entendimento de que o Sindicato ou a Associacdo, como substitutos
processuais, tém legitimidade para defender judicialmente interesses coletivos
de toda a categoria, € ndo apenas de seus filiados, sendo dispensavel a juntada
da relacdo nominal dos filiados e de autorizagdo expressa. Assim, a formacdo da
coisa julgada nos autos de acdo coletiva deveria beneficiar todos os servidores
da categoria, € ndo apenas aqueles que na acdo de conhecimento demonstrem a
condicdo de filiado do autor (Ag 1.153.516/GO, Rel. Min. MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, DJe 26.4.2010); contudo, o STF, no especifico caso das
Associacdes, por ocasido do julgamento do RE 573.232/SC, sob o regime do art.
543-B do CPC, entendeu que as balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado
em acdo proposta por associacdo, é definida pela representagdo no processo de
conhecimento, presente a autorizacdo expressa dos associados e a lista destes
juntada a inicial. 2. Agravo Regimental do ESTADO DE ALAGOAS provido."
(AgRg no REsp 1313910/AL, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/03/2016, DJe 30/03/2016) Desse
modo, ndo houve manifestacdo expressa quanto a consequente extin¢do da acdo
civil publica sem a apreciacdo do mérito. Ante o exposto, acolho os embargos
de declaracédo para integrar a decisdo embargada, a fim de que conste o seguinte
em sua parte dispositiva: "Ante o exposto, conhe¢o do agravo para conhecer em
parte do recurso especial e, nessa parte, dar-lhe provimento, no sentido de
extinguir a acdo coletiva sem exame do mérito, em razdo da ilegitimidade ativa
ad causam". Intimem-se. Publique-se Brasilia (DF), 24 de outubro de 2016.

A partir, portanto, do Resp. 573.232/ SC, o entendimento da forma de legitimacéo
para propositura da acdo coletiva no que compreende a fase de conhecimento, liquidacéao e

execucdo foi modificada, ou seja, no caso, os interesses coletivos da categoria ficaram

reduzidos, exclusivamente, aos interesses dos filiados e “por expressa autorizagao”.

Nesse sentido, conforme se apresenta na doutrina de Theodoro Jr. (2016, p.721),
para entender como € o processo de execucdo de acdo coletiva realizada por associacéo,
nesse novo paradigma, tem que distinguir o tipo de acdo e o objeto da acdo, ou seja, se é
Acdo Civil Publica (direitos difusos ou coletivos); se a a¢do correspondente do arts. 82, IV
e 91 (defender de forma genérica os direitos individuais homogéneos). Caso em que a

legitimacgdo é extraordinaria das associagdes, sendo assim, substituta processual. Por um



lado, cabe a cada consumidor ou interessado promover a liquidacdo e execugdo do
prejuizo individual conforme a forca da condenacdo genérica. Por outro lado, no caso da
execucdo ser promovida coletivamente pela associacdo, isso se fara pela representacéo,
devendo cada interessado conferir-lhe poderes para a defesa de sua situacéo individual.

J& na defesa coletiva de direitos dos associados, na forma do art. 5°, XXI, da
CRFB, a acdo de conhecimento se da desde o inicio pela representacdo processual. Nesse
sentido, ndo ha que exigir nova representacdo de seus filiados:

O permissivo constitucional, in casu, ndo é de uma acdo coletiva como aquela
regulada pelo CDC; €, na verdade, de uma acdo singular, com varios titulares
previamente definidos, todos representados pela associacdo. O efeito pratico,
querido pela regra constitucional, ¢ apenas o de simplificar o procedimento,
tornando a entidade associativa sujeito ativo da demanda, para eliminar os
inconvenientes do litisconsorcio tradicional. Dai que ndo se hdo de aplicar as
normas de liquidacéo e habilitacdo individuais cogitadas pelos arts. 94 a 98 do
CDC. A sentenca, sendo liquida quanto a pretensdo de cada associado
representado pela entidade autora, terd o respectivo cumprimento promovido
pela mesma entidade, ndo havendo que se cogitar de credores sujeitos a

habilitacdo, nem de créditos genéricos pendentes de liquidagdo (THEODORO
JR., 2016, p.722).

Em sintese, a execucdo do titulo judicial produzido através de uma acdo coletiva,
independente de que seja interesse coletivo, difuso, ou individual homogéneo, promovida
por uma associacao, sera realizada pela forma da representacéo.

Concluséo
O paradigma anterior via as associa¢fes como uma forma a mais de recurso ao

acesso a justica, numa sociedade de massa. Colocando a associacdo em pé de igualdade ao
MP e outras entidades publicas no direito de pleitear os interesses de sua categoria.

A interpretacdo constitucional com base na Resp. 573.232/ SC, realizada pelos
defensores da Constituicdo € um retrocesso aos valores perseguidos pelas acdes coletivas.

Agora, as associacdes, na forma do no novo entendimento, é indispensavel, para
propor acdo coletiva, autorizacdo expressa. Segundo Braz, (2017, p.), com a decisdo do
STF, a questdo que se pde é a que diz respeito com o modo de autorizar
“expressamente”: se por ato individual, ou por decisdo da assembleia de associados, ou
por disposicdo genérica do proprio estatuto. Quanto a essa questdo, a resposta que tem
sido dada pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal é no sentido de que ndo basta
a autorizacdo genérica da entidade associativa, sendo indispensavel que a declaracdo
expressa exigida pela Constituicdo (artigo 5°, XXI) seja manifestada ou por ato individual

do associado ou por deliberagdo tomada em assembleia da entidade. A corte ndo deu



importancia a listagem de filiados, mas sim a forma como conferida a autorizacéo
expressa.

O tema é bastante complexo, no sentido que anda em direcdo contraria a proposta
das acdes coletivas, que seriam a grande solugdo na busca mais célere de uma satisfacéo.
Assim como, ao apontar exigéncias para acesso ao direito, concorre a promover um
obstaculo ao art. 5°, XXXV, uma vez que, restringe a atuacéo das associa¢es no pleito em
defesa dos interesses ou direito de grupo ou classe. Portanto, esse tema estimula debates
juridicos diversos, que deverao ser realizados para que a questao das acdes coletivas sejam
mais empregadas no mundo juridico, e, assim, os direito sejam efetivados.
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Resumo: O artigo procura analisar o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas,
que foi umas das grandes novidades incorporadas pelo Novo Cdédigo de Processo Civil
(Lei 13.105/2015). O objetivo deste trabalho é analisar o problema da massificagdo das
demandas individuais e a incapacidade do poder publico para soluciona-la; a origem do
IRDR no direito estrangeiro; a dinamica procedimental do IRDR; bem como panorama
das mudancas regimentais nos tribunais estaduais e federais para efetivacdo do IRDR.

Abstract: This article aims to analyze the Incident of Resolution of Repetitive Demands,
which was one of the most important new additions to the New Civil Procedure Code
(Law 13.105/2015 This article intends to analyze the problem of the increasing number of
individual demands and the incapability of the public force to solve it, the origin of IRDR
in international law, the dinamic procedure of IRDR as well as an overview of the

regimental changes in the state and federal courts for IRDR effectiveness.
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Introducéo
O presente artigo versa sobre o Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas

IRDR-, sendo este um novo instituto processual adotado pelo ordenamento juridico



brasileiro e que foi previsto nos artigos 976 a 987 da Lei no 13.105/2015 (Novo Cadigo de
Processo Civil).

O Novo Cddigo de Processo Civil entrou em vigor em mar¢o do ano de 2016,
motivo pelo qual tal se torna primordial o estudo e compreensao do mesmo, uma vez que
0 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR — foi idealizado no
ordenamento juridico Brasileiro como instrumento de politica de gestdo judiciaria, para
solugéo coletiva de conflitos de massa ou contingenciamento de conflitos seriais.

Nesse sentido, diante do cenario de excessiva litigiosidade e incentivo ao acesso a
justica, com inimeras demandas judiciais, muitas vezes idénticas, que se repetem
congestionando, principalmente, os Tribunais Estaduais, se fez necessario a criagdo do
instituto para assim termos solugdes homogéneas.

O fato é que dentro do contexto da sociedade moderna, notadamente marcada pelo
consumo em massa, ha uma grande e crescente preocupacdo com a efetividade do acesso a
justica e com a efetiva entrega da prestacéo jurisdicional.

Nessa esteira 0 IRDR surgiu com o objetivo de ajudar na solugdo de conflitos,
principalmente para garantir a chamada isonomia de direitos entre os interessados, ou
melhor, entre os que buscam o judiciario com o fito de obter o que entende ser “seu”
direito.

Assim ao longo de toda discussdo acerca do tema foi possivel dizer que diante das
inimeras demandas judicias repetitivas, se viu a necessidade de se ter inclusive uma
“orientagdo” para os julgadores chegarem a um consenso acerca de determinado assunto, e
assim se garantir a chamada isonomia dos direitos.

A inspiracdo para a implementacdo desse Instituto no ordenamento brasileiro
surgiu do Musterverfahren Alemdo (procedimento-modelo), conforme mencdo expressa
nas exposicdes de motivos do anteprojeto do Novo Codigo de Processo Civil (PLS
166/2010). Contudo, no decorrer de sua tramitacdo no Senado e Camara dos Deputados, 0
instituto sofreu modificacdes, o que fez surgir divergéncias doutrinarias sobre a natureza
juridica do Incidente, se de causa-piloto ou procedimento-modelo.

Além disso o IRDR — Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — também
foi inspirado no modelo norte-americano de class actions, que nada mais € do que a
necessidade de vincular a decisdo a todos os interessados, para que assim se evite a

multiplicidade de procedimentos.



Sendo assim inspirado ainda nesse modelo, a legislagdo brasileira passou a
gradativamente prever o uso de ac¢des coletivas (em sentido genérico) com a finalidade de
tratar inclusive questfes relacionadas ao meio-ambiente, ao consumidor, a crianga e
adolescente, ao patriménio publico, entre outras.

Desse modo o objetivo geral deste artigo é pesquisar, investigar e concluir se o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas ira contribuir para o acesso a justica para
a efetiva entrega da prestacao jurisdicional.

Ademais tem ainda a finalidade de esclarecer de quem de fato é a competéncia
para instaura-lo; como os tribunais 0 enquadrardo em seu regimento interno; a sua
dindmica procedimental, e por fim apresentar as controvérsias surgidas ao longo desse
tempo em que 0 mesmo se encontra inserido em nosso ordenamento juridico.

Isto porque por se tratar de um instituto novo sua disciplina suscita inimeras
duvidas e divergéncias doutrinarias, que com o decorrer do tempo e observancia da
aplicagéo do Incidente, deveréo ser elucidadas.

Dessa maneira, a nosso entender este artigo se justifica pela necessidade de
investigacdo do novo instituto processual que tem o condao de alterar significativamente a
forma de resolucdo dos conflitos de massa no Direito Brasileiro, que assoberbam o Poder
Judiciério e representam traco marcante e caracteristico das sociedades ocidentais de
CONsSUMO em massa.

O presente artigo tem por objetivo abordar alguns aspectos relevantes do Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR, instituto recém implantado no sistema
jurisdicional brasileiro, que se destina, sobretudo, a otimizar a prestacéo jurisdicional em

causas de massa.

1. O problema da massificacdo das demandas individuais frente a
incapacidade do Poder Judiciario para soluciona-las

Vivemos em uma sociedade cada vez mais globalizada na qual a universalizacdo
de acesso aos servicos, a concentracdo demografica nos grandes centros urbanos, a
virtualizacdo das relacGes juridicas, acaba por gerar uma repeticdo dos vinculos juridicos e
a consequente "padronizacdo” dos conflitos levados ao judiciario.

O fenbmeno da padronizacdo das relacdes juridicas acaba por ocorrer devido ao
fato de cada vez mais, pessoas titularizarem direitos muito similares, que por sua vez, séo

violados/lesados por meio de condutas também similares, que ocasionam uma reincidente



de demandas de mesma natureza no Judiciario.
Pertinente quando tratamos deste assunto, expor o pensamento do j& saudoso
processualista Barbosa Moreira®, que ja a época da promulgagio da Constituicio de 1988,

provocava a discussao entre sociedade e processo de massa:

"(...) as caracteristicas da vida contemporanea produzem a emersdo de uma
série de situagdes em que, longe de achar-se em jogo o direito ou o interesse de
uma Unica pessoa, ou de algumas pessoas individualmente consideradas, o que
sobreleva, o que assume proporcdes mais imponentes, é precisamente o fato de
que se formam conflitos nos quais grandes massas estdo envolvidas, e um dos
aspectos pelos quais 0 processo recebe o impacto desta propensdo do mundo
contemporéneo para os fendmenos de massa: producdo de massam distribuigdo
de massa, cultura de massa, comunicagdo de massa, e porque nao, processo de
massa?”’

Percebe-se, através da andlise da concepcdo historica que deu inicio ao processo
civil brasileiro, que o mesmo surgiu em uma época que prevalecia uma Visdo
individualista de mundo, centrado na ideia da lide como forma de resolucdo de conflitos.
Assim sendo, nesta modelagem tradicional do processo, a atividade jurisdicional foi
pensada de forma singularizada, buscando a aplicabilidade de uma norma para cada caso e
ndo a aplicacdo uniforme do direito.

Como consequéncia desta visdo singularizada e individualista, nos deparamos com
auséncia de recursos suficientes, para resolver o abarrotamento dos foruns e tribunais em

todo pais. Sobre esta problematica, Guilherme Rizzo Amaral®® diz:

"Do ponto de vista da efetividade, o volume absurdo de processos gerou, acima
de tudo, grande morosidade para sua conducéo, decorrente do nimero limitado
de servidores, juizes e recursos financeiros para o atendimento da demanda.
Somadas as causas repetitivas em todo pais, o nimero chega a casa dos
milhdes. O fato de elas serem analisadas individualmente - e ndo em bloco -
atenta seriamente contra a economia processual, valor inserido no complexo
valorativo da efetividade" (AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade,
seguranca, massificacdo e a proposta de um 'incidente de resolugdo de demandas
repetitivas'. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, versdo
digital)

Logo, a roupagem repetitiva dos conflitos jurisdicionados tornou imperiosa a
necessidade de adequacdo da técnica processual e reinvencdo do processo judicial para
gue 0 mesmo se torne compativel com a visdo contemporanea de sociedade e do proprio

processo. Neste sentido, bem diz Leonardo Carneiro da Cunha®:

"O processo deve adequar-se as situagdes repetitivas. H& problemas que
atingem, em massa, uma grande quantidade de pessoas, as quais ingressam em

% MOREIRA, Barbosa. Ages Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, vol 61, Jan
1991, p. 187, verséo digital

% AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca, massificacdo e a proposta de um ‘incidente de
resolucdo de demandas repetitivas'. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, vol. 196, jun/2011, versdo digital
100 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O regime processual das causas repetitivas. Revista de Processo. vol.
179, jan/2010 (verséo digital)



juizo na busca do reconhecimento de seu direito, acarretando um significativo
nimero paralelo de causas que versam sobre o mesmo tema. A dogmatica
tradicional quanto a atividade processual ndo se revela suficiente para dar
solucdo rapida a essas demandas repetitivas."

E bem verdade que o processo coletivo foi desenvolvido com intuito de adequar a
tutela tradicional de conflitos da sociedade contemporanea e consequentemente a
litigiosidade de massa. Contudo, a tutela coletiva ndo se mostrou totalmente efetiva para
solucionar os problemas relacionados a litigiosidade repetitiva, muito pelo fato de ndo se
possivel tutelar, via a¢des coletivas, todos os conflitos tidos como repetitivos.

Desse modo, o IRDR se destaca como um mecanismo criado, através do Novo
Codigo de Processo Civil, com intuito de contingenciar a reincidente e desenfreada
proliferacdo de demandas marcadas pela repetitividade.

O que esse mecanismo traz, com ares de inovacgdo, € a mudanca de percepg¢do do
processo, visto que, em vez de seguir a direcdo da apreciacao individual e singularista de
cada conflito, adota técnicas que permitem a resolucdo da questdo de forma concentrada,
em um ou alguns julgamentos, ocasionando uma posterior aplicagdo em casos similares.

Portanto, a elaboracdo de um Novo Codigo de Processo Civil, que prevé a criacéo
de um microssistema especifico para casos repetitivos, demonstra a clara tentativa de
mudanca da perspectiva do processo, buscando a adequacdo dos conflitos as demandas

repetitivas e um consequente aumento da efetividade do nosso sistema processual.

2. O IRDR como instrumento para solucédo de demandas de massa

E em um cenario de grande dificuldade de resolucdo das demandas coletivas e de
verdadeira crise no acesso a justica que se verifica a importancia das agdes coletivas. E a
partir dai que nascem uma verdadeira preocupacdo com a efetividade do processo, bem
como a necessidade de se assegurar uma correta prestacdo jurisdicional ao cidadao.

Assim ao ver dos legisladores, bem como de alguns doutrinadores, esse
instrumento resolveria as indmeras demandas que envolvem direitos individuais
homogéneos de milhares de pessoas, mediante uma acdo coletiva.

Nesse sentido vale destacar o esclarecimento do Ministro Luiz Fux acerca do tema:

“O incidente criado pelo anteprojeto permite a sele¢do de causas piloto
com base na experiéncia germanica do mercado de capitais
(Musterverfahren) as quais, uma vez julgadas servem como paradigma
obrigatdrio para as inumeras a¢des em curso na mesma base territorial da
competéncia do tribunal local encarregado de admitir o incidente por
provocagdo das partes, do juiz, do Ministério Pablico ou da Defensoria
Puablica”



Diante de tal perspectiva o legislador viabilizou uma verdadeira concentragéo de
processos buscando maior racionalizagdo e eficiéncia dos meios processuais. Ou seja,
através dele ird ocorrer a concentragdo de processos que versem sobre uma mesma questdo
juridica e com isso a decisdo proferida ird vincular os demais casos que estejam sob a
competéncia territorial do tribunal julgador.

N&o obstante por mais que o instituto tenha surgido como mais uma solucéo para
as causas repetitivas, os fatos ndo precisam ser idénticos, haja vista que cada cidaddo
possui suas particularidades.

Tanto € que para Céssio Scarpinella Bueno, o objetivo do instituto ¢ o de “obter
decisdes iguais para “casos iguais™'%! e por isso que ele é considerado pelo inciso | do art.
928 como hipotese de “julgamento de casos repetitivos™.

Contudo a doutrinadora Teresa Arruda Alvim, diz que os fatos ndo precisam ser
idénticos para que a tese proferida do incidente seja aplicada. Para ela deve-se observar
uma mesma estrutura de pensamento, ou seja, a decisdo referente ao caso deve servir
como paradigma para julgamentos posteriores em processos analogos, mas ndo como uma
posicao fechada sem analisar os fatos.

A questdo é que por se tratar de um instituto novo em nosso ordenamento, surgem
muitas discussdes acerca da efetividade em solucionar os conflitos de massa.

Isto porque no ordenamento juridico patrio existem outros instrumentos o que
permitem o julgamento idéntico de casos que tratem da mesma questdo de direito, tais
como a sumula obstativas de recursos, a repercussao geral, o julgamento liminar de
improcedéncia, a sumula vinculante, recursos especial e extraordindrio sobre matérias
idénticas e o julgamento por amostragem de recursos de carater extraordinario.

No Brasil, em linhas gerais, a Doutrina vem apontando que o objetivo do Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas € agilizar a prestacdao jurisdicional, diminuir o
niimero de processos judiciais e gerar uniformidade na jurisprudéncial?

Contudo, pelo pouco que ja se viu ao longo desse periodo em que o Novo Codigo
de Processo Civil esta em vigor, é que essa celeridade esperada ndo esta acontecendo, haja
vista que o abarrotamento de agBes ainda existe, e com 0s isso 0s julgadores nao

conseguem julgar os incidentes ja em curso.
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Vale esclarecer que a admissibilidade de um IRDR, suspende todas as a¢es em
curso que versem sobre a matéria que gerou o incidente, e sendo assim agdes como
mandado de seguranga — cuja caracteristica é a celeridade — ficam paradas aguardando a
deciséo do IRDR.

Nessa esteira, Guilnerme Gomes Pimentel e Cynara Silde Mesquita Veloso
entendem que:

“0 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas ndo se coaduna com o
acesso efetivo a justica, uma vez que ndo garante a observancia aos direitos e
as garantias fundamentais, isto é, distorce a concepcdo de celeridade
processual para uma nocdo de decisdo rapida, subtraindo a efetividade dos
principios instituidos do processo e, por consequéncia légica, retira a
discursividade que deve envolver o procedimento judicial democratico, nédo
garantindo a (re)construcdo dos provimentos jurisdicionais, além da legitima
producao juridica™®

O artigo 928, I, do CPC/2015, menciona expressamente que esse incidente € uma
hipdtese de julgamento de casos repetitivos.
“Art. 928. Para os fins deste Cobdigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:
| - incidente de resolucdo de demandas repetitiva
Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de
direito material ou processual”.

Assim, ao criar esse instituto, o legislador estabeleceu um novo mecanismo na
busca de maior eficiéncia dos meios processuais, 0 que nos faz dizer que ele tem por
objetivo solucionar litigios que envolvam direitos individuais homogéneos das pessoas
que buscam o judiciario.

Com isso, havendo uma concentracdo de processos que versem sobre a mesma
questdo juridica no ambito dos tribunais, serd permitido que a decisdo proferida vincule
todos os demais casos que estejam sob a competéncia do tribunal julgador.

Dessa maneira, o Incidente tem um grande papel no cenario juridico brasileiro,
visto que podera solucionar o inchaco de acGes iguais, bem como a problematica de
decisdes conflitantes acerca do mesmo assunto. E sendo assim, pode-se dizer que

realmente € um instrumento para solucdo de demandas de massa.
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3. Resolucédo de Demandas Repetitivas no direito estrangeiro e inspiracao para
0 IRDR brasileiro

As agbes coletivas como um todo, vem se desenvolvendo e se fortalecendo
progressivamente no direito estrangeiro. Mas, também, instrumentos para solucdo de
questdes repetitivas vem ganhando destaque, principalmente, nas Gltimas décadas.

Nesse sentido, Aluisio Mendes!® aponta como equivalentes historicos no direito
estrangeiro, as antigas acOes de ensaio (test claims) norte americanas e inglesas; o
Musterverfahren na Alemanha; a previsao contida na legislacdo de fundos de investimento
da Suica; a agregacdo de a¢Oes no Regime Processual Experimental portugués; a extensdo
de efeitos na jurisdicdo contenciosa administrativa da Espanha; a Group Litigation Order
(GLO) da Inglaterra e do Pais de Gales e, ainda, menciona o Pilot-judmenst procedure da
Corte Europeia de Direitos Humanos.

Apesar dos diversos instrumentos equivalentes no ordenamento estrangeiro
citados, cada um com suas peculiaridades e diferencas entre si, 0 ordenamento juridico
brasileiro se inspirou no modelo alemao de solucdo de questdes repetitivas.

A Comisséo de Juristas'® instituida pelo Senado Federal, destinada a elaboracgio
do anteprojeto do Novo Cddigo de Processo Civil, menciona expressamente a inspiracéo
no direito alemé&o:

“(...) criou-se, com inspiracdo no direito alemao, o ja referido
incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, que consiste na
identificacdo de processos que contenham a mesma questdo de
direito, que estejam ainda no primeiro grau de jurisdicdo, para
decisdo conjunta.” (grifos nossos)

Notadamente, a inspiracdo surgiu de um procedimento especifico adotado na
Alemanha, inicialmente entre as décadas de 1960 e 1980, denominado Musterverfahren%,
que consistiu em um procedimento-modelo empregado para solucdo de iniUmeras acdes
homogéneas (aproximadamente 5.700), ambas com questdes faticas e/ou juridicas
comuns, relacionadas ao projeto de construcdo do aeroporto internacional de Munique.

Diante do grande nimero de a¢des, o Tribunal Administrativo de Munique selecionou 40
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casos considerados representativos da controvérsia (modelo), que seguiriam para
processamento, producgéo de provas e julgamento. Os demais processos seriam suspensos
por prazo indeterminado até a formacg&o da tese juridica.

No caso alemd@ ndo houve o julgamento propriamente dito das causas
representativas, mas apenas a definicdo da tese referente a questdo juridica controvertida,
para posterior reaplicacdo nas demandas repetitivas fundadas em igual teor,
caracterizando-o como procedimento-modelo.

N&o obstante o procedimento tenha sido adotado em 1979 no emblematico caso
alemdo, a época ainda ndo havia previsdo legal do referido procedimento-modelo
(Musterverfahren), o que foi questionado perante a Corte Suprema Alemd, que decidiu
pela constitucionalidade do procedimento.

O procedimento-modelo adotado na Alemanha foi regulamentado somente no ano
de 1991, com a revisdo do Cddigo de Justica Administrativa (VwGO), sendo disciplinado,
inicialmente, apenas no &mbito da Justica Administrativa. Posteriormente, no ano de 2005,
a previsdo foi estendida no &mbito das controvérsias do mercado mobiliario, através da
Lei de Introducdo do Procedimento-Modelo para os Investidores em Mercado de Capitais
(KapMuG), e mais adiante, em 2008, o procedimento-modelo foi estendido também para a
Justica Previdenciaria e Social. 1%

A despeito da exposicdo de motivos do Anteprojeto do NCPC mencionar a
inspiracdo no Musterverfahren alemdo, autores como Georges Abboud e Marcos de
Araudjo Cavacanti entendem que 0s instrumentos ndo possuem muitas semelhangas entre
eles, e que é um equivoco associar o IRDR previsto no CPC com o Musterverfahren
alemdo. Destacam que a principal diferenca se refere ao objeto do procedimento-modelo
alemdo, muito restrito, ao contrario do IRDR brasileiro, com abrangéncia ampla. Outra
diferenca importante apontada pelos autores ¢é a aplicacdo do modelo aleméo para dirimir
questdes de fato e de direito, contrariando a previsdo brasileira, que é apenas para questdes
de direito.1%

E possivel inferir, entretanto, que ambos os institutos de solucdo de questdes
repetitivas, alemao e brasileiro, possuem significativas diferencas, inclusive relacionadas

ao contexto juridico e social em que 0s paises vivenciam, mas as diferencas ndo implicam
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na impossibilidade de inspiracdo do Brasil no modelo alem&o, pois o objetivo dos
institutos € similar, ou seja, a solugéo coletiva de conflitos.

Tal como no Direito Brasileiro, a tutela jurisdicional coletiva na Alemanha ndo tem
apresentado resultados positivos para a diminuicdo do ajuizamento de demandas
repetitivas'®, claro que em proporcdes diferentes, considerando-se a extensdo territorial de
ambos o0s paises e demais diferencas contextuais que os paises possuem, mas pode ser
compreendido como um fator preponderante que ocasionou na inspiragdo dos juristas da
comissdo do anteprojeto do NCPC, no Direito Alemao, para a implementacdo de um
incidente voltado para resolucdo de demandas repetitivas, ja que havia uma problematica
similar aos dois ordenamentos.

O ordenamento juridico inglés também possui importante instrumento, que se
assemelha ao IRDR, denominado Group Litigation Order (GLO), criado no ano de 2000
na Inglaterra e Pais de Gales, que consiste em uma espécie de incidente processual de
resolucéo coletiva de litigios de massa.

A GLO pode ser definida como uma determinacdo por meio da qual se estabelece
um gerenciamento coletivo de demandas que versam sobre questbes comuns ou
relacionadas, de fato ou de direito, denominadas “questdes de ordem de litigio em grupo”
(GLO issues). Nas palavras de Marcos Araljo Cavalcanti'', trata-se de decisdo judicial
que instaura uma espécie de incidente de resolucdo coletiva de conflitos de massa, que
pode ser por iniciativa propria ou por requerimento das partes. No entanto, o autor entende
que a instauracdo da GLO deve ser compreendida como excecdo, pois primeiramente o
Tribunal deve dar preferéncia as agOes coletivas e as regras de litisconsorcio. !

No modelo inglés, ao contrario do aleméo, ha o julgamento pelo tribunal de um
caso paradigma, sendo sua decisdo vinculante para todos o0s demais processos com
questdes comuns ou relacionadas que constarem no registro efetuado pelo tribunal,
podendo, ainda, vincular casos futuros inscritos no registro. Por este motivo, €
considerado como causa piloto. A esséncia do mecanismo inglés, para Aluisio Mendes!*2

é a énfase na eficiéncia da gestdo de processos.
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Ademais, para 0 mesmo autor'!3, o novo instituto implementado no ordenamento
juridico brasileiro, ndo obstante a fonte estrangeira, também encontrou raizes no processo
civil do proprio pais, nos denominados incidentes de recursos repetitivos anteriormente
previstos nos arts. 543-B e 543-C do CPC/73 e, atualmente, nos artigos 1.036 a 1.041 do
CPC/2015.

4. Dinamica Procedimental do IRDR

Como ja tratado anteriormente, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
teve inspiragdo no procedimento modelo alemdo. Todavia, durante o processo no ambito
do Senado federal e, principalmente, na Camara dos Deputados foi atribuido um
regramento proprio para o IRDR brasileiro.

Apesar de ndo estar expressamente dito, uma leitura mais atenta da regulamentacgéo
do IRDR verificara que o instituto somente podera ser suscitado perante o Tribunal de
Justica ou Tribunal Federal. A instauracdo do incidente ndo cabe diretamente nos
Tribunais Superiores.

O Novo Codigo de Processo Civil ndo determina prazo especifico para o
requerimento de instauracdo do IRDR. Logo, € possivel que o IRDR seja suscitado até o
inicio da leitura dos votos na sessdo de julgamento. O relator, nesse momento, dara
conhecimento ao colegiado por oficio que ird suscitar o incidente sobre a matéria do caso
concreto.

Para as partes, 0 juiz, o Ministério Pablico e a Defensoria Publica, somente é
cabivel o requerimento de instauracdo até o inicio da sessdo de julgamento pendente no
tribunal, ja que o NCPC determina que o requerimento seja formulado por meio de oficio
ou peticdo e que ainda ndo tenha sido iniciado o julgamento.

Ainda é possivel que seja requerida a instauracdo do IRDR em sustentacdo oral,
antes de iniciada a votacdo, podendo, assim, o relator ou o colegiado decidir pela a
instauracdo do incidente. Se ja tiver sido iniciado o julgamento, os interessados podem
arguir a instauracdo do IRDR na pendencia de qualquer outra demanda repetitiva no
tribunal competente, que deve ser instruido com os documentos necessarios a

demonstracdo do preenchimento dos pressupostos para a instauracdo do incidente.

113 |dem, p. 603 e 604.



Apos a distribuigdo interna do requerimento do IRDR sera examinado o seu juizo
de admissibilidade pelo colegiado, devendo ser observado se estdo presentes 0s
pressupostos previstos no artigo 976, 1 e 11 do NCPC.

A redacdo inicial do anteprojeto e do PL 166/2010, estabelecida que no juizo de
admissibilidade, o tribunal deveria considerar, além da satisfacdo dos pressupostos de
admissibilidade, a “conveniéncia de se adotar a decisdo paradigmatica”, deixando
implicito que a instauracdo do incidente estava sujeita ao juizo discricionario do 6rgédo
judicial competente. Durante a votagdo na Camara dos Deputados, a expressdo
discricionaria foi retirada do texto. Sendo assim, estando presentes 0s pressupostos de
admissibilidade do IRDR, a instauracdo do incidente consistirda em poder-dever para 0s

tribunais competentes.

Apos a distribuicdo do requerimento de instauracdo IRDR, cabe ao colegiado
competente julga-lo, ndo podendo ser uma decisdo monocratica.

Conforme o Enunciado 556 do Forum Permanente dos Processualistas Civis, a
decisdo do oOrgao colegiado que, em sede de juizo de admissibilidade, é irrecorrivel. Toda
via se 0 IRDR néo foi admitido por auséncia de um dos requisitos, e uma vez presentes 0s
requisitos, o incidente poderd ser suscitado novamente, de acordo com o artigo 976,
paragrafo 3°, do NCPC.

Segundo o artigo 982 do Novo Codigo de Processo Civil, admitida a instauragédo
do IRDR, o relator devera: i) suspender a tramitacdo dos processos repetitivos pendentes
(individuais ou coletivos) que tramitam no Estado ou na Regido, conforme o caso; ii)
requisitar informacdes ao juizo no qual tramita o processo que deu origem ao incidente,
caso entenda necessario, que as devera fornecer no prazo de 15 dias; e iii) intimar o
Mistério Publico para manifestar-se no prazo de 15 dias.

E importante observar que 0s processos suspensos apresentardo sua complexidade
habitual. Esses serdo suspensos pelo prazo de 1 ano, resguardados 0s casos de réu preso ou
Habeas Corpus. Superado este prazo, cessa a suspensao desses processos, salvo decisdo
fundamentada do relator (art. 980, caput, NCPC).

Em relacdo ao disposto no art.982, | do NCPC, e o disposto no art., 313, inc. IV do
mesmo diploma, hd uma aparente contradicdo, enquanto aquele diz que é o relator quem

deve determinar, por meio eletrdnico, a suspensdo dos processos repetitivos pendentes,



esse Ultimo estabelece 0s processos serdo suspensos automaticamente a partir da decisdo
de admisséo do IRDR.

Analisando, em conjunto, os dois dispositivos, podemos chegar a concluséo que, a
consequéncia normal da decisdo é suspender a tramitacdo dos processos repetitivos
pendentes. Cabendo ao relator comunicar por meio eletronico a decisdo de
admissibilidade, observando que os processos repetitivos pendentes tiveram a tramitacao
suspensa.

A consequéncia principal da decisdo de admissibilidade do IRDR é a suspensdo da
tramitacdo dos processos repetitivos. Sendo assim, a decisdo de admissibilidade do IRDR
proferida pelo 6rgao colegiado sobrestara automaticamente todos 0s processos que versem
sobre a mesma matéria, ao relator do incidente cabera comunicar tal decisdo aos 6rgaos
jurisdicionais.

O prazo para o julgamento do incidente esta exposto no artigo 980, do NCPC, que
estabelece que o mérito deve ser julgado em um ano, tendo preferéncia sobre os demais e
ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus. Findo o prazo, deve
cessar a suspensdo dos processos repetitivos, que devem seguir sua tramitacdo, salvo
decisdo fundamentada do relator em sentindo contrario.

Existindo decisdo do STF e/ou do STJ no sentindo de ampliar a eficacia suspensiva
para alcancar todos 0s processos repetitivos em tramitacdo no territorio nacional, como
afirma o artigo 982, paragrafo 3° do NCPC, cessardo os efeitos da decisdo, salvo se o
ministro relator decidir fundamentadamente de forma contraria.

O termo inicial do referido prazo de um ano néao foi estabelecido no NCPC, logo o
mais coerente € considerar o termo inicial do prazo o dia em que a decisdo de
admissibilidade (ou a decisdo do STF ou STJ que determina a suspensdo de todos 0s
processos em territorio nacional) foi publicada na imprensa oficial.

Concluidas as diligencias instrutorias, o relator solicitara data para o julgamento do
incidente (art. 983, paragrafo 2°, 111 do NCPC).

O artigo 12, par. 2°, do NCPC estabelece que os juizes e os tribunais deverdo
obedecer a ordem cronoldgica de decisdo para proferir sentenca ou acorddo. Mas o proprio
artigo, no paragrafo 2, I1, exclui o IRDR dessa ordem cronoldgica.

No julgamento do incidente deve ser observado: i) o relator fara exposicdo do
incidente; ii) o autor e o réu do processo originario poderdo sustentar oralmente bem como

0 representante do Ministério Publico, pelo prazo de 30 minutos cada; iii) sustentardo os



demais interessados, no prazo de 30 minutos, divididos entre eles, sendo exigida a
inscricdo com 2 dias de antecedéncia, o tempo podera ser dilatado considerando a
quantidade de inscritos.

O acorddo do IRDR deve manifestar sobre todos os fundamentos concernentes a
tese objeto em analise.

Uma vez julgado, a tese firmada no incidente serd aplicada: i) aos processos
individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem na
area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem em juizados
especiais do respectivo Estado ou regido; ii) salvo revisdo (art. 986), aos processos
futuros, individuais ou coletivos, que versem sobre idéntica controvérsia e venham a
tramitar no territério no territério de competéncia do tribunal.

A revisdo da tese juridica firmada no incidente sera feita pelo mesmo tribunal de
oficio ou mediante requerimento dos legitimados no art. 977, inciso IlI.

O NCPC estabelece, no art.987, que contra a decisdo que julga o merito do
incidente cabe a interposicdo de recurso especial ou recurso extraordinario, conforme o
caso. O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercussdo de questdo
constitucional porventura discutida. E por fim, apreciado o mérito do recurso, a tese
adotada pelo STF ou STJ sera aplicada no territorio nacional a todos 0s processos

individuais ou coletivos que tratem de idéntica questao de direito.

5. Importéancia do regimento interno dos tribunais de justica e dos tribunais
regionais federais para efetivacdo do IRDR

O Cadigo de Processo Civil de 2015 ao disciplinar o IRDR nos artigos 976 a 987,
estabeleceu normas para instauracdo, procedimento, revisao, dentre outras. Contudo, ndo
houve o esgotamento da disciplina e percebeu-se a necessidade de complementacdo da
norma, diante da auséncia de regramento detalhado para e efetiva implementacdo do novo
instituto.

Nesse sentido, Fredie Didier Jr!4:

“(...) talvez por se tratar de instituto sem correspondente na legislacéo
processual revogada, relevantes aspectos ndo foram disciplinados pelo Cédigo,

14 DIDIER Jr., Fredie; TEMER, Sofia. A decisdo de organizago do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: Importancia, Contetido e o papel do regimento interno do Tribunal. Revista de Processo, Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, v. 258, p. 258 e 259.
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notadamente os que dizem respeito ao procedimento a ser adotado logo ap6s o
pedido ou oficio de instauragdo ¢ a decisdo de admissdo do incidente.”

Com isso, 0 regimento interno dos tribunais tem papel fundamental para preencher
as lacunas da lei processual.

O regimento interno deve criar ou indicar qual serd o 6rgao colegiado apto a julgar
o IRDR, bem como qual serd o critério de escolha do ou dos casos representativos da
controvérsia, que seguird(do) para instrucdo e julgamento da tese, dentre outras
importantes questdes que deverado ser disciplinadas pelo regimento interno.

Um importante ponto que deve ser bem detalhado no regramento interno dos
tribunais se refere a identificacdo e delimitacdo da quest&o repetitiva, para que possa afetar
de forma eficaz todas as demandas com idéntica questéo de direito, cujas decisdes possam
trazer inseguranca juridica e risco a isonomia. Uma identificacdo imprecisa pode culminar
em prejuizos imensuraveis para as partes que tiverem Seus pProcessos Suspensos
equivocadamente.

Nessa perspectiva Fredie Didier Jr. entende que seré na decisdo de admissibilidade
do incidente que estas questdes deverdo estar bem delimitadas:

“A deciséo de organizacdo é essencial para: (i) identificacdo precisa do objeto
do incidente; (ii) escolha, se necessario, dos casos representativos da
controvérsia; (iii) definicdo de critérios para a participacdo de terceiros, seja
COmoO amicus curiae, seja como sujeitos juridicamente interessados, inclusive
definindo uma possivel calendarizacdo do procedimento do incidente; (iv)
comunicagdo aos interessados e & sociedade sobre a afetacdo da matéria; (v)

comunicagdo aos juizos inferiores sobre a suspensdo das demandas que versem
sobre a questao submetida a julgamento.”

Mesmo antes da entrada em vigor da nova lei processual, os tribunais estaduais e
regionais federais comecaram a se movimentar para adequarem seus regimentos e
atenderem os anseios do Novo Codigo de Processo Civil.

Hodiernamente é possivel verificar que todos os 27 tribunais estaduais brasileiros
realizam adequacdo dos seus regimentos internos para a efetivacdo das diretrizes no
NCPC.

Em uma andlise panoramica, a partir de dados coletados através de pesquisa

empirica de autoria de pesquisadores da Universidade Catdlica de Petropolis *°, pode-se
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observar que, até o0 momento, foram admitidos 74 incidentes de resolugdo de demandas
repetitivas em todos os tribunais estaduais brasileiros, sendo 51 de oficio (68,91%); 21 por
parte (28,37%), dos quais 5 por pessoa fisica (6,75%), 4 por pessoa juridica de direito
privado (5,40%) e 12 por pessoa juridica de direito publico (6,25%); e 2 pelo Ministério
Publico (2,70%).

Desses, nos Estados do Rio de Janeiro (8), Parana (6), Espirito Santo (5), Rondbnia
(2), Ceara (1), Alagoas (1) e Amazonas (1) os IRDR's admitidos foram instaurados de oficio
em 100% dos casos.

Com a pesquisa, verifica-se que a grande maioria dos Tribunais que possuem
incidentes admitidos foi proposta pelo préprio magistrado ou desembargador, de oficio. A
partir dai, surge a discussao sobre o verdadeiro objetivo do IRDR, se proporcionar maior
acesso efetivo a justica (acesso substancial), ou apenas uma forma de gestdo judiciaria.

Na pesquisa mencionada, 0s pesquisadores entenderam que em que pese 0
discurso de justificacdo ser pautado pela necessidade de tornar efetiva a tutela de direitos a
partir da busca por maior eficiéncia na prestacdo jurisdicional visando conferir
uniformidade na aplicacdo do direito pelos tribunais, a partir dos dados coletados, o
incidente de resolucdo de demandas repetitivas tem sido utilizado preponderantemente
pelo proprio Estado e que, na grande maioria, a instauracdo se deu de oficio, sendo
possivel questionar, portanto, a aptiddo deste modelo em proporcionar acesso substancial a
justica.

Conclusdes
O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas é fruto do Novo Cddigo de

Processo Civil. Como se sabe, 0 NCPC possui uma roupagem nova e contemporanea, com
enfoque na resolucdo dos conflitos, fugindo dos parametros individualistas que, como ja
demonstrado no transcorrer deste trabalho, deram origem a concep¢do do direito
processual brasileiro.

Além disso, 0 NCPC estabelece um sistema de precedentes que deve ser observado
pelo 6rgdo julgador quando da tomada de decisdo. Logo, o IRDR, visto sua natureza
procedimental, também busca a uniformizacdo de decisdes, em prol da contingéncia do
acumulo de acdes repetitivas.

Contudo, por ser oriundo do NCPC, o IRDR também é um instituto muito novo,
logo esta sujeito a amplo debate. Desta forma, como ndo poderia ser diferente, muitas

discussdes, divergéncias, pros e contras sdo apontados quando falamos deste instituto.



Em que pese a existéncia de opinides divergentes, & unanime o entendimento de
que o IRDR é um mecanismo com carater inovador, que busca modificar a forma na qual
0 procedimento processual é atualmente compreendido no ordenamento juridico
brasileiro.

Também € de consenso geral que o atual modelo processual causou um
abarrotamento dos Tribunais e consequentemente, a morosidade da conducdo dos
processos e a demora demasiada na prestacdo jurisdicional séo dificuldades diariamente
enfrentados pelo ordenamento juridico patrio.

Assim, o IRDR pode ser uma valvula de escape para descongestionar a tdo
caracteristica repetitividade das demandas juridicas diariamente multiplicadas em todos os
Tribunais do pais.

Obviamente, a tarefa ndo sera facil, mas sim, ardua, haja vista que para que a
mudanca pretendida se efetive, serd necessaria a realizacdo de uma verdadeira
transformacéo no judiciario brasileiro.

De todo modo, em que pese mudancas serem sempre assustadoras, a repaginacao
do nosso sistema processual é essencial para o desenvolvimento do nosso ordenamento
juridico, contribuindo para o acesso a justica e a efetiva entrega da prestacéo jurisdicional.
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AS ACOES COLETIVAS E O INDIDENTE DE RESOLUCAO DE
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Resumo

O CPC de 2015, vigente desde 17 de marco de 2016, trouxe algumas inovagoes,
dentre elas a possibilidade da resolucdo de demandas repetitivas atraves da instauracao de
um incidente processual, com objetivo de uniformizar a jurisprudéncia e conferir maior
isonomia e seguranca as partes na entrega da tutela jurisdicional, de modo a torna-la mais
efetiva e justa.
Partiremos da premissa de que ambos sdo instrumentos de tutela coletiva de direitos,
entendendo como tal, todo aquele pertencente ao género processo jurisdicional:
procedimento (ato complexo) destinado a producdo de norma juridica em razdo do
exercicio da jurisdicdo . O processo coletivo, lato sensu, € género, verdeiro eixo do qual se
originam, de um lado os direitos essencialmente ou ontologicamente coletivo, os também
denominados supraindividuais ou metaindividuais, que sdo os direitos difusos e os direitos
coletivos em sentido estrito; e de outro lado os direitos acidentalmente coletivos ou
direitos individuais homogéneos .
O presente estudo estara voltado para o aspecto comparativo, entre as similitudes e
diferencas entre o direito individual homogéneo e o incidente de resolucdo de demandas

repetitivas, identificando-as e sistematizando suas aplicacdes ao longo do artigo.

Palavras-Chave: Acdo coletiva — IRDR- seguranca juridica



Introducéo
Este trabalho visa discorrer sobre as possibilidades dadas pelo ordenamento

juridico brasileiro para a defesa de direitos que, por alguma ligacdo entre seus motivos de
existéncia possam ser analisados e julgados de forma uniforme e objetivando sempre a
garanti da seguranca juridica nos julgamentos, bem como a celeridade processual e a
eficacia dos efeitos as partes.

Neste sentido, o legislador vem ao longo dos tempos tratando de normatizar
mecanismos que visem a unificacdo de pretensdes juridicas e de ocorréncias, mesmo que
interlocutdrias, que tratem do mesmo assunto, para tirar o risco a seguranca da coisa
julgada e dar equidade as decisdes, sobretudo fazendo valer aquele parecer emitido sob as
demais e futuras proposituras sobre 0 mesmo tema.

Alguns destes meios sdo 0s conhecidos institutos das Acles coletivas e suas
subespecies; e os recem formalizados Incidente de Resolugdo de Demanda Repetitiva —
IRDR e o0s Recursos Especial e Extraordinario Repetitivo — REER - sendo estes dois
trazidos pelo NCPC como parte do chamado “microssistema de formagdo de precedentes
vinculantes — como descreve Alexandre Camara em texto ao Conjurte,

Por essa razdo, vamos nos debrucar sobre a analise das A¢des Coletivas e IRDR,
que em suas diversas semelhancas tem ocasionado uma série de duvidas entre o0s
operadores do direito, haja vista que em um primeiro momento os institutos parecem ter o
mesmo objeto e finalidade.

E sabido que o grande nimero de acdes submetidos ao crivo do Poder Judiciario
pode acarretar consequéncias perigosas para a qualidade das analises — sejam elas de
direito ou mérito — e como resultado, trazer a possibilidade de julgamentos que versem
sobre uma mesma questao de direito obterem resultados completamente distintos, levando

em conta seu local e/ou momento de distribuicdo da acéo.

116 «Q novo CPC cria um microssistema de solugdo de casos repetitivos, [4] formado pelo Incidente de
Resolu¢do de Demandas Repetitivas (IRDR) e pelos recursos repetitivos, cujas disposi¢des devem ser
interpretadas em conjunto. Neste sentido, o enunciado 345 do Férum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC): “O incidente de resolu¢do de demandas repetitivas e o julgamento dos recursos extraordindrios e
especiais repetitivos formam um microssistema de solugdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se
complementam reciprocamente e devem ser interpretadas conjuntamente”. Existe, ainda, no novo CPC, um
microssistema de formacao de precedentes (enunciados 459 e 460 do FPPC). Resulta dai que as disposicdes
do novo CPC acerca de cada integrante desses microssistemas sdo supletivamente aplicaveis aos demais.”
(OPINIAO - Novo CPC reformado permite superacio de decisdes vinculantes - Alexandre Freitas Camara-
http://www.conjur.com.br/2016-fev-12/alexandre-camara-cpc-permite-superacao-decisoes-vinculantes )



Outrossim, é mister destacar que existem direitos que recaem sobre diversas
pessoas, fisicas ou juridicas, seja por elo de habilitacdo para exercé-lo ou por semelhanca
entre eles.

As acdes coletivas e os incidentes de demandas repetitivas, como ja inicialmente
dito acima, sdo meios processuais que buscam assegurar a isonomia, a efetividade e a
celeridade dos processos judiciais

Antes de vermos as diferengcas e semelhancas, bem como a possibilidade de
encontro entre eles, é importante destacar que, até que sejam emitidas decisGes/pareceres
sobre as questdes controversas, nos dois casos havera imediata suspensdo das acGes que
estiverem em curso ou as que pretendam ser propostas que versem sobre aquela matéria
objeto de andlise sobre o crivo desses institutos, com a finalidade dar preferéncia ao

veredito dado em sede dos institutos — ou seja, de modo coletivo.

1. IRDR

Para entender tal mecanismo, precisamos compreender o objeto que se pretende
proteger por meio do artigo 976 NCPC.

As demandas repetitivas serdo identificadas quando houver um ndmero expressivo
de acdes submetidas ao Poder Judiciario que versem sobre a mesma causa de pedir, ou
seja, questdes de direito, e que por sua multiplicacdo, estejam colocando em risco a
isonomia e a seguranca juridica dos julgamentos (art. 976 e ss — NCPC).

Insta destacar o quesito “expressivo nimero de agdes” pois, este ¢ a base que ira
justificar a suscitacdo do Incidente. Conforme traz o paragrafo | do art. 976, ha a
necessaria identificacdo de repetidas acdes com mesma causa de direito para justificar
unificacdo de decisdes, haja vista que processos individuais (serdo atingidos por uma
Unica normatizacdo vinculante, dada pelo Poder Judiciario, deixando de ser apreciada de
forma individual.

Quando falamos em acdes individuais, destacamos que estas podem ainda ser
resultado de acdes coletivas que tenham por objeto direito individual homogéneo, ou seja,
aquelas em que ficam declaradas as habilitacbes para exercicio de tal direito, porém,
restam a necessidade de acdo para exercicio efetivo daquele direito. Ou seja, ha

possibilidade de IRDR em a¢des decorrentes de processos coletivos.



2. AgOes Coletivas

Nosso pais foi pioneiro no tratamento das questdes de interesse coletivo, tanto que,
ja na reforma da lei de Acéo Popular (Lei 4717/65), dada pela Lei 6513/77 ha a ampliacao
do escopo dos tipos de patrimdnio publico passiveis de protecao.

Outros marcos na defesa de direitos coletivos sdo o advento das Leis 6938/81, que
em seu § 1° do art. 14 legitima o Ministério Pablico & atuar nas agdes ambientais e,
finalmente, a Lei 7.347/85, a famosa Lei da A¢do Civil Publica, que surge para disciplinar
a acao civil publica de responsabilidade por danos causados ao consumidor, a0 meio-
ambiente, aos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico e
que teve seu rol ampliado com advento de leis posteriores, com destaque para a inclusao
trazida pelo do Codigo de Defesa do Consumidor, que permite a propositura de acdo em
hipdteses de qualquer interesse difuso ou coletivo.

A atual configuracdo das relagcdes sociais, que aumentaram e diversificaram 0s
tipos de vinculo estabelecidos entre as pessoas fisicas e/ou juridicas, as diversas
divergéncias criadas partir dessa massificacdo das relagdes, um recente movimento de
reconhecimento de direitos comunitarios — todos esses exemplos demonstram a
necessidade da instituicdo de instrumentos processuais que tenham real eficacia na
protecdo as lesdes coletivas de direitos.

O legislador nas ultimas 3 décadas tem procurado evitar a repeticdo de semelhantes
processos e a proliferacdo de decisGes contraditdrias entre os juizes.

Por isso subsiste a preocupacédo do legislador brasileiro em relacéo a instituicdo de
uma melhor organizacdo e sistematizacdo de meios processuais para tutela judicial e
extrajudicial de direitos metaindividuais (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Aqui no Brasil os direitos coletivos, em sentido amplo, sdo aqueles divididos em
difusos, coletivos (em sentido estrito) e individuais homogéneos (art. 81 da Lei 8.078/90).

A acdo que permite o exercicio de tais direitos € a chamada acdo coletiva, ou
também chamada “acdo civil publica”

Aqueles direitos que possuem como legitimado toda a sociedade, ou seja, aqueles
direitos que poderiam ser pleiteados “por todos”, sdo os chamados DIREITOS

COLETIVOS, na materialidade do termo®'’.

17T «Nestes casos — direito materialmente difuso — a disciplina processual deve focar na legitimidade para
ajuizamento da acdo, considerando que o direito ndo pertence individualmente a ninguém. Afinal,
pertencendo o direito a todos, a quem caberia, em caso de ofensa, buscar sua prote¢do no Poder Judiciario?



Porém, como tratar deste direito tutelados aos cidaddos para defesa de coisa
publica, sem que haja a repeticdo de demandas. Na possibilidade de ingresso de vérias
acOes individuais que visem a defesa de direito coletivo, teremos diversas sentencas que
divergirdo uma da outra, um risco para a isonomia e principalmente para a seguranga
juridica das sentengas.

E necessario pensar que existem também aquelas hipoteses de afronta a direitos
naturalmente individuais, mas que, por conta da sua natureza e seu apelo, acabam por
atingir um grande nimero de pessoas, 0 que certamente ird levar o Judiciario a receber
muitas demandas da mesma natureza.

Para casos como estes, o individuo que teve seu direito lesado podera naturalmente
por em pratica seu direito de agdo e ingressar com um processo para ver seu direito
protegido. Contudo, ndo obstante a intensdo de andlise individual daquela agdo, por
respeito a principios basicos processuais, tais como da economia processual, ao principio
da isonomia e 0 mais importante, o principio da seguranca juridica dos julgamentos, foi
sendo construido ao longo dos anos o mecanismo da Acdo Coletiva, onde o debate sobre
aquela questdo se juntard as demais agdes com mesmo interesse, e seu julgamento tera

eficacia vinculante.

3. O IRDR E A Suspensao Dos Processos Em Curso

As acOes coletivas e os incidentes de demandas repetitivas, como pontuado
anteriormente, sS40 mecanismos processuais que buscam garantir a isonomia, a efetividade
e a celeridade dos processos judiciais, diante de uma realidade fatica que leva a
massificacdo de demandas judiciais.

Ambos o0s institutos estabelecem a suspensdo das acfes em curso na hipdtese de
pendéncia de decisdo acerca do objeto controvertido, sendo a suspensdo 0 meio de dar
preferéncia a solucdo do litigio pela acdo coletiva.

Uma das inovagdes do IRDR no ordenamento juridico brasileiro no que diz
respeito a suspensdo dos processos em curso é a suspensao das demandas a partir da
instauracao do incidente, independente de manifestacdo de vontade das partes.

Neste ponto, o IRDR difere do que estava estabelecido em lei para as acdes
coletivas* que condicionava a suspensdo das agGes em curso a manifestacio de vontade
expressa das partes, 0 gque muitos autores criticavam como sendo um incentivo a
massificacdo de demandas e a litigiosidade.

Se o direito é de todos e materialmente indivisivel, os efeitos da decisdo sdo necessariamente erga omnes,
independentemente de qualquer afirmagéo legal neste sentido.” (Leonardo Rosco e Bessa - Procurador-Geral
de Justica, em seu artigo para o site do MPDTF)



Neste sentido e considerando a busca pela solugdo da massificagédo das demandas
individuais o STJ decidiu pela possibilidade de suspensédo das demandas independente da
vontade das Partes, em defesa da efetividade da justica®, decisio que foi aplaudida por
parte da doutrina, mas ainda causava divergéncias.

Donnizetti e Cerqueira, por exemplo, criticavam o entendimento, por considerar
que sem que haja fixacdo de prazo limite para a suspenséo e a possibilidade de concessao
de medidas de urgéncia, a suspensdo automatica das agdes estaria sendo violado o
principio da razoavel duracdo do processo (2010, p.239-240).

Analisando o instituto do IRDR, sendo este uma das particularidades inauguradas
pelo Novo Codigo de Processo Civil na busca pela diminuicdo das demandas
massificadas, faz-se importante destacar o alcance e forma de aplicacdo da suspenséo das
acOes individuais com o novo instituto que difere dos institutos anteriormente presentes no
ordenamento juridico brasileiro, as acdes coletivas e 0s recursos repetitivos.

O novo Cadigo de Processo Civil normatizou a tendéncia no ordenamento juridico
brasileiro que da grande importancia a jurisprudéncia, como forma de garantir a isonomia
e a seguranca juridica.

Conforme disposto no Codigo de Processo Civil, uma vez admitido o IRDR o
relator deve determinar a suspenséo dos processos e dos recursos, individuais ou coletivos,
que tramitem na regido de competéncia de atuacdo do tribunal, quando discutam a mesma
questéo objeto do incidente admitido:

Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
| - suspender& os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no
Estado ou na regido, conforme o caso;

O codigo estabeleceu expressamente que durante o pedido de suspensdo sera
possivel realizar pedidos de tutela de urgéncia dirigindo-o0 ao juizo originario do feito
paradigma do IRDR:

Art. 982. § 20 Durante a suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia devera ser
dirigido ao juizo onde tramita o processo suspenso.

Pode-se afirmar ainda, que o IRDR inova uma vez que a suspensdo sera
automatica, havendo prazo de 1 (um) ano para julgamento do incidente e a possibilidade
de concessdo de medidas de urgéncia, conforme disposto expressamente nos artigos 980,
p.u. e 982, I, 82°, CPC/2015 e ndo havendo que se falar nas criticas anteriormente feitas
pela doutrina. Estabelece o Art. 980, p.u.:

“Art. 980. O incidente sera julgado no prazo de 1 (um) ano e terd preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas
corpus.

Paragrafo unico. Superado o prazo previsto no caput, cessa a suspensdo dos
processos prevista no art. 982, salvo decisdo fundamentada do relator em sentido
contrario.”

Apo6s admitido o incidente, o codigo prevé ainda, fazendo referéncia expressa a
defesa da seguranca juridica, a possibilidade de qualquer dos legitimados do art. 977,



incisos Il e Il requerer ao STF ou STJ a suspensdo de todos os processos individuais ou
coletivos em curso e a serem proposta no territorio nacional que versem sobre a mesma
questéo do IRDR:

Art. 982. § 30 Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado
mencionado no art. 977, incisos Il e Ill, podera requerer, ao tribunal competente
para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a suspensdo de todos os
processos individuais ou coletivos em curso no territorio nacional que versem
sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado.

Considerando a possibilidade de que os todos 0s processos fiqguem suspensos em
ambito nacional, sendo inegéavel o carater positivo do instituto inaugurado para a garantia
da isonomia, é necessario discutir o alcance dessa suspensao a luz dos principios do acesso
a justica e da razoavel duragdo do processo e o fato de que é comum que processos tratem
de questbes diferentes, possuindo pedidos complexos e havendo varias matérias a serem
decididas.

Aqui, faz-se necessario pontuar que o Art. 354, paragrafo Unico do CPC/2015,
admite expressamente a sentenca interlocutéria de mérito (parcial):

Art. 354. Ocorrendo qualquer das hipoteses previstas nos arts. 485 e 487, incisos
I1 e 11, o juiz proferira sentenca.

Paragrafo unico. A decisdo a que se refere o caput pode dizer respeito a apenas
parcela do processo, caso em que sera impugnavel por agravo de instrumento.

Logo, o que se vislumbra é que, de acordo com a sistematica do Codigo de
Processo Civil de 2015, caso haja suspensdo dos processos em razdo da pendéncia de
julgamento do IRDR, esta deveria se aplicar tdo somente a parcela do processo que trate
da mesma questdo que se discute no incidente.

A doutrina vem entendendo que que a suspensdo do processo deve ser parcial,
considerando que a suspensao integral do processo poderia gerar demora na resolucao de
questdes sem qualquer ligacdo com o que se discute no IRDR, sendo este o entendimento
de Lenio Streck e Daniel Assumpgédo**8,

Neste sentido, foi editado o Enunciado 205 do Forum Permanente de Processualistas
Civis que estabelece:

“205. (art. 982, caput, | e 83°). Havendo cumulagdo de pedidos simples, a
aplicacdo do art. 982, | e 83° podera provocar apenas a suspensdo parcial do
processo, ndo impedindo o prosseguimento em relacdo ao pedido ndo abrangido

118 Aluisio Goncalves de Castro Mendes e Sofia Orberg Temer. Comentarios ao artigo 982 do CPC/2015. In:
Streck, Lenio Luiz; Nunes, Dierle; Cunha, Leonardo (orgs.). Comentarios ao Codigo de Processo Civil. S&o
Paulo: Saraiva, 2016, p. 1286. Nesse sentido também: Daniel Amorim Assumpcao Neves. Novo Codigo de
Processo civil comentado artigo por artigo. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, p. 1606; José Miguel Garcia
Medina. Novo Cddigo de Processo Civil Comentado. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p.
1445: “A redagdo do art. 982, I, do CPC/2015 sugere que a suspensao dos processos ¢ integral e inexoravel.
N&o nos parece, contudo, que seja assim. Pode-se, por exemplo, estar diante de questdo de direito processual
que ndo impega a tramitacdo do processo, para que se realizem atos que ndo serdo atingidos pela decisdo que
julgar o incidente.



pela tese a ser firmada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas.
(Grupo: Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas e Assuncdo de
Competéncia)”.

Portanto, havendo pedidos complexos, em respeito a duragdo razoavel do processo e
a efetividade, ndo ha justificativa para que se suspenda a integralidade da demanda,
causando demora desnecessdria para a analise de questdes que podem inclusive
impossibilitar a continuidade da demanda, por exemplo a hipotese de haver prescricao.
Assim entendeu Teresa Arruda Alvim?*e:

“A nosso ver, a prescricdo deve ser reconhecida, inclusive de oficio, tdo logo seja
possivel, nas agdes cujo procedimento tenha sido sobrestado, pois se trata, aqui, de
questao dita preliminar de mérito, que pode ser examinada independentemente do
mérito propriamente dito. Isso porque, quando se decide pela ocorréncia da
prescricdo elabora-se proposicao hipotética: ainda que o autor tivesse direito, ndo
poderia pleitea-lo, pois ha o embaraco da prescri¢cdo. Ou seja, ndo ha incursao no
merito, na lide, na pretensédo do autor, propriamente ditos.”

Por fim, concluindo a breve analise sobre a suspensdo dos processos apos a
instauracdo de IRDR, importante pontuar como outros paises tratam a massificacdo das
demandas e estabelecem institutos semelhantes ao incidente de demanda repetitivas, sob
uma perspectiva comparada.

No modelo inglés, o Group Litigation Order (GLO), que permite ao Tribunal, de
oficio ou a requerimento das partes, uma vez constatado a potencial ou real multiplicidade
de acdes, instaurar o incidente identificando as questfes relevantes para o julgamento dos
processos'?, optou-se pelo modelo opt-in, ou seja, devem as partes interessadas em
ingressar no processo se manifestarem no prazo legal, caso contrario, deverdo propor
demandas individuais que, por sua vez, serdo alcancadas pela decisdo modelo.

Na Espanha por sua vez, 0 mecanismo denominado processo exemplar, estabelece a
possibilidade do o6rgdo jurisdicional determinar a suspensdo de todas as demandas que
versem sobre questdes idénticas aguardando o julgamento de demanda teste (exemplo) e
fixacdo do precedente!?’. No entanto, o ordenamento espanhol permite aos autores dos

119 Arruda, Teresa Alvim, CPC abre debate sobre alcance de suspensdo de agBes em repetitivos, Revista
Consultor Juridico, 11 de junho de 2017, disponivel em http://www.conjur.com.br/2017-jun-11/teresa-
alvim-cpc-abre-debate-suspensao-acoes-repetitivos#_ftn4

120 Direito — Estudo e ensino (P6s-graduagéo) — Brasil — Encontros. 2. Processo. 3. Jurisdicdo. 4. Efetividade
da Justica. I. Encontro Nacional do CONPEDI (25. : 2016 : Brasilia, DF), disponivel em
https://www.conpedi.org.br/publicacoes/y0ii48h0/73sz1nf2/0JIJBMIJOI312tSg1.pdf

121 | ei 29/1998 em seus artigos 37 e 111

“Articulo 37. 1. Interpuestos varios recursos contencioso-administrativos con ocasion de actos, disposiciones
0 actuaciones en los que concurra alguna de las circunstancias sefialadas en el articulo 34, el drgano
jurisdiccional podra en cualquier momento procesal, previa audiencia de las partes por plazo comin de cinco
dias, acordar la acumulacion de oficio o a instancia de alguna de ellas.

2. Cuando ante un Juez o Tribunal estuviera pendiente una pluralidad de recursos con idéntico objeto, el
organo jurisdiccional, si no se hubiesen acumulado, deberd tramitar uno o varios con carécter preferente
previa audiencia de las partes por plazo comin de cinco dias, suspendiendo el curso de los demés hasta que
se dicte sentencia en los primeros.

3. Una vez firme, el Secretario judicial llevara testimonio de la sentencia a los recursos suspendidos y la
notificard a los recurrentes afectados por la suspensién a fin de que en el plazo de cinco dias puedan



processos suspensos requerer o prosseguimento do feito, a desisténcia ou a aplicagédo dos
efeitos da decisdo a sua acao.

Neste ponto, parece acertada a opgédo do legislador espanhol que ao dar a opgao da
parte decidir pela suspensdo da demanda pode evitar a paralisacdo do processo em fase
inoportuna, prejudicando o acesso a justica.

Destaca-se ainda que existem institutos semelhantes ao IRDR, inaugurado no
sistema brasileiro com o novo codigo de processo civil, em Portugal e na Alemanha, tendo
sido o modelo alem&o — Musterverfahren, a inspiracéo para o desenvolvimento do modelo
brasileiro!?2,

Portanto, 0 que se depreende dessa breve analise é que a preocupagdo com a
massificacdo das demandas individuais e a criacdo de institutos que tem por fim garantir a
celeridade, efetividade e isonomia no julgamento dessas demandas, ndo séo exclusivas do
Brasil, estando os institutos presentes em diversos e distintos ordenamentos juridicos,
havendo semelhancas e divergéncias entre eles, sobretudo no que diz respeito a suspensao
das a¢des em curso.

4. Da Vinculacédo Da Tese Do Julgado No IRDR

No direito brasileiro, as situac¢des juridicas coletivas podem ser tuteladas por dois
tipos de instrumentos: as acdes coletivas e o0 julgamento de casos repetitivos. Pode-se
dizer que o julgamento de casos repetitivos tem alguns propositos, que de acordo com
Didier, seriam:

a) Definir a solucdo uniforme a uma questdo de direito que se repete e processos
pendentes, permitindo o julgamento imediato de todos eles em um mesmo
sentido;

b) Eventualmente, uma vez observadas as exigéncias formais do sistema de
precedentes brasileiros, produzir precedente obrigatério a ser seguido em

processos futuros, em que essa questdo volte a aparecer.*?

interesar la extension de sus efectos en los términos previstos en el articulo 111, la continuaciéon del
procedimiento o bien desistir del recurso.

Articulo 111.

Cuando se hubiere acordado suspender la tramitacion de uno o mas recursos con arreglo a lo previsto en el
articulo 37.2, una vez declarada la firmeza de la sentencia dictada en el pleito que se hubiere tramitado con
caracter preferente, el Secretario judicial requerird a los recurrentes afectados por la suspension para que en
el plazo de cinco dias interesen la extension de los efectos de la sentencia o la continuacion del pleito
suspendido, o bien manifiesten si desisten del recurso.

Si se solicitase la extension de los efectos de aquella sentencia, el Juez o Tribunal la acordard, salvo que
concurra la circunstancia prevista en el articulo 110.5.b) o alguna de las causas de inadmisibilidad del

recurso contempladas en el articulo 69 de esta Ley.” Disponivel em
http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718 Acessado em 17/09/2017.
122 Disposto no Anteprojeto do CPC, disponivel em

http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf Acessado em 17/09/2017.
123 Didier Jr., Fredie; Hermes Zaneti Jr. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 10.ed. Salvador:
Ed. Juspodiwm, 2016. Pag. 91



http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf

Zaneti sustenta, porém, que caso o individuo ndo quisesse ser atingido pela
incidéncia da decisdo que firmou a tese juridica, era preciso que o membro do grupo
permanecesse com 0 processo em andamento - por isso, o artigo 10140, paragrafo 2°,
permite que o membro do grupo desista do seu processo, saindo do &mbito de incidéncia
do julgamento de casos repetitivos — ou que propusesse uma demanda, de modo a que a
decisdo fosse aplicada também ao seu caso.?

Tradicionalmente, existia uma preferéncia em relacdo a tutela individual sobre a
coletiva. Isso porque, a coisa julgada no processo coletivo de tutela de direitos individuais
homogéneos operava somente para beneficiar os particulares, nunca para denegar-lhes
direitos em decorréncia da eventual improcedéncia do pleito coletivo.

Dessa forma, o titular individual que quisesse discutir em juizo a sua situacao
particular poderia propor sua demanda, jd& que ndo ficava vinculado a coisa julgada
decidida no processo coletivo.

Assim, a decisdo em processo coletivo atingiria o individuo apenas para
beneficia-lo, e caso ele ndo estivesse satisfeito com a decisdo, poderia ajuizar demanda
para pleitear seu direito de forma individual. O que era um contrassenso, pois colocava a
tutela individual em condicdo de superioridade, em detrimento da tutela coletiva.
Ademais, havia a possibilidade de existirem para uma mesma situacdo decisdes
contraditdrias, com a improcedéncia da acéo coletiva e a procedéncia da acédo individual.

Nesse sentido é o Cddigo de Defesa de Consumidor, em seu artigo 103, que
sustenta que o julgado coletivo ndo impede a multiplicacdo de demandas individuais sobre
a mesma questdo. Inclusive, a improcedéncia do julgado coletivo ndo atingiria o litigante
individual. 1%

Resta evidente, portanto, que a improcedéncia das a¢des coletivas ndo impedem a

rediscussdo da mesma matéria de fato e de direito em a¢bes individuais. Logo, a coisa

124 Didier Jr., Fredie; Hermes Zaneti Jr. Op. Cit. pag. 401

125 Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:
()
Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipotese do inciso 111 do pardgrafo unico do art. 81.
§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e 1l ndo prejudicardo interesses e direitos
individuais dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art. 13 da Lei n°® 7.347, de 24
de julho de 1985, n&o prejudicardo as a¢des de indenizagao por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiaréo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacéo e & execugdo, nos termos dos arts. 96 a 99. (grifou-se)



julgada so teria lugar quando se prestasse a beneficiar, e ndo denegar, direito aos titulares
individualmente considerados. Por esse motivo, as ac¢fes coletivas ndo conseguiam
controlar a multiplicacdo de demandas individuais.

Nesse contexto, surge o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR)
que segue uma ldgica mais incisiva e que da maior isonomia, pois a tese juridica
vencedora no incidente serd aplicada obrigatoriamente aos processos sobrestados e aos
futuramente intentados. Podendo, inclusive, a tese firmada no IRDR produzir eficicia
vinculante pro et contra (coisa julgada ocorre qualquer que seja o resultado da causa,
favoréavel ou ndo ao autor).126

Verifica-se, portanto, que os efeitos da decisdo do IRDR sobre o plano individual
s&o mais amplos do que ocorre no processo coletivo, considerando o transito em julgado
de acdo coletiva e a coisa julgada a atingir processos individuais futuros.

Observa-se que a limitacdo € ilegitima, visto que assemelha-se aquela vindicada
pelo art. 16, da Lei 7.347/85, em sede de processo coletivo que confina a tutela coletiva de
direitos individuais:

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do érgédo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente
por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acao com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Com o julgamento do IRDR, a tese juridica fixada devera ser aplicada a todos 0s
processos individuais e coletivos que versem sobre idéntica questdo, ndo somente aos
processos que estavam tramitando e estdo suspensos, mas também aos processos futuros
que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal.'?’

E certo que, se o IRDR for julgado em ultima instancia pelo STF ou STJ, a tese
nele fixada serd aplicada a todos os processos do pais. Se for decidido por Tribunal de
Justica ou Tribunal Regional Federal, a tese sera aplicada somente aos processos que se
encontrem nos limites da competéncia territorial dessas cortes. Neste sentido é 0 § 2° do
artigo 987, do CPC/2015:

126 Art, 927. Os juizes e os tribunais observarao:

Il - os ac6rd@os em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

127 Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem
na &rea de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regido;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito e que venham a tramitar no territorio de
competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do art. 986.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art986

§ 2° Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica serd aplicada no territdrio
nacional a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao
de direito.

O IRDR ¢ baseado na ideia de estabilidade e uniformizacdo da jurisprudéncia,
verdadeira tendéncia da legislacdo do novo cddigo processual. Assim, o CPC previu meios
para que o instituto do IRDR lograsse éxito: a inobservancia da eficacia vinculante do
julgamento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas permite a propositura de
reclamagdo constitucional, nos termos do art. 485, § 1°.128

Entrementes, Daniel Assump¢do sustenta que ha uma grande preocupacdo com a
obrigatoriedade de fundamentacdo real e exauriente do acorddo, isso porque seu
julgamento formara um precedente vinculante.

"Segundo o art 985, I, do Novo CPC, julgado o incidente, a tese juridica sera
aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao
de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles
que transitem nos juizados especiais do respectivo Estado ou regido. Trata-se de eficacia
vinculante, obrigatoria, do precedente criado no julgamento do IRDR."'?°

Daniel Assumpcao reitera ainda que a tese juridica fixada no incidente também
sera aplicada nos casos futuros que versarem sobre a mesma questdo de direito e que
venham a transitar no territorio de competéncia do respectivo tribunal.

O autor, por outro lado, lembra que é possivel que haja revisdo da tese juridica
fixada, desde que feita pelo proprio tribunal que julgou o IRDR, pois caso qualquer juiz
pudesse entender que o precedente estaria superado, a eficacia vinculante do julgamento
do incidente ficaria comprometida.

Inegavelmente, ha uma notavel inovacdo processual, uma vez que o efeito
vinculativo do incidente ainda podera ser utilizado pelo juiz para julgar liminarmente o

pedido e pelo relator, para negar seguimento ou dar provimento imediato a recurso.*°

128 Art, 988. Cabera reclamagéo da parte interessada ou do Ministério PUblico para:

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assuncao de competéncia;

129 Neves, Daniel Amorim Assumpcdo, Manual de Direito Processual Civil, volume tnico, 8.ed.,Salvador:
Ed. Juspodiwm, 2016. P4g 1413

130 Art. 932. Incumbe ao relator:

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

c) entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia.



Isso porque, apds firmada a tese juridica pelo tribunal no IRDR, se proposta
alguma demanda cujo fundamento a contrarie, 0 juiz podera liminarmente indeferir o
pedido, independentemente da citacdo do réu, caso ndo haja necessidade de producéo de
provas.t3!

Por todo exposto, é fundamental que seja dada publicidade ao julgamento do

incidente.132

5. As Possiveis Inconstitucionalidades Do Instituto
Ainda sobre o tema, imprescindivel se faz observar que a doutrina ja tem

sinalizado algumas possiveis inconstitucionalidades decorrentes do texto legislativo.

Embora o IRDR tenha como objeto assegurar eficaz mecanismo de resolugéo de
litigios de massa e acesso a justica efetivo e concreto, é preciso reconhecer que o texto
legislativo apresenta algumas violagdes aos principios constitucionais, tais como: violagdo
a independéncia funcional dos magistrados; separacdo funcional dos Poderes; violagdo ao
contraditério; violacdo ao direito de acdo; e violagdo a competéncia dos Juizados
Especiais.

Nesse sentido, assim também dissertam Georges Abboud e Aradjo Cavalcantit®?,
cujos autores compreendem que existam 04 inconstitucionalidades no IRDR previstos no
Novo Cddigo de Processo Civil, quais sejam:

(1) violacdo a independéncia funcional dos magistrados e a separacdo funcional
dos Poderes: a vinculagdo de tese juridica aos juizes de hierarquia inferior ao 6rgédo

prolator da decis@o ndo esta prevista na Constituicdo da Republica;

181 Cunha, Leonardo Carneiro da. Anotagdes sobre o incidente de resolugéo de demandas repetitivas previsto
no projeto do novo cédigo de processo civil. Revista de processo, ano 36, volume 193, mar¢o/2011.

132 Art. 979. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacdo e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica.

§ 1° Os tribunais manterdo banco eletronico de dados atualizados com informacdes especificas sobre
questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho Nacional de
Justica para incluséo no cadastro.

§ 2° Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro
eletrbnico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos determinantes da
deciséo e os dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercussdo geral em
recurso extraordinario.

133 ABBOUD, Georges e Cavalcanti, Marcos de Aradjo. Inconstitucionalidades do Incidente de Resolugdo
de Demandas Repetitivas (IRDR) e os riscos ao sistema decisdrio. Revista de Processo 2015. RePro 240.
Pag 221



(2) violagdo ao contraditério: auséncia do controle judicial de adequacdo da
representatividade como pressuposto fundamental para a eficacia vinculante da deciséo de
mérito desfavordvel aos processos dos litigantes ausentes do incidente processual coletivo;

(3) violacdo ao direito de acdo: auséncia de previsdo do direito de o litigante
requerer sua autoexcluséo (opt-out) do julgamento coletivo;

(4) violacdo ao sistema de competéncias da Constituicdo: a tese juridica fixada
no IRDR pelo TJ ou TRF sera aplicada aos processos que tramitem nos juizados especiais
do respectivo Estado ou regido.

5.1. Da violacdo a independéncia funcional dos magistrados e a separacdo funcional dos
Poderes
Como ja bem estudado, a tese juridica firmada no IRDR se assemelha a sumula

vinculante (advinda de emenda constitucional), porquanto de igual forma gera efeito
vinculante. A diferenca € que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas esta
inserido no ordenamento juridico infraconstitucional, ou seja, seus efeitos ndo estdo
previstos na Constituicdo, e ao se criar tais precedentes, o Poder Judiciario acaba por
exercer uma funcéo que é tipica do Poder Legislativo e ndo do Judiciario.

Logo, inconstitucional porque viola o principio da separacdo funcional dos
poderes e a independéncia funcional dos magistrados.

Dessa forma, como em toda tentativa de uniformizacdo da jurisprudéncia, o
principio da independéncia funcional dos magistrados acaba sendo ferida em detrimento
de outros principios.

Notadamente, a gravidade do problema estd em retirar a independéncia funcional
do juiz, ou seja, de inibir novas teses e decisbes que possam ser elaboradas pelos
magistrados e que talvez sejam decisfes inspiradoras e de exceléncia, que trariam outras e
muito mais linhas de raciocinio cognitivo comportamental e de evolucdo ao sistema
judiciéario brasileiro.

Sobre essa dinamica, aduz Ingo Wolfgang Sarlet'3*:

“[...]Parece-nos, por outro lado, que se vai em busca de uma Justica

estandardizada, com produtos iguais produzidos pela mesma linha de montagem,

13 SARLET, Ingo Wolfgang; TESHEINER, José Maria Rosa; FERNANDES, Juliano Gianechini.
Instrumentos de uniformizacdo da jurisprudéncia e precedentes obrigatorios no Projeto do Cddigo de
Processo  Civil. Disponivel em: <http://www.tex.pro.br/home/noticias2/175-artigos-set-2013/4751-
instrumentos-deuniformizacao-da-jurisprudencia-e-precedentes-obrigatorios-no-projeto-do-codigo-de-
processo-civil>. Acesso em: 07 set. 2017.



tendencialmente robotizada. Busca-se eliminar o debate, com negagéo das qualidades mais
caracteristicamente humanas dos operadores do Direito, quais as de ponderar e de decidir,
de inteligéncia e de vontade, transformando-os em profissionais submissos aos seus
superiores. Quer-se substituir o precedente persuasivo pelo obrigatério; a razdo pela
autoridade”.

Verifica-se entdo, que é preciso compreender que a vinculacdo de uma decisdo
aos juizes de hierarquia inferior ao 6rgao prolator da decisdo deve estar expressamente
prevista na Constituicdo Federal da Republica, sob pena de violacdo a garantia
constitucional da independéncia funcional dos magistrados e a separacdo funcional de
poderes (art. 2° da CR).

Ademais, a sumula vinculante, mesmo vindo de uma emenda constitucional, é
considerada por parte da doutrina como inconstitucional, tendo em vista o art. 60 da CR,
que torna o principio da separacdo dos poderes uma clausula pétrea.

5.2. Da violagdo ao contraditorio

Além de ndo estar previsto no NCPC a possibilidade de o Tribunal competente
realizar o controle judicial da adequacdo da representatividade, estabelece que a decisdo
de mérito proferida no incidente processual, deve alcancar vinculativamente todos os
processos repetitivos, ainda que o resultado do julgamento seja desfavoravel.

Quer dizer, sendo a decisdo favoravel ou nao, alcancara com forca vinculante
todos os processos repetitivos. O que é bastante temerario, posto que a auséncia de
controle acerca da adequacdo da representatividade viola o direito ao contraditério de
todos os litigantes abrangidos pelo IRDR.

O minimo que se poderia pleitear é que a representatividade fosse controlada para
assegurar uma boa representacio®.

Dessa forma, faltou ao legislador estabelecer no texto legal, uma regulamentacéo
que assegurasse 0 controle da representatividade, seguindo critérios a serem atendidos

pelos legitimados e seus advogados.

5.3. Da violacdo ao direito de acédo

135 CANDIA, Eduardo. Legitimidade ativa na agéo civil publica, Salvador: JusPodivm, 2013.



Quanto a este tema, 0 Novo Codigo de Processo Civil ndo adota o sistema de opt-
out (direito de autoexclusdo) que permite ao litigante particular a possibilidade de desistir
da demanda e prosseguir com a acdo individualmente.

Ao contréario, o NCPC apresenta uma vinculagdo3® praticamente absoluta, visto
que prevé que a decisdo de mérito pro et contra deve alcancar de forma vinculada todos os
processos repetitivos em tramitagédo, independentemente de seu requerimento.

O que € uma afronta ao direito fundamental da acdo, e impedir que esse direito de
a parte prosseguir com acdo de forma isolada, isso é, fora do regime juridico do IRDR,
deve ser considerado inconstitucional.

Assim em sentido similar, porém sobre as a¢des coletivas, também entende Julio
César Rossit®’:

“Nao ha como tolher o direito de agdo de um individuo que ndo pretende aderir a
um processo coletivo. E uma opgéo do titular de um direito homogéneo ingressar em uma
acdo coletiva, na qualidade de litisconsorte (vinculando-se ao resultado da lide coletiva),
como também suspender sua demanda individual para aproveitar o resultado favoravel
estabelecido naquela, ou, ainda, ndo se vincular ao pronunciamento exarado na acao
coletiva. Essas posturas sdo conferidas pelo direito fundamental de acéo (art. 5.9, XXXV,
da CF/1988) e pelo devido processo legal (art. 5.° LV, da CF/1988). (...) Ndo vemos
como censurar de inoperante e ineficaz o processo coletivo em vista da impossibilidade de
se blindar o cidaddo de exercer uma faculdade constitucionalmente prevista: a de
demandar perante o Poder Judiciario™.

Nesse sentido, diante do exposto, nosso sistema processual deve assegurar ao
litigante o direito de escolha, sem tolher o direito de a¢do de um individuo, que deve ter
assegurado seu pleno exercicio de acao.

Em linhas gerais, como o legislador igualmente ndo abordou expressamente o
sistema de opt-in, € possivel chegar a conclusdo, de que deveria a0 menos, ter assegurado
o direito a autoexclusdo aos litigantes, como uma “valvula de escape”, assegurando-se
assim, o direito de ndo participarem do julgamento coletivizado e de prosseguirem com

suas demandas individualmente.

138 CAVALCANTI, Marcos de Araljo. Mecanismos de resolugdo de litigios de massa: um estudo
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Por oportuno, por ser Lei Suprema, a Constituicdo Federal da Republica deve
sempre prevalecer. Ou seja, ndo pode ser afastada por lei infraconstitucional.

A vista disso, é possivel chegar a clara conclusio de que para que nio se
configure a violacdo ao direito fundamental de acdo, seja indispensavel o exercicio dos

sistemas opt-in ou opt-out, por ser assim, mais adequado.

5.4. Da violagdo ao sistema de competéncias da Constituicdo — Juizados Especiais

A respeito dessa Ultima questdo inconstitucional, constata-se que o ponto crucial
esta relacionado a determinacdo de que a tese juridica firmada no IRDR incida em face
dos processos que tramitam nos Juizados Especiais. 1sso porque, o proprio STF® ja
examinou sobre o tema, e deliberou que os Juizes que integram os Juizados Especiais ndo
estdo submetidos as decisdes dos Tribunais de Justica dos Estados, tampouco aos
Tribunais Regionais Federais.

Por seu turno, a suspenséo e a imposi¢do vinculativa da tese juridica firmada no
IRDR em tramitacdo nos Juizados Especiais violam o texto Constitucional.

Nessa acepcdo, o Il Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC),
realizado em 2013, que aprovou o enunciado n. 93, cujo texto apresenta o seguinte:
“Admitido o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, também devem ficar
SuUSpensos 0S processos que versem sobre a mesma questdo objeto do incidente e que
tramitem perante os juizados especiais no mesmo estado ou regiao”, ¢ inconstitucional. De
igual forma, o artigo 982, I, do CPC, parte final.

Outrossim, defendem Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, sobre a
ndo vinculacdo dos magistrados integrantes dos juizados especiais as decisdes dos
tribunais locais e regionais. Explicam que, “o TJ pode reformar deciséo de juiz de direito,
mas ndo decisdo do juizado especial. Esse é o sentido da vinculacdo de que trata a CF 105
I d: o juiz de direito ¢ ‘vinculado’ ao TJ, mas o juiz do juizado especial ndo o ¢. Como ndo
ha subordinagéo das decisdes do juiz do juizado especial ao TJ, esse juiz ¢ ‘ndo vinculado’

ao TJ para efeitos jurisdicionais. Assim, o caso concreto trata de conflito entre juizes

138 STF, Pleno, RE 586789/PR, rel. Min. Ricardo Lewandowski, j. 16.11.2011.



vinculados a tribunais diversos (o juiz de direito ¢ ‘vinculado’ ao TJ: o juiz do juizado

especial é ‘vinculado’ a turma recursal)*°”.

Concluséo
Os dois institutos, juntos, compde o sistema da tutela de direitos coletivos no

ordenamento juridico brasileiro. Se verifica que o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas nasce como uma tentativa de adequacdo do processo judicial para prestacao
jurisdicional com a resolucdo dos conflitos coletivos, de forma justa e efetiva,
considerando as caracteristicas da sociedade moderna e sua intensa litigiosidade.
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O RIGHT TO OPT OUT E O MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO

Brunno Philippe Werneck Soares
Tassia Roza Altoé

Introducéo
O presente estudo tem como principal objetivo analisar como encontra-se

estruturado o direito a autoexclusdo da jurisdicdo coletiva, empregado no sistema
processual norte-americano com a denominagdo “right to opt out”, focando sua analise no
ambito do mandado de seguranca coletivo.

O right to opt out, quando inserido inicialmente na legislacdo brasileira, teve sua
aplicabilidade pautada pelo artigo 104 do CDC, que trata da necessidade de suspenséo da
demanda individual para que o individuo possa ter seu direito tutelado por acdo coletiva
em tramite. Em que pese a ideia proporcionada pelo artigo em comento, serd demonstrado
ao longo do estudo que os Tribunais Patrios limitaram, de forma significativa, o direito a
autoexclusdo, visto que passaram a entender que a suspensdo da demanda individual seria
algo obrigatorio e ndo mais um ato de vontade por parte do autor.

Apos a alteracdo de posicionamento jurisprudencial, o instituto perdeu forca e teve
sua incidéncia limitada. No entanto, a Lei 12.016/09, ao seguir em seu artigo 22,82° regra
distinta da prevista no artigo 104 do CDC, fez com que o right to opt out permanecesse
aplicavel ao ordenamento brasileiro, notadamente no que diz respeito a0 mandado de
seguranca coletivo e a sua relacdo com mandado de seguranca individual que objetive
tutelar mesmo direito.

O artigo 22,82° da Lei 12.016/09 possui sua constitucionalidade questionada pela
doutrina majoritaria, pois consideram que 0 mesmo, ao obrigar o impetrante de writ
individual desistir de sua demanda para que possa ter seu direito tutelado no ambito
coletivo, estaria criando Obices ao proprio exercicio de acdo, ferindo diretamente a

garantia consagrada constitucionalmente.



De tal forma, procurard o presente estudo demonstrar que a aplicabilidade do
direito a autoexclusdo estd necessariamente vinculada a manutencdo da redacdo dada ao
artigo 22,82° da Lei 12.016/09. Eventual nova interpretacdo do texto legal, no sentido de
possibilitar a suspensdo do writ individual e ndo mais sua desisténcia, fara com que o right
to opt out deixe de ter aplicabilidade no microssistema coletivo brasileiro, visto que, com
as limitagdes impostas pelo STJ, ndo havera mais espago para manifestacdo de vontade,
por parte do autor, quando sua demanda versar sobre direito também tutelado atraves da
jurisdicéo coletiva.

1. Aplicagdo Do Right To Opt Out No Direito Comparado

O right to opt out pode ser definido como o direito & autoexclusdo da jurisdicéo
coletiva. Quando tal direito € exercido, a jurisdigdo coletiva ndo produzird efeitos na
esfera pessoal do individuo que optou pela excluséo.

A terminologia utilizada tem origem no sistema processual americano, sendo a
técnica em comento exercida, mais especificamente, no ambito das chamadas “a¢des de
classe” (class actions).

O objetivo do right to opt out no sistema norte-americano € notificar terceiros
acerca da existéncia de determinada demanda coletiva, a fim de possibilitar que possam
comparecer em juizo e intervir na acdo. Ainda, sendo o caso de acdo de classe cuja
pretensdo seja condenatOria ou indenizatoria, 0 right to opt out permite que terceiros
possam requerer a autoexclusdo da jurisdicdo coletiva.

A estrutura central das class actions é direcionada a necessidade de protecdo de
individuo ou grupo de individuos de lesdes de massa, que ficariam sem protecéo, seja por
falta de interesse individual, ou até mesmo em razdo da auséncia de beneficio evidente
diante de uma tutela de grande onerosidade.

Necessario destacar que a aplicabilidade do instituto no direito norte-americano
ndo possui correspondéncia exata no direito brasileiro. O direito a autoexclusdo, quando
tratado no ambito das acdes de classe americanas, possui aplicacdo restrita, nao
abrangendo, portanto, todos tipos de acBes coletivas. Conforme preleciona Fredie
Didier'®, as acdes coletivas previstas no artigo 23, referentes as classes “b(1)” € “b(2)”,
das chamadas “federal rules” ndo permitem a autoexcluséo. Por esta razéo s&o as mesmas

chamadas de “mandatory class action” ou “no opt out class action”. De tal forma,

140 Conforme visto em http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-73/ - Visualizado em 16/09/2017.



possivel concluir que apenas as acdes de classes do nivel “b(3)”, que possuem pretensao
de natureza condenatoria/indenizatoria, dardo direito a op¢do pela autoexclusdo da tutela
coletiva.

Notdrio, portanto, que as limitacdes impostas pelo direito americano divergem das
limitagBes introduzidas pela legislacdo patria. As limitacbes impostas pelo sistema
americano estdo diretamente ligadas a natureza da decisdo proferida, enquanto que no
sistema brasileiro ha um obice imposto através de entendimento jurisprudencial, que
limita de forma mais agressiva o instituto.

No que diz respeito ao direito europeu, importante destacar o modelo das “agdes
associativas” e as agdes ressarcitorias opt in. A tutela em tal sistema encontra-se
estruturada, segundo Graziela Argenta'”, de forma fragmentada, em diversas leis e
direitos subjetivos, buscando atender demandas relacionadas a direitos do consumidor, do
meio ambiente, com base em uma perspectiva coletiva.

O modelo europeu em comento pode ser visualizado como sendo pro et contra e
opt in, evidenciando-se nas agdes ressarcitorias para tutela de direitos individuais
homogéneos, procurando uniformizar o procedimento através da tutela opt in. Nesse

sentido, preleciona Graziela Argenta'*:

“Trata-se de um modelo de tutela pro et contra e opt in, isto é, evidencia-se nas
acOes ressarcitérias para tutela dos direitos individuais homogéneos, com
tendéncia de uniformizacéo de um procedimento entorno da tutela opt in, como
espécie de litigio agregado (s6 se beneficiam ou prejudicam — pro et contra -
aqueles titulares de direito prdprio que ingressarem no litigio). Ao que tudo
indica, este modelo serd complementado por uma tutela coletiva dos direitos
individuais homogéneos como group litigation order ou processo-modelo do
mercado de capitais alemao. Somente aqueles titulares dos direitos individuais
que aderirem ao processo (opt in) ou que tiverem ajuizado ac¢@es individuais
suspensas para o julgamento do processo-modelo. Neste modelo, a garantia de
reparagdo integral do dano ndo faz parte das preocupacgoes do legislador”.

Necessario concluir, com base no acima elucidado, que a estrutura do direito a
autoexclusdo possui regramento proprio no ambito do direito americano, europeu e
brasileiro, divergindo, no entanto, quanto a forma que encontra-se estruturado, assim

como no que diz respeito a sua aplicabilidade e aos direito que objetiva tutelar.

141 ARGENTA, Graziela — Do processo Coletivo das acBes coletivas ao processo coletivo dos casos
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2. Condigbes Da Agdo — Panorama Geral E Aplicabilidade Relacionada Ao
Mandado De Seguranca Coletivo

2.1. Legitimidade e Interesse de agir no ambito do Mandado de Seguranca Coletivo

Antes de trazer a baila a tematica central objeto do presente trabalho, que buscara
elucidar a incidéncia do direito a autoexclusdo quando aplicado ao mandado de seguranca
coletivo, mostra-se essencial abordar, em termos iniciais, como restam estruturados 0s
institutos da legitimidade e do interesse de agir, pontuando, principalmente, as diferencas
estruturais geradas pelo novo cddigo de processo civil.

Os institutos da legitimidade e interesse de agir, durante a vigéncia do CPC/73, eram
expressamente denominados como integrantes das chamadas “condi¢des da agdo”. No
entanto, tal expressdo nédo veio a ser repetida no atual codigo de processo civil, o que fez
com que surgisse consideravel divergéncia doutrinaria acerca do tema. Parte da doutrina
passou a considerar que a subtracdo do termo ‘“condigdes da acdo” fez com que tal
instituto fosse afastado de nosso sistema processual. Assim, interesse de agir e
legitimidade passariam a ser tratados como pressupostos processuais ou como questdo de

mérito, a depender do caso concreto. Assim entende Fredie Didier Jr4;

“(...) ndo havera mais razdo para o uso, pela ciéncia do processo
brasileira, do conceito “condi¢do da acdo”. A legitimidade ad causam e
0 interesse de agir passardo a ser explicados com suporte no repertério
teorico dos pressupostos processuais”.

Importante considerar que a doutrina em comento ndo busca fundamentar a
desnecessidade de andlise da legitimidade, interesse de agir e possibilidade juridica do
pedido. Argumentam, apenas, que o conceito “condicdo da a¢do” deve ser eliminado de
nosso sistema processual. Assim, conforme preleciona Daniel Assumpgdo!**, o drgéo
jurisdicional ainda precisaria analisar a legitimidade, o interesse de agir e a possibilidade
juridica do pedido, sendo vejamos:

E o conceito “condicdo da acdo” que seria eliminado. Aquilo que por
meio dele se buscava identificar continuaria obviamente a existir. O
orgao jurisdicional ainda teria de examinar a legitimidade, o interesse e
a possibilidade juridica do pedido. Tais questdes seriam examinadas ou

143 Conforme visto em http://www.frediedidier.com.br/artigos/condicoes-da-acao-e-0-projeto-de-novo-cpc/ -
Acessado em 16.08.2017
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como questdes de mérito (possibilidade juridica do pedido e legitimagéo
ad causam ordinaria) ou como pressupostos processuais (interesse de
agir e legitimacdo extraordinaria).

De tal modo, os autores que defendem a eliminagdo do conceito “condi¢do da agdo”
comecaram a afirmar que o novo codigo de processo civil, em sentido contrario ao
anterior, teria consagrado a teoria abstrata da acdo ao invés da teoria eclética. Como a
teoria abstrata da acdo diz que o direito de acdo ndo pode ter qualquer influéncia da
relacdo juridica de direito material, é possivel dizer que essa teoria, basicamente, nega a
existéncia de condicGes da acdo. Assim, se a questdo for processual, serd pressuposto
processual. Se fizer referéncia a relacdo juridica material, sera questdo de mérito.

Em que pese o posicionamento acima tratado, insta salientar que parte consideravel
da doutrina rejeita tal posicionamento, afirmando, assim, que o novo cédigo de processo
civil teria mantido a adocdo da teoria eclética da acgéo, e, consequentemente, as condi¢des
da acdo. Nesse sentido, dispde Daniel Assumpgao*®:

“Certamente é tema que ainda suscitard muitos questionamentos e
diavidas, mas em minha primeira visdo sobre o assunto nao creio que 0
Novo CPC tenha adotado a teoria do direito abstrato de acdo. Prova
maior é que nas hipoteses ja mencionadas, de vedagdo a repropositura
da acdo e do cabimento da acgdo rescisoria, 0 Novo Codigo de Processo
Civil deixa claro que ndo estara havendo julgamento de mérito. Como a
legitimidade e o interesse de agir dificilmente podem ser enguadrados
no conceito de pressupostos processuais, por demandarem andlise da
relacdo juridica de direito material alegada pelo autor, concluo que
continuamos a ter no sistema processual as condicdes de acdo. E vou
ainda mais longe. Apesar do respaldo doutrinario significativo e de
inimeras decis@es judiciais acolhendo-a, o novo diploma processual ndo
consagrou a teoria da assercdo, mantendo-se nesse ponto adepto da
teoria eclética”.

Tendo por base 0 acima exposto, € possivel concluir que, tanto o CPC/73, quanto o
novo coédigo de processo civil, distinguem pressupostos processuais, condi¢cGes da acédo e
mérito. O artigo 17 do novo codigo de processo civil, quando estabelece ser necessario
para postular comprovar interesse e legitimidade, exige que seja verificado, no caso
concreto, a existéncia de tais elementos para que o juiz possa resolver o mérito, sendo,
portanto, correto afirmar que a manutencdo das denominadas “condi¢cdes da a¢do” na nova
legislacdo processual.

2.2. Exclusdo do elemento “interesse de agir” como condigdo da acao.

145 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Op., cit., p. 193/194.



Conforme j& abordado, o CPC/73 trazia expresso em seu texto a expressdo
“condi¢do da agdo”, listando trés elementos como sendo seus componentes: (i) interesse
de agir; (ii) legitimidade; e (iii) possibilidade juridica do pedido.

Ocorre que 0 NCPC, em seu art. 17146, trata apenas de dois elementos componentes
das condi¢des da acdo, quais sejam a legitimidade e o interesse. Assim, é certo dizer que
ndo ha, no novo diploma legal, mencdo expressa ao elemento “interesse juridico do
pedido”.

A titulo de informac&o, importante definir que a impossibilidade juridica do pedido
se da quando hd uma expressa vedacdo na lei ao pedido formulado. Seguindo tal
raciocinio, a impossibilidade juridica do pedido serd constatada quando o julgador
verificar que ha vedacdo legal expressa quanto ao que o autor pretende receber, 0 que, de
pronto, impede a continuidade do processo, Vvisto que 0 prosseguimento da demanda seria
manifestamente indtil.

Notorio, portanto, que para verificar a possibilidade juridica do pedido, é
necessario adentrar ao mérito da demanda. Seguindo tal raciocinio, a doutrina majoritaria
vem defendendo que aquilo que um dia foi impossibilidade juridica do pedido virou, com
a nova legislacdo, matéria de mérito.

Assim, conforme preleciona Fredie Didier Jr, “consagra-se o entendimento,
praticamente unanime até entdo, de que a impossibilidade juridica é causa de deciséo de
mérito e ndo de inadmissibilidade”*', ndo cabendo seu tratamento, sob a égide da nova
legislacdo processual, ocorrer dentro do campo reservado as condi¢cdes da acéo.

2.3. Legitimidade.
A legitimidade pode ser definida como sendo a ‘“situa¢do prevista em lei que

permite um determinado sujeito propor a demanda judicial e a um determinado sujeito
formar o polo passivo dessa demanda”**.

A regra geral em termos de legitimidade, é a consagrada no artigo 18 do NCPC,
que estabelece que somente o titular do alegado direito pode pleitear em nome préprio seu
interesse (legitimidade ordinaria). Assim, € possivel afirmar que, no ambito da tutela
individual, a legitimidade extraordinaria (defesa, em nome proprio, de interesse de

terceiro) é vista como medida excepcional.

148 “Art. 17. Para postular em juizo é necessdrio ter interesse e legitimidade”.
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Cumpre informar que, como na legitimagdo extraordinaria aquele sujeito que esta
no processo como autor ou réu ndo é titular do direito material, o STJ tem entendido que
legitimac&o extraordinaria € sinbnimo de substituicdo processual.

No que diz respeito a tutela coletiva, urge elucidar que a légica acima explicitada €
invertida. Ou seja, a regra é que a legitimidade seja extraordinaria. No que diz respeito ao
polo ativo, € possivel afirmar que nenhuma acdo coletiva trabalha com legitimacéao
ordinaria. No entanto, em que pese nao ser possivel falar em legitimidade ordinaria no
polo ativo, importante destacar que, para parte da doutrina, que a legitimacao
extraordinaria apenas se fundamenta na defesa de interesses de individuos, o que ndo
ocorre no caso da defesa de direito difuso ou coletivo. De tal forma, afirmam que, no caso
de defesa de direito difuso ou coletivo, se estaria diante de uma “legitimacao autonoma
para condugdo do processo”. Nesse sentido, aduz Alexandre Camara®*®:

“(..) E ha, por fim, quem sustente que a legitimidade para agir na
defesa de direito difusos ou coletivo ndo seja nem ordindria nem
extraordindria, ja que tais figuras seriam tipicas do direito processual
individual, havendo necessidade de reconhecer-se ai outra categoria,
tipica do direito processual coletivo, a legitimacdo autbnoma para a
conducdo do processo”.

Em que pese a divergéncia doutrinaria supra abordada, ha que se considerar restar
pacifico na doutrina e na jurisprudéncia que, no ambito da tutela coletiva, ndo ha que se
falar em legitimidade ordinaria no polo ativo da demanda, visto que os reais titulares dos
direitos tutelados atraves da tutela coletiva nunca constam do polo ativo da demanda
proposta.

2.4. Interesse de agir

O interesse de agir encontra-se, conforme dispde Daniel Assumpcdo®®,
diretamente associado a “utilidade da prestagdo jurisdicional que se pretende obter com a
movimentagdo da maquina jurisdicional”. O juiz deve analisar, portanto, se o autor tera a
melhora que pretende obter com seu pedido de tutela jurisdicional.

A andlise da efetividade da tutela, ponto nodal do interesse de agir, deve ocorrer
com base em dois diferentes aspectos: necessidade da tutela jurisdicional e adequacao

entre o pedido e a pretensdo jurisdicional que se pretende obter.
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A necessidade diz respeito a necessidade do autor em demonstrar que a obtencao
do bem da vida pretendido depende de intervencdo do poder judiciério. J& a adequacéo vai
exigir que o pedido formulado seja adequado a solucéo da crise juridica. Sendo o pedido
incapaz de resolver a crise juridica existe, o pedido sera inutil.

2.5. Legitimidade no ambito do mandado de seguranca coletivo
Assim como o0 mandado de seguranca individual, 0 mandado de segurancga coletivo

objetiva proteger direito liquido e certo. No entanto, este Gltimo ndo destina-se a proteger
um individuo isolado, mas sim um grupo de pessoas, sempre que houver ilegalidade ou
abuso de poder perpetrado por autoridade.

Por se tratar de acdo pertencente ao microssistema coletivo, é certo afirmar que os
legitimados ativos nunca atuardo com legitimidade ordinéaria. Ou seja, aos entrarem em
juizo, os legitimados ativos estardo, em nome proprio, defendendo os direitos dos
individuos tutelados pelo mandado de seguranca coletivo. Certo falar, portanto, que trata-
se de hipdtese de substituicdo processual e ndo representacéo.

No que diz respeito aos legitimados, € relevante dizer que, tanto a constituicdo, em
seu artigo 5°, LXX, quanto a lei 12.016, em seu artigo 23, limitam os legitimados a
ingressar com 0 mandado de seguranca coletivo. Os dispositivos em comento estabelecem
quatro legitimados para propositura do mandado de seguranca coletivo, quais sejam: (i)
partido politico com representacdo no Congresso Nacional; (ii) organizacdo sindical; (iii)
entidade de classe; e (iv) associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados.

Importante destacar que parte da doutrina considera o rol apresentado no artigo 5°,
LXX da CRFB, e representado fielmente no artigo 23 da Lei 12.016, meramente taxativo,
de forma a admitir outros legitimados que ndo constam necessariamente dos dispositivos

em referéncia. Nesse sentido, aduz Marinoni*®®:

“O rol de legitimados para propositura de mandado de seguranca coletivo ndo
¢ taxativo. Como observa a doutrina, a previsdo constitucional que trata do
mandado de seguranca coletivo limita-se a estabelecer os legitimados para esta
acdo. Em contraste com a legitimidade para outras a¢des coletivas (qualquer
cidadao para a ag¢do popular e varios entes para as ac¢des civis publicas) é de se
questionar se a legitimacgdo aqui prevista € exclusiva, ou seja, se o rol trazido
no dispositivo em questao é exaustivo. Nada ha que autorize esta conclusdo. A
garantia fundamental, como cedico, ndo pode ser restringida, mas nada impede
(alias sera muito salutar) que seja ampliada’.

151 SARLET, Ingo Wolfgang, MARINONI, Luiz Guilherme, MITIDIERO, Daniel — Curso de Direito
Constitucional — Ed: RT, p. 693.



Em que pese o posicionamento acima aludido, ha que se falar que a doutrina
amplamente majoritaria afirma ser o rol constante do artigo 5°, LXX da CRFB/88 e 23 da
Lei 12.016 taxativo, ndo havendo, portanto, qualquer outro legitimado a ndo ser os listados
no artigo em referéncia. Alexandre Camara, nesse sentido, entende que eventual
ampliacdo do rol apenas poderia ocorrer por meio de lei ordinaria, ndo admitindo, assim,
eventual interpretacdo analdgica ou extensiva do artigo 5°, LXX, da CRFB/88 ou do artigo
21, da Lei 12.016/2009"%2.

Cumpre observar que tal posicionamento, inclusive, é o que vem sendo defendido
pelo STF2, que ja afirmou em seus julgados ser o rol em comento taxativo, de forma que
ndo seria possivel admitir, mediante construcBes analdgicas, uma legitimidade
extraordinaria ndo prevista expressamente em diploma legal.

3. O Right To Opt Out No Ambito Do Microssistema Coletivo Brasileiro
3.1. O right to opt out e a regra contida no artigo 104 do Codigo de Defesa do
Consumidor.

Apos trazer a baila os conceitos introdutorios fundamentais ao estudo do mandado
de seguranca coletivo, necessario se faz iniciar o tratamento da relacdo existente entre
mandados de seguranca individuais e coletivos, focando no instituto que busca evitar
decisdes contraditorias, denominado pelo direito norte-americano de “right to opt out”.

O denominado “right to opt out” consiste no chamado direito a autoexclusdo da
jurisdicdo coletiva. Quando tal direito é exercido, a jurisdicdo coletiva ndo produzira
efeitos na esfera pessoal do individuo que optou pela exclusdo. Ou seja, ao excluir-se, o
individuo ndo podera ser prejudicado por eventual sentenca desfavoravel. No entanto, em
caso de vitdria, também néo sera beneficiado pela coisa julgada da sentenca favoravel.

O instituto em comento possui previsdo expressa na legislacdo péatria, mais
especificamente no artigo 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que foi o primeiro
dispositivo do microssistema coletivo brasileiro a abordar a técnica da autoexclusdo. O
referido artigo dispde ndo induzir litispendéncia para as acles individuais as acdes

coletivas previstas nos incisos | e 11 e paragrafo tnico do artigo 81 do CDC***, afirmando,
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no entanto, que os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes ndo beneficiaréo os
autores das ac¢des individuais que ndo requererem a suspensdo do processo individual no
prazo de 30 dias, contado da ciéncia da agéo coletiva.

Dentro da logica apresentada no paragrafo anterior, o autor de agdo individual,
apés ser comunicado acerca da existéncia de acdo coletiva, possui 30 (trinta) dias para
resolver qual destino pretende dar a acdo individual. O autor pode optar por se excluir dos
efeitos da acdo coletiva (right to opt out), ou optar pela suspensdo da acdo individual.
Escolhendo o caminho da suspensao, ficara vinculado ao resultado da ac&o coletiva.

A figura do right to opt out mostra-se perfeitamente aplicavel ao ordenamento
juridico brasileiro. Como ndo ha que se falar em litispendéncia entre ac¢fes individuais e
coletivas, o instituto em comento fornece técnicas procedimentais que objetivam evitar
que sejam proferidas decisdes contraditorias, no ambito individual e coletivo, referentes ao
mesmo direito, privilegiando, assim, a preservacdo da seguranca juridica.

3.2. Interpretag&o jurisprudencial do direito a autoexcluséo.

O STJ, ao realizar um estudo de aplicabilidade da regra contida no artigo 104 do
CDC, verificou que a suspensdo nele referida pouco vinha ocorrendo, 0 que acabava
fazendo com que ambas as a¢des (individual e coletiva) permanecessem em tramite.

Com o intuito de evitar tal situacdo, firmou o entendimento de que a referida
suspensdo seria obrigatérial®™. Ou seja, chegando a comunicacdo, entendendo o
magistrado pela suspensdo, a vontade do autor seria totalmente irrelevante.

Tal alteracdo de entendimento acabou, por razdes o0bvias, desvirtuando a aplicacao
do right to opt out no direito brasileiro, que teve seu ambito de incidéncia reduzido de

forma significativa.

seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao
Jjuridica base (...)".

155 PROCESSUAL CIVIL. PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL. FLEXIBILIZACAO. POSSIBILIDADE.
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(AgRg no Ag 1144374/RS, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em
14/04/2011, DJe 03/05/2011).



3.3. Right to opt out no Mandado de Seguranga Coletivo.

Conforme j& verificado, o rol de legitimados a propositura do Mandado de
Seguranca Coletivo, constante do art. 23 da Lei 12.016/09, é visto, pela doutrina e
jurisprudéncia majoritaria, como numerus clausus. De tal forma, é possivel concluir que o
rol de legitimados aptos a propor um Mandado de Seguranca Individual ndo se confunde
com os legitimados a propositura de um Mandado de Seguranca Coletivo.

Em que pese a premissa evidenciada no paragrafo anterior, & importante destacar
que resta inserido no ambito da tutela coletiva o chamado “Direito Individual
Homogéneo”, direito este titularizado por uma pluralidade de individuos determinados.
Para que seja configurado, € necessario demonstrar a existéncia de uma situagdo juridica
comum a todos os titulares do direito.

O Direito Individual Homogéneo, embora seja titularizado por uma pluralidade de
sujeitos que encontram-se ligados através de uma situagéo juridica comum a todos, possui
um objeto divisivel. Assim, é possivel dizer que a violacdo ao direito € comum a todos os
titulares do direito, mas o resultado da violacdo atinge a esfera pessoal de cada individuo
de forma distinta.

Como o Direito Individual Homogéneo é titularizado por individuos determinados,
ao contrario dos direitos difusos e coletivos, que sdo direitos essencialmente
transindividuais, podem seus titulares buscar tutela através da esfera individual, por meio
do Mandado de Seguranca Individual. No entanto, cumpre salientar que a tutela individual
do referido direito ndo retira 0 mesmo do ambito da tutela coletiva, o que significa dizer
que a tutela individual do direito individual homogéneo ndo impossibilita a impetracdo de
Mandado de Seguranca Coletivo que tenha como objeto a protecdo do mesmo direito.

Para evitar a prolacdo de decisdes contraditorias, a técnica do right to opt out
também deve ser aplicada no ambito do Mandado de Seguranca. Entretanto, insta salientar
que o procedimento em questdo possui regramento préprio na Lei 12.016/09, regramento
este que difere, de forma consideravel, da técnica constante do artigo 104 do CDC.

O direito a autoexclusdo vem expresso no artigo 22, §1° da Lei 12.016/09%°¢, que

destaca ndo aduzir litispendéncia para as agdes individuais o mandado de seguranca

156 Art. 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenca fard coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.

§ 1° O mandado de seguranga coletivo ndo induz litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa
julgada ndo beneficiardo o impetrante a titulo individual se ndo requerer a desisténcia de seu mandado de
seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetracao da seguranca coletiva.



coletivo, afirmando, no entanto, que os efeitos da coisa julgada ndo beneficiardo o
impetrante de demanda individual que ndo requerer a desisténcia de seu mandado de
seguranga no prazo de 30 (trinta dias), a contar da ciéncia comprovada da impetracdo da
demanda coletiva.

O artigo 22, §1°, da Lei 12.016/09, ao falar em “desisténcia” e ndo em “suspensdo”
da demanda individual, foge a regra geral do microssistema coletivo, constante do artigo
104 do CDC. Dentro da l6gica apresentada pelo artigo em comento, para que o individuo
impetrante de demanda individual tenha seu direito tutelado pelo mandado de seguranca
coletivo, sera necessario que o mesmo, no prazo de 30 dias, desista de sua demanda
individual.

A regra contida no artigo 22, 81° da Lei 12.1016/09 possui teor de grande
severidade, podendo ser, a depender do caso concreto, prejudicial ao titular do direito,
Vvisto que 0 mesmo precisara desistir de sua demanda individual. Assim, em caso de
derrota na esfera coletiva, ndo podera o titular do direito prosseguir com seu mandado de
seguranca individual, j& que 0 mesmo, para aderir aos efeitos da coisa julgada no mandado

de seguranca coletivo, precisou desistir e ndo apenas suspender sua demanda individual.

3.4. Right to opt out e a coisa julgada pro et contra.

A técnica do right to opt out, como visto anteriormente, foi limitada de forma
consideravel pelos Tribunais Patrios, mais especificamente o STJ, ja que a suspensdo da
demanda individual, que inicialmente era vislumbrada como uma faculdade do autor,
passou a ser considerada uma obrigacdo, a fim de evitar decisdes contraditorias. Seguindo
0 presente raciocinio, seria possivel concluir que o direito a autoexclusdo praticamente
perdeu o sentido dentro da l6gica do microssistema coletivo brasileiro.

No entanto, também é necessario verificar que a regra contida no artigo 22, §1° da
Lei 12.016/09 excepciona o mandamento geral do artigo 104 do CDC, tornando a figura
do right to opt out de extrema relevancia, quando analisada sob a Otica do Mandado de
Seguranca Coletivo.

A relevancia do right to opt out na esfera coletiva do Mandado de Seguranca fica
ainda mais evidente para autores que defendem a producéo de coisa julgada pro et contra

quando o mandado de seguranca coletivo versar sobre direito individual homogéneo. Esse




é 0 posicionamento apresentado por Daniel Assumpgdo®®’, que afirma, portanto, que o
resultado do mandado de seguranca coletivo vinculard em caso de vitoria e, também, em
caso de derrota. Ou seja, para quem compartilha de tal entendimento, havera a produgédo
de coisa julgada material independentemente do resultado do processo.

Como a vinculagdo a coisa julgada ocorrerd em qualquer caso, para que 0 sujeito
impetrante de demanda individual ndo venha a ser prejudicado pela coisa julgada
produzida na esfera coletiva, devera exercer seu direito & autoexclusdo, optando, assim,
por se desvincular da coisa julgada coletiva.

Assim, é possivel concluir que a regra contida no artigo 22, §1° da Lei 12.016/09,
atrelada a producdo de coisa julgada pro et contra, faz com que a técnica do right to opt
out permaneca viva no microssistema coletivo, sendo esta a Unica alternativa viavel ao
individuo impetrante de mandado de seguranca individual que tenha o intuito de

desvincular-se da coisa julgada produzida na esfera coletiva.

4. Questdes Controvertidas Relacionadas Ao Determinado Pelo Artigo 22, 81°,
Da Lei 12.016/09

4.1. Alegagéo de inconstitucionalidade do artigo 22, §1° da Lei do Mandado de Seguranca
Coletivo.

O art. 22, §81° da Lei 12.016/09, ao falar em desisténcia da demanda individual,
contrariando o disposto no artigo 104 do CDC, que fala em suspensdo, € uma novidade
legislativa considerada, para boa parte da doutrina, um retrocesso.

A critica feita por parte consideravel da doutrina é que o titular de direito que
desistir do Mandado de Seguranca Individual e, posteriormente, se deparar com uma
sentenca de improcedéncia no Mandado de Seguranca Coletivo, poderd, em razdo do
prazo de 120 (cento e vinte dias) constante do art. 23 do referido diploma legal, ficar
impossibilitado de impetrar novo writ individual, configurando verdadeira violacdo ao

principio do acesso a justica. Nesse sentido, preleciona Fredie Didier®®:

“O§ 1°do art. 22 da Lei n. 12.016/2009 foge a regra geral do microssistema: o
individuo devera desistir do mandado de seguranca individual, em vez de pedir
a suspensdo do processo. A regra é estranha e pode revelar-se inconstitucional
se, no caso concreto, a desisténcia implicar a perda do direito fundamental ao
mandado de seguranca, que deve ser exercitado em cento e vinte dias (art. 23

157 NEVES, Daniel Amorim Assumpcdo — Manual de Processo Coletivo — Volume Unico — Ed: Jus Podivm,
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da Lei n. 12.016/2009). Seria restrigdo irrazoavel ao direito fundamental ao
mandado de seguranga’.

O referido autor, ao sustentar a inconstitucionalidade do dispositivo em comento,
prossegue afirmando que “a desisténcia do mandado de seguranc¢a, embora ndo implique
decisdo de mérito (e, portanto, suscetivel de tornar-se indiscutivel pela coisa julgada
material), pode redundar na perda do direito fundamental ao mandado de seguranga®®”,
ja que eventual insucesso na demanda coletiva poderia vir a ocorrer apds o prazo de 120
(cento e vinte) dias previsto no artigo 23.

Cassio Scarpinela Bueno®, no mesmo sentido, critica a disposicdo legal constante
da lei do mandado de seguranga, afirmando que a regra contida na legislacdo
consumerista, mais especificamente no artigo 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor,

deve prevalecer, sendo vejamos:

“Inegavel, destarte, a superioridade da solu¢do dada a hipotese pela art. 104
do Cédigo do Consumidor: pode o impetrante individual requerer a suspensao
de seu processo para que se beneficie da deciséo a ser proferida no ambito
coletivo. Nunca, contudo, desistir dele, perdendo a possibilidade, dada pelo
sistema, de se beneficiar ou pla impetracdo coletiva ou pela impetracéo
individual, j& que é o proprio dispositivo em exame que assegura ndo haver
litispendéncia entre 0s dois processos. A opcao feita pelo referido dispositivo do
Codigo do Consumidor é a que mais bem se afina com o ‘“model0
constitucional”, na medida em que incentiva, a um so tempo, o acesso coletivo
a Justica, sem criar o receio de que a ma atuacéo do legitimado coletivo possa,
por si sé, prejudicar aqueles que ndo agiram em juizo ou, pior, que agiram mas
que, mercé da impetracdo coletiva, optaram por desistir de seus proprios
mandados de seguranga individuais”.

Alexandre Camara, no mesmo sentido, afirma que o artigo 22, 81° da Lei do
Mandado de Seguranca deve receber interpretacdo idéntica a dada ao artigo 104 do
cDct:

“A melhor interpretacdo do dispositivo aqui examinado € a que vincula ao art.
104 do CDC. E que ndo ha qualquer sentido em se exigir do impetrante
individual que desista de seu mandado de seguranca para poder beneficiar-se
do resultado favoravel alcangado no mandado de seguranga coletivo”.

159 Conforme visto em http://www.frediedidier.com.br/editorial/editorial-73/ - Acessado em 28/08/2017.
160 BUENO, Cassio Scarpinela. O mandado de seguranga coletivo na Lei n 12.016/2009. In: ALVAREZ,
Anselmo Prieto; BRUSCHI, Gilberto Gomes; MOREIRA, Alberto Camind. Panorama atual das tutelas
individuais e coletivas. Estudos em homenagem ao professor Sérgio Shimura. Sdo Paulo: Saraiva, 2011,
p.227.
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O referido autor elucida, ainda, que a grande problemaética relacionada ao
dispositivo em questdo diz respeito a possibilidade de denegacdo da seguranca coletiva.
Em tal hipétese, tendo sido extinto o processo individual sem julgamento do mérito, j& que
a lei 12.016/09 escolheu falar em desisténcia do mandado de seguranca individual, seria
necessario que o demandante impetrasse novo mandado de seguranca. Ocorre que, em
grande parte dos casos, ndo mais seria possivel impetrar novo mandado de seguranca, em
razdo da decorréncia do prazo de 120 (cento e vinte) dias referido no artigo 23 da Lei
12.016/009.

Conclui-se, portanto, que a dindmica apresentada pela lei do mandado de
seguranga gera grandes questionamentos por parte da doutrina pétria, visto que, se
aplicado de forma literal, acabaria por gerar, nas palavras de Alexandre Camara,
“resultados inconvenientes do ponto de vista da propria eficiéncia*®”, fazendo com que
0s impetrantes a titulo individual deixassem de optar por aguardar o resultado do mandado
de seguranca coletivo por medo de, na pratica, acabar gerando um limite ao pleno
exercicio do direito de defesa.

4.2. A regra contida no artigo 22, §1° e a ideia de economicidade processual

Notorio inferir, ainda, que o prazo de 120 (cento e vinte) dias para impetracdo do
Mandado de Seguranca ndo é o Unico obstaculo visualizado pela doutrina patria. Outra
preocupacao de grande relevancia diz respeito a ideia de economicidade processual.

O principio da economia processual tem a sua estrutura baseada em dois grandes
objetivos. O primeiro € obter mais resultados com o menor numero possivel de atos
processuais, evitando, assim, a repeticdo de atos inuteis. Seu segundo objetivo esta
diretamente relacionado a ideia de evitar multiplicidade de processos. Nesse sentido,

destaca Daniel Assumpcédo a relevancias das acdes coletivas, a saber:

“Quanto a missdo de evitar a multiplicidade de processos ndo resta nenhuma
davida de que as agdes coletivas, ao evitarem a fragmentacdo do direito em
inimeras demandas individuais, contribuem significativamente para a
economia processual no sentido ora analisado®®® .

162 CAMARA, Alexandre Freitas. Op., cit., p. 398.
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Percebe-se, portanto, que a tutela coletiva possui papel fundamental no que diz
respeito ao cumprimento do principio da economicidade processual. Assim, possivel
concluir que a redagéo dada ao artigo 22, 8§1°, da lei do mandado de seguranca acaba por ir
em sentido contrario a prépria esséncia da tutela coletiva.

Quando o artigo em comento fala em desisténcia e ndo em suspensdo do mandado
de seguranca individual, acaba 0 mesmo por impor uma condi¢do excessivamente onerosa
a parte.

Como visto anteriormente, parte da doutrina considera que a coisa julgada
produzida no ambito de tutela de direitos individuais homogéneos, inclusive quando
tutelados por meio de mandado de seguranca coletivo, serd pro et contra. Ou seja, 0
individuo tutelado estard vinculado pela decisdo em caso de vitéria ou derrota. Assim,
optando o demandante de mandado de seguranca individual pela desisténcia de seu writ
para ser tutelado pela demanda coletiva, em caso de derrota, estara impossibilitado de
ajuizar nova agao.

No entanto, h& autores que entendem que a coisa julgada material formada nos
processos que versam sobre direitos individuais homogéneos seria in utilibus e ndo pro et

contra. Nesse sentido, dispde Alexandre Camara®:

“Essa regra, da extensdo in utilibus da coisa julgada material formada nos
processos que versam sobre interesses individuais homogéneos, encontra-se
expressa no artigo 103, Ill, do CDC. N&o € necessario, porém, invocar a
legislacdo consumerista para justificar o que acaba de ser dito. A tal resultado
se chegaria, independentemente daquele texto normativo, por mera aplica¢io
do sistema comum da coisa julgada”.

Assim, para tais autores, o autor da demanda individual, mesmo tendo optado pela
desisténcia, poderia interpor novo mandado de seguranca individual, visto que apenas
estaria vinculado a decisdo da demanda coletiva em caso de vitoria. A violacdo a ideia de
celeridade processual é violada exatamente quando se admite a propositura de novo writ
individual.

Em caso de derrota na demanda coletiva, estara a parte, caso tenha o intuito de
prosseguir com a tutela de seu direito, obrigada a ajuizar nova demanda, visto que o
mandado de seguranca individual ndo foi apenas suspenso. Falar em novo ajuizamento

significa novo recolhimento de custas processuais, 0 que acaba por onerar a parte

164 CAMARA, Alexandre Freitas. Op., cit., p. 390.



demandante, além de fazer com que a parte tenha que suportar todo o tramite desde o
inicio.

Assim, é possivel concluir que a opcéo do legislador pela desisténcia do mandado
de seguranca coletivo, positivada no artigo 22, 81° da Lei 12.016/09, funciona como
verdadeiro desservico a ideia de economicidade processual, visto que acaba por tornar a
relacdo processual mais onerosa para o demandante.

O autor de demanda individual que optou pela desisténcia precisard, ainda,
comegar do zero novo mandado de seguranca, caso deseje manter a tutela de seu direito,
razdo pela qual o dispositivo em comento viola, também, a ideia de celeridade processual
e, consequentemente, o principio da economicidade processual em suas duas grandes

estruturas.

4.3. Artigo 22, 81°, Lei 12.016/09 e a garantia de acesso a justica.

O acesso a justica é visualizado como uma das maiores garantias consagradas
constitucionalmente, estando expressamente previsto no artigo 5°, XXXV, da CRFB/881%°,

De tal forma, 0 acesso a justica tem por objetivo garantir que todos os individuos
tenham acesso ao judiciario, a fim de postular tutela de direito violado ou que haja
probabilidade de violacao.

Com o intuito de analisar suposta violacdo do artigo 22, §2°, da Lei 12.016/09 aos
ditames do acesso a justi¢a, necessario se faz abordar as chamadas “ondas” do acesso a
justica.

A primeira onda do acesso a justica tem o objetivo de eliminar barreiras
econdmicas. Ou seja, busca possibilitar que hipossuficientes econémicos também tenham
acesso ao judiciario.

A segunda onda possui relacdo direta com a tutela dos direitos transindividuais.
Busca, entdo, solucionar problemas atrelados a representacdo de interesses coletivos,
difusos e individuais homogéneos. Pelas especificidades inerentes a tais direitos, a
estrutura processual classica ndo se mostrava apta a tutela-los. Assim, foi necessario criar
institutos proprios para que tais direitos pudessem vir a receber o tratamento devido.

A terceira onda do acesso a justica busca superar 0s obstaculos gerados pela

prépria estrutura processual, objetivando, assim, criar novas alternativas para solucdo dos
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conflitos existentes no @mbito social. Algumas das alternativas pensadas ja possuem
aplicabilidade pratica no ordenamento juridico brasileiro, como, por exemplo, a mediagé&o,
a conciliacdo e a arbitragem.

No que diz respeito ao artigo 22, §2° da Lei do Mandado de Seguranca, é possivel
inferir que a limitagdo gerada pelo termo “desisténcia” vai de encontro ao objetivo
principal da segunda onda do acesso a justica, que é justamente propiciar uma estrutura
apta a tutelar direitos transindividuais. A redagdo do artigo em comento limita de forma
consideravel o exercicio do direito do autor, obrigado 0 mesmo a desistir de sua demanda
individual para que possa ser tutelado pela demanda coletiva.

N&o por outro motivo, parte consideravel da doutrina sustenta que o artigo 22, §2°
seria inconstitucional por violar diretamente o acesso a justica'®®, razdo pela ha a proposta
de que seja dada nova interpretacdo ao artigo em referéncia, possibilitando, assim, a
suspensdo da demanda individual, ao invés da desisténcia prevista expressamente em seu
texto.

Tendo por base o acima aludido, possivel concluir que a melhor solugéo
apresentada pela doutrina patria é oferecer nova interpretacdo ao artigo 22, 82°, da Lei

12.016/09, visto que apenas assim sera possivel evitar sua inconstitucionalidade evidente.

5. A Necessidade Do Right To Opt Out No Ambito Do Mandado De Seguranca
Coletivo

O estudo apresentado demonstrou que a regra contida no artigo 22, 82° da Lei
12.016/09 tem sua constitucionalidade fortemente questionada pela doutrina patria, visto
que pode, dentre outras possibilidades, configurar verdadeiro cerceamento ao direito de
acao.

Em que pese os questionamentos apresentados, importante salientar que o0s
Tribunais Patrios, em momento algum, seguiram o entendimento doutrinario, razdo pela
qual o artigo em questdo ainda é aplicado em sua literalidade.

Assim, para que o impetrante de mandado de seguranca coletivo tenha seu direito
tutelado através da demanda coletiva, sera necessario que 0 mesmo peticione nos autos do

writ individual optando pela sua desisténcia.
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O autor de mandado de seguranga individual ndo pode simplesmente optar pela
suspensdo de sua demanda para saber se logrard éxito no mandado de seguranca coletivo.
De tal forma, caso o autor tenha o objetivo de manter a tutela do seu direito de forma
individualizada, através do mandado de seguranca individual, devera exercer seu direito a
autoexclusdo da demanda coletiva (right to opt out), deixando, assim, de peticionar
pedindo a desisténcia da demanda individual no prazo legal.

Em que pese as alegacdes de inconstitucionalidade do artigo 22, §2°, é notorio que,
enquanto ndo houver declaracdo de sua inconstitucionalidade, o right to opt out
permanecera vivo no microssistema coletivo brasileiro, sendo a Unica ferramenta apta a
afastar a vinculacdo do individuo titular de direito transindividual da tutela coletiva.

Concluséo
O presente estudo procurou abordar os principais aspectos do direito a

autoexclusdo quando aplicado no ambito do microssistema coletivo brasileiro,
demonstrando que, embora o referido instituto tenha sido limitado de forma consideravel
pelo STJ, sua aplicagdo ainda é de grande relevancia quando visualizado através do
regramento do mandado de seguranca.

A manutencdo do instituto em nosso ordenamento possui ligacdo direta com a
redacdo dada ao artigo 22, §2°, da Lei 12.016/09, que, ao ndo falar em suspensdo da
demanda individual, faz com que o individuo impetrante de writ individual tenha que
peticionar requerendo a desisténcia para que tenha seu direito tutelado atraves do mandado
de seguranca coletivo.

A solugéo apresentada pelo artigo 22, 82° é tecnicamente ruim, tendo 0 mesmo sua
constitucionalidade questionada pela doutrina patria. A técnica apresentada pelo legislador
pode, inclusive, ocasionar a perda do direito fundamental ao mandado de seguranca, pois,
caso 0 insucesso na demanda coletiva venha a ocorrer ap0s o prazo de 120 (cento e vinte)
dias, previsto no artigo 23 da Lei 12.016/09, ndo sera mais possivel buscar o individuo a
tutela de seu direito de forma individual.

N&o por outra razdo a doutrina majoritaria tem entendido que a melhor solucéo
possivel é fornecer nova interpretacdo ao texto do dispositivo. Nas palavras de Fredie
Didier'®’, “a tendéncia é a jurisprudéncia considerar que o mais adequado é a suspensdo

’

do processo individual, conforme a regra do microssistema”.
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No entanto, cabe inferir que a nova interpretacdo sugerida, até o presente
momento, encontra-se presente apenas no plano das ideias. Os Tribunais Patrios ainda
interpretam a regra contida no artigo 22, 82° de forma literal, ndo entendendo, assim, pela
suspensdo do mandado de seguranca individual, mas sim pela sua desisténcia.

Possivel concluir, portanto, que, enquanto ndo houver alteracdo de entendimento
jurisprudencial, o right to opt out permanecerd vivo e efetivo no microssistema coletivo
patrio. N&o obstante, através de raciocinio inverso, notorio observar que, eventual
alteracdo de entendimento jurisprudencial, poderia fazer com que o right to opt out
deixasse de ter aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro, ja que o STJ, ao aplicar
a ideia de suspensdo prevista no artigo 104 do CDC, tem entendido que a mesma deve
ocorrer de forma obrigatéria.

Com a suspensdo obrigatoria da demanda individual, o right to opt out estaria,
basicamente, sem qualquer aplicabilidade, visto que apenas faria sentido falar em direito a
autoexcluséo caso o individuo autor de demanda individual tivesse a liberdade de optar ou
ndo pela suspensao do processo individual.

Com base no acima aludido, possivel depreender que a aplicabilidade futura do
right to opt out encontra-se condicionada a ndo alteracdo de entendimento por parte dos
Tribunais Patrios, no que diz respeito a redacdo do artigo 22, 82°, da Lei 12.016/09. Se
futuramente vigorar o entendimento de que o mandado de seguranca individual devera ser
obrigatoriamente suspenso diante da existéncia de writ coletivo, ndo havera mais qualquer
espaco para a manifestacdo de vontade por parte do autor, e, consequentemente, inexistira
viabilidade de manutencdo do instituto no ordenamento patrio.
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