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			PREFÁCIO

			Pediu-me o amigo Fabrício Bastos que apresentasse à comunidade jurídica seu Curso de Processo Coletivo. Fiquei honrado com o convite, não só pela amizade que me une ao autor, mas especialmente pela qualidade da obra.

			Fabrício Bastos é meu colega de magistério na EMERJ (Escola da Magistratura do Estado do Rio de Janeiro), onde suas aulas são sempre muito elogiadas pelos alunos. É, ainda, membro do Ministério Público do Estado do Rio de Janeiro e professor de Direito Processual Civil em diversas outras instituições. Além disso, vem atualmente desenvolvendo seus estudos de mestrado na prestigiosa Universidade Tor Vergata, em Roma. Isso mostra que é estudioso sério e dedicado, que muito tem a contribuir para a evolução do Direito Processual Civil brasileiro.

			Neste seu Curso, Fabrício parte de uma premissa com a qual concordo integralmente: a existência de um Direito Processual Coletivo como ramo autônomo do Direito Processual. Esta, aliás, é premissa que precisa ser levada em conta na reelaboração dos currículos jurídicos dos cursos de graduação e pós-graduação: não faz mais sentido que o processo coletivo seja tratado como um tópico dentro do Direito Processual Civil das causas individuais. Seu tratamento destacado permitirá um ainda maior desenvolvimento do tema, com seu consequente aperfeiçoamento teórico e prático.

			Pois partindo desta premissa, Fabrício foi capaz de produzir uma obra que tem uma característica ímpar: é que em seu Curso de Processo Coletivo, o autor examina os diversos temas de Direito Processual analisando-os em relação a cada uma das diversas demandas coletivas que compõem o sistema processual brasileiro. E é muito bom ver, por exemplo, o instituto da legitimidade para demandar tratado de forma unitária em relação a todas as demandas coletivas (em vez de se estudar, separadamente, cada demanda coletiva e, em relação a cada uma delas, destinar-se um tópico ao exame da legitimidade). E o mesmo se pode dizer da coisa julgada, da tutela provisória, da execução, entre tantos outros temas.

			Aliás, vale ressaltar que Fabrício não se limitou ao exame dos temas clássicos do processo coletivo, como legitimidade, competência e coisa julgada. Em seu livro também são tratados temas modernos, como o das tutelas provisórias ou o da resolução de questões repetitivas, além de institutos fundamentais para a compreensão do sistema jurídico brasileiro, como o inquérito civil e o termo de ajustamento de conduta.

			O autor aborda temas complexos e polêmicos, sempre com a coragem de emitir suas opiniões. Não concordo com todas, evidentemente. Estou, por exemplo, entre os que sustentam que a “possibilidade jurídica” não integra o mérito do processo, mas se insere no plano do interesse de agir (e, pois, das “condições da ação”). Também não me parece correta a defesa da aplicabilidade do microssistema dos processos coletivos às demandas propostas pelo Ministério Público para defesa de interesses individuais (como se dá, por exemplo, quando o MP propõe demanda para postular a defesa de um único idoso, ou de uma única criança). Para mim, não se tem aí verdadeira “ação civil pública”. A divergência, porém, entre minha opinião e a do autor é aqui manifestada de forma respeitosa, já que a leitura do texto de Fabrício me fez refletir sobre minhas opiniões, testá-las novamente e, mesmo que eu não tenha mudado de entendimento, mostra que este Curso de Processo Coletivo que tenho a honra de prefaciar cumpriu, em relação a este seu primeiro e privilegiado leitor, a função principal de uma obra científica: provocar a reflexão.

			O livro que ora apresento é de grande valia para estudiosos e estudantes, de graduação e pós-graduação, além de ser útil para todos os profissionais que lidam, na prática, com o processo coletivo. Posso garantir que sua leitura me foi extremamente útil, tendo contribuído para minhas reflexões sobre temas tão relevantes. Ficam, aqui, meus cumprimentos ao autor e à editora pelo lançamento. Fica, também, meu convite aos leitores: que mergulhem em suas páginas, das quais sairão certamente enriquecidos.

			Alexandre Freitas Câmara

			Doutor em Direito Processual (PUCMINAS). Professor emérito e coordenador de Direito Processual Civil da EMERJ. Presidente do Instituto Carioca de Processo Civil (ICPC). Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual, do Instituto Ibero-americano de Direito Processual e da International Association of Procedural Law. Desembargador no Tribunal de Justiça do Estado do Rio de Janeiro.


			PREFÁCIO

			Permanece adormecido um Projeto de Código de Processo Civil Coletivo no Brasil. Por mais que já se tenham três anteprojetos prontos, um apresentado pela saudosa Professora Ada Pellegrini Grinover, outro apresentado pelo Professor Aluísio Mendes e outro pelo Professor Antonio Gidi, percebe-se que ainda estamos longe de uma solução para a codificação do direito processual coletivo.

			Em que pese a existência do Código Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-America, o mesmo não dispõe de força de lei no Brasil, servindo, como o nome sugere, de um modelo para os países ibero-americanos.

			Portanto, sente o Brasil a falta de uma legislação que condense o direito processual civil coletivo, verdadeiro sub-ramo do direito processual civil, ao lado do individual, para que as tormentosas questões que cercam o processo coletivo sejam regulamentadas.

			Enquanto isso se vale o país de uma intensa produção acadêmica a respeito do direito processual civil coletivo, bem como uma plêiade de precedentes que buscam a interpretar e uniformizar o tratamento a ser dispensado na tutela jurisdicional dos direitos coletivos.

			Nossa realidade nos impõe reconhecer a existência, já consagrada na jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, de um “microssistema de tutela coletiva”, formado pelas diversas leis esparsas e especiais que tratam, no todo ou em parte, do processo coletivo. Deixando de lado a Constituição, pela sua inegável força de Lei Maior, temos como principais leis que compõem o microssistema: a Lei da Ação Popular (1965), a Lei de Ação Civil Pública (1985) e o Código de Defesa do Consumidor (1990).

			Como um verdadeiro microssistema, as leis que o compõem se fecham, ou seja, as disposições de uma lei são aplicáveis aos processos coletivos como um todo, salvo quando não conflitarem com disposições específicas dessas mesmas leis. Entretanto deve-se reconhecer que o microssistema, sozinho, não contém todas as respostas para todas as questões processuais que podem surgir no decorrer de um processo civil voltado para a tutela jurisdicional dos direitos metaindividuais. Em outras palavras: na ausência de regras dentro do microssistema, deve-se sair desse microssistema e buscar, fora dele, uma eventual resposta.

			E ao se sair do microssistema depara-se o intérprete com o Código de Processo Civil – CPC (2015), voltado essencialmente para a solução de questões individuais, para a tutela jurisdicional de direitos individuais.

			Só que isso não é tarefa das mais simples. A jurisprudência dos Tribunais Superiores, não raro, faz uso totalmente indevido da aplicação subsidiária do CPC, não seguindo um raciocínio linear para a questão. Ora os Tribunais resolvem a questão valendo-se do microssistema, ora fazem uso da aplicação subsidiária do CPC. Passam, às vezes, a impressão de que devem ser aplicadas as regras do microssistema “em partes”, ou seja, apenas aquilo que de fato convém ao caso concreto, criando uma “aplicação subsidiária de ocasião”.

			O fato é que não temos segurança no que tange ao Direito Processual Coletivo, e esse livro que tenho a honra de prefaciar coloca “ordem na casa”. O tema enfrentado pelo autor é de uma felicidade ímpar, pois vem a suprir, no Brasil, uma lacuna que poucos ousaram: um curso realmente completo de Direito Processual Coletivo, abordando todos os temas relevantes acerca desse novo ramo do direito processual civil. Fabrício Bastos não titubeou ao enfrentar os temas mais complexos do processo coletivo, delineando com exatidão ímpar os contornos dentro dos quais o intérprete deve agir para resolver diversas questões interessantes e importantes – cruciais até – para o desenvolvimento do direito processual civil coletivo no Brasil.

			Conheço Fabrício Bastos há décadas, e somente por isso atribuo o fato de ser sido convidado para prefaciar a sua obra, e posso dizer com imensa alegria que o autor “foge do comum”. Apesar de ser um processualista ainda jovem, o autor não se rendeu à banalização da doutrina, que há algum tempo prefere “copiar e colar” aquilo que os Tribunais Superiores decidem, sem fazer nenhum juízo crítico do erro ou acerto da decisão. Ou seja, a doutrina vem deixando de ser doutrina. A doutrina tornou-se, em alguns casos, obviamente, um papagaio da jurisprudência. Não bastasse isso ainda se observam com frequências obras que são rasas e superficiais, com a falsa e impossível pretensão de simplificar o direito e depois entregá-lo mastigado em forma de “resumos” e outros nomes comerciais pomposos que agradam aqueles que têm preguiça de fazer uma boa leitura. Talvez aí eu encontre um segundo motivo para o convite que me foi feito, porque é uma alegria enorme verificar que ainda há resistências fortes a esse tipo de banalização do direito, inclusive do direito processual civil.

			Merece aplausos o autor, que não se furtou de analisar com a profundidade necessária, as questões mais instigantes do processo coletivo. Desde já sua obra torna-se obrigatória para todos aqueles que querem entender o direito processual civil coletivo.

			Parabéns a você, Fabrício, pela sua obra e pela forma corajosa e competente com que enfrentou os temas propostos!

			Parabéns àqueles que gostam e estudam o direito processual civil, em especial o coletivo, por agora disporem de obra tão qualificada.

			Leitura obrigatória!

			Gustavo Santana Nogueira

			Professor de Direito Processual Civil – individual e coletivo. Promotor de Justiça. Mestre e Doutor em Direito Processual Civil. Membro da Rede Brasileira de Direito e Literatura.


Capítulo 1

			REGULAMENTAÇÃO DAS AÇÕES 
COLETIVAS NO BRASIL

			1.	Evolução histórica das ações coletivas no Brasil

			Em que pese a divergência doutrinária acerca da origem histórica das ações coletivas,1 a primeira forma de tutela dos direitos da coletividade remete ao direito romano pelas ações populares.

			As ações populares ganharam destaque como mecanismo de proteção dos interesses metaindividuais no período moderno e contemporâneo, com o surgimento do Estado de Direito.

			Na Idade Moderna, a Revolução Industrial teve acentuada importância para o desenvolvimento de uma consciência de classe e organização coletiva de trabalhadores. Na idade contemporânea, período da história compreendido entre a Revolução Francesa (1789) até a atualidade, vários episódios contribuíram para o surgimento de uma consciência de coletividade.

			A Revolução Francesa com seus ideais Iluministas influenciou uma revolução social de massas, estabelecendo-se conflitos até então inexistentes na ordem jurídica. Com o surgimento de um modelo de Estado Liberal consagrou-se o reconhecimento de direitos individuais civis e políticos, direitos de liberdade, propriedade, segurança como direitos de primeira dimensão, que têm como pressuposto o absenteísmo Estatal e decorrem da reação do indivíduo contra atuação do Estado Absolutista.

			Mas a representação jurídica dos interesses difusos e coletivos assumiu especial importância na transição do Estado Liberal para o Estado Social. O processo, até então com características notadamente individualistas e patrimonialistas, passou a abranger direitos e interesses transindividuais. 

			Os indivíduos começam a organizar-se em forma de grupos, categorias e classes, em uma posição intermediária entre o Estado e o indivíduo, entre o público e o privado. Tem-se a preocupação em assegurar uma igualdade material, por meio de uma atuação positiva do Estado com o reconhecimento dos direitos de segunda dimensão e do reconhecimento de interesses de natureza coletiva. 

			Com a recessão de 1930, surgiu o Estado do Bem-Estar Social ou Welfare State, ocasião em que o Estado assumiu a responsabilidade pela proteção dos direitos sociais dos cidadãos.

			Após a Segunda Guerra Mundial, há um consenso internacional de reconhecimento e afirmação de uma nova ordem de interesses “de fraternidade e solidariedade”. São direitos de terceira dimensão, em que o direito é instrumento garantidor da paz social. 

			A Carta das Nações de 1945 reconhece que “os direitos humanos devem ser protegidos pelo estado de direito para que o homem não seja obrigado a recorrer, como último recurso, à rebelião contra a tirania e a opressão”. A Carta tem a preocupação de preservar as gerações futuras reconhecendo os direitos fundamentais do homem, a dignidade e valor da pessoa humana. Tem-se um novo modelo, em que a afirmação da dignidade da pessoa humana ocupa a centralidade no debate e não mais a afirmação de direitos eminentemente individuais e patrimoniais.

			Esse novo modelo afirma direitos difusos com vistas a proteger gerações atuais e futuras, afirma direitos referentes à justiça intergeracional, ao meio ambiente, à sadia qualidade de vida, à democracia. O titular desses novos direitos é uma coletividade indeterminada, não mais o indivíduo isoladamente considerado, ou uma classe ou categoria de indivíduos. Para a tutela desses direitos, o modelo de processo tradicional tornou-se inadequado, sendo necessário um regramento processual conformado à essa nova ordem de valores, de conteúdo transindividual.

			Neste contexto, discute-se o processo como instrumento de direito material, há a preocupação com a efetividade do processo no denominado movimento de acesso à justiça na fase instrumentalista do processo. Após a Segunda Guerra, o processo passou a ser visto como um instrumento de satisfação do direito material. Começou a haver preocupação com a efetividade do processo, com o acesso à justiça, com a tutela coletiva.

			O movimento de acesso à justiça teve como principal defensor o processualista e professor italiano Mauro Cappelletti, cujo estudo versava sobre três correntes mundiais (“ondas” de acesso à justiça)2 que discutiam soluções para os problemas da justiça e que podem ser assim resumidas: 

			a)	Primeira onda renovatória: dispunha sobre a necessidade de providenciar a assistência judiciária aos menos favorecidos; 

			b)	Segunda onda renovatória: tratava da urgência em se proteger os direitos metaindividuais; e

			c)	Terceira onda renovatória: propunha um novo enfoque sobre acesso à justiça a partir de três dimensões: a primeira abrange as ondas anteriores; a segunda, propõe um amplo e moderno programa de reforma nos sistemas processuais a partir de três diretrizes: a) criação/ampliação de equivalentes jurisdicionais/ substitutivos jurisdicionais; b) ampliação das tutelas jurisdicionais diferenciadas; c) reformas pontuais para tornar o sistema processual mais eficiente.3 A terceira dimensão decorre da necessária releitura do acesso à justiça com um maior enfoque na adoção do sistema multiportas, desjudicialização, modelo comparticipativo de processo e a necessidade da construção da ação mais adequada para o caso concreto.

			O movimento de acesso à justiça e o surgimento de instrumentos de tutela coletiva foram impulsionados pela inaptidão do direito processual clássico, de conteúdo individualista e patrimonialista, para tutelar direitos transindividuais. 

			Movimento de acesso à justiça:

			[image: ]

			1.1.	Ações coletivas no Brasil 

			O Brasil alinhou-se à tendência internacional de ampliar os mecanismos de defesa coletiva, não de forma codificada, mas por meio de legislações esparsas.

			Apesar da regulamentação até certa maneira tardia, hoje nossa “coletânea legislativa” disseminada em todo o nosso ordenamento jurídico positivado, criando um verdadeiro microssistema, serve de fonte de inspiração a diversos países e é reconhecida como uma das legislações mais avançadas sobre o tema. 

			Contudo, a evolução do tratamento no plano legislativo ocorreu de maneira deveras lenta, enfrentando alguns retrocessos pelo caminho.

			Inicialmente, destaca-se o Código Civil de 1916, com normas jurídicas impregnadas da visão individualista e patrimonialista da assim chamada “Era das Codificações”, normas aquelas que possuíam a pretensão da completude. O referido texto normativo, em seu artigo 76, sepultou, ao menos naquele momento histórico, qualquer regulamentação de tutela coletiva, na medida em que preceituava, in verbis: “Para propor, ou contestar uma ação, é necessário ter legítimo interesse econômico, ou moral. Parágrafo único – o interesse moral só autoriza a ação quando toque diretamente ao autor, ou à sua família.”

			Esse dispositivo foi um obstáculo a qualquer demanda que trouxesse repercussão transindividual, vez que permitia tão somente o exercício do direito de ação para a tutela de interesses meramente individuais.

			Salientando que o objetivo do Código era a purificação do sistema, Fredie Didier Júnior afirma que este artigo foi o réquiem para as ações coletivas e para as tutelas adequadas aos direitos não patrimoniais, ou seja, a norma jurídica em testilha foi pensada para afastar do direito civil do Código, marcadamente individualista, centrado no proprietário e na autonomia da vontade do cidadão, qualquer possibilidade de abertura para as tutelas coletivas.4

			Nada mais é do que uma das implicações jurídicas de uma época nascida sob o pálio e a regência do individualismo que se pautava por relações jurídicas processuais instauradas em razão de conflitos interindividuais.5 

			De certa maneira os Códigos de Processo Civil (1939 e 1973) seguiram a mesma linha paradigmática do Código Civil de 1916, com normas jurídicas totalmente impregnadas do individualismo característico das codificações da época, contribuindo para a dificuldade de implementação da sistemática da tutela coletiva. O Código de Processo Civil de 2015, por sua vez, trouxe algumas normas que podem gerar uma proximidade com os processos coletivos, tais como aquelas previstas nos arts. 139, X e 976.

			A Ação Popular, que representou um avanço para a tutela de interesses coletivos, foi positivada inicialmente na Constituição de 1934 em seu artigo 113, inciso XXXVIII,6 mas foi suprimida pela Polaca (Constituição de 1937) e novamente introduzida na Constituição de 1946 em seu artigo 141, inciso XXXVIII. 

			Em seguida, foram instituídas ainda duas ações de natureza popular no âmbito da legislação infraconstitucional, quais sejam: uma pelo artigo 35, § 1º da Lei 818/1949 (relacionada à aquisição, perda e reaquisição da nacionalidade e perda dos direitos políticos); e ainda outra, pelo artigo 15, § 1º da Lei 3.052/1958 (relativa à impugnação do enriquecimento ilícito). Em época mais recente, a Carta de 1967 manteve a previsão da demanda popular, e a Emenda Constitucional 01/69, em seu artigo 153, inciso XXXI, manteve-a no texto constitucional.7

			A sua disciplina normativa, contudo, somente ocorreu em 1965 com a edição da Lei 4.717, que foi recepcionada pelas demais Cartas Constitucionais, até ser erigida à categoria de Ação Constitucional em 1988 (artigo 5º, LXXIII da CRFB/88).

			Este remédio constitucional ganhou amplitude significativamente maior apenas com a sua regulamentação, por intermédio da Lei 4.717/1965. A dilatação da abrangência, embora se tenha manifestado também em relação à esfera das pessoas protegidas, atingiu, principalmente, o conceito de patrimônio que, nos termos do artigo 1º, § 1º da Lei 4.717/65, passou a compreender os bens e direitos de valor econômico, artístico, estético ou histórico (alteração legislativa decorrente da Lei 6.513/1977).8

			No momento histórico da edição da Lei de Ação Popular, não existiam, ainda, estudos doutrinários sistemáticos acerca dos instrumentos jurídicos para a tutela dos interesses transindividuais.9

			Houve ampliação de seu objeto e fundamento também no texto constitucional de 1988, na medida em que o artigo 5º, inciso LXXIII passou a determinar que qualquer cidadão pode ajuizá-la a fim de anular ato lesivo ao patrimônio público ou de entidade de que o Estado participe, à moralidade administrativa, ao meio ambiente e ao patrimônio histórico e cultural.

			Em 1943 foi promulgada a Consolidação das Leis Trabalhistas que positivou uma forma de tutela coletiva por intermédio dos dissídios coletivos entre categorias de empregados e empregadores, representados pelos respectivos sindicatos que deveriam ser judicializados (arts. 513 e 856).

			Em 1950, a Lei 1.134 estabeleceu a legitimação de associações de funcionários públicos para representá-los coletivamente perante autoridades administrativas e judiciais.

			Em 1963, a Lei 4.215, antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, estabelecia, em seu artigo 1º, parágrafo único ser possível a representação judicial ou extrajudicial pela OAB na defesa dos interesses gerais da classe dos advogados.

			Em 1965, foi promulgada a Emenda Constitucional 16 à Constituição de 1946, que positivou o controle concentrado abstrato de constitucionalidade em nosso ordenamento. As ações de controle de constitucionalidade configuram uma das espécies de ações coletivas, consideradas como especiais.

			Em 1979, o Decreto 83.540 regulamentava a aplicação da Convenção Internacional sobre Responsabilidade Civil em danos causados por poluição por óleo, de 1969. Este Decreto conferia legitimação ativa ad causam ao Ministério Público para oferecer ação com pedido de responsabilidade civil por danos decorrentes da poluição de óleo (artigo 9º).

			Em 1981, a Lei 6.938 (Política Nacional do Meio Ambiente) e Lei Complementar 40 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público) trazem a previsão expressa de legitimação ativa ad causam do Ministério Público para a propositura de Ação de Responsabilidade Civil por danos ao meio ambiente (artigo 14, § 1º) e para promover Ação Civil Pública (primeira referência expressa em texto legislativo), nos termos da lei (artigo 3º, inciso III).

			Podem ser citadas outras hipóteses que possibilitavam a tutela de alguns interesses comuns. O acionista já era legitimado para pleitear a declaração de nulidade de deliberação da assembleia geral da sociedade anônima ou para buscar a responsabilização de algum diretor por ato lesivo ao patrimônio social. O condômino também já podia agir contra outro que estivesse em mora com as contribuições devidas ao condomínio.10

			Contudo, Ada Pellegrini Grinover afirma que tais hipóteses supramencionadas não se referem, propriamente, a interesses difusos ou de tutela de massas,11 posição da qual discordamos, por vislumbrar nas hipóteses destacadas a tutela de interesses individuais homogêneos e, portanto, enquadrados estão os casos dentre as espécies de interesses transindividuais.

			Conforme acima destacado, não existia em nosso ordenamento qualquer sistemática legislativa que trouxesse alguma regulamentação para a tutela dos interesses transindividuais.

			Assim, em 1985, houve verdadeira revolução na sistematização e regulamentação da tutela coletiva no Brasil com a promulgação da Lei 7.347/1985, doravante denominada Lei de Ação Civil Pública, sofrendo influência indireta do regime jurídico das class actions do Direito Norte-Americano.

			Esta lei representava, de maneira sublime, o debut do Brasil na segunda onda renovatória do acesso à justiça, pois positivava a tutela dos interesses transindividuais. Porém, o legislador não contava com o veto presidencial ao inciso IV do artigo 1º da Lei 7.347/1985 que tornava o rol dos objetos tuteláveis via Ação Civil Pública taxativo, quase relegando a oblívio a tão festejada conquista.

			O inciso vetado permitia a veiculação de Ação Civil Pública para a tutela de outros interesses difusos ou coletivos, além daqueles já previstos nos demais incisos.

			Como, diante do veto, nem todos os interesses transindividuais poderiam ser tutelados no plano judicial, o sistema era deveras insuficiente não permitindo, ainda, a afirmação da existência de um sistema de tutela coletiva.12

			Com a promulgação da Carta Constitucional de 1988 (artigo 129, inciso III), observa-se que a taxatividade, até então existente, não foi recepcionada, o que se tornou incontestável com a edição do Código de Defesa do Consumidor.

			Toda a evolução legislativa sobre tutela coletiva em nosso ordenamento se divide em duas fases bem definidas, quais sejam, antes e depois da Lei de Ação Civil Pública.13

			Com a promulgação da Carta Constitucional de 1988, houve a instituição de uma nova ordem constitucional com diversos paradigmas, até então sem positivação. A tutela coletiva não passou despercebida, tanto que foi alçada à condição de garantia fundamental. O artigo 5º da CR/88 tem em seu título referência expressa tanto ao plano individual quanto ao coletivo. Assim, todos os remédios, direitos e garantias lá positivados deverão ser implementados nos prismas individual e coletivo.

			Portanto, além de conferir status constitucional para a ação civil pública (artigo 129, inciso III), trouxe o mandado de segurança coletivo (artigo 5º, incisos LXIX e LXX), o mandado de injunção (artigo 5º, inciso LXXI), ampliou o campo de atuação da ação popular (artigo 5º, inciso LXXIII), a legitimação coletiva geral (artigo 5º, inciso XXI e artigo 8º, inciso III), o acesso à justiça (artigo 5º, inciso XXXV) e a previsão de regulamentação da proteção e defesa do consumidor no plano legislativo (artigo 48 do Ato de Disposições Transitórias).14

			A partir deste momento, passa a ser possível a afirmação da existência do direito processual coletivo comum como um ramo autônomo do direito processual.15

			Em 1990, foi promulgada a Lei 8.078/1990 (Código de Proteção e Defesa do Consumidor), outro marco legislativo na sistematização da tutela coletiva em nosso ordenamento. Esta norma jurídica teve a importância de positivar, dentre outros instrumentos, o esboço do conceito dos interesses transindividuais, gerando uma divisão tricotômica (art. 81, parágrafo único, incisos I ao III); a possibilidade da intervenção individual em processo coletivo (arts. 94 e 103, § 2º); o fair notice e o right to opt (art. 104); o regime jurídico geral da imutabilidade das sentenças coletivas (art. 103, I ao III); o transporte in utilibus da sentença coletiva para a esfera jurídica individual (art. 103, § 3º) e a atipicidade das ações coletivas (art. 83).

			Outros diplomas legislativos foram editados, dentro da sistemática da tutela coletiva, para regulamentar interesses transindividuais específicos e/ou institutos específicos. Tais diplomas, a seguir elencados, nem sempre têm como objetivo a regulamentação do processo, mas, em alguns casos, repercutem no processo coletivo ou possuem um capítulo ou passagens versando sobre, tais como: Lei 7.797/1989 (criação do fundo nacional do meio ambiente); Lei 7.853/1989 (proteção às pessoas portadoras de deficiências físicas); Lei 7.913/1989 (proteção aos titulares de valores mobiliários e aos investidores do mercado); Lei 8.069/1990 (Estatuto da Criança e do Adolescente, arts. 208-224); Lei 8.429/1992 (Improbidade Administrativa); Lei 8.437/1992 (cautelares contra o poder público); Lei 8.625/1993 (Lei Orgânica Nacional do Ministério Público); Lei complementar 75/1993 (Lei Orgânica do Ministério Público da União); Lei 8.884/1994 (proteção da ordem econômica, arts. 29 e 88); Lei 9.394/1996 (diretrizes e bases da educação, artigo 5º); Lei 9.494/1997 (alterou o artigo 16 da Lei 7347/85); Lei 9.868/1999 (Ação Direta de Inconstitucionalidade e Ação Declaratória de Constitucionalidade); Lei 9.870/1999 (valor das anuidades escolares, artigo 7º); Lei 9.882/1999 (Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental); Lei 10.671/20003 (Estatuto de Defesa do Torcedor, artigo 40); Lei 10.741/2003 (Estatuto do Idoso, arts. 78-92); Lei 11.340/2006 (Maria da Penha, artigo 37); Lei 12.016/2009 (regulamentou o mandado de segurança coletivo, arts. 21 e 22); Lei 12.529/2013 (Lei de defesa da concorrência); Lei 12.846/2013 (Lei Anticorrupção) e Lei 13.300/2015 (lei do mandado de injunção).

			Assim, sem a pretensão de esgotamento, foram elencadas as mais relevantes etapas legislativas da inserção em nosso ordenamento da tutela de interesses transindividuais.

			Não só no plano legislativo houve transformação. Hoje a sociedade civil brasileira está começando a se conscientizar dos novos direitos e interesses massificados e dos instrumentos predispostos na legislação para a tutela desses direitos. E já começa a reivindicá-los.16

			A implementação do sistema de tutela jurisdicional coletiva no Brasil, muito mais do que representar um aperfeiçoamento das técnicas de acesso à justiça, caracteriza verdadeira revolução científica no campo do processo civil, na medida em que desafia a descoberta de novos princípios, métodos e objetivos operados por via das ações coletivas.17

			Impende ressaltar, contudo, que as citadas previsões normativas positivadas em nosso ordenamento jurídico ainda carecem de maior sistematização, vez que tais normas encontram-se espalhadas e disseminadas e, em alguns casos, versando somente sobre algumas categorias de direitos ou interesses, com intervenções pontuais. Com isso, há certa dificuldade tanto na absorção das normas, quanto em sua aplicação.

			Assim, encontramo-nos em um momento crucial no qual se debate a criação de um Código de Processo Coletivo que reunirá toda a sistemática da tutela coletiva e do processo coletivo em um único diploma legislativo revogando todas as normas jurídicas positivadas que possuam qualquer regulamentação do tema.

			Percebe-se, dentro deste atual contexto, que a codificação ou a sistematização do Direito Processual Coletivo em um único diploma normativo certamente trará maior visibilidade, ordenação e uniformidade ao conjunto de princípios e regras que disciplinam o processo coletivo.

			A trajetória nacional em torno das ações coletivas, marcadas por avanços e retrocessos, esbarra nos dias de hoje numa crise de crescimento: o direito processual coletivo precisa ocupar espaço mais central no ordenamento jurídico, com a construção de princípios e normas que reflitam e respondam às indagações pertinentes aos processos coletivos de modo geral, preenchendo as lacunas existentes e respondendo às dúvidas e controvérsias acumuladas na doutrina e nos tribunais. A elaboração do Código Brasileiro de Processos Coletivos passou a ser o ponto central das discussões relacionadas com o aprimoramento do direito processual coletivo.18

			Apesar do acerto legislativo para a reunião das diversas normas em um único corpo legislativo, há, no plano doutrinário, aqueles que não concordam com a codificação da tutela coletiva, por entender tal tentativa como um verdadeiro retrocesso.

			Elton Venturi afirma em sua obra que a intervenção legislativa não deve gerar um “fechamento” do sistema jurídico e que a tutela jurisdicional coletiva já conta com seu próprio microssistema, conformado por leis já assimiladas e cuja integração viabiliza uma efetiva proteção aos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos, ainda que algumas intervenções pontuais sejam necessárias.19

			Apesar de alguma resistência em pontuais setores da doutrina, existem hoje três linhas de projetos de codificação, quais sejam: 

			1) Códigos-modelos: a) Código-Modelo de Processo Civil Coletivo para Países de Direito Escrito, elaborado por Antônio Gidi; b) Código-Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, cuja relatoria pertence à Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe Aluísio Gonçalves de Castro Mendes e Antônio Gidi. 

			2) Anteprojetos: a) Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos do Instituto Brasileiro de Direito Processual, que foi enviado ao Ministério da Justiça e é fruto do programa de Pós-Graduação da Universidade de São Paulo; b) Anteprojeto de Código de Processos Coletivos dos programas de pós-graduação da Universidade do Estado do Rio de Janeiro e Universidade Estácio de Sá. 

			3) Anteprojeto da Nova Lei da Ação Civil Pública (PL 5.139/2009).

			O novo Código de Processo Civil, dentro deste contexto evolutivo apresentado, não teve o condão precípuo de regulamentar os processos coletivos, pois direcionado exclusivamente à regulamentação dos processos civis individuais, mas são inegáveis os reflexos gerados. Tais reflexos serão analisados em capítulo específico, para o qual remetemos o leitor.

			Nada obstante, forçoso salientar que, apesar do CPC/15 ser, em sua essência, voltado para a resolução de conflitos individuais, há nítida preocupação com as demandas coletivas. Tal fato verifica-se com certa facilidade com a sistematização de um outro modelo de processo coletivo (como veremos a seguir), por meio do microssistema das questões repetitivas. 

			O legislador, com razão, preocupado com a recorrente situação das demandas repetitivas positivou um microssistema com o fito precípuo de regulamentar a temática e, com isso, conseguir buscar a harmonia na aplicação do ordenamento jurídico. Assim, podemos citar a possibilidade de notificação dos legitimados coletivos para a propositura das demandas coletivas, quando verificada a existência de demandas individuais repetitivas (art. 139, X, CPC); conversão da ação individual em ação coletiva (art. 333, CPC, que foi vetado!); incidente de resolução de demandas repetitivas (art. 976, CPC) e os recursos excepcionais repetitivos (art. 1036, CPC).

			À guisa de conclusão do aspecto evolutivo das ações coletivas no Brasil, é factível sustentar que a regulamentação das ações coletivas em nosso ordenamento divide-se em três fases distintas20 com as seguintes características:

			1ª Fase: Absoluta predominância individualista da tutela jurídica

			Nesta etapa, o legislador preocupou-se somente com o direito material individual, bem como com a tutela jurisdicional meramente individual. Nada mais natural dado o contexto histórico no qual se encontrava inserido. Neste momento vale destacar o Código Civil de 1916, notadamente o seu art. 7521 e o Código de Processo Civil de 1939. Apesar disso, impende salientar que na Constituição de 1934 foi feita, pela primeira vez, menção à Ação Popular.

			2ª Fase: Proteção fragmentária dos direitos transindividuais ou taxativa dos direitos massificados

			Nesta etapa, o legislador, sensível à existência dos direitos transindividuais, a despeito das poucas obras sobre o tema, trouxe para o plano infraconstitucional duas ações coletivas de extrema relevância para o microssistema: Ação Popular (Lei 4.717/1965) e Ação Civil Pública (Lei 7.347/1985). Estas normas tinham o condão de tutelar alguns dos direitos transindividuais, mas não de forma ampla. O objeto destas demandas era ainda muito restrito e pouca efetividade. Não é demais lembrar que o objeto da ação popular sofreu sensível incremento com o advento da Constituição de 1988 (art. 5º, LXIII), que permitiu a utilização desta ação coletiva para a tutela do patrimônio público e com a Lei 7.347/1985 (com as posteriores alterações) que, além de ampliar o objeto da Ação Civil Pública, tornou possível a veiculação dos mesmos objetos.22 No mesmo sentido, houve grande incremento, ao longo dos anos, no objeto tutelável via Ação Civil Pública.

			As leis que regulamentam a Ação Popular e Ação Civil Pública foram assaz relevantes para fins de fixação das regras processuais do microssistema das ações coletivas.

			As principais alterações trazidas para o microssistema da tutela coletiva com a LAP, que foi um marco legislativo inaugural da tutela processual coletiva, ao sistematizar e instrumentalizar a tutela do patrimônio público23, foram: a) legitimidade extraordinária conferida ao cidadão-eleitor para a propositura da demanda coletiva (art. 1); b) possibilidade da intervenção móvel ou multifacetária da Fazenda Pública (art. 6, § 3º); c) possibilidade da sucessão processual por outro legitimado ou Ministério Público nos casos de extinção do processo sem resolução de mérito (art. 9); d) possibilidade da sucessão processual em sede de execução por outro legitimado ou Ministério Público (art. 16); e) possibilidade da Fazenda Pública promover a execução da sentença de procedência, mesmo quando figurar como ré e oferecer contestação (art. 17); f) possibilidade ampla da recorribilidade das decisões interlocutórias (art. 19, § 1º); g) possibilidade de reexame necessário de sentença terminativa e de sentença de mérito em favor da Fazenda Pública (art. 19); regime jurídico condicionado para a formação da coisa julgada material (art. 18).

			As principais alterações trazidas para o microssistema da tutela coletiva com a LACP foram: a) previsão expressa da possibilidade de instauração de inquérito civil (art. 9); b) ratificação do modo condicionado de formação da coisa julgada material (art. 16); ampliação do rol dos legitimados ativos para a propositura da Ação Civil Pública (art. 5); c) limitação territorial da eficácia erga omnes da sentença de procedência das demandas coletivas (art. 16, com a alteração advinda pelo art. 2-A da Lei 9.494/1997); d) previsão da possibilidade da celebração de Termo de Ajustamento de Conduta (art. 5, § 6º, que foi incluído pelo CDC).

			Sobreleva notar, nesta etapa, a promulgação do CPC/73, que manteve a vertente eminentemente individualista, apesar da existência da Lei de Ação Popular. Inegável que a intenção do legislador com a novel codificação foi a de manter as regras processuais somente para os fins de resolução de conflitos individuais24. Foi ignorada a existência dos assim chamados “novos direitos”. A vertente individualista era tão sólida que o art. 472 do CPC/73 dispunha sobre a impossibilidade de terceiros serem beneficiados com o resultado da demanda e que deveriam, portanto, promover ações próprias autônomas com o fim de obterem resultados práticos em suas esferas jurídicas individuais.25

			3ª Fase: Tutela jurídica integral, irrestrita e ampla ou tutela jurídica coletiva holística

			Nesta etapa, o legislador, como o próprio nome da fase faz supor, ampliou o objeto da tutela coletiva para todos os demais direitos transindividuais, bem como ampliou o rol de legitimados coletivos (legitimação concorrente e disjuntiva). Nesta fase, o principal marco legislativo foi a promulgação da Constituição da República de 1988, pois com o seu advento houve uma extensão à tutela coletiva das garantias processuais, então atinentes aos processos individuais. Fácil notar este novo paradigma, pois o capítulo dos direitos e garantias fundamentais refere-se tanto ao prisma individual quanto ao coletivo. Ademais, para fins de sistematização, vale destacar os seguintes artigos como exemplos desta ampliação da tutela dos direitos transindividuais: a) art. 5º, LXXIII (ampliação do objeto da ação popular); b) art. 5º, LXX (previsão do mandado de segurança); c) art. 8º, III (previsão da legitimidade dos sindicatos para o exercício da pretensão de tutela da coletividade); d) art. 129, III (legitimidade do Ministério Público para a tutela da coletividade); e) art. 232 (legitimidade dos índios, suas comunidades e organizações para a defesa de direitos do grupo); f) art. 14, § 10 (previsão da ação de impugnação de mandato eletivo); g) arts. 15, V; 37, §§ 4º e 5º, 85, V (previsão da responsabilização dos agentes públicos por ato de improbidade administrativa); h) art. 134 (legitimidade da Defensoria Pública para a propositura das demandas coletivas); i) arts. 5º, XXXII, CR/88 e 48 do ADCT (determinação constitucional que gerou a edição do Código de Defesa do Consumidor), dentre outros.

			A Lei da Política Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/1981) guarda extrema relevância na evolução da tutela coletiva, pois fixou a responsabilidade civil dos causadores dos danos ao meio ambiente, bem como conferiu ao Ministério Público a legitimidade extraordinária para a propositura da Ação Civil Pública.26

			Nesta etapa também merece destaque o advento do Código de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990) que gerou consequências importantes para a regulamentação, principalmente com a referência de aplicação recíproca da Lei de Ação Civil Pública (art. 90), criando, com isso, uma integração e sistematização do microssistema da tutela coletiva. A doutrina reconhece que o CDC é o agente unificador e harmonizador do microssistema da tutela coletiva.27

			As principais inovações para a sistematização do microssistema da tutela coletiva, com o advento do CDC, são as seguintes: a) atipicidade e não taxatividade das demandas coletivas (art. 83); b) possibilidade de adoção das medidas atípicas para fins de efetivação da tutela coletiva (art. 84); c) regime jurídico in utilibus da sentença de procedência na demanda coletiva para a esfera jurídica individual (art. 103); d) ratificação da gratuidade das demandas coletivas (art. 87); e) ratificação do modo de produção condicionado da coisa julgada material (art. 103); f) previsão expressa da tutela dos direitos individuais homogêneos (art. 81, parágrafo único, III); e g) regulamentação do regime do fair notice e right to opt (art. 104), dentre outras. Vale lembrar que o CDC inteiro funciona como diploma normativo do microssistema da tutela coletiva e não somente o capítulo referente aos direitos transindividuais.
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			1.2.	Do microssistema da tutela coletiva 

			O microssistema28 da tutela coletiva é o conjunto formado pelas normas processuais, materiais e heterotópicas29 sobre o processo coletivo nas diversas leis extravagantes e especiais positivadas em nosso ordenamento. Estas normas jurídicas disseminadas formam um conjunto (ainda que de maneira informal, sem a sistematização em um único diploma legislativo) de regras jurídicas que regulamentam a tutela coletiva.

			Como ainda não há uma regulamentação própria corporificada em uma codificação, a doutrina, com respaldo da jurisprudência, reconhece que as diversas leis existentes se comunicam entre si formando um verdadeiro sistema policentrado de tutela coletiva.

			Dentre as normas mais importantes que formam o arcabouço básico do microssistema, podemos apontar o Código de Proteção e Defesa do Consumidor e a Lei de Ação Civil Pública. 

			Estas normas formam o que podemos denominar de regramento geral da tutela coletiva por intermédio das normas de reenvio existentes em ambas as leis.

			No Código de Proteção e Defesa do Consumidor, o art. 90 determina a aplicação das normas ínsitas na Lei de Ação Civil Pública: “Art. 90. Aplicam-se às ações previstas neste título as normas do Código de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que não contrariar suas disposições.”

			A Lei de Ação Civil Pública, por seu turno, determina uma remissão ao Código de Proteção e Defesa do Consumidor, como demonstra o art. 21: “Art. 21. Aplicam-se à defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, os dispositivos do Título III da lei que instituiu o Código de Defesa do Consumidor. (Incluído Lei nº 8.078, de 1990).”

			Da conjugação destes dois artigos, podemos concluir que a LACP preceitua a aplicação das normas do CDC nas Ações Civis Públicas em geral e o CDC, “reenvia” a aplicação das normas da LACP às ações coletivas consumeristas. Assim, encontramos as denominadas “normas de reenvio”; tal reenvio é consequência da aplicação do chamado “diálogo de fontes” comumente encontrado nas normas de direito material.

			Nesse panorama, reconhece-se o CDC como o agente unificador e harmonizador do microssistema coletivo, na medida em que esse diploma promoveu verdadeira integração e sistematização com a LACP, especialmente pela ligação entre o art. 90 do CDC e o art. 21 da LACP.30

			Apesar disso, não há qualquer óbice para a aplicação do “diálogo de fontes” em direito processual. Ademais, existem diversos pontos de tangenciamento entre o direito material e o direito processual, seja no plano abstrato (legislação), seja no plano concreto (aplicação das normas); podemos encontrar, inclusive, institutos que são regulados tanto por normas de direito material quanto por normas de direito processual, como, por exemplo, a prescrição. Interessante destacar decisão, equivocada em meu sentir, do STJ no sentido do afastamento das regras do microssistema da tutela coletiva. Com efeito, a 3ª Turma do STJ31 fixou entendimento no sentido de que não há prazo processual para o ajuizamento de ação coletiva de consumo, não sendo possível a aplicação analógica do prazo prescricional do art. 21 da LAP. Preconizou, ainda, que não obstante a ação popular e ação coletiva de consumo componham o microssistema de interesses coletivos, é substancial a disparidade existente entre os objetos e causas de pedir de cada uma dessas ações, portanto, não se justificaria a aplicação do prazo.

			Existem normas jurídicas, por fim, que regulam, ao mesmo tempo, o direito material e o direito processual e são chamadas de normas heterotópicas ou de natureza híbrida. 

			O microssistema de tutela coletiva gera um “Sistema de Vasos Intercomunicantes”. Tal sistema decorre do policentrismo do ordenamento jurídico brasileiro e significa que a normatização das situações ou das relações jurídicas se encontra em normas esparsas. À guisa de exemplo, existem diversas normas jurídicas que regulam o processo civil coletivo (Constituição da República, Lei de Ação Civil Pública, Lei de Ação Popular, Lei de Improbidade Administrativa32, Código de Proteção e Defesa do Consumidor, Lei do Mandado de Segurança). Entre estas diversas normas jurídicas positivadas existe uma “comunicação”, que alguns denominam de aplicação integrada, ainda que informal, para regular determinado instituto da tutela coletiva. É exatamente esta reunião intercomunicante de vários diplomas que regulam a mesma matéria que é denominado de sistema de vasos comunicantes.33

			Apesar das normas do CDC e LACP formarem o núcleo essencial (“núcleo duro”) do microssistema da tutela coletiva (formando um procedimento padrão para as demandas coletivas), elas não exaurem a regulamentação do tema. Forçoso concluir, portanto, que outras leis poderão (e o fazem!) regular temas afetos ao processo coletivo participando, com isso, por meio de um verdadeiro diálogo de fontes, do microssistema da tutela coletiva.

			Assim, podemos afirmar que a formação do microssistema de tutela coletiva decorre das normas de reenvio e do sistema de vasos comunicantes por intermédio dos diversos diplomas legislativos.34 Os diplomas legislativos, portanto, que tratam da tutela coletiva são intercambiantes entre si.35

			Assentada a premissa da existência do microssistema de tutela coletiva, forçoso asseverar que as normas integrantes deste microssistema aplicam-se toda vez que houver uma omissão na legislação que regulamenta determinada ação coletiva, ou seja, as normas ínsitas no microssistema são aplicáveis de maneira subsidiária afim de evitar lacunas legislativas.

			Considerando que as normas que integram o microssistema da tutela coletiva deverão ser aplicadas de forma subsidiária, imprescindível afirmar que as normas do CPC serão aplicáveis de maneira residual,36 ou seja, somente quando não for encontrada solução decorrente da aplicação do microssistema. Deste modo, deverá ser corretamente interpretada a aplicação do art. 15 do CPC, que assevera a sua aplicação supletiva e subsidiária aos processos administrativos, eleitorais e trabalhistas. Este entendimento, que determina a aplicação residual do CPC, parte da premissa de que tal norma não figura no microssistema da tutela coletiva. Caso a referência seja feita ao CPC/73, concordamos com a premissa e com a conclusão, mas entendemos, conforme será exposto abaixo, que o CPC/15 passa a integrar o microssistema, o que ensejará uma releitura acerca da aplicabilidade destas normas. A doutrina, neste tópico, diverge acerca da sua inserção no microssistema, bem como da aplicabilidade das próprias normas do microssistema.

			Diante deste quadro de dispersão de normas jurídicas regulamentadoras e da existência de divergência doutrinária, surge a necessidade de fixar como deverá ser aplicável o microssistema da tutela coletiva.

			Para uma 1ª tese, a aplicação dar-se-á da seguinte forma: a) aplicação da lei específica que regulamenta determinada lei específica; b) verificada a omissão na lei específica, aplicar-se-á o microssistema da tutela coletiva, de forma subsidiária ou supletiva; c) permanecendo a omissão, ou seja, caso as normas do microssistema não sejam suficientes para resolver a situação, aplicar-se-á o CPC ou CC, de forma residual. Esta é a formatação mais comum de ser encontrada na doutrina.37
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			Para uma 2ª tese, para fins de verificação de qual deverá ser a norma aplicável ao caso concreto, imprescindível observar-se os seguintes passos: a) definição dentro do núcleo duro, formado pelo CDC e LACP, de qual norma deve ser aplicável; b) fora do núcleo duro, quais as normas das demais leis integrantes do microssistema deverão ser aplicadas; c) fora do microssistema, como devem ser aplicadas as normas do CPC ou CC, conforme se tratar de questão relativa à direito processual ou material. 
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			Para este entendimento, assim como no anterior, o CPC/15 não é parte integrante do microssistema da tutela coletiva e deve ser aplicável somente nos casos de inexistência de solução, ou seja, a aplicação será residual ou eventual, como querem alguns.38

			Além de refutar, como faz a primeira tese, a presença do CPC/15 no microssistema, esta segunda tese gera as seguintes indagações: a) existe alguma ordem de prevalência entre as normas integrantes do núcleo duro (essencial) do microssistema da tutela coletiva?; b) como deve ser resolvido o conflito entre as normas que compõem o núcleo duro (essencial) e as demais leis que compõem o microssistema da tutela coletiva?

			Quanto ao primeiro questionamento, podemos assim sistematizar a divergência: a) para um primeiro entendimento, deve ser aplicada prioritariamente a LACP e de forma subsidiária o CDC;39 b) para um segundo entendimento, deve ser aplicado prioritariamente o CDC e supletivamente a LACP quando o direito material veiculado na demanda versar sobre relação de consumo;40 c) para um terceiro entendimento, não há que se falar em existência de hierarquia entre as normas, mas em aplicação coordenada, pois, dependendo da necessidade de regulamentação, será aplicável uma ou outra. Ademais, a quase inexistência de conflitos entre as normas gera uma perfeita interação entre elas e, portanto, formam o núcleo duro (essencial).41

			Quanto ao segundo questionamento, podemos assim sistematizar a divergência: a) para um primeiro entendimento, devem ser aplicadas as normas jurídicas do núcleo duro (essencial) e, caso não seja encontrada a solução, aplicar-se-ão as demais leis;42 b) para um segundo entendimento, deverão ser aplicadas as leis específicas que regulamentam a ação coletiva e, somente nos casos de omissão, deverão ser aplicadas as normas do núcleo duro (essencial), pois deve ser privilegiado o critério da especialidade;43 c) para um terceiro entendimento, com o qual nos filiamos, deve ser aplicada a norma mais benéfica à tutela do direito material, pouco importando se será aplicável a norma jurídica geral ou especial, pois o que deve ser buscado é sempre o resultado mais adequado e efetivo para a tutela da coletividade.44

			Para uma 3ª tese, contudo, o CPC/15 é parte integrante do microssistema da tutela coletiva e deve ser, portanto, seguido outro tipo de caminho para a aplicação do ordenamento jurídico. Considerando que o CPC/15 tem eficácia direta45 nos processos coletivos e que passa a ser fonte do próprio microssistema, aplicação dar-se-á da seguinte forma:46 a) aplicação direta do diploma legislativo que regulamenta a ação coletiva posta em análise; b) caso seja verificada omissão nesta regulamentação ou sendo esta insatisfatória, aplicam-se as normas do núcleo essencial do microssistema da tutela coletiva (normas do CDC e da LACP). Vale mencionar que, para alguns, o título III do CDC configura verdadeiro Código Brasileiro de Processos Coletivos; c) caso não seja encontrada solução para a hipótese, devem ser aplicadas as demais normas regulamentadoras dos demais processos coletivos, pois, como já afirmado, todas as normas fazem parte do microssistema da tutela coletiva. Tais normas deverão ser aplicadas em regime de coordenação com as normas previstas no CPC/15, desde que não conflitem com a lógica e com as próprias normas do microssistema e com a Constituição. Assim, forçoso concluir que o CPC passou a ser aplicável de forma direta aos processos coletivos e não mais de forma subsidiária, supletiva ou residual.

			Trata-se de posição mais consentânea com o nosso sistema processual inaugurado com o CPC/15, sendo, portanto, possível sustentar que o microssistema da tutela coletiva deve ser articulado em um diálogo de fontes com a Constituição da República e o CPC/15.47

			Assim, o CPC deixou de ser fonte meramente residual das questões processuais que não encontravam solução no microssistema, pois passou a ser norma integrante do próprio microssistema. O CPC/73 aplicava-se de forma residual, mas não o CPC/15.
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			Aliás, vale lembrar que em nosso ordenamento podemos encontrar três tipos de microssistema: a) microssistema existente em um único corpo legislativo (uma única lei extravagante), como nos casos dos estatutos (do estrangeiro, do torcedor, da criança e do adolescente, do idoso e etc.) e da lei do inquilinato; b) microssistema existente dentro de um código, como ocorre com o CPC/15 ao prever os microssistemas de precedentes e de resolução de questões repetitivas; c) microssistema formado por diversas leis especiais e extravagantes, como se verifica na tutela coletiva.
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			1.3.	Do diálogo de fontes 

			No sistema processual de tutela coletiva há uma relação de complementariedade entre o Código de Defesa do Consumidor e a Lei de Ação Civil Pública que se pode inferir da leitura dos art. 21 da LACP do art. 90 do CDC, denominadas normas de reenvio.

			O CDC inseriu o art. 21 na Lei 7.347/1985 dispondo que “aplicam-se à defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabível, os dispositivos do Título III da lei que instituiu o Código de Defesa do Consumidor”. Por seu turno, o CDC, em seu art. 90 estabelece que se aplicam às ações coletivas nele previstas as disposições da Lei da Ação Civil Pública.

			Já o art. 83 do CDC estabelece que “para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este Código são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”. 

			Tem-se assim, um sistema de complementaridade entre as disposições processuais do CDC e da LACP, sendo aplicáveis no que forem compatíveis as leis que compõem o microssistema de tutela coletiva, Constituição da República, Lei de Ação Civil Pública, Lei de Ação Popular, Lei de Improbidade Administrativa48, Lei do Mandado de Segurança. Essa multiplicidade de fontes normativas pode resultar na existência de conflitos aparente de normas ou na necessidade de aplicação conjunta de normas, sendo a utilização Diálogo de Fontes a solução que confere maior efetividade ao processo coletivo.

			A teoria do diálogo das fontes, desenvolvida por Erik Jayme, professor da Universidade de Heidelberg, e trazida ao Brasil por Claudia Lima Marques, propõe que as normas jurídicas, mesmo que pertencentes a ramos jurídicos distintos, não devem se excluir, mas se complementar.

			Assim, pelo Diálogo de Fontes, prestigia-se a unidade do ordenamento jurídico além de conferir maior efetividade ao processo coletivo, pois parte-se da premissa de que as leis não se excluem, mas se complementam, principalmente quando possuem âmbitos de aplicação convergentes.

			Segundo Claudia Lima Marques, são três os possíveis tipos de diálogos a partir de sobredita teoria:
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			Diálogo sistemático de coerência, no qual as normas em análise podem se complementar, sendo assim, uma norma pode servir de base para outra, ou seja, na aplicação simultânea das duas leis, uma lei pode servir de base conceitual para a outra, especialmente se uma lei é geral e a outra especial, se uma é a lei central do sistema e a outra um microssistema específico, não completo materialmente, apenas com completude subjetiva de tutela de um grupo da sociedade. O segundo é o diálogo sistemático de complementaridade e subsidiariedade de antinomias aparentes ou reais, permitindo uma relação complementar entre as leis supostamente conflitantes, buscando-se uma relação de coordenação entre as leis e até mesmo uma complementariedade principiológica, afastando o sistema clássico da revogação ou ab-rogação. Em outros termos, na aplicação coordenada das duas leis, uma lei pode complementar a aplicação da outra, a depender de seu campo de aplicação no caso concreto (diálogo sistemático de complementaridade e subsidiariedade em antinomias aparentes ou reais), a indicar a aplicação complementar tanto de suas normas, quanto de seus princípios, no que couber, no que for necessário ou subsidiariamente . O terceiro diálogo é o das influências recíprocas sistemáticas, no qual tem-se a redefinição do campo de aplicação, por meio da influência do sistema especial no geral e do geral no especial. Pode ser apontado o caso de uma possível redefinição do campo de aplicação de uma lei (assim, por exemplo, as definições de consumidor stricto sensu e de consumidor equiparado podem sofrer influências finalísticas do Código Civil, uma vez que esta lei vem justamente para regular as relações entre iguais, dois iguais-consumidores ou dois iguais-fornecedores entre si – no caso de dois fornecedores, trata-se de relações empresariais típicas, em que o destinatário final fático da coisa ou do fazer comercial é um outro empresário ou comerciante -, ou, como no caso da possível transposição das conquistas do Richterrecht (direito dos juízes), alçadas de uma lei para a outra. É a influência do sistema especial no geral e do geral no especial, um diálogo de Double sens. 49
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Capítulo 2

			PROCESSO COLETIVO

			1.	Direito processual coletivo como ramo autônomo 

			O Direito Processual Coletivo, como um novo ramo do direito processual, surgiu no Brasil com a Constituição Federal de 1988 e não com Lei de Ação Civil Pública, porque o sistema era da taxatividade quando foi aprovada e a Constituição da época de 1969 e só garantia o acesso à justiça para direito individual. 

			A Constituição Federal de 1988, no Capítulo II do Título II, erigiu os direitos coletivos à categoria de direitos fundamentais. A Constituição reconheceu como direitos fundamentais a garantia do acesso à justiça, seja para a tutela de direitos individuais, seja para a tutela de direitos ou interesses coletivos em sentido lato sensu. 

			Estabelece, em seu art. 5º, LXXIII a garantia de ação popular para anular atos lesivos ao patrimônio público, ao meio ambiente, à moralidade administrativa, ao patrimônio histórico e cultural. Tem a previsão do mandado de segurança coletivo, art. 5º LXX. Consagra em seu art. 170 a defesa do consumidor e do meio ambiente como princípios da ordem econômica. Estabelece como função institucional do Ministério Público a de promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, estabelecendo-se o princípio da não taxatividade. Os arts. 102, I, a, §§ 1º e 2º, 103, e 125, § 2º, trazem disposições sobre ao controle concentrado de constitucionalidade, que é objeto do denominado direito processual coletivo especial. 

			O direito processual coletivo tem um aspecto formal e um aspecto material. O aspecto formal do processo coletivo é a sistematização das normas e dos princípios do processo coletivo. Essas normas e princípios estão sistematizados em leis esparsas, gerando o que se chama de policentrismo do ordenamento jurídico.

			O aspecto material diz respeito à tutela jurisdicional, que pode ser analisada em abstrato ou em concreto. A tutela jurisdicional em abstrato é exercida como instrumento potencializado de proteção do Estado Democrático de Direito e tem como finalidade tutelar a higidez do direito objetivo. Aqui estamos diante do processo coletivo especial. Já a tutela jurisdicional em concreto é o instrumento potencializado de efetivação material do Estado Democrático de Direito. Aqui tutela-se a higidez do direito subjetivo. Nesse caso, trabalha-se com o processo coletivo comum, que são as ações coletivas – Ação Civil Pública, Mandado de Segurança Coletivo, Ação Popular, Ação de Impugnação de Mandato Eletivo, Ação de Improbidade Administrativa, Habeas Data, Habeas Corpus e Mandado de Injunção Coletivo. Como o objeto é completamente distinto, também não há comunicação entre os dois sistemas. 

			O processo coletivo, assim, deve ser visto como instrumento de integração democrática, participativa, de cunho técnico-jurídico e político, como vertente metodológica do denominado instrumentalismo substancial.1

			2.	Conceito de Processo Coletivo 

			Para o fim de conceituação do processo coletivo, é preciso fixar como premissa a sua finalidade. O processo coletivo sempre terá como finalidade obter a tutela jurisdicional coletiva de um direito (por meio da demanda acidentalmente coletiva) ou a tutela jurisdicional de um direito coletivo (por meio da demanda essencialmente coletiva). 

			Em outras palavras, o objeto do processo coletivo será sempre a tutela da coletividade. É o instrumento para efetivar, no plano jurisdicional, a tutela coletiva. Para identificar, portanto, um processo coletivo é imprescindível verificar se a situação ou relação fática ou jurídica posta em análise é coletiva.

			O processo coletivo deve ser entendido como um processo de interesse público (public law litigation)2, na medida em que o objetivo da prestação jurisdicional deixa de ter aquela velha perspectiva meramente individual de resolução do conflito3 e passa a ser a busca de uma solução prospectiva focada na efetividade4 dos provimentos jurisdicionais.5

			O processo coletivo, por certo, como premissa, defende um interesse público primário6, ou seja, o interesse da própria coletividade7, que nem sempre ostenta homogeneidade.

			Assim, o processo de interesse público objetiva a tutela jurisdicional dos principais vetores constitucionais para a preservação e efetivação dos direitos fundamentais.

			Não há um conceito legal de processo coletivo, portanto, na doutrina, há certa divergência acerca do seu correto conceito e até mesmo de ação coletiva.

			Para uma primeira tese doutrinária,8 para que um processo seja coletivo é imprescindível a propositura de uma ação coletiva pela atuação de um legitimado coletivo, na defesa de um direito transindividual com a possibilidade do resultado definitivo da demanda (coisa julgada material) repercutir na seara de uma coletividade. Assim, são necessários três elementos para considerar um processo como sendo coletivo: legitimidade para agir, objeto do processo e o regime jurídico da coisa julgada material.

			Para uma segunda tese doutrinária, ações coletivas seriam aquelas por meio das quais se defendem direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais homogêneos.9

			Para uma terceira tese doutrinária, ação coletiva é o instrumento processual colocado à disposição de determinados entes públicos ou sociais, arrolados na Constituição ou na legislação infraconstitucional, para a defesa via jurisdicional dos direitos coletivos em sentido amplo.10

			Para uma quarta tese doutrinária,11 com a qual nos filiamos, a legitimidade para agir e o regime jurídico da coisa julgada material não são elementos indispensáveis para qualificar juridicamente o processo como sendo coletivo, pois basta que a situação/ relação fática/jurídica conflituosa deduzida em juízo seja coletiva, posto pertencente a uma determinada coletividade.

			De fato, este último posicionamento parece ser o mais correto, pois a legitimidade extraordinária e o regime jurídico da coisa julgada do processo coletivo não são exclusivos para o processo coletivo. Processo coletivo, portanto, é aquele cujo objeto é a obtenção da tutela jurisdicional de uma coletividade, seja por meio da afirmação da existência de uma situação jurídica coletiva ativa (ação coletiva ativa) ou passiva (ação coletiva passiva).

			A legitimidade extraordinária não é de aplicação exclusiva aos processos coletivos. Verifica-se nos processos individuais, por meio da autorização prevista no ordenamento jurídico (art. 18, CPC) e sendo possível, ainda, a sua estipulação por meio de negócio jurídico processual (art. 190, CPC). Existem, portanto, tanto a legitimidade extraordinária individual quanto a coletiva. Ademais, existe a possibilidade de legitimidade extraordinária nos processos coletivos proposta pela própria coletividade, sem a necessidade de um representante processual (art. 37 da Lei 6.001/1973).

			O regime jurídico da coisa julgada nos processos coletivos possui duas peculiaridades importantes:12 a) modo de produção condicionado ao resultado da instrução probatória, denominada de coisa julgada secundum eventus probationis (artes. 18 da LAP, 16 da LACP e 103, I e II do CDC), quando o objeto for a tutela de direitos coletivos e condicionado ao próprio resultado do processo, denominada de secundum eventus litis, quando a tutela for coletiva de direitos (art. 103, III do CDC). Estes modos de produção da coisa julgada material podem ser aplicados nos processos individuais, conforme já decidiu o Superior Tribunal de Justiça no bojo do Recurso Especial nº 1.414.323/GO13; b) a possibilidade do aproveitamento do resultado do processo na esfera jurídica individual (arts. 18 da LAP, 16 da LACP, 103, I ao III e § 3º do CDC), que se denomina regime ou transporte in utilibus, porém tal possibilidade não é igualmente exclusiva dos processos civis individuais, pois o art. 506 do CPC permite a possibilidade de terceiros serem beneficiados pelo resultado do processo. Ademais, parte da doutrina, nos casos de substituição processual (legitimidade extraordinária), sustenta a aplicação deste regime em favor do substituído.14 Por fim, vale ressaltar que, como será adiante apresentado, o microssistema das questões repetitivas é um dos modelos de tutela coletiva em nosso ordenamento, mas não gera coisa julgada material, tão somente tese jurídica com eficácia vinculante (arts. 927, III, 985 e 1040 do CPC).

			Assim, forçoso concluir que duas das três características apresentadas como sendo essenciais para um processo ser coletivo não lhe são exclusivas, portanto, não podem compor o seu conceito.

			O processo coletivo, conforme o conceito supra, não se confunde com ação coletiva e tutela coletiva. A ação coletiva nada mais é do que o instrumento jurídico utilizado para provocar o exercício da tutela jurisdicional coletiva. A tutela coletiva (tutela de direito coletivo), por sua vez, é a proteção do direito material essencialmente coletivo (direito difuso ou coletivo em sentido estrito). Quando deduzido em juízo será tutela jurisdicional coletiva. A tutela coletiva de direitos, por fim, é a proteção do direito material acidentalmente coletivo (direito individual homogêneo). Portanto, não há como confundir os conceitos de ação, processo e tutela coletiva.

			Impossível, assim, negar a existência de um processo coletivo e de um ramo específico de processo civil, qual seja, direito processual coletivo. Trata-se de “novo” ramo do direito processual. Há, então, a bem da verdade, uma tricotomia do direito processual: a) direito processual penal; b) direito processual civil e c) direito processual coletivo.15

			O Direito Processual Coletivo possui dois objetos: a) objeto formal; b) objeto material.16 

			O objeto formal constitui-se no conjunto de princípios e regras processuais que disciplinam a ação coletiva, o processo coletivo, a defesa no processo coletivo, a jurisdição coletiva e a coisa julgada coletiva.

			O objeto material compõe-se da tutela de direito coletivo em sentido amplo e da tutela de interesse coletivo objetivo legítimo, também em sentido amplo. Diante do objeto material do processo coletivo, é factível afirmar a bipartição entre processo coletivo comum e processo coletivo especial.

			3.	Tipos de processo coletivo: comum e especial 

			3.1.	Processo coletivo comum

			O direito processual coletivo comum tem por objetivo disciplinar a tutela dos interesses supra ou metaindividuais, assim compreendidos, como uma terceira categoria de interesses, não sendo públicos e nem privados. Os interesses metaindividuais, também conhecidos como transindividuais ou interesses coletivos, em sentido lato, encontram-se em posição intermediária entre o interesse público e privado e são compartilhados por grupos, classes ou categorias de pessoas. 

			A tutela dos direitos coletivos lato sensu tem feição estrutural no CDC. Denominam-se direitos coletivos lato sensu os direitos coletivos entendidos como gênero, dos quais são espécies: os direitos difusos, os direitos coletivos stricto sensu e os direitos individuais homogêneos. 

			De acordo com o art. 81 do CDC, Interesses ou Direitos Difusos são aqueles transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato. Direitos ou interesses coletivos são aqueles transindividuais, de natureza indivisível de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base. Interesses ou direitos homogêneos são aqueles decorrentes de origem comum.

			O processo coletivo comum é composto pela Lei de Ação Civil Pública (Lei 7.347/1985), Lei de Ação Popular (Lei 4.717/1965), Lei do Mandado de Segurança Coletivo (Lei 12.016/2009), Lei de Improbidade Administrativa (Lei 8.429/1992), Lei do Habeas Data (Lei 9.507/1997), Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei 8.069/1990), Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), Estatuto da Cidade (Lei 10.257/2001), Anticorrupção (Lei 12846/13), Mandado de Injunção Coletivo (lei 13300/15), dentre outras.

			Na clássica divisão de Barbosa Moreira, os interesses metaindividuais se subdividem em dois grandes grupos, os naturalmente ou essencialmente coletivos e os acidentalmente coletivos, sendo que os primeiros, que caracterizam-se pela indivisibilidade do objeto, são os chamados interesses (direitos) difusos e os interesses (direitos) coletivos em sentido estrito. Já os acidentalmente coletivos, caracterizam-se pela divisibilidade do objeto e são os chamados interesses (direitos) individuais homogêneos. A análise das características destes direitos transindividuais ocorrerá em capítulo específico.

			Podemos concluir, portanto, que o objeto do processo coletivo comum é a tutela jurisdicional da higidez do direito material subjetivo transindividual, ou seja, o objeto material é a tutela de direito coletivo lesionado ou ameaçado de lesão em decorrência de um ou vários conflitos coletivos surgidos no plano da concretude.17

			3.2.	Processo coletivo especial 

			O direito processual coletivo especial tem por objeto manter um sistema de constitucionalidade coeso. O objeto deste tipo de processo coletivo é a tutela jurisdicional da higidez do direito objetivo. Em outras palavras, o objeto material é o controle abstrato de constitucionalidade, onde também são tutelados interesses coletivos em sentido amplo, mais precisamente o que aqui se denomina interesse coletivo objetivo legítimo na congruência do sistema jurídico em vista dos ditames estabelecidos na Constituição Federal.18

			São as ações objetivas de controle de constitucionalidade: ação direta de inconstitucionalidade, ação direta de inconstitucionalidade por omissão, ação declaratória de constitucionalidade, ação de descumprimento de preceito fundamental.
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			4.	LITÍGIOS ESTRATÉGICOS

			Apesar da nomenclatura comumente usada, não deve ficar conceitualmente adstrito aos instrumentos jurisdicionais, pois além de estar atrelado às ações (individuais ou coletivas), também encontra relação com a atuação na seara extraprocessual, como a política e a esfera de influência da sociedade civil organizada.19 

			A ideia, segundo a doutrina20, do litígio estratégico, é de articular para o enfrentamento de um problema de violação grave a direitos humanos, o uso de instrumentos administrativos, políticos e judiciais de forma integrada para mudança de um determinado padrão de violação.

			Ora, resta evidente a concepção empregada ao termo “estratégico”, pois o mais importante não é a vitória na demanda ajuizada, mas sim a mudança valorativa e efetiva de paradigmas, ainda que não ocorram de forma direta e decorrente da demanda, mas que gere a necessidade de repensar alguma atuação administrativa e até mesmo jurisdicional, como facilmente se denota nos casos de controle judicial das políticas públicas.21

			Fácil exemplificar, portanto, nos casos de mau uso da discricionariedade administrativa, quiçá a discricionariedade técnica. Não é raro verificar a ocorrência de contratação de obras nababescas em cidades que sequer possuem serviços básicos essenciais, bem como municípios que contratam artistas consagrados por cachês caros para participarem de festas anuais, mas que não investem na melhoria dos serviços de saúde.

			Ainda que o Ministério Público, por exemplo, não logre o seu intento veiculado na inicial, pode conseguir uma vitória ainda mais importante que é o despertar na sociedade civil para que exerça, sempre de forma democrática e pacífica, um controle social da atuação pública. 

			A depender do tema veiculado na demanda coletiva, ainda que o resultado não seja o esperado pelo legitimado coletivo pode despertar ou até mesmo causar uma mudança importante de paradigma que será de extrema relevância para algum setor social, cultural, jurídico, econômico ou político. Um exemplo simples é a atuação dos legitimados coletivos na árdua tentativa de melhoria nos serviços públicos essenciais. Por vezes, o resultado não é efetivo ou a demanda passa a ser eterna, mas desperta na sociedade civil a atenção necessária para uma atuação mais efetiva na fiscalização da vontade política dos governantes.22

			5.	PROCESSO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA – NATUREZA DE PROCESSO COLETIVO?

			Trata-se de tema de extrema relevância tanto no plano acadêmico quanto no prático, porquanto as consequências serão diversas. Impende destacar algumas bases indispensáveis para o enfrentamento do tema: i) não se trata de ação penal; ii) não se trata de ação civil pública por expressa determinação legal; iii) é uma ação de cunho cível, porquanto aplicável o procedimento comum.

			Até o presente momento, há duas teses contrapostas. 

			Para uma 1ª tese a ação por improbidade administrativa não mais pertence ao microssistema da tutela coletiva, portanto não pode ser considerada como ação (processo) coletiva. A premissa é a necessidade de reconstruir o sistema tradicional (processo civil e processo penal) de categorias classificatórias dos processos coletivos para alocar essa demanda em categoria específica de processo punitivo não penal, como espécie de processo sancionador23, com base nos seguintes argumentos24:

			i) Não são aplicáveis as regras típicas de processos coletivos, tais como fair notice, certificação para a definição do grupo, ampliação contraditório por meio de audiências públicas, extensão in utilibus da coisa julgada aos membros do grupo etc.;

			ii) No processo coletivo, há uma estrutura para tutelar os interesses da coletividade e não do réu, como no processo de improbidade administrativa;

			iii) O processo de improbidade não tem por objeto uma situação jurídica coletiva;

			iv) O processo de improbidade mais se aproxima dos processos punitivos do que das demandas coletivas, portanto, deve ser considerado como uma espécie do gênero processo punitivo.

			Para uma 2ª tese, com a qual concordo, o processo de improbidade administrativa deve ser mantido no âmbito do microssistema da tutela coletivo, portanto, considerado como um processo coletivo. Tal afirmação, em meu sentir, não afasta a possibilidade de ser considerado como um processo punitivo não penal. Os autores25 que defendem tal entendimento o fazem com base nos seguintes argumentos26:

			i) A ação por improbidade administrativa tutela bens jurídicos coletivos e o grupo de pessoas atingidas direta ou indiretamente pela corrupção;

			ii) O processo civil é o mesmo para qualquer área do direito não penal, ainda que seja possível criar procedimentos especiais e jurisdições especiais;

			iii) O processo coletivo pode servir de instrumento para garantir a efetividade do direito administrativo sancionador;

			iv) A natureza cível, assim compreendida como natureza de direito privado, não é o objeto da LIA, portanto não muda a natureza da ação de improbidade afirmar que ela atua sobre o direito administrativo sancionador ou não possui natureza cível;

			v) O STF já afirmou que a ação de improbidade administrativa possui natureza cível, ou seja, não penal;

			vi)A tutela da probidade administrativa, da moralidade e do combate à corrupção é um bem jurídico difuso com fulcro constitucional, inclusive, conforme art. 37, § 4º, da CR/88;

			vii)A ação por improbidade administrativa continua cumulando pedidos típicos da improbidade e pedidos que são característicos da ação civil pública, pelo menos o pedido de ressarcimento e os demais pedidos que são cabíveis também na ação civil pública e na ação anticorrupção;

			viii)A ação de improbidade administrativa não tem natureza exclusivamente sancionatória, porque nela também são admitidos pedidos de natureza reparatória, portanto, poder-se-ia afirmar ostentar uma natureza híbrida;27

			ix)O microssistema da tutela coletiva deve ser aplicado aos pedidos não típicos;

			x)Não se aplica o microssistema da tutela coletiva nos seguintes pontos: a) legitimação ativa exclusiva do Ministério Público; b) inversão do ônus da prova e na sua dinâmica; c) reexame necessário; d) decretação da revelia relevante etc.
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Capítulo 3

			MODELOS DE TUTELA COLETIVA

			1.	Modelos de Tutela Coletiva: Ações Coletivas e o Julgamento de Questões Repetitivas

			Em nosso ordenamento, mormente após o advento do CPC/15, podemos afirmar, com segurança, que houve a inserção de dois microssistemas dentro da codificação: a) microssistema da resolução de questões repetitivas (art. 928); b) microssistema da teoria dos precedentes (art. 926). As regulamentações da resolução das questões repetitivas e a das ações coletivas possuem sistemática procedimental diversa, mas são complementares e dialogam entre si. A existência destes microssistemas gera repercussões para o estudo da tutela coletiva, pois passamos a contar, a partir de então, com dois modelos: a) modelo das ações coletivas; b) modelo do julgamento/resolução das questões repetitivas.1

			O modelo das ações coletivas é o modelo clássico que vem sendo objeto de estudo e regulamentação há tempos e que visa, em seu panorama regra, à tutela da higidez do direito material subjetivo transindividual (processo coletivo comum). Fazem parte deste microssistema, como já visto, a ação popular, o mandado de segurança coletivo, a ação civil pública, a ação civil pública por ato de improbidade administrativa, o habeas data coletivo, o mandado de injunção coletivo etc.

			O modelo do julgamento das questões repetitivas, por sua vez, é aquele em que busca-se a fixação de uma tese jurídica com o fim de uniformizar a aplicação de uma questão de direito (material ou processual) com eficácia vinculante.2 É, a bem da verdade, uma técnica de julgamento de litígios agregados com o fim de evitar a dispersão de precedentes e, com isso, proteger a isonomia e a segurança jurídica. Fazem parte deste microssistema o incidente de resolução de demandas repetitivas – IRDR (art. 976, CPC) e os recursos excepcionais repetitivos (art. 1036, CPC). Estas questões repetitivas, como o próprio nome faz supor, precisam estar em curso perante o Poder Judiciário e podem ter sido ventiladas tanto no primeiro grau, quanto nos tribunais, bem como em demandas individuais ou coletivas. A rigor, a existência de demanda coletiva em curso não configura pressuposto processual negativo para a ocorrência de julgamento das questões repetitivas, apesar da finalidade da demanda coletiva ser a molecularização dos litígios.

			Impende salientar que, ao contrário do que pode ocorrer no modelo da tutela coletiva por meio das ações coletivas, na resolução das questões repetitivas, não há matéria de fato a ser objeto da tese jurídica. Em outras palavras, o modelo da resolução das questões repetitivas não admite questões de fato, mas unicamente de direito, apesar da severa dificuldade, como bem apontada pela doutrina, para divisar o que é, no caso concreto, questão de fato e de direito.3

			Nada obstante, quando for a hipótese de aplicação, inaplicação, superação ou distinção, imprescindível, para o aplicador/intérprete, analisar (cotejo analítico) as circunstâncias de fato do precedente e as circunstâncias de fato para o caso no qual será utilizado. Trata-se de regra natural para utilização de um precedente ao caso concreto futuro posto em análise (fatos relevantes para a solução jurídica).

			Por fim, vale dizer que os casos (questões) repetitivos podem conter objeto litigioso comum/semelhante (litígios homogêneos) ou objeto litigioso que não seja semelhante, mas com questão de direito comum (litígios heterogêneos).

			[image: ]

			2.	Processo Coletivo-Piloto e Processo Coletivo-Modelo

			Na técnica de julgamento de questões repetitivas (art. 928, CPC)4 existem dois modelos aplicáveis: a) processo-piloto; b) processo-modelo.

			No modelo do processo-piloto, o julgamento das questões repetitivas importará na fixação da tese jurídica que será aplicável aos demais casos concretos, bem como a resolução de um ou mais casos afetados/selecionados para o julgamento. Haverá, portanto, a resolução do caso concreto e a fixação da tese jurídica. Para fins de aplicação deste modelo é imprescindível a existência de uma relação jurídica processual pendente (processo em primeiro grau, recurso, reexame necessário ou causa da competência originária do tribunal).

			No processo-modelo, ao contrário, o julgamento das questões repetitivas ensejará somente a fixação da tese jurídica sem a resolução de um caso concreto. O órgão jurisdicional será provocado somente para fixar a correta interpretação/aplicação da questão de direito que será replicada, pois é um precedente (tese jurídica fixada), para os demais casos concretos pendentes e futuros. Tanto isso é verdade que o abandono do incidente de julgamento das questões repetitivas não ensejará óbice para a fixação da tese jurídica, conforme se verifica da análise dos arts. 998, parágrafo único, 976, § 1º e 1.040, §§ 1º e 2º, CPC. Assim, a fixação da tese jurídica independe da resolução do caso concreto.

			Diante desses dois modelos de processo, surge a indagação: qual foi o adotado no CPC/2015? A questão é objeto de intenso debate doutrinário, sendo possível encontrar as seguintes teses: 

			1ª tese: o CPC/2015 adotou o sistema misto. Como regra geral, foi adotado o sistema do processo-modelo, mas há excepcionalmente hipóteses nas quais será possível verificar a aplicação do sistema do processo-piloto, como nos casos previstos nos arts. 976, § 1º, 998, parágrafo único e 1.040, §§1º e 2º, CPC. Assim, para quem defende a adoção do sistema misto, é possível a adoção dos dois modelos5; 

			2ª tese: o CPC/2015 adotou o processo-modelo, pois o incidente de resolução de demandas repetitivas apenas resolve a questão de direito, fixando a tese jurídica, que será posteriormente aplicada tanto nos casos que serviram como substrato para a formação do incidente, como nos demais casos pendentes e futuros. Entendo, portanto, que no IRDR não haverá julgamento de “causa-piloto”, mas que será formado um “procedimento-modelo”, apesar da redação do art. 978, parágrafo único do CPC.6; 

			3ª tese: o CPC/2015 adotou o sistema do processo-piloto, pois o processo em que tal instauração ocorra será afetado para julgamento por órgão a que se tenha especificamente atribuído a competência para conhecer do incidente, o qual julgará o caso concreto como uma verdadeira causa-piloto, devendo o julgamento desse caso concreto ser, além da decisão do caso efetivamente julgado, um precedente que funcionará como padrão decisório para outros casos, pendentes ou futuros, conforme redação do art. 985, CPC7. 

			Fácil notar, portanto, que há dois pontos imprescindíveis para entender o problema apresentado na fixação do modelo adotado: a) saber se haverá a cisão cognitiva e decisória, ou seja, se haverá a resolução da matéria fática; b) o cerne do debate gira em torno da natureza jurídica do IRDR.

			Por fim, interessante notar que o STJ, além de admitir a possibilidade de instauração do IRDR diretamente sob a sua competência,8 desde que seja nos casos da sua competência originária ou competência recursal ordinária,9 fixou entendimento no sentido da impossibilidade do IRDR ser utilizado como sucedâneo recursal, pois está condicionado à pendência de julgamento, no tribunal, de uma causa recursal ou originária, ou seja, não pode ser admitido após a resolução do mérito.10 Com essa decisão, em meu sentir, o STJ tende a reconhecer a adoção do sistema do processo-piloto.

			O STF, por seu turno, por meio de decisão monocrática,11 afastou a possibilidade de exercer tal competência, por entender que a instauração do IRDR deve ocorrer perante os órgãos jurisdicionais da segunda instância, pois caberá ao referido órgão somente a análise dos recursos extraordinários repetitivos.

			3.	Características do Modelo dos Processo de Questões Repetitivas

			Neste tópico serão apresentadas, de forma sistematizada, as características do modelo dos processos de questões repetitivas.12

			A)	quanto ao tipo de tutela aplicável: 

			Aplica-se o regime do opt in, ou seja, todos que forem partes em processos (individuais ou coletivos) que versarem sobre a mesma questão de direito objeto do IRDR ou dos Recursos Repetitivos serão atingidos pela tese jurídica que for criada. Haverá aplicação da tese jurídica qualquer que seja o resultado prático (benéfico ou prejudicial).

			B)	quanto ao pressuposto objetivo para verificação do modelo:

			O pressuposto inafastável é a existência de alguma relação jurídica de direito processual pendente. Nos casos do IRDR, a demanda poderá estar pendente em qualquer etapa procedimental e deverá o requerente do incidente demonstrar o risco à isonomia e à segurança jurídica, ou seja, risco de dispersão de precedentes (art. 976, CPC). Nos casos dos Recursos Repetitivos, será imprescindível a pendência de recurso excepcional versando sobre a mesma questão de direito (art. 1036, CPC). 

			C)	quanto ao pressuposto processual negativo, obstativo ou impeditivo:

			Existem duas situações jurídicas ensejadoras de óbice para a utilização deste tipo de modelo: 1) existência de recurso afetado por Tribunal Superior que verse sobre a mesma questão de direito objeto do instrumento (arts. 976, § 4º e 1030, III, CPC); 2) já ter ocorrido o julgamento com a fixação da tese jurídica sobre a mesma questão de direito e não ser caso de revisão da tese.

			D)	quanto à aplicabilidade da causa-modelo ou da causa-piloto:

			Como regra, aplica-se a causa-piloto, com a instauração do IRDR ou a afetação do recurso (arts. 978, parágrafo único e 1036, §§ 1º e 5º, CPC) e, em casos excepcionais previstos no ordenamento jurídico, a causa-modelo (arts. 976, § 1º, 998, parágrafo único e 1040, §§ 1º e 2º, CPC). 

			E)	quanto ao órgão jurisdicional que exerce a admissibilidade e o órgão julgador:

			O órgão jurisdicional competente para o exercício do juízo de admissibilidade, no caso do IRDR, é o próprio órgão colegiado (indicado pelo regimento interno do próprio tribunal) responsável pela fixação da tese jurídica, enquanto que no caso dos Recursos Repetitivos a admissibilidade será realizada pelo Relator no Tribunal Superior, enquanto o julgamento será realizado pelo órgão colegiado.

			F)	quanto à possibilidade de suspensão dos processos individuais e coletivos pendentes:

			É da essência do próprio modelo de tutela coletiva a suspensão dos processos individuais e coletivos para prevenir a ocorrência de dispersão de precedentes. No caso do IRDR a simples admissibilidade do incidente acarreta a suspensão, conforme art. 982, I, CPC, enquanto que no procedimento dos recursos repetitivos, mera afetação acarretará tal consequência (art. 1037, § 1º, CPC). Os processos ficarão suspensos por, no máximo, um ano, podendo ser prorrogável por decisão expressa, nos casos do IRDR (arts. 980, parágrafo único e 1037, § 4º, CPC). Existe a possibilidade de suspensão nacional de todos os processos que versam sobre a mesma questão de direito. No caso do IRDR, será requerido na forma do art. 982, § 3º, CPC, enquanto no caso de recurso repetitivo, será determinado pelo relator, conforme art. 1037, caput e II, CPC.

			G)	quanto aos legitimados ativos:

			No que tange à legitimidade ativa para gerar a aplicação deste modelo de tutela coletiva, vale diferenciar o IRDR do recurso repetitivo. No primeiro caso, os legitimados serão o juiz, o relator, as partes, o Ministério Público ou a Defensoria Pública (art. 977, CPC). No segundo caso, o presidente ou vice do tribunal de origem (TJ ou TRF).

			H)	quanto à possibilidade de assunção da condução do processo:

			Caso ocorra desistência ou abandono do processo instaurado por meio deste modelo, não haverá óbice para a análise do mérito, quando será aplicada a causa-modelo (arts. 976, § 1º, 998, parágrafo único e 1040, §§ 1º e 2º, CPC). Nos casos do IRDR, o Ministério Público poderá assumir a condução do incidente (art. 976, § 2º, CPC).

			I)	quanto à necessidade da intervenção do Ministério Público:

			Haverá intervenção obrigatória como custus iuris, quando já não for parte, conforme arts. 983 e 1038, III, CPC.

			J)	quanto à aplicabilidade da limitação territorial da eficácia:

			No caso do IRDR haverá limitação territorial, conforme o âmbito de abrangência da competência do órgão prolator, podendo ser o Estado (no caso de Tribunal de Justiça) ou uma Região (no caso do Tribunal Regional Federal). No caso dos recursos repetitivos, a abrangência será nacional, pois os Tribunais Superiores exercem as suas funções jurisdicionais em âmbito nacional.

			K)	quanto à eficácia vinculante do resultado:

			Haverá eficácia vinculante aos casos concretos pendentes (suspensos) e futuros, salvo quando houver revisão da tese. A tese jurídica fixada, portanto, será aplicável de forma obrigatória aos demais casos que ostentam a possibilidade fática e jurídica de extensão da ratio decidendi, conforme arts. 927, III; 985 e 1040, III, CPC.

			L)	quanto ao regime jurídico da coisa julgada material:

			A bem da verdade, a fixação de uma tese jurídica com eficácia vinculante não se confunde com coisa julgada material. A tese jurídica não gera coisa julgada material, mas sim a aplicabilidade obrigatória aos casos concretos pendentes e futuros que sejam semelhantes. Nada obstante, a estabilização da tese jurídica decorre de um processo natural, mas não incide sobre ela o viés da imutabilidade, pois, desde que presentes os seus requisitos, poderá ocorrer a revisão da tese. A coisa julgada material será verificada no âmbito do processo suspenso (individual ou coletivo) no qual foi aplicada a tese jurídica, mas não guarda relação direta e exata com a criação da tese.

			4.	Características do Modelo das Ações Coletivas 

			Neste tópico serão apresentadas, de forma sistematizada, as características do modelo clássico das ações coletivas.

			A) quanto ao tipo de tutela aplicável: 

			Neste modelo existe a possibilidade dos autores das ações individuais, que estão pendentes no mesmo momento processual que a ação coletiva, exercerem, desde que sejam formalmente cientificados no bojo das suas demandas individuais (sistema do fair notice), o direito de optarem pela inclusão (right to opt in) ou autoexclusão (right to opt out) do âmbito de repercussão do resultado do processo coletivo.

			O legislador, de forma expressa, afastou a possibilidade de reconhecimento da litispendência entre uma ação coletiva e uma ação individual e permitiu, por via de consequência, que tenham curso simultâneo. Entretanto, fixou a necessidade da intimação dos autores das demandas individuais para que, no prazo decadencial de 30 dias, escolham se vão prosseguir com as suas demandas individuais (right to opt out – autoexclusão) ou se vão suspender o curso dessas demandas (right to opt in – inclusão no regime in utilibus), conforme preconiza o art. 104, CDC. 

			Regime diverso existe na regulamentação do mandado de segurança (relação entre o individual e o coletivo), conforme art. 22, § 1º, LMS e do mandado de injunção (relação entre o individual e o coletivo), conforme art. 13, parágrafo único, LMI. Nestes casos, o legislador exigiu a desistência da impetração dos mandados de segurança e injunção individuais.

			De qualquer forma, caso o autor individual opte pelo prosseguimento da sua demanda, não será atingido pelo resultado do processo coletivo, ainda que seja benéfico. Por outro lado, caso opte pela suspensão (ou desistência), será atingido somente pelo resultado benéfico do processo coletivo (regime jurídico in utilibus).

			Nada obstante, o STJ,13 mediante a aplicação do regime dos recursos repetitivos, ainda sob a égide do CPC/73, fixou entendimento no sentido da possibilidade do juízo da ação coletiva determinar, ex officio, a suspensão de todas as ações individuais, pois há entre elas uma relação de prejudicialidade. 

			Por fim, impende destacar que, na hipótese de não existir demanda individual proposta por um dos membros da coletividade, haverá repercussão em sua esfera jurídica individual somente do resultado benéfico (art. 103, § 3º, CDC). Caso o resultado do processo coletivo seja improcedência, não servirá de óbice para eventual propositura de ação individual (art. 103, §§ 1º e 2º, CDC).

			B)	quanto ao pressuposto objetivo para verificação do modelo:

			Para fins de aplicação deste modelo clássico de ação coletiva, basta a existência de uma situação fática/jurídica coletiva. A rigor, apesar da controvérsia doutrinária acerca do conceito de ação coletiva, que será enfrentado no próximo tema, trata-se de elemento imprescindível para a existência de processo coletivo.

			C)	quanto ao pressuposto processual negativo, obstativo ou impeditivo:

			Neste item, aplicar-se-ão todos os pressupostos processuais impeditivos, obstativos ou negativos que já são verificados nos processos individuais e que versam sobre a originalidade da demanda (art. 485, V, CPC). A bem da verdade, o pressuposto mais adequado para este propósito será a existência de coisa julgada material sobre o tema. A perempção dificilmente, apesar de juridicamente possível, será verificada em processos coletivos, pois a solução jurídica decorrente da verificação de abandono da demanda é a sucessão processual por meio da assunção do processo ou da legitimidade, conforme preconizam os arts. 5º, § 3º, LACP e 9º, LAP.

			D)	quanto à aplicabilidade da causa-modelo ou da causa-piloto:

			Para fins de utilização deste modelo de tutela coletiva, não há que se falar em causa-piloto e causa-modelo.

			E)	quanto ao órgão jurisdicional que exerce a admissibilidade e o órgão julgador:

			A admissibilidade e o julgamento da ação coletiva serão realizados pelo órgão jurisdicional com competência para a matéria, desde que observadas as regras inerentes. Vale mencionar que no âmbito da tutela coletiva cível não existe foro por prerrogativa de função.

			F)	quanto à possibilidade de suspensão dos processos individuais e coletivos pendentes:

			Considerando o sistema do fair notice e right to opt e do entendimento do STJ acerca da relação de prejudicialidade entre as demandas individuais e coletivas, conforme visto na letra A, é possível que uma ação coletiva gere a suspensão de uma demanda individual.

			As demandas coletivas também são destinatárias da suspensão dos processos decorrente do IRDR e do sistema dos recursos repetitivos, tal como as demandas individuais.

			As demandas coletivas não configuram óbice para a realização do IRDR e dos recursos repetitivos, entretanto é recomendável que sejam as causas afetadas para tal desiderato.

			G)	quanto aos legitimados ativos:

			A legitimação coletiva ativa é extraordinária concorrente e disjuntiva, como regra, e será verificada no caso concreto a depender do tipo de demanda coletiva proposta, bem como a situação coletiva deduzida. Em suma, as demandas coletivas poderão ser propostas, conforme a hipótese, por órgãos públicos (Ministério Público, Defensoria Pública e Fazenda Pública), por pessoa física (cidadão, nos casos da Ação Popular), por entidades do setor privado (associações civis, sindicatos, entidades associativas, partidos políticos e estatais) e pela própria comunidade (art. 37 da Lei 6.001/1973).

			H)	quanto à possibilidade de assunção da condução do processo:

			Há previsão expressa no microssistema da tutela coletiva para a assunção da condução do processo tanto na fase de conhecimento quanto na fase de cumprimento de sentença (arts. 5, § 3º e 15 da LACP e 9º, 16 e 17 da LAP).

			I)	quanto à necessidade da intervenção do Ministério Público:

			Nas demandas em que não figura como órgão agente, haverá a obrigatória intimação e intervenção do Ministério Público para atuar como custus iuris (art. 5, § 1º da LACP; art. 12 da LMS; art. 6º, § 4º da LAP e art. 17, § 4º da LIA, dentre outras).

			J)	quanto à aplicabilidade da limitação territorial da eficácia:

			Conforme redação dos arts. 16 da LACP e 2º-A da Lei 9.494/1997, a sentença de procedência nos processos coletivos terá eficácia erga omnes nos limites da competência territorial do órgão prolator da decisão. Esta limitação territorial, que ainda se encontra em vigor, sofre severas críticas doutrinárias por violar o princípio da efetividade da tutela jurisdicional e fomentar a possibilidade de decisões judiciais conflitantes. 

			Tal limitação territorial não pode ser aplicada nas demandas coletivas de consumo, pois o art. 103, CDC não traz qualquer previsão neste sentido.

			Apesar da vigência desta limitação territorial, o Superior Tribunal de Justiça vem afastando a sua aplicabilidade, inclusive com precedente vinculante extraído do regime jurídico dos recursos repetitivos ainda sob a égide do CPC/73.14

			K)	quanto à eficácia vinculante do resultado:

			As decisões proferidas em sede de processo coletivo podem gerar, nos casos de procedência, repercussão prática e direta na esfera jurídica individual (vítimas e sucessores do evento danoso) permitindo a realização, no plano individual, de liquidação e execução da sentença (transporte in utilibus), conforme arts. 95, 97 ao 100 e 103, § 3º, CDC.

			Apesar da aplicabilidade do regime jurídico in utilibus, não há que se falar em existência de precedente com eficácia vinculante da decisão. Como regra geral, o precedente criado no processo coletivo ostentará somente eficácia persuasiva, mas, caso estejam presentes todos os pressupostos (arts. 489, § 1º, V e V, 926 e 927, CPC), poderá ter, eventualmente, eficácia vinculante.

			L)	quanto ao regime jurídico da coisa julgada material:

			O regime jurídico da coisa julgada material nos processos coletivos ostenta peculiaridades diante do regramento dos processos individuais. No plano objetivo (modo de produção da coisa julgada) são identificáveis os seguintes modos de produção da imutabilidade: a) incondicionado (pro et contra); b) condicionado (secundum eventus litis et vel probationis). No plano subjetivo (repercussão do resultado do processo) são identificáveis as seguintes eficácias subjetivas: a) inter partes (res inter alios acta); b) erga omnes; c) ultra partes.

			No plano objetivo, como regra geral, aplica-se o regime jurídico condicionado da imutabilidade. A coisa julgada material, portanto, pode ser condicionada ao resultado da própria demanda, nos casos dos direitos individuais homogêneos, conforme se denota na redação do art. 103, III, CDC, chamada de secundum eventus litis, ou pode ser condicionada ao resultado da instrução probatória, nos casos dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, conforme art. 103, I e II, CDC, art. 18, LAP e art. 16, LACP, chamada de secundum eventus probationis.

			Somente haverá coisa julgada material a impedir a repropositura das demandas coletivas pelo mesmo ou por outro legitimado se o resultado for improcedência pura (sem o designativo “por falta de provas”) ou procedência. Para a esfera jurídica individual, o resultado negativo da demanda coletiva não servirá de óbice para a propositura ou prosseguimento da demanda individual (art. 103, § 1º, CDC), salvo se o indivíduo tiver participado do processo coletivo como interveniente (arts. 94 c/c 103, § 2º, CDC e art. 18, parágrafo único, CPC).

			No plano subjetivo, conforme o direito material coletivo tutelado, haverá eficácia subjetiva diversa. Nos casos de direito coletivo em sentido estrito, aplicar-se-á a eficácia ultra partes (arts. 81, parágrafo único, II c/c 103, II, CDC), enquanto que nos casos de direitos difusos e individuais homogêneos será aplicável a eficácia erga omnes (arts. 81, parágrafo único, I e III c/c 103, I e III, CDC). Será aplicável, também, por óbvio, entre as partes formais da demanda coletiva a eficácia inter partes.

			Por fim, vale mencionar que o resultado do processo coletivo, salvo quando ocorrer intervenção individual, somente atingirá a esfera jurídica individual para beneficiá-la, jamais para prejudicá-la.

			[image: ]
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