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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar a tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos, caracteristicos de uma sociedade de massa, abordando
principalmente o aspecto da legitimidade ativa e da adequada representacdo dos
titulares do direito material discutido em juizo. Assim, faz-se primeiramente uma
analise sobre a ordem constitucional e os direitos fundamentais relacionados ao
tema. Em um segundo momento, passa-se a conceituacdo e caracterizacdo dos
direitos individuais homogéneos, abordando-se de forma pontual os mecanismos
processuais destinados a tutela-los. Por fim, adentra-se no estudo do tema
propriamente dito, com um enfoque sobre a legitimacdo para a causa, bem como
sobre a atuacdo do Ministério Publico para defesa de direitos que, embora
individuais, afetam da mesma forma diversos jurisdicionados. Igualmente, faz-se
uma analise sobre a possibilidade de o magistrado realizar, no caso concreto, 0
controle sobre a adequada representatividade, numa verdadeira concretizacado dos

direitos fundamentais de acesso a justica e devido processo legal.

Palavras-chave: Processo e Constituicdo. Litigiosidade de massa. Tutela coletiva.
Direitos individuais homogéneos. Direitos fundamentais. Acesso a justica.
Efetividade. Adequacdo. Isonomia. Devido processo legal. Representatividade
Adequada. Controle Judicial.
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1 INTRODUCAO

O Brasil est4d diante de uma Justica de massa. De um lado, vé-se o
crescimento exponencial de litigios levados ao Poder Judiciario, oriundos do
aumento populacional e das relacdes juridicas subjacentes. De outro, o sistema de
producdo capitalista, com a distribuicdo seriada de produtos, servicos, bens e

valores, faz com que estas demandas sejam cada vez mais padronizadas.

Eliminaram-se as particularidades nas relacbes levadas a juizo, numa
reproducdo de enredos faticos, teses juridicas e pedidos. Passaram a ser narrados

0S mesmos acontecimentos, pedindo-se a mesma resposta jurisdicional.

O processo civil classico, porque destinado a resolver litigios
essencialmente individuais, tornou-se, portanto, incapaz de pacificar com Justica
essa explosdo de demandas isomorficas. Os anseios sociais ensejaram a criacdo de
mecanismos processuais especificos aptos a salvaguardar os direitos que se

apresentam de forma homogénea a diversos jurisdicionados.

Evidenciou-se necesséario, assim, reformular e reinterpretar o
ordenamento juridico brasileiro em sua totalidade, de modo a adapta-lo a nova

litigiosidade de massa.

Assim, surgiu a previsdo legal de verdadeiras acbes coletivas, que
buscam tutelar, ao lado dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, os direitos
individuais homogéneos de forma conjunta. Paralelamente, foram inseridos no
sistema processual brasileiro diversos mecanismos que visam a ado¢gdo do mesmo
entendimento jurisprudencial a demandas que veiculem causas de pedir idénticas,

uniformizando a tutela jurisdicional.

Em ambas as modalidades foram adotadas renovadas concepg¢des para
os institutos da legitimidade para a causa e da extensao dos efeitos das decisfes,
exigindo dos operadores do Direito nova compreensao sobre estes temas. Em geral,
O processo e o0 incidente sdo conduzidos por alguma ou algumas pessoas

escolhidas por lei ou pelo magistrado, que exercerdo as prerrogativas de



participagcdo em juizo, podendo influenciar na tomada de decisdo do julgador. E,
apos a resolucéo do conflito, a deciséo jurisdicional afetard, via de regra, os demais

titulares do direito material discutido.

Essa profunda alteracdo dos institutos processuais classicos fez surgir,
assim, uma preocupacao na doutrina sobre uma possivel colisdo entre a almejada
celeridade e efetividade da tutela jurisdicional e o direito fundamental do
contraditorio. Evidenciou-se, entdo, a necessidade de instituir mecanismos para

compatibilizacdo destes importantissimos direitos fundamentais.

Este, portanto, € o escopo do presente estudo. Para tanto, utiliza-se o
método dedutivo, para aferir se ha, no ordenamento juridico brasileiro atual, a
garantia da participacédo dos titulares dos direitos individuais homogéneos em juizo,
de modo a legitimar a propria tutela coletiva, ainda que numa concepcdo nao

tradicional do processo civil.

Dessa forma, foram primeiramente abordados o0s principios
constitucionais atinentes ao caso, destacando a alteracdo do paradigma do Estado
Liberal para o Estado Democrético e Social de Direito, com as inova¢des na ordem

constitucional e processual.

Em seguida, realizou-se uma analise sobre os direitos individuais
homogéneos, com breve conceituagdo, analise de suas caracteristicas essenciais,
bem como sobre os mecanismos processuais destinados a sua tutela de forma

molecularizada.

Por fim, passou-se a abordar de forma mais especifica a questao principal
deste trabalho, com um estudo sobre a legitimidade para a causa na tutela coletiva e
sobre o instituto da “representatividade adequada”, oriundo das class actions norte-
americanas. Da mesma forma, fez-se uma analise sobre a legitimidade e a atuacéo
do Ministério Publico, bem como sobre os poderes do julgador para a afericdo da

adequada representacao das partes em juizo.

O grande desafio desta realidade judiciaria de litigios de massa, portanto,
€ conciliar a consagracdo dos direitos materiais através de procedimentos
adequados, céleres e efetivos, com o respeito a direitos fundamentais basilares de

um Estado Democratico e Social de Direito, como passaremos a aprofundar.



2 PROCESSO E CONSTITUICAO

2.1 Aimportancia dos direitos fundamentais para o processo

Os debates académicos advindos da promulgacdo da Constituicao
Federal de 1988 trouxeram ao cenario juridico brasileiro o movimento denominado
de Neoconstitucionalismo'. Esta nova maneira de pensar o Direito Constitucional,
difundida previamente nas comunidades juridicas alienigenas, somente passou a ser
aprofundada pelos estudiosos patrios de forma tardia®, através do movimento da

redemocratizacdo no pés 1985.

A doutrina, atenta aos efeitos expansivos dos enunciados constitucionais,
passou a reconhecer a Norma Fundamental ndo s6 uma supremacia formal, como
uma supremacia material, axiolégica. Com efeito, passou-se a entender o
movimento como a exigéncia “da compreensdo critica da lei em face da
Constituicdo, para ao final fazer surgir uma projecdo ou cristalizacdo da norma

adequada, que também pode ser entendida como ‘conformacao da lei”.?

O pilar essencial desta nova percepcao constitucional, funda-se, como
haveria de ser, na teoria dos direitos fundamentais. Isso porque, atenta ao fendmeno
da institucionalizacdo de um Estado Democrético e Social de Direito, a Constituicdo
Federal de 1988 teve como preocupacdo primordial a consagracdo de garantias

fundamentais, previstas essencialmente nos incisos de seu art. 5°.

A renovacédo da ordem juridica, portanto, tornou-se indispensavel, ante a

evidente ruptura da base sobre a qual se assentava. Nesse sentido é que surgiu a

FREDIE DIDIER JR. destaca que se trata de uma “fase de renovacdo do estudo do Direito
Constitucional”, que se deu a partir da constatagdo que: a) a Constituicdo tem for¢ca normativa,
assim como seus principios e direitos fundamentais; b) houve expanséo da jurisdicdo constitucional,
ampliando-se o0 controle de constitucionalidade; c¢) desenvolveu-se nova hermenéutica
constitucional, com o fortalecimento dos principios. Curso de Direito Processual Civil. Vol. 1.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 25.

O movimento iniciou-se na Europa no Pés-Guerra, especialmente na Alemanha e na Italia, tendo
como principais referéncias a Constituicdo Alema de 1949 (Lei Fundamental de Bonn) e a criacio
do Tribunal Constitucional Federal. E o que entende Luis Roberto Barroso, em artigo denominado
“Neoconstucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio do Direito Constitucional no
Brasil. Revista Eletrdnica sobre a Reforma do Estado. Salvador, IBDP, n° 9, mar/mai, 2007.
Disponivel em www.direitodoestado.com.br/rere.asp. Acesso em 01/11/2011.

MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 3 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 48.
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necessidade de se “re-interpretar o Direito patrio como um todo, a luz da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o que pressupde uma atividade

interpretativa da prépria Lei Fundamental™.

E, como séo indissociaveis do Estado Democrético e Social de Direito as
disposicdes referentes as garantias fundamentais destinadas aos cidadaos, como
verdadeiro marco conceitual basico®, a interpretacdo constitucional somente poderia
fundar-se, como leciona Guerra Filho em “uma teoria dos direitos fundamentais,
especialmente quando se pretende interpretar uma Constituicdo como a que temos

agora™.

A compreensdo da norma constitucional, e, portanto, de todo o
ordenamento juridico € indissociavel da teoria dos direitos fundamentais, que
possuem, nesse sentir, duas dimensdes essenciais. Uma subjetiva, que assegura
posi¢des juridicas especiais a seus titulares, e uma objetiva, que compreende a
traducdo de valores béasicos que orientam todo o ordenamento juridico, sendo

verdadeiros preceitos axiol6gicos’. Assim é que orienta Marinoni:

As normas de direitos fundamentais afirmam valores que incidem sobre a
totalidade do ordenamento juridico e servem para iluminar as tarefas dos
orgdos judiciarios, legislativos e executivos. Assim, implicam em uma
valoracdo de ordem objetiva. O valor contido nessas normas, revelado de
modo objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensdo e a
atuagéo do ordenamento juridico.8

Natural, portanto, que, com uma nova ordem constitucional e, mais ainda,
com uma nova compreensdao do direito, as demais areas da ciéncia juridica
passassem por uma reformulacdo conceitual e interpretativa. Com a ciéncia
processual ndo haveria de ser diferente, sendo apontada pelos estudiosos até
mesmo a existéncia de um Neoprocessualismo, compreendido como novo “estagio
metodoldgico dos estudos sobre o direito processual: a redefinicio das categorias
processuais™, ou, seja, o estudo do processo a partir de uma perspectiva

constitucional.

* GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 4 ed. S&o
Paulo: RCS Editora, 2005, p. 29.

® Ibid., p. 32.

® Ibid., p. 30.

" DIDIER, 2009, p. 27.

® MARINONI, 2008, p. 73.
° DIDIER, 2009, p. 27.
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Dessa forma, passou-se a vislumbrar uma dupla atuagéo da Constituicao
sobre o processo'®, garantindo, de um lado, a concretizacdo de seus valores no
exercicio da atividade jurisdicional por meio de remédios processuais idéneos; e, de
outro, legitimando a propria ordem constitucional, em razdo da existéncia de um

processo justo e adequado.

Por estes motivos, ndo se discute, hodiernamente, a prevaléncia de um
modelo constitucional de processo. Em outras palavras, a indispensavel leitura
constitucional dos subsistemas processuais passou a ser expressada pela justa

apreciacao jurisdicional dos litigios, a luz da teoria dos direitos fundamentais.

Num primeiro momento, destaca Artur L. P. Torres, a constitucionalizagao
do processo surgiu da percepc¢ao de que ele ndo mais poderia ser utilizado como um
fim em si mesmo, mas deveria atender aos preceitos constitucionais, vez que seria o
meio garantidor dos direitos ali contidos. Esta nog¢do, contudo, laborou “com pouco
mais do que a singela nocdo de subserviéncia do instrumento aos designios
constitucionais, vislumbrando em toda e qualquer matéria de natureza processual

mera instrumentalidade”™?.

A segunda fase evolutiva deste movimento, entdo, cuidou da releitura
processual, partindo-se da premissa que “0 processo deveria servir de instrumento
apto a salvaguardar a promessa do direito material, pena de ndo cumprir com a sua

principal tarefa™.

E, como amadurecimento tedrico, destaca-se 0 que seria a terceira fase
evolutiva, que identifica nos direitos fundamentais normas constitucionais atinentes
ao processo, com carater substancial. Assim, além das normas de conteldo

processual-constitucional, que dizem respeito a competéncia, por exemplo, passou-

1 MENDONCA JUNIOR, Delosmar. Principio Constitucional da Duracdo Razoavel do Processo. In:
ASSIS, Araken de et al. Direito Civil e Processo: Estudos em Homenagem ao Professor Arruda
Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 991.

"TORRES, Artur Luis Pereira. Constituicéo, Processo e Contemporaneidade: o Modelo
Constitucional do Processo Brasileiro. Disponivel em:
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/index.php?option=com_ content&view=article&id=132:c
onstituicao-processo-e-contemporaneidade-o-modelo-constitucional-do-processo-
brasileiro&catid=48:v-1-n2-agosto-de-2011&Itemid=261. Acesso em 23/10/2011.

2 Ibid., p. 3.

3 Ibid., p. 3.


http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=132:constituicao-processo-e-contemporaneidade-o-modelo-constitucional-do-processo-brasileiro&catid=48:v-1-n2-agosto-de-2011&Itemid=261
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=132:constituicao-processo-e-contemporaneidade-o-modelo-constitucional-do-processo-brasileiro&catid=48:v-1-n2-agosto-de-2011&Itemid=261
http://www.temasatuaisprocessocivil.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=132:constituicao-processo-e-contemporaneidade-o-modelo-constitucional-do-processo-brasileiro&catid=48:v-1-n2-agosto-de-2011&Itemid=261
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se a vislumbrar a existéncia de normas constitucionais-processuais. Segundo nos

ensina Artur L. P. Torres, estas possuem contetdo:

Criador de direito material, ou melhor, contelido responsavel pela atribuicéo,
em favor de todo e qualquer jurisdicionado, de direitos substanciais para
serem gozados no e em razao do processo. Estes ultimos, ditos direitos
fundamentais de natureza processual, destaque-se, vinculam tanto o
Estado-Juiz (na prestagéo da tutela jurisdicional), como o Estado-Legislador
(na construcdo do texto normativo, revelando a matriz constitucional
processual, ordem vinculadora de toda e qualquer ramificacdo do direito
processual™® (grifo nosso).

Igualmente importante a licdo de Fredie Didier Jr., que destaca, além de

principios processuais constitucionais, a existéncia de direitos fundamentais

processuais, com base na efetividade da tutela processual a partir das duas

dimensdes (objetiva e subjetiva) dos direitos fundamentais:

O processo deve estar adequado a tutela efetiva dos direitos fundamentais
(dimenséo subjetiva) e, além disso, ele proprio deve ser estruturado de
acordo com os direitos fundamentais (dimenséao objetiva). No primeiro caso,
as regras processuais devem ser criadas de maneira adequada a tutela dos
direitos fundamentais (...), no segundo caso, o legislador deve criar regras
processuais adequadas aos direitos fundamentais, aqui encarados como
normas, respeitando, por exemplo, a igualdade das partes e o

... 15
contraditorio™".

No mesmo sentido, € que se destaca que “as constituicdes e os direitos

fundamentais, assim como a teoria mais adequada ao seu estudo, possuem também

dimensdo processual, que talvez seja a mais importante, especialmente se 0s

»nl6

considerarmos de uma perspectiva menos idealista e, logo, mais realista”.

Com efeito, é a partir da Constituicdo Federal que se deve buscar

compreender o que &, para que serve e como ‘funciona’ o direito processual®’. E,

aprofundando ainda mais a relacdo entre a Constituicdo e o Processo, Carlos

Alberto Alvaro de Oliveira destaca que:

Se o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza
publica indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificagdo social,
ndo pode ser compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento

“ TORRES, p. 3.

* DIDIER JR., 2009, p. 28.
'® GUERRA FILHO, 2005, p. 47.
" BUENO, Cassio Scarpinella. Curso Sistematizado de Direito Processual Civil. 3 ed. Sdo Paulo:

Saraiva, 2009, p. 85.
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de realizacéo de valores e especialmente de valores constitucionais, imp&e-
se considera-lo como direito constitucional aplicado® (grifo nosso).

Delineada, portanto, a intrinseca relacdo entre a Constituicio e o
Processo, com o emprego das normas fundamentais no proprio exercicio da fungéo
jurisdicional, sendo verdadeiros “direitos constitutivos institucionais”®, importa, para
os fins visados por este trabalho, restringir a analise da imensa gama de direitos
fundamentais garantidos pela nossa Carta da Republica, com breves abordagens

pontuais.

2.2 A transcendéncia dos interesses individuais e a efetividade do processo

como consagracao do real acesso a justica

O processo civil brasileiro foi idealizado a partir do paradigma liberal, com
enfoque essencialmente individualista, entendido como o litigio entre duas partes,

cujos efeitos a essa esfera se restringiam.

Contudo, na sociedade contemporanea, baseada no sistema de producao
capitalista, com a distribuicdo de produtos e servicos em série, evidenciou-se a

existéncia, cada vez mais frequente, de conflitos de massa.

Assim sendo, além do vertiginoso aumento do numero de litigios, em
razdo do crescimento da populacdo e das relacdes juridicas subjacentes, passou a
ocorrer, de forma irreversivel, a reproducdo de demandas homogéneas. Nesse

sentido, Antonio Adonias Aguiar Bastos destaca que:

A massificagdo e a padronizacdo das relagdes juridico-materiais
provocaram sensivel incremento em relacdo a quantidade de conflitos que
delas surgem e que sdo vertidos ao Poder Judiciario, estes fendmenos
também alteraram o perfil das demandas, que passaram a ser isomorficas,
estabelecendo uma terceira categoria de causas, ao lado das demandas
individuais e coletivas.”

¥ OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O Processo Civil na Perspectiva dos Direitos Fundamentais.
Disponivel em
<http://lwww.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%200liveira(6)%20-
%?20formatado.pdf >. Acesso em 24/10/2011, p. 2.

9 CORREIA, Marcus Orione Goncalves. Direito Processual Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 1998,
p. 4.

%2 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. O devido processo legal nas causas repetitivas. In: DIDIER JR.
Fredie et al.Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 52.


http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%20Oliveira(6)%20-%20formatado.pdf
http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/Carlos%20A%20A%20de%20Oliveira(6)%20-%20formatado.pdf

14

Igualmente, este € o entendimento Renato Xavier da Rosa, que destaca
como consequéncia uma massificacdo de demandas, ou seja, a repeticdo de
processos sobre “os mesmos assuntos, as mesmas teses, contra as mesmas
pessoas; pedidos de indenizacdo sobre os mesmos fatos originarios (0 mesmo dano
a varias pessoas); pedidos idénticos sobre causas de pedir idénticas, mas sem

identidade de partes™.

Com efeito, Leonardo da Cunha alerta:

Na sociedade atual, caracterizada pela crescente complexidade das
relagBes juridicas, ha um enorme agigantamento na quantidade de litigios
(...). Tais litigios exigem solugBes rapidas e eficazes, ndo se justificando
mais a adocdo dos instrumentos tradicionais de condugdo dos processos

judiciais®2.

A alteracdo da configuracdo dos litigios levados ao Judiciario evidenciou,
entdo, a necessidade de compatibilizagéo das leis e de sua interpretagdo aos novos
anseios de sua sociedade de regéncia. Este movimento, destacado por Cappelletti e
Garth como a terceira onda renovatéria do acesso a justica, pressupos a adequacéao
dos instrumentos processuais, num movimento que é entendido pela afirmativa que
“a visao individualista do devido processo judicial estd cedendo lugar rapidamente,

ou melhor, esta se fundindo com uma concepgéo social, coletiva”,

Esta necessidade justifica-se, afinal, pela constatacdo de que o processo
classico seria um obstaculo para o acesso a justica, pois iniddneo ao atendimento
dos novos conflitos de massa, uma vez que era marcado por categorias

substancialmente pré-capitalistas®*.

No mesmo sentido é a licdo de Ricardo Negrdo, para quem a efetiva
necessidade da tutela diferenciada “coincide com o momento histérico pés-moderno,

no qual a realidade de uma sociedade de massa se tornou efetiva (e, portanto, a

* ROSA, RENATO XAVIER DA SILVEIRA. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas: Artigos
895 a 906 do Projeto de Codigo de Processo Civil, PLS n° 166/2010. Trabalho de Conclusdo de
Curso (Disciplina “Temas Centrais do Processo Civil | — DPC 5851-1/1") — Departamento de Direito
Processual Civil, Faculdade de Direito do Largo S&o Francisco, Universidade de Sdo Paulo (USP).
S&o Paulo, 2010.

2 CUNHA, Leonardo José Carneiro Da. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que
Ihes seja proprio. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas. Pouso Alegre, v. 25, n. 2, p. 236-
268, jul/dez 2009.

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 51.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Jurisdicional do Meio Ambiente, apud NEGRAO, Ricardo.
AcOes Coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa. Sao Paulo: Liv. E Ed. Universitaria de Direito,
2004, p. 76.
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necessidade do reconhecimento material de conflitos de massa e sua solucdo

também se tornaram prementes)’?>.

Com efeito, estes ‘novos direitos’ e sua ‘nova’ configuragcdo massificada
trouxeram importantes modificacbes em ambito constitucional e processual,
atingindo sobremaneira os conceitos de processo, acao e jurisdicdo. Nesse sentido,
portanto, € que se alerta a alteracdo da nocdo de acdo de sua concepgdo

meramente juridica para assumir também um carater politico®.

Em razao, portanto, destas importantes alteracdes das caracteristicas da
sociedade e dos litigios, Elton Venturi indaga: “Qual o papel do chamado processo
constitucional frente a renovacgéo do direito, derivada das muta¢cfes experimentadas
pela sociedade contemporanea?””. A resposta a este importante questionamento, a
nosso ver, esta intimamente relacionada a efetividade do processo como real

consagracdo do acesso a justica.

Este direito fundamental, considerado atualmente como principio basilar
da ordem constitucional processual, era antes entendido como mero direito de
peticdo, e somente passou a assumir esta nova feicdo a partir dos questionamentos

sociais direcionados ao direito de agdo®.

Os novos anseios sociais, portanto, por ensejarem adaptacdes na ordem
constitucional e infraconstitucional, fizeram com que a comunidade juridica chegasse
a constatacdo de que a protecdo ao direito de acdo e de acesso a justica s se
justifica — e se legitima — através de uma tutela jurisdicional adequada, célere e

efetiva®.

Marinoni, concordando, frisa que a nova configuracdo do direito

fundamental de acesso a justica “é indispensavel a prépria configuragdo de Estado,

* NEGRAO, 2004, p. 19.

® CORREIA, 1998, p. 1.

*" VENTURI, Elton. Apontamentos sobre o processo coletivo, 0 acesso a justica e o devido processo
social. Genesis: Revista de Direito Processual Civil. Curitiba, n° 04, janeiro/abril de 1997, p. 16.

8 MARINONI destaca gue o direito de agdo, em sua concepgéo liberal-burguesa, era indiferente as
necessidades sociais. Comecaram a surgir, contudo, obstaculos sociais e econdémicos a sua
consagracao, motivo pelo qual tornou-se necessario pensar em um real acesso a justica (2008, p.
50).

* Neste sentido é a opiniao de Bruno Freire e Silva, para quem “de nada adianta a protecao
constitucional ao direito de acdo se este ndo conduzir a uma tutela jurisdicional que seja adequada,
efetiva e tempestiva” (2007, p. 982).
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uma vez que ndo ha como pensar em proibicdo da tutela privada, e, assim, em
Estado, sem se viabilizar a todos a possibilidade de efetivo acesso ao Poder

Judiciario”™®. No mesmo sentido, Delosmar Mendonca Junior orienta que:

O direito de acado significa ndo apenas o mero acesso ao Judiciario, na
dimensaéo restrita e insuficiente de propor demandas e se defender. Nao. O
direito de acesso a justica significa tutela efetiva que se desdobra nos
elementos adequacéo e tempestividade31 (grifo nosso).

A intrinseca relacédo entre 0 acesso a justica e o devido processo legal,
implicou na reestruturacdo interpretativa também deste direito fundamental,
mormente ante 0s evidentes anseios por uma justica mais célere e efetiva. A
concepcao classica do due process of law demonstrou-se insuficiente para

consagrar 0 acesso a justica de forma real, concreta.

Isso porque inicialmente a doutrina processual havia se preocupado em
conferir ao devido processo legal, delineado a partir dos ideais de um Estado Liberal
Classico, enfoque quase que exclusivo a seguranca, a preocupacao de liberdade
formal do cidadao®.

Contudo, a leitura constitucional do processo, conjugada as alteracdes na
configuracdo da sociedade contemporanea e com o0 assoberbamento do judiciario
com demandas muitas vezes idénticas, fez com que este principio passasse a ser
analisado sobre outro viés, enfocando-se sua efetividade, principalmente a partir da

necessidade de ser tempestiva a prestacao jurisdicional:

A partir da constatacdo, quase unanime, de que a entrega da prestacao
jurisdicional (monopolizada pelo Estado) a destempo mais se aproxima de
sua ndo prestacéo, viu-se compelido o Estado a reconhecer, em favor de
todo e qualquer jurisdicionado, um direito a razoavel duragdo do processo,
ou melhor, o direito de gozar de uma prestacgéo jurisdicional tempestiva33.

Ndo a toa a Emenda Constitucional n® 45/2004, que incluiu na
Constituicdo a possibilidade de o Supremo Tribunal Federal aprovar sumulas de
carater vinculante (art. 103-A), reduzindo-se sobremaneira o tempo despendido para

analise que idénticas questdes de direito, foi também responsavel por acrescentar

% MARINONI, 2008, p. 186.
¥ MENDONCA JR., 2007, p. 994.

%2 0 processo, entio, “foi construido com a finalidade de cognicao com rigidas regras procedimentais
para consolidar a defesa (...) e completamente despreocupado com a duracéo do processo e com o
desgaste em relacdo ao direito subjetivo e interesses sociais” (Ibid., p. 995).

* TORRES, p. 11.
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ao rol dos direitos fundamentais do art. 5°, o inciso LXXVIII, que assegura a razoavel

duracédo do processo, verbis:

Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: (...)

LXXVII - A todos, no &mbito judicial e administrativo, séo assegurados a
razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramitac¢&o (grifo Nnosso).

Ora, se a todos é assegurado o direito de acesso a justica, nada mais
coerente que este acesso seja efetivo, adequando-se o regime processual as
demandas de uma sociedade de massa e a sempre dinamica configuracdo dos
litigios. Resta claro que “ndao se pode pretender aplicar, sem qualquer recurso de
adequacdao, os principios atinentes ao devido processo legal construidos ao longo de
anos de desenvolvimento do processo individualista, ao sistema das acOes

coletivas™*.

Assim, se por um lado a Constituicdo Federal conferiu status de direito
fundamental a uma série de interesses que ultrapassam a esfera particular de cada
litigante, também previu a adaptacdo dos meios processuais para sua efetivacao,
concebendo meios assecuratorios para a concreta efetivacdo dos valores e direitos

materiais ditos “supraindividuais” **.

A ciéncia processual, entdo, jA compreendida a luz Constituicdo, passou a
ser aplicada também a partir das suas novas determinacdes. Com efeito, tanto o
Processo como a Constituicdo tiveram que ser reinterpretadas, ante as novas
demandas da sociedade de massa. Destaca Elton Venturi, sobre este novo

paradigma, que houve:

Uma verdadeira transformacdo no ambito das garantias constitucionais,
decorrente da transposicdo do enfoque, do individual para o social,
fenbmeno semelhante ao que motivou a doutrina italiana a mencionar a
presenga hodierna de um ‘neo-garantismo’, pelo qual se liberta o processo
do formalismo tradicional-individualista, imprimindo-lhe natureza substancial,
aceitando as implicagBes derivadas ndo s6 da nova relagéo entre juiz e as
partes, como da prépria transformacao das controvérsias. e

% NEGRAO, 2004, p. 59.
% VENTURI, 1997, p. 16.
% Ibid., p. 22.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art5lxxviii
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O desenvolvimento de instrumentos processuais direcionados a
consagracdo dos direitos advindos dos anseios sociais, pacificando-se
adequadamente a nova configuracdo dos litigios, portanto, é indispensavel a téao

defendida efetividade do processo.

A adequada realizagcdo do direito conforme as peculiaridades da vida
contemporanea nada mais é do que o real acesso a justica, que, afinal, “deve ser
concebido ndo como mera admissdo ao processo, mas como pacificagdo com
justica, que ndo pode ser obtido pelo tratamento incorreto de demandas repetidas

como se individuais puras fossem”.*’

2.3 A diferenciacéo de tratamento processual entre feitos com causas de pedir
idénticas e causas de pedir diversas ante o principio constitucional da

isonomia

Feitas breves consideracdes sobre a nova ordem processual, atenta aos
anseios constitucionais e a consagracdo, no préprio procedimento, dos direitos
fundamentais, € inexoravel a conclusédo de que o processo civil classico, idealizado
guase que exclusivamente para solucionar conflitos individuais, ndo mais consegue

abarcar a totalidade de conflitos oriundos da litigiosidade de massa®.

Afinal, destaca Arruda Alvim que “na civilizacdo contemporanea
encontramo-nos todos, sem exce¢do, na contingéncia de termos de ser
139

consumidores™. Assim sendo, indispensavel a reformulacdo dos institutos

processuais, adequando-os a nova realidade social.

Sobre o tema, concordando no que se refere a adequacédo da tutela
processual de modo a torna-la efetiva, Didier leciona que “a prépria construgdo do

procedimento deve ser feita tendo-se em vista a natureza e as idiossincrasias do

¥ ROSA, 2010, p. 7.

% OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. A acdo coletiva de responsabilidade civil e seu alcance. In:
BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade Civil por Danos aos Consumidores. S&o Paulo: Saraiva,
1992, p. 90.

ALVIM, Arruda. Anotacdes sobre as perplexidades e os caminhos do Processo Civil
contemporéneo — sua evolucéo ao lado da do direito material. In: FIGUEIREDO, Sélvio Teixeira de.
As Garantias do Cidaddo na Justica. Sao Paulo: Saraiva, 1993, p. 177.

39
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objeto do processo a que servira (...) pois um procedimento inadequado ao direito

material pode importar verdadeira negagéo da tutela jurisdicional™®.

Nesse sentir, portanto, mister ressaltar a importancia da atribuicdo de
tratamento processual diverso para as causas em que a quaestio decidendi é
repetida, ou ao menos tem o potencial de tornar-se, em comparagado com as causas
individuais nas quais as peculiaridades faticas e juridicas impossibilitem um

tratamento homogéneo.

E preciso, portanto, molecularizar as demandas atomizadas®, destinando-
lhes um procedimento proprio. E o principal aspecto desta alteracdo processual,
segundo Rosa, deve-se referir a um tratamento uniforme, jA que “do ponto de vista
do julgador, ndo faz diferenca quem é a parte, contanto que o pedido e a causa de

pedir sejam iguais, o resultado do julgamento deve ser igual™.

O tratamento processual diferenciado das demandas tem fundamento
justamente no direito fundamental de isonomia, garantido no caput do art. 5° da
Carta da Republica, o qual dispde: “Todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza (...)". Isso porque a prestacdo jurisdicional dispar a casos
idénticos constitui se ndo a maior, uma das mais graves violagbes a este principio

basico do nosso ordenamento.

Com efeito, a igualdade é indispensavel na lei e na aplicacdo da lei.
Assim, vincula tanto o Estado-Legislador quanto o Estado-Juiz na persecucéo de
uma tutela jurisdicional efetivamente isonémica. Neste sentido, o principio da

igualdade significa que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico®.

Assim, perante situacdes idénticas devem ser dadas respostas idénticas.
Afinal, todos os cidadaos tem a garantia constitucional ao tratamento igualitario na
criacao do direito e na interpretacéo deste direito. Sobre o tema, leciona Eduardo de

Avelar Lamy que:

“ DIDIER, 2009, p. 40.

“L WATANABE, Kazuo; GRINOVER, Ada P.; DINAMARCO, C. D. Participacdo e Processo, S&o
Paulo: RT, 1988, p. 131.

“2 ROSA, 2010, p. 6.

> NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 99.
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A interpretacdo do direito ndo pode se transformar em loteria para o
jurisdicionado. A imprevisibilidade dos entendimentos gerada pela estrutura
do sistema juridico brasileiro provoca situacbes em que casos
absolutamente iguais, que correspondem a idénticas hipéteses faticas e
juridicas, portanto, acabam por receber julgamentos de direito inteiramente

diferentes.44

A atual configuragdo dos litigios pressupfe, como visto, uma tutela

adequada e efetiva. Desse modo, se as demandas sao repetidas, calcadas na

mesma causa de pedir, com a formulacdo de pedidos muitas vezes idénticos,

também devem ser homogéneas as respostas judiciais. Rosa leciona que:

As demandas individuais e repetitivas devem ser tratadas enquanto tais,
repetitivas, e devem ser julgadas de acordo com essa natureza, com
resultados semelhantes para situacdes semelhantes, esta a verdadeira
expressdo da garantia da igualdade estampada no artigo 5°, caput, da

Constituicdo Federal de 1988.%°

Ndo se afigura razoavel, portanto, que cidaddos sujeitos ao mesmo

ordenamento juridico, que pratiquem ou sofram o mesmo ato, tenham tutelas

juridicas diversas. Se as demandas sdo mdultiplas, como nos casos que envolvem

relacdes de consumo, a reposta do Poder Judiciario deve ser equanime a ponto de

poder se aplicar indistintamente a cada caso repetido, respeitando-se, obviamente,

questbes faticas que transbordem os limites da homogeneidade. Rodolfo de

Camargo Mancuso sustenta que:

Hoje é indisputavel que os jurisdicionados ndo mais podem continuar
recebendo respostas judiciarias absolutamente dispares, em casos
substancialmente iguais, mormente em assuntos que empolgam milhares,
sendo milhdes, de cidaddos, como ocorre nas chamadas demandas
multiplas, ajuizadas em razdo de certos interesses de massas, como 0s
defluentes de programas governamentais, ou na cobranca de determinado
tributo, ou em matéria Previdenciéria, ou ainda em pleitos envolvendo
grupos de consumidores.*

Trata-se, portanto, da isonomia jurisdicional, igualmente defendida pelo

constitucionalista Alexandre de Moraes, ao dizer que o Poder Judiciario devera

“utilizar os mecanismos constitucionais no sentido de dar uma interpretagao Unica e

"47

igualitaria as normas juridicas™".

a4 LAMY, Eduardo de Avelar. Simula Vinculante: um Marco. In: . Ensaios de Processo Civil,
Vol. I. Sdo Paulo: Conceito Editorial, 2011, p. 41.

** ROSA, 2010, p. 7.

“® MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia Jurisprudencial e Simula Vinculante. 2 ed. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 133.
“” MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 32.
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Com efeito, “a igualdade constitui o signo fundamental da democracia™®,

sendo o sustentaculo de todo o regime juridico brasileiro, mantendo-o coerente e
uniforme. Destaca José Afonso da Silva a vedacéo ao Juiz de fazer distingcdes entre
situagdes iguais, ao aplicar a lei, pois “a igualdade perante o juiz decorre, pois, da
igualdade perante a lei, como garantia constitucional indissoluvelmente ligada a
democracia™’. E o direito a uma prestacéao jurisdicional igualitaria € uma das formas

de consagracdo da seguranca juridica®.

Assim sendo, a estabilidade e a previsdo da tutela jurisdicional,
indispensaveis no Estado Democratico de Direito, sdo simultaneamente a
consagracdo do principio da isonomia e da seguranca juridica. A ado¢do de um
procedimento préprio para demandas fundadas em idénticas causas de pedir,
portanto, é evidente manifestacdo do direito fundamental a isonomia, a medida que

possibilita ao Poder Judiciario proferir decisdes igualitarias e consonantes.

2.4 A reestruturacdo do sistema processual a partir da razoavel duracdo do
processo e a necessidade de representatividade adequada como consagracao

do direito ao contraditério

O Estado Democrético de Direito, ao assumir o monopélio da Jurisdicao,
proibindo a autotutela, comprometeu-se a garantir aos seus jurisdicionados uma
tutela para seus direitos. Mais ainda, com o abandono da concepgdo formal-
liberalista do direito de acdo garantido no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal,
essa tutela passou a ser entendida como aquela substancial, efetiva, adequada as

peculiaridades e a dindmica configuracdo da sociedade.

A inegavel multiplicacdo de demandas, propria da sociedade
contemporanea, causa simultaneamente o aumento expressivo no nimero de casos
levados ao Poder Judiciario, num evidente assoberbamento; e também a repeticéo

de demandas fundadas em idénticas causas de pedir.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 31 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2008, p. 211.

9 bid., p. 218.

% José Afonso da Silva conceitua a segurancga juridica como o “conjunto de condigdes que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus atos
e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida” (2008, p. 433).
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Assim, é dever do Poder Judiciario exercer sua funcdo conciliando estes
dois aspectos. Ou seja, indispensavel a reestruturacdo do processo para conciliar,
ao mesmo tempo, uma tutela jurisdicional que seja igualitaria aos casos

homogéneos, de forma célere.

Com efeito, o maior problema enfrentado pelo Judiciario, hodiernamente,
cinge-se a falta de efetividade da prestacdo jurisdicional, muitas vezes
extremamente demorada, de modo que extemporanea a pretendida pacificacédo
social. Esta situacéo, portanto, acalenta debates perante os estudiosos da ciéncia
processual, que se orientam “em funcdo da incessante busca de um modelo de
prestacdo jurisdicional efetiva”!. Nas palavras de Delosmar Mendonca Junior: “a
duracédo razoavel do processo é anseio da comunidade juridica, sonho acalentado

dos processualistas e dever do Poder Publico para com o cidadao”*,

Urge, portanto, visualizar o processo ante sua finalidade externa, que se
manifesta pela sua efetividade, com enfoque, sobretudo, na “problematica
relacionada com a ascensdo das massas e 0s consequentes reflexos na Orbita do
acesso a justica”™*. Necessario, a partir dos direitos fundamentais aplicados ao e no
processo, aborda-lo vislumbrando seus resultados praticos. Guerra Filho sublinha

que:

Deve-se partir de uma concepcao ideologicamente comprometida com a
plena ou sendo possivel e adequada realizagdo do direito no plano
concreto, mediante o trabalho ‘criativo’ do Poder Judiciario, a quem incumbe
a adaptacdo do arsenal processual as novas solicitacdes da vida
contemporanea.”

Acompanhando essa linha de pensar, Elton Venturi destaca a
necessidade de se abordar o direito fundamental ao devido processo legal a partir
de nova concepg¢do da prestacao jurisdicional, conjugando-o ao direito a razoavel
duracdo do processo positivada no art. 5°, LXXVIIl, em atencdo aos recentes

contornos da litigiosidade massificada:

*L SILVA, Bruno Freire. A busca de um modelo de prestacéo jurisdicional efetiva: tendéncias do
processo civil contemporaneo. In: ASSIS, Araken de et al. Direito Civil e Processo: estudos em
homenagem ao professor Arruda Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 981.

°2 MENDONGCA JUNIOR, 2007, p. 988.

*% Do mesmo modo, Marinoni afirma que “a morosidade da justica prejudica a efetividade dos direitos
fundamentais”, concluindo que “o autor com razdo é prejudicado pelo tempo da justica na mesma
medida em que o réu sem razao é por ela beneficiado” (2008, p. 72).

> VENTURI, 2007, p. 19.
*® |bid., p. 18-19.
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Nova 6tica constitucional em relagdo a efetivacdo do oferecimento de
adequada prestacdo jurisidicional aos cidaddos, envolvendo tanto a
explicitagdo dos ‘novos direitos’, a merecerem tutela juridica, como dos
instrumentos idéneos, a garantirem-na, a envolver inclusive uma reavaliacao
da prépria estrutura do Poder Judiciario e do modo de ser do processo,
parece que se nos apresenta, de fato, uma reestruturacdo das proprias
garantias do chamado devido processo legal (...) E essa reestruturacéo
encontra-se indelevelmente vocacionada, pensamos, a formulacdo de uma
nova maneira de concepcao da prestacao jurisdicional, voltada ao que ja se
denomina ‘devido processo social.

A premente necessidade de se adotar um sistema processual mais célere
e efetivo acaba sendo, entdo, a consagracdo do principio do devido processo legal.

No mesmo sentido é a licdo de Adolf Wach, que preconiza:

Quem mais estima a verdadeira satisfacdo das necessidades da vida sentira
verdadeira aversdo frente a uma magquina processual que, gracas a sua
engrenagem engenhosa, mova o litigio até o infinito, enquanto o direito
definha-se lentamente. A tendéncia da época moderna é no sentido da
limitacdo e da simplificagao.>’

Embora o direito fundamental da razoavel duracédo do processo tenha o
atributo da aplicabilidade imediata, por forca do art. 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
as inovacgOes legislativas infraconstitucionais sédo salutares para conferir-lhe

efetividade.

Desse modo, portanto, foram realizadas diversas altera¢cdes no Codigo de
Processo Civil, além da edicdo de Leis especificas, abordando-se novos
instrumentos processuais para a consagracdo deste principio. Outrossim, a Corte
Europeia de Direitos Humanos positivou na Convencao Europeia para Salvaguarda
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais, em seu art. 6°, 1, o direito a

apreciacdo dos conflitos em prazo razoavel, sem dilagdes indevidas.

O campo de aplicacdo mais fértil deste principio tornou-se a tutela dos
direitos individuais homogéneos. Como haveria de ser, 0os instrumentos processuais
reestruturados a partir deste principio foram, em sua grande maioria, destinados a
resolver casos idénticos, fundados na mesma questdo de direito, seja em grau de
recurso ou logo apds a sua instauracdo, citando como exemplos, respectivamente,
0s Recursos Repetitivos (art. 543-C, do CPC) e o julgamento de improcedéncia de
causas ja decididas (arts. 285-A, 543-B e 557, do CPC).

® VENTURI, 2007, p. 22.

> WACH, Adolf. Conferencias sobre la ordenanza processual civil alemana, apud MENDONCA
JUNIOR, 2007, p. 995.
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E que a propria natureza destes interesses repetidos enseja uma resposta
judicial célere e efetiva, motivo pelo qual diversos mecanismos processuais foram
criados — e adaptados — para adequar-se a litigancia de massa. E os principais
institutos do processo civil tradicional que sofreram modificacbes foram a

legitimidade, a coisa julgada e a extensdo dos efeitos da deciséo.

Sobre a alteracdo do processo e do procedimento, Marinoni faz

importante consideracao:

Os direitos transindividuais e individuais homogéneos exigiram a
remodelacdo dos antigos conceitos de legitimidade para a causa e da
coisa julgada material, ligados ao processo civil estruturado para dar
solucdo aos conflitos individuais, que concebia o legitimado como o titular
do direito material e a coisa julgada material como algo que diz respeito
somente as partes.® (grifo nosso)

Com efeito, a implantacdo de procedimento proprio para tratar 0s
interesses individuais homogéneos alterou profundamente a teoria tradicional do
processo civil sobre a legitimidade para figurar tanto no polo passivo quanto no polo
ativo de uma acéo judicial. A participacdo no processo, portanto, passou a ser feita
nao por todos os jurisdicionados com idénticos direitos, mas por algum ou alguns
escolhidos pela lei ou pelo julgador, dissociando-se a antes difundida coincidéncia

entre o titular do direito material e do direito de acao.

Sublinha Flavia Fornaciari que, nestas demandas, “os titulares do direito
posto sub judice ndo sdo aqueles que figuram como autores da acéo coletiva, mas,
sim, um representante apto a ser o porta-voz do grupo ou dos individuos

interessados™®.

Ademais, 0s novos mecanismos processuais para albergar os direitos
individuais homogéneos passaram, por uma questédo de celeridade e efetividade da
prestacao jurisdicional, a ser concebidos expandindo-se os efeitos das decisbes,

antes limitadas a esfera dos litigantes presentes no processo.

Os detentores de direitos semelhantes, entdo, passaram a ser afetados
pela decisdo proferida quando do julgamento de casos repetidos, seja pela adocao

de precedente vinculante em uniformizacéo de jurisprudéncia, seja pelo julgamento

% MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 76.

* FORNACIARI, Flavia H. C. Representatividade Adequada nos processos coletivos. Tese de
Doutorado apresentada na Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2010, p. 70-71.
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de acOes coletivas com a extensdo dos efeitos. Afinal, a extensdo da decisao
jurisdicional aos casos idénticos € uma consequéncia logica da adocdo de

mecanismos céleres, de modo a uniformizar a prestacao jurisdicional a casos iguais.

Assim, porque muitos dos mecanismos adotados para albergar os ‘novos
direitos’ tém como caracteristica a tutela coletiva, onde, diferentemente do processo

individual, as partes tendem a ser “representadas”®®

por substitutos processuais ou
pela escolha de “processos-modelo” — entendidos como aqueles representativos da
controvérsia -, com, inclusive, a extensdo dos efeitos da decisdo a todos aqueles
gue se encontrem em situacdo similar, a doutrina processual passou a se preocupar
com uma possivel colisdo do direito fundamental ao devido processo legal, nesta

sua nova concepcao, e o direito ao contraditorio e a ampla defesa.

Essa preocupacdao, afinal, foi muito bem abordada por Guerra Filho, que

destaca:

A gquestdo que se coloca, entdo, é a de saber como tutelar o direito de
pessoas, que ndo participaram de um processo — logo, que séo ‘terceiros’-,
mas que, apesar disso, foram atingidas diretamente em sua esfera juridica
pela eficacia da sentenga, resultante desse processo — e, logo, dele
deveriam ter participado.6

Afinal, o direito fundamental ao contraditorio, inerente ao processo, tem
como faceta basica a participagdo, “a garantia de ser ouvido, de participar do

processo, de ser comunicado, poder falar no processo”®.

Pode-se afirmar, alids, que “ndo ha processo sem respeito efetivo ao
contraditério, o que nos faz associar o principio a um principio informativo,
precisamente aquele politico, que garante a plenitude do acesso ao judiciario”®. E,

na concepcgdo de Guerra Filho, uma das mais importantes manifestacbes deste

% A palavra “representagdo” é aqui utilizada como sinénimo de “porta-voz”, e ndo como o instituto
processual da representacdo previsto no CPC. Sabe-se que ha infindavel discussdo sobre a
natureza da legitimacdo para tutela de direitos individuais homogéneos (que adotamos ser a de
substituicdo processual), e mesmo sobre a natureza da escolha das partes lideres nos
procedimentos de resolucdo de demandas ditas repetitivas. Assim, como o escopo do presente
trabalho néo é direcionado a esta questao, limitamo-nos a utilizar o verbete como supra destacado.

8 GUERRA FILHO, 2005, p. 177.
®2 DIDIER, 2009, p. 57.
®8 GUERRA FILHO, 2005, p. 49.
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direito é a possibilidade “de ser ouvido perante o juiz (hearing)”®*. Concordando,

Marinoni ressalta que:

Um procedimento que ndo permite a efetiva participacéo das partes ndo tem
gualquer condicdo de legitimar o exercicio da jurisdicdo e a realizacdo de
seus fins. Na verdade, um procedimento incapaz de atender ao direito de
participagdo daqueles que séo atingidos pelos efeitos da deciséo esté longe
de espelhar a ideia de democracia, pressuposto indispensavel para a
legitimidade do poder.®

Foi necessario, portanto, estabelecer novos parametros para a
consagracdo deste importante principio fundamental, conciliando-o a satisfacédo
concreta e efetiva do direito de acesso a justica tempestiva. Passou-se a buscar,
entdo, uma ponderacao entre o direito fundamental a razoavel duracao do processo,
com a prerrogativa de participacdo das partes no processo, com a possibilidade de

influenciar a formac&o do juizo de valor do julgador®.

Assim € que Pedro Miranda de Oliveira destaca o fato de ambos os
principios conviverem no ordenamento juridico brasileiro, devendo ser
harmonizados, dando-se prevaléncia a um ou a outro conforme as necessidades da
época e da sociedade. E, conforme orienta o autor, se antes a intengdo do legislador
foi a de privilegiar a seguranca do individuo contra o Estado, “atualmente o

legislador ndo esconde sua opgao pela rapidez”®’.

7

Entdo, a tarefa que surge ao Legislador e ao Judiciario € aprimorar o
sistema processual para que, apesar de célere, ndo atropele garantias tao
importantes como o direito a participa¢do no processo.

A resposta a esta compatibilizacdo esta, a nosso ver, em garantir que
todos os detentores de interesses individuais homogéneos estejam adequadamente
representados em juizo. Trata-se de uma forma de garantir a participacdo dos
titulares dos direitos, sem, contudo, reproduzir a classica formula do processo civil

individual que, como visto, ndo mais alberga a litigiosidade de massa.

® GUERRA FILHO, 2005, p. 50.
® MARINONI, 2008, p. 451.
® MENDONCA JUNIOR, 2007, p. 997.

" OLIVEIRA, Pedro Miranda de. Constituicéo, Processo e o Principio do Due Processo of Law. In:
ASSIS, Araken de et al. Direito Civil e Processo: estudos em homenagem ao professor Arruda
Alvim. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 1104.
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Isso porque “se todos estes membros ausentes foram devidamente
representados, ndo ha como questionar que tenham tido their own day in court™®,

No mesmo sentido, Renato Xavier da Rosa entende que:

E a adequac&o da representatividade que legitima a sujeicdo de terceiros a
um processo no qual ndo participaram diretamente, sob pena de se violar
principios basicos da judicializacdo de conflitos, como o devido processo
legal e 0 acesso a justica®.

Assim, uma vez que nem todos os detentores poderdo, individualmente,
utilizar-se amplamente das garantias processuais de contraditério previstas no
processo civil classico, impende que estejam devidamente representados, de modo

que ndo haja prejuizos a consagracao de seus direitos.

A observancia do direito fundamental a razoavel duracdo do processo
enseja, como visto, nova configuracdo e interpretacdo de diversos outros principios,
igualmente importantes. A adequada escolha do representante se afigura, a nosso
ver, como o mecanismo habil & consagracéo, ainda que de forma nao tradicional, do

igualmente fundamental direito ao contraditorio.

Nesse sentir, Delosmar Mendong¢a Junior afirma que o real acesso a
justica, entendido como aquele efetivo, “tem os conteudos de adequacao, buscando
tutelas diferenciadas para concretizar o direito material e a tempestividade,
sugerindo procedimentos construidos sob o enfoque da harmonizacdo entre ampla

defesa e celeridade”".

Dessa forma, é que se desponta uma nova concepcdo de direito de
acesso a justica, enfocando-se sobretudo o direito fundamental a uma tutela efetiva
e célere, sem, contudo, olvidar-se de garantir ao titular de direito individual
homogéneo que se faca representar adequadamente. Demonstra-se indispensavel,
além de compativel, a harmonizacdo da celeridade procedimental com o direito das
partes de falarem nos autos, ainda que numa concepcao néo tradicional do processo

civil.

® BUENO, Cassio Scarpinella. As Class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflex@o conjunta. Revista de Processo. S&o Paulo: RT, v.82, p. 102.

% ROSA, 2010, p. 41.
" MENDONCA JUNIOR, 2007, p. 994.
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3 OS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

3.1 Origem e Conceito

A modificacdo do paradigma do Estado Liberal para o Estado
Democratico de Direito, como visto, trouxe ao ordenamento juridico brasileiro ndo sé
‘nova’ categoria de direitos, compreendidos como aqueles que ultrapassam o0s
meros direitos individuais, como também revolucionou o sistema processual, num
movimento inserido no contexto da terceira onda renovatoéria de Cappelletti e Garth,

para possibilitar o efetivo acesso a justica.

Com efeito, os novos mecanismos processuais tiveram “como cenario
legitimador o plano constitucional, que deixou bem claro que havia necessidade de
modificacdo das bases do Estado brasileiro, que passaria a elencar determinados

direitos/interesses como pertencentes a toda a coletividade”"*.

Assim sendo, atento as novas configuragcbes da sociedade
contemporanea, fundada numa economia de massa, com o crescimento exponencial
de litigios cada vez mais complexos, universalizados e repetidos, o legislador patrio

positivou nova categoria de direitos e instrumentos processuais para sua tutela.

O sistema brasileiro de protecdo coletiva de direitos, cuja expressao
maxima estd na Constituicido Federal, em seu art. 129, IlI"’, consagrou-se
basicamente através de dois instrumentos processuais, a Lei de Acdo Civil Publica
(n°® 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (n° 8.078/90). Da leitura destes
diplomas legais, combinado com importantes contribui¢cdes de direito comparado que
a seguir serdo abordadas, € que se evidenciam os novos direitos, e sua nova tutela
jurisdicional, quais sejam: os direitos difusos, os direitos coletivos em sentido estrito

e os direitos individuais homogéneos, objeto deste estudo.

" VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A causa de pedir e os interesses individuais homogéneos. In:
TUCCI, J.R.C. et al. Causa de pedir e pedido no processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 197.

2 «pArt. 129. Sao funcdes institucionais do Ministério Publico: 11l - promover o inquérito civil e a acdo

civil pablica, para a protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses

difusos e coletivos”;
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As duas primeiras espécies, consagradas primeiramente por meio da
Acdo Civil Pdblica, em seu art. 1° compreendem direitos transindividuais e
indivisiveis, que, “do ponto subjetivo, sao titularizados por uma pluralidade de

n73

pessoas; quanto ao seu objeto, ndo comportam fracionamento Importante

conceituacdo de Rodolfo de Camargo Mancuso delineia que:

Nos ‘difusos’ e nos ‘coletivos em sentido estrito’ o carater coletivo Ihes é
imanente (...). A diferenca especifica fica por conta de que, nos ‘difusos’, por
se reportarem a meras situagBes de fato, aquelas notas revelam-se
absolutas (sujeitos absolutamente indeterminados e objeto absolutamente
indivisivel) ao passo que nos ‘coletivos em sentido estrito’ elas se
relativizam, porque os sujeitos — pela circunstancia de estarem ligados entre
si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base — ja& comportam
certa visualizacéo ao interior de certos segmentos da sociedade civil, ou
seja, em ‘grupos, categorias ou classes’, na dicgao Iegal.74

A terceira categoria, cuja analise nos € importante para os fins deste
estudo, € a dos direitos individuais homogéneos. Esta denominacdo so foi inserida
no ordenamento juridico brasileiro cinco anos ap6s a promulgacdo da Acao Civil
Publica — que j& abrangia as outras duas categorias — por ocasido da edicao do
Caodigo de Defesa do Consumidor, que os conceitua como direitos “decorrentes de
origem comum” (art. 81, Ill). Nao obstante a novidade da denominacéo, ja havia um
mecanismo processual destinado a tutelar coletivamente esta espécie de direito,
qual seja: a acdo civil publica destinada a reparar os danos causados aos
investidores no mercado de valores mobiliarios (Lei n® 7.913/89).

Mas, ao contrario das duas supramencionadas categorias de direitos, cuja
natureza €, de fato, coletiva e transindividual, esta categoria, como o préprio nome
indica, tem esséncia individual, embora sejam tutelados coletivamente. Assim, se
tratada como espécie do género “direitos coletivos”, € tdo-somente “porque com
estas apresentam em comum as notas da uniformidade e da larga expressao

numérica dos sujeitos concernentes”’.

Sao direitos individuais, divisiveis, e com titulares certos, mas, pelo fato
de se apresentarem de forma homogénea a mais de um individuo, passaram a

by

receber tratamento processual coletivo, por questdes de efetivo acesso a justica.

® BARROSO, Luis Roberto. A protecdo coletiva dos direitos no Brasil e alguns aspectos da class
action norte-americana. B. Cient. ESPMU, Brasilia, a.4, n. 16, jul/set 2005, p. 115.

* MANCUSO, Rodolfo Camargo de. Interesses Difusos e Coletivos. Revista dos Tribunais, ano 87, v.
747, jan 1998, p. 70.

" Ibid., p. 70.



30

Afinal, se sofremos o impacto da “propensdao do mundo contemporaneo para 0s
fendmenos de massa: producdo de massa, distribuicdo de massa, cultura de massa,

comunicacéo de massa, e porque ndo, processo de massa?”’®.

Dessa forma, as trés categorias comumente classificadas como direitos
transindividuais, metaindividuais ou supraindividuais, compdem-se, em realidade, de
duas espécies essencialmente coletivas, e uma terceira espécie, cujo tratamento
processual coletivo é recomendado ante a uniformidade das posicdes juridicas’’,
mas que constitui, na realidade, categoria com contornos proprios e natureza

individual.

Feitas algumas diferenciacbes, que serdao mais detidamente analisadas
no item infra, no que concerne as caracteristicas dos direitos individuais
homogéneos, merece breve abordagem o historico desta importante categoria de

direitos.

A introducdo desta nova denominacdo no ordenamento juridico e a
criacdo de mecanismo processual adequado a tutelar, simultaneamente, diversos
direitos individuais que apresentem notas de homogeneidade, tem como origem
principal as class actions norte-americanas, conforme demonstra a unissona

doutrina.

Com efeito, aquele sistema processual possui um instrumento processual
denominado de class action, que € uma ac¢ao de classe na qual se “pressupde a
existéncia de um numero elevado de titulares de posicdes individuais de vantagem

no plano substancial, possibilitando o tratamento processual unitario e simultaneo de

todas elas, por intermédio da presencga, em juizo, de um Unico expoente da classe””.

79

Constitui, portanto, “a mais conhecida via de protecéo de interesses coletivos””.

® MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. RePro, Séo
Paulo: RT, ano 61.

" MANCUSO, 1998, p. 71.

® GRINOVER, Ada P.; WATANABE, Kazuo.; NERY JUNIOR, Nelson. Cédigo Brasileiro de defesa do

consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 10 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, vol. Il,

p. 125.

ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela de direitos individuais homogéneos e as demandas
ressarcitérias em pecunia. In: GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007,
p. 218.

79
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O instituto norte-americano foi disciplinado pelas Federal Rules of Civil
Procedure de 1938, das quais se destaca a Rule 23, que fixou regras fundamentais
e pré-requisitos para sua instauracdo, subdividindo as modalidades de acfes em
true, hybrid e spurious, de acordo com a natureza dos direitos controvertidos. Esta
triparticdo foi extinta em 1966, em raz&o das dificuldades praticas quanto a sua
classificacdo, sendo essa breve contextualizagcdo importante, contudo, para melhor

abordagem do sistema brasileiro, uma vez que a subdivisdo:

Permaneceria no espirito americano, cujas class actions continuam
abrigando quer a defesa de interesses coletivos indivisivelmente
considerados, quer a tutela de direitos individuais divisiveis,
conjuntamente tratados por sua origem comum.®® (grifo nosso).

A categoria brasileira de direitos individuais homogéneos, explica Ada
Pellegrini Grinover, tem origem justamente nas antes denominadas spurious class
action, pois aquelas eram “destinadas aos casos em que os membros da class séo
titulares de direitos diversos e distintos, mas dependentes de uma questdo comum
de fato ou de direito, pelo que se possibilita para todos um provimento jurisdicional

de contetido Unico™.

Sobre sua origem, idéntica € a licdo de Antonio Carlos Fontes Cintra, que
afirma: “os interesses individuais homogéneos tém suas primeiras concep¢des no
inicio do século XX, com a jurisprudéncia anglo-americana do sistema das class
actions™, e de José Marcelo Menezes Vigliar, que diz serem, guardadas as devidas

proporgdes, “a nossa class action, como as que ocorrem no direito

norteamericano”®,

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, autora do anteprojeto do Cédigo
de Defesa do Consumidor, destaca que as class actions for damages, que serviram
de inspiragdo para a introducdo do termo “direito individual homogéneo” no
ordenamento patrio, tem como requisitos essenciais: a) a prevaléncia de questdes
de direito e de fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais; b) a
superioridade de tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficacia da

sentenca. E explica:

% GRINOVER, 2011, p. 126.
¥ GRINOVER, Ada Pellegrini. O Processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ, 2006, p. 186.

8 CINTRA, Antonio Carlos Fontes. Interesses individuais homogéneos: natureza e oportunidade de
coletivizacdo dos interesses individuais. In Revista de Direito do Consumidor, n. 72, 2009, p. 9-40.

8 VIGLIAR, 2002, p. 212.
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O requisito da prevaléncia dos aspectos comuns sobre os individuais indica
gue, sem isso, haveria desintegracdo dos elementos individuais; e o da
superioridade leva em conta a necessidade de se evitar o tratamento de
acdo de classe nos casos em que ela possa acarretar dificuldades
insuperaveis, aferindo-se a vantagem, no caso concreto, de nado se
fragmentarem as decisdes.*

Evidentemente que n&o se aplicam ao regime juridico brasileiro todas as
caracteristicas e institutos das class actions norte-americanas. A realidade juridica e
social dos paises é diversa, motivo pelo qual naquele pais ainda ha uma visédo
individualista no processo, centrada nos membros do grupo e nas pessoas que 0
compdem®. O modelo brasileiro, por sua vez, preocupa-se mais com a viséo efetiva

do processo, tratando-se, em realidade, de uma questao de acesso a justica.

Ndo obstante, a contribuicdo do direito comparado é de grande valia,
mormente se considerado que serviu de inspiracdo para a criagdo de regime
semelhante no ordenamento patrio. Tem-se, portanto, que a origem dos direitos
individuais homogéneos compreende os casos em que haja prevaléncia de questdes
— juridicas ou faticas — comuns, e que, simultaneamente, a tutela coletiva seja o

melhor instrumento processual. Ada Pellegrini Grinover destaca que:

Os direitos individuais homogéneos, como é sabido, sédo direitos subjetivos
classicos, pertencentes a titulares determinados, que podem ser tratados
individualmente em processos individuais; mas que, por for¢a de sua origem
comum, a lei permite sejam tratados coletivamente num Unico processo.
Nao se trata, portanto, de direitos essencialmente coletivos, mas apenas
acidentalmente coletivos: embora individuais e divisiveis, o sistema permite

seu tratamento processual conjunto.86
No mesmo sentido, orientam Leonel e Zavascki, respectivamente, que:

Os individuais homogéneos sao efetivamente individuais e apenas
formalmente ou processualmente (acidentalmente) coletivos. Seus titulares
sdo, a principio, indeterminados, porém determinaveis, e os bens por eles
visados sdo divisiveis. Sua origem refere-se a um fato ou circunstancia
concreta, ndo havendo uma relacdo juridica base definida de forma a

. 87
entrelacar os interessados.

Os direitos individuais sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais (=
com titular determinado) e, portanto, materialmente divisiveis ( = podem ser
lesados ou satisfeitos por unidades isoladas) o que propicia a sua tutela

# GRINOVER, 2006, p. 188.
® Ibid., p. 207.
% Ibid., p. 203-204.

8 L EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.110-111.
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jurisdicional tanto de modo coletivo (por regime de substituicdo processual),
como individual (por regime de representagéto).88

Reforcando a concepcdo de que sdo direitos de natureza individual,
embora tutelados coletivamente, Lidia Gama destaca: “Trata-se, pois, de interesses
que sao metaindividuais apenas na forma como se apresentam e no modus

procedendi de seu exercicio em juizo”®.

Assim, considerando o0s estudos sobre direito comparado e as
denominacbes legislativas brasileiras sobre o tema, o0s doutrinadores
frequentemente conceituam os direitos individuais homogéneos como direitos
subjetivos, individuais, divisiveis, tratados coletivamente por uma questdo de

adequado e efetivo acesso a justica.

Cabe, ainda, breve comentéario sobre a utilizacdo, seja no diploma legal,
seja pela doutrina, dos termos “interesses individuais homogéneos” e “direitos
individuais homogéneos”. Ha quem prefira distingui-los, porque de fato sdo coisas
diversas®. Para os objetivos deste estudo, contudo, limitamo-nos a utilizar a
denominacéao “direitos individuais homogéneos”, atentando também para a licdo de

Kazuo Watanabe, um dos autores do anteprojeto do CDC, ao afirmar que:

Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ foram utilizados como sinénimos, certo é
gue, a partir do momento em que passam a ser amparados pelo direito, 0s
interesses assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo qualquer
razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma diferenciacdo
ontolégica entre eles.”

Merece destaque, por fim, o nosso entendimento de expandir a
classificacdo de direitos individuais homogéneos para englobar os interesses —
tipicos de uma sociedade de massa — veiculados em litigios repetidos, calcados em

idéntico fundamento, apesar de constituirem, isoladamente, demandas puramente

8 ZAVASCKI, 2007, p. 34.

8 GAMA, Lidia Elizabeth Penaloza Jaramillo. Direitos individuais homogéneos. Revista dos Tribunais,
ano 90, v. 789, jul.2001, p. 745-748.

% Antonio Carlos Fontes Cintra entende que sdo direitos, porque representam a soma dos direitos
individuais tratados de forma homogénea, mas que também sao interesses, uma vez que
“correspondem a vontade além da individual, que ja esté garantida pelo direito de acdo (individual),
mas que se estende a vontade social de tratar tais direitos de maneira coletiva”. E, nesse sentido,
conclui que usar um ou outro termo se mostrara insuficiente, motivo pelo qual adota a expresséo
“direitos ou interesses individuais homogéneos” (Interesses individuais homogéneos: natureza e
oportunidade de coletivizagc&o dos interesses individuais. Revista de Direito do Consumidor, ano 18,
n° 72, out/dez 2009, p. 16).

L WATANABE, Kazuo. Cddigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto,
apud CINTRA, 2009, p. 15.
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individuais. E que, apesar de alguns autores optarem pela diferenciacido entre os
direitos individuais homogéneos e os “direitos repetitivos™, a nosso ver essa
separacao € impraticavel, porque ndo ha categorias diversas de direitos, embora

possa haver diferenciacdo entre as modalidades de demandas.

Entendemos que aqueles interesses que se apresentem de forma
homogénea a mais de um jurisdicionado, embora individuais, constituem os “direitos
individuais homogéneos”, com o perdao da repeticdo. O que pode variar, sim, é a
forma de tutela-los, que pode ser feita, ai sim, através das demandas classificadas

como repetitivas, além das a¢Bes originariamente coletivas.

Assim, ultrapassadas as questdes terminoldgicas e delimitada a
conceituacao do termo inserido no ordenamento juridico pelo Diploma Consumerista,
a doutrina passou a discorrer sobre as suas caracteristicas e requisitos, para fins de

delimitar sua aplicacao pratica.

3.2 Requisitos e caracteristicas

Os direitos individuais homogéneos, para que sejam conceituados como
tal, possuem, a partir da diccdo literal do art. 81, Ill, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, dois requisitos principais: a origem comum e a homogeneidade, cuja

andlise se demonstra essencial para compreendé-los.

A origem comum, requisito que se encontra também nas class actions for
damages, “tanto pode advir de uma relacdo juridica ou de uma situacdo de fato;
pode relacionar um numero determinado ou indeterminado de pessoas, sendo que

neste uUltimo caso o nimero devera ser, ao menos determinavel”®.

Assim, ante a constatacédo de que a origem comum pode ser de fato ou

de direito™, sobreleva importante licido de Kazuo Watanabe, que nos orienta no

%2 Como Renato Xavier da Rosa, ao elencar os direitos individuais homogéneos como pertencente a
categoria dos direitos transindividuais, abordando, em separado “os direitos repetidos, seriados, os
pedidos iguais para causas de pedir iguais, entre partes diferentes. E facil notar que ndo se
confundem com os direitos individuais homogéneos: estes requerem homogeneidade e origem
comum” (2010, p. 10).

% PINHO, p. 12.
% GRINOVER, 2006, p. 194
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sentido de que a classificagdo em direitos individuais homogéneos “nado significa,

necessariamente, uma unidade factual e temporal™®.

No mesmo sentido, discorre Antonio Carlos Fontes Cintra, citando

importante licdo de Arruda Alvim, que:

Nao é necessario que o fato gerador derive de um U(nico evento, o
fundamental é que sejam fatos que ‘juridicamente sdo havidos como iguais’,
ainda que se constituam como fatos diversos no plano empirico. A
homogeneidade, para o autor, se refere a um nicleo comum que
permita o tratamento universal e globalizante para todos os

9, .
casos.” (grifo nosso)

Dai porque se equivocam, a nosso ver, aqueles que restringem o direito
individual homogéneo aquelas situacdes em que haja obrigatoriamente a mesma
guestao fatica como origem comum, como no classico exemplo do acidente de avido

com diversas vitimas.

O direito individual sera homogéneo se contiver majoritariamente
elementos de fato ou de direito em comum, abarcando simultaneamente casos em
gue haja o mesmo acontecimento fatico, e casos em que diversos acontecimentos
faticos similares — tdo comuns na sociedade contemporanea — gerem direitos
similares para diversas pessoas, fundando-se seus pedidos na mesma questao de

direito.

Nesse sentido, portanto, que entendemos que deve ser adotado o termo
“direitos individuais homogéneos”, se ndo de forma absoluta, ao menos para
compreensdo deste trabalho. Assim, acreditamos ser plenamente aplicavel a
denominacédo a todos os interesses que, apesar de individuais e determinados,
sejam repetidos, por terem origem no mesmo fato, ou por reproduzirem a mesma

questao de direito, advinda da repeticao de fatos semelhantes.

Pretendemos compreender o termo a partir de sua literalidade, ou seja,
direitos individuais que sdo homogéneos, afetando mais de um jurisdicionado, de

forma a alargar o conceito do Cdodigo de Defesa do Consumidor como geralmente

% WATANABE, Kazuo. Cdédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, apud GRINOVER, 2006, p. 194.

% ARRUDA ALVIM et al. Cdédigo de Defesa do Consumidor Comentado. Sdo Paulo: RT, 1995, apud
CINTRA, p. 35.
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entendido, compreendendo todas as espécies de direitos veiculados em demandas

repetidas e massificadas.

Afinal, Ada Pellegrini Grinover, ao admitir que a origem comum pode ser
de fato ou de direito, elenca um dos exemplos de acdes civis publicas para defesa
de direitos individuais homogéneos os pedidos de “pagamento de uma diferenga
devida pela Previdéncia Social ou por bancos na aplicacdo de indices de corre¢cédo

monetaria™’.

Ora, estes casos — pagamento de correcdo monetaria para as cadernetas
de poupanca — s&o justamente 0S que ensejaram a criagdo de mecanismos de
uniformizagéo de jurisprudéncia, de forma assemelhada a tutela coletiva, como pelo
julgamento de Recursos Repetitivos (art. 543-C, do Codigo de Processo Civil), de
onde se observa que ndo ha justificativa para excluir do conceito contido no Codigo

de Defesa do Consumidor os casos ditos repetitivos.

Discordamos, portanto, do entendimento de Renato Xavier Da Rosa, para
guem os direitos individuais homogéneos “serdo diferentes dos repetidos, pois nao
ha identidade entre um direito individual homogéneo, relacionado a um fato, e outro
relacionado a outro™®. Ora, havera identidade, a nosso ver, se os fatos — apesar de
ndo serem 0S MesmMOS, € nao ocorrerem NO MesSMo espago e tempo — gerarem
consequéncias idénticas a individuos diversos, ndo importando a classificacéo entre
repetitivos ou homogéneos, que, alids, entendemos ser a mesma coisa, sendo

diferenciados tdo somente pela forma através da qual séo levados a juizo.

E que, dispensada a exigibilidade da origem comum se referir
obrigatoriamente ao mesmo fato, como a queda de um avido, passa esta categoria a
abarcar todas as situacdes em que diversos fatos acarretem consequéncias juridicas

homogéneas.

Do mesmo modo, a doutrina ndo se furta a elencar como direitos
individuais homogéneos 0s mesmos casos que s&o tutelados em nosso
ordenamento mediante mecanismos outros que ndo as acdes coletivas, como 0s ja
citados Recursos Repetitivos. Nesse sentido, Ricardo de Barros Leonel lista uma

série de conflitos, tais como:

% GRINOVER, 2006, p. 197.
% ROSA, 2010, p. 8.
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Venda de varios veiculos produzidos por uma empresa ou montadora
contendo defeito em série que ocasiona danos similares aos adquirentes;
adquirentes de determinado medicamento que apresenta a mesma falha de
producédo, danosa a salde dos respectivos usuarios; investidores da bolsa
de valores que sofreram lesdo em virtude de cobranca de taxa indevida na
aquisicao de acdes de certa empresa; consumidores de cigarro que venham
a desenvolver patologia em fuggéo de um componente indevidamente

inserido na férmula em certo lote.

Assim, também se demonstra relevante abordar o papel da andlise da
causa de pedir nestas demandas, ja que, como alerta José Marcelo Menezes Vigliar,
embora ndo haja necessidade de, no campo dos direitos difusos e coletivos em
sentido estrito, abordar mais detidamente a causa petendi, “para os direitos
individuais homogéneos ha um grande campo para consideracdo, porque os fatos e
os fundamentos juridicos que levam ao pedido, e, como consequéncia, a op¢ao pela

via da demanda coletiva devem ser os mesmos”*®.

A constatacdo de que ha causas de pedir idénticas (ou a mesma origem)
possui, portanto, duas caracteristicas importantes, ou seja, a classica funcao de
viabilizar a deducdo da pertinéncia do pedido; e a especifica, de verificar se ha,
efetivamente, uma situacdo em que se pede tutela para direitos individuais

homogéneos, possibilitando-se a coletivizacao.

Assim, dentre os elementos para identificacdo das acbes, a causa de
pedir desponta como a mais importante na andlise das ac¢fes coletivas e das
demandas repetitivas. I1sso porque a partir dela se analisara se € veiculada a mesma

tese juridica, que possibilita, assim, seu tratamento conjunto.

A adequacdo da causa de pedir torna-se ainda mais importante apos o
julgamento dos casos que envolvem direitos individuais homogéneos, dando-lhes a
mesma resposta jurisdicional. 1sso porque o cuidado devera ser redobrado para que
a causa de pedir veiculada seja fidedigna aos direitos discutidos, evitando-se a
adocdo desmedida de decisdes ja consolidadas a situacdes que veiculem teses

juridicas, e mesmo faticas, diversas.

Infelizmente, € comum em nosso ordenamento a aplicacdo mecanica de
entendimentos jurisprudenciais pacificados de forma indistinta. O que deve vincular o

julgamento a uma resposta jurisdicional prévia é a mesma causa de pedir, de modo

% LEONEL, 2002, p. 109.
190 \/IGLIAR, 2002, p. 194.
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gue esta se torna de especial relevancia no ambito da tutela coletiva dos direitos

homogéneos.

Retornando-se a andlise sobre a origem comum, conforme leciona Ada
Pellegrini Grinover, esta pode ser proxima ou remota. E que, “quanto mais remota for
a causa, menos homogéneos seréo os direitos”'®. Assim, resgatando brevemente o
requisito da prevaléncia das questdes comuns das class actions, se inexistir a
prevaléncia dos aspectos coletivos, os direitos serdo heterogéneos mesmo que

tenham origem comum, que ser4, portanto, remota'®.

Destaca-se, entdo, o segundo requisito essencial desta categoria de
direitos, a homogeneidade, ndo tdo bem analisado pela doutrina, porque “talvez a
propria redacdo do dispositivo legal induzisse a pensar, inicialmente, que a
‘homogeneidade pela origem comum’ seja um unico requisito. Os direitos seriam

homogéneos sempre que tivessem origem comum”™,

Contudo, ha casos em que a origem comum ndo se demonstra suficiente
para caracterizar a homogeneidade, sobretudo se for remota. Assim, uma vez que
essa circunstancia comprometa a homogeneidade dos direitos invocados, aponta-se
a necessidade de se aferir a aplicabilidade do critério da prevaléncia da dimensao

coletiva sobre a individual, adotado pelo sistema norte-americano.

Os direitos individuais homogéneos, enquanto tratados separadamente,
sdo idénticos aos puramente individuais, ndo sendo visivel o critério da
homogeneidade, que so6 ira se visualizar a partir da molecularizacdo das demandas.
Assim sendo, a caracteristica da homogeneidade esta diretamente ligada aos
critérios de prevaléncia e superioridade da tutela coletiva, previstos na Rule 23 do

sistema das class actions norte-americanas.

Neste sentido, orienta Tulio Teixeira Campos a “imprescindibilidade do

exame do caso concreto, pois, como homogeneidade assenta-se em um

%0 GRINOVER, 20086, p. 194.
192 pid., p. 195.
1% GRINOVER, 2011, p. 76.
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pressuposto de pluralidade de interesses, o exame de um soé direito subjetivo n&do

1104

pode ser suficiente para qualifica-lo

A homogeneidade afigura-se como critério absolutamente indispensavel,
porque “essencial para que 0 extenso grupo de pessoas possa ser temporariamente
tratado como um Unico ente litigante™®. Isso porque é imprescindivel que a situacdo
fatica ou juridica comum viole interesses que se manifestem homogeneamente na

esfera dos titulares, ja que, como leciona Campos:

O tratamento coletivo de tais interesses individuais é dado pela
homogeneidade dos mesmos e em razdo de decorrerem eles de uma
mesma origem, cuja tutela processual pode ser exercida molecularmente,
isto é, por um Unico ente legitimado processualmente para tanto, o que

reflete uma opcéo pol|'tico—legislativa.106

Assim, uma vez configurada a origem comum e a manifestacdo
homogénea da les@o aos interesses de diversos individuos, pode se evidenciar a
superioridade da tutela coletiva sobre a individual, que “deve também ser examinada
enguanto exigéncia da funcéo social do processo, entendido como instrumento que

efetivamente leve a pacificagdo com justica™’.

Sendo proxima a origem e homogénea sua manifestacdo na esfera dos
direitos dos jurisdicionados, altamente recomendavel serd sua tutela coletiva. Por
outro lado, quanto mais os aspectos individuais prevalecerem sobre os comuns,

tanto mais a tutela coletiva serda inferior a individual, em termos de eficacia da

decis&o™®.

A opcéo legislativa pela tutela conjunta destes direitos se justifica por uma
série de fatores muito importantes, ligados a direitos fundamentais, como abordado
nos topicos 2.3 e 2.4. Em sintese, sdo dois os pilares essenciais da tutela
jurisdicional coletiva: a isonomia dos jurisdicionados — dando respostas idénticas a

situacdes idem -, e a efetividade de acesso a justica.

1% CAMPOS, Tdlio Teixeira. Direitos individuais homogéneos: instrumento de tutela coletiva de

direitos individuais e a sua identificacdo sob o exame do caso em concreto. DE JURE — Revista
Juridica do Ministério Publico do Estado de Minas Gerais, novembro/2007, p. 469.

1% ARAUJO FILHO, Luiz Paulo da Silva. Aces coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais
homogéneos. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 23.

1% CAMPOS, 2007, p. 465.
197 GRINOVER, 2006, p. 199.
1% Ibid., p. 198.
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Sobre o primeiro aspecto, Antonio Carlos Fontes Cintra orienta que a
criacdo destes instrumentos processuais “anda em conformidade com a
principiologia do acesso democratico a Justica, na medida em que promove a tutela
de direitos, ainda na inércia de seu titular, assegurando decisdes igualitarias para a

mesma situagdo fatica™®.

A existéncia de decisdes dispares no que se refere aos
casos de direitos individuais homogéneos abala a Justica em seu crédito social,
sendo uma expressao da injustica, seja para uma parte ou para outra ou quica para

ambas™®.

Importante destacar, ainda, que a tutela coletiva destes direitos acaba

sendo uma alternativa aos altos custos de um processo individual, ja que:

Se a perspectiva de ganho representar pouca vantagem econdmica, 0
dispéndio com a agdo individual, em especial na contratagdo de um
advogado, de um perito e no pagamento das custas processuais, sem falar
em todo o tempo gasto com tal empenho, ndo estimulara a parte na busca

o . . Ao 111
de seus direitos e nem aos demais lesados pela mesma circunstancia.

Do mesmo modo, uma vez que se possibilite a diversas pessoas que
tenham sofrido a mesma lesdo 0 acesso conjunto a justica, caminha-se no sentido
de diminuir as desigualdades existentes entre os litigantes, principalmente nos casos
gue envolvem relagbes consumeristas. Alerta Cintra que “a pressao exercida sobre o

by

fornecedor, nesse caso, garante mais efetividade a acdo coletiva frente a uma

individual, em face do ‘peso’ muito maior daquela, frente a esta™*.

Igualmente, importante aspecto dessa escolha legislativa foi a
constatacdo de que 0 expressivo numero das pessoas portadoras dos mesmos
direitos impossibilitaria a resolucdo destes conflitos via litisconsércio, que seria
multitudinario. Afinal, “a figura classica do litisconsoércio, como instituto tecnicamente
idébneo para dar ao processo uma conotacao coletiva, delineia-se inapropriada ou
mesmo impraticavel diante da protecao jurisdicional reclamada pelos interesses

supraindividuais™"®

199 CINTRA, 2009, p. 29.

19 pid., p. 29.

Y 1bid., p. 24.

Y2 pid., p. 22.

13 Tuccl, José Rogério Cruz e. Processo Civil: realidade e justica. Sdo Paulo: Saraiva, 1994, p. 73.
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O legislador passou a utilizar a tutela coletiva, portanto, “seja em nome da
economia processual, seja em nome da celeridade da prestacédo jurisdicional, seja
em nome do prestigio que se deve emprestar as decisdes judiciais, que ndo devem
ser diversas para conflitos idénticos™*. Assim, demonstra-se claramente que ainda
que entendidos como estes direitos sejam classificados como coletivos, essa
denominacdo somente sera corretamente utilizada se compreendido que essa foi
uma escolha legislativa que concerne exclusivamente a tutela processual, nao
sendo, em sua esséncia, direitos transindividuais, mas sim individuais, divisiveis e

com titulares determinados ou determinaveis'®™.

Por este motivo, discordamos da concepcao de Teixeira de Sousa, para
guem os interesses individuais homogéneos seriam a concretizacdo, na esfera
individual, dos interesses difusos e coletivos™®. Concordamos com Antonio Carlos
Fontes Cintra — e com a maioria da doutrina — por entender que “ndo nos parece
haver consuncgdo fatica da existéncia de interesses individuais homogéneos na
presenca de direitos difusos ou coletivos”. Fica claro, contudo, que em muitos casos

essa similitude ocorrera, como bem aponta Tepedino:

Em termos praticos, as lesdes a interesses coletivos ou difusos
normalmente implicam a configuragcdo de interesses individuais
homogéneos, sendo muito dificil isolar cada uma dessas espécies de
interesses, de modo a que se pudesse identificar, diante de uma hipétese
concreta, a presenca do interesse estritamente coletivo ou exclusivamente
individual homogéneo.™’

Assim, exemplifica José Carlos Barbosa Moreira, sobre os direitos
essencialmente coletivos, compreendidos como os direitos difusos e os coletivos
stricto sensu, que o seu objeto é por natureza indivisivel, como “em matéria de
protecdo ao meio ambiente, em matéria de defesa da flora e da fauna, em matéria

de tutela dos interesses na preservacao do patrimdnio historico, artistico, cultural,

14 VIGLIAR, 2002, p. 196.

> No mesmo sentido é a licdo de José Marcelo Menezes Vigliar, para quem os interesses sao
“divisiveis, cindiveis, passiveis de ser atribuidos a cada qual dos interessados, na proporgao que
cabe a cada um deles, mas que, por terem uma origem comum, sdo tratados coletivamente” (2002,
p. 210).

118 Antonio Carlos Fontes Cintra destaca importantes excertos deste autor, contido no Livro “A
legitimidade popular na tutela dos interesses difusos”, no qual se destaca que “os interesses difusos
stricto sensu e os interesses coletivos corresponderiam a dimensao supra-individual dos interesses
difusos lato sensu, e os interesses individuais homogéneos seriam o reflexo daqueles mesmos
interesses na esfera individual de cada titular” (2009, p. 18-19).

" TEPEDINO, Gustavo José Mendes. A Questdo Ambiental, o Ministério Pablico e as Acdes Civis
Puablicas, in Temas de Direito Civil, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, pag. 302.
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espiritual da sociedade™*®. Os interesses, quando sejam divisiveis para cada um dos
determinados titulares, somente serdo coletivos acidentalmente, por uma questéo de

politica legislativa, através da adocao de técnicas processuais diferenciadas.

Nesse sentido, claro é o ensinamento de Teori Zavascki, que alerta sobre
a confuséo entre defesa de direitos coletivos (e difusos) e defesa coletiva de direitos
(individuais). Para tanto, afirma que direito coletivo € direito transindividual e
indivisivel, podendo ser difuso ou coletivo stricto sensu, sendo os direitos individuais
homogéneos “simplesmente direitos subjetivos individuais. A qualificagdo de
homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a
outros direitos individuais assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos

eles™.

A partir desta constatacdo, portanto, abordaremos, de forma breve, os
atuais mecanismos eleitos pelo legislador para dar adequada tutela aos direitos

individuais homogéneos, de forma coletiva.

3.3 Instrumentos processuais para tutela dos direitos individuais homogéneos

O ordenamento juridico brasileiro, confrontando-se com a necessidade de
estabelecer adequados meios processuais para tutela dos direitos individuais
homogéneos, oriundos de uma sociedade de massa, passou a buscar a implantagao
de instrumentos adequados.

O litisconsorcio, meétodo tradicional de defesa coletiva de direitos
individuais, passou a ndo mais abarcar as peculiaridades dessas demandas. A
efetiva ruptura com a concepcédo tradicional-individualista do processo, contudo,

somente ocorreu, no Brasil, no final da década de 80.

Como visto, o primeiro mecanismo processual para tutela coletiva de
direitos individuais foi previsto na Lei 7.913/89. A acao civil publica ali prevista foi

criada visando a preservacao ou ressarcimento de danos causados a individuos

8 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988. RePro. S&o

Paulo: RT, n° 61, p. 188-189.
119 ZAVASCKI, Teori. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Informagcao
Legislativa, ano 32, n°® 127, jul/set 1995, p. 84.
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titulares de valores mobiliarios, tem como legitimado ativo o Ministério Publico, e
contem a previsdo de que “os beneficiarios poderao habilitar-se na proporcéao de seu

prejuizo sofrido individualmente™%.

A posterior edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, responsavel por
cunhar a denominagdo “direitos individuais homogéneos” estabeleceu uma
sistematica processual prépria, sob a denominacdo de Acdo Coletiva, em
consonancia com a anterior Lei de Acéo Civil Publica. Assim, a reparacdo dos danos
passou a ser voltada também para os interesses individuais, 0 que anteriormente

ndo ocorria, uma vez que o ressarcimento do dano visava a coletividade em geral*?.

O art. 91 do Diploma Consumerista passou a prever, entdo, a Agao
Coletiva para defesa dos direitos individuais homogéneos, conferindo legitimidade
aos entes elencados no art. 82, quais sejam, o Ministério Publico, os entes da
Administracdo Publica, direta ou indireta, e Associagfes, para que, em nome proéprio
e no interesse das vitimas ou seus sucessores, propusessem a acado de reparacado

dos danos individualmente sofridos.

Surgiu, entao, discussao doutrinéria sobre o tipo de acdo ora disciplinada,
comparando-a a acao civil publica, prevista na Lei n® 7.347/85, para defesa de
direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Alguns autores, como Humberto Dalla
Bernardina de Pinho, passaram a defender que, ndo obstante a grande interagéo e
sintonia entre os dois diplomas, seriam ac¢fes diferentes, cada qual tutelando um

122

objeto™“, as acdes civis publicas para direitos difusos e coletivos em sentido estrito,

e as acoes coletivas para tutelar direitos individuais homogéneos.

Em sentido diametralmente oposto, Vigliar alerta a inexisténcia de
qualquer distingéo entre as acgodes civis publicas e as ac¢bes coletivas, uma vez que a
Unica diferenca consistiria na natureza do proprio direito material tutelado. Afirma,
para corroborar sua assertiva, que “constitui atividade pouco técnica adjetivar as

»123

acbes™™, e que o termo acao civil publica somente se justificava por um fator

120 PITERMAN, Marcel Tisser. As class actions e a tutela dos interesses coletivos frente ao “bug do

milénio”. Revista da Ajuris. Ano XXVI, n® 76, dez. 1999, p. 252.
I PITERMAN, 1999, p. 252.

122 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de Pinho. As acdes coletivas no Direito Brasileiro: aspectos
gerais, evolutorios e algumas controvérsias. RDDP, n° 11, fev.2004, p. 81.

123 VIGLIAR, 2002, p. 216.
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historico, da legitimidade ativa do parquet, motivo pelo qual ndo haveria de subsistir,

embora consagrado pela praxis forense.

Assim sendo, defende a utilizacdo do termo “agao coletiva” para tutelar
tanto os direitos difusos e coletivos em sentido estrito, como os direitos individuais
homogéneos, ja que “a agdo coletiva tutela um interesse que é coletivo, seja ele

»n124

acidentalmente coletivo, seja ele essencialmente coletivo™ <", ainda que haja

procedimentos diferenciados.

Nesse contexto, destaca o autor que também a acdo popular e o
mandado de seguranca coletivo sdo espécies de acdes coletivas, porque veiculam
pretensdes coletivas. Necessario destacar, contudo, que a acdo popular, instituida
pela Lei n® 4.717/65, embora seja instrumento processual de tutela coletiva, ndo &
qualificada, pela sua natureza e finalidade, em principio, a tutela de interesses que

em sua esséncia sdo individuais'®.

Ja no que se refere ao Mandado de Seguranca Coletivo, previsto no art.
5°, LXX, da Constituicdo Federal, entende-se cabivel sua utilizacdo para tutela de
direitos individuais, porquanto destinado a buscar “tutela de direitos subjetivos de
terceiros. O que ha de novo, destarte, € apensas uma forma de defesa coletiva de

direitos individuais™?°, podendo ser impetrado por partidos politicos, organizacdo
sindical, entidade de classe ou associacdo, em defesa dos interesses de seus

membros.

A acao coletiva e o0 mandado de seguranca coletivo seriam, para Teori
Zavascki, os mecanismos essenciais a defesa coletiva de direitos individuais
(homogéneos), cuja marca registrada comum diz respeito a legitimacdo ativa, em
regime de substituicdo processual autbnoma: “o autor da demanda, substituto,

defende em juizo, em nome préprio, direito de outrem, o que faz autonomamente”?’.

Ainda no que diz respeito as previsbes legais para tutela coletiva de
direitos individuais, destaca-se a Lei n° 8884/94, que dispde sobre as infracbes a

ordem econdmica, estabelecendo em seu art. 29 a possibilidade de os prejudicados,

2 VIGLIAR, 2002, p. 225.

125 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica,: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e dos consumidores. S&o Paulo: RT, 2011, p. 447.

126 ZAVASCKI, 1995, p. 85.

27 |pid., p. 87.
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por si ou pelos legitimados no art. 82 do Coédigo de Defesa do Consumidor,
ingressarem em juizo para “em defesa de seus interesses individuais ou individuais
homogéneos, obter a cessacdo de praticas que constituam infracdo da ordem

econdmica, bem como o recebimento de indenizacdo por perdas e danos sofridos”.

Ademais, cumpre citar a previsao contida na Lei n°® 9784/99, que regula o
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, no sentido que
‘quando os pedidos de uma pluralidade de interessados tiverem conteudo e
fundamento idénticos, poderao ser formulados em um unico requerimento” (art. 8°).
Aratjo Filho destaca que este dispositivo abre caminho para a defesa de direitos
individuais autbnomos, mas semelhantes, “0 que permite o desenvolvimento para a

defesa de direitos individuais homogéneos™?2.

Mas, paralelamente a estes institutos processuais, que constituem
verdadeiras agOes coletivas, cumpre ainda destacar diversos outros mecanismos,
introduzidos ao sistema processual brasileiro de modo a dar tratamento prioritario as
demandas de massa, estabelecendo com brevidade a tese juridica a ser adotada
Nnos casos repetitivos. Esta andlise é cabivel neste estudo, a nosso ver, porquanto ja
demonstrado que entendemos que os direitos individuais homogéneos constituem
objeto também das demandas repetitivas, ndo havendo distincdo com a suposta
categoria de “direitos” denominados de repetitivos.

Sobre o tema, destaca Antonio Adonias Aguiar Bastos que:

A doutrina comeca a afirmar a existéncia de acbes de grupo, que
consistiriam em ‘procedimentos de resolugédo coletiva evitando, dentro do
possivel, as ficcdes representativas. (...) procuram-se métodos de decisédo
em bloco que partam de um caso concreto entre contendores individuais.
Trata-se da instauracdo de uma espécie de incidente coletivo dentro de
um processo individual’*®® (grifo nosso).

Assim sendo, devem ser analisados como instrumentos de tutela coletiva
também os mecanismos de uniformizagédo de jurisprudéncia®’, haja vista partirem

da mesma premissa: a existéncia de litigios individuais, divisiveis e com titulares

128 ARAUJO FILHO, 2000, p. 56.
129 BASTOS, 2009, p. 50.

1% Nesse sentido, alerta Leonardo da Cunha que sobreleva a necessidade de uniformizacio de
entendimento jurisprudencial aos casos homogéneos, nas chamadas demandas de massa, citando
como exemplos os litigios provenientes de relagbes que envolvem servidores publicos,
consumidores, direito previdenciario, matéria tributaria, entre outros. Ficam excluidos do campo de
aplicagdo destes instrumentos, contudo, os casos em que haja predominio de questdes individuais,
como nas demandas de direito de familia ou relag6es contratuais (2009, p. 242).
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determinados, que interferem na esfera de mais de um jurisdicionado de forma
homogénea. Além disso, também tém como objetivos principais a garantia de

isonomia entre casos iguais, concretizando-se de forma efetiva o acesso a justica.

Dentre as regras criadas para a solucdo de causas repetitivas no regime
brasileiro, pode se destacar a possibilidade de suspensdo de seguranca em
liminares, disciplinada pela Lei n° 8.437/92, art. 4°, e pela Lei n® 12.016/2009, art. 15.
Determina este mecanismo que o presidente do Tribunal podera estender os efeitos
da decisdo proferida em liminar aos casos cujo objeto seja idéntico. Leciona a
doutrina que a regra tem como objetivo afastar a divergéncia jurisprudencial que
pode ocorrer quando um individuo obtém um provimento de urgéncia e outro

individuo ndo, em casos idénticos®!.

Do mesmo modo, ressalta-se a existéncia do incidente de uniformizacao
de jurisprudéncia previsto no art. 476 do CPC, que permite ao plenario ou 6rgao
especial do Tribunal firmar entendimento que sera aplicado aos demais casos
repetidos. No mesmo sentido caminha a afetacdo de julgamento ao 6rgdo indicado
pelo regimento interno, previsto no art. 555, 81°, do CPC, que remete ao 0rgao
competente o julgamento de questao que reproduza tese idéntica, uniformizando-se

0 entendimento.

Ainda, o pedido de uniformizacdo de jurisprudéncia pode ser feito em
ambito dos Juizados Especiais Civeis Federais, que recebem, por sua natureza,
muitas demandas repetitivas. Disciplina a Lei n°® 10.259/2001, em seu art. 14, que
cabe o pedido quando houver divergéncia de direito material em relacdo a
precedentes de outra Turma Recursal ou do Superior Tribunal de Justica. Mesma
prerrogativa é assegurada aos processos em tramite nos Juizados Especiais da

Fazenda Publica, em razdo da Lei n°® 12.153/2009, em seu art. 18.

Importante dispositivo inserido no Cédigo de Processo Civil pela Lei n®
11.277/2006 diz respeito a possibilidade de julgamento imediato de improcedéncia
dos casos oriundos da sociedade massificada. Diz o artigo 285-A que “quando a
matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos”, o juiz podera dispensar

a citacdo e reproduzir o teor da sentenga anteriormente prolatada. Sobre este

131 CUNHA, 2009, p. 252.
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dispositivo, leciona Leonardo da Cunha que a exigéncia de a matéria controvertida

ser unicamente de direito, revela tratar-se de demandas de massa:

Com efeito, nas chamadas demandas de massa, os fatos séo repetidos em
cada uma das demandas. Os autores passaram pela mesma ou semelhante
situacdo (...). A discussdo, em todos esses casos, € apenas de direito:
discute-se se a norma é aplicavel ou ndo, se é valida ou ndo, se é
constitucional ou ndo."*

A semelhante funcio é que se destina a simula vinculante, prevista no
art. 103-A, da Constituicdo Federal. O dispositivo permite que o Supremo Tribunal
Federal, apos reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprove entendimento
que sera aplicado em todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracéao
Publica. Leonardo da Cunha destaca que “constitui importante mecanismo para a
racionalizagcédo das causas repetitivas (...) com o0 que se assegura, de igual modo, a

indispensavel isonomia relativamente aos casos massificados”*3.

N&o menos importantes a assegurar o direito fundamental de isonomia
sdo as regras previstas nos artigos 543-B e 543-C do Codigo de Processo Civil, que
permitem ao Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica, quando
houver multiplicidade de recursos com idéntica controvérsia, escolherem alguns
representativos da questdo a ser analisada, suspendendo-se os demais até que haja

posicionamento de mérito, que lhes sera aplicado.

A Suprema Corte analisard se ha repercussdo geral nos Recursos
Extraordinarios, julgando um ou alguns dos recursos que reproduzam a mesma
guestado de direito, e todos os demais serdo sobrestados, até que, julgado o mérito,

0 entendimento possa a todos os recursos ser estendido.

Igualmente, cabera ao Superior Tribunal de Justica admitir um ou alguns
recursos representativos da controvérsia — quando houver multiplicidade de recursos
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito — suspendendo-se 0s
demais, de modo a conferir tratamento uniforme as causas que versem sobre a

mesma questao, realidade esta inerente a sociedade massificada.

Por fim, mas ndo menos importante, destaca-se o Incidente de Resolucao

de Demandas Repetitivas, previsto no Projeto de Lei n° 166 de 2010, do novo

32 pid., p. 258.
138 CUNHA, 2009, p. 260.



48

Caddigo de Processo Civil, em seus artigos 895 a 906. O incidente, embora ainda nao
esteja em vigor, revela-se extremamente importante para os fins deste estudo, por
tratar-se instrumento inédito no ordenamento juridico brasileiro, cujo objetivo é

racionalizar, ja em primeiro grau, o julgamento de causas repetitivas.

O mecanismo tem origem no modelo alem&o denominado de
Musterverfahren, que pode ser traduzido como procedimento-modelo, procedimento-
piloto ou ainda procedimento padréo, idealizado para simplificar os processos de

massa, principalmente os oriundos do mercado de capitais™*.

O projeto de lei prevé que o incidente terd cabimento quando identificada
‘controvérsia com o potencial de gerar relevante multiplicacdo de processos
fundados em idéntica questdo de direito e de causar grave inseguranca juridica,
decorrente do risco de coexisténcia de decisdes conflitantes” (art. 895, caput). O
pedido de instauracdo pode ser feito pelas partes, pelo Ministério Publico (que
intervira obrigatoriamente) ou pela Defensoria Publica, ou mesmo instaurado de

oficio pelo juiz.

Se admitido o incidente, serdo suspensos todos 0s demais processos que
versem sobre a mesma questao, e a tese juridica adotada no “processo piloto” Ihes
sera aplicada. Entende Renato Xavier da Rosa que o procedimento ndo coletiviza,
mas ‘adianta’ a tese que seria adotada pelo tribunal apds a pacificacdo da

jurisprudéncia.

O projeto de lei, se aprovado, trara importante inovacdo ao sistema
processual brasileiro, permitindo que a resolucdo de demandas repetitivas seja
realizada logo em primeiro grau, reduzindo-se sobremaneira o tempo despendido em
cada processo individual, evitando-se o assoberbamento do judiciario, os altos

custos, e, ainda mais importante, decisdes conflitantes sobre o mesmo tema.

O incidente contém, entretanto, algumas falhas, principalmente no que diz

respeito a escolha do procedimento modelo, a nosso ver. Ainda que nédo haja a

13 eciona Renato Xavier da Rosa que a adocdo de tratamento coletivo de demandas na Alemanha

iniciou-se a partir de discussdes sobre medidas similares as class actions norte-americanas, as
guais ndo obtiveram o apoio necessario. Assim sendo, foi criado o musterverfahren, com novos
contornos processuais e procedimentais. No mecanismo alem&o, seleciona-se um litigante modelo
ou padrao, que sera responsavel por conduzir a demanda no tribunal, e a decisdo modelo tera
eficacia vinculante a todos os litigantes cujas demandas foram suspensas. O autor entende que
trata-se de um sistema n&o representativo de uma classe ou grupo (2010).
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substituicdo processual propria das acgbes coletivas, uma parte lider sera
responsavel por conduzir o processo padrao, cujo resultado sera aplicado a todos os

outros homogéneos.

Por este motivo, concordamos com a doutrina no sentido de que o correto
seria selecionar uma parte que em si mesma seja um exemplar completo dos
demais sujeitos que serdo afetados pelo incidente, sendo “de perplexo apontamento
gue nao haja controle da representatividade adequada no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas, ainda que ndo nos moldes das class actions norte-

americanas, ao menos conforme proposto na doutrina nacional”**°.

Esta matéria é, afinal, o tema deste estudo, sobre o qual nos
aprofundaremos no proximo capitulo. Ressaltamos desde ja, contudo, que nos
parece indispensavel o estabelecimento de critérios para escolha do “lider” em cada
um e em todos 0s mecanismos processuais destacados neste topico, como
expressdo maxima do real acesso a justica, harmonizando-se os direitos
fundamentais de isonomia, de efetividade da prestacdo jurisdicional e do

contraditorio.

%5 ROSA, 2010, p. 40.
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4 A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA NA TUTELA DOS DIREITOS
INDIVIDUAIS HOMOGENIOS

4.1 A legitimidade ativa na tutela coletiva

A Constituicdo Federal garante a todos o direito a tutela jurisdicional, cujo
exercicio, contudo, esta sujeito ao preenchimento de algumas condigbes. A
legitimidade para agir em juizo desponta-se como um dos mais importantes
requisitos para submeter ao Poder Estatal a resolucdo de um litigio, e encontra
fundamento, em regra, na maxima de quem ninguém pode pleitear, em nome

préprio, direito alheio.

E necessario, em geral, na licdo de Fredie Dider Jr., “que os sujeitos da
demanda estejam em determinada situacao juridica que Ihes autorize a conduzir o
processo em que se discuta aquela relacdo juridica de direito material deduzida em
juizo”*®. Essa legitimacdo, denominada de ordinaria, justifica-se a partir da
constatacdo que o processo civil tradicional tutela majoritariamente posi¢cbes
juridicas individuais, coincidindo, assim, as figuras do titular do direito material e do

legitimado para agir em juizo.

Quando, contudo, ndo houver essa correspondéncia entre as duas
figuras, tem-se a legitimacdo extraordinaria, através da qual é conferida a alguém a
conducdo de processo que tenha por objeto direitos titularizados por outrem. Essa
legitimacado, embora constitua excec¢ao ao processo tradicional, € predominante para
a tutela de direitos coletivos em sentido amplo, tendo em vista a peculiaridade da
natureza do direito material (quando indeterminada a titularidade, nos direitos
difusos e coletivos stricto sensu), ou mesmo a efetividade da defesa molecularizada

(nos direitos homogéneos ou repetidos).

Verifica-se, portanto, que as modalidades de legitimacdo para tutela dos
direitos individuais homogéneos e dos outros direitos coletivos lato sensu séo
diversas da tradicional, tanto em sua justificativa como na sua natureza. A
legitimacdo ordinaria ndo se demonstra efetiva em matéria de direitos difusos e

coletivos stricto sensu principalmente porque “nao se vai encontrar o ‘titular’, o ‘dono’

% DIDIER, 2009, p. 186.
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do interesse objetivado, dada a inviabilidade de sua ‘particdo’ ou ‘fracionamento’ (a
chamada ‘indivisibilidade do objeto’) e, de outro, lado, dada a impossibilidade de sua

atribuicdo a certos ‘titulares’ (a chamada ‘indeterminacéo dos sujeitos’)”. ***

Para a tutela dos direitos individuais homogéneos, a inviabilidade persiste,
embora com outro fundamento. N&o h&, como visto no capitulo anterior, a
indeterminacdo dos sujeitos ou a indivisibilidade do objeto. Nao obstante, surgiu a
necessidade de se pensar em uma forma de legitimac&o extraordinaria, porquanto
se demonstrou inviavel a reproducdo de milhares de demandas idénticas, cada qual
movida pelo titular do direito material, o que ensejou modificacbes profundas nos
critérios tradicionais de legitimidade para a causa.

Com efeito, Marinoni leciona que “nao ha razao para tratar da legitimidade
para a tutela dos direitos transindividuais (ou mesmo dos direitos individuais
homogéneos) a partir de seu correspondente no processo civil individual. Quando se
pensa em direito alheio, raciocina-se a partir de uma visdo individualista que nao
norteia a aplicacéo da tutela coletiva”**®. E, no mesmo sentido, Leandro Aguiar alerta
“a importancia de se rever a legitimagdo ativa ad causam, que, na concepcao
individualista do processo civil classico, ndo € capaz de garantir a efetiva tutela dos

direitos emergentes”**°.

Outro nédo é o entendimento de Candido Rangel Dinamarco:

Aquela linha de legitimacdo individual, valida na maioria dos casos,
corresponde ao tratamento atébmico tradicionalmente dado aos conflitos,
sem cogitar da dimensao supraindividual que estes podem muitas vezes
apresentar; sucede-lhe agora o impulso doutrindrio no sentido da
molecularizacdo do direito e do processo, ou seja, do tratamento dos
conflitos a partir de uma 6tica solidarista e mediante solu¢des destinadas
também a grupo de individuos e ndo somente a individuos enquanto tais**°

Detectada, portanto, a inviabilidade da manutencdo dos critérios
tradicionais do processo civil nas agdes para tutela coletiva dos direitos individuais, o

legislador e a doutrina passaram a se preocupar com o estabelecimento de novos

¥ MANCUSO, 2011, p. 114.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sergio Cruz. Manual do processo de conhecimento, 2
ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 758.

9AGUIAR, Leandro Katscharowski. Tutela coletiva de direitos individuais homogéneos e sua
execucao. Sao Paulo: Dialética, 2002, p. 18.

%% DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. S&o Paulo: Malheiros, 1998, p.
278.
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institutos que possibilitassem a defesa destes interesses por legitimados
extraordinérios, que fariam, na medida do possivel, o papel das partes em juizo.

Constatou-se, contudo, que a legitimidade extraordinaria, embora tenha o
condao de possibilitar que uma s6 pessoa substitua milhares de outras, reduzindo-se
0 numero de processos, 0 custo e o tempo para julgamento, possui grave falha
quanto ao distanciamento que pode ocorrer entre o0 legitimado e os fatos que
constituem a causa de pedir, o0 que ndo ocorre com a legitimagcédo ordinaria, cuja

situacao legitimadora € justamente o contexto fatico.

Este grave problema — que pode acarretar na concessdo de uma tutela
jurisdicional dissociada da verdadeira situacdo fatica — foi contornado com um
razoavel grau de eficacia por alguns outros paises, através do estabelecimento de
critérios que visam dotar o legitimado ativo de caracteristicas tais que o tornem
verdadeiramente apto para representar seus semelhantes, ou seja, exigindo que o
proprio representante apresente as caracteristicas dos substituidos, ou demonstre
gue tenha condicdes de reproduzi-las, para atuar, de fato, como um modelo da

situacdo litigiosa.

Importante, nesse contexto, fazer breve andlise do controle da
legitimidade no sistema norte-americano das class actions, uma vez que, como
brevemente destacado no capitulo anterior, as acfes coletivas, bem como a
introducdo do termo “direitos individuais homogéneos” no ordenamento juridico
brasileiro retiraram daquelas acdes de classe sua inspiracdo. Natural, portanto, que
também os conceitos patrios de legitimidade tenham sofrido importante modificacédo
a partir deste regime, especialmente a partir da diccdo da Rule 23 das Federal Rules

of Civil Procedure.

Com efeito, “a exigéncia de que a atuacado do substituto processual seja
adequada é conhecida no Brasil como ‘representatividade’ ou ‘representacao’
adequada, com base na traducéo literal do instituto da adequacy of representation

do direito norte-americano”***.

! CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. O controle judicial da atuacdo adequada no processo coletivo e

a desnecessaria extensdo da coisa julgada secundum eventum litis. Revista Brasileira de Direito
Processual. Ano 17, n® 66, abr/jun 2009, p. 24.
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Nos Estados Unidos, a analise sobre a adequacdo da parte para
representar a classe em juizo € realizada a partir de dois elementos: a auséncia de
conflito de interesses entre 0 representante e o0 grupo; e a possibilidade de
assegurar de forma dedicada e responsavel a tutela dos interesses do grupo®*.
Estes critérios sdo direcionados simultaneamente ao representante e a seu
advogado e destinam-se a averiguar se a parte esta apta a exercer a representacao,

sendo elencados por Cassio Scarpinella Bueno da seguinte maneira:

Os membros presentes e nomeados na acdo devem demonstrar que tem
efetivo interesse juridico na promoc¢édo daquela demanda, (...) é inerente a
figura da representatividade adequada a competéncia dos advogados que
conduzirdo a acao (...) e a Corte deverd, ainda, averiguar a inexisténcia de
qualquer conflito interno no interior da classe™*

Assim, no regime juridico norte-americano, a a¢ao coletiva somente sera
aceita se o juiz aferir, no caso concreto, que o legitimado ativo podera representar de
forma idbnea os interesses do grupo que esta substituindo. Antonio Gidi orienta que
essa analise “a um sé tempo, minimiza o risco de colusao, incentiva uma conduta
vigorosa do representante e do advogado do grupo e assegura que se traga para o

processo a visdo e os reais interesses dos membros do grupo™*.

O ordenamento brasileiro, contudo, ndo possui — pelo menos com
previsdo em lei — um sistema efetivo para controle, no caso concreto, da atuacdo do
representante. O nosso ordenamento juridico carece de um procedimento para
afericdo da aptidao do “porta-voz” para defesa dos direitos individuais homogéneos,
seja mediante as acfes coletivas (na eleicdo do substituto), seja nos incidentes de
coletivizacdo e uniformizacdo de jurisprudéncia (pela escolha dos processos

representativos da controvérsia).

Todavia, esta questdo ndo passou despercebida para a doutrina, e

tampouco esta isenta de questionamentos na atualidade.

Inicialmente, no texto original da Lei da Acao Civil Publica, Projeto de Lei
n® 3.034/1984, de autoria de Ada P. Grinover, Candido R. Dinamarco, Kazuo

Watanabe e Waldemar M. de Oliveira Junior, apresentado a Camara pelo Deputado

2 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. RePro.

n° 108, out/dez 2002, p. 67.
8 BUENO, Cassio Scarpinella. As class actions norte-americanas e as acdes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. RePro, n°® 82, abril/jun 1996, p. 104.

4 GIDI, 2002, p. 66.
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Flavio Bierrenbach, a legitimag¢&@o havia sido definida com base no sistema norte-
americano das class actions, essencialmente definida a partir da verificagdo, no caso

concreto, da representatividade adequada.

No entanto, o Projeto de Lei foi alterado e nova versao foi apresentada
por Antonio Augusto M. C. Ferraz, Edis Milaré e Nelson Nery Junior ao Governo
Federal, sendo aprovado sem a disciplina da legitimidade como havia sido
elaborado. Destaca Rodolfo de Camargo Mancuso que “na férmula afinal convertida
na Lei 7.347/85, ficou abandonada a ideia inicial de deixar-se a ‘critério do juiz’ a
verificagdo da ‘representatividade adequada’ da associagéo autora (art. 2° e incisos
do Projeto 3.034/84 )4,

Assim, foram eleitos alguns 6rgdos para figurarem no polo ativo das
acoOes coletivas: o Ministério Publico, a Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal,
entidades e 6rgdos da Administracéo Publica, direta ou indireta, destinados a defesa
dos interesses em questao, associac¢des cujos fins institucionais sejam relacionados
com a tutela dos interesses supostamente violados, conforme consta do art. 82 do
Caodigo de Defesa do Consumidor, sem conferir a pessoa natural a possibilidade de

ingressar em juizo nestes feitos.

Por determinacgéo legal, estes entes passaram a atuar nas acdes coletivas
para tutela dos direitos individuais como substitutos processuais, defendendo em
nome proprio interesses alheios'’. Sobre o tema, Leandro Aguiar diz que “no caso
dos direitos individuais homogéneos, nenhuma davida ha tratar-se de substituicdo
processual, pois o0 ente coletivo estd defendendo, em nome préprio, direitos

individuais pertencentes a pessoas determinadas ou determinaveis”*.

Concordando, € o magistério de Ricardo Negrdo: “temos que ndo ha

duvida de que em qualquer hipétese em que seja viabilizada a defesa por meio da

“* MANCUSO, 2011, p. 116.

%% Sobre a alteracéo da proposta original da Lei de Acgdo Civil Publica, Antonio Gidi destaca que o
chamado Projeto Bierrenbach previa que o juiz deveria avaliar a adequacao do representante caso
a caso, e que esta solugdo era “superior aquela adotada pelo texto aprovado da lei” (in A
representacdo adequada nas ac¢les coletivas brasileiras: uma proposta. RePro n® 108, out/dez
2002, p. 69).

“" DIDIER, 2009, p. 192.

18 AGUIAR, 2002, p. 31.
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acado coletiva de interesses individuais homogéneos, ocorre hipotese de substituicdo

processual, nos exatos moldes do art. 6° do CPC"'*°,

E, por importar em sensivel reducéo no poder de participacdo em juizo do
titular do direito material, a eleicdo dos substitutos ndo poderia ser feita de forma
aleatoria. Afinal, orienta Marcelo Malheiros Cerqueira, “tendo em vista que a defesa
das coletividades em juizo é efetuada por meio de substitutos processuais, ha de se
exigir que tal substituicdo seja feita adequadamente, ou seja, sem prejudicar a parte

em sentido material por meio de uma ma atuag&o no processo”**.

Assim, ao contrario do sistema norte-americano, no regime processual
coletivo brasileiro os entes passaram a ter uma presuncdo de representatividade
adequada, ou seja, a adequacédo do representante é ex lege***, conforme defende a

maioria da doutrina.

Sobre a legitimacédo ativa no sistema brasileiro, destaca-se a contribuicao
de Ada Pellegrini Grinover:

A representatividade adequada, importantissimo dado para a escolha dos
legitimados as ag8es coletivas, &, portanto, exclusivamente fixada na base
dos mencionados critérios legais, enquanto o projeto Bierrenbach havia
preferido combinar critérios préprios das class actions e da civil law,
confiando ao juiz, caso a caso, 0 exame discricionario da adequacao e da
capacidade do portador do interesse, e indicando a pre-constituicdo e as
finalidades institucionais como simples dados que seriam tomados na
devida consideragdo. Todavia, é de se lembrar que a lei prevé em qualquer
caso a intervencdo do MP, ainda que como custos legis, com o que se
atenuam ao menos em parte os riscos de falta de ‘representatividade
adequada’152

O legislador fez, portanto, uma escolha: preferiu elencar em rol taxativo os
legitimados para as acbes coletivas, partindo do pressuposto que aqueles entes
teriam condi¢cOes de representar de forma adequada os interesses dos titulares de
direito material, substituidos na demanda. Assim sendo, ndo previu — mas também
nao vedou, matéria esta que sera detidamente analisada no item 4.3., infra —

critérios para afericdo, no caso concreto, dessa adequacao.

1“9 NEGRAO, 2004, p. 291.
%% CERQUEIRA, 2009, p. 23.

! Ricardo Negréo leciona que a verificacdo da adequacéo do representante ocorre por meio de uma
presuncéao legal, que elencou terceiros que ndo fazem, via de regra, parte do grupo de individuos
envolvidos diretamente na questao (2004, p. 195).

152 GRINOVER, apud MANCUSO, 2011, p. 116.
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Esta posi¢cao encontrou, evidentemente, respaldo em parte da doutrina,
por diversas razdes. Entre os que defendem a desnecessidade da verificagdo da
atuacdo adequada do representante no caso concreto, muitos ressaltam que ha
inumeras diferencas entre o sistema norte-americano e o brasileiro, de modo que a

simples transposicao do instituto da adequacy of representation néo seria justificavel.

Principalmente, vige o argumento de que a coisa julgada nas acgbes
coletivas brasileiras somente beneficia os titulares do direito material, em razdo da

extensdo da coisa julgada secundum eventum litis***

. Isto importa dizer que a coisa
julgada negativa ndo prejudicara as ac¢fes individuais, que poderdo ser movidas
pelos titulares do direito material, ndo havendo, em tese, nenhum prejuizo para os

substituidos.

Esta assertiva, contudo, ndo nos parece suficiente para justificar a
dispensa da andlise sobre o legitimado ativo, por uma série de razdes, que derivam
sobretudo da analise constitucional do processo, e do escopo da criagdo da tutela
coletiva como um mecanismo voltado a efetividade, celeridade, isonomia e, portanto,

a concretizacdo de real acesso a justica.

Inicialmente, impende dizer que o julgamento de improcedéncia nas
acOes coletivas, embora ndo tenha o condao de vedar a propositura de demandas
individuais, operara efeitos erga omnes no plano da tutela coletiva, ja que “em caso
de acolhimento ou rejeicdo da demanda, de modo que nenhum outro legitimado
podera repetir a demanda coletiva’***. Assim sendo, embora seja possivel o
ajuizamento de ac¢fes individuais, a via coletiva ndo mais podera ser utilizada, o que
constitui grave limitacdo a tdo defendida medida para defesa de direitos

homogéneos.

% Sobre o tema, leciona Ada Pellegrini Grinover que “a sentenca favoravel ao autor coletivo
beneficiara todos os membros da categoria; mas a sentenca desfavoravel ndo os atingira, ficando
aberta a cada um a via da ac¢éo individual. Esta solugdo, que s6 aproveita a coisa julgada in utilibus,
objetiva ndo prejudicar os direitos subjetivos individuais resguardando-os do resultado desfavoravel
do processo coletivo” (2006, p. 219).

' GRINOVER, Ada Pellegrini. Coisa julgada erga omnes, secundum eventum litis e secundum

probationem. RePro, ano 30, n° 126, ago 2005, p. 17.
** No mesmo sentido entende Arruda Alvim, gue afirma que se a acédo coletiva que tutela direitos
individuais homogéneos for julgada improcedente, atingira a todos os entes coletivos legitimados
(Cadigo do Consumidor Comentado. Sdo Paulo: RT, 1991, p. 467).
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Paralelamente a isso, é possivel visualizar também casos em que haja
extensdo dos efeitos da decisdo aos titulares dos direitos homogéneos, porque
julgado procedente o pedido, ainda que quantitativamente ou qualitativamente
inferior a real possibilidade de sucesso. Afinal, obter provimento favoravel na tutela
coletiva ndo significa, necessariamente, obter o melhor provimento, possibilidade

esta que aumenta conforme a qualidade da atuacéo do substituto.

Em realidade, ao néo prever o controle da representatividade adequada, o
legislador acaba por fincar um enorme obstaculo a consagracédo da tutela coletiva
como mecanismo processual efetivo. A existéncia de controle da atuagdo do
substituto constitui um estimulo para que os diversos individuos com direitos

homogéneos optem néo pela via individual, mas pela tutela molecularizada.

Da andlise dos dispositivos legais atinentes ao instrumento processual,
verifica-se que o legislador brasileiro adotou técnicas que limitam a abrangéncia da
tutela coletiva para contornar prejuizos que podem advir de uma ma representacdo
aos titulares dos direitos individuais. Contudo, se o escopo do constituinte é
incentivar a utilizacdo desta via processual por uma questédo de real acesso a justica,
de respeito a isonomia e é efetividade do processo, ndo nos parece razoavel a

inversao destes valores.

Muito mais eficaz e consentaneo com 0s objetivos da coletivizagcdo do
processo seria, ao reves, prever mecanismos para aferir-se a adequada
representatividade, de modo que se incentivaria a tutela conjunta, conferindo-lhe

maior aplicabilidade.

E possivel dizer, ainda, que a alteracdo deste critério consistira também
na consagracdo de importantes direitos a parte contraria numa acgéo coletiva, que
atualmente pode ser demandada diversas vezes — ainda que em nivel individual -
sobre a mesma matéria. Isso porque, com a adocdo do controle da
representatividade adequada, € possivel discutir-se a alteracéo na lei brasileira no

gue se refere a extensao dos efeitos das decisdes.

Esta matéria enseja, contudo, estudo proprio que ultrapassa os objetivos

deste trabalho, motivo pelo qual limitamo-nos a citar contribuicdo de Antonio Gidi no
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sentido de que passa a ser “de interesse da parte contraria ao grupo zelar pela

adequacao do representante do grupo™®.

Afinal, a preocupacdo com a adequacado do representante é constante na
doutrina e nos sistemas processuais. Somente a titulo de ilustracdo, destaca-se que
0 Anteprojeto do Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América dispde,
como requisito da demanda coletiva, “a adequada representatividade do legitimado”
(art. 2°, I). Determina a analise de dados como: a credibilidade, a capacidade, o
prestigio e a experiéncia do legitimado, além de seu histérico na defesa dos
interesses em litigio, sua conduta em outros processos coletivos, bem como a

coincidéncia de interesses com o grupo (art. 2°, §2°).

Os mesmos critérios constam do Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos - IBDP, em seu art. 20, o qual destaca a legitimidade ativa de
qualquer pessoa natural, desde que o0 juiz reconhegca a sua representatividade

adequada.

E, além da restricdo da eficacia e abrangéncia da tutela coletiva, a
auséncia de critérios para escolha de um representante adequado acarreta na
previsdo de alguns mecanismos que, a nosso ver, nao espelham o melhor
tratamento aos jurisdicionados. Tratamos, aqui, da intervencao pelos interessados
prevista no art. 94 do Codigo de Defesa do Consumidor.

Este dispositivo determina, na disciplina referente as acdes para defesa
de direitos individuais homogéneos, a divulgacdo da agdo em o6rgaos oficiais “a fim
de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes”,
garantindo-lhes alguma participagao.

157

Sem aprofundar a natureza dessa intervencdo™’, cabe-nos pontuar 0s

motivos pelos quais entendemos ser inconveniente esta previsdo normativa.

% GIDI, 2002, p. 67.

17 Joaquim Felipe Spadoni demonstra que ndo se trata de litisconsércio, uma vez que o
interveniente, titular do direito subjetivo, ndo possui legitimidade para promover a ac¢éo coletiva, cujo
rol é taxativo (art. 82, CDC). O autor entende que a figura que mais se aproxima é a assisténcia
litisconsorcial, com as necessérias adaptacdes do processo tradicional. Afirma que o interveniente
nao terd poder para pedir tutela jurisdicional, prestando mero auxilio ao legitimado ope legis, numa
verdadeira “assisténcia coletiva simples”. Desse modo, por ndo participar efetivamente do processo,
entende ser inconstitucional a previséo contida no art. 103, §2° do CDC, que |he estende os efeitos
do julgamento de improcedéncia (in Assisténcia Coletiva Simples: a intervencao dos substituidos
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Inicialmente, merece destaque o fato de que o0 numero de interessados
intervenientes no processo pode inviabilizar a pretendida efetividade da tutela
coletiva, ceifando a proposta de conferir uma tutela célere e adequada aos casos

idénticos.

Isso porque para cada um dos interessados ser admitido no processo,
havera o magistrado que realizar uma andlise sobre a pertinéncia do pedido, tarefa
esta que pode se demonstrar, conforme o caso, complexa, ante a necessidade de
analisar a causa de pedir a existéncia de homogeneidade e origem comum em cada
caso. Ndo bastasse, sobre cada pedido deverd ser dada a possibilidade de

manifestacdo a parte contraria, proferindo o0 juiz decisbes minimamente

fundamentadas.

Sobre estas decisdes, frisa-se, caberd recurso aos 0rgaos superiores,
esvaindo-se, a final, qualquer possibilidade de uma tutela jurisdicional célere, efetiva
e, em ultima analise, coletiva. A intencdo do legislador de conferir a possibilidade de
participacdo no processo pelo titular do direito material é louvavel, mas acaba por

inviabilizar a prépria acdo coletiva.

Feitas estas consideracdes, necessario abordar a questao sob a 6ética dos
outros mecanismos processuais voltados a tutela conjunta de direitos homogéneos,

ja destacados no capitulo anterior.

Embora os aspectos supramencionados refiram-se, em principio, as
acles coletivas, entendemos que o problema da “legitimagao” também se encontra
presente nos demais meios processuais de coletivizagdo e de uniformizacdo de
jurisprudéncia dos direitos individuais homogéneos, quando veiculados por

demandas repetidas.

Os incidentes coletivos, ainda que instaurados em processos individuais,
como nos Recursos Repetitivos e no Incidente de Coletivizagdo de Demandas do
Projeto do novo Cédigo de Processo Civil, consistem “em mais um meio para atingir

os valores da celeridade, eficiéncia e amplitude de acesso a justica, ao lado das

nas acles coletivas para defesa de direitos individuais homogéneos. RePro, RT, ano 29, n® 116,
jul/ago 2004).
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acOes coletivas, representativas de classe, sem, no entanto, possuir algumas das

contradicdes tedricas e obstaculos praticos inerentes as class actions™®.

Com efeito, muito da discussédo sobre os critérios da representatividade
adequada voltada as acOes coletivas ndo se aplica aos demais mecanismos
processuais de tutela dos direitos homogéneos. Nao se pode perder de vista,
contudo, que também nestes mecanismos ha a escolha de uma parte, de um
processo-piloto, que represente a controvérsia de modo que com base nela o 6rgao
jurisdicional possa adotar decisdo que seja aplicavel aos demais processos cuja

causa de pedir seja a mesma.

Ademais, ndo é novidade abordar estes mecanismos processuais como
integrantes da tendéncia de coletivizacdo do processo. Destaca-se, a titulo de
exemplo, a existéncia de sumulas vinculantes (art. 103-A, §1°, CF), que surgem com
a funcdo de solucionar adequadamente 0 excessivo numero de processos que
aporta ao Judiciario, fazendo Sérgio Shimura a constatagdo de que “o papel da
sumula vinculante insere-se na chamada jurisdicdo coletiva, (...) a exemplo da acéo
civil pablica™”.

Assim sendo, entendemos necessario também abordar a indispensavel
atribuicdo de critérios para escolha das “partes lideres”, partindo do mesmo
pressuposto de que serdo responsaveis por conduzir processo cujos efeitos se
estenderdo aos demais jurisdicionados, ja que as demandas multiplas constituem
acdes nas quais “se discute basicamente uma mesma tese juridica aplicada a uma
mesma situacdo féatica inconteste ou, quando menos, que ndo desperta maiores
davidas ou indagacdes das partes e do proprio magistrado. Uma situagao fatica que

ndo aceita ou ndo apresenta peculiaridades™®.

A mesma preocupacgdo € manifestada por Cristiana Hamdar Ribeiro, que
atenta sobre a necessidade de estabelecimento de critérios precisos quanto a

escolha do paradigma, por ocasiao do julgamento com base no art. 543-C do CPC:

%8 BASTOS, 2009, p. 50.

%9 SHIMURA, Sérgio. A stimula vinculante como mecanismo de tutela coletiva. In Direito Civil e
Processo: estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim, Sdo Paulo: RT, 2007, p. 901.

1% BUENO, Céssio Scarpinella. A nova etapa da reforma do codigo de processo civil — vol. 2. S&o

Paulo: Saraiva, 2006.
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Este fato constitui de salutar importancia, eis que somente um, ou alguns,
recursos subirdo ao STJ para serem apreciados e julgados, sendo certo que
a decisdo proferida nestes serd aplicada aos demais processos
sobrestados, 0s quais ndo terdo a oportunidade de apreciacdo de seus
fundamentos pela Corte Infraconstitucional, ainda que estes sejam similares
aos do paradigma™®*

Com efeito, € preocupante a auséncia de elementos objetivos para
possibilitar a escolha do recurso que ira “representar” todos os demais, sendo quase
inexistente literatura a este respeito. Destaca-se tdo somente a Resolugéao n° 8, de 7
de agosto de 2008, do STJ, que em seu art. 1°, 81° diz: “Seréo selecionados pelo
menos um processo de cada Relator e, dentre esses, 0s que contiverem maior

diversidade de fundamentos no acérdéo e de argumentos no recurso especial”.

Ora, tanto nas acdes coletivas como nos demais mecanismos processuais
destinados a tutelar direitos individuais homogéneos, conferindo uma resposta
jurisdicional uniforme, ha um escolhido que atua como “porta-voz”, que deve ser o

melhor dentre os semelhantes:

Permite-se, entdo, que a participacdo em contraditério do grupo tutelado
seja substituida ou compensada pela participagdo do autor coletivo. Por
conta da auséncia de grande parte do grupo tutelado nas demandas
coletivas é preciso que o autor coletivo atue com total precisdo na defesa
dos direitos alheios, buscando, incansavelmente, a realizacdo dos
verdadeiros interesses do grupo™®

Especificamente sobre o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas constante do projeto do novo Codigo de Processo Civil, Renato Xavier

da Rosa entende que:

No incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o tribunal seleciona um
representante e determina que ele “encabece” o procedimento-modelo. Pois
€ justamente ai que deve a corte avaliar, necessariamente, se o litigante
escolhido adequadamente representa a controvérsia, do caso contrario
ele ndo terd o interesse necessario para adequadamente representar a
classe ou grupo, mas se limitard apenas ao direito que lhe diz respeito”**
(grifo nosso).

E o mesmo autor destaca que, no incidente, os autores e réus do
processo que O originou serdao as partes que efetivamente participardo do

julgamento, sendo reservado aos demais que serdo afetados pela decisdo apenas a

'°1 RIBEIRO, Cristiana Hardam. A lei dos Recursos Repetitivos e os principios do Direito Processual

Civil Brasileiro. Revista Eletrénica de Direito Processual, ano 4, vol. 5, jan/jun 2010, p. 655.

182 OLIVEIRA, Claudio Azevedo da Cruz, et al. A intervencéo do juiz na adequacéo do autor coletivo:
um passo rumo a efetivacdo dos direitos fundamentais. In: DIDIER JR., Fredie et al. Tutela
Jurisdicional Coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 151.

163 ROSA, 2010, p. 28-29.
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possibilidade de apresentar documentos, interpor 0s recursos extraordinarios e
sustentar oralmente num periodo de trinta minutos a ser dividido entre todos os
interessados. Conclui, portanto, que “essa participacdo ndo € efetiva, e nao
assegura a representatividade adequada da pessoa que suscitou o incidente (ou da

parte contraria, que também participa)”*®*.

Desse modo, a inexisténcia de critérios objetivos para escolha do
processo padrdo no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, bem como
do recurso representativo da controvérsia nos Recursos Repetitivos constitui, a
nosso ver, violagdo aos direitos fundamentais do devido processo legal e do
contraditorio, justamente por ndo garantir aos demais afetados qualquer participacéo

no julgamento:

Isso ndo é interessante (segundo o interesse publico de se pacificar com
justica, nos escopos social, politico e juridico do processo) para a
adjudicacao do conflito supra-individual, nem € adequado a esse sistema de
julgamento com eficacia ultra partes. Se for escolhido um representante
adequado, é certo que sera a justica das decisbes que serd sagrada
vitoriosa, pois o conflito sera melhor debatido, melhor analisado e os
julgadores terdo melhores subsidios para julgar, com for¢ca de grande
extensao territorial*®®

Analisando o tema, José Marcelo Menezes Vigliar destaca que “nao fez a
lei brasileira a previsdo de representacdo adequada de um dos interessados, para
gue pudesse defender todos os demais, através de uma demanda que poderia até
mesmo iniciar-se como sendo individual, convertendo-se em coletiva, por

determinagao judicial™®.

A previsao do autor concretizou-se, sem, contudo, incluir o aprimoramento
referente a legitimidade. Dizemos isto porque a possibilidade de “conversao” em
tutela coletiva foi inserida, do seu modo, no ordenamento juridico brasileiro, através
dos incidentes (Recursos Repetitivos e IRDR, entre outros), sem que os tenha
acompanhado, contudo, quaisquer mecanismos de verificacdo sobre a adequada

representacdo dos titulares dos direitos individuais homogéneos.

14 ROSA, 2010, p. 40.
195 pid., p. 42.
1%8 VIGLIAR, 2002, p. 232.
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Existem no ordenamento juridico brasileiro diversas modalidades de tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos, seja mediante acles, seja pela

coletivizacdo incidental para fins de aplicacdo isonémica da mesma decisao:

No Brasil temos ao mesmo tempo ambos os institutos, as acfes coletivas
(para direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos) e o tratamento
coletivo, ou conjunto, de demandas repetitivas (0s recursos repetitivos no
STJ, o julgamento de plano da lide, conforme artigo 285-A do CPC e agora,
como proposicdo, o incidente de resolucdo de demandas repetitivas).*®’

A verdade, a nosso ver, € que nenhum dos instrumentos processuais
prevé mecanismos iddneos a garantir a adequada atuacdo do representante e, por
via de consequéncia, a propria participacdo dos interessados no processo. Assim

sendo é que reputamos importantes algumas questdes, a seguir analisadas.

4.2 O Ministério Publico e a defesa dos direitos individuais homogéneos

Demonstrada a importancia do controle sobre a adequada
representatividade, merece destague uma analise sobre a atuacdo do Ministério
Publico na defesa dos direitos individuais homogéneos, na concepgdo ampla
adotada neste trabalho, por tratar-se de um dos pontos mais polémicos sobre o

tema.

A Constituicdo Federal caracteriza a instituicdo como essencial a justica, e
a defesa da ordem juridica, do regime democratico e aos interesses sociais e
individuais indisponiveis, em seu art. 127, caput'®. Ainda, elenca como funcéo
institucional a promocéo de acao civil publica para a protecdo de interesses difusos e
coletivos (art. 129, IlI).

A presenca do Ministério Publico no microssistema da tutela coletiva
também €& marcante, sendo elencado como legitimado ativo pelo art. 82 do Cddigo
de Defesa do Consumidor, além do art. 59, |, da Lei de Ac¢éo Civil Publica. Ademais,

ambos os diplomas preveem a atuacdo como fiscal da lei (arts. 92 e 5°, §1°,

7 ROSA, 2010, p. 21.

168 «Art. 127. O Ministério Publico é instituicdo permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e
individuais indisponiveis”.
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respectivamente), além da previsdo, na A¢ao Civil Publica, para que assuma a agao
quando houver desisténcia ou abandono pelo legitimado originério.

N&o obstante a farta previsédo legal de atuacéo deste 6rgédo, a doutrina e a
jurisprudéncia passaram a questiona-la quando da defesa de direitos individuais
homogéneos. O principal argumento a favor da restricao da legitimidade diz respeito
ao fato de que Ihe seria atribuida a defesa de direitos individuais que podem ser
meramente patrimoniais, e, assim, disponiveis, em violacdo ao requisito da

indisponibilidade evidenciado no art. 127 da Carta da Republica.

Nesse sentido é que surgiram manifestacdes doutrinarias, como a licdo de
Pedro da Silva Dinamarco, “os interesses individuais homogéneos s6 podem ser
defendidos pelo Ministério Publico, por meio de acao civil publica, quando eles
forem, simultaneamente, indisponiveis (...) como os referentes a alguns direitos

béasicos da crianca e do adolescente ou aos indios™®°.

Alguns autores tentaram conferir maior abrangéncia a atuacdo do
parquet, envolvendo, assim, as causas em que, apesar de tratarem de direitos
disponiveis, haveria relevante interesse social'”® que a justificasse. E, alguns foram
ainda mais longe, abordando além do interesse social também a relevancia social na

tutela coletiva, como na licdo de Luis Roberto Barroso:

O Ministério Publico, instituicdo responsavel pelo ajuizamento da grande
maioria de a¢des civis publicas em matéria de direitos difusos e coletivos,
tem sua atuacdo limitada quando se trata de direitos individuais
homogéneos, somente tendo legitimacdo para agir quando (i) os direitos em
disputa sdo indisponiveis ou (ii) ha interesse social relevante envolvido ou
(iii) relevancia social na tutela coletiva’’

As justificativas a restricdo da legitimidade deste importante 6rgdo nao
sdo, a nosso ver, suficientes, principalmente se realizada uma analise constitucional
da tutela coletiva, e da importante funcdo que devem exercer na sociedade

contemporanea.

189 DINAMARCO, Pedro de Silva. Acéo Civil Plblica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 211.

170 eandro Aguiar entende, desse modo, que “nem todos os direitos individuais homogéneos tém,
necessariamente, relevante interesse social. A legitimag¢do do Ministério Publico dependera, pois,
da repercusséo social que, no caso concreto, os danos individualmente sofridos venham a alcancar,
a tal ponto de a reparacdo das lesbes individuais corresponder, de certa forma, a reparacdo da
prépria ordem social reflexamente violada” (2002, p. 33).

" BARROSO, 2005, p. 126.
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Em defesa da atuacdo do parquet, alguns doutrinadores passaram a
demonstrar o carater de indisponibilidade e de relevancia, ndo dos direitos
individualmente considerados, mas de seu resultado se tutelados coletivamente.
Essencial, neste ponto, destacar o ensinamento de Renato Silviano Tchakerian, para
quem a legitimacao se justifica porque tem como funcéo a defesa da ordem juridica,

do regime democrético e dos interesses sociais:

Ao se considerar a abrangéncia de uma lesdo e a economia e eficiéncia
processuais obtidas com a tutela de direitos pela via coletiva, ja se tém
elementos mais do que bastantes para fazer dessa espécie de tutela uma
adequada e importante forma de cuidar dos interesses sociais, da ordem
juridica e de se promover a garantia do proprio regime democréatico, uma
vez que ainda se evita que se excluam determinadas lesGes da apreciacao
do Poder Judiciario*"?

Assim é que muitos destacam a existéncia de indisponibilidade pelo fato
de que o resultado sera aplicavel a diversos jurisdicionados, o que dota a tutela de
um carater de relevancia social por si s6. Humberto Dalla Bernardina de Pinho

orienta que:

A partir dessa origem comum surge a extensdo social do direito, pois se
diversas pessoas se encontram ha mesma situacdo juridica,
automaticamente aquela situacdo passa a produzir efeitos numa
coletividade, obrigando o ordenamento juridico a tutelar o direito como
coletivo lato sensu. Sendo um direito coletivamente tutelado, passa a ser
indisponivel em razdo dessa mesma extensdo social. Em outras palavras,
aquele direito que se fosse concebido individualmente seria disponivel, é
alcado a uma condi¢do superior, pois had todo um grupamento social

. . ci 17
interessado no deslinde daquela controvérsia

Este mesmo sentido consta da Sumula n°® 7 do Conselho Superior do
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Ministério Publico do Estado de Sédo Paulo'™, que dispde que havera legitimacédo em

72 TCHAKERIAN, Renato. Sobre os supostos e reais limites a legitimidade do Ministério Publico para

a tutela dos direitos individuais homogéneos. RePro, ano 35, n° 185, jul. 2010, p. 90.

% para chegar a tal conclusdo, destaca que ha dificuldade em trabalhar com o termo
“indisponibilidade”, uma vez que nosso ordenamento ndo nos da uma definicdo, mas que
importante licdo de Athos Gusméao Carneiro permite concluir que “a indisponibilidade pode ser
aferida quando a solugcdo a ser dada no caso concreto transcende ao interesse patrimonial
individual dos titulares na prestacdo satisfativa, projetando-se no mundo juridico e influenciando,
com relevancia, diversas situagbes analogas” (PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Direito
Individual Homogéneo: uma leitura e releitura sobre do tema. Disponivel em:
www.mundojuridico.adv.br. Acesso em 04/11/2011, p. 10).

7% O Ministério Pblico esté legitimado & defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos
gue tenham expressdo 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, salude e seguranca das pessoas, acesso das
criancas e adolescentes a educacao); b) nos casos de grande dispersao dos lesados (v.g., dano de
massa); c) quando a sua defesa pelo Ministério Publico convenha a coletividade, por assegurar a


http://www.mundojuridico.adv.br/
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relacdo aos direitos e garantias constitucionais (critério substantivo), quando houver
grande dispersdo dos lesados (critério quantitativo) ou nos casos em que convenha
a coletividade em relacdo ao sistema tributario, econémico ou social (critério

pragmatico).

Embora este enunciado seja de grande evolugdo no sentido de n&o limitar
a defesa dos direitos indisponiveis em si, acreditamos que em alguns pontos a
guestdo ndo é de todo esclarecida. Isso porque, no que se refere ao numero dos
lesados, por exemplo, ndo ha efetivamente a determinacédo do que significa grande
dispersdo. Muito mais nebulosa € a definicdo da legitimidade por uma razédo de
conveniéncia “para assegurar a implementacao efetiva e o pleno funcionamento da

ordem juridica”.

Por estes motivos, e pela inviabilidade de se determinar, em absoluto, o
que se trata o relevante interesse social, ou o grande namero de envolvidos, € que
defendemos a legitimidade do Ministério Publico para defesa coletiva dos direitos
individuais homogéneos, ressalvados casos especiais em que tal atuacdo se

demonstre claramente desarrazoada'”.

O interesse social esta justificado, a nosso ver, pela prépria necessidade
da tutela coletiva. Isso porque “o coletivismo que advém da notavel pluralidade de
titulares caracterizadora dos direitos individuais homogéneos afasta a ideia de direito
individual que a Carta Magna objetivou empregar: aguele relacionado somente ao

interesse privado e que devera ser defendido em demanda particular”.

Esta conclusdo é ainda mais evidente quando considerado que o Projeto
de Lei n®5.139/2009, que prevé nova redacao a Agao Civil Publica, determina que “a
tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

presume-se de relevancia social, politica, econédmica ou juridica”.

Outro ndo seria 0 motivo de exigir-se a sua atuacdo como fiscal da lei

nestas acbes, cuja previsdo no Coédigo de Defesa do Consumidor estad contida

implementacdo efetiva e o pleno funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas
econdmica, social e tributaria.”

5 Renato Tchakerian cita como hipéteses de inexisténcia de interesse social “os danos causados a

cinco ou seis consumidores que importaram veiculos de uma edicdo rara e limitada da marca
Ferrari, sendo que todos vieram com o mesmo defeito de fabricacao (2010, p. 98).

® TCHAKERIAN, 2010, p. 75.
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justamente no Capitulo Il, que prevé as acbes coletivas para defesa dos direitos

individuais homogéneos.

Com base no mesmo fundamento — da relevancia da tutela coletiva — é
que entendemos indispensavel a atuacdo do Ministério Publico nos demais

mecanismos de coletivizagdo da tutela de direitos individuais.

O legislador demonstra a mesma preocupacao, o que pode ser observado
pela previsdo, no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, constante
anteprojeto do Cédigo de Processo Civil, de conferir ao parquet a possibilidade de

solicitar a sua instauracao.

E, mais ainda, se ndo for o requerente, o Ministério Publico intervira
obrigatoriamente e “podera assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono” (art. 895, caput e 83° Projeto de Lei n°® 166/2010). Ademais, podera

apresentar documentos (art. 902) e interpor recursos (art. 905).

Importante destacar, contudo, que o fato de conferir legitimidade mais
abrangente ao Ministério Publico nao significa dizer que o érgdo estara isento do
controle de sua atuacdo no caso concreto. Nao se dispensa a exigéncia da
representatividade adequada, a ser exercida pelo magistrado, como passaremos a
abordar.

4.3 O controle ope judicis da representatividade adequada

A legislacdo brasileira, como visto, ndo adotou mecanismos para 0O
controle, no caso concreto, da adequada representatividade na tutela coletiva de
direitos individuais homogéneos. A escolha por uma legitimacao taxativa em lei - e
como defendem alguns, um controle ope legis da adequacéao - ndo afastou, contudo,

a legitimacdo como uma das pedras de toque da teoria das acdes coletivas'”’.

A doutrina destaca que a solucdo para o problema no regime brasileiro

esta na existéncia de uma legitimidade aferida ope legis, ou seja, a determinacédo da

17 ZANETI JR., Hermes. A legitimacéo conglobante nas agbes coletivas: a substituicdo processual

decorrente do ordenamento juridico brasileiro. In: ASSIS, Araken de et al. Direito Civil e Processo:
estudos em homenagem ao professor Arruda Alvim. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.
859.
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178 - Marcelo

representacdo adequada de forma antecipada pelo préprio legislador
Cerqueira, contudo, explicita que esta seria, em realidade, uma previsdo que diz
respeito tdo somente a legitimacao extraordinaria, que deve ser disciplinada por lei,
ja que seria impossivel ao legislador realizar um juizo prévio que garanta a

adequada atuacéo do substituto processual*”.

Com base nesta distingdo entre legitimidade e adequada atuacdo do
substituto, faz importante questionamento: “se, portanto, inexiste controle legal (ope
legis) da atuacdo adequada, é correto afirmar que ha — ou deve haver — o controle

judicial (ope judicis)?”*®

Embora alguns doutrinadores entendam que o0 juiz ndo tem a
possibilidade de realizar esse controle, certo €, a nosso ver, corroborando 0s
ensinamentos sobre a diferenca entre o controle da legitimacdo e o controle da
atuacado adequada, “a necessidade de controlar a atuagdo do substituto processual

no caso concreto, e ndo abstratamente™®.

Isso porque, conforme demonstrado no primeiro capitulo deste estudo,
entendemos a representatividade adequada como manifestacdo do exercicio do
direito fundamental do contraditério, de modo que se torna necessario conferir ao
juiz a possibilidade de suprir a omissao legislativa, consagrando-se o direito
fundamental do devido processo legal. Marinoni leciona que:

Para que a jurisdicdo possa exercer a sua missdo — que € tutelar os direitos
— e para que o cidaddo realmente possa ter garantido o seu direito
fundamental a tutela jurisdicional, ndo ha outra alternativa a ndo ser admitir
ao juiz a supressao da omissao inconstitucional*®%.

7

Outra ndo é a licdo de Fredie Didier Jr., que defende a analise pelo
magistrado sobre a atuacdo do representante, dizendo que “também se deve

permitir ao magistrado que corrija o procedimento que se revele inconstitucional, por

% ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro. Belo

Horizonte: Del Rey, 2007, p. 114.
7 CERQUEIRA, 2009, p. 25.
'8 Ipid., p. 26.
% bid., p. 28.
182 MARINONI, 2008, p. 125.
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ferir um direito fundamental processual, como o contraditério”®, destacando, ainda,

que:

Ha, porém, quem defenda a possibilidade de o 6rgéo jurisdicional proceder
a adequacdo judicial mesmo sem anterior previsdo legislativa. Se a
adequacao do procedimento é um direito fundamental, cabe ao 6érgéo
jurisdicional efetiva-lo, quando diante de uma regra procedimental
inadequada as peculiaridades do caso concreto, que impede a efetivacéo
de um direito fundamental*®*,

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover entende que, embora o
regime processual brasileiro ndo contenha previsdo expressa da “representatividade

adequada’”, ele nao seria avesso a este controle pelo érgao jurisdicional.

Esse entendimento € corroborado, nos dizeres da autora, por meio da
jurisprudéncia e do art. 82, 81°, do Codigo de Defesa do Consumidor. Este
normativo permite ao juiz dispensar a pré-constituicdo da associacdo ha mais de um

3 Do mesmo modo, impende destacar

ano, se houver interesse social manifesto
qgue os tribunais vém exigindo a existéncia de um vinculo de afinidade entre o
legitimado e o objeto litigioso, o qual recebe a denominacdo de “pertinéncia

tematica™®.

Por este motivo € que a autora orienta que:

O ordenamento juridico brasileiro néo € infenso ao controle da legitimagéo
ope judicis, de modo que se pode afirmar que o modelo do direito
comparado, que atribui ao juiz o controle da ‘representatividade adequada’
pode ser tranquilamente adotado no Brasil, na auséncia de norma

impeditiva187.
Do mesmo modo, Antonio Gidi leciona que “apesar de nao estar
expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente pode, como tem o

dever de avaliar a adequada representacdo dos interesses do grupo em juizo” ',

N&o se defende, contudo, a simples importacdo do modelo norte-
americano, em que ha uma analise subjetiva Unica e exclusiva pelo magistrado

sobre a idoneidade da atuacdo do representante. A nosso ver, € importante a

'8 DIDIER, 2009, p. 43.

8% Ibid., p. 43.

% GRINOVER, 20086, p. 214.

1% Claudio A. da C. Oliveira, Pedro J. C. Melo e Rafael S. Ferrier destacam a exigéncia que tem sido
feita pelo STF para admitir a¢cdes do controle concentrado de constitucionalidade, o qual destacam
ser o controle da adequacéo do legitimado em processo eminentemente coletivo (2009, p. 148).

8" GRINOVER, op.cit., p. 214.

188 GIDI, 2002, p. 68.
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previsao legal de legitimidade a alguns entes, como no sistema atualmente vigente.
Destacamos, neste ponto, que seria um avancgo conferir ao cidadao a legitimidade
ativa para as acodes coletivas — tal qual nas class actions -, mas entendemos que
este ndo pode ser o Unico autor na demanda, devendo ser acompanhado ao menos

pelo Ministério Publico, ainda que como assistente litisconsorcial.

Esta legitimag&o nos parece adequada por dois principais motivos. A uma,
porque a participacdo da pessoa natural que também seja titular de direitos tais
como os em discussédo torna o processo muito mais fidedigno, contribuindo para a
consagracédo de acBes com causas de pedir menos genéricas, em que haja de fato a
demonstracdo dos anseios daquele grupo de individuos envolvidos. A duas, porque
a presenca do Ministério Publico garante maior confiabilidade para a demanda, além

de conferir o respaldo deste 6rgao, tdo essencial a administracédo da justica.

Entretanto, muitos sdo os motivos apontados por aqueles que defendem a
impossibilidade de se atribuir a uma pessoa natural a legitimidade para tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos. E comum a afirmacdo de que o
cidaddo brasileiro ainda ndo estd preparado para utlizar os instrumentos
processuais aptos a salvaguardar seus préprios direitos, de forma molecularizada,
uma vez que a nossa sociedade néo € esclarecida, havendo a necessidade de que
orgdos estatais ou associacfes intermedidrias assumam a responsabilidade pelas

acoes coletivas™.

Estes argumentos, contudo, somente se prestam a perpetuar a vedacao
de acesso da pessoa natural ao polo ativo das agdes coletivas. Como bem destaca
Eurico Ferraresi, “o problema nao esta na legitimidade atribuida ao individuo; talvez

0 que mereca destague é o controle sobre esta legitimidade™*°.

Legitimar a pessoa natural, ao contrario, seria importante maneira de
estimular a propositura dessas acdes, incentivando uma maior participacao popular,
de modo que o individuo possa representar todos os detentores de direitos
homogéneos aos seus. A rigida afericdo da adequacdo da representatividade da

pessoa natural, ainda que acompanhada pelo Orgdo Ministerial, é importante

'8 FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa a agdo coletiva. In: GRINOVER, Ada

Pellegrini et al. Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Sédo Paulo: RT, 2007, p. 137.

19 Ipid., p. 137.
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instrumento para concretizar os fundamentos democraticos do regime juridico

brasileiro.

Ainda, para afastar o controle judicial sobre o legitimado ativo, ha quem
adote a argumentacdo de que este seria despiciendo, uma vez que o Ministério
Publico atua como fiscal da lei nas acbes coletivas. Nao subsiste, contudo, este
entendimento, uma vez que ndo h& qualquer incompatibilidade entre a atuacédo do
parquet para apontar possiveis falhas, e a atuacdo do magistrado, proferindo
decisbes sobre as “denuncias™?'. Além disso, “quem fiscalizara o fiscal da lei quando

ele for o autor de uma acéo coletiva inadequadamente conduzida ou proposta?”®.

Critica-se, ainda, 0 sistema norte-americano por conferir poderes demais
ao magistrado, numa postura até mesmo inquisitorial, 0 que ndo se adaptaria ao
regime brasileiro, em razdo da necessaria imparcialidade do juizo. Sobre este viés,
Marinoni alerta que “o Juiz exerce o poder que deve ser legitimado pela participagao
das partes, que sdo aquelas que se sujeitam aos efeitos da decisédo. (...) por isso,
nao ha como supor que o contraditorio possa ser violado em razéo da participacao

do juiz. Na verdade, ele é fortalecido pela sua postura ativa™*.

Neste sentido, portanto, € que concordamos com Fredie Didier Jr., que
defende o aprimoramento do sistema da legitimidade ativa nas acdes coletivas,
numa jungéo entre o sistema atual, de elencar em lei previamente os legitimados,

com a posterior analise sobre a atuacao pelo magistrado no caso concreto:

A andlise da legitimacao coletiva (e, portanto, do representante adequado)
dar-se-ia em duas fases — sendo que a primeira é preliminar a segunda: a)
legislativa (ope legis): verifica-se se ha autorizacdo legal para que
determinado ente possa conduzir o processo coletivo; b) judicial (ope
iudicis), que o controle se opera in concreto, a luz da relagdo que existe
entre aquele que esta legalmente legitimado e aquela determinada situacéo
juridica de direito substancial por ele deduzida em juizo. Surge, entédo, a
figura da pertinéncia temética, que decorreria da cladusula do devido
processo legal, aplicada a tutela coletiva™®.

No mesmo sentido é o que prevé Zaneti Jr., para quem “o tema da

legitimagcao adequada para ajuizar as demandas coletivas evoluiu, ou tende a evoluir

9% Afinal, destaca Antonio Gidi que “de nada adianta o Ministério Publico constatar a inadequagdo do

representante em uma acgéo coletiva concreta, se ele ndo puder alertar o juiz sobre este fato e
requerer a extingdo do processo sem julgamento de mérito” (2002, p. 64).

%2 |bid., p. 64.
19 MARINONI, 2008, p. 415.
% DIDIER, 2009, p. 194.
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da determinacdo legal, ope legis, para a possibilidade do controle judicial, ope

judicis”, destacando esta evolucao:

A analise da representacdo adequada devera ocorrer em duas fases. Na
primeira, ‘verifica-se se ha autorizacdo legal para que determinado ente
possa substituir os titulares coletivos do direito afirmado e conduzir o
processo coletivo’; na segunda, ‘o juiz faz o controle in concreto da
adequacdo da legitimidade para aferir, sempre motivadamente, se estdo
presentes os elementos que asseguram a representatividade adequada dos
direitos em tela’®.

O controle judicial deve ser no sentido de verificar dados como a
credibilidade, a seriedade, o conhecimento e a capacidade de produzir uma defesa
processual vélida, além de verificar se ha coincidéncia entre os interesses a serem

tutelados e os interesses da categoria™®.

Uma vez nado satisfeitos estes requisitos, ha quem entenda dever ser
extinto o processo sem julgamento de mérito, por falta de uma condicdo da acéo
coletiva, integrante da legitimacdo™’. Esta ndo parece ser a melhor solugdo, ao

menos nao de inicio.

Isso porque, constatada a inadequacédo do representante, o juiz devera
determinar a substituicdo por outro legitimado que esteja apto a conduzir 0 processo
coletivo. Antonio Gidi leciona que, ndo importa 0 momento processual em que se
constate a falha, o magistrado “devera proporcionar prazo e oportunidade para que o

autor inadequado seja substituido por outro, adequado”**®.

Essa substituicdo, destaca o autor, seria autorizada ante a analogia com o
art. 5°, 83° da Lei de Acdo Civil Publica, que diz que qualquer legitimado por
assumir o processo se 0 autor original desistir ou abandonar a acado coletiva. E a
possibilidade foi prevista também no anteprojeto do Codigo Modelo de Processos

Coletivos para Ibero-América, em seu art. 3°, §4°'%,

195 ZANETI JR., 2007, p. 865.

1% GRINOVER, 2006, p. 224-225.

197 Alias, Cassio Scarpinella Bueno demonstra que ja € o que ocorre sem que haja a admisséo
expressa desse controle, alertando que “uma analise da jurisprudéncia dos tribunais brasileiros faz
revelar que grande parte das acdes coletivas que d&do entrada no foro acabam sendo rejeitadas
diante do reconhecimento da ilegitimidade de parte (...) serd que o exame da representatividade
adequada entre nés é feito, veladamente, sob o manto da extingdo da acdo?” (1996, p. 131).

%8 GIDI, 2002, p. 68.

199 “Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada, de desisténcia infundada
ou abandono da agéo por pessoa fisica, entidade sindical ou associagédo legitimada, o juiz notificara
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Outro ndo é o motivo pelo qual destacam Oliveira, Melo e Ferrier o uso de
um instituto do processo civil individual, a intervencao iussu iudicis, ou seja, a
convocacao pelo magistrado de terceiro para integrar a relacdo juridica processual,
que pode ser quaisquer dos legitimados ativos determinados por lei, podendo ser

utilizada de lege lata®®.

Caracteriza-se a substituichio de um legitimado por outro como
‘instrumento para garantir que questdes processuais nao impegam o
prosseguimento do processo, para que chegue a uma decisdo de meérito devida.
Devida porque produzida com a participacdo daqueles a quem afeta. E a producdo

plural do Direito”.

Destaca-se, ainda, que a analise deve ser feita ndo s6 no inicio do
procedimento, mas de forma constante pelo magistrado. Isso porque pode ser que
um legitimado tenha uma adequada atuagcdo no comeco da acgdo coletiva e se

demonstre inadequado posteriormente®.

De fato, no processo coletivo a extincdo sem julgamento de mérito deve
ser especialmente evitada, em razdo de sua relevancia social. A analise sobre a
representatividade adequada constitui um dos principais pilares para a consagracao
da tutela coletiva como a principal via para resolucdo de litigios repetidos,
massificados. A possibilidade de um legitimado adequado assumir a acao coletiva
posteriormente, assim, além de se demonstrar como mecanismo para fortalecer a
superioridade da via coletiva, nos parece nada mais do que a garantia do exercicio

da participacdo das partes em juizo.

Do mesmo modo € que se torna indispensavel ao magistrado, ou ao
orgao julgador, conforme for o caso, realizar uma analise detida para escolher as
melhores e mais adequadas demandas e recursos-piloto, nos demais mecanismos
de coletivizacdo e uniformizacdo da jurisprudéncia. Afinal, os conflitos repetidos tem

uma abrangéncia especial que justifica o tratamento diferenciado, que é uma

o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados adequados para o caso a fim de
gue assumam, querendo, a titularidade da acéo”.

2% Os autores destacam que a intervencao ja existe no Cédigo de Processo Civil, no art. 47, sendo
necessario tdo somente conferir-lhe interpretacdo extensiva para abarcar todos os casos em que o
terceiro titulariza direito de alguma forma ligado a relacéo juridica deduzida em juizo (2009, p. 156).

2L OLIVEIRA, 2009, p. 157.

22 pid., p. 152.
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exigéncia, alias, para a consagracdo dos direitos fundamentais da isonomia, do
contraditorio, da efetividade da prestacgéo jurisdicional e, portanto, do real acesso a

justica.
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5 CONCLUSAO

A litigiosidade de massa, entendida como a reproducdo de demandas
fundadas na mesma causa de pedir, é contingenciada, no sistema juridico brasileiro,
através de duas modalidades basicas: as acdes coletivas e 0s incidentes
instaurados em processos individuais, mas que visam a resolucdo simultanea dos

litigios homogéneos, proferindo tutela jurisdicional uniforme.

Ambas as modalidades revolucionaram o instituto da legitimidade para a
causa como tradicionalmente compreendido, de modo que passou a ser adotada
nos acoes coletivos a substituicdo processual e nos incidentes a escolha de algum
ou alguns processos-piloto capazes, em tese, de “desenhar’ corretamente a
controvérsia. Em realidade, ambos os mecanismos criam uma ficgao representativa,
visando reproduzir em juizo as caracteristicas de todos os jurisdicionados com os

mesmos direitos materiais, devendo criar um fiel modelo da situagéo litigiosa.

Constatou-se, contudo, que apesar desta nova concepc¢ao de legitimidade
ativa apresentar uma série de beneficios no que se refere a possibilidade de tutelar,
em um soO procedimento, milhares de demandas, com reduc¢éo de custos e tempo de
tramitacdo, poderia haver grave violacdo ao direito fundamental do contraditério e,
portanto, do devido processo legal, se a atuagédo do “escolhido” ndo fosse realizada

de forma adequada.

Com efeito, a adocdo de decisao judicial Unica para as demandas que
apresentam a mesma causa de pedir, ainda que represente inegavel consagracao
do também fundamental direito a isonomia, ndo pode ser feita sem que se assegure
gue as partes estdo devidamente representadas em juizo e que o distanciamento

entre o legitimado e o cenério fatico € o menor possivel.

Elencar simplesmente em lei os entes legitimados para propor acdes
coletivas, presumindo-se que haveria uma adequada representacdo, demonstra-se
insuficiente. Do mesmo modo, a inexisténcia de critérios objetivos e concretos para

escolha dos processos e recursos representativos da controvérsia evidencia-se
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temeréria, consistindo em verdadeira limitacdo e ameaca a consagracao da tutela
coletiva como a via principal para defesa dos litigios de massa.

Apesar da louvavel tendéncia constitucional e infraconstitucional de
adocao da tutela coletiva, verifica-se que ndo houve, a nosso ver, uma construcao
adequada do sistema, principalmente no que se refere a questdo ora abordada.
Dizemos isso porque o legislador adotou diversas técnicas que limitam a
abrangéncia e eficacia das acbes coletivas para contornar 0S prejuizos que
poderiam advir de uma ma representacdo, como, por exemplo, pela extensdo da
coisa julgada secundum eventum litis, quando poderia, ao contrario, prever a rigida
afericdo da representatividade como uma forma de incentivar a via coletiva e a
promessa da celeridade, efetividade e isonomia, aumentando seu ambito de

aplicacao.

Mas, ainda mais importante, a previsdo de uma representacdo adequada
é indispenséavel para a concretizacdo do direito fundamental ao contraditorio, ao
devido processo legal e, enfim, ao real acesso a justica. Inegavel a necessidade de
gue o0s substitutos exercam uma adequada atuacdo, para que possam, numa

concepcgao constitucional, serem representantes dos demais jurisdicionados.

Do mesmo modo € que entendemos inviavel retirar do Ministério Publico a
legitimidade para defesa dos direitos individuais homogéneos, ressalvados os casos
excepcionais, como visto. A relevancia da tutela coletiva decorre ndo sé de sua

abrangéncia social, mas da prépria opcédo politica e democratica que a legitima.

7

Com efeito, o processo € atualmente compreendido como o meio de
aplicacdo e consagracao dos direitos fundamentais. Motivo pelo qual entendemos
que ndo sb pode o magistrado aferir a representacdo no caso concreto, como esse

controle é indispensavel.

N&o ha necessidade de que esta analise esteja prevista em lei, a nosso
ver, porquanto essa pratica €, além de autorizada, determinada pela Constituicao
Federal. A construgdo de técnicas processuais céleres e efetivas somente pode
ocorrer de forma legitima se acompanhada das garantias basicas do devido
processo legal. O processo deve ser capaz de tutelar os direitos materiais sem,
contudo, ferir principios fundamentais como o do contraditorio efetivo e da ampla

defesa.



77

Este, portanto, € o grande desafio do direito contemporéneo: harmonizar
a légica do enquadramento das demandas fundadas na mesma causa de pedir,
vinculando-as a uma so6 prestacao jurisdicional, com a participacdo dos interessados

em juizo, de modo a conferir aquela prestacao legitimidade.

O reconhecimento de forca normativa a Constituicio Federal e a nova
dogmética de expansdo constitucional resultou no reconhecimento da funcéo
prospectiva dos principios. Assim, a forca expansiva e o atributo da aplicabilidade
imediata dos direitos fundamentais ndo sO permitem, mas determinam que o

processo seja compreendido e aplicado a partir da consagracao destas garantias.

Inviavel retirar dos jurisdicionados a participacéo dialética na formacéo do
convencimento do julgador, que deve ser conciliada com uma prestacéao jurisdicional
isondmica, célere e efetiva, para que haja real acesso a justica. Entendemos,
portanto, ser a representatividade adequada a harmonizacdo e concretizagcdo de

uma tutela coletiva constitucional.
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