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RESUMO

O trabalho, que ora se apresenta, tem por objeto tratar de uma figura, objeto de
constantes polémicas na doutrina e na jurisprudéncia, qual seja, a litispendéncia entre
as demandas coletivas e entre estas e as individuais.

Nada obstante tenhamos na bibliografia excelentes obras, cuidando da figura da
litispendéncia entre estas espécies de demandas, fazem-no, salvo raras excecdes,
restritivamente com relagéo ao processo individual.

Entendemos que tratar do processo coletivo com olhos fixos nas regras de processo
individual, data maxima venia, configura um erro.

O trabalho procura analisar quais sdo as demandas verdadeiramente coletivas e, assim,
encontramos a Acao Civil Publica, Acao Popular, Mandado de Seguranca Coletivo,
Mandado de Injuncéo Coletivo, Acéo Direta de Inconstitucionalidade, Acédo Declaratéria
de Constitucionalidade, Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental, Acao
de Improbidade Administrativa.

Procura analisar de modo prévio as questdes da legitimidade, do conceito de parte, da
formacdo interna das demandas (partes, pedido e causa de pedir), os efeitos
decorrentes da decisdo, para que, ao final, possa tratar do tema principal. Conclui que
existem dois critérios de configuracdo da litispendéncia entre estas figuras: um,
tradicional, que se verifica quando da presenca dos mesmos elementos internos da
demanda; outro que leva em consideracdo a identidade de pretensédo, ainda que
distintos alguns dos elementos internos.

Observa ainda que, diferentemente do que se verifica na litispendéncia entre demandas
individuais, entre as demandas coletivas, o0 processo ndo deve ser extinto, mas reunido,
em razao da eventual amplitude, como pode ocorrer com a causa de pedir, € como

forma de negar ao titular da outra demanda a liberdade do acesso a justica.

Palavras-chave: litispendéncia - a¢des coletivas - acfes individuais - identidade de

pretensoes.



ABSTRACT

This essay has as purpose a legal institution that is subject of frequent controversies
amongst law scholars and case law, to wit, lis pendens between collective actions, and
between the latter and individual ones.

In spite of the existence of excellent works mentioned in the bibliography hereof on lis
pendens among such kinds of actions, they are very limited as regards individual
actions.

We understood that dealing with collective action complying with merely and strictly
those rules applicable to individual lawsuits is a mistake, with all due respect.

This paper aims at analyzing which are those actions that may be considered as
collective indeed. Thus, Civil Public Action, Popular Action, Collective Mandamus,
Collective Injunction Order, Direct Unconstitutionality Action, Action for Declaration of
Constitutionality, Argumentation of a Basic Principle Breach, Action against Dishonesty
in Administration.

This paper carries out a preliminary analysis of issues like legitimacy, the very concept
of party, the internal formation of lawsuits (parties, claim, and cause of action), the
effects resulting from the decision, so that the main issue may be eventually dealt with.

It is concluded that there are two criteria of setting lis pendens between those
institutions: one of them, traditional, characterized whenever the same internal elements
of a lawsuit are present; another, that takes into account the claim’s identity, although
some internal elements may be different.

This thesis points out further — contrarily from what is observed in lis pendens for
individual actions — that in collective actions the lawsuit should not be dismissed, but
rather gathered together, by virtue of a possible higher extent thereof, as it can occur
with the cause of action, and as a way of preventing the other action’s holder’s free

access to the Judiciary.

Key words: lis pendens, collective actions, individual actions, claim’s identity.
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1 INTRODUCAO

A dificuldade sentida em encontrar na doutrina, e ainda, na jurisprudéncia, uma
idéia de litispendéncia entre as demandas coletivas, e depois, entre estas e as

chamadas demandas individuais, nos impulsionou a desenvolver o presente trabalho.

Destinado a obtencao do titulo de Mestre em Direito, mais especificamente na
area de Direito Processual Civil, visa ndo s6 apresentar respostas a um problema, mas

provocar discussdes sobre o tema.

O desenvolvimento do Direito Processual como ciéncia, exige um processo de
depuracédo de seus conceitos e, a consequente revisao de institutos que se mostram

desgastados.

A concomitancia entre as demandas se mostra como um desses casos.
Relegado & segundo plano, o estudo de figuras como a litispendéncia, a conexdo e a
continéncia de causas, apesar de objeto de um ou outro estudo, ndo recebeu uma

atencao continua.

A evolucéo social e, porque nao dizer, as revolugdes sociais, implicaram num

maior exercicio das liberdades, na busca por uma maior igualdade.

Como bem anota Gustav Radbruch “cada época que surge de novo na historia

nao hesita em retirar sempre os factos, que até entdo se achavam impregnados de
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valor, a sua essencialidade, em erigir a altura de novas valoragcfes factos que eram

considerados até esse momento indiferentes.”*

O papel do direito, e sobretudo do estudioso do direito, € acompanhar esse
processo evolutivo e buscar incessantemente aperfeicoar seus instrumentos e, na

auséncia, cria-los.

O presente trabalho é por isso ousado. Mas, acredita-se, que melhor sera pecar
pelo anseio do acerto, do que se acomodar diante da defasada estrutura de nosso

processo.

Como anotado no corpo do presente texto, a reestruturacéo do processo, como
instrumento de realizacdo dos valores sociais, exige mais do que boa intencao, exige,

mudanca de mentalidade.

Pois bem.

Visando a sistematizacdo do tema, procurou-se estabelecer determinadas

premissas que pudessem sustentar a concluséo final.

Assim, o primeiro capitulo fica destinado a verificacdo da insuficiéncia das

regras do processo civil individual para solucionar conflitos de massa.

A posicéo do direito processual coletivo no cenario juridico, a depuracao de seu

conceito, sua fundamentacao constitucional, ladeado pelos principios como resultado

! RADBRUCH, Gustav. A filosofia do direito. 5. ed. Coimbra: Arménio Amado Editor,
1974. Traducao de L. Cabral de Moncada. p 246-247.
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dos valores sociais impostos pela propria sociedade, 0s escopos do processo coletivo,

sua autonomia.

No segundo capitulo, busca-se analisar as caracteristicas que marcam 0s
denominados interesses coletivos, direito difuso, coletivo em sentido estrito e individual
homogéneo. As espécies de demandas coletivas igualmente foram objeto de estudo no
segundo capitulo. O que as caracteriza, 0 que as aproxima e as distancia, quem sao 0s

legitimados a promové-las e, como se classifica tal legitimidade.

O terceiro capitulo fora destinado a verificacdo dos elementos internos de
formacdo da demanda, Partes, Pedido e Causa de Pedir. Teriam estes elementos o
mesmo espaco e a mesma importancia que possuem nas demandas individuais? A
identificacdo das demandas coletivas exige a analise desses mesmos elementos, ou

pode se dar por outro critério?

N&do temos duvida de que o estudo dos elementos de individualizacdo das
demandas possuem absoluta relevancia também frente as demandas coletivas.
Contudo, a leitura dessas figuras sofre, invariavelmente, um processo de desoxidacao.
Exige leitura especifica, considerando as realidades que cercam as demandas
coletivas, os principios envolvidos, os valores sociais presentes, permitindo, inclusive,

maior flexibilizacdo na sua interpretacao.

O quarto e ultimo capitulo se destina ao objeto principal da dissertacao.

Versa sobre a concomitancia entre as demandas coletivas e, entre estas e as

individuais.



13

O que é a litispendéncia, quando tém inicio, a insuficiéncia das determinagdes
contidas no Cédigo de Processo Civil, as idéias contidas nos Anteprojetos de Caédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, a idéia de conexdo e continéncia nas demandas

coletivas.

Toda essa andlise critica de figuras antigas na estrutura do processo civil, mas
gue ndo receberam a atencdo que merecem quando relativas as demandas envolvendo
conflitos de massa, recebem uma andlise critica, que mais procura suscitar
guestionamentos do que responder indagacdes, o que nao permite dizer tenhamos

fugido desse compromisso.

A analise da litispendéncia fora dividida em trés topicos, apenas como forma de

facilitar a compreensao.

No primeiro dos sub-topicos, verificou-se a litispendéncia restritivamente entre
demandas coletivas (Acao Civil Publica, Acdo Popular, Mandado de Seguranca Coletivo
e Improbidade Administrativa); as demandas coletivas destinadas ao controle da
constitucionalidade das normas recebeu sub-topico especifico (Adin, Adecon, ADPF e

Mandado de Injuncéo).

Por fim, restou verificada a polémica possibilidade de litispendéncia entre

demandas coletivas e individuais.

Observa-se que nem tudo que se coloca no campo das demandas individuais,

de fato o é. E o que se da com demanda promovida por um Gnico cidaddo, pleiteando
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gue empresa de telefonia cesse a cobranca da tarifa de assinatura, o que em verdade

possui natureza coletiva.

Esclarece-se ainda neste ultimo capitulo, que o artigo 104 do CDC, vedando a
ocorréncia de litispendéncia entre demandas coletivas e individuais, ndo esta aludindo
as demandas em que se tem por objeto direitos difusos ou coletivos em sentido estrito,

mas tao somente aquelas demandas sobre direitos individuais homogéneos.

Ao final conclui-se pela possibilidade de ocorréncia de litispendéncia seja entre
as demandas coletivas, desde que haja entre elas identidade de pretensdes, ainda que
eventualmente distintos alguns de seus elementos internos, tais como parte ativa
(processualmente considerada) e causa de pedir, 0 que se justifica em razdo da

amplitude da interpretacao dessas figuras.

Quanto a concomitancia entre demandas coletivas sobre direitos individuais
homogéneos e as individualmente propostas, conclui-se pela possibilidade de haver
tanto a continéncia quanto a litispendéncia, dependendo do momento em que for uma e
outra proposta, apresentando como conseqiiéncia a reunido ou a suspensao das

demandas obedecendo as hipéteses conclusivas.

Esperamos que o presente trabalho tenha cumprido minimamente com o seu

papel ndo de solucionar mas de provocar indagacoes.
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2 DIREITO PROCESSUAL COLETIVO

2.1 CONCEITO E PERSPECTIVAS DO DIREITO PROCESSO COLETIVO

O estudo dos rumos e dos limites de um instituto passa, inexoravelmente, pela
verificagdo dos seus contornos conceituais. Conceituar ou mesmo revisitar 0s
elementos de caracterizacdo de um determinado instituto juridico faz parte de sua

prépria cientificidade?, indispenséavel & sua, igualmente necessaria, sistematizacao.

Enganam-se aqueles que aludem ser o ato de conceituar ou depurar conceitos,
ja estabelecidos, mero ato académico, sem qualquer relevancia de ordem pratica. Ao
contrario, permite estabelecer as verdadeiras premissas de um instituto, suas
finalidades e seus limites, de modo a aproximar a verdade formal da verdade real. Esta
ultima deve, verdadeiramente, ser perseguida pelo processo civil, ndo devendo se

contentar apenas com aquela.®

O direito processual civil e, mais modernamente, o coletivo, por constituirem
ramos autbnomos da mesma ciéncia e, sobretudo, instrumentos de realizacdo das
necessidades sociais, que se mostram cada vez mais dinamicas, carecem dessa
constante revisitacdo sob pena de nao atenderem aos fins para os quais foram

constituidos.

2 Nesse sentido a manifestacdo de JHERING, Rudolf Von. A finalidade do direito.
Traduzido por Heder K. Hollmann. Campinas: Bookseller, 2002. Tomo 1, p. 290. Diz o
autor que “a ciéncia também se acha condenada a eterna busca. Entretanto, esta busca
nao é meramente um procurar, mas um constante encontrar”.

¥ Em momento oportuno (no tépico destinado ao estudo da garantia do acesso a justica
e as demandas coletivas) iremos abordar tal questdo com mais vagar.
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E bem certo, também, que analisar o conceito e mesmo as estruturas formais
de um instituto, como o0 processo, ndo se justifica, se apenas permanecer no plano

académico sem voltar-se aos fins pragmaticos a que se destina.

Nesse sentido, é classica a licao de Benedito Hespanha, quando afirma que “os
conceitos, 0s principios e os institutos pouca ressonancia cientifica teriam, se nao
houvesse qualquer possibilidade de viver concretamente nas relagées juridicas da vida

social.”™

A busca incessante por um processo efetivo e, sobretudo, a necessidade de um
instrumento de realizacdo dos valores sociais que cumpra com o seu papel de modo

adequado, tem sido a mola propulsora das constantes pesquisas nesse sentido.

Essa exigéncia tem levado o legislador a implementar constantes reformas na
legislacédo processual, como se fosse esse 0 problema da sua inefetividade, deixando
de lado, talvez, a mais relevante das questfes, o verdadeiro significado das disposicfes
processuais, que se segue ainda pela questdo do papel dos juizes na efetivacdo dos
direitos, e as possibilidades de se evitarem decisfes desencontradas, além da propria

estruturacdo do Poder Judiciario.

De que adianta aprimorarmos as disposi¢cdes legais sobre a litispendéncia,
conexao, continéncia, determinando a reunido dos processos semelhantes, se nem ao

menos existem condi¢des estruturais de se detectar a existéncia desses processos?

* HESPANHA, Benedito. Tratado de teoria do processo. Rio de Janeiro: Forense, 1986.
v. 2, p.1255. Ver ainda, nesse mesmo sentido, Candido Rangel Dinamarco. Reafirma
esse processualista, o fato de ndo mais se justificar o estudo dos conceitos do processo
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Qual o significado de se aprimorarem as regras relativas ao processo coletivo,
de se incentivar a sua utilizacdo, se hem mesmo a estrutura do préprio judiciario esta

preparada para resolver questbes de massa?

Contudo € preciso ndo desanimar. A busca incessante por mecanismos mais
eficazes de resolugcédo dos conflitos sociais, sem perder de vista a necessidade de uma
adequada estrutura jurisdicional ndo € papel sé do cientista juridico, mas também de

todos aqueles que atuam na administragéo do processo.

N&o se estad com isso afirmando que a legislagdo n&o carece de reparos, muito
pelo contrario, mas que tais reparos devem ser realizados de modo tal que coincidam

com a reestruturacdo da prépria maquina jurisdicional.’

Outra questdo que carece de revisitacdo no bojo da analise do conceito de
processo coletivo €, sem duvida, a idéia de que processo ndo passa de instrumento de

satisfacdo do direito material.

Na verdade, esse instituto deve ser lido, de modo mais adequado, como

instrumento de realizacdo dos valores sociais.® E certo que os valores sociais

extrapolam os limites do proprio direito material, ndo se permitindo fique o processo

“‘destituidos de enderegamento teleoldgico.” A instrumentalidade do processo. 6. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 1998. p. 21.

> O tema da observancia dos escopos do processo serd mais bem analisado no campo
destinado exclusivamente a esta questao.

® E preciso consignar a posicdo do professor José Frederico Marques no sentido de
afastar por completo a idéia de processo como instrumento de serventia ao direito
material. Manual de direito processual civil. Atualizado por Vilson Rodrigues Alves. 2.
ed, Sao Paulo: Millennium, 2001. v. 1, p. 40. De acordo com esse saudoso jurista,
sempre digno de nossa admiragao e lembrancga, “a finalidade das normas processuais &
regular a composicao do litigio, a fim de ser dado a cada um o que é seu.”
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atrelado somente a esta gama de interesses, devendo, como assevera doutrina de

Carlos Alberto Alvaro de Oliveira’ servir efetivamente aos interesses socialmente

relevantes.

Essa observacdo se mostra necessaria, nada obstante se saiba que a doutrina,

e o otimismo nos leva a crer nesta hipétese, ao afirmar que o processo € instrumento de

realizacdo do direito material, estd se referindo de modo mais amplo aos préprios

valores sociais.

Nesse mesmo sentido sdo as palavras de Candido Rangel Dinamarco:®

a negacgdo da natureza e objetivo puramente técnico do sistema
processual é ao mesmo tempo afirmacdo de sua
permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (os quais buscam efetividade
através dele) e reconhecimento de sua inser¢do no universo

axiolégico da sociedade a que se destina,

Nessa quadra de valores sociais dinamicos, e cada vez mais, envolvendo

interesses de massa, surge a figura do processo coletivo. Tradicionalmente, o processo

coletivo vem sendo tratado pela doutrina como mero apéndice do processo civil, um

novo capitulo do processo civil individual.

" OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. %, Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 65. Ainda sobre a influéncia da realidade social da formacdo e
desenvolvimento do processo, ver texto de BIDART, Adolfo Gelsi. Principio del realismo
procesal. Revista de Processo, Sao Paulo, v.41, 1986.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do processo. 6. ed. Sdo Paulo:

Malheiros, 1998. p. 23.
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N&o raras vezes, como noticia a doutrina de Gregério Assagra de Almeida,®

encontramos obras e trabalhos cientificos publicados com o titulo de direito processual
civil coletivo, ou agdes coletivas, sem ao certo definir os limites de atuagao desse novo
ramo do direito processual ou ainda, os limites precisos que o distancie do processo

civil individual.

Com isso, poder-se-ia pensar que a nhomenclatura que se atribua ao instituto,
sendo esta ou aquela, em nada influira na efetividade de suas disposicfes. E essa
afirmacdo € de fato correta. Todavia, o aperfeicoamento cientifico dos institutos
juridicos tem apenas inicio, nos parece, com a verificacdo de seus adequados
conceitos que permitirdo encontrar seus limites e as caracteristicas de sua

especificidade.

Quer-se ainda acreditar que esta parcela da doutrina esteja se valendo do
indicativo “civil” como forma de esclarecer que o processo coletivo ndo pertence ao
campo penal, mas ao civil, em absoluta obediéncia ao bindbmio que cerca a divisdo da
atividade jurisdicional, penal e civil, pertencendo a esta tudo que néo for de natureza

penal.

Nessa quadra de idéias, considera-se o direito processual coletivo como ramo
autbnomo, onde, sobretudo os principios recebem leitura especifica, destinada a

verificacdo e efetivacdo dos interesses metaindividuais.

® ALMEIDA, Gregério Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do
direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 15 e ss.
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Gregoério Assagra de Almeida assim conceitua o direito processual coletivo:°

“é@ o ramo do direito processual que possui natureza de direito
processual-constitucional, cujas normas e principios a ele
pertinente visa disciplinar a acdo coletiva, o processo coletivo, a
jurisdicdo coletiva, a defesa do processo coletivo e a coisa
julgada, de forma a tutelar, no plano abstrato, a congruéncia do
ordenamento juridico em relagdo a Constituicdo e, no plano
concreto, pretensdes coletivas em sentido lato, decorrentes dos
conflitos coletivos ocorridos no dia-a-dia da conflituosidade

social.”

Adequada a conceituacdo apresentada por esse doutrinador, exatamente

porque estabelece de modo suficiente os limites desse ramo do processo.

Outrossim, 0 processo coletivo deve ser entendido como ramo autbnomo do
direito processual, ndo podendo ser confundido com o processo civil individual, nem
considerado mero apéndice seu; de natureza constitucional, pelo fato de que suas

raizes la se encontram.

Como ja tivemos a oportunidade de anotar em outro escrito, o processo coletivo
possui suas préprias raizes fincadas na Constituicdo Federal, ndo se valendo dela

como simples fundamento.™

% 1dem. p. 22.
1 CALDEIRA, Adriano. Aspectos processuais das demandas coletivas. Sdo Paulo:
Rideel, 2006. p. 20.
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Contudo n&o aceitamos a afirmativa de que no processo coletivo, sobretudo
nagueles casos de interesses difusos e coletivos (strito sensu) sejam 0s sujeitos

completamente indeterminados.

Em nossa singela visdo, o que sera aprofundado no capitulo destinado ao
estudo da legitimacdo dos sujeitos do processo coletivo, os motivos que levaram a

criacdo e determinacéo das regras atinentes a essa forma de processo sao outros.

by

O processo coletivo se destina a protecdo de direitos que ndo podem ser
defendidos individualmente, em regra, seja por questdes econdmicas, culturais e até de

melhor adequacéao estrutural.

N&o se pode, contudo, perder de vista que igualmente serve o processo coletivo
a protecdo de direitos individuais homogéneos. Estes ndo possuem caracteristicas
essenciais de demanda coletiva, mas se valem desse instrumento por aquelas mesmas

razdes ja exaradas acima.

Assim também, aqueles direitos nos quais apenas uma pessoa aparece como
diretamente beneficiada, na verdade possuem expressdo social. E o que se verifica
com a protecdo ao direito de um Unico idoso a receber adequado tratamento médico-

hospitalar, ou de uma crianca a ter seu direito a vaga em escola publica garantida.

Entende-se, portanto, o processo coletivo como sendo o0 instrumento de
protecdo dos direitos coletivos (strito sensu) difusos, individuais homogéneos e dos

direitos potencialmente coletivos, visando uma protecéo efetiva de tais direitos.
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Tem ainda razéo a doutrina de Rodolfo Camargo Mancuso, quando afirma que
0 primeiro passo para se ter a clara idéia conceitual do processo coletivo é néo
confundi-lo com as demandas universais, sejam em relagcdo aos bens, como na
hipotese do processo sucessorio de varios bens, ou ainda quanto a universalidade de

sujeitos, como na hipétese de litisconsorcio.

Nesse sentido, afirma doutrina de Aluisio Goncgalves de Castro Mendes que “o
fenbmeno, conhecido como litisconsércio, seja ativo, passivo ou misto, é tipico do
processo individual, na medida em que significa a mera cumulacdo de demandas

singulares.”?

Desse modo, as principais caracteristicas do processo coletivo sdo: a) a
massificacdo do direito em pauta. Nesta esteira, pertencendo a titularidade do direito
material a uma gama de individuos que inviabilize a sua protecdo, de outro modo, seja
por pertencer a grupos, a um numero indefinivel de sujeitos, ou mesmo que definivel
esse numero, porém, em quantidade que inviabilize a protecdo individualizada, devera

ser tal direito protegido por meio do processo coletivo.

Sao, ainda, direitos que, por razbes econémicas ou socio-culturais, serdo mais
adequadamente protegidos por entidades ou 6rgaos de representacdo e nao pelo seu
préprio titular; b) outra caracteristica que marca o processo coletivo sdo os efeitos de

seu resultado.

12 MENDES, Aluisio Goncalves de Castro. Acdes coletivas no direito comparado e
nacional. p. 23-24.
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Estes atingirdo também uma gama de individuos que nenhuma outra espécie
de processo teria condi¢cdes de fazé-lo. Os reflexos da deciséo proferida no processo
coletivo pesam sobre todos aqueles individuos que de algum modo de inserem nas
condi¢cOes do direito material pleiteado, e nos limites processuais tracados para esta

espécie de demanda.

2.2 ESCOPOS DO PROCESSO COLETIVO™®

Escopo, originario do termo grego skopos, indica tradicionalmente, o objetivo, o
intuito, o propésito a ser atingido.' Desse modo, fala-se aqui em escopo do processo
coletivo exatamente com fins a determinar qual a finalidade, o objetivo, o intuito desse

novo ramo do direito processual brasileiro.

A paz social. Esse o fim do processo, e mais amplamente do proprio direito, que

comumente se observa nos manuais de direito processual.

Contudo afirmar ser a paz social o alvo maior a ser angariado pelo processo ou

mesmo pelo direito nos parece, data maxima vénia, aqueles que assim pensam,

demasiadamente fragil.*®

13 No presente tépico, procurar-se-4 com base na doutrina de Candido Rangel
Dinamarco, instrumentalidade do processo, adaptar o que o autor denomina de
escopos da jurisdicdo, ao processo por entendermos ser igualmente possivel e
adequado.

14 MICHAELIS. Moderno dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Melhoramentos,
2000. p. 854.

> José Roberto dos Santos Bedaque igualmente afirma que “... parece correto afirmar
gue o direito processual, como ramo do direito, ndo tem por objetivo apenas a paz
social, mas o acesso efetivo a valores juridicos:” valendo-se da posi¢cao de Eduardo
Couture, conclui: “paz social legitima é aquela obtida segundo os valores juridicos da
sociedade.” Direito e Processo. 60.
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N&o se estd, com esta afirmagéo, negando que o processo tenha de fato como
finalidade maior, pacificar os conflitos sociais, mas, que o0 processo possui outros fins a
serem igualmente atingidos. Sao certamente escopos menores que aquele, mas que

estdo na sua base, sem 0s quais a almejada paz social jamais sera atingida.

O atingimento dos fins sociais, politicos, econdémicos, juridicos, inclusive
educacionais pelo processo efetivamente aplicado é que permitir4 ao final a realizacédo

daquele bem maior.*®

Assim, como ja afirmado no tépico anterior, quando observada a relevancia do
estudo sistematico e pragmatico dos significados e conceitos juridicos, mais
especificamente do processo coletivo, objeto do presente estudo, caracteriza-se como

instrumento de realizacdo dos valores socialmente relevantes.

Neste contesto, poder-se-ia trazer a baila a manifestacdo de Felix S. Chen
guando, tratando da critica juridica, afirma que “la descripcion juridica es ciega sin la luz

orientadora de uma teoria de los valores.”’

Apesar de manifestar-se em relacdo ao direito e ndo especificamente ao
processo, nada impede que se relacione tal assertiva aos escopos do processo,

sobretudo aquele destinado a protecao de interesses metaindividuais.

® Sobre os escopos do processo e sua instrumentalidade ver, por todos, obra de
DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. p. 149 e ss. Ainda
sobre o escopo do processo, BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo.
3. ed, Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 58.

" CHEN, Felix S. El método funcional en el derecho. Traduzido por Genaro R. Carri6.
Bueno Aires: Abeledo-Perrot, 1961. p. 135.
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2.2.1 Escopo Social

Como salienta doutrina de J. J. Calmon de Passos, o fato de se estar inserido
em um sistema positivista imp8e ao intérprete e ao aplicador do direito a necessidade

de se considerar os limites ali estabelecidos.

Contudo tais limites cedem espacgo para interpretacdes de suas disposic¢oes,
mesmo que abstratas, no sentido de permitir um processo de adaptabilidade de seu

conteldo aos anseios sociais.

Completando seu raciocinio diz esse processualista que “assim deve ser
porque tudo quanto lhe € imposto como indiscutivel foi produzido pelos homens, com
vistas a lograr certos resultados que elegeram, atendendo a raz0es postas como

justificadoras de suas decisdes.”*®

Assim, 0 processo coletivo visa, substancialmente, ndo so6 regular conflitos de
massa ja ocorridos, mas igualmente informar a sociedade dos limites de convivio social

entre seus individuos.

Como salienta a doutrina de Candido Dinamarco®®, a educacéo é, sem divida,

uma das premissas basicas para a efetiva realizacdo do processo.

Continua esse processualista da USP dizendo que, ofertando o Estado um

Judiciario adequadamente estruturado, capaz de apresentar respostas satisfatdrias aos

8 PASSOS, J. J. Calmon de. Esboco de uma teoria das nulidades aplicada as
nulidades processuais. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 07.

9 DINAMARDO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p.164.
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anseios sociais, permitird uma alteracdo de comportamento dos individuos sociais onde
0 respeito aos direitos do outro e da propria coletividade, difusamente considerada, sera
certamente observado. Nesse sentido diz Giuseppe Chiovenda “que o processo é

assim, convertido num instrumento de justica nas maos do Estado.”®

A informacdo poderia ser vista, num primeiro momento, como escopo da

jurisdicao e nao processo. Na verdade, ndo. Cabe igualmente ao processo essa funcgéao.

E no processo que deve o magistrado esclarecer as partes, sobretudo se
levarmos em conta o fato de que, em muitos casos, para nao dizer na grande maioria
deles, estédo sujeitos que desconhecem o funcionamento de um processo, da estrutura
do judiciario, as custas dessa demanda, seu tempo, 0s varios instrumentos que tém a

disposicéo para solucionar de modo alternativo o conflito em que se insere, etc.

Infelizmente nosso povo, independentemente da classe social, inclusive,
desconhece e, 0 que é pior, teme o judiciario. E ndo poderia ser diferente, sendo natural

gue o desconhecido cause temor.

E preciso demonstrar aos individuos formadores da sociedade que, apesar de
detentores de direitos, estes ndo serdo protegidos de modo absoluto, devendo o direito
de um ceder espaco ao direito de outro, quando provadamente este se caracterizar

como de maior relevancia e na proporcao de suas necessidades.

A liberdade de possuir, por exemplo, ndo pode ser maior do que o direito social

de viver em um ambiente despoluido. Se necesséario for, cabera ao Estado, através do

20 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicbes de direito processual civil. 2. ed. Traducéo de
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processo, neste caso 0 coletivo, impor limites ao exercicio daquele direito de
propriedade, quando ndo restarem devidamente respeitado o meio ambiente, as

relagbes de consumo e todos os demais direitos de ordem metaindividual.

Salienta-se nesse topico, ainda, que a funcdo educativa e conseqientemente
social do processo coletivo se consubstancia em proporcionalizar ndo sé a aplicacdo
das regras e principios juridicos com fins a protecéo de interesses que extrapolem 0s
limites da individualidade, como igualmente exigira que se coloquem na balanca os

préprios direitos envolvidos para que um possa ceder espago ao outro.

Como assevera doutrina de Augusto Mario Morello,”> o conhecimento dos

diretos € condic&o primeira para uma efetiva participacao.

Ao processo, visto como a conjugacdo de procedimento e relagcédo juridica,
compete instruir aqueles que dele participam. Essa instrucdo se faz perceber pela
imposicdo da vontade do Estado, como veremos no topico seguinte. E nesse momento
gue se mostra ao jurisdicionado quais sdo seus limites dentro de um Estado

Democratico.

2.2.2 Escopo Politico

O escopo politico talvez seja aquele de maior intensidade dentre os que aqui

serdo analisados. O processo coletivo consegue permitir ao proprio cidaddo a defesa

Paolo Capitanio. Campinas: Boolseller, 2000. v.1. p. 57.
2l MORELLO, Augusto Mario. El Conocimiento de los derechos como presupuesto de la
participacion. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel,
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de interesses que extrapolam, inclusive, seu préprio interesse particular. A utilizacédo
das acdes, civil publica e popular, constitui, certamente, a maior expressdo dessa

influéncia.

Como ressalta sempre a doutrina de Céandido Rangel Dinamarco, certamente
aquele que melhor conseguiu na doutrina especializada brasileira expressar a idéia dos
escopos a serem atingidos pelo processo, “a organizagcdo e subsisténcia do Estado

dependem do exercicio do poder legitimo, por meios legitimos.”??

Ainda com base nos ensinamentos desse processualista da USP, o escopo
politico relacionado por ele a jurisdicédo, e que aqui aproximamos do processo, se pauta

sobre trés pilares: poder, liberdade e participacao.

O poder se mostra necessario, tendo em vista a indispensavel prevaléncia da
vontade do proprio Estado, o que ocorre também através da imposi¢cado dos resultados

obtidos com o desenvolvimento do processo.

Quanto a liberdade, sua necessidade se prende ao exigido equilibrio no
exercicio da forca praticada pelo Estado, como bem anota Dinamarco “Poder e
liberdade sédo dois pélos de um equilibrio que mediante o exercicio da jurisdicdo o

Estado procura manter...”*

WATANABE, Kazuo (Org.). Participacdo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1988. p. 166.

22 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 6.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998. p. 169.

3 |dem, p. 168.
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Por fim, a participacdo. Concluindo sua andlise sobre os escopos da jurisdi¢ao,
gue ao nosso sentir ndo sao distantes do processo, visto como instrumento de
realizacdo das necessidades sociais, Dinamarco alude a participacdo como elemento
“de valor inalienavel, para a legitimacdo do processo politico.”?* Sem participacdo
equilibrada ndo se pode sequer falar em processo justo. A participacdo, seja ela dos
sujeitos litigantes ou até mesmo do préprio juiz, que inegavelmente deve atuar no
desenvolvimento equilibrado do processo, se constitui premissa fundamental para o

atingimento da seguranca juridica, como veremos em topico especifico.

Vincenzo Vigoriti alude que “la participazione non €& icompatibile con le
premesse da cui muove l'organizzazione voluta dalla Costituzione repubblicana, ma
anzi caratterizza un modo di essere della estrutura politica, economica e sociale del

Paese.”®®

Desse modo, mostra inegavel a influéncia do processo no desenvolvimento e

reestruturacdo social de um pais.

A possibilidade de atuacdo do préprio cidaddo na atividade jurisdicional do
Estado, através da acdo popular, por exemplo, € expressdo maior dessa liberdade.

Uma liberdade que se mostra real, efetiva.

O processo coletivo possui, assim, a caracteristica de permitir que aquele, que
antes era visto como insignificante, passe a ser visto, percebido e, com isso, provoque

mudancas comportamentais no universo em que vive.

** |dem, ibidem.
% VIGORITI, Vincenzo. Interesse collettivi e processo. Milano: Giuffré, 1979. p. 4.
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Foi sem duvida, ap6s a vinda de micro-sistemas como do codigo de defesa do
consumidor, da crianca e adolescente, do idoso, dos investidores de mercados de
capitais, etc, que se passou a olhar e, sobretudo, a respeitar direitos que até entdo nado
eram percebidos. A possibilidade de se exigir a observancia dessas normas imp6s a

sociedade uma mudanca de mentalidade.

2.2.3 Escopo Juridico

No primeiro topico do presente escrito, aludindo sobre o conceito de processo
coletivo, enfatizamos que, nada obstante seja 0 processo uma ciéncia juridica, carece
de aperfeicoamento constante de suas definicdes, como forma de se conhecerem sua
profundidade e seus limites. Necessario que assim se faca, sem, contudo, perder de

vista sua finalidade primeira, qual seja, a resolucao dos conflitos sociais.

O titular do direito ameacado ou ja agredido, seja ele individual ou
coletivamente considerado, exige do detentor do poder jurisdicional, que, uma vez

solicitada a sua tutela, o fagca de modo seguro e célere.

O problema é que o ordenamento juridico ndo consegue, por questdes Obvias,
acompanhar a evolucéo social, de modo a estabelecer norma expressa para todas as

ocorréncias.

Com isso, passa a ser funcdo do juiz, analisar e, € insuficiente uma analise

superficial, os contornos dos conflitos reais de maneira a pacifica-los suficientemente.
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O processo coletivo surge assim, como um dos instrumentos, que permitird uma
real efetividade dos direitos sociais, ladeado por outras vias, como a mediagéo,

arbitragem e as camaras de conciliagéo.

A modificagdo da estrutura legal, ndo se mostra suficiente a tal fim. E
necessaria uma mudanca de mentalidade, de consciéncia, de modo que permita
perceber que os conflitos ndo estdo mais restritos a individuos, salvo tradicionais

excecoes.

O processo, como ciéncia, ndo sO permite, mas antes impde aos seus gestores
uma interpretacdo voltada a atualizacdo das disposi¢cdes procedimentais que foram

constituidas em época em que os conflitos ndo envolviam massa.

A tdo almejada efetividade do processo, como destinatario da pacificacdo com
seguranca dos conflitos sociais, s6 sera possivel com a conscientizacdo de que a
leitura das disposicdes legais e quando inexistentes, do proprio sistema juridico, das
experiéncias sociais e politicas, deve-se amoldar a uma nova forma de necessidade
social e coletiva, somado esse processo mental, ai sim, a modernizacdo da estrutura
fisica do judiciario e readequacdo do proprio ordenamento se apresenta como um

conjunto de regras dispostas a disciplinar o comportamento social.?®

6 Nao iremos adentrar questdo que na doutrina se mostra polémica, pois é a atividade
criadora do juiz no processo interpretativo das normas, sobretudo na hipétese de
lacunas e contradicdbes do ordenamento. Ressalte-se que, por entender ndo ser
relevante ao fim a que se destina o presente trabalho, ndo iremos aprofundar a questao
do juiz legislador, nada obstante seja questdo atual e que mereca estudo especifico.
Apenas para fins de esclarecimento, nossa posi¢do coaduna com aquela apresentada
por ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v.1, p. 167 e ss.) ao afirmar que a jurisprudéncia surge como forma de
releitura de dada situagdo juridica previamente existente, utlizada pelo juiz como
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Esse é o escopo juridico do processo, onde sem perder de vista 0 minimo de
respeito a estrutura legal se permite ir além, readequando as regras e instrumentos a

disposicéo desse fim.

Veremos que, apesar de possuir um conjunto de regras especificamente
voltadas a solugcdo de conflitos, envolvendo direitos sociais, considerando aqui 0s
coletivos, individuais homogéneos, difusos e mesmo aqueles que apesar de
pertencerem a um unico individuo refletem sobre o seio social, sua aplicacdo encontra
Obice na inadequada leitura das questdes processuais que ndo seguiram 0 mesmo

passo de evolucao.

Como ja tivemos oportunidade de tratar em outra obra,>’ o processo coletivo
deve ser lido de modo especifico, distante das disposi¢cdes do processo civil individual,
sob pena de nédo gerar o efeito que dele se espera. Com isso, quer-se afirmar que os
escopos aqui arrolados, apesar de ndo pertencerem com exclusividade ao processo

coletivo, recebem aqui importancia impatr.

fundamentacdo de suas conclusées. Em sentido contrario segue doutrina de
CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traduc&o de Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1993. p. 20. Igualmente afirmando
ser criadora a atividade jurisdicional segue COUTURE, Eduardo. Interpretacédo das leis
processuais. Traducdo de Gilda Maciel Corréa Meyer Russomano. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001. p. 23.

2’ Aspectos processuais das demandas coletivas. Sdo Paulo: Rideel,: 2006. onde
procuramos demonstrar, com base em sélida doutrina nacional e estrangeira, que o
processo coletivo deve ter regras e principios proprios que lhe permitem realizar
adequadamente seus fins.
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2.3 FUNDAMENTOS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO COLETIVO

A Constituicdo representa a espinha dorsal de um Estado minimamente
organizado. Ausente este elemento, a anarquia impera de modo a impedir o surgimento
e adequacéao dos instrumentos capazes de garantir os direitos fundamentais de um

2
| 28

individuo social,?®o préprio Estado arbitrario na visdo de Jellinek.?

Afirma esse classico doutrinador sobre o conteddo de uma Constituicdo que
“‘comprende aquélla los principios de la organizacion del Estado y de la competéncia de

éste, asi como los fundamentos acerca del reconocimiento del derecho de los subditos.”

30

A Constituicdo Federal de um pais, como anota doutrina ja consagrada de

Ferdinand Lassalle, se constitui em um conjunto de fatores reais de poder.®

Tais fatores reais de poder devem ser entendidos como situacdes eleitas pelos
titulares dos direitos sociais e do poder social, o povo, ao longo de sua evolucéo

histoérica.

Uma dada sociedade € composta por pessoas, mas sobretudo, de pessoas
inseridas em uma realidade Unica, composta de fatores historicos, culturais, ideoldgicos,

gue invariavelmente influem na caracterizacdo de suas prioridades sociais. Sdo essas

%8 Sobre a necessidade de uma Constituicdo como forma de organizacdo de um
Estado, ver trabalho classico de FRANCO, Afonso Arinos de Melo. Curso de direito
constitucional brasileiro. Vol I. Rio de Janeiro: Forense, 1968. p. 55.

29 JELLINEK, G. Urruti. Traduc&do para o espanhol de Fernando De Los Rios. México:
Continental, s.d. p. 413.

% Jdem. P.435

%t A esséncia da Constituigéo, p. 29.
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prioridades sociais, a vida, a liberdade, a seguranca, a propriedade, um meio ambiente

equilibrado, o acesso a justica por meio de processo justo, desenvolvido em prazo

razoavel, que constituem a esséncia de uma Constituicao.

Paralelamente a estes fatores reais de poder, verdadeiros valores socialmente
relevantes, necessario dispor de instrumentos que garantam suficientemente a sua

protecéo.

A dinamicidade na renovacéao de tais fatores reais de poder em uma sociedade
implica, de modo inexoravel, exigéncia constante no aprimoramento das normas

juridicas, sejam elas constitucionais ou néo, relativas aos tais instrumentos.

Na verdade, o que determina a renovacdo constante das disposicoes
infraconstitucionais € a releitura diuturna que se deve fazer das disposicOes

constitucionais, amoldando-as as novas exigéncias sociais.

Sustenta Lassale, que é a Constituicdo de um pais que determina como devem
ser as normas infraconstitucionais, ou seja, representa o fundamento do ordenamento
juridico. Essa adequacdo das normas constitucionais aos novos paradigmas
estabelecidos pela movimentacao social se da por meio de emendas a Constituicdo ou

por meio de técnicas interpretativas.

Como anota doutrina de Otto Bachof,** no exato momento em que as
disposi¢cbes de uma Constituicdo se chocarem com aqueles “direitos supralegais”, ou

seja, direitos que precedem ao préprio Estado, tornam-se invalidas em razao do vicio
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da sua propria estrutura. Estes direitos que o autor denomina de supralegais

correspondem aos fatores reais de poder, aludidos por Lasselle.

Ao longo do tempo, em um processo natural, o préprio legislador constituinte,
preocupado com o aprimoramento das disposi¢des constitucionais, procurando adequé-
las as novas exigéncias sociais, incorpora em seu bojo tais valores. Foi exatamente o

gue se verificou com os conflitos de massa.

O surgimento dessas novas formas de conflitos, exigiu que a Constituicdo
passasse a disciplinar novas formas de garantias aptas a protegé-los. Surge o processo
coletivo como instrumento destinado a evitar, funcao inibitéria, ou repara-los, funcéo

reparatéria, a agressao aos direitos metaindividuais.

O processo coletivo ndo se constitui em instrumento meramente fundamentado
na Constituicdo, mas com suas proprias raizes nela fincadas. Incluimos, portanto, o
direito processual coletivo como espécie de direito constitucional processual, ladeado
pelos principios que dai emanam, e ndo de direito processual constitucional como ja

afirmado nos tipicos anteriores.

Aquele, como assevera doutrina de Nelson Nery Jr. , indica “o conjunto de
normas de Direito Processual que se encontra na Constituicdo”. Por outro lado, ainda

com base nos ensinamentos desse processualista da PUC/SP, caracteriza-se o direito

32 BACHOF, Otto. Normas constitucionais inconstitucionais? Traducéo de José Manuel
M. Cardoso da Costa. Coimbra: Almedina, 1994. p. 40.
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processual constitucional pela “reunido dos principios para o fim de regular a

denominada jurisdicdo constitucional.”*®

b

Apesar de pertencentes a mesma ciéncia, se fundamentam, processo civil
individual e processo coletivo, em principios que, nada obstante se apresentem com a
mesma nomenclatura juridica, deverdo receber uma interpretacao diferenciada, quando

da incidéncia sobre demandas coletivas.

Atenta a esta necessidade de protecdo aos direitos coletivos, a Constituicao
Federal de 1988 encampou definitivamente a idéia e, sobretudo, a necessidade de
estabelecer mecanismos aptos e especificos a sua protecdo. Passou a determinar, em

seu Titulo Il, Capitulo I, os chamados “direitos e deveres individuais e coletivos”.

Na verdade, como anota obra de José Afonso da Silva,** o que se pretendia era
estabelecer capitulo especifico para os direitos coletivos na Constituicdo, o que

infelizmente nao restou acolhido.

Apesar de néo localizado em capitulo proprio no corpo da Constituicao, é certo
que os direitos e garantias coletivas estdo presentes no seu bojo. No préprio art. 5.°,
XVI, é garantido o direito de reunido em locais publicos; no mesmo artigo, inc. XXI, &
garantido o direito de associacdo; o inc. XXXII, constante no mesmo artigo, garante a

defesa do consumidor; e o inc. LXX assegura o mandado de seguranca coletivo.

%3 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processual civil na Constituicdo Federal. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. 20-21.

¥ SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 192.
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Além da previsdo no art. 5.°, outras disposicGes constitucionais amparam os
direitos coletivos. Assim, tem-se o disposto no art. 8.> que garante a livre associacao
profissional; o art. 9.° permite o direito de greve; no art. 102, I, a, temos a figura da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade; no art. 103, 8 2.° a Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por omissdo; nesse mesmo artigo, 8 4.°, observa-se a Acao
Declaratéria de Constitucionalidade, e a protecdo ao meio ambiente no art. 225, e a
propria sumula vinculante, prevista no artigo 103 A. Com base em todas essas
situacdes, que estdo longe de serem exaustivas, € possivel notar o anseio do legislador

constituinte em proteger diretamente os direitos coletivos.

A Constituicdo Federal de 1988, além de impor expressa e autonomamente a
garantia aos direitos coletivos, como podemos notar nos exemplos citados no paragrafo

acima, ainda garante seu exercicio pleno, por meio dos principios.

Assim, ndo se podem afastar dos direitos coletivos aqueles mesmos principios
constitucionais e processuais aplicados as disposicdes que garantem os diretos
individuais, como o contraditorio, a ampla defesa, o devido processo legal, a sentenca

justa, a coisa julgada, o0 acesso a justica, o juiz natural, o promotor natural, etc.

O que restarda anotado, no entanto, € que tais principios informadores do
processo recebem nova leitura, considerando a relevancia do direito material envolvido.
Desse modo, € necessario observarmos os limites que recaem sobre o processo

coletivo.

Devido a importancia da aplicacdo de tais principios, passemos a observar,

mesmo que brevemente, a relacéo existente entre estes e as acdes coletivas.
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2.3.1 Processo coletivo e Estado Democrético de Direito: a participagcdo como
elemento de realizacao da justica.

O tema da democracia representa objeto de altissima relevancia no cenario
politico, social e igualmente no juridico. A sua abrangéncia e profundidade, inclusive
histérica, nos impedem de irmos além daquilo que possa diretamente interessar ao
objetivo do presente escrito, qual seja, analisar o papel do processo coletivo na

estruturacao e efetivacdo do real Estado Democratico de Direito.

Pois bem. Mas qual o significado de Estado Democratico que pretendemos

empregar no presente escrito e qual o papel do processo coletivo na sua formacgéao?

Falar de democracia, em primeiro lugar é falar de liberdade, as chamadas
liberdades basicas na idéia de John Rawls.*® Diz o autor que “a prioridade da liberdade
significa que esse € o principio primeiro da justica.” A liberdade, no entanto, entendida
isoladamente se mostra estéril, sem sentido, sO se justificando quando representativa

de valores sociais, que se mostram, ja vimos, dinamicos.

Pensar em democracia, portanto, ndo significa, como alude doutrina de
Giovanni Sartori,*® encontrar o sentido de um termo. E mais que isso, é assegurar a
livre e efetiva participacdo dos individuos que a compde, ofertando-lhes as respostas

necessarias a pacificacdo das suas angustias sociais. Continua esse doutrinador

% RAWLS, John. Justica e democracia. Traducdo de Irene A Paternot. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000. p. 143 e ss.
% SARTORI, Giovanni. Teoria democratica. S.|.: Fundo de Cultura, s.d. p. 18.
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italiano dizendo que “uma democracia existe somente enquanto seus ideais e valores

sd0 igualmente transformados em algo real.”®’

Conforme salienta doutrina de José Luis Bolzan de Moraes,® o Estado
Democratico de Direito busca, valendo-se dos principios consubstanciados no texto
constitucional e nas regras de direito infraconstitucionais, a preservacdo do maximo de
equilibrio entre os individuos de uma sociedade. A mantenca da isonomia, como
veremos logo abaixo, nas relagdes envolvendo sujeitos da sociedade, seja individual ou
coletivamente representados, a obediéncia ao devido processo legal, ao contraditorio, a
garantia real e ndo apenas formal do acesso a justica €, sem duvida, fungéo primeira do

Estado Democratico.

Com relacao, especificamente, a garantia do acesso a justica, como forma de
efetivar as disposicbes do Estado Democratico, se exige a criagdo e revisitacdo das
disposicbes processuais, com fulcro a permitir a adequacdo desse instrumento
destinado a servir aos litigantes, pacificando suas ansiedades sociais. O tema do
acesso a justica, no contexto do presente escrito, ganha contornos de relevancia impar,

de modo a exigir tratamento auténomo, o que sera feito em tépico especifico.

Indo adiante, é preciso considerar que a pacificacdo dos conflitos sociais de
modo seguro, célere, efetivo e justo configura, por certo, um dos objetos do Estado

Democréatico. Para tanto, necessario garantir aos titulares dos direitos a serem

37 |dem. p. 19.

¥ MORAES, José Luis Bolzan de. Do direito social aos interesses transindividuais — o
Estado e o direito na ordem econémica, p. 74, apud ALMEIDA, Gregoério Assagra de,
Direito processual coletivo. P. 144.
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protegidos e ao préprio juiz, como integrante dessa relacdo juridica, uma participacéo

equilibrada no processo.

O processo coletivo € sem duvida, se ndo o unico, um dos Unicos instrumentos
capazes de cumprir com todos estes objetivos. A evolucdo social de que tratamos por
diversas vezes ao longo do presente escrito, traz consigo um fator que se mostra

relevante nesse processo, a informacao.

E sabido que o aperfeicoamento dos meios de comunicacdo, que igualmente
sdo de massa, implica, em razdo do crescente descobrimento dos direitos, 0 aumento
de demandas em juizo. Estas, sempre que possivel, devem ser tratadas coletivamente,
permitindo a participacdo efetiva da sociedade, sob pena de ndo se atingirem o0s

escopos do processo, corroendo as estruturas do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido se expressa José Carlos Barbosa Moreira,* dizendo que a
crescente participacdo dos érgdos publicos nas atividades da vida social € ocorréncia

marcante no advento do Estado social de direito.

Na hipdtese do processo coletivo, face a supremacia dos interesses envolvidos,
essa necessidade de atuacdo, ndo apenas do juiz, mas sobretudo dele, no atingimento
do resultado que se espera do processo, se mostra sensivelmente superior ao processo

civil individual.

39 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A funcéo social do processo civil moderno o papel
do juiz e das partes na direcdo e na instrugcdo do processo. Revista de Direito
Processual, Sédo Paulo, v. 37, 1985. p. 145.
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Como anota doutrina de Enrique Vescovi “una de las consecuencias que
derivan de la democracia “participativa” es la transformacion del proceso, dando
entrada, de alguna manera, a la Sociedad Civil en la prestacion del servicio de

Justicia.”*°

No ambito dos instrumentos processuais de protecdo aos direitos
metaindividuais, aquele que representa pura manifestacdo da garantia da participacéo
do individuo social no controle das atividades administrativas, €, sem ddvida a acéo
popular. Esta, que sera alvo de estudo especifico no segundo capitulo do presente
trabalho, se destina ao controle de todo e qualquer ato administrativo que possa causar
danos ao erario publico, ao meio ambiente, ao patrimbnio -cultural, artistico,

paisagistico, tendo por legitimado exclusivo, equivocadamente nos parece, o cidad&o.*

Os conflitos de massa exigem instrumento especifico e atuacdo ativa e
isonébmica de todos os seus integrantes. O Estado democratico, como dito acima,

possui duas premissas inabalaveis: liberdade e igualdade.

Vincenzo Vigoriti alude de modo consciente que a liberdade de participacéo
popular na protecdo dos direitos supraindividuais antes se amolda aos anseios do

Estado democratico do que contraria seus fins.*?

40 VESCOVI, Enrique. La participacion de la sociedad civil em el proceso, la defensa del
interes coletivo y difuso, l1&s nuevas formas de legitimacion. In Estudos de Direito
Processual em memoria de Luiz Machado Guimardes. Coordenado por José Carlos
Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 165.

“1 Barbosa Moreira igualmente nos parece ndo concordar com a legitimacdo exclusiva
do cidadédo para propositura da acédo popular. Tutela jurisdicional dos Interesses
coletivos ou difusos. Repro, Séo Paulo, v. 39. 1985. p. 60.

“2 VIGORITI, Vicenzo. Interesse collettivi e processo. Milano: Giuffré Editore, Milano.
1979. p. 3 e ss.
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Ovidio Batista da Silva j& se manifestou sobre a relagdo entre a crise do
processo, sobretudo o civil e o Estado democratico, apesar de ressaltar a inadequacgéo
de se generalizar. Chama a atencdo o autor, para a necessidade de se voltar os olhos
para esta crise processual de modo “realista”, buscando encontrar as suas razdes e
corrigi-las.** Um dos pontos a serem observados, exatamente aquele que pretendemos
com o presente topico, é se conscientizar de que o processo, manipulado com olhos no
procedimento individualista, ndo mais atende as necessidades contemporéneas da

sociedade.

Essa a relacéo entre processo coletivo e democracia. Talvez seja este o Unico
instrumento capaz de permitir uma participacdo efetiva de todos aqueles que de algum

modo possam contribuir para realizagéo da justica.

Outro elemento de integracdo entre democracia e processo coletivo é o
necessario tratamento isondmico dos seus individuos. Nao que a insonomia entre os
individuos do processual dito individual ndo se mostre relevante, mas que no processo
coletivo, face a distancia que muitas vezes existe entre os titulares do direito material e
0 agressor desses direitos, influencia ndo apenas a atividade legislativa, como ainda de
modo bastante contundente, na prépria atividade processual. A legitimidade para o
processo é exemplo do que se diz. Muitas vezes a protecdo de direitos, que nem
mesmo possuem contornos proprios de coletividade, como os individuais homogéneos,
se permite realizar por 6rgdos de representacdo exatamente com fins a uma protecao

equilibrada.

43 SILVA, Ovidio Batista da. Democracia Moderna e Processo Civil. In: GRINOVER, Ada
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A isonomia entre os sujeitos do processo, garantida desde a publicacdo da
primeira Constituicao brasileira em 1824, prevista no art. 5.°, caput da atual Constituicéo
Federal, determina que “todos sado iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer

natureza...”.

Da obediéncia a disposi¢cdo que garante a isonomia processual a todos que
batam a porta do Estado-juiz, requerendo providéncias no sentido de pacificar o conflito
ao qual se esteja envolvido, decorre a preservacdo dos principios constitucionais que

iluminam as disposi¢cdes processuais.

Sabe-se que a exigéncia do tratamento isonémico de todos aqueles, que de
alguma forma se inserem no processo, néo significa um tratamento formal, ou seja, ndo
se exige um tratamento igualitario na lei e sim em razdo da aplicacéo da lei ao caso

concreto.

Desse modo, é preciso tratar de maneira desigual os desiguais para que ao
final tenhamos o equilibrio desejado. E o que se observa nas disposi¢ées do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que permite a inversdao do 6nus da prova, das regras de
competéncia, a flexibilizacdo das disposicbes constitucionais, exatamente com a

finalidade de equilibrar a relacdo processual.

A obediéncia aos ditames processuais especificos do processo coletivo visa a
preservacdo da isonomia dos sujeitos envolvidos em conflitos coletivos. Se se

permitisse a aplicacdo das regras individuais nas acdes coletivas, salvo de modo

ellegrini; DINAMARCO, Céandido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participagéo e
processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1988. p. 98.
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subsidiario, estar-se-ia diante de afronta ao principio da isonomia e, por conseqiéncia,
do devido processo legal, do Estado Democratico de Direito e, sobretudo, do efetivo

acesso a justica.

2.3.2 Processo coletivo e seguranca juridica

Esse tratamento isondmico entre os sujeitos envolvidos em conflitos de massa
permite, por via reflexa, nos aproximarmos tanto quanto possivel de outro principio

exigido para fortalecimento do Estado democratico, a seguranca juridica.

Ao pensar em seguranca juridica, num processo quase que automatico, nos
vem a mente a questdo da coisa julgada, sobretudo na hipotese de sua flexibilizac&o.
Sem duvida que se trata de uma situacdo real e das mais relevantes no estudo do
processo. Mas relacionar seguranca juridica a coisa julgada € no minimo um raciocinio
superficial. Necessario ir além, e encontrar a real justificativa para que se possa pensar

em um processo seguro.

A seguranca juridica que interessa no presente momento, relacionada ao
processo coletivo, indica a necessidade ndo apenas de ofertar aos litigantes
oportunidades de manifestacdo no processo, ou impedi-los de fazé-lo ap6s o decurso
de determinado espaco de tempo, mas, sobretudo, que a semelhanca entre os direitos

nao admita decisdes desencontradas, contraditorias.

Nessa linha, surge a doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier na qual
sustenta que os direitos coletivos sem qualquer dimensédo individual s6 podem ser

defendidos por meio de acles coletivas, sob pena de ferir a necessaria seguranca
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juridica**. Ousamos ir um pouco além, considerando ainda, como o faremos no capitulo
principal do presente trabalho, que preservada a garantia de acesso a justica ao sujeito
individual de promover sua demanda isoladamente, mesmo que exista acao coletiva
tratando do mesmo tema (art. 103, par. primeiro, do CDC), devera o juiz, inclusive de
oficio, suspendé-las com fundamento na litispendéncia, quando o individuo tiver optado
pelo mesmo procedimento e pleitear objeto idéntico aquele do processo coletivo em

que tramita a demanda coletiva.*

A questdo relativa a limitacdo territorial do efeito das decisbes proferidas no
processo coletivo, prevista no artigo 16 da Lei n. 7.347/85, igualmente nos parece
contraditoria a necessaria seguranca juridica. Afastamo-nos da necessaria seguranca
juridica e por que nao dizer, do bom senso, quando permitimos que duas decisdes
proferidas em locais distintos, sobre o mesmo tema e sobre a mesma empresa, com

atuacao em todo territdrio nacional, sejam contraditorias.

2.3.3 Processo coletivo e acesso a Justica

A garantia do direito de ac&do, como indicativo do acesso a ordem juridica justa,
vem prevista textualmente em nossa Carta Magna em seu art. 5.2, XXXV, também
denominado de principio da inafastabilidade do controle jurisdicional. Determina esse
artigo que nenhuma lesdo ou ameaca de lesdo ao direito podera ser subtraida a

apreciacdo do judiciério.

“ WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Apontamentos sobre as acdes coletivas. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 75, S&do Paulo: RT, 1994. p. 274.

%> Ressaltamos, novamente, que este tema serd objeto de estudo especifico por
constituir objeto principal do nosso trabalho.
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Segundo assevera Wolfgang Grunski*® “

a garantia do acesso a justica néo se
esgota com a simples previsao do direito de acao, mas exige também uma efetividade

social da prestacao de tutela judicial...”.

Nesse mesmo sentido entre os doutrinadores nacionais estad Candido Rangel
Dinamarco, alegando ser insuficiente a oferta de uma resposta ao pedido apresentado
em juizo, antes é preciso oferecer “resultados Uteis e satisfatérios aos que se valem do
processo.”*’ Citando outro processualista da USP, Kazuo Watanabe, afirma, e com
razao, que “ acesso a justica é acesso a ordem juridica justa, ou seja, obtengao de

“*

justica substancial.” E continua: “ ndo obtém justica substancial quem ndo consegue
sequer o exame de suas pretensdes pelo Poder Judiciario e também quem recebe
solucdes atrasadas ou mal formuladas para suas pretensdes ou solucdes que nao lhe

melhorem efetivamente a vida em relagéo ao bem da vida pretendido.”*®

Entre os classicos doutrinadores, € possivel vislumbrar os ensinamentos de
Guilherme Estelita que, buscando distinguir o “poder de agir’ do “exercicio efetivo desse

poder”, alude, como indicativo do primeiro, a acdo, e do segundo, a demanda.*

José Frederico Marques assim definiu acdo: “a agcado se conceitua, de inicio,

como o direito & tutela jurisdicional do Estado.”*® Este autor reconhece ainda a natureza

* Palestra proferida nos cursos de pés-graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade Federal do Ceara, apud Willis Santiago Guerra Filho, A dimenséao
processual dos direitos fundamentais, Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 87, p. 168.

*” DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. v.1, p. 114.

*® |dem, ibidem. P. 115.

49 ESTELITA, Guilerme. Direito de aco e direito de demandar. Rio de Janeiro: Livraria
Jacinto, 1942. p. 06.
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constitucional do direito de agdo, como indicativo de garantia individual, abstrata e

publica de invocar a tutela jurisdicional do Estado.™

O direito de acdo vem definido hodiernamente como a faculdade de provocar a
atuacdo da jurisdicdo, buscando atingir o equilibrio entre o direito pertencente aos
litigantes. Em contrapartida, o Estado-juiz, ao ser provocado para o exercicio da
jurisdicdo, assume igualmente o dever de presta-la em tempo razoavel (art. 5.°, LXXVIII,

da CF).>?

A teoria mais aceita sobre a concepc¢ao do direito de acéo o define como direito
subjetivo, porque ha uma liberalidade em seu exercicio; publico, porque dirigido contra
o Estado e nédo contra o demandado como se acreditava ocorrer; e, finalmente,
autbnomo, porque desvinculado do seu resultado, podendo ser este favoravel ou nao

ao autor da a¢&o.>®

Outro aspecto relevante da garantia do exercicio do direito de ac&o, que por ora
se trata, é o fato de que o réu também a exerce. Isso se da com o oferecimento da
resposta, pleiteando a improcedéncia do pedido do autor, 0 que se consubstancia em

uma tutela jurisdicional.>*

> MARQUES, José Frederico. Instituicbes de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. v.2, p. 07.

>l |dem, p. 8.

>2 Sobre a razoavel duracéo do processo, ver recente obra de Paulo Hoffman. Razoavel
Duracao do Processo. Sao Paulo: Quartier Latin. 2006.

¥ SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 23.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 20004. v. 1, p. 159

>4 Sobre 0 adequado entendimento do significado de tutela jurisdicional ver doutrina de
MARINONI, Luiz Guilherme. A tutela antecipada. 8.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
294; ARENHART, Sergio Cruz. A tutela inibitéria da vida privada. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2000. p. 37; YARSHELL, Flavio Luiz .Tutela jurisdicional meramente declaratéria. Revista de
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Com o surgimento da necessidade da prestagcao jurisdicional, prestada em
regra pelas maos do Estado, ressalvadas as hipéteses que permitam a adocdo da
arbitragem, o demandante devera manifestar seu interesse diante do Estado no sentido
de vé-lo dirimido. Para tanto, por imposi¢cdo do principio da inércia judicial, (principio da
demanda) deve provocar aquele a quem competir pacificar o conflito, exigindo a tutela

de seus interesses.

Com relacédo aos direitos coletivos, a garantia do direito de agdo ndo apresenta
maiores diferencas. Da mesma forma, indica garantia de preservacao efetiva do direito
subjetivo dos interessados. Apenas seus elementos internos e os reflexos de seus
efeitos na coletividade é que sofreram algum tipo de variacdo. Desse modo, a
legitimidade de tais direitos € que estard na alcada de grupos e ndo sujeitos
individualmente considerados, o pedido mediato e imediato e seguidamente a causa de

pedir é que podem sofrer modificacées, se comparados ao processo civil individual.>

Outra caracteristica que permite verificar uma intima ligagdo com o principio do
acesso a justica, objeto do presente topico, €, sem duvida, a questdo econémica. Como
assevera acertadamente a doutrina de Aluisio Gongalves de Castro Mendes,*® “as
acOes coletivas, se bem estruturadas, podem ser, portanto, um efetivo instrumento para

o aperfeicoamento do acesso a justica, eliminando os entraves relacionados com 0s

custos processuais e o desequilibrio entre as partes”.

Processo, v. 76, p. 44. Em sentido contrario, entendendo que a tutela jurisdicional sera prestada somente com a
resposta positiva da demanda ao autor, BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A antecipacéo da tutela jurisdicional na
reforma do Codigo de Processo Civil. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 81, p. 198; ARMELIN, Donaldo. Tutela
jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, v. 65, p. 46.

** Adiante teremos capitulo exclusivo para o estudo das condi¢des e elementos da agéo

No processo coletivo.
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Importa lembrar, apesar de ja té-lo dito, que o fato da previsdo de mecanismos
especificos, com regras e procedimentos proprios para a protecdo dos direitos
coletivos, decorre do dinamismo social, que permite o surgimento de situagbes
diferenciadas, exigindo, em contrapartida, tutelas diferenciadas como forma de garantir
a efetividade do resultado préatico do processo. A esse respeito diz o professor Donaldo
Armelin que “a adequacgao do instrumento ao seu escopo potencia o seu tbnus de
efetividade”.>’ Verifica-se, dessa feita, que garantir o direito de acdo e ndo apresentar

instrumentos aptos a sua protecao e realizacao efetiva € vazio de significado.

O tema do acesso a justica é assim, estreitamente ligado a questdo da
litispendéncia das demandas coletivas, tema de estudo do presente trabalho, visto que,
em dado momento, surgird doutrina afirmando a impossibilidade de se falar em
litispendéncia entre as demandas coletivas e as individuais, tendo em vista a
necessidade de se proteger o livre acesso a ordem juridica justa a todo e qualquer
individuo social. Em tépico especifico, destinado ao estudo da litispendéncia entre as
demandas coletivas, abordaremos tal questdo, com mais vagar, de modo a permitir

encontrarmos caminhos a tentar solucionar tal impasse.

Ressalte-se, ainda, a utilizacdo do processo coletivo, instrumento apto a influir
de modo efetivo na diminuicdo do numero de processos existentes no judiciério, exige e
até impde uma reorganizacdo da estrutura do Poder Judiciario, de modo a viabilizar a

utilizacdo dessa via.

* CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Ac¢des coletivas no direito comparado e
nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais. 2002. p. 30 e ss.

% CALMON DE PASSOS, J. J. Tutela jurisdicional das liberdades, Repro 90, p. 85;
ARMELIN, Donaldo. Tutela jurisdicional diferenciada. Revista de Processo, v. 65, p. 45.



50

E visivel que os conflitos de massa ainda impdem diversas questdes que
precisam ser respondidas. Como por exemplo: até que ponto se permite ao individuo
tramitar com sua demanda individualmente sem que seja atingido por outra demanda,
agora de ordem coletiva e a esta tenha que ceder espaco? Como impor a este
individuo que deixe de lado a demanda individual, onde podera se valer de
procedimentos mais céleres como aqueles dos Juizados, para aderir a uma demanda
coletiva que certamente levara anos para ser resolvida? Como educar a sociedade para
gue exercga seus direitos por meio de associagdes e nao individualmente? Tudo isso,
sem contar com a falta de conhecimento sobre os limites processuais trazidos pelas

demandas coletivas, 0 que se percebe com a simples leitura da doutrina.

Todas estas questdes, se ndo tratadas adequadamente, implicardo em
afastamento do acesso a justica. Falar em instrumentalidade do processo, celeridade
na prestacao jurisdicional, acesso a justica, sem pensar em respostas adequadas a tais
indagacoes, lembrando que estas sdo apenas exemplificativas, € jogar conversa ao

vento.

2.3.4 A autonomia do processo coletivo

O Estudo do processo coletivo, recente em nossa doutrina, apesar dos
progressos no sentido de alcancar uma necessaria autonomia, encontra ainda uma

certa e justificavel resisténcia.

Justificavel, se levada em consideracdo a heranca que nos foi deixada pelos

romanos, disciplinando o estudo do processo como instrumento puramente
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individualista. De tal ordem se mostrou e ainda se mostra esta influéncia que a propria
Constituicao de 1946, dizia que a lei ndo excluiria, da apreciacao do judiciario, agressao
ou ameaca de agressdo ao direito individual, como esclarece a doutrina de Zaiden

Geraige Neto.*®

Por esta raz&o, ndo raras vezes observamos a doutrina dispensando tratamento
ao processo coletivo, valendo-se das disposicdes contidas no processo individual.
Assim se posiciona Sandra Lengruber da Silva® dizendo tratar-se de tema relativo a um
dos ramos do direito, qual seja, o0 processo civil, configurando apenas uma nova Visao

desse instituto, voltada as questdes coletivas.

Contudo, fosse esse 0 uUnico problema relativo ao processo coletivo, seria
facilmente corrigivel. Ocorre que a situacdo é mais grave. O que se verifica é que
grande parcela da doutrina interpreta as proprias regras de procedimento do processo

coletivo com olhos voltados ao processo individual.

A consequéncia, € que teremos um instrumento inadequado, para nao dizer
contraditorio e insuficiente com as exigéncias do Estado Democratico de Direito que se
pretende construir, garantindo efetivamente o acesso a ordem juridica justa, com a

prestacao da tutela jurisdicional proclamada em tempo razoavel e efetiva.

8 GERAIGE NETO, Zaiden. O Principio da inafastabilidade do controle jurisdicional.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p.

* SILVA, Sandra Lengruber da. Elementos das ac¢fes coletivas. Sdo Paulo: Método,
2004 p. 13.
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O processo coletivo, como assevera doutrina de Gregdério Assagra de
Almeida,® deve ser classificado ndo como mera vertente do processo civil individual,
mas como “novo ramo do direito processual’. Entende, portanto, ser inadequado falar

em processo civil coletivo, idéia da qual, como dito acima, compartilhamos.

No ambito normativo, trilhando o caminho de um processo coletivo auténomo,
segue o0 Anteprojeto de Cobdigo Brasileiro de Processos Coletivos bem como o

Anteprojeto de Codigo de Processos Coletivos para Ibero-América.

Essa autonomia, como pretendemos anotar nos topicos seguintes, decorre do
fato de que o processo coletivo possui forma propria, principios proprios, além da

obediéncia subsidiaria as disposi¢cdes processuais comuns.

Apenas ressaltamos, fugindo da colocacdo desse ultimo doutrinador, que o
processo nao se divide apenas em processo civil, penal, sendo o processo coletivo sua
terceira forma. Na verdade o processo coletivo se configura em apenas mais uma das
formas de processo, que se divide ainda em processo civil, penal, trabalhista, tributario,
eleitoral, todos com regras autbnomas, valendo-se subsidiariamente do processo civil

individual.

O fato de sustentarmos, aderindo a posi¢cao de Gregoério Assagra, que o direito
processual coletivo se configura em processo autbnomo em relacdo ao processo civil

individual ndo exclui o entrelacamento desses institutos; pelo contrario, o processo

% ALMEIDA, Gregoério assagra de. Direito processual civil coletivo brasileiro: um novo
ramo do direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003. p. 18.



53

coletivo compartilha diversas regras pertencentes ao processo civil individual utilizando-

as de modo subsidiario.

Nesse mesmo sentido caminha ensinamento de José Marcelo Menezes Vigliar,
dizendo que “negar que o processo civil sirva de base para a tutela dos interesses
transindividuais (ainda que inadequado na maioria de seus institutos) € negar
dispositivos expressos das Leis n%® 7.347/1985 e 8.078/1990 e demonstrar
desconhecimento de fundo, no que tange ao modo de se postular em juizo a defesa

dos interesses transindividuais...”.%*

Impde-se a exigéncia de que cada uma das ramificacbes do processo guarde
suas peculiaridades em escaninho proprio, mas em momentos especificos permitem, ou

até exigem, um sincretismo de suas regras.

Esse sincretismo é sentido de modo mais saliente, mas nao exclusivamente em
relacdo as disposi¢cdes gerais do processo, ou seja, as definicdes de institutos, como,
por exemplo, a acdo, processo, competéncia, jurisdicdo, a necessidade de preservar a

ordem processual, etc.

J4, a distancia entre as espécies de processo sera percebida de modo mais
evidente em relacdo ao conteldo desses institutos. Assim, ndo temos davida de que
tanto no processo individual quanto no coletivo os elementos da a¢édo, assim como as
condicBes, serdo 0s mesmos, apenas a sua formacgéo € que sofrera variacdo em certos

momentos. Explicamos. No processo civil individual, todo sujeito, para propor e
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contestar uma demanda, devera demonstrar interesse e legitimidade (art. 3.° do CPC);
no processo coletivo isso também ocorre, apenas nao sera levada em consideracgéo, no
caso especifico do interesse de agir, a adequacao do procedimento, que ndo s6 podera

como devera ser remodelada pelo magistrado, de oficio, inclusive.

3 DAS DEMANDAS COLETIVAS

3.1 ACOES OU DEMANDAS COLETIVAS?

Qual o termo mais adequado, acdo ou demanda coletiva? Quais as
caracteristicas que nos permitem distinguir da maneira mais fiel possivel, acfes

coletivas e individuais?

Sobre a primeira indagacao, ja tivemos a oportunidade de nos manifestar em
outro escrito®, admitindo, inclusive, que sua importancia se prende ao plano teérico.
Contudo é papel do cientista depurar os termos como ja aludido largamente no primeiro
topico deste mesmo trabalho. Sendo essa uma das vias adequadas a sistematizacao
das normas processuais e procedimentais, resultado de um processo interpretativo

mais adequado que se forma.

. VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acéo civil publica ou acéo coletiva? In: MILARE,
Edis (Coord.). Acado civil publica - 15 anos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 446

%2 \Ver nosso, Aspectos Processuais das Demandas Coletivas. S&o Paulo: Rideel. 2006.
O préprio titulo expressa nosso anseio de observar aos estudiosos, assim, como ja o
fizeram outros doutrinadores de peso, a necessidade de utilizacdo de expressdes que
indiguem com o maximo grau de fidelidade aquilo que pretende transmitir.
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Poder-se-ia dizer que o fato de ndo apresentar relevancia de ordem pratica
dispensaria a necessidade de investigacao e consequente aprimoramento dos termos,
como o que agora tratamos. E por essas e outras razfes que nossa legislacio
processual comumente se vale de um termo, quando deveria utilizar outro mais

adequado.

Nao se prende o legislador, infelizmente, a observancia do rigor terminolégico.
N&o raras vezes nos deparamos, por exemplo, com o termo despacho, sendo utilizado

em lugar de deciséo interlocutéria, de acédo no lugar de demanda, etc.

A prépria doutrina, salvo excegbes, acomodada com as raizes ja estabelecidas
por algumas terminologias, se omite quando, por exemplo, fala dos “elementos da agao,
ou condicBes da acao; na verdade o que exige minimas condi¢cdes é a demanda, a
acao como direito fundamental € incondicional, a demanda sim, indicativa de poder,

exige algumas condi¢des para que possa ver o mérito decidido validamente”.

Como enfatiza Candido Rangel Dinamarco: “o refinamento de uma linguagem,
mediante o uso de palavras distintas destinadas a designacdo sempre mais precisa de
fendbmenos afins, é sinal de uma maturidade cultural que em direito processual ja temos

em grau mais que suficiente.”®

Correta a doutrina de José Carlos Barbosa Moreira, quando ensina que o termo
“‘demanda” (grifo nosso) deve ser utilizado como indicativo de pedido de prestacéo

jurisdicional. E continua esse processualista: “pela demanda comega a exercer-se 0

% DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4. ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2001. v. 1, p. 171.
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direito de acdo e da-se causa ao surgimento do processo.” A peti¢ao inicial, diz o autor,

é o “instrumento da demanda”.®*

Em obra classica e especificamente destinada a verificacdo da distancia entre
direito de demandar e direito de acdo, Guilherme Estelita afirma que a demanda se
constitui em poder, justificado pelo direito que pesa sobre cada individuo ou grupo
social de pleitear a tutela de seus interesses.®® Por essas razdes nos convencemos e,
ndo € de agora, que, na verdade, ndo estamos diante de acdes coletivas, mas de

demandas coletivas.

3.1.1 Conceito e caracteristicas das demandas coletivas

O problema do conceito de demanda coletiva € sem duvida uma das pedras a

serem enfrentadas no estudo desse novo ramo do direito processual.

A discussdo vai além do interesse meramente tedrico, apresentando
consequéncias de ordem pragmatica. Basta atentarmos para o fato de que ja existem
debates sobre projetos de um cddigo brasileiro de processo coletivo, muito bem-vindo,

diga-se.

Para tanto, necessario encontrarmos a resposta para a presente indagacao,
caso contrario, ter-se-a um cédigo sem saber do que se trata. A demanda promovida

por um unico credor, pleiteando a faléncia de uma empresa de plano de saude, ou de

® BAROSA MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 21. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 10.

% ESTELITA, Guilherme. Direito de acdo e direito de demandar. Rio de Janeiro:
Jacinto, 1942. p. 127.
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telefonia, pode ser considerada de ordem coletiva? E a demanda promovida em
litisconsorcio? Faria alguma diferenca se este litisconsoércio fosse de natureza unitaria
ou comum? E a demanda promovida pelo Ministério Publico, visando a protecdo de
interesses pertencentes a uma Unica pessoa, como por exemplo, aquela destinada a
pleitear medicamentos para um idoso, ou destinada a garantir vaga em escola publica

para uma Unica crianga?

Para que se possa encontrar resposta, minimamente adequada e sistematica
para todas estas indagacOes, necessario que se estabelecam as caracteristicas que
cercam as demandas coletivas. Sera a legitimidade? O efeito objetivo da decisdo? O
efeito subjetivo? A reunido de alguns desses fatores? Ou sera que € possivel afirmar

gue sendo o interesse coletivo, 0 sera igualmente a demanda?

Antes de adentrarmos esse complexo mundo de conceitos e caracteristicas,
certamente um dos mais dificeis para um estudioso que se prop0e a investigar um certo
instituto, é preciso consignar que o direito de acéo deve ficar as margens dessa analise.
Isso porque, como garantia fundamental do individuo ou grupo social,’® o é
independentemente do seu exercicio ocorrer por demanda individual ou coletiva.
Quanto aos critérios de distingdo entre demandas coletivas e individuais tem-se o0 que

segue.

De antemdo apresentamos nossas conclusbes, no sentido de que a

configuracdo da demanda como coletiva exige ponderacdes sobre dois elementos: a) o

% Sobre a garantia do direito de acdo aos grupos sociais, ver por todos, fascinante
artigo de autoria de CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes sociais e interesses coletivos
diante da justica civil. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 5, 1977. p. 128.
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primeiro deles é a legitimacao ativa que sera - veremos em topico especifico - sempre
extraordinaria; b) o segundo, quanto aos efeitos da coisa julgada, que atingird a todos
aqueles que estejam ou ndo no polo passivo da demanda, quando se tratar de
interesses essencialmente coletivos ou, de modo restritivo, aqueles que estejam
inseridos no poélo passivo da demanda, direta ou indiretamente, quando se tratar de

interesses acidentalmente coletivos.

Partimos, aqui, de entendimento exarado na doutrina de José Marcelo Menezes
Vigliar,®” que seguindo posicéo igualmente adequada de José Carlos Barbosa Moreira,
diz que deve ser considerada coletiva a demanda que proteja interesses coletivos,

sejam eles essencial ou acidentalmente assim considerados.

Luciano Velasques Rocha® discordando desse entendimento sustenta que é
possivel haver demanda coletiva, protegendo interesses individuais e que exista acao
individual protegendo interesses coletivos. Data maxima venia, ndo entendemos assim,
pelo menos a conclusédo ndo é assim tdo simples.®® Apesar de partir de premissas

adequadas, parece ter o autor concluido de modo equivocado.

Quanto as premissas estabelecidas por esse autor, legitimidade e coisa julgada,

nao vemos problemas, até porque sdo as mesmas encontradas por grande numero de

" VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acdo civil publica ou acdo coletiva? In: MILARE,
Edis (Coord.). Acdo civil pablica - 15 anos. 2. ed. Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 451.

® ROCHA, Luciano Velasques. Por uma conceituacdo de acdo coletiva. Revista de
Processo Civil, Sdo Paulo, v. 107, 2002. p. 269.

% |gualmente discordando da posicdo desse autor, segue doutrina de GOMES JUNIOR,
Luiz Manoel. Curso de direito processual ¢

oletivo. Rio de Janiero: Forense, 2005. p. 13.
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doutrinadores que ja se propuseram a investigar o problema da conceituagdo das

demandas coletivas.

Quanto a conclusdo, restritivamente em relacédo a figura do legitimado, ainda
nao vislumbramos qualquer problema com a sua posi¢édo. Igualmente correta nos
parece estar a colocacdo quanto ao elemento da coisa julgada. Diz, em suas
conclusdes finais, que considera coletiva a demanda, quando os efeitos da coisa

julgada atingem igualmente aqueles que ndo fazem parte dos pélos da demanda.

Nossa discordancia se prende, portanto, quanto a alegacao do autor de que € o

tratamento coletivo que caracteriza uma demanda como coletiva e néo o direito.

E verdade que temos demandas coletivas, protegendo interesses individuais,
mas nao € qualquer espécie de interesses individuais, possuem um elemento
diferencial, a origem comum, o que levou o legislador a permitir a propositura de

demanda Unica a fim de protegé-los.

Como aludiu Barbosa Moreira,”® observacdo esta repetida vastamente por
tantos outros doutrinadores, sao direitos “acidentalmente” coletivos, que podem ser
protegidos, seja por esta via, visando economia processual, efetividade do processo e

seguranca juridica, ou ainda pela prépria via individual.

A diferenca é que estes s6 serdo considerados coletivos, quando protegidos por

legitimados extraordinarios, substituindo a atuacdo dos verdadeiros titulares do direito

O BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acdes coletivas na Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Processo, Sao Paulo, v. 61, 1991, p. 188.
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material demandado, atingindo a coisa julgada restritivamente aqueles que se inserirem

naquela condi¢édo de substituidos.

Apesar de correta a afirmacéo de que os efeitos da coisa julgada extrapolam os
limites dos sujeitos presentes nos poélos da demanda, parece néo ser esta a indignagéo
do autor, isso ndo ocorre de modo indiscriminado, como se verifica nos interesses
difusos, mas atingird tdo-somente aqueles que provadamente se inserem naquela
situacdo comum, seja na hipotese de interesses individuais homogéneos ou ainda os

coletivos, esse, inclusive, o entendimento adequado do termo “erga omnes”.

Outrossim, fosse verdadeira a assertiva de que a caracterizagdo da demanda,
como coletiva, estivesse ligada ao tratamento coletivo como parece pretender a
colocacdo do presente e respeitado autor, ter-se-ia que considerar como coletiva a
demanda, citada por ele mesmo como exemplo, onde um credor pleiteia a faléncia de

grande empresa de turismo, 0 que nao é verdadeiro.

Em casos como esse, o credor apenas provoca a faléncia, devendo todos os

demais credores se habilitarem, formando verdadeiro litisconsoércio ativo.

Ressalte-se ainda que, no presente exemplo, ndo havendo habilitacdo de
alguns dos credores, a decisao final ndo os beneficiara, ou seja, ndo tera seu crédito
abrangido pela decisdo. Diferentemente do que ocorre, quando promovida demanda
coletiva para protecdo de interesses individuais homogéneos, por exemplo, pelo

Ministério Publico. Neste dltimo caso, mesmo que ja tenha transitado em julgado a



61

demanda, quando, procedente, ( CDC art. 103, Ill) todo consumidor que se enquadre

naquela condicdo comum poderéa se beneficiar dos efeitos da decisdo.”*

Ha que se ponderar, como ja tivemos oportunidade de fazé-lo em outro
escrito’?, que no processo civil individual, mesmo tendo como partes sujeitos
litisconsorciados, ndo se pode dizer tratar-se de demanda coletiva ainda que o direito a

ser protegido seja individual homogéneo.

No litisconsorcio, o fim da demanda néo € proteger direito coletivo, mas direitos
individuais defendidos por uma coletividade. Ausentes estardo os dois elementos que
permitem caracteriza-lo como coletivo, quais sejam, a substituicdo processual e o efeito

erga omnes da decisao.

Outra situacdo em que o tratamento serd individual, apesar de considerada a
demanda como de natureza coletiva, € aquela em que o Ministério Publico pleiteia por
meio de acao civil publica a garantia de vaga em escola publica a uma Unica crianga, ou

ainda medicamentos a um Unico idoso.

Tem-se, neste caso, demanda coletiva sendo utilizada para protecdo de
interesse imediatamente individual, porém de reflexos sociais, por isso mediatamente

coletivo.

Como nos parece inserir-se nessa mesma situacdo, a possibilidade de

propositura de acéo civil publica para protecao de trabalho escravo, mesmo que relativo

"t Nesse sentido, GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas acdes coletivas. S&o
Paulo: Saraiva, 1995. p. 141.
2 Aspectos processuais das demandas coletivas. p. 25.
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a um unico trabalhador. Mas, frisa-se, o tratamento nos presentes exemplos ndo é

coletivo, apenas os reflexos o sao.

Oportuno, ainda, o esclarecimento apresentado por Hugo Nigro Mazzilli, ao
afirmar que o termo acao civil publica a rigor indicaria a demanda promovida pelo
Ministério Publico de natureza ndo penal e que coletiva seriam as demandas
promovidas por todos os demais legitimados com fins a promover a protecao de

interesses transindividuais.”

Gregorio Assagra de Almeida define as demandas coletivas da seguinte forma:
“acao coletiva € o instrumento processual colocado a disposicdo de determinados entes
publicos ou sociais, arrolados na Constituicdo ou na legislacao infraconstitucional — na
forma mais restrita, o cidadao -, para a defesa via jurisdicional dos direitos coletivos em

sentido amplo.”

Data maxima venia, ndo seguimos parte desse entendimento. Diz que o
cidadao atuaria como legitimado ordinario, ou seja, em defesa de interesses proprios
guando a frente de demanda popular. Nao entendemos assim. Como sera anotado em
momento oportuno, destinado ao estudo exclusivo do problema da legitimidade em
sede das demandas coletivas, entendemos, segundo nos parece, doutrina majoritaria,

gue o cidadao, assim como qualquer outro legitimado a propositura de demandas

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa de interesses difusos em juizo. 18. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2005. p. 70. Nesse mesmo sentido, segue doutrina de VIGLIAR, José Marcelo
Menezes. Acdo civil publica ou acdo coletiva? In Agdo civil Pdblica, 15 anos,
manifestacdo que se repete em outra obra de sua autoria igualmente de muito brilho.
Interesses Homogéneos e seus aspectos polémicos. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. p. 35 e
SS.
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coletivas, o faz em nome préprio, porém em defesa de interesse alheio e ndo em

defesa de interesse proprio.

Assim ja o concebia doutrina classica de José Afonso da Silva,” dizendo que o
cidaddo, apesar de ser de algum modo atingido pelo ato que lesionou o erario ou o
patrimbénio publico amplamente considerado, o é hipoteticamente, o que se mostra

insuficiente para afirmar que atua em defesa de interesse proprio.
Feitas estas coloca¢cdes podemos entender a demanda coletiva, como:

A atuacao exercitada pelos legitimados frente ao Estado-juiz, na condicdo de
substituto processual, na defesa de interesses transindividuais essencialmente ou
acidentalmente considerados, cujos efeitos da coisa julgada pesardo sobre sujeitos

determinaveis ou indeterminados dessa relacéo.

3.2 INTERESSE DIFUSO, COLETIVO E INDIVIDUAL HOMOGENEO

O perfeito entendimento do termo ‘“interesse”, no estudo das demandas
coletivas, esta longe de possuir cunho eminentemente tedrico. O art. 129, lll, da CF, ao
mencionar as atribuicdes do Ministério Publico, o faz permitindo sua atuacdo em defesa
de “patrimbnio publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e

coletivos” (grifo nosso).

E necessario, portanto, definirmos o alcance de tal termo com fito a concluirmos

se poderéo ser objeto de a¢des civis propostas pelo parquet, por exemplo, os “direitos”

" SILVA, José Afonso da. Acdo popular constitucional. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968.p. 192.



64

individuais da crianga e do adolescente, ou ainda o “direito” de um aposentado a
receber medicamentos, e as questbes tributarias, as declaracbes de

constitucionalidade.

Francesco Carnelutti,” ao definir interesse, diz tratar-se de uma relacao. Critica
0 autor italiano a posi¢cdo de alguns que consideram o interesse como algo interno do
sujeito. Afirma que “o interesse coloca-se entre as relacdes, na categoria das relacdes
de complementaridade, deduziveis pela razdo”. Continua Carnelutti dizendo que o

“interesse é, pois, a utilidade especifica de um ente para outro ente”.

O mesmo Francesco Carnelutti,”® em outra obra de sua autoria, sustenta que
“interesse nao significa um juizo, mas uma posi¢gdo do homem, ou mais exatamente a
posicao favoravel a satisfacdo de uma necessidade”. Continua dizendo que “os meios
para a satisfacdo das necessidades humanas sdo os bens. Homem e bem séao os dois

termos da relagdo que denominamos interesse”.

Esse bem a que se refere o processualista italiano ndo se restringe ao
economicamente aferivel, mas, sobretudo, aos bens que servem a natureza humana,
como a vida, a saude, a dignidade do ser humano. Bens que se caracterizam como

direitos transindividuais.

Carnelutti nos chama a atencéo para a distancia que deve ser guardada entre

interesse, de um lado, e necessidade, de outro. Segundo posicdo desse autor,

» CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. Sdo Paulo: Lejus, 2000. p. 88

®* CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civi. S&do Paulo:
ClassicBook, 2000. v. 1, p. 55. Nesse mesmo sentido ver trabalho de Rodolfo Camargo
Mancuso op. cit., p. 19.
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reiteradamente citado por nés, enquanto o interesse pode ser individual ou coletivo, a

necessidade se mostra sempre individual.

Essa definicdo de interesse, se observada sob um aspecto cientifico, pode
assumir diversas formas. Pode, por exemplo, ser considerado como publico, privado,

coletivo, difuso, individual homogéneo. Vejamos.

Debate que ndo deve mais ser levado adiante é saber se interesse e direitos

podem ser lidos como indicadores da mesma situagéo juridica.

Defendendo a idéia de que um termo e outro devam ser lidos como sinbnimos
diz Ricardo de Barros Leonel, que “tanto os direitos subjetivos como os interesses
juridicos geram no ambito do processo semelhante resultado, qual seja, a possibilidade

de protecdo jurisdicional”.”’

Até mesmo o legislador deixou de se preocupar com tal distin¢éo, utilizando um
termo e outro dando sinais de que os entende como sinénimos. A Constituicdo Federal,
por sua vez, permite ao Ministério Publico atuar no sentido de pleitear protecdo aos
“interesses”, 0 que é repetido no titulo atribuido ao capitulo que ira disciplinar os
instrumentos e procedimentos de protecdo aos direitos assegurados a crianca e ao

adolescente...(Lei n.° 8.069/90, art. 208).

" LEONEL, RICARDO DE Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista do
Tribunais, 2002. p. 84.
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3.2.1 Interesse publico e privado

Hugro Nigro Mazzilli,”® ao se manifestar sobre essa classica divisdo do termo
“interesse”, diz que o interesse publico “consiste na contraposicdo do interesse do
Estado ao interesse do individuo, ao passo que o interesse privado consiste na

contraposic¢ao entre os individuos, em seu inter-relacionamento”.

Alerta, porém, esse autor, para o fato de que o termo “interesse publico” vem
sendo utilizado para indicar a necessidade de se emprestar protecdo as necessidades

coletivas, ou seja, é indicativo de interesse coletivo.

Nesse sentido, e procurando estabelecer adequada distin¢cdo, surge trabalho
interessante de Rodolfo de Camargo Mancuso,® dizendo que “quando se |& ou se ouve

a expressao interesse publico, a presenca do Estado se nos afigura em primeiro plano”.

O Estado, quando sub-rogou as suas maos a prerrogativa de dizer o direito, ndo
o fez no sentido restrito de estabelecer normas, mas foi além, assumindo o dever de
administrar tais leis no sentido de preservar aquilo que entende possa beneficiar o
interesse publico. Mancuso alude a necessaria distancia que deve ser guardada entre
interesse publico, interesse geral e interesse social. Sustenta a idéia de que tais
espécies de interesse se unem na formacdo de um género, qual seja, o0 interesse

metaindividual.

® Op. cit., p. 45.
 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 6. Ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 31.
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Por interesse social, entende Camargo Mancuso “aquele que consulta a maioria
da sociedade civil: o interesse que reflete 0 que a sociedade entende por bem comum,

0 anseio de protecdo a res publica”.

Entende, por interesse geral, aquele pertencente ndo a grupos variados de
sujeitos, mas a toda a sociedade. Segundo essa forma de classificar o interesse em
publico, social e geral, é possivel afirmar que aparecem em situacédo escalonada, onde
0 menor estara sempre contido em outro de maior amplitude. Desse modo, o interesse
social pertencente a grupos estara contido no interesse geral, de maior amplitude, que
por sua vez pertence ao interesse publico, todos, ao final, fazendo parte de um
interesse maior, qual seja, o interesse metaindividual. Ressalta, por fim, Rodolfo de
Camargo Mancuso que tal tentativa de distincdo desses termos deve permanecer
mesmo em sede doutrinaria, tendo em vista sua pequena ou nenhuma contribuicdo no

mundo pratico.

José Marcelo Menezes Vigliar® classifica o interesse publico em primario e

secundario.

Considera interesse publico primario “é o interesse do bem geral, ou seja, o
interesse da sociedade ou da coletividade como um todo, incluindo aqui alguns de seus
valores mais importantes que, muitas vezes, se traduzem em direitos indisponiveis

(como é o caso do proprio meio ambiente)”. Como interesse publico secundario

entende o autor ser indicativo do interesse publico “do ponto de vista da

8 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 66.
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administracdo...” Continua afirmando e, com raz&o, que nem sempre havera perfeita

correspondéncia entre o interesse da administragcdo e com o interesse da comunidade.

3.2.2 Interesses difusos

A Lei n.° 8.078/90, disciplinando o Cdédigo de Defesa do Consumidor, mais
precisamente em seu art. 81, par. unico, I, Il e Ill, determina qual deve ser o
entendimento dos termos interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Contudo, a narrativa ali encontrada tem sido insuficiente para designar com certa doze

de preciséo a linha diviséria entre um e outro.

Surge, portanto, a davida: o que de fato permite colocar os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos cada qual no seu escaninho? O que caracteriza, de
fato, o interesse como individual homogéneo, sera a quantidade de individuos atingidos
pela ocorréncia do fato? Pode o mesmo fato dar ensejo a caracterizacdo de qualquer

das trés classificacbes?

Para que se possa responder de maneira minimamente satisfatéria a tais
indagacdes, necessario partirmos da redacéao legal, buscando sistematiza-la com outros
dispositivos, principios e regras pertencentes ao processo coletivo. Desse modo tem-se
o que dispde o inciso | do referido artigo: “interesses ou direitos difusos, assim
entendidos, para efeitos desse Cddigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
gue sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato”. Pois

bem, o que se pode entender de tal descricdo?
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J& vimos nos paragrafos anteriores que € vazia de significado pratico a
discussdo entorno dos termos interesse e direito, devendo ser entendidos como
indicativo da mesma situacdo, qual seja, a relacdo entre um sujeito ou grupos de

sujeitos, determinados ou néo, diante de um bem.

Por transindividual devemos entender um género do qual fazem parte os

interesses coletivos (strito sensu), difusos e os individuais homogéneos.

O termo transindividual, por si s0O, jA& se mostra suficiente para indicar tudo

aquilo que vai além, trans + individual, aquilo que ultrapassa o individuo.

Especificamente no caso do interesse difuso, tem-se duas caracteristicas
principais: a indeterminacdo dos seus sujeitos e a indivisibilidade do seu objeto.
Significa que, nesta hipdtese de direito, assim como ocorrera com relacdo aos direitos
coletivos, infrutifera sera a tentativa de se atribuir a cada sujeito a parcela do direito que
Ihe cabe. Em tais casos, ndo se pode imaginar a possibilidade de uma demanda
isoladamente considerada, por isso consideradas por Barbosa Moreira como

essencialmente coletivas.

Isso indica que, apesar de uma sociedade ser formada por sujeitos
individualizados, é possivel que se deparem com situacbes em que todos serdo
atingidos de alguma forma. Aqui também existe, por certo, o interesse individual
envolvido, ndo se tem duvida sobre esse ponto, porém ha também um ponto comum
entre todos. Quando esse ponto comum se mostrar indivisivel, pertencente a todos,
sem que se possa definir com exatiddo o que pertence a quem, estar-se-a,

invariavelmente, diante de interesse difuso. Como resultado dessa idéia, tem-se que o
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direito ao meio ambiente equilibrado € meu e de todos os individuos que compdem a
sociedade em que se insere, mas plenamente impossivel individualizar o meu quinh&o

de titularidade; é direito uno e indivisivel.

Alerta a doutrina de Hugo Nigro Mazzilli®* para o fato de que os interesses
difusos atingem grupos de pessoas indeterminaveis. Continua o doutrinador dizendo
tratar-se de “feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel,
compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se unem por circunstancia de fato

apenas’.

Esse mesmo professor da USP se mostra categorico ao afirmar que o interesse
difuso ndo pode ser visto como mera espécie do interesse publico, uma vez que nem
sempre as situacdes de um e outro coincidem. Sobre essa comparacdo entendemos
adequado transcrevermos o paragrafo que trata das possiveis comparacdes entre 0s

interesses difusos, coletivos, geral e publico. Assim diz:

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a
coincidir com o interesse publico (como o do meio ambiente
como um todo); b) menos abrangente que o interesse publico,
por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que nao
chegam a confundir-se com o interesse geral da coletividade
(como os consumidores de um produto); c) em conflito com o
interesse da coletividade como um todo (como o0s interesses
dos trabalhadores na industria de tabaco); d) em conflito com o
interesse do Estado, enquanto pessoa juridica (como o

interesse dos contribuintes); e) atinentes a grupos que mantém



71

conflitos entre si (interesses transindividuais reciprocamente
conflitantes, como os dos que desfrutam do conforto dos
aeroportos urbanos, ou da animagdo dos chamados trios
elétricos carnavalescos, em oposicao aos interesses dos que se

sentem prejudicados pela correspondente poluicdo sonora).

Importante ressaltar que quando se fala em direitos difusos ndo se pode
restringir aos exemplos classicos de meio ambiente, mas, sobretudo permitir o
encampamento de direitos que indicam o respeito a dignidade da pessoa humana.

Assim, a Vida, a Liberdade, a Igualdade, a Seguranca, a Educacéao.

Esses direitos, mais do que possuirem natureza subjetiva, possuem verdadeiro
cunho humanistico, social, transindividual, ndo s6 permitindo como impondo sua

protecdo por meio de acgao civil publica, inclusive.

Segundo doutrina de Guido Alpa “si denomina interesse in quanto esprime

un’esigenza individuale, secondo la terminologia usuale, uma tensione di um soggetto

verso um bene...” continua esse doutrinador italiano, “si denomina difuso in quanto la

sua dimensione si doglie nell’appartenenza Del soggetto ad um gruppo, ad uma

collettivita.”®?

Ainda sobre a caracterizacdo dos interesses difusos surge doutrina, sempre
consciente, de Arruda Alvim afirmando que € indispensavel a presenca de um grupo
minimamente organizado, como o0s consumidores, que podem se ver livres de

determinada propaganda enganosa. Conclui esse processualista dizendo: “a

& Op. cit., p. 50.
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referibilidade do interesse difuso ndo é o individuo, enquanto tal considerado, sendo
que diz respeito ao individuo dentro da coletividade, enquanto integrante da
coletividade..”®® Segundo Arruda Alvim, a posicdo dos individuos inseridos nessa

situagao é definitiva, ndo passivel de ser alterada, “de homogeneidade”.

Observacao interessante sobre as caracteristicas dos direitos difusos é
apresentada mais uma vez por José Marcelo Menezes Vigliar, dizendo que esta forma
de direito qualitativamente “consideram o homem exclusivamente na sua dimensao de
ser humano.” E arremata, “outros interesses transindividuais consideram o homem na
sua dimensao corporativa, ou seja, enquanto ser que pode aglutinar-se com outros para

a persecucdo de seus interesses.”®*

3.2.3 Interesse coletivo

Assim se manifestou o legislador ao descrever os interesses coletivos no art.
81, par. unico., ll, do CDC: “Interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por

uma relagao juridica base”.

Os interesses coletivos se aproximam de tal modo dos interesses difusos a
ponto de ndo permitir uma distingdo quanto a sua forma, exatamente pelo fato de que

tem por objeto, tanto um quanto o outro, um bem indivisivel.

8 ALPA, Guido. Interesse diffusi. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 81, 1996. p. 146.
8 ALVIM, Arruda. Acdo civil pablica. Revista de Processo, Sdo Paulo: v. 87, 1997.



73

O que caracteriza isoladamente os interesses coletivos, nas palavras de

Ricardo de Barros Leonel® é: a) a existéncia de uma relacéo juridica, embasando o

liame existente entre os interessados; b) existéncia de grupos organizados.

A distdncia a ser mantida entre interesses coletivos e difusos se funda,
portanto, nos seguintes fatos: enquanto os interesses difusos pertencem a sujeitos
indetermindveis, nos coletivos 0s sujeitos sdo determinaveis; no interesse difuso a
ligacdo entre seus titulares é apenas féatica, (0 que também ocorrera nos individuais
homogéneos) enquanto no interesse coletivo ha efetiva relagéo juridica e ndo apenas
fatica. O que ha em comum tanto nos interesses coletivos quanto nos difusos é a

indivisibilidade do bem, envolvido no litigio.

Como claramente ressalta a doutrina desse Ultimo autor,®®o interesse coletivo,
pertencente a grupos ou classes, deve manter-se distante daqueles que serdo
exercidos por esses grupos ou classes, porém pertencente a sujeitos individuais. No
primeiro caso, O interesse pertencente a grupo ou classe se mostra absolutamente
indivisivel, ao passo que no segundo o que ha é tdo-somente a formacdo de um
litisconsorcio entre os varios sujeitos titulares individuais do direito. Quanto a esta Ultima
hipétese, poder-se-ia pensar na ligacdo entre os varios credores habilitados em

demanda relativa a recuperacéo judicial, onde todos estdo representados pelo sindico.

8 VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Interesses homogéneos e seus aspectos
polémicos. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 19.

% Op. cit., p. 107.

% |dem, p. 106.
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3.2.4 Interesse individual homogéneo

Serdo considerados individuais homogéneos, segundo dispde o art. 81, par.

an., 11, do CDC, aqueles decorrentes de uma relacéo juridica base.

Segundo narrativa de Rodolfo de Camargo Mancuso,®” sdo interesses
‘uniformizados pela origem comum,” mas que na sua esséncia permanecem

individualizados.

Apesar de individualizada a pertenca do direito, estes sujeitos ou ja sao todos
determinados ou s&o determinaveis. Nesse Ultimo caso, o interesse individual
homogéneo se aproxima consideravelmente do interesse coletivo, em que 0s sujeitos

sédo sempre determinaveis.

A distancia entre o coletivo e o individual homogéneo esta no fato de que no
primeiro deles o bem € indivisivel, assim como verificamos no difuso, ao passo que no
segundo, nos individuais homogéneos, o direito se mostra plenamente divisivel. Além
disso, ja anotamos quando do comentario sobre as caracteristicas dos interesses
difusos, que tanto estes quanto os individuais homogéneos surgem da mesma relacéo
fatica. Como exemplo de direitos individuais homogéneos poderiamos arrolar situacao
qgue, infelizmente, vem se perpetuando nas relagcdes de consumo, qual seja, a
identificacdo de quantidade menor do que a indicada na embalagem de diversos
produtos. Nesse caso, podera perfeitamente o individuo atuar isoladamente contra o

fabricante, como também as associacfes de defesa do consumidor ou mesmo o
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Ministério Publico por meio das demandas coletivas, visando punir e exterminar tal

pratica do mercado de consumo.

Em todas estas situacdes, mostra-se plenamente possivel determinar quem
sdo o0s sujeitos atingidos pela pratica do ato lesivo, bastando que se apresente e,

obviamente, comprove sua situagao.

Como corretamente afirma a doutrina de José Marcelo Menezes Vigliar®,
guanto ao interesse individual homogéneo ndo havera um necessario sacrificio da
legitimacdo ordinaria, permitindo que o proprio individuo promova a demanda

necessaria & protecdo ao direito que entende ter sido agredido.®

Visando ndo deixar duvidas sobre o adequado entendimento sobre a

. ~ . . . A . 11:90
caracterizacdo do interesse individual homogéneo, Hugo Nigro Mazzilli™™ alude ao
exemplo dos sujeitos que adquirem determinado veiculo, produzido com o mesmo

defeito de série, em que se verifica a mesma situacao juridica entre todos.

Como exemplo de direitos individuais homogéneos ja tivemos oportunidade de
arrolar a situacdo em que anulados os jogos em que havia atuado, como juiz, o Sr.

Edilson Pereira de Carvalho. Anulados os jogos em razdo de suposta manipulacdo dos

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos. 6. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 53.

8 VIGLIAR, JOSE Marcelo Menezes. Interesses homogéneos e seus aspectos
polémicos. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 27.

% sobre a problematica da legitimidade para defesa dos direitos difuso, coletivo e
individual homogéneo iremos nos debrucar em capitulo proprio por entendermos ser
guestao de alta complexidade e relevancia.

% Op. cit., p 54.
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seus resultados, os torcedores que comprovaram a aquisicdo do ingresso puderam

substitui-los por ingressos para aquelas partidas que seriam novamente realizadas.

Buscando uma definicdo de interesse individual Aluisio Gongalves de Castro
Mendes diz que os direitos individuais “para serem qualificados como homogéneos
precisam envolver uma pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, situacao

esta que ndo significa, necessariamente, uma unidade factual e temporal.”®*

Desse modo conclui-se que ndo se pode pensar em um numero de individuos
como elemento de caracterizacdo dos direitos individuais homogéneos, se acima de
dez, de cingliienta ou acima de 100. A idéia central da caracterizacdo de tais direitos € a
dificuldade de se demandar isoladamente e a relevancia do direito, se somados o0s
individuos. Demandar isoladamente contra uma grande empresa para discutir sobre um
produto que eventualmente esteja sendo comercializado com pequena fracdo, abaixo
daquela indicada no rotulo, pode acarretar uma série de problemas; como p. ex. o
desinteresse do sujeito consumidor frente as custas do processo, seu tempo, as
perturbagcbes que um processo pode acarretar. Foi certamente pensando na protecao
dessas situacfes que o legislador permitiu a propositura pelo MP além dos demais
legitimados de acdes coletivas. A pluralidade de individuos certamente é fator
indispensavel, mas insisto, ndo se pode pensar em um numero minimo de individuos na

caracterizacao dos direitos individuais homogéneos.

Por todo exposto no comentéario sobre a caracterizacao dos interesses difusos,

coletivos e individuais homogéneos € possivel verificar que um mesmo fato podera dar
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ensejo ao surgimento de qualquer dessas modalidades de interesses metaindividuais. A
contaminacao do leite, por exemplo. Verificada a contaminacdo do leite por produtos
quimicos, é possivel que haja demanda individual proposta por aquele individuo que
tenha se sentido lesado, demanda esta que poder& ser proposta contra o fabricante do
produto; poderd ainda dar ensejo ao surgimento de demanda promovida pela
associacdo dos produtores de produtos derivados do leite, o que caracterizaria
demanda coletiva (strito-sensu); demanda promovida pelo Ministério Publico em defesa
de direitos individuais homogéneos; e na hipdtese de ndo se ter o controle sobre a
distribuicdo de tais produtos, uma demanda coletiva, defendendo interesse difuso. A
propaganda de uma Universidade, pregando ser a Unica reconhecida pelo MEC ou pela
OAB, caracteriza infracéo a direitos individuais, coletivos, e, por ser caracterizada como

propaganda enganosa, caracteriza igualmente interesse difuso.®

3.3 AS ESPECIES DE DEMANDAS COLETIVAS

Como vimos ressaltando ao longo do presente trabalho, sobretudo no primeiro
capitulo, destinado ao estudo dos fundamentos e autonomia do processo coletivo, o
dinamismo social, responsavel pelo surgimento de espécies de conflitos até entdo nao

observados, exigiu do legislador, atuacdo firme no sentido de encontrar e colocar a

%1 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. A¢bes coletivas no direito comparado e
nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tibunais, 2002. p. 220.

%2 Sobre a verificacdo de mais de uma situacéo decorrente do mesmo fato ver por todos
trabalho de MANCUSO, Rodolfo Camargo. A concomitancia de agdes coletivas entre si,
em face das ag¢Oes individuais. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 782, p. 20-47,
2000.
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disposicéo dos jurisdicionados, instrumentos de ordem processual que, de igual forma,

se mostrassem novos e suficientes a protecéo desses conflitos.

A utilizacdo das regras de processo civil individual, como forma de pacificagao
dos conflitos de massa, tem-se mostrado insuficiente, de modo que o legislador esta

sendo convocado a atuar nesse sentido.

Os magistrados, igualmente, sdo responsaveis por encontrar meios e
instrumentos no ordenamento juridico (sobretudo diante da lacuna processual existente
e das dificuldades de adaptacdo da doutrina) suficientes para efetivar tais direitos

coletivos.

Nesse sentido, oportunamente, ja se manifestou José Roberto dos Santos
Bedaque dizendo que “a tendéncia de maior participagdo do juiz no processo é
consequéncia de profundas alteracdes verificadas na fisionomia individualista do

modelo processual classico.”®

Tradicionalmente voltadas as questdes individuais, as normas de direito
processual civil, existentes em nosso ordenamento estdo a exigir uma releitura, pelo
menos em um primeiro momento, para que se possa acolher e resolver os conflitos de

massa.

Necessario esclarecer que esta releitura das disposicbes processuais

individuais ndo exclui a necessidade de se criar um ordenamento juridico préprio

% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 3. ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2003. p. 53.
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destinado a sistematizar as regras que deverdao determinar os contornos dos atos e

fatos coletivos.

Essa reinvencdo, dando origem a um novo ramo do direito processual, e
deflagrada quando da criagdo de leis especificas, como, por exemplo, a que regula a
acao popular (4.717/65); a que regula a acéo civil publica (7.347/85); cédigo de defesa
do consumidor (8.078/90); etc, estd ainda em seu estdgio embrionéario, exigindo
daqueles que de algum modo se propdem a depurd-las, mas, sobretudo dos
aplicadores do direito processual, se debrucem sobre tais formas de conflitos, os de
massa, e busquem interpretar as disposicbes processuais individuais, enquanto

ausentes as especificas, de modo a permitir uma perfeita adequacao.

No presente topico, pretende-se verificar quais sdo as demandas coletivas
destinadas a pacificacdo de conflitos de massa, ocorridas na seara civil. Ressaltamos
gue nao sera objeto do presente estudo o dissidio coletivo, por possuir tratamento
especifico pertencente a ramo autbnomo do processo, qual seja, o processo do

trabalho.

Quanto a sumula vinculante que, apesar de possuir incidéncia coletiva, ndo se
enquadra nos objetivos do presente escrito, que, como restou dito em diversos

momentos, se destina ao estudo da litispendéncia entre as demandas coletivas. (grifei)

Ressalte-se, ainda, que no presente topico ndo temos por mira a analise
criteriosa de cada forma de demanda, papel que compete aos constitucionalistas, mas
apenas elencéa-las, relembrando de modo breve suas principais caracteristicas de tal

forma que permita o desenvolvimento do presente estudo.
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3.3.1 Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADin)

As normas que compdem o ordenamento juridico deverdo se apresentar em
absoluta consonancia com as disposi¢des constitucionais, sob pena de serem tidas por

inadequadas para regrar o convicio social.

Esse procedimento de verificacdo da compatibilidade de uma norma ao

contetido da constituicdo é denominado controle de constitucionalidade.®*

Segundo dispde doutrina de André Ramos Tavares, data de 1803 o surgimento
da figura do controle jurisdicional de constitucionalidade de uma norma. Ainda com
esse constitucionalista, verifica-se que, somente anos mais tarde, mais precisamente
em 1920, é que o controle concentrado surge atribuida sua competéncia ao Supremo

Tribunal Federal.®®

A necessidade do controle da constitucionalidade de uma norma funda-se no
fato de que a Constituicdo Federal deve sempre ser tida como a norma base de um
ordenamento juridico, onde todas as demais normas devem estar intimamente ligadas
para que possam assumir funcdo valida na estrutura legislativa, fazendo pesar suas

determinacdes a toda sociedade.

% Sobre uma ampla e adequada vis&o a respeito do controle de constitucionalidade, ver
MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo constitucional. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999;
do mesmo autor, Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 3. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2004, e mais precisamente sobre ADEcon, ver obra coletiva ja citada no
presente trabalho de coordenagédo de MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES,
Gilmar Ferreira. Agdo declaratéria de constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva,1994.

% TAVARES, André Ramos. Controle difuso de constitucionalidade nas acdes coletivas.
Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 1, 2003. p. 107.
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Essa necessidade do ordenamento juridico apresentar-se em total harmonia

com as disposicdes constitucionais é decorrente da supremacia da Constituicao.

Oportuno lembrar, aqui, as palavras de José Luiz de Anhaia Mello®® quando diz
que “a instituicdo da Justica Constitucional completou o edificio do Estado de direito, ou
seja, aquele, onde toda a atividade dos 6rgaos publicos deve se exercitar atendendo-se

a normas juridicas preestabelecidas.”

Como esclarece a doutrina de Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito,”’
as normas constitucionais, apesar de integrantes de uma unidade que é o direito, “se

apresentam com fisionomia propria.”

Ainda com base na doutrina desses ultimos constitucionalistas, tem-se que as
normas constitucionais “inauguram a ordem juridica de um dado povo soberano e se

péem como suporte de validade de todas as demais regras de direito.”®

Pois bem. Controlar a adequacdo das normas a Constituicdo e determinar a
exclusdo do ordenamento de toda Lei ou ato normativo, que com ela confrontar, se

caracteriza como tarefa das mais complexas.

Aqui iremos, como ja anotado, passar somente por aqueles pontos que

possam, de alguma forma, contribuir para fechamento do trabalho, deixando, contudo,

% MELLO, José Luiz de Anhaia. Da separacdo de poderes & guarda da constituicao.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1968. 67.

% BASTOS, Celso Ribeiro; BRITO, Carlos Ayres. Interpretacdo e aplicabilidade das
normas constitucionais. S&o Paulo: Saraiva. 1982, p. 12 e ss.

% |dem. p. 13.
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consignado que a relevancia do assunto esté a exigir dos constitucionalistas incanséavel

debate.

Feitas as primeiras, e exigidas consideracoes, passamos adiante e verificamos
gue a inconstitucionalidade de uma norma podera se configurar por duas vias: a via da

acao ou da omissao.

A primeira delas, inconstitucionalidade por acdo, segundo assevera doutrina de

99 «

José Afonso da Silva,™ “ocorre com a producéo de atos legislativos ou administrativos

gue contrariem normas ou principios da constituicao”.

Ainda segundo esse constitucionalista, tal incompatibilidade da norma inferior
com a norma superior, 0 que resulta na inconstitucionalidade, caracterizada por sua
“incompatibilidade vertical”, podera ser verificada por duas vias: a) formal, quando o
vicio decorrer de falta de competéncia da autoridade ou porque estdo em desacordo
com formalidades ou procedimentos estabelecidos pela constituicdo; b) material,

quando o vicio estiver no préprio contetido da norma.'®

Ja a inconstitucionalidade por omissdo, como o préprio termo indica, decorre da
falta de atuacdo de quem de direito no sentido de regulamentar norma protetora dos

direitos fundamentais do ser humano, considerado individual ou coletivamente.

Sao, ainda, as palavras de José Afonso da Silva sobre a caracterizacdo da

chamada inconstitucionalidade por omissdo, ao dizer que esta “verifica-se nos casos

% SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 50.
19 | dem, p. 51.
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em que nao sejam praticados atos legislativos ou administrativos requeridos para tornar
plenamente aplicAveis normas constitucionais”.!® De relevancia neste momento,

estabelecer o que se possa entender por omisséao.

Segundo dispbde doutrina de Gilmar Ferreira Mendes, valendo-se do
entendimento do Supremo Tribunal Federal, “configura-se omissao legislativa néao
apenas quando o 6rgao legislativo ndo cumpre o seu dever, mas, também, quando o

satisfaz de forma incompleta.”*

O controle de constitucionalidade, segundo ensinamentos de Pedro Lenza,'®
podera ocorrer em dois momentos, a saber: preventivo ou repressivo. No primeiro caso,
tal controle, por certo, ocorrera antes mesmo de o projeto transformar-se em lei, ao
passo que no segundo caso, controle repressivo, pesa inevitavelmente sobre a propria

lei, ja plenamente configurada.

Ainda com base nos ensinamentos desse jovem e competente estudioso do
direito constitucional, o controle de constitucionalidade, na forma preventiva, podera ser

exercido tanto pelo Legislativo como ainda pelo préprio Judiciario e pelo Executivo.

O exercicio do controle preventivo, praticado pelo Legislativo, segundo nos
informa ainda este constitucionalista, ocorrera por meio das denominadas Comissfes
de Constituicdo e Justica (CCJ) ou na Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania

guando praticado pelo Senado Federal. Tanto hum caso como noutro ndo esta excluida

11 |dem, ibidem.
lOZMENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentias e controle de constitucionalidade. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 372.
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a possibilidade de tal controle ocorrer diretamente no plenario durante a prépria

votacgao.

Ja4 o controle prévio, praticado pelo Executivo, ocorrerd por meio do veto

legislativo. Ainda com base na doutrina de Pedro Lenza,'*

verifica-se que o0 veto
podera ocorrer de duas formas: juridico, quando impede a transformacao de um projeto
que o Executivo entenda ferir dispositivos constitucionais; ou politico, verificado quando

recai o veto sobre projeto de lei que fere interesses publicos.

Por fim, tem-se o controle preventivo praticado pelo Judiciario. Neste caso, as
hipéteses sdo bastante reduzidas, tendo em vista que, em regra, o controle de

constitucionalidade, exercido pelo Judiciario, pesa sobre leis ja postas validamente.

Talvez o Unico caso em que se configuraria tal situacdo seja a apresentacao
indevida e expressamente vedada na Constituicdo Federal, de projeto de Emenda,
visando a atingir clausulas pétreas. Neste caso, por meio de acdes de carater inibitorio,
por exemplo, pelo mandado de seguranca se possa vislumbrar uma intervencédo e

controle por parte do judiciario.

Nesse mesmo sentido, segue entendimento de Kildare Gongalves Carvalho,
reafirmando que em raras hipéteses podera o judiciario exercitar o controle de
constitucionalidade de modo preventivo. Cita o caso onde intervém no processo
legislativo quando este ndo preservar a ordem dos atos a serem realizados na

formacdo do processo legislativo. Ressalta ainda que esse controle preventivo,

1% LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 11. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 92.
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exercitado pelo judiciario, devera seguir a via difusa, tendo em vista que a concentrada

exige a preexisténcia de lei.

Quanto a via repressiva, assevera Kildare Gongalves Carvalho que “o controle
repressivo incide sobre a lei promulgada e outros atos normativos do Poder Publico”.'%
Na via repressiva, 0 controle de constitucionalidade poderd ocorrer por dois meios:

difuso ou via de excecao, e concentrado ou via de acao.

Na primeira hipotese, no chamado controle difuso de constitucionalidade,
compete aos juizes, nas demandas de sua competéncia e de modo incidental, analisar
a compatibilidade de determinada lei ou ato de governo em face da Constituicdo
Federal. O resultado de tal analise alcancara tdo-somente aquelas partes envolvidas na

demanda, nao beneficiando nem prejudicando terceiros.

Ladeando o controle difuso, encontra-se aquele denominado de controle
concentrado de constitucionalidade. Ressalte-se que apenas este se caracteriza como

de natureza coletiva e ndo aquele, exatamente em razao do efeito que irradia.

A estrutura do controle concentrado de constitucionalidade é composta por trés

6

instrumentos:’®® a Acdo Direita de Inconstitucionalidade, a Acdo Declaratéria de

1% | dem, p. 94.

195 |dem, p. 269.

1% para um estudo mais profundo do sistema de controle de constitucionalidade, mais
especificamente o concentrado, ver por todos, obra especifica de MENDES, Gilmar
Ferreira; MARTINS; Ives Gandra da Silva. Controle concentrado de constitucionalidade.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2005 com vasta citacao bibliografica nacional e estrangeira;
ver ainda do primeiro autor, Direitos fundamentais e Controle de Constitucionalidade. 3.
Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, ambos vastamente citados no presente trabalho.
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Constitucionalidade e, mais recentemente, a Arglicdo de Descumprimento de Preceito

Fundamental.

A Acao Direita de Inconstitucionalidade pode ser conceituada como instrumento
de natureza processual-constitucional, destinado a declaracdo de inconstitucionalidade
de lei ou ato de governo federal ou estadual.’®” O que a distancia da Acdo Declaratéria
de Constitucionalidade é exatamente o fato de aquela poder recair sobre lei ou ato de
governo federal ou estadual, ao passo que esta sé podera recair sobre lei ou ato de

governo federal. *%®

Quanto a abrangéncia dos termos lei federal, estadual, ato normativo federal e
estadual, entendemos valer a pena mencionar mais uma vez a doutrina de Ives Gandra

da Silva Martins e Gilmar Ferreira Mendes.'®

Por direito federal, dizem os referidos doutrinadores, devem ser entendidos: | -
as disposicdes da propria Constituicdo, como as Emendas Constitucionais; Il - leis ou
atos normativos federais; lll - Decretos legislativos; IV - os atos normativos editados por

pessoas juridicas de direito publico, criados pela Unido, os regimentos internos dos

197 Como anota doutrina de Gilmar Mendes e Ives Gandra, Controle concentrado de
Constitucionalidade. p. 171/172, o STF afastou a sua competéncia para apreciar pela
via concentrada a constitucionalidade de normas municipais, ficando estas
restritivamente como de competéncia dos Estados quando verificada afronta a sua
Constituicdo, determinacdo esta contida na propria Constituicdo Federal, artigo 125,
paragrafo segundo.

198 Assim determina expressamente o art. 102, |, a, da CF/88: “A acdo direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoéria
de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal”.

199 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2005. p. 172 e ss.
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Tribunais Superiores; V - os Pareceres da Consultoria-Geral da Republica, devidamente

aprovados pelo Presidente da Republica.

Quanto ao Direito estadual, esses mesmos constitucionalistas arrolam as
seguintes situagdes: | - disposicbes contidas nas Constituicbes Estaduais; Il - leis
estaduais de qualquer espécie ou natureza independentemente de seu conteudo; Il -
leis estaduais editadas para regular matéria de competéncia exclusiva da Uniao; IV -
Decretos legislativos; V - regimento interno de Tribunais Estaduais; VI - atos

normativos expedidos por pessoas juridicas de direito publico estadual.

Em relacédo aos atos normativos e legislativos, praticados pelo Distrito Federal,
asseveram, ainda, esses dois doutrinadores que somente aqueles de cunho estadual

poderao ser objeto de Acéo Direita de Inconstitucionalidade.™*

Outra questao de grande relevancia, sustentada nesta mesma obra, refere-se a
impossibilidade de se valer da ADIn para pleitear a declaracéo de inconstitucionalidade

de atos de efeito concreto.

Quanto a este aspecto vale a pena reproduzir fielmente as palavras de Ives

Gandra e Gilmar Mendes:

Assim tem-se afirmado que a ac¢éo direta é meio pelo qual se
procede ao controle de constitucionalidade das normas juridicas
in abstracto, ndo se prestando ela ao controle de atos
administrativos que tém objeto determinado e destinatarios

certos, ainda que esses atos sejam editados sob a forma de lei

110 | dem, p. 176.
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— as leis meramente formais, porque tém forma de lei, mas seu
conteddo ndo encerra normas que disciplinam relacdes em

abstrato.

E de ressaltar que as sumulas, por ndo possuirem natureza de lei, mas de
jurisprudéncia, ndo serdao alvo de controle de constitucionalidade, seja visando a
declaragéo de inconstitucionalidade ou de sua constitucionalidade, nem mesmo aquelas
denominadas vinculantes, consideradas pela doutrina de Monica Sifuentes, escorada

em sélida doutrina, como ato normativo da func&o juisdicional.***

3.3.2 Acéao declaratoria de constitucionalidade (ADEcon)

A acao declaratoria de constitucionalidade, introduzida em nosso ordenamento
juridico constitucional pela EC 3/93, prevista em seu artigo 102, |, a, c/c 9.868/99, exige,
para sua configuracdo, a preexisténcia de conflito sobre a constitucionalidade de

determinada norma de ordem federal.

Reforcando essa idéia, José Afonso da Silva, diz que esse pressuposto &
aferido “diante da existéncia de um grande numero de a¢des onde a constitucionalidade
da lei € impugnada e sua finalidade imediata consiste na rapida solucdo dessas

pendéncias.”**?

Ainda com base nos ensinamentos sempre valiosos desse constitucionalista de

Sao Paulo, tem-se que a acao declaratoria se constitui em verdadeiro “instrumento de

111 SIFUENTES, Ménica. Sumula vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos
tribunais. Sao Paulo: Saraiva. 2005. p. 276 e ss.
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paralisacdo de debates em torno de questdes juridicas de interesse coletivo”,'* isso

porque encerra um ciclo de debates, os quais tenham sempre implicado decisdes de

declaracéo de inconstitucionalidade de normas ocorridas em processos concretos.

Diverge da ADin, como j& tivemos a oportunidade de anotar no topico anterior,

tdo-somente em relacdo a sua abrangéncia.

Enquanto a ADin disciplina a constitucionalidade de lei ou ato normativo federal
e estadual, além daqueles praticados pelo Distrito Federal com forca de norma
estadual, a ADEcon s0 pesa sobre leis e atos normativos federais, objeto de debate em

processo concreto.'**

Além desse relevante fator, ha que se ponderar ainda, sempre com fulcro na
doutrina de José Afonso da Silva, e, para tanto, nos valemos de suas proprias palavras
que “o controle concentrado nao €, a rigor, sobre a lei em tese, mas suscitado a partir

da questdo de inconstitucionalidade num processo concreto de partes.”**®

Quanto aos seus aspectos processuais, 0 presente instituto sempre foi alvo de
criticas. A primeira observacdo € com relacdo a sua natureza de acdo. Nesse topico,
aduz José Rogério Cruz e Tucci'*® lembrando que no procedimento da presente acéo,

tem-se tdo-somente uma relacao linear o que caracteriza como uma figura “anémola”.

112 g|LVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 13. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1997. p. 60.

113 1dem, ibidem.

114 |dem, ibidem. p.61

115 |dem. p. 61.

118 TUCCI, José Rogério Cruz. Aspectos processuais da denominada acéo declaratéria
de constitucionalidade. MARTINS, Ives Gandra da Silva; MENDES, Gilmar Ferreira
(Coord.). Agéo declaratéria de constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva, 1994. p. 137.
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Isso porque, afirma o autor, tradicionalmente, a relacdo juridica processual

sempre se deu compreendendo a presenca de trés sujeitos. Autor, juiz e réu.

Edvaldo Brito, dedicando-se a verificagdo dos limites e caracteristicas da acéo
declaratéria de constitucionalidade, aduz que inadequada pensa-la como “agao”.
Justifica o autor sua posi¢cdo no fato de que a agcédo entendida como direito, mas aqui
entendida como relacdo processual, € composta por certos elementos internos, dentre
eles, as partes. No caso, da ADEcon, segundo entende, ndo é possivel verificar esse

elemento especifico, tendo em vista a inexisténcia de parte no pélo passivo.**’

Em sentido contrario, entendendo ndo serem tais razdes suficientes para
descaracterizar a natureza processual que cerca a ADEcon, segue doutrina de Gilmar

Ferreira Mendes e Ives Gandra da Silva Martins.'*®

Segundo esses doutrinadores “a acdo declaratoria de constitucionalidade

configura tipico processo objetivo.”

O que justifica a caracteristica especifica desse tipo de processo é sua
finalidade de proteger a seguranca juridica do ordenamento e néo o interesse subjetivo

das partes.™®

117 BRITO, Edvaldo. Aspectos inconstitucionais da acdo declaratéria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva;
MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.). Acdo declaratdria de constitucionalidade. Séo
Paulo: Saraiva, 1994. p. 48-49.

118 MENDES, Gilmar Ferreira. Controle concentrado de constitucionalidade. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005. p. 355.

19 |dem, ibidem. P. 356.
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Data maxima venia aqueles que pensam de modo distinto, parece que a razao

esta de fato com essa segunda posicao.

Abandonando aqui as razdes que levaram a introdu¢cdo em nosso ordenamento
juridico da figura da ADEcon, e sabe-se que imparcialidade do governo ndo se fez
presente, € necessario entender que o instrumento denominado “processo” vai muito

além daquele figura destinada a realizacé@o de interesses subjetivos.

Os escopos desse instrumento, profundamente analisados na doutrina nacional
por Candido Rangel Dinamarco em sua instrumentalidade do processo, impdéem a
observacéo de que toda e qualquer situacdo que possa implicar surgimento de conflito
ou, nos casos em que tal conflito jA se tenha concretizado, a utilizacdo do processo,
como instrumento de conducao da relacdo material até as maos do Estado, para que ai

possa receber o tratamento e a disciplina que merece.

Alids, novidade nenhuma se esta colocando com esta afirmacdo. A propria
Constituicdo Federal, em seu artigo 5.°. Inciso XXXV, garante a inafastabilidade da
atividade jurisdicional do Estado quando diante de direito ja agredido ou na iminéncia

de sofrer qualquer agressao.

A preservacao da ordem legislativa €, assim, condi¢&do sin qua non para perfeita
estruturacdo de um Estado Democratico. De modo que o risco de desestruturacéo
desse sistema pode significar completa desordem social. Por isso sua caracterizacao

como interesse difuso.
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Por essa via ndo se pode afastar o processo como instrumento apto a realizar a
protecdo desse bem juridico, que, mesmo por caminhos diversos esta conduzindo uma
relacado juridica material. A discusséo que trataria do melhor caminho € tema para outro
debate. O que nado se pode é negar que esse instituto que ai estd ndo possua natureza

processual.

A auséncia das caracteristicas “comuns” ao processo apenas se mostra como
consequéncia das peculiaridades da relagdo material, qual seja, a verificacdo da

adequacao da norma a Constituicao Federal.

Em particular, entendemos que néo se pode dispensar o mesmo tratamento
interpretativo ao procedimento da ADin e da ADEcon. Naquela, é visivel a presenca de
lide,** de partes, de contraditério nos termos tradicionais, resumidamente, de processo
propriamente dito. Por certo, que a leitura dessas figuras adquirem contornos distintos,
diante do processo individual, voltado a questdes subjetivas, e, no processo de controle

de constitucionalidade, denominado de processo objetivo.

Também nado discutimos a presenca de partes nessa acao de
inconstitucionalidade, o que ja permite concluir que havera necessidade de obediéncia

as garantias fundamentais do processo.

Diferentemente, na acdo declaratdria de constitucionalidade, tem-se por idéia

central a eliminacao de duvida sobre a constitucionalidade de uma lei ou ato normativo.

120 Estamos nos referindo ao debate intraprocesso sobre haver ou ndo adequacéo da
norma a Constituicdo.
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Parece-nos que a inseguranca juridica, causada pela davida sobre a
constitucionalidade de uma lei ou ato normativo, intoleravel pelo nosso ordenamento
juridico, significa fator suficiente de legitimacao daqueles que estédo arrolados na norma

gue ora se comenta. (CF/88- art. 103).

Até porque, entendemos que com o advento da lei (9.869/99), a ADin e a
ADEcon ndo sédo mais do que duas faces de uma mesma moeda, inadequada seria,

portanto, uma legitimacao diversa.

3.3.3 Argilicao de descumprimento de preceito fundamental (ADPF)

Instituida pela Lei n.° 9.882/99 e prevista em sede constitucional no seu art.
102, 8 1.°, a Arglicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental visa, como uma de
suas prerrogativas, a protecao dos direitos e garantias fundamentais. Mas o que de fato

se pode entender por preceito fundamental?

Segundo posicdo de Alexandre de Moraes,*** *

os preceitos fundamentais
englobam os direitos e garantias fundamentais da Constituicdo, bem como os
fundamentos e objetivos fundamentais da Republica, de forma a consagrar maior

efetividade as previsées constitucionais”.

12l MORAES, Alexandre. Comentarios & Lei n. 9.882/99 — Argiiicdo de descumprimento
de preceito fundamental. ; ROTHENBERG, Walter Claudius (Coord.). Arguicéo
de descumprimento de preceio fundamental: analise a luz da Lei n°® 9.882/99. Sao
Paulo: Atlas, 2001.p. 17.



94

André Ramos Tavares,??

analisando a questdo dos valores constitucionais,
entende que estes, corporificados em principios, espécie do género norma, Sao

formadores dos denominados preceitos fundamentais.

Segundo doutrina de Roberto Mendes Mandelli Junior,** *

preceito fundamental
na Constituicdo n&do seria qualquer dispositivo constitucional, mas somente aqueles
preceitos, regras ou principios, explicitos ou implicitos, que caracterizam a esséncia da

Constituicao, isto é, opgdes politicas fundamentais adotadas pelo constituinte”.

Importante ressaltar que a ADPF n&o se confunde com a ADin ou com a

ADEcon, ja analisadas anteriormente.

124 «no direito

Conforme salienta doutrina ja citada de André Ramos Tavares,
constitucional positivo, o conceito de descumprimento ultrapassa o ambito da mera
inconstitucionalidade, podendo acambarcar até mesmo fatos do mundo concreto

contrarios a realidade constitucional”.?®

Continua o autor, dizendo que “ao referir-se a inconstitucionalidade, a
Constituicdo refere-se exclusivamente a leis e a atos normativos, como Unicos

comportamentos capazes de nela incidirem”. Conclui esse constitucionalista pela

122 TAVARES, André Ramos. Argiiicdo de descumprimento de preceito constitucional:
aspectos essenciais do instituto na constituicdo e na lei. In: ; ROTHENBERG,
Walter Claudius (Coord.). Argluicdo de descumprimento de preceito fundamental:
analise a luz da lei n® 9.882/99. Sao Paulo: Atlas, 2001. p. 39.

123 |dem, p. 115.

124 Op. cit., p. 59.

125 E 0 que se tem notado em ADPFs utilizadas para discutir a inadequacao diante dos
ditames constitucionais de permissdes de aborto de crianga anencefalica.
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legitimidade da ADPF para atacar além de leis, atos normativos, decisbes judiciais,

sumulas, possuindo, inclusive, natureza de a¢édo autbnoma.

Entendemos deva ser a doutrina desse professor digna dos mais calorosos
aplausos, mas ha que se ressaltar que, se promovida a ADPF com finalidade de evitar
ou reparar lesdo de preceito fundamental, praticado por ato normativo, decisbes
judiciais e leis, sua finalidade chegara muito préxima aquela presente na ADIn e no
Recurso Extraordinario. Contudo essa proximidade é absolutamente superficial e
aparente, ndo havendo que se confundir ADPF com ADIn e muito menos com o

Recurso Extraordinario.

Apesar de fazer parte do controle de constitucionalidade, pertencente a via
difusa e, de, em certo momento, permitir o afastamento daquelas situacdes que
confrontam com as garantias constitucionais, o recurso extraordinario deve permanecer
distante da ADPF e da ADIn, sobretudo quanto aos legitimados, competéncia, efeitos

da coisa julgada e procedimento.

Colocadas frente a frente ADPF e ADIn, ainda assim € possivel perceber, até
com certo grau de facilidade, a distancia a ser mantida entre ambas. A ADPF, destinada
a evitar ou corrigir ataque a preceito fundamental, tem maior amplitude, permitindo ser
aplicada nas situacdes originadas, inclusive antes do advento da propria Constituicao,

gue a preve.

Por derradeiro, e para ndo deixar duvidas sobre a distancia que deve ser
guardada entre ADPF e ADIn, € possivel assentar, com fulcro na disposi¢éo contida no

art. 4°., 8 1.°, da Lei n.° 9.882/99, que a ADPF se configura como instituto subsidiario.
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Importante lembrar, como bem o faz a doutrina de Alexandre de Moraes'®,
anotada no presente topico, o que se justifica em razdo da maneira adequada como
trata o instituto da ADPF, que, apenas se subscrita por advogado, havera exigéncia de
procuracdo, sendo esta plenamente dispensada quando promovida por qualquer
daqueles legitimados, previstos no art. 102 da CF. Ressalte-se que essa mesma

interpretacdo se aplica quando do procedimento destinado a ADIn e a ADECon.

Como dispbe o art. 1.° da lei que disciplina a figura da ADPF, possui esse
instituto de controle da constitucionalidade dupla natureza: preventiva ou inibitoria e

reparatoria.

Sera considerada de natureza inibitoria, quando destinada a prevenir lesédo a
preceito fundamental, e sera por outra via reparatéria, quando destinada a recompor os

danos causados pelo ato lesivo.**’

Gizam-se o0s elementos que deverdo compor a peticao inicial no momento da
propositura da Arguicdo. A esse respeito dispbe o art. 3.° da Lei n.° 9.882/99: deve
conter a peticao inicial | - a indicacao do preceito fundamental que se considera violado;
Il - indicacdo do ato questionado; Il - a prova da violacdo do preceito fundamental; IV -
o pedido com as suas especificacbes; V - havendo, deverd ser apresentada a

controvérsia judicial relevante que penda sobre o preceito fundamental.

126 | dem, p. 26.

" Nesse mesmo sentido ver trabalho significativo de MORAES, Alexandre de
.Comentérios a Lei n. 9.882/99 - Arguicao de descumprimento de preceito fundamental.
In: TAVARES, André Ramos; ROTHENBERG, Walter Claudius (Coord.). Argiicdo de
descumprimento de preceito fundamental: analise a luz da Lei n.° 9.882.99. S&o paulo:
Atlas, 2001 p. 17.
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Ressalte-se, ainda, que, afora os legitimados do art. 103 da CF, deveréa seguir a
peticdo inicial acompanhada do instrumento de mandato (quando exigido) e com cépia

dos documentos necessarios para demonstrar a infracdo ao preceito fundamental.

Sobre os elementos da peticdo da ADPF, duas observacdes: a) percebe-se que
em relacdo ao instituto da ADPF, o art. 3.° da lei que o disciplina ndo menciona a
necessidade da causa de pedir, ou seja, dos fundamentos que recaem sobre o pedido.
Diferentemente, verificamos que o art. 3.° da lei que regula o procedimento da ADIn e
ADEcon exige como um dos seus requisitos a demonstracédo dos fundamentos de cada

pedido de impugnacgéo.

Sobre a necessidade do fundamento, ja assentou o STF que caso a ADIn verse
sobre provavel inconstitucionalidade de toda a lei, ndo ha razdes para exigir o

fundamento individualizado.*?®

De um modo ou de outro, ndo se pode questionar da necessidade de

apresentacdo da causa de pedir, em qualquer desses instrumentos.*?°

b) a segunda observacdo quanto aos elementos exigidos na apresentacao da
inicial no processo da ADPF e da ADin/ADEcon, refere-se ao disposto no inciso terceiro
do art. 3.° da presente lei: “prova da violagdo do preceito fundamental”. Como se nota,

nao ha especificacdo da forma de prova, o que culmina no surgimento inevitavel de

128 STF — Pleno, ADIn 2.182- DF - Méd. Cautelar, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 31/05/00,
apud Theotonio Negrdao, CPC, nota 1.2 referente ao artigo 3.° da Lei n.° 9.868/99, p.
1059.

129 Os elementos de identificacdo das demandas coletivas, serdo alvo de estudo em
capitulo especifico por constituir premissa indispensavel ao tema em estudo.
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uma duavida: tal prova deve ser necessariamente documental ou sera possivel tal

demonstracao por outro meio, como, por exemplo, a oitiva de testemunhas?

Em resposta a esta segunda colocacdo, parece-nos ndo haver abertura para
gue se possa falar em testemunhas, vez que estamos diante de procedimento a
tramitar na competéncia do STF; e, também, porque estamos falando em demonstracéo
de ato normativo, ou ato judicial, ou ainda de fatos concretos ocorridos no seio da

sociedade, todos passiveis de prova documental, materializados que estao.

3.3.4 Mandado de seguranca coletivo

130 com o advento da

Como assevera doutrina de Celso Agricola Barbi,
Constituicdo de 1934 foi instituida a figura do mandado de seguranca, instituto
tipicamente brasileiro e neste momento, restritivamente voltado as questdes individuais.

Mais adiante, precisamente com o advento da Constituicdo de 1937, deixou esse

instituto de fazer parte da seara constitucional, retornando nas subsequentes.

Esse momento, contudo, se configura como coroamento de um longo e
conturbado processo em que o0 habeas corpus mostrou-se insuficiente, ou melhor,
inadequado & tutela de interesses que, segundo narra Castro Nunes™!' nao

encontravam amparo no nosso ordenamento juridico.

130 A protecdo do cidad&o contra atos ilegais da administracdo publica no Brasil, Repro
28, p. 20. com a mesma informacdo ver doutrina de FIGUEIREFO, Lucia Valle.
Mandado de seguranca. S&o Paulo: Malheiros. 1996. p. 13.

131 NUNES, Castro. Do mandado de seguranca. e de outros meios de defesa contra
atos do poder publico. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense. 1948. p. 13. Igualmente sobre o
processo evolutivo do mandado de seguranga segue doutrina de SIDOU, J. M. Othon.
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Ressalte-se que, somente com o advento da Carta Constitucional de 1988,
restou devidamente inserida em nosso ordenamento juridico a figura especifica do
mandado de seguranca coletivo, até entdo, era destinado somente a protecdo de

interesse liquido e certo, individualmente considerado.**?

Atualmente o mandado de seguranca coletivo estd previsto de modo

expresso no art. 5.°, LXX, da CF de 1988.

Segundo ainda nos ensina Lucia Valle Figueiredo,* os principais requisitos
exigidos na interposicdo do mandado de seguranca coletivo sGo 0s mesmos exigidos
na sua interposicdo de modo individual, ou seja, o direito liquido e certo, néo
amparados por habeas data ou habeas corpus. A propésito, chega a afirmar Ada
Pellegrini Grinover™* que o mandado de seguranca coletivo ndo passa de espécie do

individual.

Por direito liquido e certo, diz a autora, deve ser entendido “0 que nao se
submete a controvérsias factuais”’. Em outras palavras, Arnold Wald**® diz tratar-se de

“direito comprovado de plano...”.

As Garantias ativas dos direitos coletivos: habeas corpus, acdo popular, mandado de
seguranca. Rio de Janeiro: Forense. 1977. p. 229 e ss.

132 FIGUEIREDO, Lucia Valle. Mandado de Seguranca. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
14.

131dem, p. 24.

13 GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo: legitimac&o, objeto e
coisa julgada. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 58, 1990. p. 75.

135 WALD, Arnold. Do mandado de seguranca na pratica judiciaria. 4.ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2003. P. 120.



100

Diferencia-se do mandado de seguranca individual, diversamente do que

136

sustenta Eduardo Arruda Alvim,~’ndo s6 em relac@o aos legitimados, mas ainda em

relacéo aos requisitos para concessao de liminares.

Nesse sentido, exige o art. 2.° da Lei n.° 8.437/92 que para concessdo de sua
liminar, assim como na hipétese de acado civil publica, seja realizada audiéncia,
permitindo a oitiva do representante judicial da pessoa juridica de direito publico, que

devera se pronunciar no prazo de 72 horas.

Outra caracteristica especifica do mandado de seguranca coletivo é que néo se
destina a protecdo de direitos individuais, em tese, mas, tdo-somente, a protecao de
direitos pertencentes a grupos, sejam de pessoas determinaveis, determinadas, ou

ainda, de pessoas indeterminaveis.

Desse modo, ndo se pode ter davida de que o instrumento da seguranca
coletiva se destina a protecédo de toda e qualquer forma de direito coletivo, seja quanto

aos difusos, os coletivos propriamente ditos e os individuais homogéneos.*®’

136 Esse processualista sustenta que a Unica distingdo entre o mandado de seguranca
coletivo e o individual estaria na legitimacdo.ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos
sobre o0 processo das acdes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias
(Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin. 2005. p. 50.

137 para uma adequada leitura sobre o objeto do mandado de seguranca coletivo, ver
texto, ja acima referido de Ada Pellegrini Grinover. Mandado de seguranca coletivo. p.
79; no mesmo sentido, Lucia Valle Figueiredo. Mandado de Seguranca. p. 27,
Importante frisar que, em outro escrito (Aspectos processuais das demandas coletivas.
p. 55), haviamos nos posicionado de modo contrario a tal possibilidade, por entender
gue o mandado de seguranca coletivo se destinava exclusivamente a protecédo de
direitos divisiveis e pertencentes a grupos de pessoas determinaveis, contudo o estudo
mais aprofundado e mais cauteloso da matéria nos levou a conclusao diversa esposada
nas linhas acima.
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Ainda sobre a questdo do objeto a ser protegido pelo mandado de seguranga
coletivo, Luiz Manoel Gomes Junior®® chega a afirmar, adequadamente nos parece,
que a diferenca entre esta figura e as demais espécies de demandas coletivas se

restringe a impossibilidade de producdo de provas documentais na seguranca coletiva.

A utilizacdo do mandado de seguranca podera ocorrer em razdo de dupla
finalidade: a) na primeira delas, visa a evitar que certa autoridade, mesmo que no
exercicio de funcéo delegada, pratique ato de agresséao a direito liquido e certo que nédo
possa ser protegido por meio de habeas corpus ou habeas data; neste caso sera
denominado de mandado de seguranca preventivo; b) podera ocorrer que o referido
direito liquido e certo ja tenha sofrido a agressédo que se pretendia evitar, desse modo
sO resta a interposicdo da mesma figura do mandado de seguranca com fins a cessar

essa agressao.

Quanto a utlizacdo desse instrumento, visando a repelir agressdo ja
consumada a direto liquido e certo, devera a parte demonstrar a referida agressao
mediante provas documentais inequivocas, apresentadas inicialmente com a peticdo

vestibular.

138 GOMER JUNIOR, Luiz Manoel. Curso de direito processual coletivo. Rio de Janeiro,
Forense, 2005. p. 19.
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3.3.5 Mandado de injuncéao coletivo

Segundo doutrina de Celso Ribeiro Bastos,™*

sdo dois os requisitos do
mandado de injuncdo: a) que haja um direito constitucional de quem o invoca; b) o
impedimento que o impetrante est4 padecendo de poder exercé-lo por falta de norma

regulamentadora.

Ainda segundo esse saudoso constitucionalista, o “mandado de injungéo sé tem
cabimento quando a falta de norma regulamentadora impede o exercicio dos direitos e
liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e

a cidadania”.

Roberto Rosas vai um pouco além de afirmar o objeto do mandado de injuncéao,
como sendo instituto destinado a preservar ativamente essas mesmas garantias, ja
frisadas por Celso Bastos, diz que somente estas podem ser alvo do presente instituto,

tendo sido esta a intencao do legislador.**°

Em sentido contrério, seque Carlos Mério da Silva Velloso,'* afirmando que a
interpretacéo sobre o objeto do mandado de injuncéo, ndo pode ser restritiva, sobretudo
em razao dos fins que levaram o legislador brasileiro a inseri-lo em nosso ordenamento

juridico, seguindo a necessaria protecdo da equidade, como o fizeram os ingleses.

3 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de direito constitucional. 20. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
1999 p. 242.

190 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito processual constitucional. 3. ed. S0 Paulo: Revista
dos Tibunais, 1999. p. 106.

141 VELLOSO, Caio Mario da Silva. Do mandado de seguranca e institutos afins na
Constituicdo de 1988. In: TEIXEIRA, Savio de Figueiredo (Coord.). Mandados de
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A Constituicdo Federal de 1988 dispde sobre a figura do mandado de injuncdo
em seu artigo 5° inciso LXXI, dizendo que: “conceder-se-a mandado de injuncéo
sempre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel o exercicio dos direitos e

liberdades constitucionais, a soberania e a cidadania.”

Importante lembrar que essa figura constitucional também faz parte do rol de
medidas que se apresentam aptas a emprestar protecdo aos direitos coletivos. Em
sentido contrério, nos parece, segue doutrina de Roberto Rosas* que se manifesta,
afirmando ser o mandado de injuncédo figura individual. “Nao se |he aplicando o

mandado de seguranga coletivo”.

Data maxima venia, ndo entendemos desse modo. E preciso considerar que a
Constituicdo Federal de 1988 determinou em seu art. 8.°, lll, que aos sindicatos faculta
promover acao no sentido de proteger os direitos e interesses coletivos e individuais da

categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

Entendendo de modo positivo a concessdo da medida injuntiva, visando a
protecdo de direitos coletivos, seguem as mais recentes decisdbes do STF,
fundamentando tal hipotese por analogia na determinacgdo do art. 5.°, LXX, que fala do

mandado de seguranca coletivo.**®

seguranca e injuncdo.. Sdo Paulo: Saraiva, 1990. p. 99. O autor registra vasto rol de
doutrinadores que seguem mesmo entendimento.

2 Op. cit., p. 107.

1 MI- 361. Relator. Min. Néri da Silveira, j. 08-4-94; MI- 20. Relator Min. Celso de Mello,
J. 19-5-94; MI-73, Relator Min. Moreira Alves, j. 7-10-94; todos os julgamentos foram
proferidos pelo pleno daquela casa. Na doutrina, José Afonso da Silva. Mandado de
Injunc&o. In Mandados de Seguranca e Injungao. P. 397.
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Carlos Mario da Silva Velloso, j4 lembrado nos paragrafos acima, assevera,
guanto a utilizacdo das disposicdes referentes ao mandado de seguranca coletivo, que

esta deve ser feita com certa dose de cautela.

Haja vista que o mandado de injung&o possui carater substancial ao passo que
o mandado de seguranga se apresenta como “instrumento processual de realizagdo de

direito liquido e certo.”***

Com fulcro nesse entendimento, sustenta o autor deva o mandado de injuncao
seguir o procedimento do Cddigo de Processo Civil, tendo em vista a necessidade de
producédo de provas, e sobretudo a garantia de fazé-lo, salvo, se ja existirem provas

suficientes, podendo neste caso, seguir o procedimento do mandado de seguranca.

Questdo que se apresenta de modo interessante é saber qual a distancia que
deve ser guardada entre a presente figura de mandado de injuncdo e a

inconstitucionalidade por omisséao?

Vimos que o mandado de injuncdo, previsto na Constituicdo de 1988, mais
precisamente em seu artigo 5.°. LXXI, é destinado a forcar regulamentacdo de norma

gue por sua auséncia impede ou dificulta o exercicio de direitos fundamentais.

Por outro lado, ja anotamos igualmente que a inconstitucionalidade por omissao

se verifica quando haja inércia daquele que deveria legislar no sentido de proteger

144 VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Do mandado de seguranca e institutos afins na
Constituido de 1988. In: TEIXEIRA, Séavio de Figueiredo (Coord.). Mandados de
seguranca e injucdo. Sao paulo: saraiva, 1990. p. 101.
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direitos fundamentais. De fato, a proximidade € grande, mas ndo suficiente para

transformar tais figuras em uma Unica.

Enquanto a ADin por omissdo destina-se a determinar a quem de competéncia,
que se legisle sobre um especifico direito fundamental que podera ser exercido em
situacbes abstratas’*®, o mandado de injuncéo terd cabimento, igualmente para regular
0 exercicio de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal, contudo

permite ao préprio juiz criar norma especial para regular o caso concreto.**

Como anota doutrina de José Afonso da Silva, “o conteudo da decisao consiste
na outorga direta do direito reclamado. O impetrante age na busca direta do direito

constitucional em seu favor, independentemente da regulamentacéo.”**’

Continua esse constitucionalista: “é equivocada, portanto, data venia, a tese
daqueles que acham que o julgamento do mandado de injuncéo visa a expedicao da

norma regulamentadora do dispositivo constitucional dependente de regulamentacéo,

195 Nesse sentido determina o artigo 103, paragrafo segundo da Constituicdo Federal:
“‘declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

196 Com a mesma afirmacdo SILVA, José Afonso da. Mandado de injuncdo. In:
TEIXEIRA, Savio de Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e injuncao. p. 399;
nessa mesma obra, Carlos Mario da Silva Velloso. Mandado de seguranca e institutos
afins. P. 101, Roberto Rosas. Direito Processual Constitucional. P. 107.

147 Mandado de Injuncéo. In Mandado de Seguranca e de Injungdo. Coordenacéo de
Salvio de Figueiredo Teixeira. P. 399. Nesse mesmo sentido, entendendo que a
sentenca de injuncdo ndo possui a finalidade de obrigar o legislador ordinario a legislar,
segue doutrina de Celso Agricola Barbi em seu artigo denominado igualmente,
Mandado de Injuncdo. In Mandado de Seguranga e Injungdo, coordenado por Salvio de
Figueiredo, p. 390.
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dando a esse remédio o mesmo objeto da acdo de inconstitucionalidade por

omiss3o”. 148

3.3.6 Acéao popular

A origem da acédo popular data do periodo romano, como nos narra obra de
Rodolfo de Camargo Mancuso.**® J4 naquela época era possivel perceber o anseio dos
cidadaos em proteger os bens que entendessem pertencer a uma coletividade, mesmo

gue sua utilizacéo recaisse sobre um unico individuo.

No ordenamento juridico patrio, como nos noticia a obra desse mesmo
professor da USP, a acédo popular tem origem ainda no periodo imperial e inicio do

periodo republicano.

A Constituicdo de 1934 foi a primeira a tratar da acao popular como uma das
garantias constitucionais, sendo excluida desse rol apenas na Constituicdo de 1937,
voltando em todas as Cartas que a essa se seguiram. Hodiernamente, a acédo popular
estd prevista em sede constitucional, no art. 5°, LXXIIl, onde se determina que
“qualquer cidadao é parte legitima para propor acao popular que vise a anular ato lesivo
ao patriménio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade
administrativa, ao meio ambiente e ao patriménio historico e cultural, ficando o autor,

salvo comprovada ma-fé, isento de custas e do 6nus de sucumbéncia” (grifo nosso).

198 Mandado de seguranca e injuncédo. P. 399.
% Acdo popular, p. 39 e ss.
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A primeira vista, diante de leitura puramente superficial, tem-se a impressdo do
cabimento de acdo popular apenas com fins declaratérios, uma vez que o artigo fala em
“anular o ato”. Na verdade, esta restricdo ndo encontra razao de ser. Nada impede que
por meio de acdo popular possa o cidadao pleitear algo de natureza condenatdria ou
ainda mandamental e executiva lato sensu. Exemplo de acdo popular com natureza
condenatéria tem-se na situacdo em que o cidadao requer a condenagdo da
administracao, juntamente com os beneficiarios, a repor aos cofres publicos as quantias
despendidas com viagens inexistentes. Quanto a mandamental, pode-se falar na
situacdo em que se requer a imposicdo de obrigacdo de nao contratar determinada
empresa, ou no caso da executiva, quando se pede, via acédo popular, a determinacao
para que realize determinada obra contratada com a administracéo publica, sob pena

de multa diaria.

Na verdade, a supremacia do objeto envolvido em demandas destinadas a
protecdo de direitos coletivos permite, inclusive, que diante de pedido inadequado
possa 0 magistrado, de oficio e sem configurar decisdo ultra petita, extra petita ou infra

petita, readequar a natureza de tal demanda.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado determina que
todo e qualquer ato realizado pelo Poder Publico possa ser fiscalizado e eventualmente
impugnado por iniciativa de qualquer cidaddo. Essa garantia, fundada no Estado
Democratico de Direito, tem por mira impedir qualquer que seja a ordem de agressao
ao patriménio publico, praticada por aqueles que contratam com o0s entes publicos ou

gue exercem de algum modo fungéo publica.
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° a Lei n.o

Como bem anota trabalho de José Carlos Barbosa Moreira,™
4.717/65, ao regular a acdo popular, fixou o conceito de patriménio publico com a
finalidade de ndo permitir tratamento restritivo ao termo. Desse modo, diz o art. 1.°, §
1.9, da referida lei: “Considera-se patriménio publico para os fins referidos neste artigo,
os bens e direitos de valor econémico, artistico, estético, histérico ou turistico”.
Seguindo esse entendimento é possivel a utilizacdo da acdo popular com a finalidade

de proteger, por exemplo, a depredacao de prédio historico, a descaracterizacdo de

parque ecologico, independentemente de seu conteudo financeiro.

Como sera oportunamente analisada, em momento destinado ao estudo dos
aspectos processuais das demandas coletivas, a acdo popular se assemelha a outras
figuras que, da mesma forma, se destinam a protecdo de patriménio publico, quais

sejam, a acao civil publica e a acao de improbidade administrativa.

151 quando

Interessante observacéo € apresentada por José Afonso da Silva,
aduz ao fato de que a Constituicao Federal de 1988 ampliou o rol de situacdes a serem
protegidas pela acdo popular, passando a encampar a protecdo ao meio ambiente e a
moralidade administrativa. Ainda com fulcro nas observacfes desse respeitado
constitucionalista, ao referir-se a exigéncia de moralidade administrativa, na verdade
estad-se diante de exigéncia de cumprimento dos ditames legais, observando-se os

limites tragados pelos principios que regem a administracdo publica. Diz que “isso é

possivel porque a moralidade administrativa ndo € meramente subjetiva, porque néo é

0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acdo popular do direito brasileiro como
instrumento de tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos. Revista de
Processo, Séao Paulo, v. 28, p. 10.

1 Op. cit., p. 461.
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puramente formal, porque tem conteldo juridico, a partir de regras e principios da

Administragao”.

Assim, como sera anotada no campo destinado ao estudo da ac¢éo civil publica,
a acao popular ndo se destina, a priori, a atacar questbes de controle de
constitucionalidade, sobretudo tendo em vista a existéncia de figuras especificamente

destinadas a tal fim.

3.3.7 Acao civil publica

Hugo Nigro Mazzilli**? diz que “a rigor, sob o aspecto doutrinario, acéo civil
publica € a acédo de objeto ndo penal proposta pelo Ministério Publico”. Nos termos da
Lei n.° 7.347/85, o entendimento parece mais amplo, indicando, segundo esse mesmo
autor, acao que visa a protecao aos direitos transindividuais. Desse modo, a acao civil
publica pertence ao género acao coletiva, juntamente com todas aquelas anteriormente

tratadas.*®®

Segundo Arruda Alvim,*** o surgimento de acdes como a civil publica se deu

por razbes varias, como a forte influéncia do capitalismo, implicando o surgimento dos

152 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 18. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2005. p. 69.

133 Como assevera doutrina de José Marcelo Menezes Vigliar, tanto acdo coletiva
guanto acao civil publica sdo expressées equivocadas, mas ainda assim aquela se
apresenta mais indicativa de seu objeto do que esta Ultima. Nessa esteira, ainda com
esse doutrinador, sem duvida um dos principais estudiosos dos temas afetos as
demandas coletivas, “agao civil publica por nenhuma razdo sustentavel poderia se
classificar como espécie da coletiva, ja que ela também veicula pretensao coletiva”, op.
cit., p. 455.

134 ALVIM, Arruda. Acdo civil publica. Revista de Processo, v. 87, 1997. p. 149.
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conflitos econémicos, por exemplo, além das naturais evolugdes sociais, deflagrando a

formacgao de grupos socialmente organizados.

Os novos contornos ,tracados pelo aparecimento de conflitos de massa,
exigiram do legislador um esforgo no sentido de constituir instrumentos processuais

aptos a efetivar os anseios daqueles grupos.

A Lei n.° 7.347/85, que disciplina a figura da acéo civil publica, determina, em
seu art. 1°. e incisos, que esta se destinard a protecdo do meio ambiente, do
consumidor, dos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico,

paisagistico.

Em sede constitucional a acéo civil publica esta prevista no art. 129, Ill. Diz que
sao fungdes institucionais do Ministério Publico: “lll - promover o inquérito civil e a acéo
civil publica, para protecéo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de outros

interesses difusos e coletivos.”

Deixando de lado a questao da adequacéo do termo “acéao civil publica”, que a
nosso ver é indicativo de direito subjetivo de pleitear protecdo ao Estado diante de
interesses publicos e sociais de qualquer ordem®™® é necessario observarmos a

natureza juridica de tal acdo bem como seu objeto.

15 N&o se permite a limitacdo de situacdes a serem protegidas pela acéo civil pablica.
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Conforme doutrina de Rodolfo de Camargo Mancuso,'*® a acéo civil pablica
possui natureza processual, tendo em vista sua destinacéo a regular o modus faciendi
do direito material. Bem lembra esse autor que nao € possivel sustentar uma pureza
entre as diversas areas do direito, o que também se verifica, em sede de acéo civil
publica, que, apesar da preponderancia em matéria processual, possui certos aspectos

que se caracterizam como de direito material.*>’

A acdo civil pablica possui caracteristica interessante na medida em que abarca
diversas outras leis que se destinam a protecéo de interesses coletivos. Assim, a Lei n.°
7.853/89, que disciplina os interesses dos portadores de deficiéncia; a Lei n.° 7.913/89,
disciplinando os interesses dos investidores do mercado de valores mobiliarios; a Lei n.°
8.069/90, disciplinando os interesses das criancas e adolescentes; a Lei n.° 8.078/90,
regulando o Cédigo de Defesa do Consumidor; a Lei n.° 8.429/92, regulando a questao

de improbidade administrativa.

Essa caracteristica se deve, sobretudo, a legitimidade do Ministério Publico

para pleitear o amparo dos interesses coletivos em género.

Tem por objeto a protecdo de todo e qualquer direito coletivo originario de
interesse publico ou social que esteja ameacado de agressdo ou que ja tenha sofrido

gualquer forma de agressdo. Gregoério Assagra de Almeida alude a impossibilidade de

1% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil publica: em defesa do meio ambiente,
do patrimdémio cultural e dos consumidores. 7. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,
2001 p. 26.

157 A possibilidade de ocorréncia de crime contra a Administracdo Publica nos termos
do art. 10 da Lei n.° 7.347/85; a decadéncia, a prescri¢ao.
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se limitar o campo de atuacdo da ac&o civil pablica.**® Diz que “decisdes jurisdicionais
que restringem o campo de aplicabilidade da acédo civil publica, ao argumento de que
ela ndo podera ter como objeto o erario ou matéria tributaria, estéo ferindo frontalmente
o texto e o espirito do dispositivo constitucional, em prejuizo da prépria sociedade e do
Estado Democratico de Direito”. O autor vai além, indicando de modo incisivo a
inconstitucionalidade da MP n.° 2.180/2001, que determina ndo ser admitida a acéo civil
publica para veicular pretensées que envolvam tributos, contribui¢cdes previdenciarias, o
Fundo de Garantia por Tempo de Servico ou outros fundos de natureza institucional
cujos beneficiarios podem ser individualmente determinados.'®® Sustenta esse autor,
acertadamente a nosso ver, ter o governo legislado em beneficio préprio, impedindo o
livre exercicio do direito de acdo, garantido democraticamente pelo art. 5.°, XXXV,

denominado inafastabilidade do poder jurisdicional.

Aspecto que merece analise, mesmo que breve, € relativo a possibilidade de se

valer da acao civil publica com fim de exercicio de controle de constitucionalidade.

Ressalta a doutrina de Hugo Nigro Mazzilli que a jurisprudéncia se posiciona de
modo negativo, ou seja, ndo admite a acdo civil publica em lugar de acao propria,
ADIn/ADEcon. Continua o autor dizendo que um dos motivos que justifica tal
entendimento é, sem duvida, a questdo da competéncia. Sabe-se que a ADIn/ADEcon,
instrumentos destinados ao controle concentrado da constitucionalidade, é de
competéncia originaria do STF (art. 102, |, a, da CF); além da competéncia, também a

legitimidade de um instituto e outro ndo se confundem.

138 Op. cit., p. 307.
159 proibicdo esta contida igualmente no art. 1.2, par. Un. da Lei n.° 7.347/85.
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Ainda com base na doutrina desse processualista, tem-se que a alegacéo de
inconstitucionalidade no maximo poderia ocupar a posi¢cao de causa de pedir, jamais de

pedido, exatamente em razdo da inadequacéo completa da regra de competéncia.

Também sustentando a impossibilidade de utilizar a a¢do civil publica com
finalidade de obter a declaracdo de inconstitucionalidade em controle concentrado,
onde o efeito é sempre erga omnes, segue doutrina de Alexandre de Moraes,®
ressalvando da mesma forma esse autor que havera tal possibilidade apenas como

causa de pedir.

Ainda no sentido de permitir o controle incidental de constitucionalidade, e neste
caso concordamos, por meio de acao civil publica, segue doutrina destinada
especificamente ao estudo do tema de autoria de Gilberto Schafer.®* Entende o autor
gue ndo se pode jamais abandonar a idéia de que todos o juizes sao, pela prépria
esséncia da funcéo, titulares do exercicio do controle de constitucionalidade, cabendo a
cada qual deles, incidentalmente em uma demanda civil publica, analisar como
elemento prejudicial a questdo da constitucionalidade da lei envolvida na demanda. No
presente topico, apesar de concordar com a posicao desse doutrinador, data maxima

vénia ouso ir além.

Na verdade, a afirmacdo que se faz ndo inova e, salvo engano de minha parte,
de fato néo foi esta a idéia desse excelente trabalho. Originario no denominado modelo

americano, o controle difuso, praticado pelo juiz incidentalmente na demanda que tenha

1% Direito constitucional, p. 614.
161 SCHAFER, Gilberto. Acdo civil publica e controle de constitucionalidade. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002.
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outro bem da vida como objeto principal, € uma realidade do processo brasileiro. Do

mesmo modo a admitem os Tribunais estaduais e superiores de nosso pais.

Essa visdo, contudo, ndo nos parece ir de encontro com o entendimento
doutrinario que rechaca a idéia de um controle de constitucionalidade por meio de agéo
civil publica. Como se pode notar nas diversas citacfes doutrinarias, acima anotadas
por nés, 0 que ndo se permite € a idéia de uma acéo civil publica com fins a discutir
como elemento principal a inconstitucionalidade de uma norma, ai sim, ferindo
frontalmente regras de ordem processual, dentre elas a competéncia e os limites da
coisa julgada. Frisa-se que da mesma forma que compete ao magistrado declarar a
inconstitucionalidade incidental de norma como matéria prejudicial ao meérito, deixando
de aplica-la ao caso concreto, lhe cabe verificar se ndo esta o proponente da acéo civil
publica ou de outra acédo ordinaria qualquer mascarando um pedido de declaracéao de

inconstitucionalidade.®?

Alude a doutrina de Gilberto Schafer, posicao da qual compartilhamos, que nem
mesmo a alegacéo de que a demanda coletiva faz coisa julgada erga omnes se mostra
suficiente para afastar a possibilidade de se acolher incidentalmente a alegacédo de

inconstitucionalidade de norma. Assim expressa o autor: “na ACP, o que faz coisa

182 Anote-se a doutrina de SA, José Adonis Callou de Aratjo. Acéo civil publica e
controle de constitucionalidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p. 129, onde o autor
entende nao haver nesse caso qualquer declaracdo de inconstitucionalidade, “mas
negativa de aplicagdo da norma tida por inconstitucional.”
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julgada erga omnes, quando se trata de direito ou interesse difuso, € a tutela do bem

especifico que foi colocado em jogo...”*®

N&o é mesmo outra a determinacdo contida no artigo 469, do CPC. A coisa
julgada n&o atinge a causa de pedir, quando isoladamente analisada. E exatamente isto
que ird ocorrer na acéo civil publica onde incidentalmente se analisara o fundamento da
inconstitucionalidade. Exatamente por ser analisada no curso da demanda como
matéria prévia a verificacdo do mérito, ndo se permite falar em coisa julgada material e
por consequéncia usurpacdo da competéncia do STF. Havera, como restara
devidamente anotado em topico especifico do presente trabalho, mera conexdo entre
tais demandas, devendo ser suspensa a ACP até que o STF declare ou nao a

inconstitucionalidade da norma.

3.4 ALEGITIMACAO NAS DEMANDAS COLETIVAS:

3.4.1 Conceito de legitimidade.

O termo legitimo € demasiadamente amplo, extrapolando, e, muito os limites do

direito processual.

Genericamente conceituado, legitimo é aquele que atua, ndo necessariamente

de acordo com aquilo que lhe é de direito, de acordo com a verdade.**

183 Acdo civil Publica e Controle de Constitucionalidade. P. 128. Nesse sentido ver
ainda TAVARES, André Ramos. Controle difuso de constitucionalidade nas acdes
coletivas Revista Brasileira de Direito Constitucional, Sdo Paulo, v. 1, 2003. p. 107 e ss.
184 para uma adequada andlise do significado do termo legitimidade fora do ambito
juridico ver valiosas consideracoes feitas por Donaldo Armelin em obra direcionado ao
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Analisado restritivamente dentro do direito, € possivel verificar, ainda, uma certa
amplitude do termo legitimo, seja em relacdo ao direito civil, ou ainda qualquer outra

matéria pertencente ao direito material.

Apesar da relevancia que possa ter a analise do termo legitimidade, frente a
todas estas suas vertentes, no presente escrito s6 nos interessa a verificacao dos seus

contornos dentro do direito processual.

Aqui, apesar de destinado ao estudo do processo coletivo, mostra-se inevitavel
a analise dos limites conceituais da figura da legitimidade, além é claro, de suas

caracteristicas.

Esta analise se justifica tendo em vista 0os contornos proprios que devera

receber, quando inserida no processo destinado a solucéao de conflitos de massa.

Pois bem. No processo civil individual, costuma-se falar em duas espécies de
legitimidade: ordinaria e extraordinaria. H4, no entanto, aqueles que, como Alexandre
Freitas Camara, buscam se posicionar no sentido de permitir um fracionamento maior

da chamada legitimidade extraordinaria. lgualmente seguimos esta posicao.

O que ocorre, em verdade, é que a legitimidade extraordinaria se configura
como género, da qual a substituicdo processual se mostra apenas como espécie. Frise
—se, no entanto, que para grande parcela da doutrina uma e outra ndo passam de

sinbnimos.

estudo especifico do tema. A legitimidade para Agir no Direito Processual Civil
Brasileiro. P. 5 e ss.
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A Constituicdo Federal garante a todo e qualquer sujeito de direitos a
prerrogativa de buscar o Estado, visando a protecdo de um direito que tenha sido
agredido ou que esteja em perigo iminente de sofrer uma agresséo. (art. 5.2, XXXV). A
esse direito (na verdade um Poder) da-se o nome de acesso a ordem juridica justa,
direito de acdo. Como estabelece o préprio dispositivo supra mencionado, o Estado
possui um dever, inafastavel, de pacificar os conflitos sociais que Ihe sdo apresentados.
Essa inafastabilidade da atuacdo jurisdicional se deve ao fato de ter esse mesmo

Estado sub-rogado as suas maos a prerrogativa de impor sua vontade com fins a

mantenca da ordem social.

Como ja anotado no topico destinado ao estudo do direito de acdo, sua
titularidade € desvinculada da titularidade do direito material, além do que, €
incondicional. De modo que, se aludir a figura da legitimidade como condi¢céo da acéo,
nao pode pensar, como outrora fazia Liebman e ainda o fazem processualistas de escol
como Araken de Assis, Humberto Theodoro Jr, que seja exigida como requisito de
existéncia da acao, ou para o exercicio de seu direito. Na verdade, as condi¢cdes da

acao sao requisitos necessarios a analise do mérito da demanda.

Nada impede, portanto, que o sujeito promova demanda, mesmo ndo sendo
parte legitimada, ou ainda que ndo tenha qualquer interesse de agir. Verificada esta
irregularidade, contudo, devera a demanda ser imediatamente extinta sem que se

resolva o mérito. (art. 267, VI).

Como anotado em tépico especifico abaixo, a legitimidade se apresenta de

hY

duas formas: aquela relacionada a demanda, identificada pela doutrina como
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legitimidade ad causam; e de outro lado a legitimidade exigida como elemento de
configuracdo do processo valido, identificada como legitimidade ad processum.
Enquanto aquela se configura como condi¢do da acao (ou como melhor entendemos,

da demanda) esta se apresenta como pressuposto processual de validade do processo.

3.4.2 Legitimidade e capacidade.

As figuras da legitimidade e da capacidade, quando analisadas a luz das regras
de direito e, sobretudo, do direito processual civil, a Unica que nos interessa no
presente momento, conduz a uma série de questionamentos. Contudo tais indagacdes
serdo aqui avaliadas e respondidas nos limites do que possa interessar ao escopo do
presente trabalho monografico. Nao ignoramos a relevancia que tais figuras despertam
também no ambito do direito material, mas os limites tracados para esse trabalho néo

nos permitem ir além.

Pois bem. E por onde comecar a analise, que ora se pretende, dos institutos da
legitimidade e da capacidade aplicados no processo civil, sendo pela prépria

dificuldade, encontrada na doutrina, de distancia-las.

Essa dificuldade em colocar legitimidade e capacidade cada qual em seu
escaninho, passa a trazer outros desdobramentos, muitas vezes ja dentro do processo,

dificultando o atingimento de seu fim.
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Donaldo Armelin, ao escrever o que entendemos ser a melhor obra nacional ja
publicada sobre o tema da legitimidade no processo civil brasileiro, chega a mencionar

que em certos momentos “dificil se torna escandir a capacidade da legitimidade.”*®°

Segundo posicao desse professor da PUC/SP, “enquanto a incapacidade afeta
intrinsicamente o ato, eivando-o de invalidade, a ilegitimidade do agente somente
repercute nos efeitos do ato, inibindo a regular producéo destes.” Podemos dizer que,
enquanto a capacidade esta ligada a aptiddo do sujeito frente ao préprio direito, a
legitimidade aparece vinculada a aptiddo para o exercicio desse mesmo direito. Ou
ainda, como nas palavras de Fredie Didier Jr. “a capacidade € a aptidao genérica para
a pratica dos atos da vida civil. A legitimidade é a aptidao especifica para a pratica de

determinado ato.”*%®

Na idéia da proff. Teresa Arruda Alvim Wambier a “legitimidade supbe a
capacidade.”®’ Isto porque, a configuracdo da legitimidade se da através da relacdo
estabelecida entre os sujeitos envolvidos no conflito social e o préprio bem, objeto de

desejo de ambos.

A observacdo daquilo que se pode entender por capacidade e por legitimidade,
nao se mostra questao vazia de significado pratico, pelo contrario, a perfeita formacéo e
desenvolvimento do processo exige a presenca da triplice configuracdo da capacidade,

guais sejam: capacidade de ser parte, capacidade processual e capacidade

185 ARMELIN, Donaldo. A legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 14.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acao: o juizo de
admissibilidade do processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005. p. 174.

167 Nulidades do processo e da sentenca.
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postulatéria, além da perfeita distancia que deve ser guardada entre legitimidade ad
causam e ad processum. Visando néo perder de vista a finalidade do presente trabalho,
iremos nos ater a comentar apenas as espécies de legitimidade, sobretudo aquela
relacionada a demanda, quanto as espécies de capacidade, remetemos nosso leitor

para outro trabalho de nossa autoria.*®®

Passemos, entdo, a andlise das espécies de legitimidade e verificando, nesse

curso, as vias de adequacao com as demandas coletivas.

3.4.3 Legitimidade ad causam

Ao buscar uma idéia de legitimidade ad causam que pudesse compreender sua
natureza e caracteristicas, a doutrina se bipartiu dando vida a duas correntes: a) a
primeira delas, no sentido de afirmar que a figura da legitimacdo, assim como do
interesse de agir decorreria da propria relacao de direito material em nada interessando
a condicdo de exercicio do processo. Por essa linha, so teria legitimidade para a causa
0 sujeito que demonstrasse sua titularidade em relacdo ao bem material pretendido.
Ainda por este aspecto, a legitimidade se aproximaria de tal ordem do direito material
gue facilmente se confundiria com o proprio mérito da demanda. Analisando a figura da
legitimidade a partir da relacdo puramente material, segue doutrina de Arruda Alvim,

Vicente Greco Filho, Alfredo Buzaid.

b) De outro lado, segue doutrina afirmando que, face a autonomia estabelecida

entre relacdo de direito material e processual, a legitimidade, assim como todas as

188 Aspectos processuais das demandas coletivas.
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demais figuras que compdem as denominadas condicdes da acdo, pertencem ao
ambito do processo, tendo sua origem verificada a partir do envolvimento do sujeito
com a lide posta em juizo. Nesse sentido, segue doutrina de Humberto Theodoro Jr.,
dizendo que “legitimados sédo os sujeitos da lide, isto €, os titulares dos interesses em
conflito.” Adiante conclui esse processualista mineiro, valendo-se da doutrina de Arruda
Alvim que “as condi¢des da acao sao requisitos de ordem processual, intrinsicamente
instrumentais e existem, em Ultima analise, para se verificar se a acdo devera ser

admitida ou n&o.%°

Seguindo essa mesma linha, afastando de modo peremptdério a legitimidade ad
causam da relacdo de direito material, Ernane Fidélis dos Santos alude que “a pessoa

pode néo ter o direito e ser parte legitima para propor a agdo.”

Outro doutrinador que entende estar a legitimidade relacionada a lide, Ricardo
Negrao, sustenta que “é legitimado “ad causam” todo aquele que, em vista ao que
restou afirmado na inicial, estaria sujeito a sofrer as consequéncias praticas da decisao

judicial em sua esfera juridica.”*"®

Data maxima venia aos autores ligados as duas correntes, entendemos que

nao se pode estancar uma teoria da outra, ao falar em legitimidade.

Na verdade, o que se tem é uma figura de natureza hibrida, onde, ao mesmo

tempo, convivem elementos de ordem material e processual. Comecemos por afirmar

189 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. Ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 69.

10 NEGRAO, Ricardo. AcBes coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa. S0 Paulo:
Leud, 2004. p. 122.
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gue as condi¢Bes da acdo ndo sdo requisitos para o exercicio do direito de agédo. A
auséncia de qualquer das condi¢des ndo impede a propositura da agdo, seu exercicio,
mas o julgamento do mérito dessa mesma demanda. De outro lado, ndo se pode
afirmar que a caracterizagcao da legitimidade decorra da lide. Isto porque a figura da lide

se verifica intraprocesso.

Na verdade, a legitimidade é de ordem processual por se apresentar como
requisito de admissibilidade do mérito; além do que sua verificagdo se da pela simples

afirmativa apresentada pelo autor na sua peca inicial.

A legitimidade ad causam, de agir ou ainda de parte, € conceituada pela
tradicional doutrina do professor Donaldo Armelin, exaustivamente citada por todos
aqueles que se enveredam pelo estudo do direito processual, como sendo “uma

qualidade do sujeito aferida em funcéo de ato juridico, realizado ou a ser praticado.”*"*

Candido Rangel Dinamarco diz tratar-se de uma “qualidade para estar em juizo,
como demandante ou demandado, em relacdo a determinado conflito trazido ao exame
do juiz.”*"® Segundo ainda este processualista da USP, a legitimidade ad causam se
depreende da “necessaria relagdo entre o sujeito e a causa e traduz-se na relevancia
gue o resultado desta vira a ter sobre sua esfera de direitos, seja para favorecé-la ou

para restringi-la.”*"®

171 ARMELIN, Donaldo. A legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 11.

172 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2.ed. S&o
paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 306.

73 |bidem, p. 306.
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Liebman, considerado precursor da idéia de que para promover a demanda
deveria ser demonstrada a legitimidade ativa e passiva para a demanda diz “que o
problema da legitimagdo consiste em individualizar a pessoa a quem pertence o

interesse de agir e a pessoa com referéncia a qual ele existe.”*"

Em outra obra sustenta Liebman que:

toda vez que surge um conflito de interesses, a lei néo
reconhece a qualquer um o poder de dirigir-se ao juiz para que
intervenha e imponha o império da lei. Aquele a quem a lei
atribui esse poder e aquele em face de quem o pedido pode ser

feito é que sdo as pessoas legitimas. *"

Francesco Carnelutti define a legitimagdo ad causam como “a idoneidade de
uma pessoa para atuar no processo, devida a sua posicdo e, mais exatamente, a seu

interesse ou a seu oficio.”*"®

Apenas ha que se ressaltar o fato de que esse processualista italiano fala em
“legitimacao processual”. Como ja anotado nos paragrafos acima, ha uma distingdo a
ser considerada entre legitimacdo ad causam e ad processum, O que restara

devidamente colocado ao longo do presente topico.

17 LIEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de direito processual civil. 3.ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. v. |, p. 208.

17> LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: José
Bushatsky editor, 1976. p. 127.

176 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traducédo de Hiltomar
Martins Oliveira. S&o Paulo:ClassicBook, 2000. v. 2, p. 57.
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Outro expressivo doutrinador italiano fala sobre a legitimag&o. Ensina Salvatore
Sata que, enquanto o interesse de agir se configura em uma das condi¢cdes objetivas da

demanda, a legitimidade se configura como uma das condi¢des subjetivas.

Em sede legislativa estabelece o cddigo de processo civil brasileiro em seu
artigo 3.° que, para propor ou contestar uma demanda, é necessério ter interesse e

legitimidade.

Problema que surge entorno da figura da legitimidade ad causam € saber se faz
ou nédo parte do mérito da demanda, ou pelo menos produz efeitos como se de mérito

fosse. Nessa quadra, algumas posi¢cdes devem ser analisadas.

3.4.3.1 Legitimidade ad causam e mérito da demanda.

Mérito é indicativo de pretens&o, o pedido apresentado em juizo pelo autor.*”’

A propositura de uma demanda em juizo pelo autor, onde ira apresentar frente
ao juiz o seu pedido, originario de uma relacdo de direito material, implica,
inexoravelmente, no exercicio de uma garantia constitucional do direito de acédo (CF/88

- art. 5.9, XXXV).

Ressalte-se que o proprio exercicio desse direito constitucional de acao decorre

de outra garantia, também de ordem constitucional, qual seja, o devido processo legal,

"7 No capitulo seguinte, onde iremos tratar exclusivamente dos elementos de
individualizagdo da demanda, restara o pedido devidamente analisado, inclusive frente
as diversas teorias apresentadas pela doutrina nacional e alienigena.
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analisado em seu aspecto substancial. Nao é, portanto, instituto de ordem puramente

processual.

Mas a pergunta que se pde nesse momento € outra. Esse exercicio do direito

constitucional de acdo pode sofrer limitacdes? A resposta é negativa.

Como ja anotado no tépico destinado ao estudo das garantias constitucionais
do processo coletivo, 0 acesso a justica deve ser visto como exercicio pleno de um

poder. Poder de exigir do Estado uma tutela jurisdicional efetiva.

Portanto a exigéncia feita pelo nosso legislador processual, artigo 3.° do CPC,
de que, para propor ou contestar uma demanda, € necessario ter interesse e
legitimidade, ndo pode ser lido isoladamente, carecendo, como sempre no estudo de

normas processuais de adequada sistematizacao.

Impbe-se que a idéia de legitimidade ad causam, assim como de interesse e
de possibilidade do pedido objeto do litigio, decorrem do direito material e ndo do
processual. Legitimado para a demanda (ad causam), portanto, € aquele que
demonstra de modo suficiente sua relacdo de titularidade com o direito material
pretendido. Caso nado tenha éxito, sua demanda restara extinta sem que tenha o mérito

sido resolvido, exatamente pela auséncia de uma condic&o da acdo. (art. 267, VI)*"®

E preciso ressaltar, no entanto, que essa demonstracdo se faz por simples
assercdo, ou seja, ndo € preciso que se prove de modo absoluto essa relacdo na

propositura da demanda, bastando a alegacdo do autor de que Ihe pertence o direito
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material pleiteado e de que o réu resiste a observar esse direito. Essa observacao se
da face a autonomia do direito de demandar em relacdo ao processo. Nesse sentido
alude doutrina de Humberto Theodoro Jr. que “legitimados ao processo sé&o os sujeitos

da lide, isto &, os titulares dos interesses em conflito”.*"®

Essa espécie de condicdo da acdo, assim como a possibilidade juridica e o
interesse de agir, na verdade, ndo devem ser vistos como requisitos exigidos para
existéncia da acd0.® A acdo, aqui considerada em seu aspecto puramente
constitucional, deve ser vista como garantia incondicional de acesso a ordem juridica

justa (CF/88 art. 5., 1lIV).

As condi¢cbes da acdo como assevera doutrina de Rodrigo Da Cunha Lima

Freire, devem ser analisadas como requisitos minimos a analise do mérito da demanda.

Ao contréario, entende Arakem de Assis'® que a legitimidade, apesar de
estranha ao mérito da demanda, deva ser encarada e decidida de modo definitivo no

processo. Afasta esse processualista a idéia, esposada por Liebman, de que a

178 Jgualmente entendendo decorrer a legitimidade da relacdo de direito material segue
doutrina de Arruda Alvim, Manual (?); Vicente Greco Filho; Alfredo Buzaid,

179 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2007. v. 1 p. 68

¥THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. v. 2, p. 62; Arakem de Assis. Manual do Processo de
Execucao, seguindo licdo originaria de Enrico Tullio Liebman em seu Manual de Direito
Processual Civil, vol.l, traduzido por Candido Rangel Dinamarco , além desse proprio
professor da USP em suas Instituicdes de Direito Processual Civil, vol.ll, p. 299, falam
em condi¢cdes da acdo como requisitos exigidos para configuracdo da existéncia da
acao, o que, vimos, nao nos parece adequado.

181 Substituicdo Processual. Artigo publicado m obra coletiva coordenada por Fredie
Didier Jr. Leituras Complementares de Processo Civil. 3.2 Ed, Juspodivm. Salvador:
2005. p. 301 e ss. Nesse mesmo sentido, ver ainda Fredie Didier Jr. Pressupostos
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legitimidade constituiria em uma das condi¢cbes da acao. A principal razdo apresentada

pelo autor é de que a “legitimidade ndo condiciona a agao”.

Como j& ressaltado acima, ndo é essa nossa posi¢ao.

A legitimidade é, por sua prOpria esséncia, elemento de direito, ndo podendo
jamais ser confundido com aqueles de fato, nem tdo-pouco produzir efeitos como se de

meérito fosse.

Utilizar o processo, como permite a doutrina desse respeitado processualista,
para obter do Estado uma definicdo sobre sua ilegitimidade, € permitir a utilizacdo do
processo como instrumento em si mesmo, 0 que foge por completo a sua destinacgéo,
gual seja, de serventia a resolucédo de conflitos sociais sobre a titularidade do direito

material pretendido.

Como dito, a legitimidade nasce a partir da titularidade do objeto litigioso. Se ao
final da demanda, ou durante seu desenvolvimento, verificar o magistrado que qualquer
das partes ndo possui qualquer relacdo com o objeto litigioso, nem tdo-pouco possui
autorizacao legal para atuar processualmente na defesa de interesse alheio, devera
extinguir o feito sem resolver o mérito, objeto principal da demanda por caréncia de uma

das condicfes da acdo.

Processuais e Condi¢cbes da acdo. P. 212, valendo-se inclusive de outros doutrinadores
igualmente no mesmo sentido.
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A legitimidade, assim como as demais condi¢cdes da acao, €, nas palavras de
Gabriel Rezende Filho “uma preliminar do mérito da causa.”*®? Importante frisar que o
autor fala em preliminar do mérito e ndo de mérito. Esse simples detalhe, nos parece,
apresenta relevancia na doutrina. Dizer que a legitimidade se constitui em preliminar do
meérito indica que devera ser resolvida antes mesmo de se enfrentar o mérito e,

verificada sua auséncia seré a parte carecedora de acéo.

Ainda nesse sentido segue entendimento de Donaldo Armelin dizendo que: “...
as condicbes da acdo constituem uma categoria a parte dentro da esfera da
admissibilidade, que se constitui matéria preliminar do mérito e com este

inconfundivel.”*83

Nem mesmo a necessidade de se regularizar a auséncia de legitimidade em
uma demanda como condicdo de sua repropositura, permite confundi-la com o proprio
mérito da demanda. Nesse sentido, afirma doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina que ausente uma condicdo da acao, reconhecido este fator

na sentenca “havera fendmeno assimilavel a coisa julgada...”*®*

Esse entendimento, aparentemente contraria o disposto no artigo 268 do CPC,
gue expressamente diz, que com a ressalva do disposto do artigo 267, V (coisa julgada,

litispendéncia e perempcéao), a extingdo do processo ndo obsta a que o autor o intente

182 RESENDE FILHO, Gabriel. Direito processual civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1954. v.1, p.
171. Nesse mesmo sentido parece seguir doutrina de MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Jurisdicdo Coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006. p. 402.

183 ARMELIN, Donaldo. A legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 45.

184 0 dogma da coisa julgada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 32.
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novamente, exigindo como requisito, tdo-somente o recolhimento das custas judiciais e

apresentacao da respectiva guia.

Por certo, a vontade do legislador ndo é a de permitir a livre repropositura da
demanda sem que se corrigisse 0 erro que causou a extin¢cédo do feito, sob pena de se
mostrar em absoluto descompasso com a sisteméatica processual e em desacordo com
0s principios que regem a instrucdo processual. Como adequadamente pondera
doutrina de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, “a repropositura ndo é
admitida de forma automatica, devendo implementar-se o requisito faltante que

ocasionou a extingdo do processo.”*

Ressalte-se, ainda, que a necessidade de se corrigir 0 vicio que causou a
extingcdo do feito sem resolucdo do meérito se impde a qualquer das preliminares do
mérito. Excecdo apenas se tem nos casos de litispendéncia, coisa julgada e

perempcao.

De acordo com a legislacao processual brasileira, essa legitimidade de atuar no
processo se configura de dois modos, ordinaria e extraordinaria. A verificacdo dos
contornos de uma e outra, e ainda de eventuais desdobramentos que possam se
verificar a partir dai, se mostra de extrema relevancia para o presente estudo, haja vista
a necessidade de verificar se o autor da demanda coletiva estd atuando no processo
coletivo na condicdo de legitimado extraordinario, ordinario, como legitimado auténomo

ou se sua legitimacao é concorrente.

185 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado. 9. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 444. art. 268, nota 1.
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Outra situacdo relevante que devera ser enfrentada no presente tépico, €
aquela ocupada pelas associa¢des, disposta no artigo 5.°., XXI da CF/88, que de modo
expresso diz que “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém

legitimidade para representar seus filiados, judicial e extrajudicialmente.”

Passemos entdo a andlise de cada uma das problematicas, envolvendo a
legitimacao ad causam. Com relacdo ao exercicio da legitimacao, restou anotado nos

paragrafos acima que esta podera variar entre ordinaria e extraordinaria.

Como ja devidamente anotado nos primeiros paragrafos do presente topico, em
regra, somente aquele que se apresenta como titular da pretensao resistida possui
autorizacao para provocar o exercicio de sua atividade jurisdicional junto ao Estado e,
exatamente por estar em juizo defendendo o que |Ihe €& proprio, convencionou-se
denomina-lo de legitimado ordinario. O vocabulo ordinario serve exatamente como

indicativo daquilo que se apresenta como regra no ordenamento.

Nesse sentido, segue determinacdo do artigo 6.° do CPC, dizendo que
‘ninguém podera pleitear direito alheio em nome proéprio...” desse modo, somente o
titular do direito material pode dirigir-se a frente do Estado, pleiteando a tutela
jurisdicional. Apenas em sede de excecdo, onde se exige inclusive expressa
autorizacao legal, podera um determinado sujeito provocar a atividade jurisdicional do
Estado com o intuito de defender interesse alheio. Exatamente por ser excecao a regra,

vem denominado de legitimado extraordindrio.

Como determina a letra do ja citado artigo 6.° do CPC, apenas em situacdes

expressamente permitidas em lei, a sede de absoluta exce¢do aquela regra, podera
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sujeito estranho a relacdo de direito material promover demanda em defesa de

interesse alheio.

Em sintese, enquanto na legitimag&o ordinéria havera nitida coincidéncia entre
o titular do direito material pretendido e o titular da relagcdo processual, na legitimagao
extraordinaria, essa mesma coincidéncia inexiste, isso indica que o sujeito titular da

relacéo de direito material ndo corresponde ao sujeito da relagao processual.

Especificamente em relagcéo a legitimagcdo extraordinaria, tem-se o maior nivel
de insatisfacdo na doutrina. Doutrinadores existem, por exemplo, para 0s quais a
legitimacao extraordinaria somente se aplica ao processo individual, sendo incompativel
com as demandas coletivas. Nesse sentido segue orientacdo de Ricardo Negrao,
apresentando extenso rol de doutrinadores. Diz o autor, que sdo varias as razdes que
impedem a adocdo dessa forma de classificacdo da legitimacdo nas demandas
coletivas (stricto sensu) e naquelas envolvendo interesses difusos, dentre as quais &

possivel destacar:*®®

a) ndo ha entre legitimados e tutelados a sobreposicdo de
legitimacbes processual e material; b) ndo ha, diante dessa
situagdo, a mesma relac@o de substituicdo no que se refere ao
interesse material e processual que se verifica tradicionalmente
no processo individualista; c) e ainda, verifica-se que nesse
caso 0s pretensos substituidos ndo podem, como o podem 0s
efetivamente substituidos no processo tradicional, atuar no

processo em lugar do substituto...
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Nesse mesmo sentido diz a doutrina de Nelson Nery Jr. que:

na verdade o problema ndo deve ser entendido segundo as
regras de legitimacao do direito material invocado em juizo, mas
sim a luz do que na Alemanha se denomina de legitimacéo
autbnoma para a condugdo do processo.” Justificando tal
assertiva em nota de rodapé diz: “os casos de substituigdo
processual determinados pela lei se distinguem dos de
legitimacdo para as acdes coletivas, pois naqueles o substituto
busca defender direito alheio de titular determinado, enquanto
nestas o objetivo dessa legitimagcdo é outro, razdo por que
essas acbes tém de ter estrutura diversa do regime da

substituicdo processual.™®’

Essas sao, de fato, as premissas estabelecidas por aqueles que sustentam com
fulcro na doutrina alema& que no processo coletivo, sobretudo nas hipoteses de
interesses coletivos e difusos, exatamente por entenderem indefinidos os sujeitos, nao
se poderia falar em sujeito legitimado ordinario da relacdo material, ndo sendo por
consequéncia permitido falar em legitimado extraordinario; ndo haveria a quem se

substituir.'88

18 NEGRAO, Ricardo. Acdes coletivas: enfoque sobre a legitimidade ativa. S&o
Paulo:Leud, 2004. p. 289.

187 NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo civil na constituicdo federal. 6. °d.
Sao Paulo: Revisa dosTribunais, 2000. p. 117. Nesse mesmo sentido caminha
MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de
conhecimento. 4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 63.

18 Nesse sentido, segue entendimento de NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria
de Andrade. Codigo de Processo Civil comentado. Notas ao artigo 5.° Da LACP;
SHIMURA, Sérgio a. O papel da associacao na agao civil publica. In: MAZZEI, Rodrigo;
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Data maxima venia, esse ndo parece ser o melhor entendimento. A
impossibilidade de se individualizar'® o sujeito da relacdo material ndo permite concluir
pela sua inexisténcia. O direito material, caracterizador do interesse difuso, pertence a
cada sujeito da sociedade, essa a individualizacdo. Convencionou-se dizer que o direito
difuso ndo possui titulares, alegacdo que entendemos deva ser analisada com certa
dose de cautela. Parece-nos, no minimo, estranho afirmar que tal rol de direitos nao
pertence a ninguém, ndo possui titulares. E possivel a existéncia de direitos sem
titulares? Na verdade o que ocorre € que a titularidade € de tal ordem ampla,
(pertencente a todo e qualquer individuo social) que o judiciario ndo comportaria
tamanha demanda pela sua protecdo, aléem do que seria um golpe definitivo na
seguranca juridica permitir que qualquer cidadao, sentindo-se agredido no seu direito a
viver em um meio ambiente equilibrado, ou a conviver em meio a um patriménio cultural
respeitado, viesse a juizo pleitear sua protecao. Por isso, a necessidade percebida pelo
legislador de eleger um rol de sujeitos e instituicbes representativas para que estes
atuassem em juizo em substituicdo daqueles. Promovida a acéo coletiva em defesa de
tais direitos, sobretudo aqueles denominados de difusos, estar-se-a atuando em defesa

do interesse de cada sujeito social. Ndo nos resta duvida, portanto, de que ha ai nitida

NOLASCO; Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005.
p. 155.

189 E bom que se diga que impossibilidade de identificacdo dos sujeitos da relagéo
material se da em diferentes medidas, tratando-se de interesse difusos, coletivos e
individuais homogéneos. Quanto ao interesse difuso, a referida impossibilidade de
individualizacéo se estendera por todo desenvolvimento da demanda, ao passo que nas
hipéteses de interesses coletivos, a individualizacdo vira com o estabelecimento da via
executiva, onde os sujeitos podem ser individualizados, ou ainda, com o relacionamento
daqueles que pertengam a classe envolvida no litigio; por fim, em relacdo aos
interesses individuais homogéneos a possibilidade de individualizacdo do sujeitos se da
de modo ainda mais claro e facil, face a titularidade do direito que j4 se apresenta
individualizada, apenas protegida coletivamente.
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hipotese de substituicAo processual. Fato de ser o direito material divisivel ou néo

pouco importa hesse momento, é a titularidade que vale.

Reafirmando nossa idéia de que nao ha real motivo para se falar em uma

legitimidade autbnoma segue entendimento de DONALDO ARMELIN, dizendo que:

Todavia, verifica-se que apenas uma concep¢ao mais restrita
da legitimidade ad causam ensejou tal elaboracdo, uma vez
que, ontologicamente, nao se distinguem 0
“prozessfiingsrescht” e a legitimidade extraordinaria, centrada

na substituicdo processual.

Quanto a defesa de interesses individuais homogéneos, parece nao divergir a
doutrina, quanto a configuracdo da legitimidade extraordinaria. Seguimos igualmente
esse entendimento. Apenas, ressalte-se que alguns doutrinadores tratam legitimacao
extraordinaria e substituicdo processual como sinbnimos, idéia da qual nao

compartilhamos. Tal questao sera melhor analisada nos paragrafos abaixo.

Outro topico que merece atencdo quando se discute a legitimacdo nas
demanda coletivas, € aquele que define ser a legitimacdo exclusiva ou concorrente.
Segundo pontifica doutrina de Vicente Greco Filho, o exercicio da legitimidade
extraordinaria sera exclusivo, “quando a lei, atribuindo legitimidade a um terceiro,
elimina a do sujeito da relacdo juridica material que seria o legitimado ordinario; é

concorrente quando a lei admite a acdo proposta pelo terceiro e também pelo
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legitimado ordinario alternativamente.”*®® Se relacionados os legitimados para as
demandas coletivas e os proprios titulares do direito material, tem-se como exclusiva tal
legitimidade. Tal afirmativa decorre da impossibilidade dos proprios titulares do direito
pleiteado (cada individuo social) atuar em juizo. Por outro lado, se considerada a
relacdo entre os proprios legitimados elencados na legislacdo propria, ter-se-4 uma
legitimidade concorrente. Isso porque todos possuem autorizacdo para atuar

isoladamente em juizo.

Considere-se, ainda, que proposta uma demanda coletiva por aqueles mesmo
legitimados, no entanto, na defesa de interesses individuais homogéneos, tal
legitimacdo sera considerada concorrente, se relacionados aos proprios titulares do
direito material. Ao contrario do que se viu na defesa de interesses difusos e coletivos
(strito sensu) aqui os proprios titulares do direito material pretendido séo livres para
atuar em juizo em sua defesa de modo individual. Surgem os seguintes exemplos de
legitimidade concorrente: Acao coletiva promovida pelo Procon em defesa do interesse
dos consumidores, nada impede que os proprios consumidores, em litisconsoércio ou
individualmente o facam, ou o sindicato que promove acdo coletiva na defesa de
interesse de sua classe, igualmente nada impede que os proprios sindicalizados o
facam isoladamente. Saindo fora dos exemplos de demandas coletivas, poder-se-ia
pensar no exemplo da investigacdo de paternidade, onde tanto a mae, quanto o préprio

filho, ou ainda o Ministério Publico podera fazé-lo.

1% GRECO FILHO, Vicente. Direito processual civil. 15. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2000.
p. 79.
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Alexandre Freitas Camara classifica a legitimidade extraordinaria além da
exclusiva e concorrente, também em subsidiaria. Segundo esse doutrinador sera
subsidiaria “quando o extraordinario s6 pode ir a juizo diante da omissao do legitimado
ordinario em demandar.”*®* Cita como exemplo a hipétese da acdo penal privada
subsidiaria a publica. Poderiamos citar ainda a situagao prevista no artigo 989 do CPC
gue permite ao proprio juiz determinar a abertura do inventario, quando os interessados

nao o fizerem no prazo determinado em lei.

Cabe nesse ponto do trabalho analisar, mesmo que brevemente, e, ao final
definir se legitimidade extraordinaria deve ou ndo ser encarada como sindnimo de

substituicdo processual.

A importancia dessa elucidacdo, apesar de nao termos aqui a pretensao de
esgotarmos o debate, prende-se ao fato de se saber se o legitimado coletivo figura
como legitimado extraordinario, como legitimado autbnomo, como substituto processual
(isso na hipotese desse nao ser lido como sinbnimo daquele primeiro) e, quanto aos
efeitos da coisa julgada. Quanto a primeira indagacao, de plano, apresentamos nossa
posicdo no sentido de que a substituicdo processual sé se configura como sinénimo de
legitimidade extraordinaria, quando o legitimado extraordinario atuar no processo de
modo exclusivo, ou seja, com exclusdo da legitimidade ordinaria daquele que possui a
titularidade material. E o que ocorre na acéo civil publica, ja anotado acima. Assim, para
noés, a substituicdo processual se apresenta como espécie da legitimidade

extraordinaria e ndo como sinénimo pleno.

191 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de direito processual civil. 13. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris. 2005. p. 126/127.
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Tratando o legitimado extraordinario como sinbnimo de substituto processual,
CANDIDO RANGEL DINAMARCO diz que “a locugdo substituicdo processual, muito
usual em doutrina, ndo indica a sucessao de partes nem traz em si qualquer idéia de
um movimento consistente em pessoa que Ssai e pessoa que entra na relagao
processual: substituto processual é o legitimado extraordinario.”** E continua o autor:
“diz-se extraordinaria essa legitimidade, em oposicdo a legitimidade ordinaria, porque

ela é outorgada em carater excepcional e ndo comporta ampliagdes.”**?

Por outro lado, existem aqueles que, a exemplo de ARAKEM DE ASSIS,***
entendem que substituicdo processual se classifica como espécie do género

legitimidade extraordinéria, prevista no artigo 6.° do CPC.

Outro doutrinador que distancia legitimidade extraordinaria e substituicdo
processual € ALEXANDRE FREITAS CAMARA.* Para este processualista, ocorrera a
substituicdo processual quando aquele que atua no processo em nome proprio

defendendo interesse alheio (legitimado extraordinario) exercer tal direito de modo

192 Instituicdes de Direito

193 seguindo o entendimento de que a legitimidade extraordinaria deve ser entendida
como sindénimo de substituicdo processual ver ainda: GRECO FILHO, Vicente. Direito
processual civil, 15. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 77 e ss; THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 38. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p.
54; ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. p. 448; MARQUES, José Frederico. Manual de Direito processual civil.
2. ed. Campinas: Millennium, 2002. v. 1, p. 304.

194 Substituicdo Processual. In Leitura Complementares de Processo Civil. organizador
DIDIER JUNIOR, Fredie. 3. ed. Salvador: Edi¢des Jus Podivm, 2005. p. 301.

195 CAMARA, Alexandre Freitas. Licbes de direito processual civil. 13. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 127.
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exclusivo, sem que o titular do direito material atue em conjunto, idéia da qual

compartilhamos.**®

A nosso ver, a legitimidade ad causam das acdes coletivas pode ser melhor
classificada, se dividida da seguinte forma: a) quanto as acdes destinadas a defesa de
interesses difusos, onde o legitimado ordinario (0s sujeitos sociais) se mostra
indeterminavel, (pelo simples fato serem todos atingidos simultaneamente) a
legitimidade se configura como extraordinaria, atuando os legitimados como substitutos
processuais exclusivos, b) em relacdo aos direitos coletivos e aos individuais
homogéneos, onde o0s sujeitos sdo determinados ou determinaveis, a legitimidade para
a acao civil publica sera da mesma forma extraordinaria, também classificada como
substituicdo processual, porém como concorrente, exatamente pelo fato de os titulares

da relacado de direito material ndo ficarem excluidos de vir a juizo defendé-lo.

Necessario ainda estabelecer uma certa e adequada distancia entre
legitimidade ad causam e ad processum. Como restou anotado nos paragrafos acima,
esta se configura como pressuposto do processo, a N0SSo ver como pressuposto de

7

desenvolvimento inclusive, havendo quem entenda de maneira diversa®®’ e, aquela

como condicdo de julgamento valido do mérito da demanda.

1% Frise-se que j& tivemos posicdo diversa, onde vislumbravamos na substituicéo
processual sindnimo da legitimidade extraordinaria. Aspectos processuais das
demandas coletivas.

197 Ver a obra ja citada de ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 450, onde o autor entende ser pressuposto de
existéncia do processo.
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Segundo palavras de TEREZA ARRUDA ALVIM WAMBIER,'® a legitimidade
ad processum vem determinada pela letra da lei. Procura demonstrar essa professora
da PUC/SP e consegue, que a legitimidade ad processum nao se confunde com aquela
analisada anteriormente, “verifica-se quando a lei processual outorga a alguém a
possibilidade de exercer concretamente sua capacidade processual, em relacao a
determinada situacao. “Exemplificando, completa: “ marido e mulher tém, isoladamente,
capacidade processual, por serem plenos no exercicio de seu direito, ndo possuem,
entretanto, legitimidade processual para agirem sozinhos em acdes reais imobiliarias.

(art. 10, paragrafo primeiro do CPC).

Verificado aquilo que de mais relevante em linhas gerais sobre o instituto da
legitimidade ad causam, passemos a observar o elenco dos legitimados para as

demandas coletivas em cada uma das ac¢0es tratadas no presente trabalho.

De acordo com a Lei n. 7.347/85 em seu artigo 5.°, sdo legitimados para
promover a acao civil publica a Unido, Estados, Municipios, Distrito Federal, suas
respectivas Autarquias e FundacOes Publicas, Empresas Publicas, Sociedades de
Economia Mista, Associacfes que estejam constituidas ha pelo menos um ano e que
tenha entre suas finalidades a protecéo de algum dos interesses coletivos, assim, meio

ambiente, interesse econdmico, cultural, artistico, historico, etc.

Seguindo entendimento de ANTONIO GIDI**® e FREDIE DIDIER JR?® esse rol,

por si sO, ndo basta para determinar a legitimidade frente as demandas coletivas. E

19 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da sentenca. 3. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1993. p. 30.
199 Revista de Processo , 108. p. 61
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necessario, além da autorizacdo legal, que aquele ente tenha relacdo com a situacao a
ser protegida. Como afirma a doutrina desse Ultimo processualista, “ndo é razoavel
imaginar que uma entidade, pela simples circunstancia de estar autorizada em tese
para a conducao de processo coletivo, possa propor qualquer demanda coletiva, pouco
importando quais sédo suas peculiaridades.” Essa a teoria da legitimidade adequada. De
acordo com essa teoria, é facultado ao juiz analisar se aquele legitimado elencado pela
lei possui vinculos com o bem a ser protegido. A teoria da legitimidade adequada ja

consta do Anteprojeto do Codigo de Processo Coletivo, em seu artigo 20, inciso |.

Quanto a acao popular, regulada pela Lei. n. 4.717/65, jA mencionamos em
paragrafos anteriores que sua legitimidade restringe-se ao cidaddo, mas que tal
determinacdo implica absoluta ineficacia desse instituto, tendo em vista o vale de
distancia que existe entre o cidaddo e aquele ente que devera compor o pélo passivo,

geralmente um grupo de grande poder politico e econémico.

Com relacédo as demandas que visam ao controle de constitucionalidade como
a ADin e ADEcon, a Constituicdo de 1988, mais especificamente em seu artigo 103,
arrola os sujeitos que possuem legitimidade para promover tanto a ADin quanto a

ADEcon. Esse rol restou equiparado pelo advento da Emenda Constitucional 45.

Desse modo, estdo autorizados a promover tais demandas: O Presidente da
Republica, a Mesa do Senado Federal, a Mesa da Camara dos Deputados, a Mesa da

Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal, o Governador de

20 DIDIER JUNIOR, FREDIE. O controle jurisdicioal da legitimac&o coletiva e as acées
coletivas passivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil
coletivo. Sao Paulo: Quartir Latin, 2005. p. 96.
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Estado ou do Distrito Federal, o Procurador Geral da Republica, O Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil, Partidos Politicos com representacdo no Congresso

nacional, Confederacao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
Ressalte-se o fato de ser absolutamente taxativo esse rol de legitimados.

No instituto da ADPF, disciplinada pela Lei n. 9.882/99, observa-se aquela
mesma caracteristica verificada nas demais a¢fes de controle de constitucionalidade
relativamente & inexisténcia de partes nos moldes tradicionais.?** Por outro lado, como
esclarece a doutrina de ROBERTO MENDES MANDELLI JUNIOR, “pode-se falar em
legitimidade ativa, na medida em que a Constituicdo (e a Lei 9.882/99) confere a
alguém ou determinado O6rgdo a capacidade processual (legitimidade ad causam) de
ingressar com uma acao em relacdo a um ato normativo ou comportamento do Poder

Publico contrarios a Constituicao, ou a preceito constitucional fundamental.”

Os legitimados a propositura da ADPF sdo exatamente aqueles autorizados a
propositura da ADin e ADEcon, ja arrolados no paragrafo anterior, previstos ainda de

modo expresso no artigo 2.°.da Lei n. 9.882/99.

O Mandado de Seguranca Coletivo tem sua legitimidade determinada pelo

artigo 5.° inciso LXX, da CF/88. Assim, podem propor tal demanda: a) os partidos

201 Consignamos nossa posicdo no sentido de ndo concordamos coma idéia de
inexisténcia de partes no processo objeto. A nds, ndo sO estdo presentes partes, como
aquele que apresenta um pedido em face de outro sujeito, no presente caso, a
autoridade legiferante, como ainda € possivel falar em contraditério, tendo em vista que
este estd ligado a participacdo dos sujeitos, nada interessando o fato de se discutir
puramente direito objetivo.
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202

politicos com representacdo no Congresso Nacional; b) as entidades de classe;“"“ c) as

associacdes legalmente constituidas e com mais de um ano de constituicdo.

Seria esse rol do Mandado de Seguranca exaustivo? Poderia o Ministério
Publico promover tal demanda? E a Unido, os Estados, Municipios, DF, Autarquias,

Fundac@es de Direito Publico?

Respondendo positivamente quanto ao Ministério Publico, segue a doutrina de
MARCELO NAVARRO RIBEIRO DANTAS, fundamentando sua posi¢cao na disposicao
do artigo 127 da CF/88. Esse artigo atribui ao Ministério Publico a funcéo de proteger a
‘ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.”

O STJ no mesmo sentido vem entendendo que o Ministério Publico, com fulcro
na disposicao do artigo 127 da CF/88 combinado com o artigo 129, Ill da mesma CF/88,
podera figurar como autor de toda e qualgquer demanda que visar a protecdo dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, independentemente de fazé-lo por

meio de ac&o civil publica, acéo popular ou mandado de seguranca coletivo.?*?

Particularmente ndo vemos impedimento na propositura do mandado de

seguranca pelo Ministério Pablico, exatamente pelo que dispfe os artigos 127 e 129, I,

292 Stimula 629 STF: “a impetracdo do mandado de segurancga coletivo por entidade de
classe em favor dos associados independe da autorizagao destes.” Sumula 630 STF: “a
entidade de classe tem legitimacdo para o mandado de seguranca ainda quando a
pretensao veiculada interesse apenas a uma parte da respectiva categoria.”

23 Resp 637332/PR, Min. Rel. Luiz Fux- Primeira Turma, 24/11/2004; Ainda
entendendo possui 0 Ministério Pablico legitimidade ativa par o Mandado de Seguranca
individual ou coletivo, ver doutrina ja citada por ndés de MAZZILLI, Hugo Nigro.
Introducdo ao Ministério Pablico. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005



143

ambos da Constituicdo Federal de 1988. Na verdade, ndo exergamos qualquer exagero
na ampliacéo desse rol, estendendo-se aos mesmos legitimados a defesa dos direitos
difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, devendo ser ressaltada a necessidade
de adequar tal legitimidade a cada situacao real, exigindo-se, por exemplo, no caso da
associacao, que o direito a ser protegido esteja previsto em seu estatuto. Assim, por
Obvio ndo se poderia admitir a legitimidade de um sindicato dos oficias de justica,
defendendo interesse de clientes de empresa telefbnica ou qualquer outra situagdo que

nao esteja intimamente ligada a sua finalidade, a denominada legitimidade adequada.

A atuacao do Ministério Publico na defesa dos interesses coletivos se mostra
de tal ordem, que ousamos aludir, que estad perfeitamente legitimado o Ministério
Publico a utilizar o mandado de seguranca, com fim de preservar o direito de uma Unica
crianca a educacao. No topico especifico sobre a acéo civil publica, consignamos nossa
posicdo no sentido de admitir a defesa de todo e qualquer direito individual e
fundamental do ser humano por meio de acédo civil publica. Nesse mesmo sentido se
mostra a posicéo de Murillo José Digiacomo,?* mostrando que os direitos da crianca e
juventude se apresentam de modo relevantes para a coletividade e para mantenca do
Estado Democratico de Direito, que ndo s6 permite ao MP atuar em favor de uma Unica

crianca ou adolescente como o impde tal atribuicéo.

A nés parece gue os direitos da crianca e do adolescente, apenas de modo

aparente se relaciona a uma Unica pessoa. Na verdade, esses direitos, elencados no

p. 279.
204 DIGIACOMO, Murill José. Instrumentos juridicos para garantia do direito & educacao.
In: LIBERATI, Wilson Donizeti (Coord.). Direito a educacdo: uma questdo de justica.
Séao Paulo: Malheiros, 2004. p. 318-319.
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artigo 227 caput da Constituicdo Federal, pertencem a toda coletividade, devendo ser
encarados como de natureza social e jamais como individual. A ndo garantia do direito
de educacéo, a vida, a cultura, ao laser, a saude, de uma crianca ou adolescente, ndo
prejudica isoladamente a este Unico sujeito, mas a toda uma sociedade. A derrubada
de uma arvore de modo irregular ou a contaminac¢do do solo ndo podem ser tratados
como sendo mais relevante a sociedade do que a negativa de uma vaga em escola
publica a uma crianca ou ainda negativa de atendimento médico adequado a uma

crianga.

Passando adiante, é possivel notar que o0 eminente professor Seérgio
Shimura,®® enfrenta com o brilhantismo que lhe é peculiar, questéo que tem causado

certo desconforto na doutrina, qual seja, o limite de atuacao das associacoes.

Dispde de modo expresso a Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5.°,
XXI, que: “as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém

legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicial.”

E preciso ressaltar, como o faz Sérgio Shimura,®® que a atuac&o representativa
da associacdo depende de procuracdo especifica do associado, além da previsao
expressa no estatuto. Lembra ainda esse renomado processualista da PUCSP, que
“tratando-se de sindicato, além do Cartorio Civil das Pessoas Juridicas, mister se faz

também o registro perante o Ministério do Trabalho.”

25 SHIMURA, Sérgio. O papel das associacdes nas agdes civis publicas. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. S&o Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 158.

208 |dem, p. 159.
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Como se Vvé, o estudo da legitimacdo sempre se mostrou como um dos mais
tormentosos do processo, seja em razdo das controvérsias quanto a sua classificacao
em ordinario e extraordinario apenas, como entendem alguns, ao passo que para
outros o extraordindrio se diferencia da substituicdo processual e ainda da legitimidade
autbnoma, seja quanto a dificuldade de distancia-la da capacidade, seja ainda pela
necessidade de fraciona-la em legitimidade para a causa e para o processo. De
qgualquer modo, indispensavel seu estudo, sobretudo em trabalho como o0 nosso que se
propde a verificar a presenga de litispendéncia entre as demandas coletivas, onde a

posicéo e funcionalidade das partes no processo séo fatores determinantes.

Inserindo a legitimidade como uma das condi¢des da acdo, Enrico Tullio
Liebman diz que “o problema da legitimacédo consiste em individualizar a pessoa a
quem pertence o interesse de agir e a pessoa com referéncia a qual ele existe.”?"’
Buscando esclarecer, sem ter contudo a pretensdo de pacificar os debates sobre a

influéncia da legitimacdo na definicdo dos limites do processo, passamos a analisar

alguns dos aspectos que a envolvem.

O adequado julgamento do mérito de uma demanda é invariavelmente
precedido de um procedimento que envolve a analise criteriosa da presenca de alguns
requisitos, denominados de juizo de admissibilidade do processo. Este por sua vez, é
composto de dois grupos, que se apresentam tdo proximos que para alguns chegam a
formar um Unico instituto, as condicbes da acdo e 0S pressupostos processuais,

negativos e positivos. A legitimidade compde aquele primeiro grupo de requisitos, as

207 |IEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 209.
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condicdes da acgdo, ao passo que a capacidade esta inserida neste outro grupo, 0s

pressupostos do processo, mais precisamente como pressupostos de validade. 2%

2% gSobre o juizo de admissibilidade do processo, ver obra de folego destinada
especificamente ao estudo desse instituto e autoria de DIDIER JUNIOR, Fredie .
Pressupostos processuais e condi¢des da acdo: o juizo de admissibilidade do processo.
Sao Paulo: Saraiva, 2005.
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4 ELEMENTOS DE INDIVIDUALIZACAO DAS DEMANDAS
COLETIVAS

4.1  JUSTIFICATIVA

O estudo dos elementos da demanda se justifica, sobretudo, visando a
seguranca do resultado da atuacdo jurisdicional do Estado. Vista por dentro, toda
demanda é composta de elementos que séo responsaveis pela sua individualizacdo no

cenario juridico.

Segundo a teoria da triplice identidade, objeto de estudo especifico no tépico
seguinte, a demanda é identificada por trés elementos: partes, pedido e causa de pedir.
O processo de leitura de cada qual desses elementos, com fins a estabelecer
precisamente seus contornos, deve ser realizado com precisao cirdrgica, sob pena de

frustrar a sua principal finalidade.

A legislacéo processual civil brasileira, expressamente filiada a teoria da triplice

identidade das demandas, (art. 301, paragrafo 1.0)%%

adota posicdo no sentido de
determinar a reunido e até a extincdo de uma demanda, dependendo da presenca de
um, alguns ou todos os elementos identificadores da demanda em mais de uma delas.

E o que se verifica da simples leitura dos artigos 103, 104 e 301, paragrafo 2.°, todos da

209 “yma demanda & idéntica a outra quando tem as mesmas partes, a mesma causa de

pedir e 0 mesmo pedido.”
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legislagao processual civil, que tratam respectivamente da conexdo, da continéncia e da

litispendéncia.?*°

Ressalte-se, ainda, o fato de que, também do resultado da verificacdo dos
elementos da demanda, decorrem os limites subjetivos e objetivos da coisa julgada,

bastando que se verifiquem os artigos 128, 460 e 473, todos do CPC.

O objetivo, tracado para o presente trabalho, é exatamente verificar se a leitura
de tais elementos sofre alguma modificacdo e, por consequéncia, verificar se a
conexao, continéncia e, de modo particular a litispendéncia, deve passar por alguma

adaptacao interpretativa, quando relacionados as demandas coletivas.

Para tanto, ter-se-a que analisar cada qual deles a luz das disposi¢cbes que
regem o processo coletivo, bem como verificar se a teoria da triplice identidade deve
ser dotada no processo coletivo assim como o0 € no processo individual e, por fim, se a
teoria da substanciacdo, que exige a narrativa dos fatos constitutivos do direito, se
amolda aos contornos dessa nova ramificacéo do direito processual. E o que se passa

a fazer.

4.2 CONCEITO DE ELEMENTOS DA ACAO

Como ja anotamos por diversas vezes ao longo do presente escrito, ndo é a
acdo?!, que exige andlise de certos elementos ou condicdes para sua configuracdo e

delimitacdo, mas a demanda.

210 cada qual desses institutos sera analisado detalhadamente no préximo capitulo
destinado a verificacdo da litispendéncia que, invariavelmente, exige ser colocada lado
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Nesse mesmo sentido, segue Humberto Theodoro Jr. afirmando que “o que,
porém, realmente existe na espécie sdo elementos da causa, pois, o direito de acéo €

Unico, variando apenas as lides deduzidas em juizo.”?*?

Nada obstante concordamos com a posicdo de que demanda e acdo sejam
institutos distintos, porém, absolutamente proximos, entendemos que a utilizacao fiel
dos termos permite uma maior e mais adequada depuracao de seus sentidos e fungcdes

na atuacao e estudo do processo.

A identificacdo da demanda se mostra de relevancia impar.

A maxima idéia dessa necessaria identificacdo €, sem duavida, evitar a
verificacdo de decisbes desencontradas, o que aumentaria 0 sentimento de

inseguranca frente a atuacao do Estado na pacificacdo dos conflitos.

A partir da identificagdo da demanda, varios institutos surgem na seara
processual com fins a evitar tal ocorréncia. Anotam-se, a conexao, a continéncia, a

litispendéncia e a propria coisa julgada.

Os elementos da acdo (ou da demanda como entendemos mais apropriado)
sdo exatamente aqueles pontos de relevo que se extraem de uma relacéo juridica

processual e que permitem isolar esta demanda de outras que com ela possam

a lado com a conexdo e continéncia com fins a permitir estabelecer o real contorno de
cada um.

211 Entendido aqui este termo como poder de exercer o direito e ac&o.

212 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007. p. 73.
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conflitar. Nestes termos os define Juvéncio Vasconcelos Viana como “...0s meios pelos

quais podemos realizar a atividade mental de identificacdo da agdo proposta...”**®

E fato que toda atuacéo do Estado, no enfrentamento dos conflitos que Ihes sdo
postos, deve girar em torno dos elementos internos da demanda. Desse modo, néo se
admite que a atuacao do Estado pese sobre pedido ou fatos e fundamentos ndo postos
em juizo, (art. 128 e 460 CPC) nem tdo-pouco que a imutabilidade de suas decises

atinjam sujeitos estranhos & demanda. (art. 473 CPC).

Por essa via, o conceito de elementos da demanda ndo pode ser outro senéo
os elementos que, partindo de uma analise interna da demanda, se mostram como
responsaveis pela sua individualizacdo, permitindo assim sua distingdo de outras
demandas com fins a evitar desencontros na atuacdo da vontade do Estado, na

prestacao da tutela jurisdicional.

José Roberto dos Santos Bedaque os define, dizendo tratar-se de “dados da

relacdo juridica material utilizados pelo processo para individualizar a acdo proposta.”?**

Distanciam-se os elementos das denominadas condi¢cdes da acao, uma vez que
estas se apresentam nas colocagdes de Enrico Tullio Liebman, “como condigdes de

admissibilidade do julgamento da demanda...”?** Ausente, portanto, uma das condi¢es

213 VJIANA, Juv~encio Vasconcelos. A causa de pedir nas aces de execucdo. In:
TUCCI, José Roberto Cruz; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de
pedir e pedido no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 91.

24 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo. 3. d. Sdo Paulo:
Malheiros, 2003. p. 103.

215 | |[EBMAN, Enrico Talio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. V. 1,p. 203. Sobre uma
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exigidas para a demanda, impedido estara o magistrado de apreciar o seu meérito, nada

tendo, portanto, com a finalidade dos elementos internos da demanda.

4.3 A INSUFICIENCIA DA TEORIA DA TRIPLICE IDENTIDADE

Como ja anotado brevemente, a nossa legislacdo processual adotou como
critério de identificagdo das demandas a teoria do tria eadem. (CPC, art. 301, paragrafo

6 o fato da

1.9 Apesar de se verificar nos ensinamentos de alguns doutrinadores®
titularidade da teoria da triplice identidade pertencer a Matteo Pescatore, na verdade

esta ja estava presente no periodo romano.

Como assevera doutrina de José Rogério Cruz e Tucci, € das maos de Neracio
gue surge a idéia de individualizar as demandas por meio das partes, do pedido e da

causa de pedir.

Antes disso, anota esse processualista titular da USP, Juliano valia-se
exclusivamente das partes da demanda para identifica-la.?!’ Valendo-se da doutrina de
Giovanni Pugliese, esclarece ainda José Rogério que, no periodo per formulas, varios
caminhos e idéias foram adotados por diferentes juristas, na tentativa de encontrar uma
forma segura de identificar uma demanda. Desde Juliano que, como ja apontado,
adotava a critério da identidade de pessoa para identificar uma demanda até Paulo que

dizia bastar a condi¢do da pessoa e nédo a total identidade entre elas.

adequada leitura das condi¢cdes da acdo, ver doutrina de Rodrigo da Cunha Lima
Freire. Condi¢cbes da Acgao.

218 ARAGAO, Egas D. Moniz de. Conexdo e triplice identidade. Revista de Processo,
Séao Paulo, v. 29, p. 50. Ver ainda nesse sentido SILVA, Edward Carlyle. Conexéo de
causas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 31.
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Adverte esse processualista que a causa de pedir foi a figura, das trés, que
maior dificuldade encontrou para se firmar como elemento de identificacdo das
demandas. Referindo-se a doutrina de Paulo, coloca que, num primeiro momento, a
causa de pedir somente era exigida nas demandas pessoais, sendo que, nas reais,
todas as causas possiveis de aquisicdo encontravam-se albergadas pela decisédo

judicial '8

Ainda acompanhando as anotacdes de José Rogério Cruz e Tucci tem-se que,
“perante varias situagdes concretas, a teoria da triplice identidade desponta insuficiente
para desempenhar o papel que Ihe é reservado no confronto de duas ou mais

agées.”zlg

Valendo-se da doutrina de Edoardo Grasso, anota José Rogério que a adocao
da teoria da identificacdo das demandas pelos trés elementos ndo passa de uma “boa
hipétese de trabalho”. Afirma que, nas situacbes em que tal teoria se mostre

insuficiente, mais adequado que se adote a teoria da identidade da relacéo juridica.

Essa insuficiéncia da teoria da triplice identidade, como forma de identificacdo
da demanda pode ser verificada, por exemplo, na hipétese em que mesmo se
mostrando distintos todos os seus elementos a comunhdo estara presente. Diversos
sdo os exemplos que seguem nesse sentido. E o caso em que o Ministério Publico

resolve promover demanda, pleiteando investigacdo de paternidade contra determinado

27 TUCCI, José Roberto Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 39-40.

18 |dem. p. 41.

219 |dem. p. 213.
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sujeito; paralelamente o provavel filho promove demanda contra o pretenso pai (leia-se

0 mesmo que sofre investigacao pelo MP) pleiteando alimentos.

Partes, pedido e causa de pedir distintos, mas ndo se pode ter divida de que
h& aqui conexdo entre as demandas. Outro exemplo aludido por Egas Moniz de Aragao
€ 0 caso em que 0 autor pleiteia a restituicdo de um empréstimo e pela via da

reconvencao se deduz a compensacéo do crédito pertencente ao réu.?°

Ainda a demanda promovida pela instituicdo financeira que pleiteia a busca e
apreensédo do bem financiado e nao pago, frente a demanda promovida pelo tomador
do financiamento em que pretende debater a validade do contrato ou abusividade de
suas taxas e juros, ou acdo de despejo paralela a acéo revisional de aluguel ou ainda

0s embargos de retencao por benfeitorias.

Ressalta ainda a doutrina de Egas Moniz de Aragado que, mesmo na hipotese
de apresentados elementos apenas comuns entre si, havera possibilidade de se pensar
na conexdo, ndo a exigéncia de serem idénticos.”” Ressalte-se que 0 proprio
legislador, ao descrever a regra do artigo 103 do CPC, exige para configuracdo da

conexdo a presenca de elementos “comuns” entre uma demanda e outra.?*

Retornando a doutrina de José Rogério Cruz e Tucci, tem-se a seguinte

conclusao sobre a relacdo entre demandas com elementos distintos: “a conexidade ai

220 ARAGAO, Egas Moniz de. Conexdo e triplice identidade. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v.29. p. 51.

221 |dem, p 50.

222 “reputam-se conexas duas ou mais acdes, quando lhe for comum o objeto ou a
causa de pedir”. (grifo nosso)
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estabelecida € justificada néo pela identidade de fundamentos, mas, sim, pela afinidade

concernente a relacéo juridica material.”**®

Quando relacionada ao processo coletivo, a teoria da triplice identidade da

demanda se mostra ainda mais insuficiente.

Nas demandas coletivas, a analise dos elementos internos deve sofrer sensivel

modificacdo nos critérios de interpretacéo.

As partes, o pedido e a causa de pedir devem ser lidos a partir do objeto dessa
espécie de demanda, qual seja, trazer a frente do Estado, conflitos que envolvam

guestdes de interesse de massa.

A possibilidade de debater em apenas um processo questdes que interessam a
um numero indeterminado e até indeterminavel de pessoas, permite e até exige que,
por exemplo, a causa de pedir, ou seja, a adequada narrativa dos fatos constitutivos do
direito (causa remota) bem como os fundamentos de tais fatos (causa proxima) deverao
ser lidos de modo ampliado, permitindo uma relativizacdo dos critérios da

eventualidade.

Veremos no tépico especificamente destinado a verificacdo da causa petendi,
gue as partes € permitido apresentar em qualquer momento do processo novos fatos
gue incidam sobre pedido apresentado. Este por sua vez, a cada fato inovado sofrera

modificacbes em seus contornos. Como assevera doutrina de Ricardo de Barros

22 TUCCI, José Rogério Cruz e. Causa petendi. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001. p. 215.
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Leonel, nas demandas coletivas a analise da causa de pedir “deve recair apenas sobre

aspectos mais genéricos da conduta impugnada na acgéo.”**

Igualmente com relagdo as partes da demanda coletiva, tem-se uma alteracédo
na regra da identidade de sujeitos. Ver-se-4 que, mesmo distintas as partes de varias
demandas coletivas, a identidade entre elas serd nitida. Assim, nada interessa se a
acdo coletiva foi proposta pelo Ministério Publico ou por uma associacdo, 0S
legitimados ativos serdo os mesmos. Isso porque, no processo coletivo, os efeitos da

coisa julgada nao se restringem aos individuos do processo.

E de se lembrar que, quanto ao autor, por exemplo, ali estd na condi¢do de
substituto processual, atuando na defesa de interesses alheios. Desse modo, verifica-
se que coletivo, na verdade, se mostra o0 interesse e ndo as partes, estas sao

singulares.

Por todo exposto, imperioso concluir que a teoria da triplice identidad, se
colocada frente aos conflitos individuais, ja se mostra insuficiente para resolver todas as
guestdes de relacdo entre as demandas, quando frente aos conflitos de massa,
resolvidos sob a luz das regras especificas do processo coletivo, tem, ampliada, essa

ineficiéncia.

Tendo em vista que 0 objeto do presente escrito € analisar os contornos da

plena identidade entre as demandas coletivas, e entre estas e as individuais,

224 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 232.
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necessario irmos além dessas simples consideracfes sobre os elementos de

identificacdo de uma demanda e analisa-los isoladamente e autonomamente.

4.4 PARTES

A verificagdo dos reais contornos do que deva ser entendido por partes,
sobretudo no processo coletivo, objeto do nosso estudo, se mostra de total relevancia.

Como alude doutrina classica de Giuseppe Chiovenda®”

os limites subjetivos da coisa
julgada, a formacdo da litispendéncia, a intervencdo do terceiro, sdo exemplos de
guestdes que sO permitem ser suficientemente resolvidas a partir do real conceito de

parte no processo.

Restringindo o0 conceito de parte ao aspecto puramente processual e
respectivamente a relacdo processual e, reafirmando a completa desnecessidade de
buscar tal definicdo na relagdo substancial, Chiovenda define parte como “aquele que
demanda em seu proprio nome (ou em cujo nome € demandada) a atuacdo duma

vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacdo é demandada.”??®

Segundo, ainda, a doutrina desse classico processualista italiano, esta € uma
forma de demonstrar claramente a autonomia da relacéo processual e substancial, vez
gue se permite, ora e outra, uma demanda proposta por aquele que ndo seja sujeito da

relacdo substancial, e de outro lado, uma demanda proposta contra quem igualmente

%> CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2.ed. Traducéo de J.
Guimarées Menegale. Sao Paulo: Saraiva, 1965. p. 233.
?2% |dem. P. 234.
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nao o seja, “temos dessa forma a posigao de autor e réeu” e, finaliza: “ndo concebivel

um processo civil sem essas duas partes.”?*’

Seguindo o mesmo entendimento de que o conceito de parte deve restringir-se
ao seu aspecto puramente formal, ou seja, a posicdo dos individuos frente relagéo
processual, nada interessando se sdo ou ndo os mesmo's da relagdo substancial,
segue doutrina de Niceto Alcal4-Zamora Y Castilho.?”® O autor, adepto da posicdo de
gue s6 se permite pensar em duas partes no processo, mesmo que litisconsorciadas,
conceitua parte, dizendo que “partes son los sujetos que reclaman uma decision

jurisdiccional respecto a la pretension que en el proceso se debate...”

Outro classico doutrinador que se propfe a conceituar parte € Leo
Rosenberg,?*°o faz dizendo que “Partes en el proceso civil son aquellas personas que
solitan y contra las que se solicita, en nombre proprio, la tutela juridica estatal.”
Reafirmando sua posicdo no sentido de adotar a teoria formal no conceito de parte,
segue esse doutrinador, a exemplo do que fez e disse Chiovenda, afirmando que em
nada interessa saber se o0 autor € realmente o titular do direito pleiteado e se o réu € de

fato o obrigado.

A frente de uma das teorias que buscam definir parte, aquela mais restritiva,

230

Francesco Carnelutti,”” segue dizendo que é preciso levar em conta o fim pelo qual

dois ou mais sujeitos buscam a prestacao jurisdicional, para que se possa definir partes.

2T |dem. P. 235-236.

228 CASTILHO, Niceto Alcala-Zamora Y. Estidios de teoria general e histéria del
proceso. Mexico: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974. Tomo |, p. 278.

2 ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. Traducdo de Angela Romera
Vera. Tomo I, p. 211.
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Para Carnelutti, o surgimento de conflito de interesses, qualificado pela pretensao
resistida, posta em juizo, é o ponto fundamental para se falar na presenca das partes, o

que da aidéia de um “estar contra alguém” diz o autor.

! criticando o conceito formal

Ovidio Batista da Silva e Fabio Luiz Gomes®
(processual) de parte, dizem que, na verdade sendo a lide aquela descri¢édo de conflito,
trazida pelo autor da demanda, “partes da lide serdao, sempre, as mesmas partes do

processo.”

Para estes processualistas, “apenas as pessoas que tomam parte no processo
como elementos componentes da controvérsia deverdo ser designadas como partes,
reservando-se para os demais integrantes da relacdo processual que, embora nao
integrantes da lide, participam também do processo, a denominacdo de terceiros.”
Falam, assim, em “partes principais e partes secundarias” ou ainda em “partes do

processo e partes da lide”

Conceito, que reputamos demasiadamente amplo, é aquele apresentado por
Liebman e acolhido no Brasil por Candido Rangel Dinamarco, dizendo tratar-se de parte
“os sujeitos do contraditdrio instituido perante o juiz.”**? Para Liebman, todo aquele que
de algum modo se vé atingido pelos efeitos dos provimentos do juiz se apresentam na

condicdo de parte.®

230 CARNELUTTI, Francesco. Teoria geral do direito. S&o Paulo: Lejus, 2000. p.105.

231 5ILVA, Ovidido Batista da: GOMES, Fabio Luiz. Teoria geral do processo. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 134.

232 LIEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. 3.ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. v.l., p. 123

233 |dem, p. 124.
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Terceiros, por sua vez, sdo aqueles que permanecem fora desse contraditorio,
ou seja, fora do processo. Segundo Candido Rangel Dinamarco, adquire-se a qualidade
de parte de quatro formas: “ a) pela demanda autor; b) pela citagdo; c) pela intervencao
(ingressando em processo pendente, o terceiro passa a ser parte); d) pela sucesséo de

um das partes.”?3*

Entendemos demasiadamente ampla tal posi¢éo, vez que na concepcéo desse
processualista da USP, inclusive o assistente simples estaria ai incluido. Nas palavras
de Candido Dinamarco, “qualquer que seja a modalidade de assisténcia, ele tera
faculdades, 6nus, poderes e deveres inerentes a relacdo processual. Tem a liberdade
de participar, praticando atos do processo. E legitimado a recorrer de decisdes

desfavoraveis ao assistido.”?®

Data maxima venia, na verdade, quanto ao assistente simples, este ndo pode
ser incluido na condicdo de parte, vez que por ordem do préprio legislador o assistente
simples atuar4 como auxiliar da parte principal. (grifei) E bem verdade que o proprio
artigo 52 do CPC estabelece que o assistente exercera os mesmos poderes e sujeitar-
se-a aos mesmos Onus processuais que o assistido; mas € certo também que o fara na
condicdo de mero coadjuvante. Pesa sobre ele os efeitos da sentenca e nédo da coisa

julgada.

234 DINAMARCO, Candido Rangel. Litisconsércio. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2002. p.
22.

% DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 388.
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Como adverte doutrina de Humberto Theodoro Jr. “o assistente intervém tao-
somente para coadjuvar uma das partes e obter sentenca favoravel, sem defender

direito proprio.” 2%

José Rogério Cruz e Tucci, analisando com acerto a condicdo das partes no
processo, diz que “o conceito de parte ndo pode ser aferido nos dominios da relagéo

juridica de direito material.”**’

Nessa mesma linha de definicdo de parte, € possivel observar, conforme
adiante sera possivel notar, que parte ndo se confunde propriamente com o legitimado,

podendo ocasionalmente uma e outra situacao pesar sobre o mesmo individuo.

Vé-se que o que qualifica o sujeito como sendo parte é, tdo simplesmente, a
situacdo de apresentar-se narrado na peca processual, seja ela inicial ou incidental,

exercendo um pedido em nome proprio ou contra ele sendo exercido um pedido.

Desse modo, entende-se que mesmo sendo acolhida a idéia de que o sujeito
apresentado no processo se mostrava carecedor de legitimidade, ndo perdera a

caracteristica de ter sido parte do processo, a chamada parte ilegitima. Por outro lado,

2% THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. Ed. Rio de
janeiro: Forense, 2007. p. 163. Nesse mesmo sentido segue entendimento de ALVIM,
Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: revista dos Tribunais, 2003.
p. 128. SANTOS. Ernane Fidélis dos. Manual de direito processual civil. 11. ed. Séo
paulo: Saraiva, 2006. p. 81. A jurisprudéncia do STJ igualmente aminha no sentido de
considerar o assistente simples mero coadjuvante, ficando desse modo afastado dos
efeitos da coisa julgada. Resp. 774.777/MT. Rel. Min. Humberto Martins, T2- Segunda
Turma: julg. 06/03/2007.

237 TUCCI, José Rogério e Cruz. Limites subjetivos da eficAcia da sentenca e da coisa
julgada. Tese (Cargo de Professor Titular de Direito Processual Civil) - Faculdade de
Direito da Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo: 2006. p. 26.
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mesmo tendo participado do litigio posto em juizo, se ndo vier a participar da demanda

ndo sera considerado parte.

Ressalte-se que a via da intervencdo de terceiro, de fato permite a
transformacdo de um terceiro em parte da demanda. Isso porque passa a exercitar
pedidos ou contra ele se passa a pedir, mas, para que tal transformacg&o ocorra, a pura
intervencd@o ndo é o Unico fator a ser considerado. Necessario observar se esse terceiro
esta autorizado a demandar em nome proprio ou a ser demandado. O assistente
litisconsorcial, o denunciado, 0 nomeado, o embargante, sdo exemplos de terceiros
gue, uma vez aceitos no processo, passam a figurar na condicéo de parte, exatamente

por estarem autorizados a demandar em nome proéprio.

No caso especifico da oposi¢cdo, 0 que se tem é que o terceiro, nada obstante
passe a condicao de parte, estara inserido em outra relacéo processual, paralela aquela
principal, onde figurardo como partes passivas aquelas mesmas partes que se
apresentam inseridas na demanda principal. De modo que ndo consideramos uma

tipica espécie de intervencdo em processo alheio.

A idéia de parte, portanto, ndo se confunde com a idéia de legitimado, analisado

outrora. (retro 2.4)

Enquanto o legitimado se configura pela relacdo entre o sujeito e o bem da vida
a ser protegido, a parte se configura pela participacdo de um individuo na relacéo
processual, demandando em nome proprio ou sendo demandado nessa mesma
condicao. Aquele, elemento material; este, puramente processual. Assim, considera-se

gue, sendo a demanda proposta por sujeito ou contra um sujeito que nenhuma relacao
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possui com o bem juridico demandado, nem tdo-pouco possui qualquer autorizacdo
legal para figurar em um dos pélos da demanda, sera este considerado parte ilegitima.
De outra sorte, qualquer sujeito que, nada obstante possua total relacdo com o bem da
vida demandado, permaneca fora do processo, sera sempre considerado terceiro,

apesar de legitimado.

Quando relacionado aos limites impostos, especificamente para 0 processo
coletivo, distante daquelas disposi¢cdes do processo individual pelas suas préprias

peculiaridades, o conceito de parte ndo sofre modificacées substanciais.?*®

Ressalte-se, no entanto, que no processo coletivo a parte que vem ao
processo, o faz em defesa de interesse alheio, ou seja, na condicdo de substituto

processual. (art. 6.° do CPC)

Os proéprios titulares da relagcdo material ndo estdo autorizados a demandar.
Como ja tivemos a oportunidade de anotar, a legitimidade nas demandas coletivas foi
atribuida a entidades representativas, pelo simples fato de se manter integro o escopo
dessa espécie de demanda, qual seja, a centralizacdo dos debates juridicos em torno
de questdes que dizem respeito a um nuamero indetermindvel ou mesmo que
determinavel, porém em quantidade tal que cologue em risco a seguranca juridica e a

efetividade do processo.

238 Nesse sentido segue doutrina de TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da
eficacia da sentenca e da coisa julgada. Tese (Cargo de Professor Titular de Direito
Processual Civil) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o paulo. Sao paulo,
2006. p. 28.
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N&o coadunamos com a posicdo daqueles que, data maxima venia, nao
vislumbram a condicéo de terceiros naqueles que, apesar de titulares do direito material

demandado, permanecem fora da relag&o processual.

Rodolfo de Camargo Mancuso diz que “é¢ no minimo duvidoso que se possa
continuar chamando de terceiros os sujeitos concernentes ao conflito coletivo.”?*
Sustenta esse autor que nas demandas coletivas a coisa julgada possui efeito

expandido, sendo os sujeitos da relagdo material representados pelo autor ideoldgico.

Fosse verdadeira a idéia de que nas demandas coletivas ndo se admite pensar
em sujeito na condi¢do de terceiro, ndo poderia pensar em assisténcia litisconsorcial,
denunciacdo da lide, por exemplo. Sujeitos que apesar de titulares do direito de
demandar pela propria autorizacdo legal, permanecem na condicdo de terceiros,

simplesmente por continuarem fora da relacdo processual.

239 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral
das acodes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 252. Ainda nesse
sentido segue doutrina de BAZILONI, Nilton Luiz Freitas. A coisa julgada nas demandas
coletivas. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 83. sdo suas palavras: “se terceiro é
aquele que ndo participou da relacédo processual ou ndo fez parte da relacao de direito
material, segue-se que nas acfes coletivas, de uma forma ou de outra todos estardo
participando.” Nossa discordancia se prende ao fato de termos partido de outra
premissa, qual seja, de que so6 interessa para 0 conceito de parte sua participacdo na
relacdo processual, nada interessando se é ou ndo sujeito da relacdo material.
Mostrando-se contrario a posicao defendida por nés no presente escrito segue doutrina
de MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo, o lesado que
deseje intervir na acéo coletiva sequer poderia ser considerado terceiro.” E continua o
autor dizendo que “na verdade, ele faz parte do grupo em favor de quem foi proposta a
agao.”
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45 PEDIDO

Anota, de modo a ndo deixar davida, Milton Paulo de Carvalho que
“inimaginavel demanda sem pedido”*. Mas o que é o pedido? Confunde-se com o
objeto litigioso? Com a lide? Com o mérito? E composto pela causa de pedir? Ou sera
gue esta se apresenta como elemento externo voltado a individualizar o pedido téo-

somente?

A doutrina e conseqientemente aqueles que se propdem a estudar o processo,
constantemente se véem diante de um conflito, qual seja, determinar os limites
conceituais de termos que, na verdade, se entrelagam, ndo permitindo uma pureza

plena de seus significados.

Pedido, lide, mérito, objeto do processo, objeto litigioso do processo e
pretensédo sdo exemplos de terminologias que a doutrina, ndo s6 no Brasil, se debate

para tentar explicar e contorna-los.

Diga-se, que o proéprio legislador do CPC atual, Alfredo Buzaid, na sua
exposicao de motivos, determina que o termo lide sera sempre utilizado como indicativo

de mérito.?*

No entanto uma simples analise dos artigos do CPC se mostra suficiente para
perceber que, em diversos momentos, essa relacdo nao ocorre. Nesse sentido dispde o

CPC em seu artigo 70, que “a denunciacdo da lide & obrigatéria.” Nesse caso,

240 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Algre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1992. p. 73.
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certamente ndo estad o termo lide sendo utilizado como indicativo de mérito, mas de

demanda.?*

Ver-se-4, ainda, que de acordo com Alfredo Buzaid, o CPC atual adotaria a
idéia de lide vinculada a concepcao carnelutiana, em que este instituto aparece definido
como “o conflito de interesses qualificado pela pretensdo de um dos litigantes e pela
resisténcia do outro.”?*®* No entanto tal entendimento ndo se alinha com a concepgéo

gue aqui se reputa adequada sobre lide.

Observa-se, apenas com base nestas poucas e pontuais questdes, que
conceituar pedido, lide, objeto litigioso do processo, mérito, aléem dos respectivos

limites, se constitui tarefa das mais arduas e relevantes.

Essa busca incansavel pela definicdo precisa de tais figuras, ndo se mostra
algo vazio de significado pratico, pelo contrario, € necessario para que se possa
igualmente definir limites de outros institutos do processo, como a litispendéncia, a
coisa julgada, seus limites subjetivos e objetivos, a propria acao rescisoria, que so tera

cabimento quando a deciséo for de meérito.

O primeiro passo nessa tentativa de sistematizacdo desse institutoée buscar

seu conceito. E 0 que se passa a fazer.

41 Jtem 6. O autor alude ainda expressamente ao conceito de lide apresentado pela
doutrina de Carnelutti, 0 que veremos, ndo nos parece a melhor doutrina.

242 Com a mesma critica, ver doutrina de DINAMARCO, Candido Rangel . O Conceito
de mérito. In Fundamentos do Processo Civil Moderno. P. 233.

243 Op.cit. 245.
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45.1 Conceito

Pedido é a pretensdo do autor. Pretender indica a possibilidade de reclamar,

solicitar, desejar algo.?*

Ao apresentar o pedido, deseja o autor da demanda ver solucionado pelas

méos do Estado-juiz um conflito social insatisfeito.

245 «

Segundo doutrina de Milton Paulo de Carvalho pedido € o conteudo da

demanda, a pretensao processual, o objeto litigioso do processo, 0 mérito da causa.”

Humberto Theodoro Jr., valendo-se dos elementos de composicdo do pedido,
esclarece que este deve ser entendido de um lado, como “o bem juridico pretendido
pelo autor perante o réu;” por outro lado, “no aspecto processual, o tipo de prestacao

jurisdicional invocada...”?*®

Na verdade, a conceituacdo do pedido, como elemento de identificacdo da
demanda, leva em consideracdo uma série de fatores que de algum modo se
entrelacam, impedindo que na tentativa de conceitua-lo sejam estes afastados. Portanto
estabelecer um conceito adequado de pedido s6 se permite apos a verificacdo de todos

0s elementos de sua composicao; € ato complexo.

244 Minidicionario Aurélio.p. 383.

245 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris editor, 1992. p. 97.

246 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47. ed. Rio de
janeiro: Forense, 2007. p. 73. lgualmente, Arruda Alvim. Manual. P. 487.
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4.5.2 ldentificacéo do Pedido

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece em seu artigo 5.°, inciso XXXV,
como ja tivemos a oportunidade de anotar em tépico especifico, destinado ao estudo
dos principios constitucionais influenciadores do processo, que a todo sujeito social €
dado o poder de exigir, junto ao Estado-juiz, a tutela de um direito que se mostra

ameacado de agressao ou que ja tenha sido de qualquer forma agredido.

Diante de tal situacédo, e querendo, face a subjetividade do exercicio desse
poder, devera ser provocado o Estado, para que possa pesar sua forca sobre aquele
gue resiste a observar e respeitar o direito alheio, Ihe impondo a necessidade de

cumprir com as determinagfes do Estado; a substitutividade de Chiovenda.

Em razado da formalidade que cerca a estrutura do processo, a provocacao do
Estado devera ocorrer de modo escrito (salvo expressas permissfes legais),

observando-se as formalidades impostas pelo ordenamento.

A peticdo inicial, desse modo, € o instrumento de natureza eminentemente
processual, responsavel por dar vida ao poder subjetivo de provocar a atividade

jurisdicional do Estado.?*’

Ainda estabelece o artigo 282 do CPC, como regra geral, que a formatacdo da
peticao inicial devera conter certos elementos ali postos pelo proprio legislador. Dentre

eles esta o pedido com suas especificacdes legais. (inciso 1V)

7

247 Conforme letra expressa do artigo 2.° Do CPC, atuacdo do Estado é inerte, s
podendo ser prestado ap0s adequada provocagao.
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Manifestando-se o autor em sua peti¢do inicial, o fard apresentando pedidos de
duas ordens. Um primeiro, de natureza processual, expressando a natureza do pedido
solicitado, ou seja, estabelece que tipo de providéncia se espera seja tomada pelo
Estado (condenacao, declaracéo, constituicdo, mandamentalidade e executividade). O
segundo pedido apresentado pelo autor € de ordem material. Na verdade, apenas com

fins didaticos devem ser lidos, separadamente, vez que formam elemento Gnico.

Este pedido de ordem material se mostra intimamente ligado aquilo que o autor
pretende receber do Estado quando do resultado final do processo, ou seja, € 0 proprio
bem da vida. Aquele convencionou-se chamar de pedido imediato, ao passo que este,
de pedido mediato. Liebman, procurando definir pedido, o fez relacionando-o com o

objeto da acdo, dizendo tratar-se “aquilo que se pede ao juiz’.?*®

Humberto Theodoro Jr., equiparando pedido a lide, sustenta que nha
caracterizacao do pedido, tanto aquele de ordem processual (imediato) quanto aquele

de ordem material (mediato) devem ser levados em consideracdo.?*

Ao mencionar sobre o pedido como elemento de individualizacdo da demanda,
na verdade, se esta tratando de uma figura de ordem processual, ainda que composta

de uma parcela de natureza substancial.

248 | |IEBMAN, Enrico Tulio. Manual de direito processual civil. 3.ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sdo paulo: Malheiros, 2005., p. 251.

249 THEODRO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47.ed. Rio de
janeiro: Forense, 2007. p. 73.
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Nesta esteira, Milton Paulo de Carvalho diz que a doutrina processual brasileira
ndo entendeu por necessario distinguir pretensdo de pedido como o fizeram os
portugueses. Arrolando diversos doutrinadores lusitanos, conclui esse processualista de
Séo Paulo, que o pedido deve ser lido como pretensdo de natureza puramente
processual, ndo se confundindo, em momento algum, com a pretensdo de ordem

substancial.

Desse modo, diz que “os componentes do pedido podem ser determinados pela
forca de que vém providos, ou pela precedéncia l6gica na ordem de satisfacéo,

dizendo-se condicionante o imediato e condicionado o mediato.”**°

Assim, tem-se que o bem da vida, que inexoravelmente integra o pedido, se

»251

configura como “efeito do provimento™, por isso aqui integrante da pretensdo de

ordem processual.

Alude o autor ao bem da vida como “efeito do provimento” pelo simples fato de
gue ndo pode o demandante vir a juizo apresentando apenas pedido de providéncia

jurisdicional, sem que este esteja acompanhado de um bem da vida a ser protegido.

Ponto que interessa sobremaneira ao presente estudo, exatamente por refletir
diretamente no instituto da litispendéncia, € saber se, no processo de individualizacdo

das demandas, interessa tanto o pedido mediato quanto o imediato.

Arruda Alvim responde afirmativamente. Diz, “que ndo se pode conceber no

processo a pretensdo como direito material, exclusivamente...”??

20 |bidem, p. 77
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Essa também parece ter sido a idéia de nosso legislador processual, quando
estabeleceu na regra do artigo 460 do CPC, que “é defeso ao juiz proferir sentenga, a
favor do autor, de natureza diversa da pedida...” Repete-se a intencdo do legislador
igualmente no artigo 128 do CPC: “o juiz decidira a lide nos limites em que foi

proposta...”

Essa necessidade de se estabelecer limites de atuacdo ao magistrado se

mostra como corolario do devido processo legal, analisado em seu aspecto substancial.

Outrossim, agiria de modo contrario a todos os ditames do processo
democratico, onde o respeito do contraditorio, a ampla defesa e ao devido processo, o

magistrado que atuasse fora dos limites estabelecidos na demanda.

Importante ressaltar, como o fez oportunamente Arruda Alvim,?* que a insercéo
do pedido imediato (tipo de providéncia jurisdicional) na caracterizacédo da lide, objeto
da demanda, interessa restrivamente a questdo de sua individualizacdo, nada
importando na configuracéo dos limites da coisa julgada. Esta pesa, sobretudo, sobre o

bem da vida envolvido na demanda.

2L idem.

252 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. Sdo paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 1, p. 487. nesse mesmo sentido ainda THEODORO JUNIOR,
Humberto. Curso de direito processual civil. 47.ed. Rio de janeiro: Forense, 2007. v. 1,
p. 73. DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. Sado
Paulo: Malheiros, 2002. v.2, p. 118. Menciona esse processualista que “um pedido é
diferente de outro sempre que em cada um deles se postule uma espécie de
provimento, mesmo que ambos se refiram ao mesmo bem da vida.”

253 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 1, p. 487.
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Pois bem. Sera possivel, a partir dessas colocacgdes, afirmar que pedido, lide,

mérito, pretensado, objeto litigioso e objeto do processo sdo termos que se equivalem?

Essa, sem duavida, é uma indagacdo que nao se responde com facilidade. A

doutrina, veremos, diverge em diversos momentos.
Comecemos por considerar os termos lide e mérito.

Com relacdo a lide, sustenta Carnelutti tratar-se de “conflito de interesses

qualificado pela pretensdo de um dos interessados e pela resisténcia do outro.”?>*

Esse conceito de lide apresentado por Carnelutti sofre da doutrina, sobretudo
por parte de Liebman, critica no sentido de se apresentar com caracteristicas
contundentes de uma ideologia sociologica, deixando de lado aquilo que mais

interessa, 0 seu aspecto juridico e, mais, processual.?*®

Como assevera doutrina de Liebman “a lide, assim entendida, se distingue
rigorosamente do processo, sendo que este constitui 0 continente e aquela o

contetdo.”®®

Se adotado o conceito de Carnelutti, ter-se-ia que uma simples resisténcia de
um sujeito em ressarcir os danos causados a outrem em razdo de acidente

automobilistico, por exemplo, ja seria suficiente para configurar a lide.

254 CARNELUTTI, Francesco. Sistema de direito processual civil. Traducédo de Hiltomar
martins de Oliveira. S&o paulo: ClassicBook, 2000. v. I, p. 93.

%5 Despacho. p. 117

2% ibidem, 113.
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Por outro lado, surge doutrina, igualmente classica, de Enrico Tullio Liebman,
onde sustenta que ndo se pode levar em consideragcdo na conceituacdo de lide, os

elementos externos do processo.

Afirma que € possivel “acontecer que o conflito de interesses entre duas
pessoas ndo seja deduzido em juizo em sua totalidade.”®®’ Alude esse processualista
que, face a liberdade de que dispde as partes em levar a totalidade dos conflito a frente
do juiz ou ndo, é possivel que se peca uma solugéo apenas sobre uma parcela dele.?*®
E conclui: “o elemento que delimita em concreto o mérito da causa néao é, portanto, o

conflito existente entre as partes fora do processo e sim o pedido feito ao juiz em

relacao aquele conflito.”

Para Liebman, a lide propriamente sé se forma a partir da oferta de defesa do
réu. Assim, diz que “a lide é aquele conflito, depois de moldado pelas partes, e vazado

nos pedidos formulados ao juiz.”**®

Segundo concepcdo desse processualista italiano, compete ao magistrado
verificar entre os pedidos apresentados, tanto pelo autor quanto pelo réu, qual estd em

conformidade com o direito e, protegé-lo.

Contudo, esclarece que esse conflito formado pela resisténcia do réu, na
verdade, pode ocorrer de modo virtual, ndo sendo exigido para configuracéo da lide que

0 réu se oponha de fato.

257 LIEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo paulo: José
Bushatsky Editor, 1976. p. 114.

%8 Op.cit. 257.

%9 Despacho. p. 121.
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Ainda com Liebman, tem-se, em verdade, que a lide ser4d moldada pelo pedido
do autor, “ele é que propde o pedido e com isso suscita a lide e fixa o mérito da causa.

E conclui: “todas as questdes por ele ndo abrangidas constituem questdes prévias...”?*

O nosso CPC, contudo, filiando-se a concepc¢ao carnelutiana, estabelece como
lide aquele conflito de interesses externo e prévio ao processo. Nesse sentido, dispbe

seu o artigo 128 que o “juiz decidira lide nos limites em que foi proposta...”

Outro exemplo se verifica com relacdo ao denominado procedimento de
jurisdicao voluntaria. Neste caso, entende-se nao haver lide, exatamente por constituir
hipétese em que os proprios sujeitos do conflito o solucionam de prépria mao, néo
exigindo a imposicédo de vontades pelo Estado. Ou seja, hdo ha imposi¢cao de vontades

de um sujeito sobre o outro, mas ao contrario, convergéncia dessas vontades.

Pois bem. Até aqui verificamos que os termos, pedido, mérito e pretensao se
equivalem, resta-nos analisar os termos objeto do processo e objeto litigioso como

indicativo de lide ou pedido.

A doutrina, ndo se mostra unissona ao relacionar o pedido do autor como objeto
do processo. Doutrinadores ha que sustentam haver certa distancia entre objeto do

processo e objeto litigioso.

Nesse sentido, Arruda Alvim identifica a lide, o mérito, o pedido do autor como o

objeto litigioso da demanda. Ou seja, segundo esse processualista, nada obstante o

260 |pidem, p. 122.
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magistrado seja chamado a resolver todas as questdes inseridas no processo®®, é s6 a
lide, nos exatos limites em que colocada pelo autor na peca inicial, que sera atingida

pelos limites da coisa julgada.?®

Para o autor, o objeto do processo contém o objeto litigioso. Enquanto este,
como ja4 anotado no paragrafo acima, se resume ao pedido do autor, (determinada
providéncia jurisdicional e determinado bem da vida) nao interessando para 0s seus
limites, a resposta do réu, nem tdo-pouco os seus fundamentos, o objeto do processo é
formado por todas as demais questbes, quais sejam: as questdes preliminares,

prejudiciais, os pontos de fato e de direito apresentados pelo réu.

Nesse sentido, igualmente se apresenta a doutrina de Sydney Sanches.?®® O
autor, em artigo destinado ao estudo especifico do tema esclarece que o objeto do

Processo:

€ toda a matéria, de fato, ou de direito, relacionado a
pressupostos processuais e condicdes da agcdo e o préprio
mérito que deva ser examinadas pelo juiz, provocado pelas
partes ou “ex officio”, seja como simples operagdo de
conhecimento, seja como julgamento propriamente dito, seja

em carater incidental, seja em carater principal.

1 preliminares, prejudiciais e mérito. Entende por questdes preliminares todas aquelas
guestdes que nao influenciam na andlise do mérito. Ja quanto as prejudiciais, ao
contrario, se caracterizam por impedir seja 0 mérito, a lide posta pelo autor, resolvido.
Quanto ao mérito, trata-se do proprio pedido do autor, observados 0s seus estritos
limites. ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 1, p. 483.

22 |pidem. p. 484.

263 SANCHES, Sydney. Objeto do processo e objeto litigiosos do processo. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 13, p.31 e ss.
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Assim, como Arruda Alvim, entende Sydney Sanches que o termo objeto

litigioso se restringe ao pedido do autor.?®*

De outro lado, entendendo deva ser abandonada toda preocupacao da doutrina
em se distinguir objeto litigioso e objeto do processo, segue Candido Rangel
Dinamarco. Para o autor, € irrelevante essa tentativa de distincdo, devendo ser o objeto

do processo identificado pelo pedido, pela pretensdo do autor.®

Igualmente nesse ultimo sentido segue a doutrina de Liebman. Sustenta esse
processualista italiano, que “o pedido do autor é o objeto do processo”.?®® Alude ao
termo “objeto do processo” no mesmo sentido em que aqueles que sustentam doutrina

contraria falam em obijeto litigioso.

A nosso ver, ainda que nao traga tal discussdo qualquer relevancia de ordem
pratica, necessario analisar os institutos separadamente. Na verdade, tudo se resume,
nos parece, ao significado que se empresta ao termo “objeto”. Falar em objeto do
processo é falar em algo maior, como indicativo de finalidade de um instrumento, como

escopo a ser atingido.

54 |bidem. p. 45. Igualmente a doutrina de ASSIS, Araken de. Ctimulo de acées. 4.ed.
Sao paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 120. TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa
petendi no processo civil. 2. ed. Sado Paulo: revista dos Tribunais, 2001. p. 122.

%5 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 4.ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2000. v. 1, p. 232 e ss;

26 O Despacho Saneador e o Julgamento do Mérito. In: LIEBMAN, Enrico Tulio.
Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sdo Paulo: José Bushatsky Editor, 1976. p.
118.
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Como se sabe e a doutrina de Candido Rangel Dinamarco reafirma de modo
adequado esta questdo,?®’ o fim do processo é, sem dlvida a pacificacdo do conflito
social ao qual estdo os sujeitos da demanda envolvidos, pelo menos em regra. De
modo que, para que possa 0 juiz atender a esta exigéncia, devera resolver tudo aquilo

gue possa implicar em obstaculo a este fim.

Como afirma Liebman, estas questdes, em verdade, ressalvada a hipotese de
pedido expresso, serdo objeto de cognicdo e ndo de decisdo.?°® Essa nos parece ser a
idéia central daquela parcela da doutrina que sustenta ser o objeto do processo género,
onde estédo presentes 0s pressupostos do processo, as condi¢des da acao e, inclusive,

o pedido.

Por outro lado, quando se alude ao objeto litigioso, se esta a frente do
indicativo do cerne da demanda, daquilo que o autor pretende ver resolvido e protegido

pelo Estado-juiz, o significado do termo € outro, vejam.

4.5.3 O pedido nas demandas coletivas

Relacionado as demandas coletivas, o conceito de pedido permanece aquele
mesmo ja anotado no topico anterior, quando da verificacdo das linhas gerais desse
elemento de individualizacdo das demandas. Ou seja, aqui igualmente se tem pedido

como a pretenséo do autor.

57 Sobre os escopos do processo e da jurisdicdo, ver trabalho impar desse autor
denominado: A Instrumentalidade do Processo.

268 | IEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de direito processual civil. 3. Ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. v. 1, p. 225.
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Contudo, importante frisar que face as caracteristicas que marcam as
demandas coletivas, o pedido sofrerd certa variacdo na sua interpretacdo, 0 que sera

devidamente anotado no curso do presente tépico.

Nas demandas coletivas, assim como se verifica has demandas individuais, o
autor, pretendendo uma prestacéo jurisdicional do Estado, tera que provoca-lo, vez que
pesa sobre este tipo de demanda o principio da inércia jurisdicional, ficando o Estado

impedido de atuar de oficio na prestacéo da tutela jurisdicional.

A peticdo inicial devera conter, além de outros requisitos, elencados no artigo
282, o pedido e suas especificacdes. Assim, também aqui nas demandas coletivas,
devera o autor anotar a dupla face que marca o pedido. Deve indicar a providéncia

269

jurisdicional desejada, pedido imediato,”>” seguido do bem da vida perseguido, pedido

mediato.

Especificamente com relacdo ao pedido imediato, providéncia jurisdicional a ser
tomada na protecdo ao bem da vida, determina o artigo 83 do CDC, que “serdo
admissiveis todas as espécies de acbes capazes de propiciar sua adequada e efetiva

tutela.”

Desse modo, permite-se tanto uma ordem de conhecimento, como cautelar e
de execucao. No primeiro caso, tem-se, ainda, que ndo sé as demandas de natureza
condenatodria, mas igualmente a declaratoria, constitutiva, mandamental e executiva

lato-sensu, podem ser utilizadas nas demandas coletivas.
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Nessa esteira, nada obstante expressa permissao legal, j& tivemos a
oportunidade de afirmar?® que a maior incidéncia nas demandas coletivas é mesmo de
demandas com natureza mandamental ou executiva lato-sensu.?’* Ressalte-se que,
apesar de remota, ndo se exclui a possibilidade de demandas com natureza
declaratéria, como aquela que visa a nulidade de clausula contratual, ou de

tombamento, como igualmente se admite a ordem constitutiva.

Especificamente quanto a esta Ultima, ja nos manifestamos no sentido de nédo
ser possivel nas demanda coletivas.?”? Contudo, apds repensar o instituto, verificamos
gue mesmo a constitutividade esta presente nas demandas coletivas. Talvez, ndo na
hipétese avencada por Sandra Langruber da Silva?”® que fala em constitutividade
negativa da decisdo que anula ato administrativo, onde data maxima venia, vemos

ordem de natureza meramente declaratéria. Explico.

%9 Em momento adequado, veremos que diferentemente do que ocorre nas demandas
individuais, nas coletivas os limites da congruéncia entre pedido e sentenca serao
alargados, sobretudo quanto a natureza da providéncia jurisdicional a ser tomada.

270 Aspectos processuais das Demandas Coletivas. P. 85.

Face a destinacdo do presente escrito, qual seja, verificar as hipbteses de
litispendéncia entre as demandas coletivas e entre estas e as individuais, ndo iremos
adentrar o debate doutrinario sobre a adocdo da teoria quinaria na classificacdo das
demandas. Apenas deixamos consignado que nossa posicdo é no sentido de adocao
dessa teoria em detrimento daquela classica. Sobre a adequada caracterizacdo das
medidas executivas lato-sensu e mandamentais, ver trabalho especifico de MURITIBA,
Sergio. Acao executiva lato-sensu e acdo mandamental. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005.

2’2 |pidem. 85.
213 SILVA, Sandra Lengruber. Elementos das acdes coletivas. S0 Paulo: Método,
2004. p. 88.
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Como ressalta doutrina classica de Toméas Para Filho, a sentenca de natureza

constitutiva tem por efeito a “criagao, modificacdo ou extincdo de relagdo ou estado...”

274

Ainda com esse doutrinador tem-se que:

. a estrutura da sentencga constitutiva se integra: a) de um
momento declarativo ou de acertamento, em que o juiz afirma
uma preexistente situacao juridica a ser modificada ou inovada,
consoante lei; b) de um momento constitutivo, por cuja forca o

juiz autoriza ou opera uma inovacéo juridica.””

N&o é o que se observa naquele exemplo.

A anulacdo de um ato, seja administrativo ou n&do, ocorre, como € notorio e

assente na doutrina, em razao de vicio que se verifica na sua propria raiz.

Como esclarece doutrina de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®’®

anulagao, que
alguns preferem chamar de invalidacdo é o desfazimento do ato administrativo por

razdes de ilegalidade.” Continua essa administrativista dizendo que “como a

2" pPARA FILHO, Tomas. Estudo sobre a sentenca constitutiva. S&o Paulo: Edicées
Lael,1973. p. 57

2> Estudo sobre a sentenca constitutiva. P. 58. Nesse mesmo sentido, ver doutrina de
GOLDSCHIMIDT, James. Direito processual civil. Tradugédo de Lisa Pary Scarpa.
Campinas: Bookseller,2003. p. 149

2’® D| PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 243.
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desconformidade com a lei atinge o ato em suas origens, a anulacdo produz efeitos

retroativos a data em que foi emitido (efeitos ex tunc, ou seja, a partir de entdo)”.?”’

Portanto, seja a anulagdo do ato administrativo realizado pela propria
administracdo publica ou pela via judiciaria, constitui-se em mero ato declaratorio e ndo

constitutivo.

Exemplo de ato constitutivo, na esfera coletiva, poderia se pensar na
desapropriacdo de determinado bem em razdo de seu tombamento, face a sua
destinacdo como patriménio histérico e cultural.?’® Ai sim, nos parece haver uma real
alteracao (efeito ex nunc) sobre o direito de propriedade, o0 que nos permite falar em

constitutividade.

A afirmacéo que se faz no sentido de que as demandas coletivas, em regra, se
apresentam como ordem mandamental e executiva, se prende ao fato de que
comumente sdo promovidas com fins a obtencdo de ordem, impondo obrigacdo de

fazer ou nao fazer.

E o caso de atos reiterados contra os direitos do consumidor,?”® contra o

patriménio ambiental e cultural.®®® Com isso, pode-se afirmar o absoluto carater

2’7 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2006. p. 243.

2’8 'O procedimento de tombamento e desapropriacdo de bens declarados como
patrimdnio historico e cultural esta regulado pelo Dec-Lei n.° 25, de Novembro de 1937.
¥ M4 prestacdo do servico, envio de produtos sem a devida solicitacdo do cliente,
propaganda enganosa, vicio de produto, etc.

“80 emiss&o de poluentes, contaminacdo de solo e ar, emisséo de sons fora dos limites
estabelecidos em lei especifica, programas televisivos que atentam contra a moral e a
dignidade da pessoa humana, etc.
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inibitério das demandas coletivas.?®* Como afirmamos outrora, “a maior necessidade
guando se alude as questdes coletivas €, sem duvida, a inibicdo dos atos agressivos de

direitos.”?%?

E certamente nesse sentido, visando preservar a finalidade preventiva das
tutelas coletivas, que os artigos 84, paragrafos 3.°, 4.°e 5.° do CDC , 461 e 461 A do
CPC determinam a adocao de medidas de apoio e medidas antecipatérias de urgéncia,

inclusive de oficio,”® visando “a obtengdo do resultado pratico equivalente.”
E quanto ao pedido mediato, ou seja, o bem da vida?
Com relacéo a este, sua influéncia é absoluta, como nao poderia deixar de ser.

Além de determinar os limites objetivos da coisa julgada, assim, como ocorre
nas demandas individuais, a adequada observancia do bem da vida nas demandas
coletivas possui outra caracteristica. Determinar se se trata de direito difuso, coletivo

em sentido estrito ou individual homogéneo.

Como anota Rodolfo de Camargo Mancuso, *** nas demandas coletivas é o

pedido que determina sua natureza.

81 para uma adequada idéia sobre a tutela inibitéria, ver no Brasil, obra de folego
destinada ao estudo especifico desse instituto. MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela
Inibitoria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,1998.
282 pspectos, p. 191.

® As medidas processuais aplicadas na protecdo de bens coletivos, quando
necessario, deverao ser concedidas de oficio, inclusive a hip6tese da tutela antecipada,
nada obstante a vedacé&o contida no caput do artigo 273 do CPC.
84 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral
das ac0es coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 428.
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Pedimos vénia, para transcrever os exemplos mencionados por esse autor, por

entendermos adequados ao perfeito entendimento da afirmacao aqui posta. Assim diz:

num dano ambiental por dejecdo de poluentes num curso
d’agua, se foi pedida cominagédo para realizacdo de obras e
Servicos necessarios a recuperacdo desse bem, o interesse €
difuso, porque  esparso pela inteira comunidade,
indistintamente, abrangendo as comunidades localizadas a
jusante; se o objeto da acdo é para que 0S municipios
concernentes sejam condenados a firmar protocolo com as
industrias potencialmente poluidoras da regido, em ordem a
adocdo das providéncias voltadas a proteger a comunidade que
sobrevive as margens desse rio, o interesse é coletivo, em
sentido estrito; enfim, se o pedido é para que sejam indenizados
0S prejuizos concretamente causados aos pescadores da

regido, o interesse seré individual homogéneo.”®

Adequada a afirmacédo do autor de que nas demandas coletivas as partes e a

causa de pedir ndo adquirem a mesma relevancia observada para o pedido.”®®

Isso porque, com relacdo as partes, ja se viu, atuam na condi¢do de substitutos
processuais, de modo que, mesmo que se tenha partes autoras distintas em duas ou
mais demandas coletivas, ou ainda que sejam o0s réus processualmente distintos, os
beneficidrios dos efeitos da decisdo serdo os mesmos, ndo sendo esta condicdo

impeditiva para configuracao da litispendéncia, por exemplo.

8% |dem
288 |bidem, p. 428.
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A causa de pedir, analisada no préximo tépico, quando relacionada as
demandas coletivas, igualmente deve ser lida de modo mais flexivel do que nas

demandas individuais.

Na protecdo dos interesses metaindividuais, como bem lembra Ricardo de

Barros Leonel, “ndo ha especificacdo tdo intensa dos fatos...” afirmando esse autor
ainda que, “mesmo nas agdes em defesa de interesses individuais homogéneos basta a
descricao da conduta genericamente, o dano causado de forma inespecifica, e 0 nexo

entre ambos.”?%’

Importante lembrar que nas demandas coletivas, e também nas individuais é
verdade, o cumulo de pedidos € quase inerente a sua finalidade. Raros sdo os casos
em que, além de pedir o ressarcimento do dano causado, a cessacao da agressao a
um bem coletivo, ndo se pede conjuntamente a imposicdo de multa pelo
descumprimento da ordem, o desfazimento de determinada obra, a obrigacao de fazer

e de nao fazer.

Alias, esse € o tipico caso em que, em obediéncia ao disposto no artigo 461,
paragrafo 5.° c/c artigo 84, paragrafo 5.°, do CDC, deve o juiz agir de oficio,

determinando as medidas adequadas a efetivacdo de suas ordens.

87 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 232.
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4.5.4 Possibilidade de relativizagdo do principio da congruéncia nas demandas
coletivas.

Antes de adentrarmos o mérito do presente tépico, adequado consignar que o
mesmo ndo se destina ao estudo exaustivo do tema da congruéncia no processo
civil,®® mas tdo-somente a andlise da possibilidade de sua flexibilizagéo frente as
demandas coletivas. Desse modo, partimos dos conceitos e premissas ja estabelecidos

pela doutrina e pela jurisprudéncia patria.

A constante necessidade de se proteger a seguranca juridica, como corolario
do devido processo legal, exige do juiz interpretacdo restritiva do pedido apresentado
pelo autor e, eventualment, pelo réu nas hipoteses em que o sistema processual lhe

permite fazé-lo. (CPC — art. 293)

Nesse sentido, veda o artigo 460 da legislacdo processual civil a possibilidade
de o juiz conceder ao autor da demanda pedido de natureza diversa daquela pleiteada
ou em condenar o réu em quantia superior ou ainda em objeto diverso do que lhe foi
demandado. Anota-se em paralelo, o artigo 128 do mesmo diploma legal que determina

gue caberd ao juiz decidir a demanda em conformidade com os limites do pedido.

Segundo anota Milton Paulo de Carvalho em obra ja arrolada por vezes no
presente trabalho, que o principio da congruéncia deve ser entendido como “a

correspondéncia exata que deve existir entre a pretensao processual formulada pelo

88 O que fora realizado com o brilhantismo e a competéncia que lhe é inerente pela
professora e amiga Andréa Boari Caraciola, em trabalho orientado pela professora
Patricia Miranda Pizzol destinado a conclusdo do curso de doutorado na PUC/SP, em
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autor e o pronunciamento judicial de mérito, de modo que este abranja tudo e s6 o que

se contém na pretensdo.”?®

Ainda com esse processualista, tem-se que € o carater instrumental do
processo que justifica tal imposicd0.”®® Isso porque é o processo que se destina

exclusivamente a servir o direito material, 0 bem da vida pleiteado.

De modo que provado suficientemente o direito pleiteado pelo autor, devera o

magistrado julgar sua demanda totalmente procedente.

Por outro lado, entendendo o juiz que o autor ndo logrou provar todo o direito
apresentado na inicial, s60 |lhe concedera o pedido até o limite do que restou
devidamente provado, negando-lhe a outra parte. Por fim, se apesar de apresentar o
pedido o autor ndo demonstrar sua titularidade, suficientemente, sera sua demanda

julgada totalmente improcedente. (CPC — art. 269, 1)

O que nao podera jamais é o0 juiz conceder algo maior, menor ou diverso do

pleiteado, (deciséo ultra, infra ou extra — petita).

Verificado tal vicio, segundo dispée doutrina de Nelson Nery e Rosa Nery,**

deverda ser corrigido mediante interposicdo de recurso. Afirmam, ainda,, estes

defesa realizada no dia 05/12/2007 onde obteve nota maxima. Agradeco a esta autora
a gentileza de me ter cedido cépia ainda ndo publicada do referido trabalho.

289 CARVALHO, Milton Paulo de. Do pedido no processo civil. Porto Alegre: Sérgio
antonio Fabris Editor, 1992. p. 162.

2% |pidem. P. 163.

21 NERY JUNIOR, Nelson: NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de Processo Civil
comentado. 9. ed. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 584, nota 1. do artigo
460.
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processualistas que, na hipétese de sentenca infra-petita, os embargos declaratérios

sdo cabiveis.?®?

Em sua tese de doutoramento, Andréa Caraciola, valendo-se da doutrina de
Céandido Dinamarco, sustenta idéia que igualmente reputamos adequada, afirmando
gue no caso de sentenca citra-petita, os artigos 515 e 516, ambos do CPC, permitem

ao tribunal a analise da questdo deixada de fora pelo juiz originario.?*?

E preciso lembrar, ainda, que tal limitacdo ndo é imposta exclusivamente em
razdo do bem da vida, mas da mesma forma com relagcdo a providéncia jurisdicional

pleiteada.

Seguindo essa linha, tem-se que, apresentado pedido de natureza
condenatoria, em tese, ndo podera o magistrado apenas declarar tal direito, ou ainda,
no sentido inverso, se pedido algo de natureza declaratério ndo podera o juiz condenar.
Neste Ultimo caso, serd a sentenca viciada por caracterizar decisdo ultra-petita,

devendo ser retirado seu excesso por meio de recurso.***

Como bem anota Arruda Alvim,** a sentenca que decidir sobre algo que ndo
tenha sido objeto de requerimento do autor ou eventualmente no caso do réu, em sede

de reconvencao, acao declaratdria incidental, intervencdes de terceiros, fere de modo

292 Art. 535 do CPC — “cabem embargos de declaracdo quando: II- for omitido ponto
sobre o qual devia pronunciar-se o juiz ou tribunal.”

2% Principio da Congruéncia no Cédigo de Processo Civil. Tese apresentada como
exigéncia parcial para a obtencdo do titulo de Doutor em Direito na area de Direito
Processual Civil. PUC/SP. 2007. p. 287.

29 Esse tem sido também o entendimento do STJ.

2% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. S8o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 2, p. 673.
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frontal o principio dispositivo, previsto no artigo 126/128 do CPC, caracterizando sua

nulidade.
E com relagdo as demandas coletivas?

E certo que a aplicacdo do principio da congruéncia as demandas coletivas
deve, invariavelmente, sofrer certa flexibilizacdo em sua leitura. Tudo porque, como ja
anotado ao longo do presente escrito, a superioridade do bem, aqui envolvido, exige um

processo mais flexivel do que aquele imposto para as demandas individuais.

Essa afirmativa ndo permite concluir que o juiz € livre para decidir a demanda

do modo e na forma que bem entender.

Por outro lado, é fato, consolidado na doutrina, que no processo individual a
atuacao do juiz, na busca pela verdade dos fatos, deve ser ativa, sem contudo, ferir
principios como o dispositivo, o principio do contraditério e ampla defesa.*®® Frente as

demandas coletivas, essa atuacdo ativista do juiz encontra respaldo ainda maior.*’

Nesta espécie de demanda ndo se pode dizer, por exemplo, que sera nula a
sentenca em que o juiz, tendo sido provocado para decidir sobre pedido declaratério,

observe que na verdade trata-se de ordem mandamental; ou que ha necessidade de

2% para uma adequada visdo sobre a atuacdo do juiz no processo, ver trabalho
significativo de DINAMARCO, Candido Rangel. O principio do contraditério e sua dupla
destinacao. In: Fundamentos do processo civil moderno. v. 1. p 130. Outro, BEDAQUE,
José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991.

297 Sobre o papel dos juizes nas sociedades de massa, ver LENZA, Pedro. Teoria geral
da acéo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revisa dos Tribunais, 2005. p. 299.
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impor condenacdo ao réu, sobretudo se este ato jurisdicional for realizado com a

finalidade estrita de impedir a préatica de ato lesivo a coletividade.

Exemplo se tem, no caso em que, apresentada demanda visando a declaracéo
sobre o real interesse publico sobre propriedade privada e, se positivo, a efetivacdo de
seu tombamento, ato puramente declaratério, portanto, verificando o juiz, no resultado
de uma pericia, que o referido bem estd em perigo iminente de desabamento,
ordenando, assim, que se pratiquem atos necessarios a sua reestruturagdo, o que

caracteriza ato de mandamentalidade.

A exigéncia de protecdo aos direitos metaindividuais permite, sem qualquer
sombra de davida, a flexibilizag&o dos limites de atuac&o jurisdicional. E falsa a idéia de
gue tal atitude possa ferir o principio do contraditorio, pois, como ja anotado no

paragrafo anterior, este devera ser perseguido pelo juiz.

Exemplo, j& arrolado por nés em outra ocasi&o,**® é aquele em que promovida
demanda contra o proprietario de posto e combustivel para que adapte suas estruturas
com o fito de evitar contaminacéao de solo, podera o juiz Ihe impor condenacao pelos
danos ja causados ao meio ambiente, de oficio, se no curso dessa demanda surgir, por
exemplo, documento da CETESB, demonstrando que aquele solo ja estava
contaminado. Por Obvio, que deverd o magistrado respeitar todas as garantias

processuais da parte que sofrer tal imposicao.

José Roberto dos Santos Bedaque, comentando sobre a tendéncia de se

“reforgar os poderes do juiz’, diz que
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nessa linha entre as diversas sugestdes destinadas a fazer com
0 processo seja realmente instrumento de justica — ndo meio de
que se vale os inadimplentes para protelar ainda mais a
realizacdo do direito, interessa, aqui, examinar a simplificacdo
da técnica processual mediante a concessédo de poderes ao juiz
para conduzir o processo de forma adequada, segundo as

circunstancias. %

Continua esse processualista da USP afirmando que “em primeiro lugar, é
preciso abandonar a idéia de que os atos processuais devem atender rigorosamente a
determinada forma previamente estabelecida, ndo tendo o juiz poderes para flexibilizar
os rigores da lei.” E conclui: “o formalismo exagerado € incompativel com a visdo social

do processo.”®

Parece néo ter sido outra a idéia do legislador, quando inseriu, no Anteprojeto
de Cdbdigo Brasileiro de Processos Coletivos, artigo 11, paragrafo 3.°, a permissao para

gue determine de oficio a producao das provas, observando o contraditorio.

Ora, a producdo de provas, por si sO, ndo se justifica; obviamente, tal permisséo
visa a permitir ao juiz aprofundar sua participacdo e convencimento na relacao

processual.

2% Aspectos. 180.

29 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual:
tentativa de compatibilizacdo. Tese (Professor Titular de Direito Processual Civil) -
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo. Sao Paulo, 2005. p. 105.

%9 |bidem.
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E certo que no processo individual a produgéo de provas serve ao magistrado,
permitindo restritivamente melhor conhecimento dos fatos ja apresentados pelo autor a

serem decididos ao final da demanda.

Nas demandas individuais, mesmo que se depare com questdo que possa
ensejar alteracdo do pedido que Ihe fora apresentado pelo autor, ndo podera o juiz
toma-lo em consideracao de oficio, o que serd permitido quando se tratar de demanda
coletiva, com fundamento na supremacia do interesse metaindividual, tomando por

fundamento os principios especificos aplicaveis aos conflitos de massa.

E preciso ter em mente que, se de fato ha um desejo em proteger bens de
ordem publica como aqueles protegidos por esta espécie de demanda, € preciso mais

do que boa intencéo, exige-se mudanca de mentalidade.

E claro que tal teoria ndo se baseia simplesmente em boa intencdo, mas em

fundamento que aqui se entende por razoavel.

Se colocada aquela determinacdo, contida no artigo 11, paragrafo 3.° do
Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de Processo Coletivo, que permite ao juiz determinar
producédo de provas de oficio, ao lado do disposto no artigo 5.° do mesmo Anteprojeto,
gue permite ao juiz acolher emendas ao pedido inicial, inclusive a apresentacdo de
novos pedidos até que se profira a sentenca, ver-se-a que nada impede ao magistrado,
verificando que a prova, determinada por ele, indica situacdo ndo apresentada pelo

autor em sua inicial, determinar a emenda da inicial.**

301 Ressalte-se que neste ponto buscamos apenas trazer a luz a possibilidade do juiz,
ao proferir a sentenca, fugir aos limites tragados pelo pedido do autor, inserido na
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Outra situacdo que corrobora no sentido de permitir a atuagéo do juiz na busca
por uma prestacao jurisdicional justa, € aquela que permite em situacdes excepcionais,
a concessdo de medidas de urgéncia de oficio. Nesse sentido j& se manifestou a
doutrina de José Roberto dos Santos Bedaque. Diz esse doutrinador que “nao se
podem excluir, todavia, situagdes excepcionais em que o juiz verifigue a necessidade
da antecipacdo, diante do risco iminente de perecimento do direito cuja tutela é

pleiteada e do qual existam provas suficientes de verossimilhanca.”*%

Mesmo a legislacdo processual patria nos da indicios de que caminha no
sentido de permitir uma atuacédo mais ampla do juiz, visando uma melhor e mais segura
decisdo. A Possibilidade de fixacdo de multa (astreints) de oficio, prevista nos artigos

461, 88 4.°e 5.° além do artigo 84 do CDC.

Importante se faz o alerta feito por Luiz Guilherme Marinoni quanto a atuagéo

do juiz no processo. Diz o autor:

Perceba-se que a possibilidade de imposicdo de fazer diverso
do pedido nédo se confunde com a possibilidade de imposi¢éo

do solicitado através da utilizagdo de meio executivo diferente

inicial, como determina o disposto no artigo 460 em combinacdo com o artigo 128,
ambos do CPC. Com relacéo a possibilidade de alteracdo do pedido a partir da atuacao
do juiz na investigacdo da verdade da demanda, iremos tratar em tépico destinado ao
estudo da alteracdo da demanda logo apds a analise da causa de pedir por
entendermos seja este 0 momento mais coerente com a idéia se estd buscando
construir.

302 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003. p. 378. Em sentido
contrario, entendendo ndo ser possivel a concessao de tutela antecipada de oficio,
entendimento este majoritario, inclusive na doutrina, NERY JUNIOR, Nelson: NERY,
Rosa Maria de Andrade.. Cédigo de Processo Civil Comentado. 9.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006. p. 454, nota 7 do art. 273 do CPC.
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do postulado. Quando se pensa em meio executivo distinto,
imagina-se, por exemplo, a contraposi¢gdo entre uma medida de
coercdo direta e a multa, enquanto que, no outro caso, altera-se

0 proprio fazer pedido.

Arremata esse processualista afirmando que:

A distincdo entre a determinacg&o de algo diverso do solicitado e
a imposicdo de meio executivo diverso para a concessdo
daquilo que foi requerido, destina-se a evidenciar que o juiz,
diante dos arts. 461 do CPC e 84 do CDC, pode deixar de lado,

além do meio executivo solicitado, o préprio pedido mediato.*®

4.6 CAUSA DE PEDIR

4.6.1 Conceito

Conceituar causa de pedir ndo € tarefa das mais cémodas. Havendo quem

sustente ser “impossivel emitir um conceito univoco e abrangente.”***

Analisando o conteudo desse instituto, esse processualista da USP diz tratar-se

de “locugcado que indica o fato ou conjunto de fatos que serve para fundamentar a

pretensdo do demandante.”3%

303 As Novas Sentencas e os Novos Poderes do Juiz Para a prestacdo da Tutela
Jurisdicional Efetiva. Artigo retirado do site do autor. WWW. Professormarinoni. Com.br
em consulta realizada no dia 11/01/2008.

304 TUCCI, José Rogério Cruz e i. A causa petendi no propcesso civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 24.

%% ibidem. P. 24.
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Moacyr Amaral dos Santos ndo apresenta propriamente um conceito de causa
de pedir, mas especifica sua finalidade, dizendo corresponder ao fundamento do

pedido.3%®

Humberto Theodoro Jr. diz tratar-se do “fato juridico que ampara a pretenséo

deduzida em juizo”.

De todas as tentativas de encontrar um conceito adequado, e que conseguisse
delinear esse elemento da demanda, aquela apresentada por Liebman nos parece a
mais completa. Diz esse doutrinador italiano, por vezes ja citado por nés, que a causa

de pedir deve ser entendida como:

o fato do qual surge o direito que o autor pretende perseguir ou
a relacdo juridica de que se faz derivar o direito, com todas as
circunstancias e indicacbes necessarias para individualizar
exatamente a acdo que se propde, e que variam conforme as

diversas categorias de direitos e de acdes.*”’

E possivel notar, contudo, que a causa de pedir € composta por dois elementos:
a) os fatos dos quis emerge a situacao juridica trazida as maos do Estado; b) as razbes

juridicas que embasam o pedido do autor.

308 SANTOS, Moacyr Amaral dos. Primeiras linhas de direito processual civil. 23. ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2004. p. 164.

397 LIEBMAN, Enrico Tdlio. Manual de direito processual civil. 3. ed. Traducdo de
Candido Rangel Dinamarco. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 249.
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Portanto, para que o sujeito venha a juizo pleitear a protecdo de direito do qual
entende ser titular, necesséario que, além de narrar seu pedido (imediato e mediato),

traga também todas as razées faticas e juridicas que o fundamentam.®®

E nesse sentido que impde o artigo 282, Ill, do CPC, que a peti¢ao inicial venha
acompanhada da narrativa dos fatos constitutivos do direito, bem como seus

respectivos fundamentos juridicos.

A ocorréncia de uma situacdo social que traga, de algum modo, reflexos na

oOrbita juridica de um sujeito, configura, o que se denomina relacao juridica substancial.

Se eventualmente tal situacdo nao restar devidamente resolvida pela boa
vontade dos envolvidos, permitindo que aflore em qualquer deles o desejo de buscar a
realizacdo do direito que entende ter sido agredido injustamente, facultado Ihe esta

buscar a via adequada para solucdo da controvérsia, qual seja, o Estado-juiz.>%

Para tanto, ja vimos,*° devera o sujeito insatisfeito provocar a atividade do
Gnico detentor do Poder Jurisdicional,*** o que exigird a apresentacdo do pedido,
especificando nesse ponto o tipo de providéncia jurisdicional que deseja ver praticada

pelo Estado, juntamente com o bem da vida que espera ver protegido.

308 Nesse mesmo sentido, ver doutrina destinada especificamente ao estudo da causa
de pedir no processo civil do professor José Rogério Cruz e Tucci, onde o autor
esclarece que somente aqueles fatos que podem influenciar na constituicdo do direito
pleiteado seréo exigidos na peticéo inicial. A Causa Petendi. p. 25.

3% Esse conceito esta sendo utilizado no sentido lato, indicando também a arbitragem,
onde nao se dispensa a colocacao do pedido e de suas razdes faticas e juridicas.

319 No topico destinado ao estudo do pedido.

311 Como exigéncia do artigo 2.° do CPC. “Nenhum juiz prestara a tutela jurisdicional
senao quando a parte ou o interessado a requerer, nos casos e formas legais.”
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Contudo, a apresentacdo de um pedido por mais especificado por ser ndo se
mostra suficiente para uma individualizacdo da demanda. E necessario que esse
pedido esteja devidamente acompanhado de um fato, € necessario, portanto que

decorra de uma situagao social especifica.

A apresentagdo do fato, como elemento de individualizagdo da demanda se
mostra de todo relevante, por ser responsavel pelo isolamento daquele pedido no
cenario juridico. Por essa razdo deve se dar de modo detalhado, sobretudo quando se

tratar de relacéo juridica individual.

Ao lado da exigéncia de narrativa dos fatos constitutivos do seu direito, devera
0 autor apresentar o fundamento juridico do seu direito, de modo a inserir aquele fato

no cenario juridico.

A causa de pedir se mostra, assim, como um dos elementos que irdo permitir a
perfeita individualizacdo da demanda, visando emprestar tratamento igualmente unitario

a cada uma delas.

Desse modo, tem-se que a causa de pedir ndo faz parte do objeto da demanda,
da pretensdo do autor, constituido pelo pedido do autor, mas tdo- somente para
individualiza-lo. Assim, um pedido de dano moral devera ser considerado unico, se

analisado em razao dos fatos que o cercam.
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Para o perfeito atingimento da ordem juridica justa, € mais do que necessario
gue a resposta jurisdicional seja individualizada, ndo se podendo decidir fatos iguais de

modo diverso, sabidamente.>!?

Esse tratamento personalizado s6 serd possivel, se verificada a equivaléncia

entre as demandas, resultado que exige a analise de suas caracteristicas internas.

Segue-se, assim, que o pedido de dano material decorrente de negligéncia de
um determinado sujeito no transito, por exemplo, por ter cruzado o sinal vermelho
involuntariamente é distinto do pedido de dano material por dolo, pelo resultado
desejado praticado por motorista no transito, por exemplo, por ter dirigido sem

habilitacdo e embriagado.

Conclui-se que, sem a perfeita verificagcdo da causa petendi de uma demanda,

€ vazio o trabalho na tentativa de sua identificacao.

4.6.2 Teorias da substanciacéo e da individuacao

Assevera José Rogério Cruz e Tucci que a preocupacao com o que deveria ser
entendido por conteudo, minimamente exigido para identificacdo das demandas, data

de 1879, com a entrada em vigor do ZPO alemao.

Valendo-se da doutrina de Ernesto Heinitz, anota esse processualista de Sao

Paulo que nesse periodo passou-se a indagar se haveria necessidade de narrativa dos

312 Ressalvam-se aqui aquelas hipoteses em que o préprio legislador permite ao juiz
decidir de acordo com a maxima de experiéncia, como ocorre com as demandas de
jurisdicdo voluntaria.
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fatos de onde tenha originado o direito, ou se bastaria a afirmativa do autor sobre uma

relacéo juridica.®"?

Alude, no entanto, Ricardo de Barros Leonel, ao fato de que as primeiras
preocupacdes com as exigéncias minimas para caracterizacao da demanda surgiram ja
no periodo romano, onde se exigia um maior detalhamento dos fatos quando se
tratasse de demandas, tendo por pedido a protecdo de direitos pessoais, jA que estes
poderiam se relacionar por mais de uma vez em relacdo ao mesmo bem juridico e as

mesmas partes, o que nao se verificava com relacdo aos direitos reais.>**

Valendo-se da doutrina de Gianfranco Ricci, sustenta Ricardo de Barros, que na
hipétese da substanciacdo, sdo os fatos capazes de constituir o direito afirmado que
permitem a delimitacdo da demanda; ao passo que adotada a teoria da individuacao,

bastara a afirmacéo do direito pelo demandante.>*®

Segundo a teoria da substanciacdo, é o fato narrado pelo autor que dara os
contornos da atuacdo do juiz. Desse modo, estando diante de demandas que
apresentam as mesmas partes, 0 mesmo pedido, mas que decorram de situacfes
faticas distintas, consideram-se demandas distintas, devendo ser reunidas tdo-somente

em razéo da verificacdo de conexdo (CPC-art. 103).

313 | EONEL, Ricardo de Barros. A causa petendi nas ac¢des coletivas. In: TUCCI, José
Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e
pedido no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 90

314 LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido. S&o Paulo: Método, 2006. p.
86.

%15 |bidem. 87.
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Atencdo especial deve ser prestada em ralagcdo ao segundo elemento de
caracterizacdo da causa de pedir, o fundamento juridico. N&o por ser mais relevante do
gue os fatos narrados, porque na verdade ndo o séo, mas pelas semelhancgas, inclusive

terminoldgicas que apresentam com outras figuras do processo.

A inadequada interpretacdo do que se deva entender por fundamento juridico
da demanda, pode levar a uma controvérsia no processo de individualizacdo das

demandas.

Nesse sentido, esclarece doutrina de Arruda Alvim*'® que fundamento juridico
nao se confunde com fundamento legal. Quanto a este ultimo, indica tdo-somente o
dispositivo legal onde se pretende enquadrar a situacdo fatica, ao passo que aquele
primeiro, indica a necessidade do autor da demanda narrar os fatos em tal ordem que

permita a concluséo desejada.

O fundamento juridico, portanto, se configura como uma consequéncia logica e
natural da adequada narrativa dos fatos constitutivos do direito do autor. A indicacdo do
artig, € assim, coisa estranha a configuracdo dos elementos identificadores da

demanda.®*’

Candido Rangel Dinamarco vai além, dizendo que o préprio fundamento
juridico, nada obstante seja elemento integrante da causa de pedir exigido

expressamente pela legislacéo processual,

3% ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 1, p. 489.

317 Nesse sentido DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil.
Séao Paulo: Malheiros, 2001. v. 1, p. 128.
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ndo passa de mera proposta ou sugestdo enderecada ao juiz,
ao qual compete fazer depois os enquadramentos adequados —
para o que levara em conta a narrativa de fatos contida na
peticdo inicial, a prova realizada e sua propria cultura juridica,
podendo inclusive dar aos fatos narrados e provados uma

gualificacdo juridica diferente daquela que o demandante

sustentara (narra mihi factum dabo tibi jus)®

Corroborando esse entendimento, afirma José Rogério Cruz e Tucci que “o juiz
goza de absoluta liberdade, dentro dos limites faticos apontados no processo, na

aplicacao do direito, sob o enquadramento juridico que entender pertinente”.3*°

Ainda sobre o tema em analise, outra observacdo se faz necessaria: que a
teoria da substanciacdo, indubitavelmente adotada por nosso ordenamento processual,

pelo menos quanto ao processo individual, comporta graus de superficialidade.

José Rogério Cruz e Tucci, manifestando-se sobre o tema, afirma que, na
hipétese de demandas voltadas a verificacdo do usucapido extraordinario, a narrativa

da causa de pedir sera muito mais ténue.

Isso porque, segundo o autor, posicdo que entendemos correta, a disposicao,
contida no artigo 1.238%*° do Cédigo Civil, pressupde a presenca dos elementos faticos

constitutivos desse direito, bastando que demonstre a posse pelo lapso temporal

318 |pidem, v. 1, p. 128.

319 TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p.161. Igualmente nesse sentido ver ASSIS, Araken de.
Cumulo de acdes. 4.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 140.
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exigido em lei, 15 anos, a nédo verificagdo de oposicao e a utilizacdo do bem como seu.
Ainda com esse processualista da USP ndo ha qualquer necessidade de se narrar 0s

detalhes da constituicdo dessa posse.**!

Acrescente-se a esta idéia os exemplos das demandas possessOrias com

menos de ano e dia, no processo executivo, as medidas cautelares.

Sao estas situacdes em que a propria condicdo do autor, frente a situacédo fatica
ocorrida, ja se mostra suficiente para a caracterizacdo do seu direito, dispensando-se

assim, um maior detalhamento desse mesmo fato.

322 antendendo

Nesse mesmo sentido, segue José Ignacio Botelho de Mesquita
ter a legislacdo processual brasileira adotado posicéo intermediaria entre as teorias da
substanciacao e da individuacao. Isso porque, ndo se contenta com a simples narrativa

dos fatos constitutivos do direito do autor, mas exigindo ainda o fundamento juridico da

relacéo.

320 A edicao utilizada da obra de José Rogério Cruz e Tucci data do ano de 2001, por
essa razao ainda refere-se ao artigo 550. Tomamos assim a liberdade de mencionar a
idéia do autor com a respectiva a atualizacao.

321 A causa. P. 251 e ss.

322 MESQUITA, José Inacio Botelho. A causa de pedir nas acBes reivindicatérias.
Revista de Processo, Sao Paulo, v.6, 1967, p.197- apud MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas.. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 435.
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4.6.3 A causa de pedir nas demandas coletivas

Assim como ocorre com outros institutos processuais, a causa de pedir, quando
relacionada as demandas coletivas, passa por processo de adaptacdo iluminada que €

pelos principios e regras inerentes a essa espécie de demanda.

Ao longo do trabalho e nas inimeras doutrinas ja anotadas, restou devidamente
consignado que o processo coletivo publico se sobrepbe em detrimento do privado, o

grupo em detrimento do individuo.

Por essa razdo € que ao juiz esta autorizado a investigar de modo a encontrar a

verdade dos fatos.*?®

Toda essa amplitude que cerca as demandas, envolvendo questdes coletivas,
reflete, sem davida, na maneira como os fatos devem ser narrados pelo demandante e

interpretados pelo juiz.

N&o se diga que nas demandas coletivas ndo havera necessidade de narrativa
dos fatos e fundamentos juridicos. Nao é essa a idéia. O que de fato ocorre com esse
tipo de demanda, como bem assevera doutrina de Ricardo de Barros Leonel*** é que os

fatos que aqui possam interessar sdo mais genéricos do que nas demandas individuais.

323 A verdade que se deve perseguir no processo, seja individual ou coletivo deve ser a
real. Sobre o tema ver trabalho curto, porém significativo de SILVA, Nelson Finotti.
Verdade real versus verdade formal no processo civil. Revista Sintese de Direito Civil e
Processo Civil, Porto Alegre, v.20, p.17, 2002.

324 | EONEL, Ricardo de Barros. A Causa Petendi nas acdes coletivas. In: TUCCI, José
Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e
pedido no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 157.
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Ainda com base na doutrina desse autor, tem-se que a amplitude que deve
recair sobre a leitura da causa de pedir se deve as préprias caracteristicas dos direitos

protegidos nesse tipo de demanda.?®

Desse modo, demonstra esse autor que, em relacdo aos direitos difusos, a
narrativa dos fatos se da de maneira mais superficial, genérica, do que naquelas

demandas que tem por objeto a defesa de direitos individuais homogéneos.

Ainda com base na doutrina de Ricardo de Barros, tem-se que a causa de pedir
possui, assim, uma graduacdo correspondendo a graduagdo também existente no

direito a ser protegido.

Essa graduacdo se da em relacdo a maior ou menor possibilidade de

individualizacéo dos sujeitos e, por outro lado, a amplitude do direito a ser protegido.?®

Seguindo a linha desse autor, verifica-se que a causa de pedir, nas demandas
individuais, exige do autor uma narrativa tal que permita ao juiz identificar, em todos os
detalhe, a relacdo existente entre esse individuo e a situacdo de fato por ele
apresentada. Por outro lado, nas demandas coletivas, sobretudo naquelas em que se
pede protecdo a direitos difusos, a apresentacdo da causa de pedir se contenta com a

generalidade da situacao e do direito a ser protegido.

Nesse mesmo sentido, anota Rodolfo de Camargo Mancuso que nas demandas
coletivas a causa de pedir ndo pode exigir a mesma profundidade exigida nas

demandas individuais, uma vez que,, naquelas os individuos sao indeterminados e até

32 |bidem. p. 158.
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indeterminaveis, além do que, em ralacdo aos fundamentos, “sdo expostos em

contemplacgdo de uma dada dimens&o coletiva...”*?’

E nesse sentido que vem narrado o artigo 5.° do Anteprojeto de Coddigo
Brasileiro de Processo Coletivo/IBDP. Determina esse dispositivo que “a causa de pedir

sera interpretada extensivamente.”

Aqui cabem algumas consideracdes: ao referir-se a interpretacdo extensiva da
causa de pedir. O que ja se pode afirmar é que tal determinacéo legal esta atribuindo

ao juiz um limite diverso daquele observado na interpretacdo das demandas individuais.

Enquanto nas demandas individuais ndo pode o magistrado fugir aos limites
faticos estabelecidos pelo autor; naquelas, envolvendo conflitos de massa, possui maior

liberdade.

Voltando a doutrina de Ricardo de Barros Leonel tem-se afirmacdo que
reputamos como correta, essa maior mobilidade que serve o juiz, frente as demandas
coletivas, se mostra necessaria, face as caracteristicas sociologicas, politicas e até
econdmicas que a cerca. O que, segundo o autor, contribui nesse processo de

individualizacdo das demandas coletivas.®*®

Exemplo poderia ser imaginado na situacdo em que determinada empreiteira
resolvesse construir gigantesco complexo turistico em determinado municipio

privilegiado pela natureza.

328 |pidem. p. 157.
327 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral
das acoes coletivas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 435.
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Apresenta como justificativa para a obra, o grande impulso financeiro que trara
aquele municipio, seja em relacdo a arrecadacdo de impostos, seja ainda em relacdo a
criacdo de empregos direitos e indiretos, além da circulagcdo de turistas apds o término

da obra.

Verificado que a construcao de tal obra, nada obstante os beneficios que trara,
ird causar grande impacto ambiental, destruindo reserva, por exemplo, de mangue - se
em regido litordnea - ou a invasdo de areas preservadas, como a mata atlantica,
deveréo ser tomadas as devidas providéncias no sentido de evitar tal ocorréncia, o que

podera ser realizado, seja por meio de acéao civil publica ou ainda por acéo popular.

Por uma via ou outra, na propositura da demanda, a narrativa dos fatos
constitutivos serdo realizados, independentemente, da especificacdo dos sujeitos, até

porque, trata-se de direito difuso, onde 0s sujeitos sdo indeterminaveis.

Ainda que se trate de demanda proposta por associacdo de pescadores ou de
catadores de caranguejo, visando a protecdo das suas atividades de sobrevivéncia, o
gue configura direito coletivo em sentido estrito, os fatos narrados ndo exigem a
identificacdo desses mesmos individuos no sentido de definir os limites de agressao a

cada qual deles.®?*

Com relacdo ao fundamento, é livre o juiz para conduzir a situacdo féatica

apresentada aos fundamentos que entender mais adequado.

328 A Causa Petendi nas Acbes Coletivas. P. 159.
32 Nesse mesmo sentido, valendo-se de outro exemplo, ver LEONEL, Ricardo de
Barros. A causa petendi nas demandas coletivas. In: TUCCI, José Rogério Cruz e€;



205

Se se trata de ferir direitos inerentes a dignidade da pessoa humana, ao
patriménio histérico, urbanistico, cultural, ao juiz compete definir. Mesmo que tenha sido
narrada agressao a direito coletivo ou individual homogéneo, entendendo o juiz tratar-
se de direito difuso, ou ainda, em sentido contrario, narrado como direito difuso e
entendendo tratar-se de coletivo, podera realizar a exigida adaptacéo, inclusive quanto

a correcao do pélo ativo, se necessario for.

Sem embargo, entende Rodolfo de Camargo Mancuso, em obra destinada ao
estudo especifico da acao civil publica que, no caso das demandas coletivas, tenha o
legislador se aproximado mais da teoria da individuagdo, sem contudo, abandonar por

completo a teoria da substanciago.**°

Em verdade, o que se tem €& uma gradacdo da aplicacdo da teoria da

individuacéo sobre a substanciacéo frente as demandas coletivas.

Individual homogéneo, coletivo em sentido estrito e difuso, seguindo essa
ordem tem-se uma crescente abstracdo no detalhamento da causa de pedir. Na medida
em que cresce a indeterminacdo dos sujeitos e a abstracdo do direito a ser protegido,
maior a superficialidade na narrativa dos fatos e maior a liberdade do juiz em adequar o

fundamento juridico.

Em sentido contrario, entendendo devam ser narrados todos os fatos
constitutivos, como exigido no artigo 282, lll, do CPC, independentemente de se tratar

de demandas coletivas, segue doutrina de Sandra Lengruber da Silva. A autora

BEDAQUE, josé Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e pedido no processo
civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 158.
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sustenta que, sendo o CPC de aplicacéo subsidiaria aos conflitos de ordem coletiva, e
ndo havendo dispositivo legal especifico nas regras que regem as demandas coletivas,

deve prevalecer aquela exigéncia.

Data maxima venia, parece-nos que a razao esta com aquele professor da
USP. A inexisténcia de artigo expresso, determinando a flexibilizacdo da causa de pedir
nas demandas coletivas, ndo nos parece Obice suficiente para afastar a idéia de que,
aqui, os fatos devam ser apresentados de modo genérico, obedecendo aquela

gradatividade ja apontada nos paragrafos acima.

Essa consequéncia, como demonstra claramente toda a extensdo do trabalho
apresentado por Ricardo de Barros Leonel, ja por tantas vezes mencionado no presente
topico, exatamente pelo tratamento cirdrgico que oferta ao tema, ocorre da prépria

estrutura l6gica desse tipo de demanda.

Inadequado seria exigir do autor de uma acédo civil publica, no exemplo
apresentado por nos nos paragrafos acima, identificar na demanda os danos
configurados a cada qual dos individuos atingidos pela agresséo ao meio ambiente, em
acao proposta pela associacdo na defesa de pescadores (direito coletivo sem sentido

estrito).

E claro que o autor ndo esta totalmente isento de narrar os fatos constitutivos
do pleiteado direito, mas compete ao juiz interpreta-los de modo amplo, considerando a
situacdo social que o cerca, os valores envolvidos, como mais uma vez ressaltou

Ricardo de Barros Leonel.

330 Acdo Civil Publica. 7.2 ed, RT. Sdo Paulo: 2001. p. 86.
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Foi exatamente para nao incorrer nesse erro que fizemos questdo de frisar na
analise do artigo 5.° do Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo/IBDP,
anotado nos paragrafos anteriores, que o papel inovador aqui pesa mais ao juiz do que
sobre o autor. Esse deve, frisamos, narrar tanto quanto possivel os fatos constitutivos

do seu direito, contudo isso ndo indica um limite rigido para atuacéo do juiz.
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5 LITISPENDENCIA ENTRE AS DEMANDAS COLETIVAS

5.1 CONCEITO DE LITISPENDENCIA

Chegamos aqui no ponto central de nosso trabalho. Neste capitulo, buscar-se-a
entender algumas questbes sobre o instituto da litispendéncia, sobretudo quando

aplicada ao processo coletivo.

A busca incessante pela efetividade do processo, sem perder de outro lado a
necessaria seguranca juridica, tem sido, nos dultimos tempos, um dos pontos

nevralgicos do estudo do processo.

Como anota José Roberto dos Santos Bedaque, “efetividade, celeridade e
economia processual sdo importantissimos principios processuais relacionados

diretamente com a promessa constitucional de acesso a justica.”®**

Continua esse processualista da USP dizendo que “entre as varias alternativas
existentes com vistas a reducdo da morosidade, propde-se 0 reexame da técnica

processual, que deve ser tratada com plena consciéncia de seus objetivos.”**

E o que se pretende neste trabalho com a andlise e sugestdo de

aperfeicoamento do instituto da litispendéncia, em primeiro plano ao que possa

331 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Efetividade do processo e técnica processual:
tentativa de compatibilizagdo. Tese (Professor Titular de Direito Processual Civil) —
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. S&o Paulo, 2005. p. 46.

332 |pidem, p. 47.
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interessar ao processo coletivo, mas ficando aqui uma sugestao de reflexdo sobre esse

instituto frente as demandas individuais.

Foi certamente essa idéia de celeridade, de economia e de seguranca
processual, que levou o legislador processualista, ndo sé no Brasil, a impedir que duas
demandas, com 0s mesmos elementos subjetivos e objetivos, pudessem caminhar até
final julgamento. Nesse sentido determina o artigo 267, V, do CPC, que serd o processo

extinto sem resolucdo do mérito, quando verificada a litispendéncia.

Mas o que € de fato a litispendéncia? Quando tem inicio? Quais 0s seus
efeitos? Quando se verifica? Aplicada ao processo coletivo guarda alguma

peculiaridade? Essas sdo questdes que deverdo ser aqui analisadas e respondidas.

Segundo anota Ernane Fidélis dos Santos “a litispendéncia € fenbmeno das
caracteristicas proprias e ndo ha como defini-la sendo insuficientemente.”®* De fato,
tem toda razdo esse processualista, contudo buscaremos ainda, assim, junto a

doutrina, algumas colocac¢des que possam transmitir uma idéia desse instituto.

O termo litispendéncia indica, segundo doutrina de James Goldschimidt, “a

situacao juridica em que encontra-se uma causa ao estar submetida ao julgamento e

resolucdo dos Tribunais.”®**

333 SANTOS, Ernani Fidelis dos. Manual de direito processual civil. 11. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006. p. 462.

334 GOLDSCHIMIDT, James. Direito processual civil. Traducdo de Lisa Pary scarpa.
Campinas: Bookseller, 2003. Tomo I, p. 384.
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Para Salvatore Sata litispendéncia se configura quando “a mesma causa é
proposta em dois juizos consecutivamente vinculados em qualquer estado e grau da

causa...”®

Na doutrina nacional, a idéia de litispendéncia ndo se mostra diversa. Nesse
sentido, aduz José Frederico Marques que a “litispendéncia € fenbmeno resultante da
apresentacdo de uma lide em juizo.”** Segue o autor dizendo que é em torno do

pedido apresentado pelo autor que se forma essa figura, que passa a ganhar contornos

processuais com a propositura da demanda.

Igualmente, adotando a idéia de litispendéncia a partir da propositura da
demanda, segue Céandido Rangel Dinamarco. Segundo coloca esse processualista, o

termo deriva do latim litis — pendentia (processo pendente).*’

Ainda com esse processualista da USP, tem-se que “a litispendéncia é o estado
do processo que pende, ndo esse seu efeito.” Quer Candido Dinamarco com essa
colocacao lembrar que o instituto, ora em comento, nao significa o impedimento de se
ter duas demandas tramitando com os mesmos elementos, mas o simples fato de se

propor uma demanda composta por certa parte, pedido e causa de pedir.

Igualmente, aludindo que a litispendéncia ndo pode ser entendida pala

existéncia de duas agdes idénticas, segue doutrina de Moniz de Aragao. Diz: “se sao

33> SATA, Salvatore. Direito processual civil. 7. ed. Traducdo de Luiz Autuori. Rio de
Janeiro: Borsoi, 1973. p. 101.

3% MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1958. v. |, p. 212.

%37 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 49.
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duas ndo podem ser idénticas, se sao idénticas ndo podem ser duas, trata-se de uma

Sé.”338

Vale, por fim, mencionar a idéia de Chiovenda sobre a figura da litispendéncia.
Diz que “em geral, indica a pendéncia de uma relagao processual na plenitude de seus

efeitos.”>%°

Como se pode notar, litispendéncia, ao contrario do que possa dar a entender a
disposicéo contida no artigo 301, paragrafo 2.°, do CPC, ndo pode ser vista como a
existéncia de duas demandas compostas pelos mesmos elementos internos, mas como
aquela demanda posta em juizo e sob a qual ainda se permite a pratica de atos

processuais.

5.2 INICIO DE CONFIGURACAO DA LITISPENDENCIA.

Outra questdo bastante tormentosa, quando do trato da litispendéncia, é o
momento de sua configuracdo, o que fard com que entre em aparente chogque com

outro instituto, a prevencao.

De um lodo se posicionam aqueles que entendem que a litispendéncia se forma
logo com a propositura da demanda, de outro, aquela parcela da doutrina que sustenta

ser apenas a partir da citacédo valida do réu que a litispendéncia se da.

A legislacdo processual estabelece, expressamente em seu artigo 219, que

dentre os efeitos produzidos pela citacdo, validamente praticada, esta a litispendéncia.

338 |pidem, p. 199/200.
339 InstituicBes, vol. I, p 282.
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Contudo essa problemética néo se resolve de modo téo simples assim. A leitura
desse dispositivo legal deve ser compatibilizada, o que ndo se mostra tarefa das mais
faceis, com outras determinacfes contidas na mesma legislacdo processual. Nesse
sentido, determina o artigo 87 do CPC: “Determina-se a competéncia no momento em

que a agao € proposta.”

O artigo 263 da mesma legislagéo, por sua vez, estabelece que: “considera-se
proposta a agéo, tanto que a peticao inicial seja despachada pelo juiz, ou simplesmente
distribuida, onde houver mais de uma vara.” A segunda parte desse mesmo dispositivo
do CPC, talvez contenha os elementos necessarios para sistematizacao dessa questao.
Diz que: “a propositura da acdo, todavia, s6 produz, quanto ao réu, os efeitos

mencionados no art. 219, depois que for validamente citado”. Pois bem.

Antes de tecermos nossos comentarios sobre essa situacdo, necessario se faz

verificar as duas posi¢cdes doutrinarias.

Sustentando a primeira posicdo de que a litispendéncia se da ja com a
propositura da demanda segue doutrina de Candido Rangel Dinamarco. Diz esse autor
gue o processo considera-se pendente a partir do momento em que a peticdo €
entregue ao judiciario até o momento em que nao se admite mais qualquer hipétese de

recurso.3%

Anota que, em diversos momentos, o radical latino lis, litis aparece com o

significado de processo e ndo de lide como poderia parecer. E 0 que ocorre, como

30 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 49.
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anota Candido Dinamarco, com o0s Vvocabulos litispendéncia, litisconsorcio,

litisdenunciacéo, litiscontestatio).

Prossegue esse mesmo processualista da USP alegando que o impedimento
de propor novo processo para discutir uma demanda idéntica aquela, ja posta em juizo,
deve ser vista como efeito da existéncia do processo ja distribuido. Exatamente por
essa razdo, tem-se com esse doutrinador que litispendéncia ndo pode significar o
impedimento de se ter duas demandas compostas pelos mesmos elementos, mas

indica a existéncia de um processo ja posto com tais elementos.

Vai além Candido Dinamarco aludindo que a litispendéncia pesa os seus efeitos
sobre as partes do processo em momento distinto. Em relacdo ao autor, os efeitos da
litispendéncia sdo imediatos. Diz: “a) para ele, o juiz esta desde logo prevento, para a
prépria causa e outras conexas que ele proprio tome a iniciativa de instaurar, b)
impede-o de repropor, durante ela, uma demanda igual a pendente e c) o bem
postulado reputa-se litigioso, para os efeitos da lei processual e da substancial.” Quanto
ao réu, so a partir do momento em que passar a integrar a relacéo juridica processual €

que se pode pesar sobre ele os efeitos do processo existente.3*

31 Nesse mesmo sentido segue doutrina de SANSEVERINO, Milton; KOMATSU,
Roque. A citacdo no direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1977.Apud — CORREIA, André de Luizi. A citacdo no direito processual civil brasileiro.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 66. José Frederico Marques. Instituicdes de
Direito Processual Civil. Vol. lll, p. 212. Diz Frederico Marques que “ com a propositura
da acdo o litigio adquire tonalidade processual e, em torno da area demarcada pelo
pedido do autor, forma-se a litispendéncia.” Ainda nesse sentido, DIDIER JUNIOR,
Fredie. Curso de direito processual civil. 6. ed. p. 408. Esse ultimo doutrinador arrola
ainda doutrina de OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Alienacdo da coisa julgada. 2.
Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986. 102 e DALL’AGNOL, Antonio. Comentarios ao
cbdigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. V. 2, p. 507.
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De outro lado, estdo aqueles que sustentam que a configuragdo da
litispendéncia se da somente com a realizacdo da cita¢do valida do réu. Isso porque é
nesse memento que se verifica a formacao da relagéo processual, momento em que o

réu se vé em condi¢des de apresentar a sua parcela de pretenséao.

Como pondera André de Luizi Correia os efeitos constantes do artigo 219 do
CPC sédo consequéncias da formacédo da relacdo juridica, que segundo 0 autor possui
formacgao trilateral. Continua esse doutrinador afirmando que antes desse momento,
nao ha relacao juridica processual, “mas apenas inicio de processo, que ndo se presta
a produzir nenhum dos efeitos encartados no art. 219, nem com relagcdo ao autor, nem

com relagdo ao réu.” 3

Analisando exemplo, arrolado por Milton Sanseverino e Roque Komatsu, diz

que:

ajuizada a primeira demanda, nada impede que o autor, antes
da citag&o do réu, proponha a segunda (conexao a primeira) em
outro juizo, pois ainda ndo houve a prevengéo, visto que ainda

nao se formou a relacao juridica processual.**

342 A citagdo, p. 67.

343 Entendendo igualmente que a formac&o da litispendéncia se da com a realizacdo da
citacdo valida do réu, segue a doutrina majoritaria. Nesse sentido ver, ARAGAO, E. D.
Moniz de. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. v. 2., p. 199, WAMBIER, Luiz
Rodrigues; ALMEIDA, Flavio Renato Correia de; TALAMINI, Eduardo. Curso avancado
de processo civil. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 292. Moacyr Amaral
dos Santos. Primeiras Linhas, vol Il. P. 171. Humberto Theodoro Jr. Curso, vol.l, p. 304.
Esse processualista diz que “consiste a litispendéncia em tornar completa a relacéo
processual triangular.” Ernane Fidélis dos Santos. Manual vol.1, p. 462. na doutrina
estrangeira essa também parece ser a posi¢cdo mais comum. Na doutrina de Chiovenda
€ possivel notar que o proprio conceito ofertado leva a idéia de que somente com a
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Data maxima venia agueles que sustentam ser a partir da citacdo valida que se

forma a litispendéncia, doutrina majoritaria, diga-se, entendemos de modo diverso.

Algumas observacdes sdo indispensaveis nesse momento em que se busca

uma tentativa de sistematizacéo da questao.

Em primeiro lugar, aquela observacao apresentada por Candido Dinamarco de
que o termo litis pode ser indicativo de processo como de lide nos parece
desnecessaria. Apesar de indicarem institutos distintos, processo e lide, lembramos que
lide, pretensdo, mérito, objeto litigioso do processo, séo indicativos da mesma figura,

gual seja, o pedido do autor.

Vimos que é o pedido apresentado pelo autor, ladeado da causa de pedir, esta
com a funcéo de individualizar aquele no cenario juridico, que demarca os limites de
atuacao jurisdicional do Estado, servindo a vinda do réu, para completar essa relacao
gue ja existe e é real, sem contudo alterar, em regra, os limites da demanda ja posta

pelo autor.

Outra questdo que nao se pode abandonar, sob pena de se conseguir fechar a
idéia que se procura esposar, € o fato de que essa demanda é composta por duas
partes autbnomas, o que permite concluir pela plena possibilidade de producdo de

efeitos distintos e em momentos distintos para um e outro.

realizacdo de uma citagdo valida do réu é que se pode pensar em litispendéncia. Para
ele, “indica a pendéncia de uma relagdo processual na plenitude de seus efeitos.”
Instituicbes. P. 282.
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Desse modo, adotamos aqui posicéo ja exarada por Candido Dinamarco de que
em relacao ao autor, a litispendéncia se forma ja com a distribuicdo da demanda, que,

com a citacdo valida, passa a gerar seus efeitos também sobre o réu.

Admitir, como o fazem aqueles adeptos da corrente contraria, que mesmo apos
a distribuicdo da demanda pelo autor pudesse esse distribuir outra demanda composta
pelos mesmos elementos em outro juizo, sem que isso Ihe trouxesse maiores prejuizos,

a nos, é ferir frontalmente o principio do juiz*** natural.

E sabido que um dos males da praxis forense é a situacéo onde o autor procura
se esquivar do juiz natural. Para tanto, se vale de inumeras “armagdes”, como por
exemplo, distribuir varias peticdes iniciais e posteriormente desistir daquelas que
tenham “caido” em juizos desfavoraveis a sua posi¢gao. A outra possibilidade, agora
vedada pela reforma do artigo 253 do CPC, era a distribuicdo e desisténcia reiterada da

mesma inicial, quando esta nao “caisse” em juizo que lhe interessasse.

Admitir que possa o autor, antes da citacao do reu, distribuir peticdes iniciais em
diferentes juizos, sem que isso importe em litispendéncia, data venia, € permitir o

absurdo acima narrado.

Impb&e desse modo que, uma vez distribuida a demanda, a competéncia sera
fixada (art. 87 CPC), passando a demanda a gerar seus efeitos em relacdo ao autor.
Segue-se que configurada esta a litispendéncia, interrompida esta a prescricdo, o
objeto ja se torna litigioso (inclusive para efeitos de fraude). J& com relacdo ao estado

de mora, ai sim, apenas com a citacao do réu.
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Salvo situacdo em que o autor distribua vérias peti¢cdes iniciais sobre a mesma
demanda, de modo absolutamente concomitante, o que nos parece de mais rara
ocorréncia, aquela primeira, tornando-se pendente, devera permanecer, permitindo ao
réu, que em sede de contestacdo, ou ainda de oficio, sejam as demais extintas sem
resolucédo do seu mérito, por ébvio. (art. 267, v. CPC). Ponto de relevo que se pde, ante
a questdo em debate, é lembrar a distancia que deve ser guardada entre litispendéncia
e prevencao. Enquanto a prevencdo se configura como forma de fixacdo de
competéncia,** a litispendéncia impede a propositura da mesma demanda por mais de

uma vez.

No processo coletivo ndo se adota nenhum dos dois dispositivos, destinados a
configuracéo da prevencao nas demandas individuais (artigos 106 e 219 do CPC), mas,
regra especifica elencada no artigo 2.°, paragrafo unico, da Lei n.° 7.347/85 (Acéo Civil
Puablica) e com igual redacédo no artigo 5.°, paragrafo terceiro da Lei 4.717/65 (Acéo

Popular).

Diz esse ultimo dispositivo que: “a propositura da agéo prevenira a jurisdigdo do
juizo para todas as acdes, que forem posteriormente intentadas contra as mesmas

partes e os mesmos fundamentos.”

Como se viu, nas demandas coletivas, a distribuicdo das demandas néo so se

mostra suficiente a configuracdo da prevencdo do juizo, como igualmente serve a

caracterizacao da litispendéncia.

344 Na verdade, juizo natural.
315 N&o no sentido de determinacdo de competéncia, mas de eleicdo de competéncia,
frente a varios juizos ou juizes com a mesma competéncia.
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5.3 A INSUFICIENCIA DO DISPOSTO NO ART. 301, PARAGRAFOS 2.°E 3.° DO
CPC PARA CONFIGURACAO DA LITISPENDENCIA, SOBRETUDO EM RELACAO AS
DEMANDAS COLETIVAS.

Dispde o paragrafo 2.° do referido artigo que “uma acdo é idéntica a outra
guando tem as mesmas partes, a mesma causa de pedir e 0 mesmo pedido” enquanto

o paragrafo 3.° diz que “ha litispendéncia, quando se repete agéo, que esta em curso”.

J4 nas demanda individuais é possivel notar a insuficiéncia da triplice

identidade para resolver diversas questdes relativas & identificacédo das demandas.3*

Como esclarece doutrina de Arruda Alvim, a satisfacdo de um interesse pode se
dar por mais de um caminho, onde, tomado um deles, automaticamente se excluem os
demais.?*’ Por essa razéo prefere o autor falar em concurso de pretensées (grifo nosso)

e ndo como comumente se alude na doutrina de concurso de acoes.

Pondera esse processualista que em matéria de identificacdo das demandas,
h& uma insuficiéncia da teoria da triplice identidade “devendo-se fazer certas aparentes
concessoes, tendo em vista que o sistema juridico define um objeto (“‘conseqiéncia

juridica”) como equivalente ao outro.”3*

Como nos ensina doutrina de José Rogério Cruz e Tucci, nessas situacfes e
em diversas outras hipéteses, busca-se, “a identidade de escopo das pretensées” como

o faziam os juristas romanos. Valendo-se das palavras de Emilio Betti diz que a

34® Nesse sentido, TUCCI, José Rogério Cruz e. A causa petendi no processo civil. 2.ed.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 213.

37 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual civil. 8.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003. v. 1, p. 479.

348 |bidem, p. 481.



219

“‘densidade de fungcdo das ag¢des concorrentes, porque tendentes a satisfazer o mesmo

interesse.”*°

Em trabalho especificamente destinado ao estudo da concorréncia de agoes,
Liebman, sustentando a unidade de pretensdes, mesmo quando diverso um dos
elementos de individualizacdo das demandas conclui que “a satisfacdo de um direito
concorrente importa, assim, o simultdneo dos outros e por isso, por via reflexa, a

extingdo das acdes correspondentes.”**°

Seria, talvez, o caso em que na hipotese de co-propriedade de um imoével, um
dos co-proprietarios propde demanda contra o locatario, pleiteando a rescisdo do
contrato de aluguel, fundada em falta de pagamento. Paralelamente, o outro co-
proprietario promove uma segunda demanda contra 0 mesmo locatario, visando agora
o despejo, com fundamento na mesma falta de pagamento. Nada obstante se tenham
autores distintos e pedidos aparentemente também distintos, nos parece que ha, no
presente caso, total identidade de relacdo juridica, vez que incidentalmente na
demanda onde se pede o despejo por falta de pagamento, ja esta presente o pedido de

rescisao desse mesmo contrato.

Pela via contraria, ndo estaria o juiz julgando a demanda ultra-petita se além de
rescindir o contrato locaticio determinasse a desocupacdo do imoével, vez que nos

parece descabida, além do contra-senso, a idéia de se rescindir o contrato de locacao

39 TucCcCl, José Rogério Cruz e. A causa petendi noprocesso civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 229.

%0 | IEBMAN, Enrico Tulio. A¢cBes concorrentes. In: Eficacia e autoridade da sentenca e
outros escritos sobre a coisa julgada. Traducdo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aire.
Benvindo Aires. 4. ed. Forense, Rio de Janeiro:2006. p. 216.
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pelo inadimplemento e permitir que o locatario permanecga no imovel. Em verdade, essa
medida ndo passa de uma conseqiéncia, um desdobramento automatico, algo ja

implicito naquele pedido.

Trata-se, portanto, do mesmo pedido numa demanda e noutra, ainda que
apresentados com uma “roupagem” distinta. Verifica-se, portanto, a litispendéncia. A

ocorréncia da coisa julgada num caso impediria por completo o debate sobre o outro.

Outro exemplo, onde se demonstra claramente a insuficiéncia da teoria da
triplice identidade no processo de individualizacdo das demandas € aquele em que,
proposta demanda investigatoria de paternidade pelo Ministério Publico; paralelamente
surge outra demanda igualmente de investigacdo de paternidade, contra aquele
mesmo, investigando da primeira demanda, s6 que proposta pelo préprio filho ou pela
sua mae em representacdo. Apesar de distintos os autores, verifica-se que o fim a ser
atingido pela demanda € exatamente o0 mesmo, 0 que configura perfeita litispendéncia

também.

Igualmente entendendo que na configuracdo da litispendéncia deva ser
observado, com relacdo as partes, quem sera atingido pelos efeitos da coisa julgada,
segue 0 Ministro José Augusto Delgado tendo se manifestado sobre o presente tema

da seguinte forma:

Ndo acarreta inexisténcia de identidade de partes no pdlo
passivo, o fato de o réu, no writ, ser a autoridade coatora do ato
impugnado, e na acgdo ordinaria, figurar no poélo passivo, a

pessoa juridica ao qual pertence o agente publico impetrado,
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vez que, se assim fosse, ndo se conceberia, ainda que em tese,
a identidade de partes entre MS e uma ac¢éo ordinaria proposta
contra pessoa juridica, ja que esta nao pode ser apontada como
autoridade coatora. Ademais, os reflexos do mandado de
seguranca hdo de recair na mesma pessoa juridica a qual

pertence o agente coator.**!

Com relagéo ao processo coletivo, essa insuficiéncia da disposi¢cao contida no

artigo 301, paragrafos 2.° e 3.°, do CPC, se mostra ainda mais expressiva.

Como ja anotado ao longo do presente trabalho, as especificidades que cercam
as demandas coletivas exigem do legislador, mas, sobretudo dos aplicadores do direito,

uma analise diversa daquela emprestada ao processo individual.

A identificacdo das demandas deve observar mais os efeitos que pesam sobre
os titulares da relacdo juridica substancial do que propriamente os elementos da

demanda restritivamente considerados.

Com relacdo as partes, interessam em seu aspecto substancial e néo
processual. De modo que nédo interessa quem tenha promovido a demanda, se o
Ministério Publico, se uma Associacdo, se um cidadao (como no caso da acao popular).

Ressalte-se que todos estardo inseridos no processo na condicdo de substitutos

%1 voto proferido no julgamento do Ag Rg no Resp 932363/RJ. Primeira Turma,
02/08/07.
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processuais, interessando mais aqueles que serdo atingidos pelos efeitos da deciséo e,

estes serdo invariavelmente os mesmos.>*?

Seguindo essa mesma linha, e admitindo a formag&o de litispendéncia entre
demandas coletivas independentemente de quem as promova, segue o Anteprojeto de

Cddigo Brasileiro de Processo Coletivo apresentado pelo IBDP.

Estabelece, em seu artigo 6.2, que “a primeira agao coletiva induz litispendéncia
para as demais acdes coletivas, de qualquer espécie, desde que tenham por objeto
controvérsia sobe o mesmo bem juridico, conquanto diferentes o legitimado ativo e a

causa de pedir.”®*?

E com relacdo ao sujeito passivo, é possivel a caracterizacéo da litispendéncia,

tendo sujeitos passivos diversos?

Importante aqui verificar a hipotese elencada pelo Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processo Coletivo com relacéo a acao coletiva passiva, por entendermos

ira refletir diretamente na conclusdo sobre a indagacéo que por ora se faz.

%2 Nesse mesmo sentido j& se manifestou WAMBIER, Teresa Arruda Alvim.
Litispendéncia em acdes coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.).
Processo Civil Coletivo. p. 290.

%3 A mesma exata narrativa é lida no artigo 29 do Anteprojeto de Cédigo Modelo de
Processos Coletivos Para Ibero- América. J& na proposta apresentada por Antonio Gidi,
€ possivel ler em seu artigo 19 que: “a primeira acédo coletiva proposta induz
litispendéncia para as demais acdes coletivas relacionadas a mesma controvérsia
coletiva.” Data maxima vénia, a nds parece inadequada tal idéia, uma vez que o autor
fala em “controvérsia coletiva,” dando margem a desnecessarias discussoes
doutrinarias sobre o comporia tal situacéo, se somente o objeto (pedido) ou se deveria
integra-la também a causa de pedir. A clareza e objetividade do disposto no
Anteprojeto, apresentado pela professora Ada Pellegrini, nos parecem mais adequadas.
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Art. 39 - Ac¢bes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer
espécie de acao pode ser proposta contra uma coletividade
organizada ou que tenha representante adequado, nos termos
do paragrafo 1.° do artigo 20 deste Codigo, e desde que o bem
juridico a ser tutelado seja transindividual e se revista de

interesse social.

Art. 40 — Coisa julgada passiva: interesses ou direitos difusos —
Quando se tratar de interesses ou direitos difusos e coletivos, a
coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do

grupo, categoria ou classe.

Pois bem. Se a configuracéo da litispendéncia em relagcé&o ao sujeito ativo se da

com base nos efeitos da decisdo®*

e ndo propriamente pela relacdo ocupada no
processo, pouco importando quem seja 0 autor dessa demanda, uma vez que 0s
sujeitos atingidos pelos efeitos dessa decisdo serdo 0s mesmos, isso também se da

com relacdo ao sujeito passivo.

Aproveitando aqui exemplo apresentado pela doutrina de Pedro Dinamarco,®>
€ possivel pensar na seguinte situacdo: empresas participantes do mesmo grupo,
responsaveis pela construcdo de uma barragem hidrelétrica. Uma delas promove

demanda em face de Associacao protetora do meio ambiente, pleiteando a declaracao

34 Apesar do artigo aludir ao termo “coisa julgada”, optamos aqui em substitui-lo por
“efeitos da decisdo”. As razdes, por significativas serdao apresentadas em momento
oportuno adiante.

%3 | a tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos — hacia um
Cddigo Modelo para Iberoamérica. Apud — Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. Curso
de Direito Processual Civil, vol. 4, Processo Coletivo. P. 200. Frisa-se que apesar do
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sobre adequacédo do seu projeto em razdo de eventual risco verificado pela obra.
Paralelo, uma segunda demanda é proposta por outra empresa pertencente aquele
mesmo grupo, mandando agora citar o Ministério Publico®®, pleiteando a mesma

declaracéo sobre a adequacao do projeto.

Em caso como este ndo h& outra figura a ser pensada sendo na litispendéncia.
Apesar de distintos 0s autores e réus, vimos que essa distincdo se verifica
restritivamente no campo do processo, de modo que considerada a relacdo juridica

material, tanto os sujeitos ativos quantos 0s passivos S80 0S mesmos.

E fato que a doutrina se mostra resistente quanto a possibilidade dos
legitimados elencados no artigo 5.° da LACP figurarem no pélo passivo da demanda
como substitutos processuais da coletividade. No entanto, essa justificativa ndo se

sustenta.

exemplo, Pedro Dinamarco se mostra contrario a tal possibilidade em razdo da
inexisténcia de texto legal autorizando.

%% Entendendo n&o ser, em tese, possivel aqueles que séo legitimados ativos figurarem
no pélo passivo das demandas coletivas, Hugo Nigro Mazzilli. A Defesa dos Interesses
Difusos em Juizo. P. 314. Esse autor somente admite tal hipétese quando em acdes
incidentais anotando o caso dos embargos a execucdo ou de terceiros quando ele
préprio seja 0 exequente, ou no caso da acao rescisoOria de coisa julgada oriunda de
processo coletivo. Contudo a idéia que nos transmite é de que sua vedacédo atinge a
situacdo em que tais entes tenham praticado atos contrarios aos interesses coletivos,
vertente esta distinta da que estamos tratando. Igualmente ndo admitindo tal hipétese,
ver GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. p. 51-52.
LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002. p. 205.

Por outro lado, Fredie Didier Jr. sustenta posicdo adotada por nds, que “a principio
gualquer um dos co-legitimados previstos em lei pode atuar no polo passivo, cabendo
ao magistrado, no caso concreto, a verificacdo do representante adequado.” Curso de
Direito Processual Civil, vol 4. p. 202. Da mesma forma admitindo a hipétese de acao
coletiva passiva, LENZA, Pedro. geral da acéo civil publica. 2. ed. Sdo PauloRevista
dos Tribunais, 2005. p. 205 e ss.
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Alegam estes a falta de previséo legal, entendendo que a disposi¢cao contida no
artigo 81 do CDC permitiria restritivamente uma atuacdo ativa dos legitimados na

defesa dos interesses coletivos.

Como bem lembra a doutrina de Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr. “ndo ha
qualquer indicativo no texto de lei que aponte para o sentido de que “defesa”, ali,

somente significa “defesa no polo ativo”, excluindo a “defesa no polo passivo.”*’

Acertadamente anotam esses mesmos doutrinadores, que “negar a

possibilidade de agdo coletiva passiva é fechar os olhos para a realidade...” 3

Admitida a idéia de acédo coletiva passiva, ndo vemos qualquer razdo para nao

se pensar na hipétese de litispendéncia passiva.

Necessario, portanto, que se adapte redacdo do Anteprojeto de Cadigo
Brasileiro de Processo Coletivo para que passe a encampar tal hipotese. E ndo sé.
Vimos, no presente topico, a plena viabilidade de se pensar em litispendéncia nas
demandas coletivas, mesmo quando distintos 0s sujeitos ativos ou passivos e a causa

de pedir.

N&o se esta, com isso, afirmando que se deva abandonar a teoria da triplice
identidade para as demandas coletivas, mas que é necessario a adocdo de sistema
paralelo que permita a resolucdo eficaz dos conflitos sem o comprometimento das

garantias fundamentais do processo.

%7 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. 6.ed. Salvador:
Juspodium, 2006. p. 202.
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A nosso ver, a narrativa do artigo, destinado a definir a litispendéncia nas

demandas coletivas, deve ser o seguinte:

A distribui(;élo359 de qualquer demanda que vise a prote¢cédo de
direitos metaindividuais, configura de imediato litispendéncia
para as demais, ainda que diversos alguns de seus elementos
internos (partes, e causa de pedir) quando se verificar a

convergéncia de pretensdes.

E em relagdo ao pedido? E possivel a configuracdo da litispendéncia entre
demandas coletivas, tendo pedidos distintos entre elas? Depende. Nao se pode pensar
em litispendéncia, se nao houver correspondéncia entre o pedido mediato das
demandas. J& com relacdo ao pedido imediato, a providéncia jurisdicional, vez que
entendemos tem natureza fungivel quanto as demandas coletivas, parece ser possivel

tal hipotese.

Durante todo o presente topico, procuramos sustentar que a litispendéncia
entre as demandas coletivas ndo se da uUnica e exclusivamente pela total identificacéo
dos elementos internos da demanda, mas, sobretudo, pela concorréncia de pretensoes,

como ja afirmou Arruda Alvim.

Em verdade, ainda que verificado que os elementos ndo correspondem em sua
totalidade € possivel a configuracdo da litispendéncia. Parte-se da seguinte premissa:

ainda que distintos alguns dos elementos internos de identificacdo da demanda,

%8 Sobre legitimidade passiva, consulte-se obra desses autores com vasta citacdo
doutrinéria nos dois sentidos. Curso de direito processual civil, v. 4, p. 203.



227

havendo total correspondéncia entre as relacdes juridicas e consequentemente de

pretensdes, litispendéncia havera.

O que ocorre, no fundo, é que o pedido se apresenta em uma demanda e outra,
apenas com uma “roupagem” diferente. Como pano de fundo, tem-se exatamente o

mesmo objeto em debate. E disso que estamos tratando.

Poder-se-ia aventar a situacdo em que um determinado posto de combustivel
promove demanda contra uma Associacdo de protecdo ambiental, visando a
declaracéo sobre a adequacéo de sua estrutura com fundamento no eventual risco de
contaminacdo do solo. Ao lado, outra demanda, agora promovida pelo Ministério
Plblico, pleiteando a reestruturacdo daquele mesmo posto de combustivel, com

fundamento no risco de contaminacao do solo.

Esse exemplo, aparentemente nos fornece elementos de configuracdo de
continéncia. Isso porque as partes processuais sdo distintas, o pedido de uma ser de
ordem declaratéria e outra condenatéria, além do pedido mediato de uma ser a
adequacado da estrutura do posto, ao passo que na outra demanda o pedido mediato

corresponde a reestruturacdo do posto.

Contudo a interpretacdo do pedido que nas demandas individuais, ja vimos,
deve ser restritiva, aqui frente as questdes de ordem coletiva, ao contrario deve ser

ampliada.

39 A utilizacdo do termo distribuicdo no lugar de propositura é para ndo perdurar
qualquer davida quanto ao momento de configuragédo da litispendéncia.
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De modo que um pedido esta presente no outro. Assim, tem-se que, na primeira
demanda, verificada a insuficiéncia da estrutura de protecdo ao solo, devera o proprio
juiz determinar, de oficio a regularizacdo sob pena de multa, repita-se, preservados
todas as garantias do processo. Do outro lado, tem-se que, para determinar a
adequacdo da estrutura atendendo ao pedido do MP, devera ser investigada a

adequacao da estrutura desse posto.

Nessa esteira, apesar de distintos 0s sujeitos do processo, tanto a Associacao
no polo passivo, quanto o Ministério Puablico no podlo ativo, visam o mesmo fim, qual
seja, a defesa do interesse difuso, que no presente caso se reflete na contaminacao do
solo. Esse € o bem da vida a ser protegido, essa a pretensdo de um e outro. Ha, assim,
total correspondéncia entre as pretensdes, exatamente por decorrerem da mesma

relacéo juridica material.

E possivel notar que a procedéncia de uma demanda resolve automaticamente

0 objeto da outra.

Assevera doutrina de Rodolfo De Camargo Mancuso que “o conflito em sua
inteireza vem exposto no objeto litigioso...”**® Continua esse autor afirmando que “sé se
pode conceber a concomitancia entre acfes coletivas se 0 desenho delas substancial

e/ou processual — tiver um elemento discriminatério essencial.”*®*

30 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A concomitancia de acdes coletivas individuais.
In: Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de cdodigo Brasileiro de Processos
Coletivos. Coordenacdo de Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes e Kazuo Watanabe. RT. S&do Paulo: 2007. p. 165.

31 |bidem, p. 166.
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Por fim, cumpre verificar a possibilidade de ocorréncia de litispendéncia tendo

entre duas demandas causa de pedir diferente.

O préprio Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processo Coletivo/IBDP ja vem
caminhando nesse sentido. Repetindo aqui a determinagéao do seu artigo 6.° onde se |€,
que “a primeira acao coletiva induz litispendéncia para as demais acgdes coletivas, de
qualquer espécie, desde que tenham por objeto controvérsia sobre o mesmo bem

juridico, conquanto diferentes o legitimado ativo e a causa de pedir.”

Ja restou devidamente anotad, no tépico especificamente destinado a
verificacdo da posicdo ocupada pela causa petendi frente as demandas coletivas, que a
sua leitura ndo segue os mesmos critérios adotados, quando diante de demandas

individuais.

A causa de pedir, que ndo deve ser lida como elemento integrante do objeto do
processo, da pretensdo, mas como figura capaz de individualiza-lo, quando colocada
diante de conflitos de massa, deve ser lida de modo ampliado, podendo, inclusive ser

alterada até que venha a sentenca.

A configuracdo da litispendéncia, ainda que distintas as causas de pedir, se da,
pelos proprios exemplos arrolados nos paragrafos acima, quando do comentario acerca

do pedido.

Acao popular promovida por cidaddo contra o Municipio, seu prefeito e a
empresa contratada para a realizacdo da obra municipal, pleiteando a nulidade do

contrato, em razdo do superfaturamento. Ao lado, Acao Civil Pablica, promovida pelo
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Ministério Publico contra aqueles mesmos sujeitos, pleiteando a nulidade do mesmo

contrato, mas com fundamento no prejuizo ao erario publico.

A situacdo de fato € a mesma, contudo, o fundamento juridico, sera outro.

Contudo vé-se que em uma demanda e outra 0 que se pretende é a protecao
de um bem difuso, qual seja, o patriménio publico. Pouco importa se este foi agredido
por superfaturamento de obra publica, ou pela facilitagdo da concorréncia publica, é
aquele bem da vida que esta no centro do debate, a sua protecdo € a pretensdo maior

de uma demanda e outra.

No fundo, o que se tem ndo é propriamente uma causa de pedir distinta, mas

lida de modo mais amplo.

Por certo que, em casos como estes, tera o juiz que agir com discricionariedad,
verificando até onde caminha a unidade das demandas. A configuracdo da
litispendéncia tomando-se por termo a identidade de pretensbes e nao
necessariamente dos seus elementos internos, pesa sobre o magistrado uma maior

responsabilidade, sob pena de majorar a injustica que busca afastar.

Assim, ndo interesse se o fazendeiro causou dano ambiental por desmatamento
ou queimada ilegal, a pretensdo de uma demanda e outra, nesse caso, € a preservacao

ambiental, o que permite pensar na litispendéncia.

Sendo a causa de pedir elemento de individualizacdo do pedido, sendo aquela

lida de modo amplo, invariavelmente este igualmente o sera.
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No exemplo acima, imposta ao fazendeiro a obrigacdo de reparar o dano
causado ao meio ambiente, em razdo do desmatamento, ndo poderd sofrer nova
condenacdo, agora por queimada, por 6bvio desde que se trate da mesma area

atingida.

A atuacdo ativista do juiz, frente as demandas coletivas, lhe permite realizar,
inclusive as adaptacBes necessarias. Se sentir a necessidade de adequacao da inicial,
a renovacao do contraditério para que as partes se manifestem sobre todas as

vertentes da demanda, devera fazé-lo.

5.4 CONEXAO

Se a litispendéncia se configura mesmo que haja divergéncia entre partes e

causa, como pudemos verificar acima, quando ocorrera a conexao?

Vimos que, para que ocorra a litispendéncia entre as demandas coletivas,
adotam-se dois critérios: primeiro a verificacdo da identidade dos seus elementos
internos, assim, se em duas demandas existirem as mesmas partes, (ndo processual,
mas substancial) pedido e causa, divida ndo existe quanto a configuracdo da

litispendéncia.

De outro lado, se verificar que as partes (substancial) sdo as mesmas, 0 bem

da vida € o mesmo e a causa de pedir diversa, mas ainda assim as demandas

caminham sobre a mesma pretensao, novamente se configura a litispendéncia.
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Por via de exclusdo, a conexdo se configura nas hipoteses em que havendo o
mesmo pedido ou a mesma causa, ndo ha identidade de pretensdo, mas meramente

uma semelhanca entre elas.

Contudo é preciso ndo perder de vista que também aqui a identificacdo da
demanda, por meio exclusivamente desse critério, é falivel, havendo necessidade de
observar outras possibilidades de se pensar em conexdo de causas, ainda que nao

presentes aqueles elementos exigidos pelo artigo 2.° da lei 7.347/85.

Como acertadamente anota doutrina de Edwar Carlyle Silva a configuracéo da

conexdo comporta graduacéo.>®?

No ambito das demandas individuais, poder-se-ia pensar no exemplo da acéo
promovida pelo Ministério Publico, pleiteando investigacdo de paternidade, tendo em
paralelo outra demanda, agora promovida pelo filho contra o pretenso pai, pleiteando

alimentos.

No caso das demandas coletivas, exemplo se tem, na hipétese da demanda
promovida por associacdo de pescadores, pleiteando indenizacdo contra determinada
empresa que tenha despejado produtos quimicos no rio sem seu devido tratamento. Ao
lado, demanda promovida pelo Ministério Publico, contra uma outra empresa pleiteando
providéncias no sentido de despoluir rio contaminado por produtos quimicos sem seu

devido tratamento.

32 Conexdo de causas. p. 146.
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Tem-se nesse caso, 0 que o Edward denomina de conexdo por afinidade de
guestbes. Em verdade, a afinidade de questdes ja esta prevista de algum modo em
nosso sistema processual. Dispde nesse sentido o artigo 46, IV, do CPC que o
litisconsorcio facultativo pode ocorrer em razéo da afinidade de questdes por um ponto

comum de fato ou de direito.

Explicando Candido Rangel Dinamarco o que se pode entender por afinidade
de questbes diz tratar-se de “uma conexidade degradada, de intensidade menor,
caracterizada por uma causa de petendi parcialmente igual, mas que ndo chega a
ponto de ser a mesma.” Diz ainda: “basta que Ihe seja comum o fundamento na mesma
disposicéo de lei ou a adequacao de um fato-base do qual haja decorrido créditos ou

prejuizos para mais de uma pessoa.”*®?

Ao contrario do que se viu em relacdo a configuracdo da litispendéncia, a
formatacdo da conexdo entre as demandas coletivas, ndo se da tado fora daqueles
limites tracados para a conexdo do processo individual, disciplinado no artigo 103 do

CPC.

Isso porque a determinacdo legal contida no artigo 103 do CPC, encontra
correspondéncia no artigo 2.° da Lei n.° 7.347/85, que regula o procedimento da Acao
Civil Publica. “reputam-se conexas duas ou mais ac¢fes, quando |lhes for comum o

objeto ou a causa de pedir.”

33 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 151.



234

Outro exemplo de conex&o, agora com a presenca da mesma causa de pedir,
tem na situacdo em que proposta Acao Popular por determinado cidaddo contra um
certo prefeito, pleiteando a devolugdo de dinheiro desviado da saude publica e
direcionado ao pagamento de despesas particulares. Ao lado, demanda promovida pelo
Ministério Publico, contra determinada empresa, pleiteando a devolucdo do dinheiro

desviado dos cofres publicos no mesmo episddio em atuou aquele prefeito.

E possivel notar que tais demandas séo distintas, possuindo nada mais do que
um ponto em comum, qual seja, a situacao fatica que deu margem aos dois pedidos,

ou, no caso da afinidade de questdes, a relacdo do fundamento de direito.

Verificada assim a conexdo, deverdo ser as demandas reunidas no juizo

prevento.3*

34 E certo que a questdo da reunido das demandas enseja diversas indagacdes, que
merecem uma urgente e profunda analise. Como, por exemplo, a estrutura de uma
certa comarca para receber uma grande quantidade de demandas, o prejuizo de um
litigante em ter que se deslocar para outra comarca, etc. contudo, ndo iremos
aprofundar tal debate no presente escrito por entendermos ndo exerce direta e
profunda influéncia no objeto de nosso estudo, qual seja, a caracterizacdo da
litispendéncia entre as demandas coletivas e entre estas e as individuais. Contudo
tomamos a liberdade de indicar autores que se tém disponibilizado a tratar com
competéncia do tema: VENTURI, Elton. A competéncia jurisdicional na tutela coletiva.
In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Goncalves de
Castro (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.; DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 6.ed. Salvador: Juspodium,
2006.; THEODORO JUNIOR,Humberto. A¢bes individuais e coletivas sobre Relacdo de
Consumo — Reunido de Processos por Conexdo. In Revista Sintese de direito civil e
processo civil, n.° 37. ALVIM, Arruda. Cdodigo de Defesa do Consumidor comentado;
além dos textos dos anteprojetos citados no presente trabalho e fixados em anexo.
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5.5 CONTINENCIA

Outra figura que exige uma andlise quando se estao verificando os limites da
litispendéncia é a continéncia. Tudo, porque uma e outra séo institutos sensivelmente

préximos, distanciando-se por alguns poucos detalhes.

Assim, como ocorreu com a conexao, a continéncia aplicada ao processo

coletivo se aproveita das mesmas regras apresentadas para as demandas individuais.

Nesse sentido, dispbde o artigo 104 do CPC, que “da-se a continéncia entre
duas ou mais aclOes sempre que ha identidade quanto as partes e a causa de pedir,

mas o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o das outras.”

Até onde caminhou nossa pesquisa, pudemos notar que somente o Anteprojeto
de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, apresentado pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual, em trabalho coordenado pela professora Ada Pellegrini Grinover,
alude aos elementos de configuracdo da continéncia. Diz em seu artigo 6.°, inciso I,
gue esta figura se dara quando houver identidade de partes e causa de pedir, desde

gue o pedido de uma seja mais abrangente do que o das demais.

Hugo Nigro Mazzilli arrola interessante exemplo sobre continéncia. Assim, diz:

imaginemos que uma associacao civil ajuize ac¢éo civil pablica
visando ao fechamento de uma empresa que polui, enquanto o
Ministério Pudblico, simultaneamente, ajuiza uma acéo civil

publica visando ao fechamento da mesma empresa, pelo
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mesmo motivo, mas pedindo, ainda, indenizacéo pelos danos ja

causados.

A pergunta que cabe, € saber se a continéncia se da apenas pela maior
abrangéncia do pedido, ou se também poderiamos pensar nessa figura, quando as

partes de uma demanda, ou ainda, a causa de pedir for mais abrangente.

Respondendo afirmativamente, 0 que nos parece coerente, segue doutrina de
Candido Rangel Dinamarco. Entende esse processualista de Sdo Paulo que também na
hipotese em que uma demanda se sustenta em dois ou mais contextos de fato, e a
outra apenas em um, se configura a continéncia. Diz esse processualista que “sao
levados em conta, para aferir a relacdo de continéncia, os elementos concretos da

demanda, quer objetivos ou subjetivos.”3%®

Por essa exata razao narra o autor o fato de que a continéncia ndo passa de

uma “litispendéncia parcial”, vez que em parte coincide com a outra demanda.®®

Por derradeiro, pode ser arrolada como exemplo de continéncia a situacdo em
gue demanda é proposta por associacdo de moradores de determinado bairro, visando
ao fechamento de empresa responsavel pela fabricacdo de produtos de amianto. Uma
segunda demanda é proposta, agora pelo Ministério Publico Estadual, contra a mesma
empresa, pedindo o fechamento da empresa, mais o pedido de indenizacdo pelos

danos causados aqueles moradores.

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdo de direito processual civil. 2.ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2002. v. 2, p. 153.
3% |pidem, p. 154.



237

Verificada a continéncia, sugerem os autores do Anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos/lUNESA/UERJ/ Aluisio Gongalves de Castro Mendes
seja extinta a demanda ou parte dela na proporgéao do conflito entre esta e a demanda

continente.

Assim narra o seu artigo 7.°. Paragrafo 1.° “Estando o objeto da acgao
posteriormente proposta contido no da primeira, sera extinto o processo ulterior sem

julgamento do mérito.”

Paragrafo 2.° “sendo o objeto da agdo posteriormente proposta mais
abrangente, o processo ulterior prosseguira tdo-somente para apreciacdo do pedido

nao contido na primeira demanda...”

Essa Inteligéncia, com a devida venia, nos parece inadequada.

Apesar de concordarmos com a alegacao de que a continéncia configura parcial
litispendéncia, ndo se justifica a extincdo de qualquer delas, sobretudo nas demandas

coletivas.

E preciso ter em mente que nas demandas coletivas, o que ja restou
devidamente observado por nds, a causa de pedir, e por conseqiéncia o pedido,
deverdo ser lidos de modo amplo, podendo ser verificadas pequenas distorcées

factuais ou até em relacdo aos fundamentos entre uma demanda e outra.
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Vez que a finalidade dos institutos da conex&o, continéncia e litispendéncia é
evitar sentencas contraditorias, exigéncia da necesséria seguranca juridica, preferimos,

por mais afinado com tal escopo, falar em reunido das demandas no juizo prevento.*’

A esse respeito entende Teresa Arruda Alvim Wambier que a figura da
continéncia deva ser lida sob dois aspectos: a) quando a demanda com objeto mais
amplo € proposta em segundo momento; b) quando a demanda com objeto menos

abrangente é proposta em segundo momento.

No primeiro caso, sugere a reunido das respectivas demandas; ao passo que
na segunda situacao, por entender configurar parcial litispendéncia, fala em extingdo do

processo sem resolucdo do mérito.®®

Igualmente ndo temos duvida de que nessa segunda hipotese configurada esta
uma litispendéncia parcial, contudo, por maior que seja 0 nosso respeito a Professora

Teresa Wambier, ndo coadunamos desse entendimento.

A nosso ver, face a possibilidade de maior amplitude do pedido e da causa de
pedir em uma e outra demanda, hum caso ou noutro a reunido das demandas é o mais

aconselhado.

%7 |gualmente entendendo pela reunido das demandas, MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das a¢des coletivas. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 476.

38 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Litispendéncia em acdes coletivas. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p. 280.
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5.6 LITISPENDENCIA E OS EFEITOS DA DECISAO

A configuracdo da litispendéncia entre as demandas coletivas, face as suas
caracteristicas especificas, “s6 se permite definir apds a verificacdo dos contornos que

marcam a coisa julgada”.®®

Em verdade, como acertadamente coloca a doutrina da professora Teresa
Arruda Alvim Wambier a verificacdo da coisa julgada na configuracao da litispendéncia
entre as demandas coletivas pouco interesse desperta. Sugere a autora, o que
entendemos correto, por iSso acatamos, que passe a doutrina a pensar na configuracao
da litispendéncia coletiva, analisando aqueles que serdo atingidos pelos efeitos da

deciso.3"°

Atingidas pela coisa julgada seréo as partes do processo e, como ja anotamos
no topico destinado ao estudo das partes, estas devem ser entendidas como aquelas
gue vém ao processo, seja pela peticao inicial (autor), pela citacédo (réu) ou pela via da
intervencdo (terceiros interessados). Estes, no momento em que aceitos pela
intervencdo passam a figurar na condicdo de parte, ressalvadas rarissimas hipoteses

em que tal ndo ocorre, como a assisténcia simples e o amicus curiae.

39 Essa foi a afirmacdo da Min. Eliana Calmon ao proferir voto como relatora em

julgamento do Resp 642462/PR.

30 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Litispendéncia em acdes coletivas. In: MAZZEI,
Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coord.). Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2005. p.281



240

Nas demandas coletivas, ainda que se troque o autor da demanda, (Ministério
Publico na primeira demanda e IDEC na segunda) se atuando em substituicdo dos

mesmos titulares do direito material e a mesma pretenséo, de litispendéncia se trata.

Ainda com a doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier, o problema com
relacdo aos terceiros da demanda coletiva, ou seja, aqueles titulares da relacao

substancial, é mais de falta de legitimidade do que efeitos da coisa julgada.®™

Isso porque, nessa espécie de demanda, os sujeitos titulares do direito material
nao vém ao processo, tendo sua atuacéo substituida pela presenca de entidades ou
orgaos representativos, previamente elencados em lei. De modo que néo interessa na
configuracéo da litispendéncia quem estara em juizo na condi¢cdo de parte (processual)
autora e, em alguns casos na condicao de parte (processual) ré, a litispendéncia se da,
no ambito subjetivo, em relacdo aos titulares do direito substancial. Estes é que
sofreram os efeitos da decisdo. A eles interessa a seguranca juridica, 0 processo justo,

a efetividade do processo.

Na esteira da idéia apresentada por essa processualista da PUC/SP, por outro
lado, para que se possa definir quem sera atingido pelos efeitos da decisdo em ambito
coletivo, se faz necessaria a analise dos limites territoriais da coisa julgada, apenas

porque assim esta regulado no artigo 103 do CDC.

Desse modo, seguiremos aludindo ao termo coisa julgada, querendo, contudo,

tratar de efeitos da decisao.

371 |bidem, p. 281.
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Pois bem.

Com relagao ao processo coletivo, determina o artigo 16 da Lei 7.347/85, que “a
sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
orgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de

provas...”*"? (grifei)

Talvez mais adequada seja ainda a redacdo constante da lei que regula o
procedimento da acdo popular que, diga-se, serviu de inspiragcdo para a redacao
original do artigo 16 da lei de acéo civil publica. Essa ultima, passou a limitar os efeitos
da coisa julgada pelo territorio, apenas com o advento da MP 1.570/97, mais tarde

convertida em lei, a de n.°© 9.494/97.

Eis a descrigao constante do artigo 18 da Lei 4.717/65 onde se |é: “a sentenca
tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a
acao julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao

podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.”

Quanto ao Cdédigo de Defesa do Consumidor, trata da coisa julgada, no seu
artigo 103, de maneira mais adequada do que aquela previsdo da lei de acdo civil
publica. Por ndo confundir efeitos da coisa julgada com competéncia, regula os efeitos

desse instituto de acordo com a natureza do direito pleiteado. Assim, dispde

a) em seu inciso |, que “a sentenca fara coisa julgada erga omnes, exceto se o

pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer

372 No mesmo sentido segue a determinac&o do artigo 18 da Lei n.4.717/65.
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legitimado podera intentar outra acdo, com o idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova”
b) No inciso segundo, tratando dos efeitos da coisa julgada sobre os direitos

coletivos (strito sensu) diz que sera “ultra—partes,®”

mas limitadamente ao grupo,
categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas...”
C) por fim, no inciso terceiro disciplina os efeitos da coisa julgada com relagéo aos

direitos individuais homogéneos, dizendo que sera “erga omnes apenas no caso de

procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores...”

Com relacdo a primeira situacao, tratando de interesses difusos, parece que
nao poderia o legislador tomar outro caminho sendo admitir que os efeitos da coisa
julgada a todos aproveita ou prejudica, ressalvada apenas aquela hipotese de
insuficiéncia de provas. Como anota José Marcelo Menezes Vigliar essa determinacéo

decorre da indivisibilidade do interesse.®"*

373 José Rogério Cruz e Tucci entende que o termo ultra-partes estd sendo aqui
empregado como sinénimo de erga omnes. Limites Subjetivos. P. 300. Antonio Gidi
igualmente entende que tanto faz um termo ou outro, todavia, como anota esse mesmo
doutrinador, tais termos devem ser lidos no contexto em que aprecem inseridos. Assim,
‘erga omnes” deve ser entendido como a coisa julgada atingindo a todos aqueles
pertencentes a comunidade (103, 1), grupos, classes (103, Il) e individuos e seus
sucessores (103, Ill). OU seja, a coisa julgada pesa contra todos, porém nao
ilimitadamente. Diz Gidi que o termo “ultra partes’poderia e € utilizado nesse mesmo
sentido quando inserido no artigo 103, Il, do CDC). Coisa Julgada e Litispendéncia em
Acdes Coletivas. P. 109.

37 VIGLIAR, JOSE Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3.ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2001. p. 177.
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A “indeterminacéo™” dos sujeitos nos parece seja outro fator de relevancia
para imposigéo dos efeitos da coisa julgada erga omnes em se tratando de interesses

difusos.

Quanto ao direito coletivo, a légica observada no item anterior se repete. Desse
modo, todos aqueles que pertencerem ao grupo, categoria ou classe, e que estejam na
condicao de titular do direito material demandado serdo atingido pelos efeitos da coisa
julgada. Observa-se, contudo, que o atingimento desses sujeitos se da restritivamente
na hipotese de resposta positiva a demanda proposta. Quando improcedente por

insuficiéncia de provas a imutabilidade da coisa julgada n&o ocorre.

Com relacdo aos efeitos da coisa julgada em razdo dos direitos individuais
homogéneos, tem-se 0 mesmo raciocinio. Por se tratar de sujeitos considerados em
sua individualidade, somente aqueles que inseridos na relacdo substancial serdo
beneficiados pela decisdo. Diferentemente do que se viu quando dos interesses difusos
e coletivos, aqui os efeitos da coisa julgada ndo pesarédo sobre os individuos quando

improcedente a demanda por qualquer fundamento.

Muito bem. Outra questdo que se pde na relacdo entre coisa julgada, a
litispendéncia é relativa aos seus limites territoriais. Como restou devidamente anotado

nos paragrafos acima, determina o artigo 16 da Lei 7.347/85 que a sentenca civil fara

37> Convencionou-se na doutrina que o interesse se caracteriza como difuso em razao
da indeterminacdo dos individuos. Em verdade, essa impossibilidade de se determinar
gual sujeito serd atingido pelo ato lesivo, se da em razéo do fato juridico observado.
Importante lembrar que cada individuo da sociedade faz parte desse conceito, assim,
falar em interesse difuso, ndo implica dizer sujeitos abstratos.
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coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator...”
(grifei)

Em utilissimo quadro, apresentado na obra de Pedro Lenza,*"® é possivel notar

as modificacbes que foram sendo introduzidas no artigo 16 da lei de acao civil publica

com fins a regular os limites territoriais e subjetivos da coisa julgada coletiva.

Assim, antes do advento da Lei 9.494/97, a redacao do referido dispositivo legal
ndo fazia mencdo a qualquer limite territorial a ser observado pela coisa julgada

coletiva.

Apés, passou a determinar que os efeitos da coisa julgada ficariam circunscritos

“aos limites da competéncia territorial do érgao prolator...”

No ano de 1999, outra restricdo foi inserida, agora na Lei 9.494/97, pelo
advento da MP 1.798. Acrescentando a letra “A” ao artigo 2.° passou a dizer que “a
sentenca civil prolatada em acéo de carater coletivo proposta por entidade associativa,
na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas o0s
substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no ambito da

competéncia territorial do érgdo prolator.”

A doutrina, ndo sem razao, tem-se mostrado indignada com a completa falta de
bom senso e, porque ndo, auséncia de capacidade legislativa do Executivo, para nao
dizer ma-fé, quando da edicdo de Medidas Provisérias como as que alteraram a Lei

9.494/97.
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A uma, porque contraria todos 0s interesses que ensejaram e ainda ensejam

toda a discussao sobre o processo coletivo.

Como ja afirmamos nos primeiros tépicos do presente trabalho, o processo
coletivo talvez seja uma das poucas formas que ainda permitem uma real efetividade do
processo. Medidas legislativas como estas, nos levam a pensar que nao ha, de fato, por
parte de alguns, uma vontade clara de ver o judiciario cumprindo com sua missao

maior, qual seja, entregar a cada um o que € seu.

A duas, porque deixa de lado a necessidade de se respeitarem principios
constitucionais informadores do processo, seja coletivo ou individual. A efetividade do
processo, a seguranca das decisfes, 0 acesso a ordem juridica justa, o escopo

educacional, politico e social que possui 0 processo.

Basta imaginar que uma a¢ao promovida, pelo Ministério Publico Estadual do
Rio Grande do Sul, ndo beneficiard os individuos, ainda que inseridos na mesma

situacao, presentes em outro Estado da Federacéao.

Resultado, o réu s6 sera impelido a obedecer a ordem judicial naquele Estado,
podendo continuar com sua atuacdo danosa nos demais. Absurdo. Se o interesse é
difuso, o que se entende por sujeitos indeterminaveis, por 6bvio que ndo pode pensar

em limites territoriais. A ordem que atinge a um, atinge todos, indiscriminadamente.

37 LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 277.
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Néo fosse assim, como ficaria o principio do tratamento isonémico dos
individuos afetos a mesma relacao de fato? E o principio da unidade da jurisdicdo? E o

principio da segurancga juridica? E o principio do processo justo?

Arrolando varios exemplos que demonstram o absurdo que cerca tal disposi¢ao
normativa, Pedro Lenza indaga questao que interessa diretamente ao tema do presente
escrito; se proposta outra demanda em um segundo Estado deixaria de haver

litispendéncia?
Responde negativamente, como nos parece nao poderia deixar de ser.

Assim, existindo demanda contra empresa aérea promovida pelo Ministério
Publico do Estado Sao Paulo em razdo de atrasos reiterados de vbo e, paralelamente
outra demanda no Estado do Rio de Janeiro promovida pelo IDEC ou pelo proprio
Ministério Publico daquele Estado, pela mesma razdo, ndo pode haver duvida da
completa configuracao de litispendéncia, devendo tais demandas ser reunidas no juizo
prevento, leia-se, aquele onde primeiro tenha sido distribuida a demanda, podendo,

inclusive os membros do parquet passar a atuar em litisconsércio facultativo ativo. *"

Nesse mesmo sentido segue entendimento de Kazuo Watanabe, valendo-se do
exemplo das acfes sobre os expurgos inflacionarios sobre as aposentadorias, sustenta

que “todas as demandas “coletivas” propostas nos varios Estados em favor dos

37 Em sentido contrario tem decidido a 2.2 Turma do STJ. Resp 642462/PR Ministra
Eliana Calmon — julgado 08/03/2005. Nesse aresto, entendeu Exma Ministra que as
demandas deveriam tramitar separadamente ainda que tivesse mesmo objeto por se
encontrarem em limites territoriais diversos o que impediria a configuragcdo da
litispendéncia. Em outro julgado, a mesma turma e tendo por relatora novamente a
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aposentados constituem repeticdo da primeira demanda coletiva proposta para o

mesmo fim, sendo inquestionavel a configuracdo da litispendéncia.”*"®

Como bem observa José Rogério Cruz e Tucci, quando promovida demanda
por associagdo, a limitacdo territorial constante do artigo ora em comento, s6 se
aplicar4 quando se tratar de direitos individuais homogéneos ou coletivos, j& que no

difuso, os sujeitos sdo indeterminaveis.*"

Data maxima venia ao entendimento desse processualista da USP acreditamos
gue nem mesmo nos casos dos direitos coletivos e individuais homogéneos tal limitacao

pode ocorrer.

Qualquer que seja a limitacdo em relacao aos efeitos da decisédo deve levar em
consideracao a imposicao do artigo 83, 1, 1l, e lll, do CDC. Ou seja, se difuso, nenhum
limite existe, porque indivisivel o bem e indeterminavel o sujeito; se coletivo, pesa sobre
a categoria, classe ou grupo titular da relacdo substancial e, se individual homogéneo
sobre os individuos envolvidos na relacdo material também. Em qualquer deles é
possivel a verificacdo de sujeitos em mais de um territério e, ainda assim, todos seréo

atingidos.

O gue basta ao nosso interesse é que a formatacdo subjetiva da litispendéncia
se da nédo pela andlise dos individuos inseridos na relacao processual, mas por agueles

gue serdo atingidos pelos efeitos da deciséo.

Ministra Eliana Calmon entendeu configurar deciséo ultra-petita a decisdo que aludiu a
territério ndo contemplado na inicial. Resp 485842/RS.

378 WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas emergentes da préxis
Forense. Revista de Processo, Sao Paulo, v.67, 1992. p. 19.
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Por isso a relevancia de se estabelecer uma adequada interpretacdo do
disposto no artigo 16 da Lei 7.347/85 e do artigo 2.° -A da Lei 9.494/99. Se interpretada
isoladamente e restritvamente, ndo se poderia pensar em litispendéncia entre
demandas com 0 mesmo objeto tramitando em limites territoriais distintos, uma vez que
a coisa julgada de uma néao influenciaria na outra. Interpretacdo essa, que a nosso ver

nao pode imperar, sob pena de se esvaziarem as finalidades do processo justo.

Oportuna a andlise feita por Gustavo Filipe Barbosa Garcia em comentario

realizado a jurisprudéncia do TRF da 4.2 Reg. sobre a presente questao.

Em julgamento de determinado agravo de instrumento seu relator
Desembargador Paulo Afonso Brum Vaz, assim se manifestou: “a regra do art. 16 da
Lei 7.347/85 deve ser interpretada em sintonia com 0s preceitos contidos na Lei
8.078/90, entendendo-se que os “limites da competéncia territorial do érgao prolator”,
de que fala o referido dispositivo, ndo sdo aqueles fixados na regra de organizacao

judiciaria, mas, sim, aqueles previstos no art. 93 do CDC...”

Nesse mesmo sentido segue entendimento de Ada Pellegrini Grinover, citada
por Gustavo Filipe, afirmando essa autora que “o ambito de abrangéncia da coisa
julgada é determinado pelo pedido, e ndo pela competéncia.” “(...) em conseqléncia, a

nova redac&o do dispositivo é totalmente ineficaz.”3*°

379

30 Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 52 ed, Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998 . p. 273 — apud
Gustavo Filipe Barbosa Garcia. P. 254. Igualmente mostrando-se contrario a
determinacdo do artigo 16 da Lei 7.347/85, segue as doutrinas de Ricardo de Barros
Leonel. Manual do Processo Coletivo. P. 283. Rodolfo de Camargo Mancuso.
Jurisdicdo Coletiva e Coisa Julgada. P. 329. José Rogério Cruz e Tucci. Limites
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Subjetivos da Sentenca e da Coisa Julgada. P. 307. José Marcelo Menezes Vigliar.
Tutela Jurisdicional Coletiva. P. 182. Américo Bedé Freire Junior. Pontos Nervoso da
Tutela Coletiva: Legitimagdo, Competéncia e Coisa Julgada. In:Processo Civil Coletivo,
coordenado por Rita Dias Nolasco e Rodrigo Mazzei. P. 77. Hugo Nigro Mazzilli . A
Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. P. 485. Entende Hugo Nigro ter o legislador
confundido limites da coisa julgada com competéncia territorial. Em sentido contrario
tem decidido a 2.2 Turma do STJ. Resp 642462/PR Ministra Eliana Calmon — julgado
08/03/2005. Nesse aresto, entendeu Exma Ministra que as demandas deveriam tramitar
separadamente ainda que tivesse mesmo objeto por se encontrarem em limites
territoriais diversos o que impediria a configuracdo da litispendéncia. Em outro julgado,
a mesma turma e tendo por relatora novamente a Ministra Eliana Calmon entendeu
configurar decisdo ultra-petita a decisdo que aludiu a territério ndo contemplado na
inicial. Resp 485842/RS.
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5.7 LITISPENDENCIA ENTRE DEMANDAS COLETIVAS (ACAO CIVIL PUBLICA,
POPULAR E DE PROBIDADE ADMINISTRATIVA,*! MANDADO DE SEGURANCA
COLETIVO)

N&o é definitivamente o nome da acdo que configura ou ndo a litispendéncia,

mas seu conteudo.

Como ressalta doutrina de Antonio Gidi “a litispendéncia entre duas acdes
coletivas ocorre sempre que se esteja em defesa do mesmo direito.”**? Discordamos,
contudo, da doutrina desse autor por exigir como elementos de configuracdo desse

instituto a presenca ndo so6 do pedido como igualmente da causa de pedir.

Nos tépicos acima, frisamos que nada obstante seja essa a formacdo mais
comum da litispendéncia, ndo se pode excluir por completo a hipotese em que, mesmo
havendo duas demandas com causas de pedir diversas € possivel se pensar na

litispendéncia.

Em nada interessa se se trata de acéo civil publica, acdo popular, de acao de
probidade administrativa, 0 que interessa é a unidade de pretensdes em todas elas. Ou
seja, a identidade de pedidos, ainda que a causa de pedir, eventualmente seja

distinta.>®®

3! Ressalte-se mais uma vez, que apesar do termo utilizado pela especifica seja
“improbidade” admitimos como correta e logicamente mais adequado falar em
“‘probidade”.

32 GIGI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p. 219.

383 para se compreender adequadamente a idéia de distincdo entre as causas de pedir
e a configuracdo da litispendéncia importante retornar ao capitulo destinado ao estudo
desse elemento.
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Ainda com base na doutrina de Antonio Gidi*®

, 0 que restou igualmente
anotado no tépico destinado a verificacdo dos elementos de identificacdo da demanda,
especificamente quanto as partes, na configuracdo da litispendéncia entre as
demandas coletivas, a parte processual nenhuma relevancia tem. Levam-se em

consideracao os sujeitos titulares da relacdo substancial.®*

Litispendéncia havera, por exemplo, entre acao civil publica promovida contra
prefeito em razdo de desvio de verba publica, ladeado por acdo popular promovida por
determinado cidaddo tendo no poélo passivo aquele mesmo prefeito e com base no

mesmo fundamento de fato e de direito.

Haveria, ainda, litispendéncia entre acdo popular promovida contra agente
publico, com fundamento na utilizacdo de maquina publica na realizacdo de obra
particular,( Lei 8.429/92- art. 9., 1)** de outro lado, acdo de probidade administrativa
promovida pelo Ministério publico, contra aquele mesmo réu, porém com fundamento
na utilizacdo indevida e em proveito proprio de bens integrantes do acervo patrimonial

de entidades publicas. (Lei 8.429/92 — art. 9.2, XI1)%**’

Como se pode notar, ainda que se tenha em uma demanda e outra fundamento

de direito distinto, € possivel pensar em litispendéncia, até porque a propria lei de

%4 |bidem. P. 219.

3> Infelizmente ndo tem sido esta a posicdo de nossos tribunais. Tem-se exigido para
configuracdo da litispendéncia a presenca das mesmas partes, consideradas em
relacdo ao processo, inclusive.

36 |v - utilizar, em obra ou servico particular, veiculos, maquinas, equipamentos ou
material de qualquer natureza, de propriedade ou a disposicdo de qualquer das
entidades mencionadas no art. 1° desta lei, bem como o trabalho de servidores
publicos, empregados ou terceiros contratados por essas entidades;
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improbidade administrativa disciplina um e outro como atos de enriquecimento sem
causa. Ou seja, o interesse difuso a ser protegido € o mesmo,, a protecdo do patriménio

publico.

O que nao permite falar em litispendéncia € a defesa de diferentes espécies de

interesses em duas ou mais demandas.>%®

Isso porque, com relacdo as partes, é pacifico no entendimento doutrinario que
o interesse difuso se caracteristica pelo fato de serem os sujeitos indeterminados e
indeterminaveis, ao passo que nas demandas onde se visa a protecdo de direitos

coletivos strito sensu existem grupos organizados.

Verifica-se que os efeitos da decisédo atingirdo um e outro de modo distinto o

gue impede falar em litispendéncia. (CDC- art. 103, 1 e Il)

N&o bastasse, com relacdo a causa de pedir igualmente ha distincdo. Talvez
ndo na situacdo de fato, juridicamente considerada, mas na forma como a

apresentacao desse fato se da. A superficialidade de sua substanciagao.

Restou devidamente anotado no tépico destinado ao estudo da causa de pedir
gu, nas demandas coletivas, a substanciacdo, ou seja, a exigéncia de detalhamento

dos fatos, sua relagcdo com os sujeitos de direito e sua relacdo com o direito aplicavel

37 Xl - usar, em proveito préprio, bens, rendas, verbas ou valores integrantes do
acervo patrimonial das entidades mencionadas no art. 1° desta lei.

38 |gualmente entendendo n&o haver litispendéncia entre acées coletivas com pedidos
distintos, segue doutrina de GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes
coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p. 220.
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ao caso se vé sensivelmente reduzida, chegando ao ponto da superficialidade quando

se tratar de interesses difusos.

No caso do pedido, havera também completa distincdo, vez que no interesse
difuso ha interesse de sujeitos indeterminaveis envolvidos, produzindo efeito erga
omnes esta decisdo, ao passo que no interesse coletivo, o pedido é no sentido de
proteger esse grupo especifico, aquela classe determinada, recaindo os efeitos da

decisdo especificamente sobre os individuos que compdem esse nticleo.**

Da mesma forma ndo se permite afirmar haver litispendéncia entre acdes
coletivas para protecdo de interesses individuais homogéneos e acles coletivas

destinadas a protecédo de interesses difusos.

N&do ha equivaléncia de nenhum dos elementos, nem tdo-pouco da proépria

relacéo de direito material, o que resulta, invariavelmente em pretensdes distintas.

Na demanda em que se propde a defesa de interesses individuais
homogéneos, os sujeitos sdo determinaveis, logo os efeitos da decisdo se limitardo a
estes individuos (CDC - art. 103, IIl), quanto ao pedido, nha demanda difusa se mostra
genérico, assim como a causa de pedir, ao passo que, na demanda em defesa de
direitos individuais homogéneos, a substanciacdo, tanto a relagcdo dos sujeitos com o
fato quanto a relacdo de direito devera ser apresentada com maiores detalhes, o que se

mostra suficiente para distingui-las.

389 Nesse mesmo sentido ver doutrina de BAZILONI, Nilton Luiz de Freitas. A coisa
julgada nas acdes coletivas. S&o Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 96.
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Com a devida venia, ousamos, aqui, discordar da posi¢cao de Antonio Gidi para
guem entre tais demandas, face a completa distancia que h& entre acao coletiva de
protecdo de interesse difuso e acao coletiva voltada a protecao de interesse individual
homogéneo, ndo permite falar em litispendéncia ou em qualquer outra hip6tese de

identificacéo entre elas, o que n&o possibilita pensar em reunido dessas demandas.®®

Preferimos aqui, mais uma vez, seguir hip6tese aventada por Ricardo de Barros
Leonel. Segundo esse doutrinador, “seja por economia processual, seja por
aproveitamento da prova produzida em cada uma das demandas, e ainda para evitar o

conflito 16gico de julgados, promover a reunido das acées, para julgamento conjunto.”**

Vamos, inclusive, além. Para nds, o que ocorre em tal hipotese é a formacao de
conexdo por afinidade de questbes. Vimos, em topico especifico destinado ao estudo
da conexdao, que esta se da nao so pela presenca do mesmo pedido ou mesma causa,

mas, e, sobretudo, pela afinidade entre o tema a ser decidido.

Durante todo o trabalho, deixamos consignado, com fulcro em diversas
doutrinas, que o surgimento do processo coletivo, seguido agora de intenso debate
sobre as adequadas regras a compor um coédigo especifico dessa matéria, tem por
mira, evitar que o judiciario se encontre em situacdo de ter que resolver milhares de

demandas iguais, semelhantes ou afins.

390 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas acées coletivas. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995. p. 220-221.

%1 | EONEL, Ricardo de Barros. A causa petendi nas acdes coletivas. In: TUCCI, José
Rogério Cruz e; BEDAQUE, José Roberto dos Santos (Coord.). Causa de pedir e
pedido no processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 167.
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A idéia é tanto quanto possivel reunir tais demandas para que possam receber
um dnico tratamento, até como forma de evitar desencontros indesejaveis entre as

decisoes.

Exemplo que se pode imaginar € de uma ac¢do civil publica promovida pelo
Ministério Publico em desfavor de certa distribuidora de combustivel em razdo do
vazamento desse produto e consequente contaminacéo do solo. Em paralelo, demanda
promovida por associacdo de moradores de determinado bairro vizinho aquela
empresa, pleiteando indenizacdo em favor dos moradores, tendo em vista a

necessidade de abandonarem suas casas face ao perigo de exploséo.

A reunido de demandas como estas, apesar de em uma se ter interesse difuso

e na outra, interesse individual homogéneo, se mostra como questdo de bom senso até.

Basta imaginar o resultado da demanda coletiva em defesa de interesses
individuais homogéneos julgada procedente, determinando a empresa que indenize
aquelas vitimas; de outro lado, a demanda coletiva em defesa do meio ambiente seja
julgada improcedente por entender o magistrado ndo ter ficado comprovada a

responsabilidade da referida empresa.

Apesar de permitida a propositura dessa demanda com base em novas provas,
fato é que o conflito que deveria ser resolvido, acabou por inflamado. Certamente que
essa empresa resistird até as Ultimas vias para ndo cumprir com a ordem de
ressarcimento, alegando a auséncia de responsabilidade verificada na sentenca

daquele processo paralelo.
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Por fim, € possivel imaginar ainda relacéo entre acao civil publica e o mandado

de seguranca coletivo.

O mandado de seguranca coletivo, assim como o individual, se destina a
protecdo de direito liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data.
Direitos estes definiveis como difuso, coletivo em sentido estrito e individual

homogéneo.

Apesar de ja anotado naquele topico especifico, importante repetir aqui a

oportuna colocacéo de Luiz Manoel Gomes Junior afirmando que:

a diferenca basica entre o mandado de Seguranca Coletivo e as
demais Ac¢Bes Coletivas reside, a nosso ver, na impossibilidade
de producdo de outras provas, que ndo seja a documental, ja

que necessariamente a prova do direito liquido e certo, além de

somente ser viavel contra Ato de Autoridade.>*?

Essa proximidade existente entre mandado de seguranca coletivo e as demais

acOes coletivas nos permite pensar na hipotese de litispendéncia, inclusive.

Exemplo se teria na situacdo diante da necessidade de se garantir
medicamentos a idosos, uma associacdo de protecdo do idoso promove mandado de
seguranca coletivo. Ao lado, o Ministério Publico promove acéo civil publica destinada

aguele mesmo fim.

392 GOMES JUNIOR, luiz Manoel. Curso de direito processual coletivo. Rio de Janeiro:
Forense, 2005. p. 19.
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Outro exemplo seria a propositura de mandado de seguranca coletivo, visando

a garantia de vaga escolar a criancas de um determinado bairro.

Nem se diga que, em casos como este, o direito ndo se caracteriza como

coletivo.

Direitos como da crianca e adolescente e direitos do idoso, apesar de

pertencentes a uma Unica pessoa, possui contornos de interesse difuso.

E mais, apesar de utilizarmos os exemplos da crianca e do idoso, € plenamente
possivel afirmar que todo individuo social o tem. O seu respeito a sua efetiva protecao e

Bem geral.

Nesse sentido compete ao Ministério Publico tal defesa.®*

5.8 LITISPENDENCIA ENTRE AS DEMANDAS DE CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE. (ADIN, ADECON, ADPF)

Com relacdo as demandas destinadas ao controle de constitucionalidade,

igualmente € possivel verificar hipoteses de litispendéncia.

%93 N&o é outra a determinacao do art. 74 da Lei 10.741/2003 que regula os direitos garantias do idoso.

Dizendo competir ao Ministério Publico: | — instaurar o inquérito civil e a acao civil publica para a protecéo
dos direitos e interesses difusos ou coletivos, individuais indisponiveis e individuais homogéneos do
idoso; No mesmo sentido esté o art. 25, IV, a da Lei 8.625/93 LOMP. Por fim, os arts. 95 c/c art. 200, V
ambos da Lei 8.069/90 — ECA. Igualmente entendendo pela possibilidade de atuacdo do Ministério
Publico, inclusive na defesa do direito de uma Unica crianca valendo-se da acgéo civil publica, segue
DIGIACOMO, Murillo José. Instrumentos juridicos para garantia do direito & educag&o. In: LIBERATI,
Wilson Donizeti (Coord.) Direito a educagédo: uma questdo de justica.Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p.
318/319. O STJ igualmente j& se manifestou nesse sentido. Resp.837591/RS — Min. José Delgado.
Primeira Turma, Julgado em 17/08/06.
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Basta pensar na situacdo em que duas ADins sao promovidas, ainda que por

autores distintos, tendo por fundamento o mesmo ponto de inconstitucionalidade.

Igualmente no caso de propositura de uma ADIn e uma ADEcon sobre o

mesmo dispositivo legal.

Isso porque com o advento da Emenda Constitucional 45, restou
consideravelmente ampliado o rol de legitimados a propositura desse “processo”.
Passaram a tal condicdo aqueles mesmos que ja estavam legitimados a propositura da

ADin. (CF/88- art. 103)

Com isso, e somado ao carater duplice de tais acdes, € possivel verificar que,
por exemplo, julgada uma ADin improcedente, ndo havera espaco para a propositura de

uma ADEcon.

Por outra via, s6 se pode concluir que estando as duas demandas tramitando
de modo concomitante e sobre o mesmo dispositivo legal, a litispendéncia se mostra

plena.

Como anotado no presente trabalho, a instituicdo da litispendéncia ndo tem

outra finalidade senéo evitar o choque de decis6es sobre a mesma questao.

N&o se pode pensar, para configuracdo da litispendéncia entre Adin e ADEcon,

especificamente, na estrutura tradicional do processo, mas, sobretudo, em seu escopo.

Seguindo, passamos a analisar a possibilidade de litispendéncia entre Adin por

omisséo e Mandado de Injuncéo.
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A resposta, antecipamos, sera negativa.

No intuito de esclarecer tal distancia, vale repetir aqui as palavras ja lancadas
por nos no topico 2.3.5 do presente escrito, onde verificamos com mais detalhes a

figura do mandado de injungéo coletivo.

Dissemos que enquanto a ADin por omissao destina-se a determinar a quem de
competéncia, que legisle sobre um especifico direito fundamental que podera ser
exercido em situacdes abstratas.*** O mandado de injuncéo tera cabimento, igualmente
para regular o exercicio de direitos e garantias fundamentais da Constituicdo Federal,

contudo permite ao préprio juiz criar norma especial para regular o caso concreto.3%

Com isso, € possivel notar que de litispendéncia ndo se trata. Os sujeitos
atingidos pelo efeito da decisao sao distintos, o pedido e a causa de pedir também. Por
certo, que a providéncia tomada em razdo da ordem emitida na ADin por omissao, ira
beneficiar aqueles que estejam pretendendo se valer do instrumento da injuncao

coletiva, mas ainda assim, é insuficiente para concluir que se trata da mesma demanda.

N&o bastasse a diferenca entre os elementos internos e até da propria relacéo

juridica, ressalta Adhemar Ferreira Maciel que a competéncia igualmente sera distinta.

394 Nesse sentido determina o artigo 103, paragrafo segundo da Constituicdo Federal:
“declarada a inconstitucionalidade por omissdo de medida para tornar efetiva norma
constitucional sera dada ciéncia ao Poder competente para a adocao das providéncias
necessarias e, em se tratando de 6rgdo administrativo, para fazé-lo em trinta dias.”

3% Com a mesma afirmacdo SILVA, José Afonso da. Mandado de injuncdo. In:
TEIXEIRA, Savio de Figueiredo (Coord.). Mandados de seguranca e injungdo. S&o
Paulo: Saraiva, 1990. p. 399; nessa mesma obra, VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Do
mandado de segurancga e institutos afins na Constituicdo de 1988.In: TEIXEIRA, Savio
de Figueiredo (Coord.). Mandado de seguranca e injugdao. Sao Paulo: Saraiva, 1990. p.
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Como bem anota esse autor, a ADin por omissédo pertence com exclusividade
ao STF (CF/88- art. 103, | a IX), ao passo que o mandado de injungéo pertence “aquele
orgdo que estiver constitucionalmente ou legalmente encarregado de elaborar as
normas genéricas que estdo obstando que alguém exerca um direito jA previsto

especificamente na Constituigao.”**

Nem se pense ainda na hipétese de conexao ou continéncia, tendo em vista a
distincdo entre as relagcbes materiais. Enquanto a ADin regula situacdo abstrata, a
injuncao regula situagdo concreta. Desse modo, cada qual das demandas seguira seu

caminho de modo autdbnomo.

A consequéncia que decorre da verificacdo da litispendéncia é a necessaria

reunido das demandas no juizo prevento.

N&o se pensa na aplicacdo da regra prevista no artigo 267, V do CPC.

Por vezes, vimos que a configuracdo da litispendéncia entre as demandas
coletivas, ndo se da exclusivamente pelo critério da identidade total de seus elementos
internos, mas igualmente, pela identidade de pretensdes, ainda que diversa a parte

ativa e a causa de pedir.

Extinguir uma das demandas tendo estas premissas colocadas fugird do
escopo maior das demandas coletivas, qual seja, a preservacao da seguranca juridica,

necessaria a efetividade do processo.

101; ROSAS, Roberto. Direito processual constitucional. 3.ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999. p. 107.
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Aludir a litispendéncia entre demandas coletivas, ndo implica dizer demandas
absolutamente idénticas, sobretudo se considerados seus elementos processuais, mas
em demandas que se enfrentadas separadamente até final julgamento, implicaram em

um bin in idem quanto ao seus efeitos.

5.9 LITISPENDENCIA ENTRE DEMANDAS COLETIVAS E INDIVIDUAIS.

E expressa a letra do art. 104 do CDC, dizendo n&o haver litispendéncia entre
as demandas onde se discutem direitos difusos e coletivos e aquelas que tem por

objeto a protecdo de direito individual.**’

No mesmo sentido, modificando contudo as medidas a serem observadas, vém

apresentados os anteprojetos de codigo brasileiro de processos coletivos.

APCBPC/IBDP — art. 7.°

“a demanda coletiva ndo induz litispendéncia para as acgfes
individuais em que sejam postulados direitos ou interesses
préprios e especificos de seus autores, mas o efeito da coisa
julgada coletiva ndo beneficiardo os autores das acgbes
individuais, se nao for requerida sua suspensao no prazo de 30
(trinta) dias, a contar da ciéncia efetiva da demanda coletiva nos

autos da acao individual.”

3% Mandado de Injuncdo e inconstitucionalidade por Omissdo. In: Mandado de
Seguranca e Injuncédo. Coordenado por Salvio de Figueiredo Teixeira. P. 376.

" “as acbes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo Unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as ac¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga
omnes ou ultra-partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiarao
0s autores das acdes individuais, se néo for requerida sua suspenséo no prazo de 30
(trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agao coletiva.”
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Paragrafo 1.° — “cabe ao demando informar o juizo da agéo
individual sobe a existéncia de demanda coletiva que verse
sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor
individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no

caso de a acéo individual ser rejeitada.

Paragrafo 2.° — a suspenséo do processo individual perdurara
até o transito em julgado da sentencga coletiva, facultado ao
autor requerer a retomada do curso do processo individual, a
gualquer tempo, independentemente da anuéncia do réu,
hipétese em que ndo podera mais beneficiar-se da sentenca

coletiva

Paragrafo 3.° — O Tribunal, de oficio, por iniciativa do juiz
competente ou a requerimento da parte, apés instaurar, em
qualquer hipétese, o contraditério, podera determinar a
suspenséo de processos individuais em que se postule a tutela
de interesses ou direitos referidos a relac¢éo juridica substancial,
de carater incindivel, pela sua propria natureza ou por forga de
lei, a cujo respeito as questbes devam ser decididas de modo
uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizado demanda

coletiva versando sobre 0 mesmo bem juridico.

Paragrafo 4.° — na hipétese do paragrafo anterior, a suspensao
do processo perdurard até o transito em julgado da sentenca
coletiva, vedada ao autor a retomada do curso do processo

individual antes desse momento.”
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CMPC/ Ibero-América — art. 31

“A Agao coletiva ndo induz litispendéncia para as acgdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada coletiva né&o
beneficiardo os autores das acdes individuais, se ndo for
requerida sua suspensdo no prazo de 30 (trinta) dias, a contar

da ciéncia efetiva da agao coletiva.”

Estabelecendo outro critério surge a narrativa do

APCBPC/UNESA/UERJ — art. 33

“ 0 ajuizamento ou prosseguimento da agao individual versando
sobre direito ou interesse que esteja sendo objeto de acédo

coletiva pressupde a exclusdo tempestiva e regular desta.

Paragrafo 1.° O ajuizamento da acdo coletiva ensejara a
suspensao, por trinta dias, a contar da ciéncia efetiva desta, dos
processos em tramitacdo que versem sobre direito ou interesse

que esteja sendo objeto no processo coletivo.

Paragrafo 2.° Dentro do prazo previsto no paragrafo anterior, 0s
autores das ag¢0es individuais poder&o requerer, nos autos do
processo individual, sob pena de extingdo sem julgamento do
mérito, que os efeitos das decisdes proferidas na acao coletiva
ndo lhes sejam aplicaveis, optando, assim, pelo prosseguimento

do processo individual.
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Paragrafo 3.° Os interessados que, quando da comunicacao,
ndo possuirem ac¢do individual ajuizada e ndo desejarem ser
alcancados pelos efeitos das decisGes preferidas na acdo
coletiva poderdo optar entre o requerimento de exclusdo ou o
ajuizamento da acdo individual no prazo assinalado, hip6tese

gue equivalera a manifestacéo expressa de exclusao.

Paréagrafo 4.°. .

Paragrafo 5.°. ...

Para que se possa chegar a uma sistematizacao razoavel do tema, necessario
analisarmos os elementos internos de cada demanda, sobretudo daquela individual,
bem como a possibilidade de haver concomitancia de relacdo juridica material, para
que, ao final, se possa apresentar com certa margem de seguranca uma resposta

minimamente sistematizada.

Como critério destinado a realizacédo dessa finalidade sugere Kazuo Watanabe,

a “...caracterizacdo das relacdes substanciais...”**®

Relata esse doutrinador que naguelas demandas que nada obstante seja
promovida individualmente tenham por pretenséo interesse de ordem difusa, bastaria

uma Unica demanda. Arrola, como exemplo, demanda promovida individualmente

3% WATANABE, Kazuo. Relacdo entre demanda coletiva e demanda Individual. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini: WATANABE, Kazuo; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sao Paulo: revista dos Tribunais, 2007. p. 156.
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contra uma industria que estivesse praticando atos de poluicéo, pleiteando indenizagéo

pelos danos individualmente sofridos e, pleiteasse ainda cessacéo da poluicao.>*

Em casos como esse, afirma o autor, a demanda se mostra individual apenas
por ter sido proposta por um individuo, mas que o seu resultado se mostra de ordem

difusa.

E arremata dizendo que

a conclusdo que se imp0e, a vista dessas consideracdes, é no
sentido de que as ac¢des individuais que veiculem a mesma
pretensdo da acao coletiva ou de uma outra a¢do individual com
0 mesmo escopo sdo inadmissiveis por significarem um bis in
idem, que podera dar origem a conflitos praticos e, ndo apenas

I6gicos, de julgados, o que 0 nosso ordenamento juridico ndo

tolera (daf os institutos da litispendéncia e da coisa julgada). **

Arrola, ainda, esse doutrinador, como exemplo de demandas “pseudo-
individuais”, aquelas milhares de demandas que estdo sendo propostas como se de
direito individual tratassem, relacionadas a cobranca de tarifa de assinatura de servico

telefonico.

Entende, com respaldo da doutrina de Flavio Luiz Yarshell, que o direito que se
pretende ver protegido, na verdade se trata de direito coletivo, o que deveria ser
regulado por uma unica demanda. Tudo porque, segundo o autor, posicdo da qual

compartilhamos, trata-se de situagao vinculada a contrato maior, qual seja, o contrato

399 |pidem. p. 157.
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de concessdo desse servico, que sO poderia ser alterado de qualquer modo para

beneficiar a todos e jamais de modo individual.***

Conclui que casos como esse néo estao sujeitos ao disposto no artigo 104 do

CDC.

Caminha, assim, a idéia desse autor e nos parece que ndo poderia ser
diferente, no sentido da redacédo, acima anotada, do anteprojeto de cddigo brasileiro de

processos coletivos apresentado pelo IBDP.

A suspensao de demandas como estas se deve, a configuracdo da completa
litispendéncia existente, ndo pela identidade de individuos, processualmente
considerados, mas pela identidade de relacdo juridica substancial, hipotese que

consideramos durante todo o presente trabalho.

A existéncia de demanda coletiva versando sobre o mesmo tema, impede que
as demandas individualmente propostas continuem tramitando, exigindo a imediata
suspensao dessas Ultimas, competindo ao demandado manifestar-se nos processos

individuais requerendo tal suspenséo, o que também podera ocorrer de oficio.

Importante lembrar, contudo, que o artigo 104 do CDC néo trata dessa situacao,

mas daquelas em que paralelamente tramitam demandas coletivas em defesa

4% |bidem. P. 157.
%1 |pidem. p.159.
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restritivamente de interesses individuais homogéneos e aquelas propriamente

individuais.*®?

Exemplo se tem, no caso de haver demanda coletiva promovida pelo Ministério
Publico na defesa dos direitos dos aposentados, pleiteando o reajuste dos expurgos
inflacionarios decorrentes de planos do Governo, 0 que nos parece caracteriza
interesse individual homogéneo, tendo ao lado, demandas individualmente propostas

contendo agquela mesma pretenséo.

Em exemplos como estes, 0 que se tem é um verdadeiro entrelagcamento de

pretensoes.

Isso porque, como anota doutrina de José Marcelo Menezes Vigliar, a demanda
coletiva proposta em defesa de interesses individuais homogéneos, exige, para sua

aceitacdo, uma causa de pedir idéntica para todos o0s sujeitos envolvidos.

Narra ainda esse processualista que “... no caso dos interesses individuais
homogéneos, exige-se que varios tenham sido 0s eventos que representardo 0s
fundamentos faticos e juridicos de inimeras demandas possiveis. Contudo, porque
homogéneos, ha que transpor duas exigéncias: a) que sejam idénticos e b) que sejam

multiplos.”*%

492 nesse mesmo sentido, segue doutrina de CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de.
Acdes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 261.

403 A causa de pedir e os interesses individuais homogéneos. In: Causa de Pedir e
Pedido. Coordenado por José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos
Bedaque. p. 214.
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Outro ponto observado pela doutrina de Aluisio Gongalves de Castro Mendes
com relacdo a narrativa do artigo 104 do CDC, € que pelas prOprias caracteristicas
pertencentes aos direitos difusos e coletivos, ndo had que se pensar na hipotese

anotada no presente artigo.***

Esse autor apresenta ainda outra severa critica ao sistema presente no artigo

ora em comento.

Entende que peca esse sistema por ndo trazer qualquer previsdo sobre a
necessaria exclusdo de demandas individuais que tratam da mesma pretensédo daquela
demanda coletiva. Essa critica se reflete no artigo destinado ao tratamento da presente
matéria, inserido no anteprojeto coordenado pelo autor em conjunto com a UNESA e a

UERJ.

Sustenta que “o correto equacionamento da questdo da litispendéncia e da
coisa julgada, com o estabelecimento de um efetivo sistema de exclusao,
acompanhado do controle da representatividade adequada, parece ser medida

essencial para que a tutela coletiva alcance os seus objetivos.”**

N&o é essa, contudo, a posicdo majoritariamente adotada pela doutrina. Para

alguns, o que se tem € a hipotese de continéncia, sobretudo quando a demanda

404 Entendendo da mesma forma ndo haver qualquer possibilidade para configuracdo
da litispendéncia entre as demandas coletivas (leia-se difuso e coletivo) e as
individuais, segue GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em aes coletivas. Sao
Paulo: Saraiva, 1995. p.188.

495 AcBes coletivas. p. 262.
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coletiva vier distribuida depois de proposta a individual. Ao passo que a propositura da

demanda individual num segundo momento configuraria litispendéncia.**®

Em nada importa se a demanda coletiva tenha sido proposta antes ou depois,

sempre estara diante de uma pretensao idéntica, ja posta em juizo.
Entendemos ser essa a posi¢cao a mais adequada.

E preciso ressaltar, como ja o fizemos quando do estudo do pedido e da causa
de pedir, que nas demandas coletivas o pedido € mais amplo do que nas demandas
individuais. Envolvendo, de um lado, demanda contendo direito individual homogéneo e
de outro, demanda puramente individual, o pedido daquela se mostra mais amplo do

que esta.

Quanto a causa de pedir o problema se mostra menor. Como anotou José
Marcelo Menezes Vigliar, a causa de pedir nas demandas individuais homogéneas
devem ter origem no mesmo fato. E sem duvida, que a causa de pedir relativa a
demanda individual igualmente tenha origem nesse mesmo fato, ou seja, a causa de

pedir entre as demandas se mostra, se nao idéntica, ao menos proxima.

Se tomarmos por base a idéia aventada no presente trabalho de que a causa

de pedir nas demandas coletivas deve ser interpretada extensivamente, tem-se, como

4% Nesse sentido, CALMON DE PASSOS, J.J. Mandado de seguranca coletivo,
mandado de injuncédo e habeas data. Rio de Janeiro: Forense, 1989. p. 72. GRINOVER,
Ada Pellegrini. Cdédigo de Defesa do Consumidor: comentado Pelos autores do
anteprojeto. 5. ed. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 1998. P

.590 e ss.
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resultado, a configuracdo da litispendéncia na hipétese em que a demanda individual

seja proposta em segundo momento.

No caso inverso, sendo a demanda coletiva proposta em segundo momento,
ter-se-4 a configuracdo de continéncia. Tem-se o individuo substancialmente inserido
na demanda coletiva, configurando portanto as mesmas partes; o pedido se mostra
diverso sendo ainda, aquele da demanda coletiva, mais amplo do que o pedido da
demanda individual; por fim, a causa de pedir sendo a mesma, ainda que decorrente de

interpretagdo mais extensiva.

Num caso ou noutro, pelas razdes ja apontadas no trato da litispendéncia e da
continéncia, deverdo tais demandas serem reunidas, ressalvada a hipdtese de
prejudicar o andamento do feito, situacdo em que podera ser suspensa a demanda

individual, inclusive de oficio.
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6 CONCLUSAO

Versa o presente trabalho sobre tema dos mais relevantes no estudo do Direito

Processual, a litispendéncia entre demandas coletivas e entre estas e as individuais.

O processo coletivo possui caracteristicas distintas daquelas verificadas no
processo individual. Por envolver questdes de massa, exige maior flexibilizacao de suas

regras.

A auséncia de uma codificacdo sistematizada de regras destinadas a esta
espécie de demanda, ndo permite concluir pela automatica adocdo das regras

enderecadas ao processo individual.

O fim, os escopos, e 0s principios que cercam as demandas coletivas

permitem, e até impde uma interpretacao diferenciada de seus institutos.

Visando uma melhor e mais efetiva protecéo de tais direitos, entendeu por bem
o legislador, atribuir a especificos 6rgaos de representacéo a legitimidade para pleitear

a protecao a tais direitos.

A legitimidade nesse caso se configura como extraordinaria, ndo havendo razéo

para pensar em outra caracterizacao.

Inadequado, portanto, pensar em legitimidade ordinaria ou legitimidade
autbnoma. No primeiro caso, pelo simples fato de n&o estar o titular do direito

substancial litigado autorizado a demandar, o que ocorre inclusive na acdo popular; no
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segundo caso, por ndo vislumbrarmos qualquer razdo que autorize, dentro de nosso

sistema processual, pensar em tal figura.

Pelo contréario, é consolidado em nosso sistema processual que de duas uma:
ou o sujeito titular do direito material atua em juizo defendo o que Ihe é préprio, ou atua

em defesa de interesse alheio, ndo havendo terceira hipotese.

Quanto ao processo de identificacdo da demanda coletiva envolverd,
inexoravelmente, a analise daqueles mesmos elementos previstos para a identificacao
das demandas individuais, quais sejam, as partes, o pedido e a causa de pedir.

Contudo, a leitura de um e outro sera diversa.

Com relacéo as partes, devem ser consideradas em seu aspecto puramente
substancial, por serem estes os atingidos pelos efeitos da demanda. O pedido, aqui
sera considerado restritivamente em relacdo ao bem da vida, podendo o juiz adequa-lo

guanto a natureza da decisao.

A causa de pedir, aqui considerada elemento ndo integrante do objeto do
processo, mas destinada a sua identificacdo, deve ser lida de modo amplo, extensivo,

favorecendo a igual amplitude do bem juridico envolvido.

Nas demandas coletivas a causa de pedir, considerada em relacdo ao fato,
possui tonalidades mais ou menos densas dependendo do direito a ser protegido.
Assim, se difuso o interesse a ser protegido, mais superficial, mais ampla sera a leitura
da causa petendi, ao passo que tratando-se de direito individual homogéneo, mais

especifica sera a narrativa, mais detalhada devera ser a narrativa dos fatos.



273

Diferentemente ocorre com as demandas onde se pede a protecédo de direitos
puramente individuais. Neste caso, hd a exigéncia de que a causa de pedir venha
cercada de todos os elementos que caracterizam a constitutividade do direito desse

especifico sujeito.

Quanto a concomiténcia entre as demandas coletivas tem-se a seguinte

conclusao:

a) entre demandas coletivas, havendo identidade de sujeitos titulares da relacao

substancial, de pedido e de causa de pedir, de litispendéncia se trata;

b) ainda que haja divergéncia entre partes processuais e causa de pedir, devido
a possibilidade de sua leitura extensiva, igualmente estara configurada a litispendéncia

se presente estiver a identidade de pretensoes.

A conseqiéncia é a reunido das demandas e ndo a extincdo como determina o
CPC em seu artigo 267, V. O que se justifica devido a possibilidade de se ter causas de

pedir diversas numa demanda ou noutra.

Com relacdo as demandas coletivas e as individuais a problematica talvez seja

um pouco maior.

-

a) E preciso considerar, que o artigo 104 do CDC esta disciplinando
exclusivamente a hipétese em que aparece frente a frente demanda individual e

demanda coletiva protegendo interesses individuais homogéneos.

b) Exclui-se da interpretacdo desse dispositivo as demandas envolvendo

interesses difusos e coletivos em sentido estrito. Tudo porque o pedido, assim, como a



274

causa de pedir de tais demandas nada tem com o pedido e a causa de pedir de

demandas individuais.

c) Havera continéncia quando aquela coletiva, por ter objeto mais amplo, for

distribuida em segundo momento.

d) Havera litispendéncia quando a demanda individual for distribuida em

segundo plano.

e) A consequéncia num caso e noutro € a necessaria reunido das demandas,
salvo se prejudicar o andamento do feito, hipdétese em que devera a demanda individual

Sser suspensa.
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