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CAPIiTULO XV

QUESTOES RELEVANTES DO PROCESSO COLETIVO

De acordo com ligdo doutrindria, o processo é coletivo por duas razoes:
porque o direito ¢ transindividual, de forma que o processo é coletivo por
causa do direito tutelado; quando o direito, embora seja individual, é tratado
coletivamente. Neste ultimo caso, fala-se em tutela coletiva a direitos. No pri-
meiro, em tutela dos direitos coletivos'. Embora o titulo deste livro nao adote
a diferenciagao, ndo se restringindo a um ou a outro caso, tal classifica¢ao é
digna de nota, especialmente por ser mencionada com frequéncia nos estudos
envolvendo o tema.

A auséncia de um codigo de processo civil coletivo ou sua disciplina no
cddigo de processo civil brasileiro nao tem impedido a construgdo de sélida
doutrina neste campo. As controvérsias sobre diversos temas, todavia, sdo por
vezes potencializadas pelos inumeros inconvenientes decorrentes da falta de
regulacao unificada.

Recorrer ao microssistema processual coletivo tem se mostrado a saida
mais segura e adequada para a solugao das controvérsias sobre a matéria. Por
questdes historicas, a abordagem é realizada, no mais das vezes, sob uma ética
que desconsidera a Defensoria Publica como legitimada para o processo. De-
mais disso, se algumas vezes a interpretagdo de institutos do processo coletivo
¢ aplicavel de maneira uniforme a todos os legitimados coletivos, a atuagdo
do érgdo tem revelado a necessidade de considerar suas peculiaridades com
relagdo a determinados temas.

Neste capitulo serdao abordados temas mais gerais da tutela processual
coletiva, selecionados em razao de sua relevancia na atuagao institucional.

1. Neste sentido: ZAVASCKI, Teori. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7.
ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
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15.1 BREVE ANALISE HISTORICA DAS ACOES COLETIVAS

Tradicionalmente, ao falar das origens da tutela coletiva costuma-se indi-
car o fenomeno da massificacao dos litigios e 0 movimento de acesso a justi-
¢a, que, no Brasil, ficou marcado pela disseminac¢do dos estudos capitaneados
por Mauro Cappelletti. Com efeito, com o surgimento dos debates sobre os
novos direitos, os direitos difusos, na segunda metade do século XX, passou
a haver uma preocupa¢io com o desenvolvimento de teorias pudessem res-
ponder a estas demandas. E exemplo disso a pesquisa desenvolvida no Projeto
Florenga, a partir da qual elaborou-se os obstdculos ao acesso a justica que, de
acordo com Cappelletti e Garth, sdo: (19) assisténcia juridica aos pobres, (24)
coletivizagdo do processo e (3%) amplo acesso a justiga (ou enfoque do acesso
a justica). Para fins didaticos, podemos indicar esse contexto como as origens
proximas das agdes coletivas.

As pesquisas do grupo que desenvolveu o Projeto Florenga foram publi-
cadas em varios volumes, tendo como relatério geral, o primeiro, escrito por
Mauro Cappelletti e Bryant Garth, que veio a se tornar uma obra classica,
tendo sido publicada em 1978 e traduzida para o Brasil em 1988 por Ellen
Gracie Northfleet com o titulo “Acesso a Justica™. A publicacao destes estudos
impulsionou um movimento de acesso a justi¢a pautado na premissa de que
sua efetividade esta vinculada a justica social.

Em uma concepgao tradicional do processo civil, voltado a solugdo de
controvérsias entre duas partes a respeito dos seus interesses individuais, nao
havia espago para a protecao de direitos coletivos. A mobilizagdo politica dos
individuos houvera sido de capaz de transportar varios anseios ao plano nor-
mativo, convolando-os em direitos. A enunciagdo legal, todavia, necessitava da
possibilidade de se reclamar em juizo a concretizagao das previsoes legais. Os
procedimentos, todavia, eram insuficientes ou inadequados a tutela coletiva,
que ndo se encaixava nos esquemas entao existentes.

A questao foi abordada através da identificagao de obstaculos ao efeti-
VO acesso a justica, estruturados em trés eixos. O primeiro relacionava-se aos
altos custos do processo, englobando as taxas judicidrias e os honorérios ad-
vocaticios, que deveriam ser suportados pelas partes. O segundo se ligava as
possibilidades das partes, o que envolve aspectos relacionados a capacidade
pessoal (como o status social, o acesso a informacéo, a qualidade do oponente
e a aptidao de suportar os 6nus financeiros do litigio por mais tempo) e coloca
alguns litigantes em posi¢do de desvantagem. Em contraposi¢ao, certas pessoas

2. CAPPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso ajustica. Tradugao de Ellen Grace. Porto Alegre: Sérgio Fabris,
1988. Sobre a influéncia dos estudos de Cappelletti no Brasil, ver: OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Mauro Cappelletti e o Direito Processual Brasileiro. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, v. 20, p.
45-50, out. 2001.
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ou organizagdes, por exemplo, em razdo dos recursos que possuem ou da po-
si¢do social que ocupam, sdo algadas a posi¢oes de vantagens evidentes para
propor ou defender demandas, ja que podem pagar para litigar e suportar as
demoras do litigio. Além disso, apontava-se para diversas barreiras, que eram
(e ainda hoje sdo) determinantes para a acessibilidade a justica, o que abrange
a capacidade educacional para reconhecer a existéncia de direitos reclamaveis
juridicamente, informagdes sobre como ajuizar uma agao, a disposigao psico-
légica para enfrentar uma demanda e a intimidagao derivada de um ambien-
te formal, com procedimentos complicados, fatores que podem ter maior ou
menor influéncia a depender da causa e das pessoas ou instituicdes envolvidas.
Litigantes organizacionais, por exemplo, costumam ser mais eficientes que os
individuos, nesse contexto.

A Lei da Agao Civil Publica, de 1985, ¢ o grande marco do processo co-
letivo brasileiro. Inicialmente, o dispositivo que previa, na redagdo original, a
possibilidade de defesa de qualquer direito difuso ou coletivo foi vetado, mas,
reinserido pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e pelo artigo 129 da Cons-
tituicao Federal. Ainda no que diz respeito a sua redagdo original, a agdo teve
sua legitimidade expandida, com a alteracdo do rol legal de legitimados. O
paragrafo 1° do artigo 1° também foi alterado, passando a prever o nao cabi-
mento da agdo coletiva para alguns temas que envolvem o Poder Publico. Tal
dispositivo foi inserido via medida proviséria na redagao da lei, para restringir
o alcance da ACP. A doutrina defende que a modificagdo é inconstitucional,
por violar os requisitos da medida provisoria (relevancia e urgéncia).

Antes da Lei da Agao Civil Publica, houvera sido publicada, em 1965 a
Lei da Agao Popular (Lei 4.717/65)°. A Constituicio do Império de 1824 ja
fazia mengdo a agdo popular, quando, referindo-se aos juizes, previa que “Por
suborno, peita, peculato, e concussdo havera contra elles ac¢do popular”. Sua
identificagdo como popular se da a partir do proprio nome juridico expresso
no texto e pela legitimidade, conferida a qualquer do povo. Tinha, por outro
lado, natureza juridica criminal, cujo julgamento era realizado pelo imperador
e se restringia a fiscalizagdo e ao controle da atividade jurisdicional. A cons-
tituicdo Republicana de 1891 néao previu a a¢ao popular, deixando de fora do
seu texto até mesmo aquela prevista no Império. Na Constituigdo de 1934,
embora as resisténcias ao instrumento, considerado perigoso ao ambiente po-
litico, a agdo popular retorna ao texto constitucional (artigo 113, §38), agora
ja nao mais vinculada ao tratamento de questdes de natureza criminal e volta-
das a atividade judiciaria. Na Constituicao de 1937, considerada autoritaria, a
acao popular volta a desaparecer do texto constitucional. Na Constituicdo de

3. Parauma estudo mais aprofundado, ver: GONCALVES FILHO, Edilson Santana. A¢do popular, acesso ajustica
e vulnerabilidade: antigas e novas perspectivas. Sdo Paulo: Tirant Lo Blanch, 2023.
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1946 volta a ser prevista, com maior amplitude, no texto constitucional (ar-
tigo 141, § 38), o qual, segundo enunciado no preambulo da Carta, preten-
de (re)organizar o regime democratico. A Constitui¢ao de 1967 e a Emenda
Constitucional 01 de 1969 mantiveram a previsao da agao popular, mas com
nova redagdo, utilizando-se a expressdo “entidades publicas” no lugar de “en-
tidades autarquicas e sociedade de economia mista’, o que acabou atingindo
o ambito de alcance da agdo*. Na Constituicao de 1988 ha previsdo da agdo
popular, buscando aperfeicoar o instrumento, como coroldrio da democracia
e instrumento constitucional apto a defesa dos interesses da coletividade, para
a tutela do patrimonio publico em todas as suas dimensdes (material e imate-
rial - cultural, moral, histdrico etc.). Com efeito, a Constituicao de 1988 - ja
inserida no contexto do movimento de acesso a justica — fortaleceu a ideia de
tutela coletiva de direitos.

Com relagdo as origens remotas das agdes coletivas, é possivel afirmar
que, ja no periodo medieval ha elementos de a¢des que poderiam ser indi-
cadas como coletivas. Embora diversas das agdes coletivas hoje existentes no
paradigma do Estado Democratico de Direito, aquelas tutelavam direitos da
comunidade, revelando um evidente paralelo com o que chamamos hoje de
direitos difusos e coletivos. A doutrina cita alguns exemplos de casos que tive-
ram curso ainda no século XII, como no caso de camponeses que ingressavam
com requerimentos contra o senhor feudal ou contra a pardquia por cobran-
¢a de altos dizimos; ou requerimentos de proprietarios de terras contra altos
tributos (os exemplos sdo da Franga e da Inglaterra). E dessa época o institu-
to inglés do bill of peace (século XVII), por meio do qual se autorizava que o
autor de uma acdo individual requeresse que fosse processada como coletiva,
para que decisao englobasse o direito de todas as pessoas envolvidas na mes-
ma situagdo, evitando-se a multiplicagdo de processos®.

Também as chamadas a¢des populares romanas podiam ser ajuizadas por
qualquer do povo em defesa de um direito da coletividade (da comunidade).
Sao exemplos, entre outras, a acdo de sepulcro violato (agdo contra a violagao
de coisa santa ou litigiosa); a assertio in libertatem (similar ao habeas corpus);
e os interditos proibitorios e restitutorios (podiam ser interpostos em defesa
do uso das res publicae).

4. GOMES JUNIOR, Luiz Manoel; QUEIROZ, Lorrane. Historia da agdo popular no sistema constitucional bra-
sileiro: evolucdo até o julgamento do STF — RE com agravo 824-781-MT. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
302, p. 265-288, abr. 2020.

5. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A¢bes coletivas na constituicdo federal de 1988. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 61, jan. 1991.

6.  LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢6es coletivas: histéria, teoria e prdtica. Sérgio Anténio Fabris Editor. Porto Alegre:
1998. p. 26-38.
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Os exemplos mostram que a estruturagdo de litigios em forma coletiva
ndo é um fendmeno contemporaneo, ja que podem ser verificados muito antes
da sociedade massificada e do movimento — de acesso a justica - da segunda
metade do século XX. E certo que, diante de cada contexto, em condi¢des bem
diversas da contemporaneidade, as agdes apresentam diferencas relevantes, o
que nao impede que sejam agregadas no género coletivas lato sensu.

Ha diferencgas essenciais entre aquelas a¢oes e as que existem hoje. No
periodo medieval ainda ndo havia a considera¢ao do individuo como um su-
jeito dotado de personalidade juridica. Tal conceito surge com o iluminismo
e as revolucgdes oitocentistas, especialmente no final do século XVIIIL. Nao se
concebia o individuo enquanto sujeito de direitos, dotado de autonomia. Sua
caracterizagdo ocorria a partir do grupo ao qual pertencia (por exemplo, ao
grupo dos nobres, do clero ou do Terceiro Estado). Quando o individuo ajui-
zava uma agio coletiva, era, portanto, o proprio grupo que estava em juizo.

Como o sujeito nao era considerado individualmente, nao se discutia a
legitimidade e a representac¢ao, pois o proprio grupo - e nao a pessoa - era o
autor da agdo e o beneficiado por seu resultado.

Com o processo evolutivo, que se estende ao longo de dois séculos, sur-
gem as classes sociais e o problema da representa¢ao dos grupos informais,
que atualmente podem ser denominados de grupos vulneraveis. Note-se que
o contexto ira desaguar e, em certo momento, coincidir, com a demanda por
direitos coletivos do grupo.

Uma das grandes discussoes atuais do processo coletivo diz respeito a le-
gitimidade e a representacao adequada de quem pode propor agdes coletivas.
E curioso notar que a legislagdo brasileira, atualmente, afasta a legitimagio
individual para as ag¢des coletivas - a excegdo fica por conta da a¢do popular,
que pode ser ajuizada pelo cidadao.

15.1.1 Modelos de tutela coletiva

Ha dois modelos (standards) fundamentais de tutela de interesses suprain-
dividuais, que emergem do cendrio internacional e inspiram outras variagdes,
servindo como pontos de referéncia. Um é aquele que existe, sobretudo, nos
Estados Unidos (class action)’, regulado pela Rule 23 das Federal Rules of Ci-
vil Procedure, cuja redagao original, ja modificada, é de 1938%. Este modelo foi
adotado, com alteragdes e adaptagdes, em outros paises, incluindo aqueles de

7. Omodelo norte-americano é muito bem analisado por GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela
coletiva dos direitos: agdes coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

8.  TARUFFO, Michele. Modelos de tutela jurisdiccional de los intereses colectivos. Revista de Derecho Privado,
v.9,2005. p. 23.
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sistema civil law. “A class action do direito norte-americano pode ser definida
como o procedimento em que uma pessoa, considerada individualmente, ou um
pequeno grupo de pessoas, enquanto tal, passa a representar um grupo maior
ou classe de pessoas, desde que compartilhem, entre si, um interesse comum™.

O outro padrio é aquele adotado em parte dos paises europeus (Ver-
bandsklage'® - associativo ou de agao associativa), na Europa continental, ain-
da que nao de forma absoluta, que nao seguiram o modelo das class action'’.

Parcela da doutrina'? defende que o modelo brasileiro, denominado de
“processo coletivo’, se distanciou do das class actions, tendo uma caracteristica
hibrida, uma ponte entre os modelos da common law e civil law, adquirindo
autonomia e permitindo o reconhecimento de situagdes juridicas passivas como
direitos fundamentais. Este modelo tem como atributo a atipicidade das a¢des
e a ndo taxatividade dos direitos materiais que podem ser tutelados'?, assim
como a presenga do interesse publico primario. Assim, admite todas as espé-
cies de agdes capazes de propiciar a efetiva tutela: condenatorias, reclamatorias,
constitutivas, mandamentais e executivas lato senso. Diversamente, o modelo
europeu (Verbandsklage — associativo ou de agdo associativa) se caracteriza
pela tipicidade das formas de tutela, geralmente nao permitindo a ampla tu-
tela ressarcitoria, assim como pela taxatividade dos direitos a serem tutelados.

Em outros termos, o modelo brasileiro aproxima os dois sistemas tradi-
cionalmente apontados. Segundo essa corrente, que parece acertada, o Brasil
adaptou as premissas da tutela coletiva das class actions, permitindo se con-
siderar a existéncia trés modelos coletivos no direito comparado: class actions,
agoes associativas/litigios agregados e modelo brasileiro (Processo Coletivo).

O modelo associativo (da expressdo alema Verbandsklage'*), portanto, se
caracteriza por atribuir legitimidade as associagdes. Por outro lado, ndo confere

9. BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agoes coletivas brasileiras: pontos para
uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, v. 82. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 92-151.

10. Umaacdo voltada para se anular judicialmente cldusulas ilegais em contratos de massa. Em outros paises,
dispositivos similares visavam proteger consumidores contra cldusulas ilegais e abusivas impostas em
contratos por grandes empresas.

11.  TARUFFO, Michele. Some remarks on group litigation in comparative perspective. Duke Journal of Compara-
tive & International Law, Durham, v. 11, n. 2, p. 405-422, 2001.

12.  ZANETI JR., Hermes. Trés modelos de processo coletivo no direito comparado: class actions, agcdes asso-
ciativas/litigios agregados e o “processo coletivo: modelo brasileiro”. Processo coletivo, Porto Alegre, v. 5,
n.4,2014.

13. Relevante pontuar que, no modelo das class actions norte-americanas, nao se fala (ndo consta na Rule
23) em espécies abstratas de direitos subjetivos, como faz a classificagao entre direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos, adotadas no Brasil. (GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los
derechos difusos, colectivos individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil (Class actions
in Brazil: a model for civil law countries). Instituto de Investigaciones Juridicas, v. 151, 2004, U of Houston
Law Center No. 2006-A-14).

14. Em traducao literal, verband significa associagdo e klage uma agéo legal, ou seja, agao legal de associagao
que, no contexto da tutela coletiva, relaciona-se com a ideia de representacdo.



Cap. XV - QUESTOES RELEVANTES DO PROCESSO COLETIVO

ao individuo, enquanto particular, legitimagao para atuar em posigéo juridica
que envolva interesses ou direitos de dimenséo coletiva. Trata-se do modelo
que foi adotado, por exemplo, pelas legislacdes alema, onde é relevante papel
das associagoes (Verbandsklage), francesa, com as association agréée (entidades
associativas credenciadas pelo Estado), e italiana, conforme aponta a doutri-
na'®. Tradicionalmente, esse modelo s6 leva em consideragdo certas instancias
de interesses coletivos, como aquelas envolvendo direitos dos consumidores
ou protegao ambiental. Além disso, geralmente ndo se permite o uso da tutela
coletiva para reparagdes individuais'®. E limitado, portanto.

Por sua vez, o modelo das class actions confere legitimagao individual
para fazer valer os direitos de um grupo de pessoas (de uma classe). Emerge
dai a necessidade de conferir se aquele que age em nome da coletividade pos-
sui a capacidade de represar os interesses dos membros (e nao os seus), sendo
necessario que o tribunal verifique a representagdo adequada (dos interesses
da classe), o que envolve, no caso americano, inclusive, a capacidade financei-
ra para arcar com os altos custos que processos desta natureza podem gerar.
Concluindo-se pela auséncia de representatividade a causa podera continuar
somente como agao individual dos sujeitos que a ajuizaram, de forma que seu
resultado nao vinculard o grupo (The class).

De se notar que os membros do grupo sdo pessoas materialmente ausen-
tes da relagdo processual (presentes somente por uma fic¢do), de forma que se
prevé a notificacao dos individuos sobre a propositura e a certificacao de uma
acdo coletiva ajuizada para a tutela de seus interesses, sob pena de ndo vincula-
¢do da sentenca coletiva, possibilitando que possam intervir, controlar a atuagdo
do representante, contribuir com provas e informag¢des ou mesmo exercer o di-
reito de autoexclusao, para que ndo sejam afetados pela coisa julgada coletiva.

De maneira geral, os membros de um grupo podem ser considerados fic-
tamente presentes em um processo coletivo por meio de trés técnicas: sua pre-
senga obrigatdria; o direito de inclusdo (right to opt in); e a técnica de exclusao
(right to opt out). Através da primeira, todos serdo, fictamente, considerados
presentes em juizo, sem que exista a possibilidade de o individuo excluir-se do
grupo e, assim, ndo ser afetado pela coisa julgada produzida na agdo coletiva.
Através da técnica opt in, apenas aquele que expressamente solicite sua inclu-
sdo sera atingido pela decisdo (e, portanto, considerado presente em juizo).
Por outro lado, pela opt out, ha uma presungao de que todos os membros do
grupo estdo presentes e desejam participar do litigio, porém, é possivel que
sejam excluidos caso se manifestem expressamente neste sentido.

15.  TARUFFO, Michele. Modelos de tutela jurisdiccional de los intereses colectivos. Revista de Derecho Privado,
V.9, 2005. p. 23.

16. Ibid., p. 23.
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E regra importante do modelo das class actions aquela por meio da qual
se determina que, quando da propositura de uma agdo coletiva, justamente
porque a sentenqa terd efeito vinculante a todos, deve haver a comunicagdo
dos demais membros do grupo, o que pode ser feito de varias formas, como
através da publicidade em periddicos ou na televisao. Além disso, é permitido
ao individuo que considere mais vantajoso se valer de uma a¢ao individual se
excluir do alcance da decisdo coletiva, adotando-se o mecanismo opting out.
Também se viabiliza a possibilidade de o individuo que ndo propos a agio
intervir no processo, com a finalidade de reforgar a tutela dos interesses dos
membros (aqui considerados enquanto grupo). Esses aspectos, de certa manei-
ra e ainda que com adaptagdes, também sao verificaveis no modelo brasileiro.

O Codigo de Defesa do Consumidor, integrante do microssistema pro-
cessual coletivo, dispoe, em seu artigo 104, que os efeitos da coisa julgada co-
letiva ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se nao for requerida
sua suspensao no prazo de trinta dias (opt in - opt out), a contar da notificagao
nos autos do ajuizamento da agao coletiva. Além disso, dispde que, proposta a
acao que verse sobre direitos individuais homogéneos, sera publicado edital,
a fim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsor-
tes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicagao social por
parte dos érgaos de defesa do consumidor (artigo 94).

No procedimento americano, o juiz tem poderes muito amplos, podendo,
por exemplo, repartir a acdo em varias ou reunir agdes diversas, reformular os
objetivos iniciais da agdo, considerar que a defesa técnica ndo foi suficiente,
determinando a troca do defensor, controlar a representacao (considerando
adequada ou nio), controlar a validade de acordos realizados ente as partes,
a partir da verificagdo de se a proposta é vantajosa para o grupo substituido
etc. Trata-se de um contexto processual particular, diferente do processo civil
norte-americano voltado as demandas individuais, tendo, como pano de fundo,
a eficiéncia da solu¢do ao problema, a tutela efetiva dos interesses em jogo'’.

As class actions podem envolver desde a reparacdo de danos aos mem-
bros do grupo até a amplas reformas institucionais, cujos resultados nao sao
obteniveis, na via judicial, em outros paises que ndo adotam sistemas como
este. Com efeito, muitas a¢des estruturais (institutional injunctions) sao class
actions. A propria sentenca do caso Brown x Board of Education nasce de
uma'®. Brown era pai de uma crianga negra que nao foi admitida em uma es-
cola para brancos. Naquele caso, o grupo (ou classe) se constituia por todos

17.  TARUFFO, Michele. Modelos de tutela jurisdiccional de los intereses colectivos. Revista de Derecho Privado,
V.9, 2005. p. 23.

18. Ibid.
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os norte-americanos em igual situagdo (pessoas com filhos negros que eram
discriminados em escolas dos Estados do sul daquele pais).

15.1.2 Sistema ou microssistema do processo coletivo

Nao existe um Codigo de Processo Coletivo no Brasil. As tentativas de
reunido das normas processuais da tutela coletiva em um sé diploma legal, até
o presente momento, foram frustradas. O sistema processual coletivo, hoje, é
formado por regras e principios constantes em diversas leis esparsas.

A inexisténcia de um cédigo nao impede que se reconhega a autonomia
do direito processual coletivo. Como defende consideravel parcela da doutrina,
a partir constitui¢do de 1988 e com o seu desenvolvimento, o direito processual
coletivo apresenta-se como novo ramo do direito processual.”

Assim, a organiza¢do do sistema coletivo brasileiro é descodificada, fre-
quentemente denominado de microssistema processual da tutela coletiva, onde
diversos diplomas legais se harmonizam de forma a sistematizar os principios
e regras sobre o tema.

O sistema, microssistema ou minissistema coletivo, resulta da reunido de
normas distribuidas por intimeras leis. Seu nicleo duro é formado pelas leis
7.347/1985 (Lei da Agéo Civil Publica) e 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Con-
sumidor), mas se compde da integracdo de diversas outras, como as 4.717/1965
(Lei da Agdo Popular), 8.429/1992 (Lei da Improbidade Administrativa)®,
12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranga), 10.741/2003 (Estatuto da Pessoa
Idosa), 7.853/1989 (Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia), 8.069/1990 (Es-
tatuto da Crianca e do Adolescente), 7.913/1989 (Lei dos Investidores dos Mer-
cados de Valores Imobilidrios), 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio
Ambiente), a propria Lei Orgénica Nacional da Defensoria Publica — LC 80/1994,
que prevé dentre as fungdes institucionais a promogio de todas as espécies de
acoes capazes de propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos quando o resultado da demanda puder beneficiar grupo
de pessoas hipossuficientes, a Constitui¢ao Federal (fundamento de validade de
todas as normas) etc. Parcela da doutrina, a exemplo de Hermes e Didier, aponta
que a Lei da A¢do Popular também comporia o nucleo do sistema, junto com a
Lei da A¢ao Civil Publica e o Cédigo de Defesa do Consumidor.*

19. Ea posicao, entre outros, de Gregério Assagra (Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual). Contrariamente, ver Marcelo Abelha (Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia: Gazeta
Juridica, 2017).

20. Com as alteragdes promovidas pela Lei n° 14.230, de 2021, na Lei da Improbidade Administrativa, parcela
da doutrina passou a discutir se essa norma ainda integra o microssistema coletivo.

21. DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4v. 11. ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2017. p. 56.
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Por meio do microssistema processual coletivo as normas que tratam da
tutela coletiva de direitos se comunicam e se completam. Os artigos 21 da Lei
da Acédo Civil Publica e 90 do CDC funcionam como normas de envio, pos-
sibilitando o surgimento do minissistema, no qual se comunicam também as
outras leis que tutelam direitos de natureza coletiva, as quais, através de didlogo
intercomunicante, nutrem a caréncia de regulagao umas das outras, formando
um sistema especializado.

Apesar desse didlogo das fontes, ¢ importante reconhecer a existéncia
de regras peculiares, concernentes a procedimentos especificos. Dai surge a
principal dificuldade do sistema, que gera problemas e dividas a respeito da
norma aplicavel ao caso concreto, nem sempre identificavel de maneira sim-
ples e longe de controvérsias.

Algumas premissas podem ser estabelecidas para auxiliar nesta missao.
Na pritica, todavia, a tarefa nao é das mais simples e nao hd pacificidade na
doutrina quanto a estes critérios.

Primeiramente, a solu¢do deve ser buscada dentro do microssistema. Nes-
te, deve-se buscar aplicar a norma mais benéfica a tutela do direito material
em jogo, visando conferir a maior e mais efetiva protegao. Existindo regras
especificas em alguma lei sobre determinado assunto, deve-se procurar res-
peitar sua propria regulamentagdo. Nesse sentido, na maior parte dos casos,
havendo norma em lei especifica, esta deve ser aplicada. Somente em caso de
omissao ou insuficiéncia se buscard a norma geral nas demais leis do micros-
sistema. Por fim, aplicam-se as normas do Cddigo de Processo Civil quando
ndo houver regramento para o caso no minissistema e a norma do CPC nao
afronte os principios do processo coletivo.

Com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015, todavia, pode-se
afirmar que a aplicagdo do cddigo de processo deixou de ser meramente sub-
sididria. Superando o modelo individualista do CPC de 1973, o cédigo pro-
cessual de 2015 estabelece um sistema aberto e flexivel, fazendo, inclusive,
mengdo expressa as agdes coletivas (artigos 139, X e 985, I). Como anotam
Hermes Zaneti e Fredie Didier o Cédigo de Processo Civil de 2015 “néao esta
de costas para o microssistema da tutela coletiva: o CPC o abraga e o envolve,
sendo a ponte entre o processo coletivo e a Constitui¢ao™.

Neste aspecto, nao se pode negar haver no codigo partes que devem ser
aplicadas mesmo diretamente ao processo coletivo, como os principios da boa-
-fé e da cooperagao (artigos 5° e 6°), a vedagao de decisdo nao surpresa (art.
10), os precedentes obrigatorios (art. 927) etc.

22. DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4v. 11. ed. Sal-
vador: Juspodivm, 2017. p. 52.
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Passa a haver uma relagdo de intertextualidade entre o CPC e as leis do
microssistema coletivo, numa dindmica ndo somente de subsidiariedade e
supletividade, mas também de forma direta, diante da incompletude das leis
do microssistema, por meio de uma nova configuragao (de dialogo), com o
codigo de processo reconhecendo a existéncia do processo coletivo e incor-
porando normas ao minissistema.

Assim, o Cédigo de Processo Civil deixou de ser meramente residual,
como ocorrida com o diploma de 1973, passando a dialogar com o micros-
sistema. Em ultima analise, com o advento do diploma de 2015, o CPC passa
a ser mais uma fonte normativa do microssistema.

Por fim, pode-se que concluir que, nada obstante as dificuldades dele
decorrentes, dada a auséncia de regulamenta¢ao unitaria ou codificada, o mi-
crossistema tem servido como salvaguarda na efetiva prote¢iao dos direitos
coletivamente considerados.

15.2 HA UM PROCEDIMENTO COMUM PARA AS CAUSAS COLETIVAS?

Parcela da doutrina afirma haver um processo padrao para as causas
coletivas, decorrente da integragdo do nucleo duro do microssistema coletivo
(Leis 7.347/1985 — LACP e 8.078/1990 — CDC), tratando-se de um procedi-
mento comum da tutela coletiva®.

Certo é que as diversas leis do microssistema trazem regras concernentes
a procedimentos especiais, como a Lei 12.016 para o mandado de seguranga.

Dada a propria natureza incompleta das leis que compdem o microssis-
tema coletivo, no mais das vezes, ndo hd uma regulagdo completa com relagao
a tais procedimentos especiais ou a especialidade somente diz respeito a de-
terminados pontos, atos ou fases processuais (veja-se o caso da manifestagao
prévia que era prevista no revogado artigo 17, §7° da Lei 8.429/1992).

Assim, o que se chama de procedimento comum configura a primeira
fonte de colmatagdo de lacunas legais. Ou seja, ndo havendo regra especifica
em determinada lei, deve-se buscar a solu¢ao, como visto no tépico anterior,
dentro do microssistema, incialmente em seu nucleo duro, formado pela LACP
e 0 CDC e, ap6s, nos demais diplomas que compdem o sistema coletivo.

15.2.1 Processo coletivo comum e processo coletivo especial

A doutrina costuma classificar o processo coletivo em comum e em espe-
cial, sendo que o ultimo tem como objetivo a tutela do direito objetivo, visan-

23. Neste sentido: DIDIER JR, Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo.
4v. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2017. p. 61.
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do manter um sistema constitucional integro e envolve as agdes de controle de
constitucionalidade (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade - ADI, A¢do Decla-
ratéria de Constitucionalidade — ADC, Acdo Direta de Inconstitucionalidade
por Omissdo — ADO, Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental
- ADPF), as quais possuem regramento proprio em leis especificas, nada obs-
tante integrem também um microssistema processual coletivo.**

Ja o processo coletivo comum seria aquele composto pelas agdes coletivas
que se voltam para a higidez do direito subjetivo transindividual (A¢ao Civil
Publica - ACP, Agao Popular - AP, Mandado de Seguranca Coletivo - MS, Man-
dado de Injungio Coletivo - MIC etc.), conforme bem observa Fabricio Bastos™.
Com efeito, tem-se entendido que a agdo popular e a agio civil publica ndo
se prestam a contestagdo da lei em tese. A declaragdo de inconstitucionalida-
de, assim, pode figurar como causa de pedir, mas ndo como pedido, nessas
agoes coletivas?.

No campo do processo coletivo especial — é dizer, aquele que envolve as
acoes de controle de constitucionalidade — a Defensoria Publica muito se res-
sente daauséncia de legitimidade para ajuizar agdes de controle abstrato perante
o Supremo Tribunal Federal, embora isso ndo tenha impedido que se fizesse
presente nos tribunais por outros vias processuais em casos relevantes para o
publico vulneravel, utilizando-se, por exemplo, da figura do amicus curiae, o
que, a evidéncia, a coloca em clara posi¢do de desvantagem processual, fra-
gilizando o desempenho de seu mister constitucional, mormente no que diz
respeito a defesa dos interesses coletivos dos necessitados e a promocao dos
direitos humanos, enquanto expressao e instrumento do regime democratico
(artigo 134, Constituicdo Federal).

E importante, portanto, que se promova alteragio no artigo 103 da Cons-
tituicdo Federal, que trata dos legitimados para propor a a¢do direta de incons-
titucionalidade e a a¢do declaratdria de constitucionalidade, a fim de inserir o
Defensor Publico-Geral Federal naquele rol. Também através da jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal sera possivel estender a legitimagao a DPU, caso
sedimente-se o entendimento de que grupos vulneraveis e minoritarios possam
acessar o controle concentrado da constitucionalidade, pelo menos do que diz
respeito a arguicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF). Por

24. ALMEIDA, Flavia Vigatti Coelho; ALMEIDA, Gregério Assagra de. O direito processual coletivo e a proposta de

reforma do sistema das agées coletivas no cédigo de defesa do consumidor no Brasil. Revista Luso-Brasileira
de Direito do Consumo. Curitiba, vol. Il, n. 3, setembro 2012.

25. BASTOS, Fabricio. Curso de processo coletivo. Sdo Paulo: Editora Foco, 2018. p. 30.

26. Nesse sentido, no STF: Rcl 600/SP. Tribunal Pleno. Julgamento em 03.09.1997; RE 595213 AgR/ PR. Primeira
Turma.Julgamento em 01.12.2017.Rcl 8605 AgR/ MG. Tribunal Pleno. Julgamento em 17.10.2013. Na dou-
trina, entre outros: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢ao popular. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
tribunais. 2015. p. 193.
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fim, a admissdo da intervencéo institucional custos vulnerabilis pela corte, nes-
tas espécies de agOes, poderd ser capaz de atenuar a auséncia de legitimidade
para iniciar processos dessa natureza, melhor balanceando o sistema de justica.

No plano estadual, algumas constitui¢oes dos Estados conferem legiti-
magcdo ao chefe da Defensoria Publica local para ajuizar agdes de controle de
constitucionalidade - acoes direitas de inconstitucionalidade (ADI) e agdes
direitas de inconstitucionalidade por omissao (ADO) ou representagdes de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos - como ocorre na carta do
Ceara (artigo 127) do Rio de Janeiro (artigo 162).

15.2.2 Processo coletivo comum e julgamento de casos repetitivos - Inci-
dente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e Recursos Especial
e Extraordinario Repetitivos

A doutrina aponta que, atualmente, o processo coletivo brasileiro atual
¢ um género que comporta pelo menos duas espécies: (1) as agdes coletivas,
que abrangem, entre outras, a acdo popular e a agdo civil publica; (2) o siste-
ma de julgamento dos casos repetitivos, que envolve o Incidente de Resolugao
de Demandas Repetitivas e os Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos
(conforme o artigo 928 do Cddigo de Processo Civil)?’. O primeiro caso (agdes
coletivas) vincula-se ao que se pode chamar de processo coletivo tradicional.
No segundo (sistema de julgamento de casos repetitivos), ha o tratamento de
demandas coletivizadas.

Os repetitivos sdo, portanto, desta ultima espécie, de agregacao de litigios.
A partir da identificagao de processos que contenham a mesma questdo de
direito, as a¢des sdo suspensas para tramita¢do de um incidente, nos termos
do artigo 928 do Codigo de Processo Civil, ideia inspirada na figura do direito
alemao chamada Musterverfahren, onde se gera uma decisdo modelo (Muster)
para a resolugdo de uma quantidade expressiva de processos em que as partes
estejam na mesma situagdo, independentemente de se tratar do mesmo autor ou
réu, como expressamente menciona-se na exposi¢cao de motivos do CPC/2015.

Para o regramento sobre o incidente de resolugao de demandas repetitivas
foi destinado capitulo especifico no Codigo, a partir do artigo 976. Igualmen-
te se fez com relagdo aos julgamentos dos recursos extraordinario e especial
repetitivos, cujo titulo se inicia no artigo 1.036. As disposi¢oes dos institutos,
em alguns pontos, se comunicam (vide, por exemplo, o artigo 979, §3°, do
CPC). No tltimo caso, sempre que houver multiplicidade de recursos extraor-
dinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de direito, havera

27. Neste sentido: DIDIER JR., Fredie. ZANETI JR., Hermes. Las acciones colectivas y el enjuiciamiento de casos
repetitivos. International Journal of Procedural Law, Volume 7 (2017), No. 2. p. 266-275.
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afetacdo para julgamento, observado o disposto, sobre a matéria, na lei e no
Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal
de Justiga, a partir de dois ou mais recursos representativos da controvérsia
selecionados pelo presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de
tribunal regional federal ou, ainda, pelo relator de tribunal superior, suspen-
dendo-se o tramite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos,
que tramitem no Estado ou na regiao, conforme o caso.

Ja na primeira hipétese (IRDR) o pedido de instaura¢do do incidente
sera dirigido ao presidente de tribunal competente pelo juiz ou relator, por
oficio; pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por
meio de petigdo; instruidos, em qualquer caso, com os documentos necessa-
rios a demonstra¢ao do preenchimento dos pressupostos para a instauragdo
do incidente, que sera cabivel quando houver, simultaneamente, (1) a repeti¢do
de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questio unicamente
de direito e (2) risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica. Admitido
o incidente, o relator suspenderd os processos pendentes, individuais ou co-
letivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso. Poderao as
partes, a Defensoria Puiblica ou o Ministério Publico requerer a suspensio, que
se justifica em razdo da garantia da seguranca juridica, dirigindo o pedido
ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial
(artigo 982, CPC).

Ha uma relagdo de subsidiariedade entre os institutos. O IRDR tem ca-
rater residual, de forma que se mostrara incabivel quando um dos tribunais
superiores ja tiver afetado recurso para defini¢ao de tese sobre questdo de di-
reito material ou processual repetitiva (artigo 976, §4°, CPC).

Julgado o IRDR a tese juridica sera aplicada a todos os processos indivi-
duais ou coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e que tramitem
na area de jurisdigao do respectivo tribunal, inclusive nos juizados especiais.
Também sera aplicada aos casos futuros que versem idéntica questdo de direito
e que venham a tramitar no territério de competéncia do tribunal. Caso nédo
seja observada a tese adotada, cabera reclamacao (artigo 985). Do julgamento
do (mérito) do incidente cabe recurso extraordinario ou especial, com efeito
suspensivo e presunc¢do da repercussdo geral de questdo constitucional even-
tualmente discutida. Uma vez julgado o recurso, pelo STF ou STJ, logicamente,
a tese terd alcance nacional, aplicando-se a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito e estejam em curso em
territorio nacional (artigo 987). E possivel revisio da tese juridica firmada no
incidente, pelo mesmo tribunal que a fixou, de oficio ou mediante requeri-
mento da Defensoria Piiblica ou do Ministério Publico (artigo 986).

Julgado o Recursos Especial ou Extraordindrio Repetitivo os 6rgaos co-
legiados declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
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controvérsia ou os decidirao aplicando a tese firmada, a depender do resulta-
do do julgamento. Sendo negada a existéncia de repercussao geral no recurso
extraordinario afetado, serdo considerados automaticamente inadmitidos os
recursos extraordinarios cujo processamento tenha sido sobrestado (artigo
1.039). A decisdo gerara um acérdao paradigma. A partir dele o presidente ou
o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos espe-
ciais ou extraordinarios sobrestados na origem, se 0 acérdao recorrido coincidir
com a orientagao fixada no julgamento do Recurso Especial ou Extraordina-
rio Repetitivo. Se, todavia, o acdrdao recorrido for contrario a orientagdo do
tribunal superior, devera ser realizado o reexame do processo na origem (pelo
6rgao que proferiu a decisdo recorrida). Processos que ficaram suspensos em
primeiro e segundo graus de jurisdi¢do retomarao o curso para julgamento e
aplicagao da tese firmada.

15.2.3 Nao taxatividade e atipicidade da tutela coletiva

Segundo a doutrina®, do principio da nao taxatividade e atipicidade das
acoes coletivas decorrem duas conclusdes: a atipicidade ou nao taxatividade
dos direitos coletivos que podem ser tutelados; e a atipicidade ou nio taxa-
tividade dos procedimentos que podem servir a tutela coletiva dos direitos.
Com relagdo ao primeiro, isto significa que qualquer interesse coletivo (em
sentido amplo) podera ser reclamado, conforme dispde a parte final do arti-
go 1°, inciso IV, da LACP (Lei 7.347/1985), que traz uma clausula aberta ao
final do seu texto®. No tocante ao segundo, significa que a tutela jurisdicio-
nal por meio das a¢des e procedimentos coletivos serd ampla, falando-se em
principio da maxima amplitude da tutela jurisdicional, de forma que as mais
variadas espécies poderao ser utilizadas para a tutela coletiva, o que encontra
suporte no artigo 83 do Cdédigo de Defesa do Consumidor® e, em sede consti-
tucional, nos artigos 5°, XXXV (principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao ou
inafastabilidade do controle judicidrio) e 129, IIT da Constituicdo Federal™,
que também traz uma clausula aberta em seu texto, ao fazer mencédo a outros
interesses difusos e coletivos.

O principio da ndo taxatividade e atipicidade das agoes coletivas é reforcado
pela Lei Complementar 80/94, quando dispde que poderao ser utilizadas todas

28. Por todos, ver DIDIER JR. Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4v.
15. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 150-155.

29. Art.1° Regem-se pelas disposicdes desta Lei, sem prejuizo da acdo popular, as acdes de responsabilidade
por danos morais e patrimoniais causados: IV - a qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

30. Art.83.Paraadefesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sao admissiveis todas as espécies
de agbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

31. Il - promover o inquérito civil e a acdo civil publica, para a protecdo do patrimonio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.
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as medidas capazes de propiciar a adequada e efetiva defesa dos interesses (arti-
go 4°, inciso V), promovidas e admissiveis todas as espécies de a¢des capazes de
propiciar a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou individuais homo-
géneos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais (artigo 4°, incisos VII e X).

A aplicagdo do principio tem reflexo em diversas questdes. Uma delas é
que, para fins de admissibilidade, o que importa é a substincia da agédo coletiva
e nao o nome ou titulo que a ela é dado, o que reflete, também, dentre outros
aspectos, na relacao entre as agdes coletivas, a exemplo da litispendéncia (que
podera ocorrer entre agdes com nomes juridicos diversos, por exemplo, entre
uma acio civil publica e uma a¢do popular). Outra diz respeito ao mandado
de seguranca coletivo, especificamente aos direitos que podem ser tutelados
por este remédio constitucional, que, a partir desta premissa principioldgica,
podera envolver direitos difusos, coletivos ou individuos homogéneos. Ainda,
dentre os reflexos do principio da ndo taxatividade e atipicidade das agoes co-
letivas estd o reconhecimento da possibilidade de ajuizamento de habeas cor-
pus coletivo. Acerca destes temas, remete-se o leitor aos topicos que tratam
especificamente de cada um deles.

15.3 ACAO COLETIVA OU ACAO CIVIL PUBLICA? DISTINCOES TERMI-
NOLOGICAS

A agdo coletiva é género, do qual sao espécies diversas agdes e seus proce-
dimentos voltados para a tutela coletiva, como a agdo civil piiblica, a agdo popu-
lar, o mandado de seguranga coletivo, o mandado de injugdo coletivo e as agoes
coletivas para a defesa de direitos individuais homogéneos (cuja previsao é extrai-
da dos artigos 91 e 100 do CDC, parte integrante do microssistema coletivo).

A questao, todavia, ¢ objeto de cizénia, havendo divergéncia acerca da no-
menclatura, especialmente em relagdo aos termos “agéo civil publica” e “agdo co-
letiva”. O debate em torno da terminologia “agao civil ptblica” e “agdo coletiva”
no ordenamento juridico brasileiro tem sido tema de extensa analise doutrinaria,
especialmente a luz do artigo 91 do Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC),
que se utilizou da expressdo “a¢do coletiva’ A controvérsia central reside na
davida sobre a existéncia de diferencas tedricas e praticas entre as expressdes®.

Encontramos, basicamente, trés posi¢des: (1) A¢do coletiva e acdo civil
publica sdo expressdes sindnimas, ndo havendo interesse pratico na distin¢io.
(2) Agao coletiva é género, que engloba diversas espécies, dentre elas a agdo
civil publica. (3) H4 diferencga entre as expressdes, que ndo sdo sindnimas, nio
se tratando, também, do bindmio género-espécie.

32. Paraumasintése geral do debate, ver: CAVALCANTI, Marcos de Araujo. A questao terminoldgica:“acéo civil
publica” ou“acao coletiva”? Revista Dialética de Direito Processual, n. 132, p. 76-87, 2011.





