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Resumo

Este ensaio pretende apresentar as aproximacodes e distincdes entre as acdes
coletivas e o incidente de julgamento de casos repetitivos. Para tanto, parte da premissa
de que ambos sao espécies de processo coletivo. Propde, ainda, diretrizes para resolver
os problemas relacionados a pendéncia simultanea de um ou outro.

Palavras chave

Codigo de Processo Civil. Processo coletivo. Agao coletiva. Incidente de
julgamento de casos repetitivos.

Abstract
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solve problems related to simultaneous uses of both techniques.
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1. Nota Introdutoria

O CPC-2015 estruturou um complexo sistema de julgamento de casos
repetitivos. A relacao entre esse sistema e o sistema das agdes coletivas € um dos
desafios que o novo Cédigo impde a doutrina e aos tribunais brasileiros.

Partimos da premissa de que ambos sao instrumentos de tutela coletiva de
direitos - ambos, sao, portanto, processo coletivo.

As relagdes, aproximacgodes e distingcoes entre eles devem comecar a ser
identificadas e sistematizadas.

Esse ensaio tenta dar um ponto de partida sobre o tema.

2. Conceito de Processo Coletivo?

O processo coletivo pertence ao género processo jurisdicional: procedimento
(ato complexo) destinado a produgao de norma juridica em razao do exercicio da
jurisdicao.® Nao se cogitam, nesse ensaio, o processo administrativo coletivo, que
pode ser visualizado no inquérito civil publico, nem o processo negocial coletivo,
vislumbrado nas negocia¢des para a celebracao de convencao coletiva (de trabalho
ou de consumo). O foco é o processo jurisdicional coletivo.

A especificidade do processo coletivo encontra-se no objeto litigioso.

O processo é coletivo se arelacao juridica litigiosa é coletiva. Uma relacao juridica
é coletiva se em um de seus termos, como sujeito ativo ou passivo, encontra-se um
grupo (comunidade, categoria, classe etc.; designa-se qualquer um deles pelo género
grupo). Se a relacao juridica litigiosa envolver direito (situacao juridica ativa) ou dever
ou estado de sujeicao (situacdes juridicas passivas) de um determinado grupo, esta-se
diante de um processo coletivo.

Assim, processo coletivo é aquele em que se postula um direito coletivo lato sensu
(situagao juridica coletiva ativa)* ou se afirme a existéncia de uma situagao juridica coletiva
passiva (deveres individuais homogéneos, p. ex.)*. Observe-se, entao, que o nucleo do
conceito de processo coletivo estd em seu objeto litigioso: coletivo é o processo que
tem por objeto litigioso uma situacgao juridica coletiva ativa ou passiva.

Essa definicao se distingue da proposta por Antonio Gidi:

2 Sobre o tema, mais amplamente, DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Conceito de processo jurisdicional
coletivo. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, 2014, v. 229, p. 273-280.

3 Cf. DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida. 22 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2013, p. 68.

4 Direitos difusos, direitos coletivos em sentido estrito e direitos individuais homogéneos, no caso do
direito brasileiro (art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor).

5 Sobre o processo coletivo passivo, DIDIER Jr., Fredie. C6digo Modelo de Procesos Colectivos un didlogo
iberoamericano comentarios articulo por articulo. Antonio Gidi e Eduardo Mac-Gregor (Org.). Cidade do
México: Porrua, 2008; DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Processo coletivo passivo. Revista de Processo.
Sédo Paulo: RT, 2008, n° 165.
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Segundo pensamos, acao coletiva é a proposta por um legitimado
autonomo (legitimidade), em defesa de um direito coletivamente
considerado (objeto), cuja imutabilidade do comando da sentenca
atingird uma comunidade ou coletividade (coisa julgada). Ai est3,
em breves linhas, esbocada a nossa definicao de agao coletiva.
Consideramos elementos indispensaveis para a caracterizacao
de uma agao como coletiva a legitimidade para agir, o objeto do
processo e a coisa julgada.s

Nao parece correto por, na definicao de processo coletivo, as circunstancias de ser
instaurado por um legitimado autbnomo e de ter um especial regime de coisa julgada.

Em primeiro lugar, a legitimidade extraordinaria nao é uma exclusividade dos
processos coletivos — ndo é, enfim, uma sua especificidade. Basta lembrar os casos de
legitimacgao extraordinaria individual existentes em todos os ordenamentos juridicos;
v.g., no ordenamento brasileiro, a legitimacao extraordindria: a) do Ministério Publico
para promover acao de alimentos para incapaz; b) da administradora de consdrcio para
cobrar valor mensal do consorciado; c) do terceiro que pode impetrar mandado de
seguranca em favor de outra pessoa, nos termos do art. 3° da Lei n° 12.016/2009 etc.

Além disso, é possivel cogitar, a0 menos no direito brasileiro, uma acao
coletiva ajuizada pela prépria comunidade envolvida: a agao coletiva proposta pelas
comunidades indigenas: art. 37 da Lei n° 6.001/1973 (Estatuto do indio): “Os grupos
tribais ou comunidades indigenas sdao partes legitimas para a defesa dos seus direitos
em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico Federal ou do
orgao de protecao ao indio”.

Também o regime da coisa julgada nao é uma especificidade do processo
coletivo. Dizer que a coisa julgada vinculara a coletividade, em processo coletivo, nao
acrescenta nada ao conceito, ja que, sendo a situacao juridica litigiosa pertencente
a coletividade, obviamente eventual coisa julgada a ela dird respeito. Além disso,
nada impede que o legislador crie uma disciplina de coisa julgada coletiva que,
em certos casos, nao vincule a coletividade - por exemplo, a coisa julgada penal
somente ocorre nos casos de sentenca absolutdria, ou ainda, o regime da extensdo
dos efeitos da coisa julgada secundum eventum litis apenas para beneficiar os titulares
dos direitos individuais, disciplinado no Cédigo de Defesa do Consumidor (art. 103 da
Lei n° 8.078/1990). Finalmente, nada impede que se crie instrumento de tutela coletiva
cujo propdsito ndo seja a produgdo da coisa julgada, como é o caso do incidente de
julgamento de casos repetitivos.

Legitimidade, competéncia, coisa julgada coletivas ndo comp6em o conceito
de processo coletivo. Todas elas poderdo receber disciplina juridica prdpria, peculiar em

6 GIDI, Antonio. Coisajulgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.16. Registre-se
que seguimos substancialmente, com pequena diferenca, o conceito de Gidi até a 82 ed. do v. 4 do nosso
Curso de Direito Processual Civil.
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relagdo ao processo individual, mas ndo é isso que torna coletivo um processo. O exame
de cada uma delas é importante para identificar como se estrutura o processo coletivo
em determinado pais, mas nGo para identificar o que é um processo coletivo.

E certo que apés a definicdo do processo coletivo serd necessdrio definir um regime
de garantias processuais adequadas ao objeto nele definido, assim como sdo previstas
garantias para os processos jurisdicionais individuais, mas este ¢ um momento seguinte,
que ndo interfere no conceito definido. Alids, aimportdncia da distin¢do é exatamente esta,
isolar os objetos permite perceber as diferengas no arco de seu desenvolvimento tedrico.

3. Instrumentos para a Tutela das Situacoes Juridicas Coletivas no Direito
Brasileiro: a Acao Coletiva e o Incidente de Julgamento de Casos Repetitivos

No Direito brasileiro, as situagdes juridicas coletivas podem ser tuteladas por
dois tipos de instrumento: as acdes coletivas e o julgamento de casos repetitivos (art.
928, CPC), como tipo de incidente em processos que tramitam em tribunais’.

Ambos os instrumentos podem ser considerados “processos coletivos, nos
termos defendidos neste ensaio, pois tém por objeto a solucao de uma situacao
juridica coletiva - titularizada por grupo/coletividade/comunidade.

Na acdo coletiva, a situagao juridica coletiva é a questao principal do processo
- 0 seu objeto litigioso. Algumas questoes nao podem ser questdes principais de acao
coletiva, tendo em vista a proibicao decorrente do art.1°, par. un., Lei n° 7.347/1985. O
seu propdsito é a prolacao de uma decisdo final que tenha aptiddo para aformagao de
coisa julgada coletiva: a situacgao juridica coletiva litigiosa passa a ser situagao juridica
coletiva julgada. A coisa julgada pode ser desfeita pelos instrumentos usuais do
processo coletivo (acao rescisoria, acao para producao de prova nova capaz de por si s6
alterar o resultado da decisao anterior, resultante da coisa julgada secundum eventum
probationis). No Direito brasileiro, a coisa julgada coletiva somente pode beneficiar
os membros do grupo. A acao coletiva pode ser proposta por alguns legitimados e
adecisao final vincula o grupo, necessariamente, e os membros do grupo, no caso de
ser favoravel. Pendente a agao coletiva, cabe ao membro do grupo, caso queira sair
(opt out) do ambito de incidéncia da acao coletiva, propor a sua a¢ao individual ou
nela prosseguir, uma vez informado da pendéncia do processo coletivo.

O julgamento de casos repetitivos tem por objeto a definicao sobre qual
a solucao a ser dada a uma questao de direito (processual ou material, individual
ou coletivo; nao ha restricbes como aquelas decorrentes do art. 1°, par. un., Lei
n° 7.347/1985) que se repete em diversos processos pendentes. Esses processos

7 Sobre o julgamento de casos repetitivos, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de
Direito Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 583-652; ZANETI Jr., Hermes.
Comentarios ao art. 928. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Antonio Cabral e Ronaldo Cramer
(Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1.332-1.338.

8 Em sentido diverso, entendendo que o incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao é técnica
de processo coletivo, TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016, p. 91-92.
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podem ser homogéneos (tém por objeto litigioso questao de direito semelhante)
ou heterogéneos (tém objeto litigioso dessemelhante, mas ha questdes comuns,
normalmente processuais, que se repetem em todos eles - em todos se discute,
por exemplo, se uma pessoa juridica pode ser beneficidria da gratuidade da justica,
embora nos processos pendentes a discussao de fundo seja totalmente diferente)®. A
repeticao da questao em diversos processos faz com que surja o grupo daqueles em
Cujo processo a questao se repete; surge, assim, a situacgao juridica coletiva consistente
no direito a certificacao da questao repetitiva. O julgamento de casos repetitivos
tem alguns propésitos: a) definir a solucao uniforme a uma questao de direito que
se repete em processos pendentes, permitindo o julgamento imediato de todos eles
em um mesmo sentido; b) eventualmente, uma vez observadas as exigéncias formais
e materiais do sistema de precedentes brasileiros (como, por exemplo, a obtencao
de maioria sobre determinado fundamento determinante), produzir precedente
obrigatério a ser seguido em processos futuros, em que essa questao volte a aparecer.
A tese juridica vinculard todos os membros do grupo, independentemente de o resultado
ser favordvel ou desfavordvel, como precedente-norma; nao se trata de coisa julgada,
mas de forca obrigatoéria do precedente. O julgamento de casos repetitivos pode
ser instaurado por provocacao do préprio 6rgao julgador, do Ministério Publico, da
Defensoria Publica ou da parte de um processo pendente. Os legitimados a propositura
de acdo coletiva, que nao se encaixem em uma dessas situacoes legitimantes, poderao
participar do incidente como intervenientes (assistentes ou amici curiae). A tese
juridica que venha a ser a vencedora podera ser revista apds a instauragao de um
novo incidente de julgamento de casos repetitivos — note que nao se trata de coisa
julgada, que vird da aplicacdo da tese juridica nos casos pendentes e futuros. A
definicao da questao de direito vincula todos os membros do grupo que estejam com
processos pendentes ou que venham a ser ajuizados. Para entrar (opt in) no ambito
de incidéncia dessa decisao, é preciso que o membro do grupo permane¢a com o
processo em andamento - por isso, o art. 1.040, §2°, CPC, permite que o membro do
grupo desista do seu processo, saindo do ambito da incidéncia do julgamento de
casos repetitivos — ou que proponha uma demanda, de modo a que a decisao seja
aplicada também ao seu caso.

As distincdes entre as técnicas facilitam que se percebam, também, as
semelhancas entre elas.

Além de ambas servirem a tutela de direitos de grupo, ha aspectos técnicos
semelhantes, como o regramento especial da desisténcia (seja da acao coletiva, seja
do caso que deu azo a instauracao do incidente de julgamento de casos repetitivos),
a legitimacao extraordindria para a provocacdao de um ou outro, a realizagao de
audiéncias publicas, a intervencao obrigatéria do Ministério Publico como fiscal

® Percebendo o ponto, TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢do de demandas repetitivas. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016, p. 91 e segs.; TALAMINI, Eduardo. A dimensé&o coletiva dos direitos individuais homogéneos:
acoes coletivas e os mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil. Repercussées do novo CPC - Processo
Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (Coord.). Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, p. 127; DIDIER Jr., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016, v. 3, p. 587.
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da ordem juridica e o aumento da participacao de outros sujeitos no processo em
qualquer dos casos.

O uso de uma técnica ou de outra dependerd, de um lado, evidentemente,
das defini¢des estratégicas dos litigantes: legitimados coletivos, membros do grupo
(litigantes eventuais) e os litigantes habituais. A busca (ou a precaucao contra) de
uma coisa julgada ou de um precedente obrigatdrio sao as varidveis em torno das
quais discussdes sobre os custos (financeiros, politicos, sociais etc.) da litigancia
surgirao.” Opcdes como a desisténcia do caso em andamento (arts. 976, §1°, 998,
par. un., e 1.040, §1°, CPC), intervencao como amicus curiae ou interessado (art. 983,
CPC), suscitacao do incidente, escolha do caso de onde o incidente deva partir ou
propositura da acao coletiva sao ferramentas a disposicao dos litigantes na definicao
de suas estratégias processuais.

De outro lado, a escolha da técnica a ser utilizada deverd observar o principio
da adequacao. E também uma questao de estratégia processual do grupo.

Ha situacgdes juridicas coletivas insuscetiveis de solucao pela técnica da acao
coletiva — é inconcebivel a instauracao de uma acao coletiva cujo propésito seja definir
se uma pessoa juridica (em tese) pode ser beneficiaria da gratuidade da justica ou
para definir se um determinado bem pode ser penhorado ou nao.

Do mesmo modo, ha situagdes juridicas coletivas insuscetiveis de solu¢ao por
meio do julgamento de casos repetitivos. E inconcebivel a instauracdo de um incidente
de resolucao de demandas repetitivas para definir se ha o dever de uma industria de
colocar um filtro antipoluente em suas chaminés. Esse é um tipo de situagdo juridica
coletiva que somente pode ser veiculada por meio de acao coletiva™.

Pode haver, no entanto, coincidéncia entre os objetos de uma agao coletiva
e um incidente de julgamento de casos repetitivos. Ou seja: uma mesma situacao
juridica coletiva pode ser objeto de acao coletiva e de incidente de julgamento de
casos repetitivos.

Basta pensar na hipdtese de uma acao coletiva que versa sobre o “direito
de alunas de universidade de usar saia” e um incidente de resolucao de demandas
repetitivas, eventualmente instaurado em razao da existéncia de diversas acoes
individuais ajuizadas por estudantes que queiram usar esse traje. Quando isso
acontecer, é preciso priorizar o julgamento da agao coletiva, por ser a técnica mais
adequada, ja que a situacao juridica coletiva leva a coisa julgada e é inteiramente
conduzida por legitimado coletivo. E possivel, inclusive, criar uma diretriz para o
incidente de resolucao de demandas repetitivas em Tribunal de Justica ou Tribunal
Regional Federal: a existéncia de agao coletiva, pendente no Estado ou na Regiao,
enquanto nao estiver no Tribunal, seria fato impeditivo da instauracao do incidente;

1 Propondo a escolha estratégica e adequada entre acdes coletivas opt-in e opt-out, cf. DODSON, Scott.
An Opt-In Option for Class Actions. Michigan Law Review, vol. 115, n® 2, 2016, no prelo.

" ROQUE, André Vasconcelos. As a¢des coletivas apds o novo Codigo de Processo Civil: para onde
vamos?. Repercussdes do novo CPC - Processo Coletivo. Hermes Zaneti Jr. (Coord.). Salvador: Editora Jus
Podivm, 2016, p. 180.
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a pendéncia da acdo coletiva deveria levar a suspensao, até mesmo de oficio, dos
processos individuais, tal como defendido por em outro lugar? e sufragado pelo
Superior Tribunal de Justica (REsp n° 1.110.549/RS, recurso especial repetitivo).

Sendo distintos os objetos da agao coletiva e do incidente de julgamento de
casos repetitivos — o que podera ocorrer com frequéncia quando o julgamento de casos
repetitivos tiver por objeto questao processual -, havendo entre as causas repetitivas
uma acao coletiva, ela deve ser a escolhida como caso piloto (causa representativa
da controvérsia, nos termos do §6° do art. 1.036 do CPC) *.

Ha, assim, uma diretriz normativa no sentido de priorizar a tutela coletiva por
acao coletiva. Essa opcao revela-se com alguma clareza do art. 139, X, CPC: diante de
casos repetitivos, é dever do juizcomunicar o fato aos legitimados, para que verifiquem
a viabilidade do ajuizamento de uma acao coletiva. Perceba: constatando a repeticao,
o 6rgao julgador tem o dever de informar para fim de instauracao da acao coletiva™.

No caso de Mariana, o maior desastre ambiental da histéria do Brasil, existirao,
provavelmente, varias acoes individuais de indenizacdo, mas a agao coletiva ja ajuizada
para discutir a responsabilidade e sua extensao deve ser analisada prioritariamente
como caso piloto, caso ocorra a afetacao a um incidente de resolucao de demandas
repetitivas, pois a caracteristica de indivisibilidade do grupo, decorrente do litigio
global envolvendo o meio ambiente, e a maior representatividade dos interesses
do grupo na acao coletiva, sao essenciais ao julgamento do incidente neste caso.
Muito embora exista uma concomitancia de situacdes juridicas distintas, ha uma
predominancia da tutela coletiva. A acao coletiva neste caso ndo admite a opgao pela
exclusao. Tutela direitos difusos. Quando a situacao juridica ambiental é principal a
técnica das acdes coletivas opt-out deve predominar para garantir a adequada tutela.

Se houver desisténcia ou abandono do caso em andamento, escolhida a acao
coletiva como caso-piloto no julgamento de casos repetitivos, podera o Ministério

2. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 92 ed. Salvador: Editora Jus
Podivm, 2014, v. 4, p. 171-175.

13 Como, alids, sugeriu CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucao
de processos repetitivos. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2014, v. 231, p. 217-220; Do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas. Comentdrios ao Novo Cédigo de Processo Civil. 22 ed. Antonio Cabral e
Ronaldo Cramer (Coord.). Rio de Janeiro: Forense, 2016, p. 1.457. Nessa linha, também, o enunciado n° 615
do Férum Permanente de Processualistas Civis: “Na escolha dos casos paradigmas, devem ser preferidas,
como representativas da controvérsia, demandas coletivas as individuais, observados os requisitos do art.
1.036, especialmente do respectivo §6°”.

4 Questao dificil é a compatibilizacdo desse dever com a legitimidade do juiz de provocar a instauragdo
do incidente de resolucao de demandas repetitivas (art. 977, I, CPC). Duas sao diretrizes desse Curso: a)
o dever do art. 139, X, é compativel com a legitimidade do art. 977, I: o julgador pode cumprir o dever
e provocar a instauracao do incidente de resolucao de demandas repetitivas; b) o juiz somente pode
provocar a instauracdo do incidente de resolucao de demandas repetitivas caso haja algum processo no
tribunal de onde o incidente possa ser gerado; assim, tendo conhecimento da repeticao, que se revela
ainda apenas em primeira instancia, cabe ao julgar apenas cumprir o seu dever previsto no art. 139, X, CPC.
A previsdo desse dever confirma dogmaticamente a tese aqui sustentada: o processo coletivo brasileiro
possui duas espécies: a) agdes coletivas; b) incidente de julgamento de casos/questdes repetitivos. Ambas
as técnicas possuem distin¢des e similaridades que permitem falar em um devido processo coletivo (fair
trail, processo justo, giusto processo, proces équitable) para a tutela dos grupos e das situagdes juridicas
ativas e passivas coletivas.
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Publico ou qualquer outro colegitimado assumir o polo ativo. A condugao da discussao
da tese juridica a ser firmada continuara vinculada ao caso-piloto, pois se trata de
desisténcia ineficaz - aplica-se ao caso-piloto o regramento diferenciado da desisténcia
ou abandono em processo coletivo (art. 59, 8§39, Lei n° 7.347/1985). Nesse caso, a tese
a ser fixada aplicar-se-d ao caso-piloto.

Se houver desisténcia do caso em andamento, nao sendo ele uma agao coletiva,
o Ministério Publico assumird a conducao da discussao da tese juridica a ser firmada,
migrando da posicao de fiscal da ordem juridica para a posicao de parte do incidente.
Nesse caso, a tese a ser fixada ndo se aplicard ao caso-piloto™. O incidente serd julgado;
o caso, nao. O incidente serd julgado, com a fixacao da tese juridica; o caso nao sera
julgado. O incidente transforma-se de “caso-piloto” para caso-modelo, julgamento
da tese sem a existéncia de um processo tramitando no tribunal. Em tal situacao, cabe
recurso contra acordao que julga o incidente, cujo propésito é exclusivamente discutir
atesejuridica firmada’s; esse recurso é um processo coletivo, pois seu objeto litigioso
se resume a definicao da situacao juridica coletiva; a esse recurso deve aplicar-se a
regra da ineficdcia da desisténcia infundada em processo coletivo (art. 5°, §3°, Lei n°®
7.347/1985) e nao a regra geral de desisténcia dos recursos (art. 998, CPC); ou seja, nao
serd eficaz, uma vez que ndo possua justo motivo, a desisténcia de recurso interposto
contra acordao que julgaincidente de casos repetitivos que tenha por objeto apenas
a discussao da tese juridica definida no incidente.

Assim, é preciso fazer a sintonia fina entre esses dois instrumentos que, juntos,
compodem o complexo sistema da tutela de direitos coletivos no Brasil.

5 Assim, enunciado n° 213 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “No caso do art. 998, paragrafo
Unico, o resultado do julgamento nao se aplica ao recurso de que se desistiu”.

6 Assim, o enunciado n° 604 do Férum Permanente de Processualistas Civis: “E cabivel recurso especial
ou extraordinario ainda que tenha ocorrido a desisténcia ou abandono da causa que deu origem ao
incidente”. Nesse sentido, também, DIDIER Jr., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Curso de Direito
Processual Civil. 132 ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2016, v. 3.
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