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1 Introducao

A Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985 (LACP), constituiu um sig-
nificativo avan¢o no campo da prote¢ao dos direitos coletivos, ao prever
a acdo civil pablica para a sua tutela, inaugurando um sistema que foi
complementado pela sucessiva legislacdo editada sobre o assunto.

Em 1988, a Constitui¢io Federal concedeu estatura constitucional
a matéria, ao prever em seu texto a protecdo ao patrimonio publico e so-
cial, a0 meio ambiente e a outros interesses difusos e coletivos mediante
acao civil pablica, a cargo do Ministério Publico (art. 129, III, da CF).

Intimeras leis posteriores disciplinaram a questao, complementando o
sistema de protecdo aos direitos coletivos, dentre as quais merece destaque
a Lei n. 8.078/90, que instituiu o Codigo de Defesa do Consumidor. Esse di-
ploma legal aperfeicoou o procedimento instituido pela LACP, cujo sistema
passou a integrar por disposi¢ao expressa (arts. 90 do CDC e 21 da LACP).?

1 Procuradora do Estado de Sio Paulo.

2 Todavia, segundo Hugo Nigro Mazzilli, “nem tudo foi progresso, em matéria de defesa de
interesses transindividuais no pafs. Mais recentemente, sucessivas alteragdes legislativas
limitaram o ambito das liminares em matéria de acdes civis publicas; outras mudancgas na
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Os beneficios proporcionados pelas agdes coletivas em geral sdao
inegaveis. Conforme salientou o Ministro do Superior Tribunal de Jus-
tica Antdnio Herman Benjamin em recente palestra, as acoes coletivas
sdo um fator de eficiéncia na prestagao jurisdicional. Por meio delas, é
possivel a agregacio de litigios. Mais do que isso, o emprego de agoes
coletivas permite a associagao de litigios inviaveis individualmente. E,
como aspecto mais importante, tal modalidade de a¢ao funciona como
um mecanismo de empowerment dos sujeitos vulneraveis.>?

Do mesmo modo, José Rogério Cruz e Tucci ressalta as vantagens
das acoes coletivas:

“Nao ha davida de que o ajuizamento de uma agio de espectro co-
letivo implica evidente redugao de custo e tempo, se comparados
com aqueles que seriam despendidos em centenas de demandas in-
dividualmente aforadas para atingir idéntico escopo. Andrea Gius-
sani informa que as estatisticas realizadas, em época relativamente
recente, nas cortes norte-americanas, revelam que, apesar de os
procedimentos relativos a agoes de grupo serem, em média, quatro
vezes mais lentos do que aqueles de causas individuais, o resulta-
do global atingido com as primeiras, considerando-se o trin0mio
custo-tempo-beneficio, é extremamente compensador.”

Com isso, diante desse agrupamento de litigios inerente as agdes
coletivas, seria possivel reduzir o nimero de processos em tramitacao.
O agrupamento privilegiaria ainda a seguranga juridica, uma vez que o0s
diversos litigios seriam solucionados de maneira uniforme em um tnico
processo, em especial nos casos de direitos individuais homogéneos.

legislagdo buscaram diminuir a eficicia da coisa julgada que se forma nestas agoes (Lei n.
9494/97, origindria da Med. Prov. n. 1.570/97, com as altera¢des das Med. Prov. ns. 1.798-
2/99, 2.102-26/00 e 2.180-35/01); outras ainda, de maneira inconstitucional, chegaram a vedar
0 acesso coletivo a jurisdicio em matérias em que o governo federal nao tinha interesse em
ver resolvidas, como questdes tributdrias ou atinentes ao FGTS (Med. Prov. ns. 1.984/25/00,
2.102-26/00 e 2.180-35/01)” (A defesa dos interesses difusos em juizo. 22. ed. Sio Paulo,
Saraiva, 2009. p. 127). Ressalte-se que a vedacdo a veiculagao de pretensoes tributdrias por
meio de acdo civil publica, incluida entre o que o autor chama de restri¢des ao sistema de
defesa coletiva, permanece no projeto de lei que pretende substituir a Lei n. 7.347/85.

3 Palestra acerca do futuro das agdes coletivas, proferida em 3 de agosto de 2009, no semindrio
em homenagem a professora Ada Pellegrini Grinover, promovido pelo Instituto Brasileiro de
Direito Processual, em Sao Paulo.

4 TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficdcia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 305-306.
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Nio obstante, na pratica, o manejo das acoes coletivas nao acar-
retou a diminuiciao esperada do numero de demandas. Essa situacdo
se deve a basicamente dois fatores. O primeiro deles se refere a rela-
¢ao entre acoes individuais e acoes coletivas®. Pelo sistema atual, nos
termos do artigo 104 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, a acdo
coletiva ndo induz litispendéncia quanto as ac¢des individuais, mas
os efeitos da coisa julgada produzidos naquela nido beneficiardo os
autores das acoes individuais, se ndo for requerida sua suspensio no
prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da
agao coletiva.

A respeito do tema, lecionam Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart:

“O objetivo do artigo 104 é tornar possivel o ajuizamento
da a¢do individual mesmo que pendente ag¢do coletiva para
a tutela de direito difuso, coletivo e individual homogéneo e,
ainda, o de deixar claro que a tutela coletiva ndo trara bene-
ficios para aquele que ndo requerer a suspensao do processo
individual no prazo de trinta dias apos obter ciéncia do ajui-
zamento da ac¢ao coletiva.”®

Assim, a existéncia de a¢do coletiva ndo impede o ajuizamento de
acoes individuais, nem o prosseguimento daquelas que porventura ja
estiverem em andamento.

O segundo fator se refere ao tempo de tramitagao das ac¢oes coleti-
vas. Verifica-se, no cotidiano forense, que as acdes coletivas apresentam
tramitag¢ao consideravelmente mais lenta, em comparag¢do com as agoes
individualmente ajuizadas.

Desse modo, nota-se que os dois fatores estao diretamente relacio-
nados, pois os individuos lesados, considerando a possibilidade de ajui-
zar acoes individuais independentes, tém preferido valer-se de tal meio,
diante da maior agilidade em sua tramitagao.

5 Em palestra sobre o projeto de nova lei da a¢do civil ptblica, proferida no seminario mencio-
nado na nota anterior, na mesma data, o Ministro do Superior Tribunal de Justica Teori Al-
bino Zavasck afirmou que nao houve diminui¢ao da litigiosidade em razao da independéncia
da agdo individual em relacao a agio coletiva.

6 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 749. (Curso de processo civil, v. 2).
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2 Propostas de alteracao legislativas

A despeito dos avangos obtidos com a Lei n. 7.347/85 e com a le-
gislagao subsequente, diversos estudiosos do processo coletivo passaram a
sugerir a elaboracao de uma nova lei acerca do tema, quer sistematizando
as diversas leis esparsas, quer introduzindo modificagdes cuja necessidade
foi sentida nesses vinte e cinco anos de vigéncia da Lei da A¢ao Civil Pu-
blica”. Desses estudos surgiram dois anteprojetos: o Anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos elaborado no ambito do curso de pos-gra-
duacio stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
sob a coordenagao da professora Ada Pellegrini Grinover, e o anteprojeto
elaborado em conjunto nos programas de pos-graduagao stricto sensu da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro e da Universidade Estacio de Sa,
sob a coordenacdo do professor Aluisio de Castro Mendes.?

Afirma a professora Ada Pellegrini Grinover, uma das idealizadoras
das Leis ns. 7.347/85 e 8.078/90, que, considerando o tempo de vigéncia
dos referidos diplomas, bem como os numerosos estudos sobre a matéria,
“tudo autoriza o Brasil a dar um novo passo rumo a elabora¢ao de uma
teoria geral dos processos coletivos, assentada no entendimento de que
nasceu um novo ramo da ciéncia processual, autbnomo na medida que
observa seus proprios principios e seus institutos fundamentais, distintos
dos principios e institutos do direito processual individual”’. E a elabora-
¢do de um codigo de processos coletivos desempenharia papel fundamen-
tal nesse aprimoramento do sistema de defesa dos direitos coletivos.

Atualmente, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n.
5.139/2009, enviado pelo governo a Camara Federal, que disciplina a
acao civil publica para a tutela de interesses difusos, coletivos ou indi-
viduais homogéneos, e da outras providéncias. Na Exposi¢ao de Moti-

7 O Ministro Teori Albino Zavasck, no semindrio j4 mencionado, questionou a real necessidade
da aprovacdao de uma nova lei regulando a agao civil publica.

8 Para maiores esclarecimentos sobre os anteprojetos, consultar: GRINOVER, Ada Pellegrini;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito processual
coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo
(Coords.), Direito processual coletivo e o Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Co-
letivos, cit., p. 11.
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vos n. 43 do Ministério da Justica, de 8 de abril de 2009, ressaltou-se,
dentre as inovacoes do anteprojeto de lei que regula a acdo civil publica,
o “tratamento diferenciado dos institutos de conexao, continéncia e li-
tispendéncia, visando a assegurar de maneira mais ampla a reunido de
processos e a evitar a proliferacdo de demandas e a divergéncia entre
julgamentos” (item 7, “g’ destaque nosso).

Entre os mecanismos tendentes a evitar a proliferacio de deman-
das, deve ser destacada a previsio do direito de exclusdo. Tal inova-
¢do, que sera melhor analisada adiante, foi enfatizada pelo Ministro
Teori Albino Zavasck, na palestra referida, como um dos progressos
do projeto de lei em questao.

De acordo com o0 novo mecanismo, o individuo que ndo pedir a sua
exclusdo do processo coletivo sera afetado pela decisdo nele proferida.
Com isso, busca-se equacionar a questdo da independéncia das acoes
individuais em relagio a acio coletiva.

A proposito desse problema, ja mencionado, Aluisio Gongalves de
Castro Mendes fez um preciso diagnostico que, apesar de extenso, me-
rece ser transcrito:

“As modificagdes procuraram atentar para uma realidade de
certo modo perversa que vem se mantendo ao longo dos ulti-
mos vinte anos: as agoes coletivas ndo estavam obtendo pleno
sucesso no sentido de serem, de fato, as grandes catalisadoras
desses anseios e de serem realmente o instrumento efetivo e util
para a solucdao dos problemas individuais decorrentes de origem
comum. Nio lograram, assim, ser um modo capaz de resolver
o conflito de muitos mediante um tnico processo coletivo. Por
conseguinte, o Poder Judicidrio continuou e continua a receber
centenas, milhares e milhdes de demandas individuais, que pode-
riam encontrar solu¢ao muito mais econdmica mediante um pro-
cesso coletivo, levando a um crescente esgotamento por parte dos
6rgaos judiciais, que se véem envolvidos com um nimero enorme
e comprometedor, em termos de qualidade e celeridade dos servi-
cos prestados. Os exemplos s3o intimeros: expurgos nas caderne-
tas de poupanga e no Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o
(FGTS), reajuste de beneficios previdenciarios, de vencimentos e
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de salarios, questdes tributarias nas esferas municipais, estaduais
e federal etc. O motivo pode ser facilmente percebido: o sistema
vigente banaliza os processo coletivos, ao permitir o surgimento
e tramita¢do concomitantes destes com os processos individuais,
que podem ser instaurados até mesmo quando ja existe decisdo
coletiva transitada em julgado, ensejando inseguranca e certa
perplexidade diante da possibilidade da lide estar sendo aprecia-
da, ao mesmo tempo, no ambito coletivo e individual.”°

Na sequéncia, o autor indica o mecanismo do direito de exclusdo
como um modo de enfrentar a questao.

Outra inovacdo afeta ao tema versado, e que envolve o segundo
fator acima apontado, é a previsao de regime proprio e acelerado de
tramitagao para as acoes coletivas, cuja necessidade foi destacada pelo
Ministro Antonio Herman Benjamin, no evento ja referido. O Projeto n.
5.139/2009 apresenta como um dos principios do processo civil coletivo
“a duragao razoavel do processo, com prioridade no seu processamento
em todas as instancias” (art. 3°, II). E, nas disposi¢coes finais, estabelece
que as agoes coletivas terdo tramitacdo prioritaria sobre as individuais,
permitindo ainda que a Unido, os Estados e o Distrito Federal criem jui-
zos e Orgaos especializados para o processamento e julgamento de agoes
coletivas em primeira e segunda instancia (arts. 63 e 64).

Portanto, o projeto oferece algumas alternativas para enfrentar os
dois fatores apontados como responsaveis pela permanéncia da multi-
plicidade de demandas individuais.

3 O direito de exclusdo

O direito de exclusdo estd previsto no artigo 13 do Projeto de Lei
n. 5139/2009, que dispoe:

“Artigo 13 - Estando em termos a peti¢do inicial, o juiz orde-
nara a citacao do réu e, em se tratando de interesses ou direitos
individuais homogéneos, a intima¢io do Ministério Publico e da
Defensoria Publica, bem como a comunicacio dos interessados,

10 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas no direito comparado e nacional.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 435.
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titulares dos respectivos interesses ou direitos objeto da ag¢ao co-
letiva, para que possam exercer, até a publicacio da sentenca,
o seu direito de exclusio em relacdo ao processo coletivo, sem
prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de comunicagio social.

Paragrafo unico - A comunica¢do dos membros do grupo, pre-
vista no caput, podera ser feita pelo correio, inclusive eletrénico,
por oficial de justi¢a ou por inser¢ao em outros meios de comuni-
cacdo ou informacdo, como contracheque, conta, fatura, extrato
bancario e outros, sem obrigatoriedade de identificacio nominal
dos destinatdrios, que poderio ser caracterizados enquanto titu-
lares dos mencionados interesses ou direitos, fazendo-se referén-
cia a acdo, as partes, ao pedido e a causa de pedir, observado o
critério da modicidade do custo.”

Ha previsdao do direito de exclusdo no direito norte-americano que,
ao disciplinar as class actions, adotou o sistema do opt out, ou sistema da
exclusao. Por tal sistema, que se contrapde ao do opt in, o individuo pre-
cisa requerer sua exclusdo para nao ser atingido pelos efeitos da decisao
do processo coletivo. Ja no sistema do opt in, ou de inclusdo, o individuo
deve manifestar sua op¢ao em ser abrangido pela decisao coletiva.!

Rodolfo de Camargo Mancuso manifestou-se favoravelmente quan-
to a uma alterag¢ao no direito brasileiro nesse aspecto:

“Na pauta de uma possivel — e a esta altura recomendavel - releitura
da experiéncia brasileira sobre a tutela dos interesses metaindividu-
ais, sera preciso ter presente a notavel ampliagao de objeto advinda
ao seu principal instrumento — a acdo civil publica — e as consequ-
éncias dai decorrentes. Poder-se-4 também cogitar de um sistema
semelhante ao empregado nas class actions, que assegure ao inte-
grante da classe ou categoria envolvida na ac¢do o direito de opcao
inicial por ficar ou nao vinculado ao que se ira afinal decidir (opt
in-opt out). E claro que o éxito desse sistema pressupde a existéncia

de um sistema de publicidade e comunicacao realmente eficaz.”'?

11 Ver: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, Acdes coletivas no direito comparado e nacio-
nal, cit., p. 187-188.

12 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimagio para agir. 6. ed.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 280-281.
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Se for realmente adotado o direito de exclusao, havera uma mudan-
¢a na postura exigida dos individuos frente a agao coletiva. Pelo sistema
atual, somente serd abrangido pela decisdo da acdo coletiva o individuo
que requerer a suspensao de sua a¢do individual. Com o novo sistema,
a situagao se inverte, pois o individuo é abrangido pela a¢ao coletiva,
tendo a sua agdo individual extinta, ainda que se mantenha inerte. So-
mente serd excluido se assim o requerer expressamente, valendo-se de
seu direito de exclusdo. Portanto, a regra passaria a ser a inclusdo dos
individuos nos provimentos emanados de processos coletivos. A exclu-
sdo seria entdo a exce¢do, a depender de requerimento expresso.

O dispositivo, no entanto, nao impediria o acesso individual ao
Poder Judiciario. Nao ha ofensa ao principio da inafastabilidade da ju-
risdi¢ao, que estd inserido no artigo 5°, inciso XXXV, da Constitui¢ao
Federal, segundo o qual “a lei ndao excluira da apreciacao do Poder Judi-
cidrio lesao ou ameaga a direito” Ensina Uadi Lammégo Bulos que “por
seu intermédio, nenhuma das espécies normativas do artigo 59 da Carta
de 1988 pode inviabilizar a tutela jurisdicional, preventiva ou repressi-

va, de direito individual, coletivo, difuso ou individual homogéneo’

Uma vez aprovado o projeto de lei em comento, o acesso ao Judi-
ciario continuard garantido, uma vez que o individuo que nio quiser
ser abrangido pelo processo coletivo tera a op¢ao de ingressar com sua
demanda individual, desde que requeira sua exclusdo tempestivamente.

Ao analisar o principio do acesso a justica sob o enfoque do proces-
so coletivo, aduz Rodolfo de Camargo Mancuso:

“Q sistema processual coletivo é concebido, a principio, de mol-
de a desestimular o afluxo de demandas individuais a Justica, até
porque a tutela judicial objetivada é molecular, voltada a preve-
nir a atomizag¢do do conflito coletivo em multiplas e repetitivas
acoes particulares. Tudo, naturalmente, sem perder de vista a ga-
rantia do acesso a justica (CF, art. 5°, XXXV), que hoje merece
uma releitura, ndo podendo ser visto como um incentivo a liti-
gancia, ao risco de que o numero excessivo de ac¢oes individuais
acabe por desfigurar o carater veramente coletivo do conflito.”'

13 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2009. p. 484.

14 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicao coletiva e coisa julgada: teoria geral das acoes
coletivas. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 266.
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4 Criticas a previsao do direito de exclusao

A previsao do direito de exclusdo, entretanto, nao é unanime entre
os doutrinadores. Hugo Nigro Mazzilli, por exemplo, é contrario a sua
existéncia, defendendo a manutencao do sistema tal como se encontra.

O autor, ndo obstante considere legitima a preocupagio em evitar a
dispersio em milhares de a¢oes individuais, acredita que a inovacdo cria
um Onus inadmissivel para os individuos. Afirma ser “absolutamente
inviavel que cada brasileiro, das mais longinquas regides do pais, tenha
de sair correndo para comparecer em outra comarca (o foro do processo
coletivo), para pedir sua exclusio daquele processo” Segundo Mazzilli:

“A solugao tem de ser a inversdo da regra contida no Projeto, para
manter o sistema atual dos artigos 94 e 104 da Lei n. 8.078/90 (C6-
digo de Defesa do Consumidor): em vez de ser um 6nus do lesado
o de pedir sua exclusdo do processo coletivo, deve ser um direito
seu suspender o processo individual. Com isso, nao se estimulara
o processo individual (‘demandismo’), mas sim o sistema mais efi-
ciente (o processo coletivo) naturalmente desestimulara o processo
individual, por op¢ao do préprio lesado, e nao por indevido 6bice
da lei infraconstitucional, o que inviabilizaria uma das mais im-

portantes garantias constitucional de acesso a jurisdi¢ao.”!s

No tocante a garantia de acesso ao Judicidrio, conquanto seja difi-
cultada, ndo é afastada, pois o lesado conserva a possibilidade de ingres-
sar com sua demanda individual. No que concerne a afirmacao de que
o processo coletivo naturalmente desestimulard o processo individual,
vimos ndo ser o que tem ocorrido na pratica, pois a disciplina da ac¢io
civil publica ndo impediu o surgimento de milhares de a¢oes individuais
versando sobre as mesmas matérias das acoes coletivas.

Deve-se atentar, todavia, ao ponto em que o autor coloca a dificulda-
de prética que poderiam ter os jurisdicionados em requerer sua exclusao
de processos coletivos instaurados em regides distantes do pais. Esse é um
problema relevante do novo mecanismo, que ndo pode ser ignorado.

15 MAZZILLI, Hugo Nigro. Sugestdes sobre o PL 5.139 de 2009 (nova LACP). Disponivel em:
<www.mazzilli.com.br>. Acesso em: 05 dez. 2009.
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A par dessa questdo, outras devem surgir acerca de aspectos opera-
cionais do direito de exclusdo, se aprovado o dispositivo. O projeto de
lei foi deveras conciso ao disciplinar o mecanismo, dispondo apenas que
o direito de exclusdo deve ser exercido até a publica¢ao da sentenca, por
interessados previamente comunicados da existéncia da ac¢do coletiva.
Percebe-se, assim, a necessidade de uma disciplina mais detalhada do
mecanismo da exclusio.

5 Conclusao

Diante do que foi exposto, conclui-se que o mecanismo do direito
de exclusio, previsto no projeto de lei que disciplina a a¢do civil publica,
pode vir a obter éxito em seu intuito de aprimorar o processo coletivo. O
direito de exclusao, se devidamente disciplinado, pode auxiliar a tarefa de
diminuir a proliferacao de demandas individuais em litigios de cunho co-
letivo, ou que podem ser abordados coletivamente. Assim, em decorréncia
do agrupamento dos litigios, haveria a redu¢io do niamero de processos
em tramitagdo, com a consequente uniformidade na decisdo desses liti-
gios. Portanto, a acdo coletiva passaria a ter papel preponderante, presti-
giando a seguranga juridica e a eficiéncia na prestagao jurisdicional.

O mecanismo, no entanto, nao basta por si s, devendo ser conju-
gado com outras providéncias, como a efetiva agilizagio no processa-
mento e julgamento dos processos coletivos, de modo a tornar a a¢do
coletiva um instrumento viavel na defesa tempestiva dos interesses cole-
tivos. Além disso, o proprio mecanismo precisa ser aprimorado, a fim de
evitar que sua utilizagdo, ao invés de propiciar o avanco esperado, seja
fonte de maiores complicacdes no manejo das agoes coletivas.
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