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juridicos, mudancas mais marcantes e eventuais impactos no caso de
aprovacgdo, bem como expondo suas falhas e omissoes. O trabalho se da
mediante cotejo do texto com outros diplomas legais e doutrina patria.
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1 Introducao

O ordenamento juridico brasileiro é profundamente
marcado pelo Direito francés pos-revolucionario, com sua
forte caracteristica de positividade e énfase individual que
ficaram bem impressas nos cdédigos napolednicos= Segundo
historiadores de calibre:, a tonica dos ideais revolucionarios

1 * Professor da Universidade do Estado do Amazonas (UEA) nas disciplinas de Teoria Geral do Direito,
Direito Empresarial e Direito do Consumidor. Bacharel em Ciéncias Juridicas (UFAM), Especialista em Direito Empre-
sarial (UniFMU) e mestrando em Direito Ambiental pela UEA.

2 Embora seja comum falar-se em “Cédigo de Napoledo” ao se referir ao Cédigo Civil de 1804, também
houve outros trés “cédigos napolednicos”: O Cédigo de Processo Civil de 1807; o Coédigo Comercial de 1808; o Codigo
Penal e de Instrugdo Criminal de 1810.

3 Vide HOBSBAWN, Eric J., A Era das Revolugdes: 1789-1848. Paz e Terra, p. 325 a 349.
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foi forjada em grande parte pela mentalidade da ascendente
burguesia comercial e industrial, enfatizando a igualdade formal
perante a lei e a liberdade direcionada particularmente para as
“liberdades negativas”, ou seja, a liberdade individual de ndo ser
coagido pelo Estado. Neste viés, o direito processual ndo poderia
ser diferente. A tutela pessoal se impde.

Tendo em vista a imensa influéncia da cultura francesa, o
pensamento juridico da mesma espalhou-se por boa parte do
mundo ocidental. A principio, tal espraiamento se deu através
dos exércitos revolucionarios que ocuparam boa parte da
Europa ocidental acima dos Pirineus. Contudo houve também
um alastramento pacifico, resultado mesmo do magnetismo
cultural gaulés.

Segundo o filésofo BENTHAM:, cada homem sabe o que é
melhor para si e ninguém mais apto que ele mesmo para decidir
isto. Cada individuo é um ser Unico, sendo impossivel replica-lo.
A busca da satisfacao individualsseria o melhor meio de se obter
a prosperidade coletiva.

Ocorre, contudo, que se cada ser humano difere do
outro, o mero fato de deter a condicdo humana também cria
semelhancas. Os interesses das pessoas certamente niao sdo
totalmente coincidentes, mas também ¢é impossivel que sejam
totalmente distintos.

A mudancga de dtica viria a partir do final do século XIX
para inicio do século XX mediante uma nova visao do Direito que
contemplava as coletividades. O grande reflexo de tal mudanca
foi o surgimento das constituicoes dirigentes do México (1917)
e de Weimar (1919), consagrando ndo apenas os direitos e
garantias individuais, mas também os direitos sociais, como
saude, educacio, trabalho, etc.

Tal reviravolta ndo deixou de refletir-se no Brasil, onde foi
promulgada a primeira carta de cunho social em 1934, embora

4 Introduction to Principles of Moral and Legislation, 1781.

5 Busca esta pautada por padrdes éticos e legais. A doutrina do laissez-faire, laissez-passez jamais ad-
vogou um mundo anarquico. Diga-se de passagem, muito antes de escrever A Riqueza das Nagdes, Adam Smith ja se
notabilizara pela obra A Teoria dos Sentimentos Morais, no qual defendia o arcabougo moral como lastro social.
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com vida curta, ja que foi substituida pela famigerada “polaca”
de 1937-.

Também em 1934 a acdo popular é prevista na Carta
Magna da época, contudo, o processo coletivo vai esperar até a
década de 80 para aparecer como grande protagonista em nosso
ordenamento juridico, tendo por precedentes intelectuais os
estudos italianos: “O estudo dos interesses coletivos ou difusos
surgiu e floresceu na Italia nos anos 70. Denti, Cappelletti, Proto
Pisani, Vigoriti, Trocker anteciparam o Congresso de Paiva de
1974, que discutiu seus aspectos fundamentais-.”

Os marcos legais da virada foram a Lei 7.347/85 da Acao
Civil Publica e a Lei 8.078/90 que é o Codigo de Defesa do
Consumidor-. Este tltimo tendo ainda a peculiaridade de ter se
tornado uma fonte analédgica para interpretacdo do processo
coletivo civel em geral.

Podemos identificar a génese e estrutura do anteprojeto do
CBPC na elaboracdo do texto que se deu mediante coordenagdo
da Prof’. Ada Pellegrini Grinover da FDUSP. Ele resulta do
reconhecimento dos seguintes fatores:

e Em uma sociedade massificada, a comunhdo de

interesses sobre diversas situagdes é coisa comum;

e O aparelho judiciario brasileiro esta absolutamente
abarrotado, tendo em vista o volume de processos,
déficit de magistrados e servidores, bem como um
sistema recursal cuja mudanca se clama ha tempos.
Muitas dessas demandas poderiam ser resolvidas em
massa ao invés de serem apreciadas individualmente;

e O processo coletivo seria também um meio de

6 A despeito do cunho autoritario da Constitui¢do de 1937 (cuja criagdo politica foi de Getilio Vargas,
tendo o jurista Francisco Campos sido o autor do texto), nao se pode acusa-la como um todo de nefasta, vez que man-
teve as conquistas principais da Carta de 1934.

7 Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 82 ed. Sdo Paulo: Forense
Universitaria, 2004, p. 782.
8 Isto de maneira alguma é um rol exaustivo. A prépria exposi¢ao de motivos do anteprojeto aponta tam-

bém os artigos 32,42, 52, 62 e 72 da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 32 da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro
de 1989; os artigos 210, 211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990; o
artigo 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992; o artigo 2° da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997; e os artigos
80, 81, 82, 83, 85,91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de 12 de outubro de 2003.

9 Tendo em vista ser o Estado o grande cliente do Poder Judiciario, particularmente 1til seria a aplicacdo
de regras processuais em agoes referentes a perdas por planos econémicos (Bresser, Verdo, Collor I e II, etc.) e ques-
toes ligadas a FGTS, administrado pela empresa publica Caixa Econdmica Federal.
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reduzir a inseguranca juridica, vez que ao invés de
uma multiplicidade de decisdes (fatalmente com as
contradicdes de praxe, tendo em vista o principio do
livre convencimento motivado).

Objecdes também foram feitas no tocante a propria
conveniéncia de se codificar o direito processual coletivo. Tais
ressalvas se concentraram basicamente em dois argumentos: o
cédigo planejado seria ainda prematuro, devendo-se aguardar
que o ordenamento ja existente produza mais frutos; a
codificacdo engessaria um direito cujos parametros ainda estao
sendo largamente discutidos na doutrina e na jurisprudéncia,
correndo-se o risco de “matar no ventre” (outros diriam
“resolver no nascedouro”) toda uma problematica processual
ainda nao resolvida.

A forma da codificacdo também teria ficado a desejar,
segundo muitos. Trata-se de um anteprojeto de apenas 60 artigos,
0 que consequentemente deixa muita coisa a ser interpretada de
acordo com o Cédigo de Processo Civil. A respeito da exegese do
anteprojeto, retornaremos a esta discussdo quando falarmos do
art. 48.

2 Anteprojeto

Comentar-se-4 o anteprojeto seguindo sua estrutura
sequencial.

2.1 Da tutela coletiva
O primeiro capitulo do anteprojeto praticamente copia o

disposto no Cédigo de Defesa do Consumidor ao estipular que
seu disposto ndo exclui a admissdo de outras acdes em demais

10 Art. 1°. Para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sdo admissi-
veis, além das previstas neste Codigo, todas as espécies de agdes e provimentos capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela.
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diplomas legais para a defesa dos direitos coletivos, os quais
sdo conceituados em suas trés modalidades (difusos, coletivos
stricto sensu e individuais homogéneos)-.

Chama a atencdo o paragrafo Unico do art. 2°= Em vista de
diversas tentativas de se utilizar a agdo coletiva como substituto
de ADIN, vedou-se expressamente que a a¢do coletiva tenha
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade, resguardada a
arguicdo prejudicial por controle difuso.

2.2 Dos pressupostos processuais e das condi¢coes da agdo

0 art. 3°: esclarece a questdo da competéncia territorial,
o que no Codigo de Defesa do Consumidor restara ambiguo
em funcdo da redacdo dubia do art. 93« do CDC. Note-se que
em matéria de a¢do coletiva por dano ambiental, o STJ] ja se
pronunciou (Resp 21.8492/2002) no sentido de que o DF e as
capitais dos Estados sdo foros concorrentes para acdo de dano
ambiental nacional. Ainda a respeito da questdo territorial, o
art. 57, b, estipulou a possibilidade de foro domiciliar para acdes
individuais movidas por idosos.

A prioridade da agdo coletiva fica resguardada no art. 4°,
bem como a previsdao de competéncia da justica especializada e
regra de conexdo nos arts. 5° e 6°- respectivamente.

11 Art. 2°. A agdo coletiva serd exercida para a tutela de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular
um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os direitos subjetivos decorrentes de origem
comum.

12 Paragrafo tinico - Ndo se admitird agdo coletiva que tenha como pedido a declaragio de inconstituciona-
lidade, mas esta poderd ser objeto de questdo prejudicial, pela via do controle difuso.
13 Art. 30. E competente para a causa o foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

§1o. Em caso de abrangéncia de mais de um foro, determinar-se-a a competéncia pela prevencao, aplicando-se as
regras pertinentes de organizagdo judiciria.

§ 20. Em caso de dano de dmbito nacional, serdo competentes os foros das capitais dos estados e do distrito federal.
14 Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justi¢a Federal, é competente para a causa a justiga local:

I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de dmbito local;

II - no foro da Capital do Estado ou no do Distrito Federal, para os danos de ambito nacional ou regional, aplicando-se
as regras do Cédigo de Processo Civil aos casos de competéncia concorrente.

15 Art. 6°Se houver conexdo entre causas coletivas, de qualquer espécie, ficard prevento o juizo perante o
qual a demanda foi distribuida em primeiro lugar, devendo o juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar a
reunido de todos os processos, mesmo que nestes nao atuem integralmente os mesmos sujeitos processuais.
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O art. 7°- trata da litispendéncia, nada dispondo de novo
que ndo pudesse ter sido extraido analogicamente do préprio
Codigo de Processo Civil.

A secdo III que se refere as condicdes da acdo coletiva e
seus legitimados merece mais atencdo.

A legitimacdo ativa é ampliada pelo art. 9° (havendo
competéncia concorrente entre todos os legitimados) em
comparac¢do com o CDC, cuja redacdo do art. 82 contempla o
Ministério Publico, Unido, Estados, DF e Municipios, entidades e
orgdos da Administracdo Publica e associagdes. O art. 9° incluiu
a Defensoria Publica, pessoa fisica (para direitos difusos) ou
integrante de grupo (para direitos coletivos e individuais
homogéneos), partidos politicos e sindicatos. A OAB nao é
contemplada (como muitos esperariam por conta do Estatuto
do Idoso).

Cabe um rapido lembrete: A legitimidade individual
para agdes coletivas ja tem precedente na corte maxima
infraconstitucional. Vide o Resp. 33653-7 ST]J.

Uma critica que pode ser feita é referente aos critérios
de afericdo de legitimacdo trazidos pelo artigo 8°. Enquanto

16 Art. 70. A primeira agdo coletiva induz litispendéncia para as demais a¢des coletivas que tenham o
mesmo pedido, causa de pedir e interessados.

§ 1o. Estando o objeto da a¢do posteriormente proposta contido no da primeira, sera extinto o processo ulterior sem
o julgamento do mérito.

§ 20. Sendo o objeto da agdo posteriormente proposta mais abrangente, o processo ulterior prosseguird tdo somente
para a apreciagdo do pedido ndo contido na primeira demanda, devendo haver a reunido dos processos perante o juiz
prevento em caso de conexao.

§ 30. Ocorrendo qualquer das hipdteses previstas neste artigo, as partes poderdo requerer a extragdo ou remessa de
pecas processuais, com o objetivo de instruir o primeiro processo instaurado.

17 Art. 80. Requisitos especificos da agdo coletiva. Sdo requisitos especificos da ag¢do coletiva, a serem afe-
ridos em decisao especificamente motivada pelo juiz:

I - a adequada representatividade do legitimado;

11 - a relevancia social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou
pelo elevado niimero de pessoas atingidas.

§ 1o. Na andlise da representatividade adequada o juiz devera examinar dados como:

. a credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado;

. seu histérico de protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria
ou classe;

. sua conduta em outros processos coletivos;

. a coincidéncia entre os interesses do legitimado e o objeto da demanda;

. o tempo de institui¢do da associagdo e a representatividade desta ou da pessoa fisica perante o grupo, cate-

goria ou classe.
§ 20. O juiz analisara a existéncia do requisito da representatividade adequada a qualquer tempo e em qualquer grau
do procedimento, aplicando, se for o caso, o disposto no paragrafo 3o. do artigo seguinte.
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o CDC é bastante claro no sentido de que somente associacdes
fundadas ha pelo menos um ano podem promover acdes
coletivas, ressalvando-se o critério do manifesto interesse social
que dispensa o lapso minimo de pré-constituicdo, o anteprojeto
é bem menos preciso, vez que abre consideravelmente a
discricionariedade do magistrado para determinar quem pode
ser legitimado ou ndo. Uma tal gama de requisitos pode tornar
a legitimacdo algo bastante variavel, podendo um ente em dado
momento ser legitimado e em outro momento ja ndo o ser. Por
via das duvidas, o anteprojeto contempla situacido permissiva da
continuidade da acao coletiva no caso de inexisténcia ou perda
da legitimidade processual-.

Cabe ainda perguntar: Havera meios e tempo habil para
o juiz aferir todos estes itens exigidos pelo artigo? Repetimos
a pergunta de GRINOVER: “(...) existiria, no ordenamento
juridico brasileiro, a possibilidade de aferi¢cdo, pelo juiz, de
uma condicdo para o exercicio da acdo coletiva, denominada
“representatividade adequada...?”».

Acreditamos que ndo. Melhor seria manter a regra objetiva
do CDC. Por outro lado, ndo podemos deixar de reconhecer
que a responsabilidade por uma agdo coletiva é imensa, ja que
eventual inabilidade da parte ou de seu patrono nao prejudicara
apenas um interesse isolado, mas sim o de uma coletividade.
Certamente por isso que foram colocadas tantas cautelas para
se aferir a legitimidade da parte.

No tocante a legitimidade individual, sem duvida alguma
ha receio pelo seu mau emprego, particularmente em meio a
uma populacdo de baixa instru¢do e tdo manipulavel como a
nossa. GRINOVER judiciosamente explica que:

18 Art. 90 § 30. Em caso de inexisténcia inicial ou superveniente do requisito da representatividade ade-
quada, de desisténcia infundada ou abandono da agdo, o juiz notificard o Ministério Publico, observado o disposto no
inciso III, e, na medida do possivel, outros legitimados adequados para o caso, a fim de que assumam, querendo, a
titularidade da agao. Havendo inércia do Ministério Piiblico, aplica-se o disposto no paragrafo tnico do artigo 10 deste
codigo.

19 GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito Processu-
al Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 790.
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Cabe deixar advertido que é preciso evitar-se
que graves erros, duvidas, principalmente os que
possam decorrer da mentalidade incapaz de captar
com sensibilidade social as invocag¢des trazidas
pelo cédigo e os provocados pelo vedetismo ou
espirito politico-eleitoreiro, possam comprometer
irremediavelmente o pleno éxito de todo esse
instrumental, principalmente as ag¢des coletivas,
que tém tudo para solucionar adequadamente
os inameros conflitos de interesses coletivos que
marcam a sociedade contemporanea-.

Por fim, acresga-se que o controle jurisdicional da
representatividade processual pode ser considerado algo
conflituoso com a Constituicao Federal, conforme o art. 52, LXX
a LXXIII.

A respeito do Ministério Publico, sua legitimidade fica
condicionada ao relevante valor social da demanda, conforme
o art. 9°, § 2°=. Cabe lembrar que o art. 82 do Codigo de Defesa
do Consumidor coloca o parquet como co-legitimado para acdes
coletivas referentes a direitos difusos, coletivos strictu senso e
individuais homogéneos, sem fazer qualquer ressalva. Todavia
desde o inicio foi bastante criticada a interpretacao literal do
CDC neste aspecto (destacando-se a opinido de MAZZILLI=).
GRINOVER explica que: “Ndo se pode ir ao extremo de permitir
que o Ministério Publico tutele interesses genuinamente
privados sem qualquer relevancia social=.”

Dai arelevancia do § 2°ao estipular o interesse social como
pré-requisito para intervencao ministerial em acoes coletivas.
Note-se, contudo, que tal entendimento pode conflitar com o
art. 127 da CF/88, cujo caput fala exclusivamente em “interesse
social” a respeito da atuacdo do MP, nada dispondo sobre sua
relevancia.

20 GRINOVER; MENDES; WATANABE, op. cit., p. 815.

21 Art. 90 § 20. Em caso de interesse social, o Ministério Ptblico, se ndo ajuizar a agdo ou ndo intervier no
processo como parte, atuara obrigatoriamente como fiscal da lei.

22 MAZZILLI, Hugo Nigro, A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo. 12 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 47.
23 GRINOVER; MENDES; WATANABE, op. cit., p. 817.
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2.3 Da comunicacao sobre processos repetitivos, do
inquérito civil e do compromisso de ajustamento de
conduta.

Como ja dito, uma das finalidades do anteprojeto é reduzir
o volume de processos judiciais. O art. 10 visa auxiliar este
escopo, colocando o magistrado no papel ativo de comunicar aos
legitimados da existéncia de varias acdes individuais para que
algum deles interponha acdo coletiva.

0 art. 11+, contudo, ao tratar do inquérito civil, sem duvida
interfere na autonomia funcional do Ministério Publico, que é
regido por uma lei organica nacional subordinada a Constituicao
Federal. E bastante questionavel que o anteprojeto de um cédigo
processual estipule penalidades e procedimentos internos ao
MP e é isto o que vemos nos §§ 2°e 4°. Alias, também vemos isto
no paragrafo Unico do art. 10.

0 § 3°traz alguns problemas: Uma vez que o inquérito é
procedimento inquisitorial, ndo cabendo defesa ou instrucido
por parte do investigado=. Todavia ao determinar que os
interessados poderdo apresentar argumentos e documentos, o
dispositivo legal abre possibilidade de o investigado intervir no
procedimento. Tal interpretacdo pode conflitar com o art. 129,
I1I da CF.

O art. 12 nada de novo traz a respeito do termo de
ajustamento de conduta (chamado de “compromisso de

24 Art.11. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, nos termos do dispos-
to em sua Lei Organica.

§ 1o. Se o 6rgdo do Ministério Publico, esgotadas todas as diligéncias, se convencer da inexisténcia de fundamen-
to para a propositura da agdo, promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pecgas informativas,
fazendo-o fundamentadamente.

§ 20. Os autos do inquérito civil ou das pegas informativas arquivadas serdo remetidos, sob pena de se incorrer em
falta grave, no prazo de 10 (dez) dias, ao rgao com atribui¢do para homologagao, na forma da Lei Organica.

§ 30. Até que, em sessdo do 6rgao com atribuigdo para homologagao, seja homologada ou rejeitada a promogdo, pode-
rdo os interessados apresentar razoes escritas e documentos, que serdo juntados aos autos do inquérito ou anexados
as pecas e informagao.

§ 40. Deixando o 6rgdo com atribui¢do de homologar a promogio de arquivamento, designara, desde logo, outro mem-
bro do Ministério Publico para o ajuizamento da agdo.

25 Embora haja sérias controvérsias sobre a natureza do inquérito, na teoria e na pratica prevalece a cor-
rente inquisitorial.
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ajustamento de conduta” no anteprojeto), exceto pelo paragrafo
unico= que coloca o MP como fiscal de TACs nos quais ele nao
tenha tomado parte.

2.4 Da postulacao

A respeito de custas, emolumentos e honorarios, o art.
13 em grande parte reproduz o art. 87 do CDC, determinando
isencdo inicial para os autores da ag¢do coletiva, embora
determinando a punicdo por lide temeraria e litigdncia de
ma-fé de maneira draconiana~. Os §§ 1°e 2°ndo discrepam do
disposto no Cédigo de Processo Civil. A inovacdo esta no § 4°
que estipula uma espécie de pro labore a pessoa fisica, sindicato
ou associacdo que tenha tido importancia participativa para o
desfecho da acdo.

O art. 14 ndo traz nada que ja ndo esteja nas prerrogativas
do Ministério Publico a respeito do poder requisitério de
certiddes. Ja o art. 15= prevé hipdteses de aditamento da inicial
que transcendem ao que prevé o CPC, embora ressalve que o
magistrado deve sempre atentar para o contraditdrio.

Embora o art. 16 ndo seja um dispositivo inovador, ao
assinalar o prazo de 72 horas para a parte contraria se manifestar,
no caso de tutela liminar, cria um bom-meio termo entre os
perigos da tutelainaudita e a espera (usualmente de 10 a 15 dias)
para manifestacdo da outra parte, que pode gerar perecimento
de direito. Muitas vezes a concessdo de liminares inauditas é
dificultada pelo receio (justificado ou nao) do magistrado em
criar uma de periculum in mora inverso na qual a outra parte

26 Paragrafo tinico - Quando o compromisso de ajustamento for tomado por legitimado que ndo seja o
Ministério Publico, este devera ser cientificado para que funcione como fiscal.
27 Deixe-se claro que o autor é totalmente favoravel a um tratamento mais severo para litigancia de ma-fé

e lide temeraria, todavia tal tratamento deve ser generalizado e ndo apenas aplicar-se a uma ou outra categoria, como
comumente tenta se fazer, por exemplo, com o Ministério Publico.

28 Art. 15. Pedido O juiz permitird, até a decisdo saneadora, a ampliagao ou adaptagdo do objeto do pro-
cesso, desde que, realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado a parte contraria, a celeridade e ao bom
andamento do processo e o contraditdrio seja preservado.
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seja posta em xeque sem ao menos ser ouvida. Ao assinalar
um prazo especial de trés dias, a lei da mais tranquilidade ao
magistrado para conceder a medida acautelatéria sem ouvir a
outra parte, vez que ndo tardara para mesma se manifestar e
assim podera revogar-se a decisdo sem grandes prejuizos que
poderiam ocorrer no prazo processual normal.

2.5 Da prova

0 art. 19, em seu caput, é absolutamente indcuo, vez que
apenas reafirmaaquilo que a teoria das provas sempre estipulou,
repudiando the fruits of the poisoned tree. E em seus paragrafos
que encontramos pontos de fulcral importancia.

0 § 192 estipula que o 6nus cabera ao hiperssuficiente do
ponto de vista técnico. Cabe lembrar que o CDC em seu art. 62,
VIII estipula como requisitos para inversio do 6nus da prova
a verossimilhanca ou a hipossufiéncia. O anteprojeto do CBPC
nada contempla sobre a verossimilhanca (excluindo-a, portanto)
e deixa claro que a hipossuficiéncia a que se refere ndo é a
socioecondmica, mas sim a técnica. Note-se que embora o CDC
ndo determine o tipo de hipossuficiéncia a que se refere, grande
parte da doutrinaja se filiara a corrente de que a hipossuficiéncia
em relagdes de consumo deveria ser aferida tecnicamente. Diga-
se de passagem, o proprio anteprojeto adequa o CDC a nova
regra no art. 57=.

0 § 29 ¢ de importancia fundamental para ajudar a
corrigir uma injustica decorrente de uma interpretacdo

29 Art. 19, 1o. O 6nus da prova incumbe a parte que detiver conhecimentos técnicos ou informagdes espe-
cificas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragao, cabendo ao juiz deliberar sobre a distribuicdo do 6nus
da prova por ocasido da decisdo saneadora.

30 Art. 57. Dé-se nova redagdo aos artigos de leis abaixo indicados:

a) o inciso VIII do artigo 60. da lei 8078/90 passa a ter a seguinte redagdo:

Art. 60. inciso VIII - a facilitagdo da defesa dos seus direitos, incumbindo o 6nus da prova a parte que detiver conheci-
mentos técnicos ou informagdes sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstragéo.

31 § 20. Durante a fase instrutéria, surgindo modificagdo de fato ou de direito relevante para o julgamento
da causa, o juiz podera rever, em decisdo motivada, a distribui¢ao do 6nus da prova, concedendo a parte a quem for
atribuida a incumbéncia prazo razoavel para a produgdo da prova, observado o contraditério em relagdo a parte con-
traria.
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totalmente inconstitucional do art. 62, VIII, do Cédigo de Defesa
do Consumidor. O mesmo faculta ao julgador a inversido do 6nus
da prova, porém é lacunoso no sentido de nao explicitar em
que momento a inversao devera ocorrer. Ora, a interpretacao
deve seguir os patamares constitucionais da ampla defesa e
contraditério. Assim sendo, o mais correto seria o magistrado
determinar a inversao no despacho saneador ou entao, caso sé
se convencesse desta quando da instrugdo, que dilatasse o prazo
da mesma para a parte incumbida encarregar-se de produzir a
prova de que necessitasse.

Todavia varios doutrinadores resolveram adotar a
polémica tese de que a inversao é critério ope judice, ou seja, de
julgamento, podendo ser realizada mesmo ap6s o encerramento
da instrucdo probatdria sem qualquer dilagdo probatéria
concedida a parte, o que atinge os principios do contraditorio e
da ampla defesa. Vejamos tal posicionamento:

Quanto ao momento daaplicagdo daregra de inversdo do
onus da prova, mantemos o mesmo entendimento...: é o
do julgamento da causa. E que as regras de distribuigio
do 6nus da prova sdo regras de juizo, e orientam o juiz,
quando hd um non liquet em matéria de fato, a respeito
da solugdo a ser dada a causa.»

Em reforco a sua ideia, GRINOVER recorre ao raciocinio
esposado por Cecilia Mattos em sua dissertacdo de mestrado:

(...) no instante de sentenciar, apreciard o
julgador a necessidade de utilizar-se das regras
do 6nus da prova, invertidas ou ndo.. A partir
destes argumentos, discorda-se da posi¢cdo dos
autores que sustentam que a inversdo deve
se dar no recebimento da peticdo inicial, no
despacho saneador ou, ainda, durante a instrucao,
justificando essa posicdo com o argumento de
que, do contrario, haveria ofensa a ampla defesa
do fornecedor.

32 GRINOVER, Ada Pellegrini. Codigo de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do Anteprojeto,
p.796.
33 Ibid., p. 796



Analise do Anteprojeto do Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos - CBPC

Felizmente o art. 19 do CBPC prevé o 6nus da prova a ser
deliberado no despacho saneador e podendo ser reconsiderado
durante a instrucdo, abrindo-se prazo razoavel a parte contraria
a que produza novas provas.

Embora, a principio, tal disposto refira-se ao processo
coletivo, ele sem duvida - uma vez aprovado o anteprojeto -
servira para integrar a lacuna do CDC mediante analogia.

0 § 3°+ ndo contém qualquer inovacdo, vez que a regra do
ne procedat judex ex officio ha muito tornou-se letra morta em
grande parte do processo civil.

2.6 Do julgamento, do recurso e da coisa julgada

0 art. 20, a principio, nada traz de novo. O principio
da motivacdo evidentemente jamais albergou decisdes
fundamentadas genericamentes. O art. 21 reafirma o efeito
natural de cada recurso (devolutivo), embora albergando o
efeito suspensivo no caso de lesdo grave ou de dificil reparacao.
0 art. 22 reafirma algumas das regras ja sedimentadas pelo CDC:
Efeito erga omnes para a decisdo condenatdria (independente
da competéncia territorial); ndo prejuizo as a¢des individuais,
ressalvados os detentores de direitos individuais homogéneos
vinculados a acado coletiva.

2.7 Das obrigacdes especificas

Tal capitulo ndo traz qualquer novidade que ja ndo estivesse
prescrita no CDC, exceto por um maior detalhamento do poder
judicial para determinar providéncias sobre a destinacdo de
indenizag¢des derivadas de condenagdes.

34 § 30. 0 juiz podera determinar de oficio a produgao de provas, observado o contraditério.
35 Embora seja impressionante o nimero de decisdes (particularmente interlocutérias) que simplesmen-
te reproduzem o cliché denego o pedido por ndo vislumbrar os requisitos necessdrios e nada mais dizerem.
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2.8 Da liquidacao e da execucdo

As disposi¢cdes deste capitulo estipulam a atribuicdo
subsidiaria do Ministério Publico para execucdo de sentenca em
acdo coletiva no caso de inércia do titular, bem como diferencia
a execucao permanente da provisoéria.

2.9 Do cadastro nacional de processos coletivos e do Fundo
de Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

A regulamentacdo de tal cadastro é fundamental para
a operacionalizacdo das disposicoes sobre litispendéncia e
continéncia. Em relacdo ao fundo~, cuida-se de seu controle e
transpareéncia.

2.10 Das acdes coletivas para a defesa dos direitos ou
interesses individuais homogéneos

O art. 30 elenca mais dois elementos a serem aferidos
para admissibilidade de uma ac¢do coletiva, quais sejam:
Predomindncia do interesse comum e utilidade concreta da
tutela. Valem os questionamentos ja feitos: Isto ndo é genérico

36 Art. 28. 0 Conselho Nacional de Justi¢a organizara e mantera o cadastro nacional de processos coletivos,
com a finalidade de permitir que todos os 6rgaos do Poder Judiciario e todos os interessados tenham conhecimento da
existéncia das agdes coletivas, facilitando a sua publicidade e o exercicio do direito de exclusdo.

§ 1°. Os orgdos judicidrios aos quais forem distribuidas agdes coletivas remeterdo, no prazo de dez dias, copia da
peticdo inicial ao cadastro nacional de processos coletivos.

§ 2°. 0 Conselho Nacional de Justica editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do cadastro nacional de
processos coletivos, em especial a forma de comunicagdo pelos juizos quanto a existéncia das agdes coletivas e aos
atos processuais mais relevantes, como a concessdo de antecipa¢do de tutela, a sentenga e o transito em julgado;
disciplinard, ainda, sobre os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e o acompanhamento daquelas por
qualquer interessado.

Art. 29. O fundo serd administrado por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais, de que participardo neces-
sariamente membros do Ministério Publico, juizes e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados
areconstituigdo dos bens lesados ou, ndo sendo possivel, a realizagdo de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou
a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem juridico prejudicado.

§ 1o. Além da indenizagdo oriunda de sentenga condenatéria, nos termos do disposto no caput do art. 25, constituem
também receitas do Fundo o produto da arrecadagdo de multas judiciais e da indenizagdo devida quando nao for
possivel o cumprimento da obriga¢do pactuada em termo de ajustamento de conduta.

§ 20. O representante legal do Fundo, considerado servidor publico para efeitos legais, respondera por sua atuagdo
nas esferas administrativa, penal e civil.

§ 30. 0 Fundo sera notificado da propositura de toda agdo coletiva e da decisdo final do processo.

§ 40. 0 Fundo manterd e divulgara registros que especifiquem a origem e a destinagdo dos recursos e indicara a varie-
dade dos bens juridicos a serem tutelados e seu ambito regional.

§ 50. Semestralmente, o Fundo dara publicidade as suas demonstragdes financeiras e atividades desenvolvidas.
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demais? Ndo dd ao magistrado um poder que deveria ser do
legislador?

No tocante aos legitimamente interessados, cujos
interesses sao tutelados pela acdo coletiva, muitas vezes nao sao
imediatamente identificaveis (como no caso de direitos difusos),
dai o art. 31 estipular o elenco dos mesmos pode se dar em fase
processual posterior. Puro bom senso.

Evidentemente que os préprios interessados podem
habilitar-se, intervir como assistentes ou excluir-se (caso o
interessado ache mais vantajosa a tutela individual), conforme o
art. 33, daf a total publicidade processual (no sentido real e ndo
apenas formal, como ocorre com todos os processos, ressalvadas
as excegoes de praxe). O sistema de citacdo no processo coletivo
segue tal dindmica, conforme o art. 32 preve.

No tocante aos efeitos do processo, o anteprojeto teve
o bom senso de diferenciar os efeitos da transacdo dos da
sentenca. No primeiro caso, a transagdo contera um prazo
de desvinculamento para os interessados que com ela nao
concordarem, conforme o art. 35». Todavia uma pergunta
permanece: Os insatisfeitos com a transacdo prosseguiriam de
que modo com a ac¢do? Intentariam uma nova ac¢do coletiva?
Acdes individuais? Poderiam usar automaticamente as provas
produzidas na agdo originaria? O anteprojeto ndo responde a
isto, deixando uma lacuna a ser solucionada.

A sentenca, pelo art. 36, pode ser liquida ou iliquida,
podendo a liquidagdo ser feita em momento posterior pelo juizo
competente, conforme o art. 37, podendo ser feita coletiva ou
individualmente de acordo com os art. 38 e 40, respectivamente.

0 pagamento é disciplinado no art. 39, estipulando banco
oficial para depoésito das quantias. Ocorre que sob o prisma
constitucional, nada justifica os bancos publicos terem tal

37 Art. 35. As partes poderdo transacionar, ressalvada aos membros do grupo, categoria ou classe a facul-
dade de se desvincularem da transagao, dentro do prazo fixado pelo juiz.

Paragrafo tnico - Os titulares dos direitos ou interesses individuais homogéneos serdao comunicados, nos termos do
art. 32, para que possam exercer o seu direito de exclusdo, em prazo ndo inferior a 60 (sessenta) dias.
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vantagem sobre o setor privado. O depoésito deveria ocorrer na
instituicao bancaria de escolha do recebedor.

O concurso de créditos recebe o mesmo tratamento dado
pelo CDC, de acordo com o art. 41.

2.11 Da acao coletiva passiva

Aacdo coletivapassivarnostrazumanovidade interessante.
Permite que coletividades organizadas possam ser acionadas
em juizo. Sera isto um prejuizo a tais coletividades? Uma regra
inibitéria? De maneira alguma. Um ordenamento juridico justo
se caracteriza pela proporcionalidade de direitos e obrigacoes.
Tendo em vista que os entes coletivos sdo considerados sujeitos
de direitos, nada mais justo que também sejam sujeitos de
deveres.

2.12 Procedimentos especiais

Contém dispositivos sobre mandados de seguranca e
injuncdo coletivos;acdopopularedeimprobidade administrativa

2.13 Disposigoes finais

0 art. 55» é bastante polémico. O que vem a ser a
interpretacdo “aberta e flexivel”? A Hermenéutica Juridica
é disciplina dotada de regras, no mais das vezes, muito bem
definidas. Seria tal dispositivo uma carta branca ao magistrado

38 Art. 42. Qualquer espécie de agdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha
representante adequado, nos termos do paragrafo 1°. do artigo 8°, e desde que o bem juridico a ser tutelado seja tran-
sindividual (art. 2°.) e se revista de interesse social.

Art. 43. A coisa julgada atuard erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe.

Art. 44. Aplica-se complementarmente a a¢do coletiva passiva o disposto neste c6digo quanto a a¢do coletiva ativa, no
que ndo for incompativel.

39 Art. 55. Este codigo sera interpretado de forma aberta e flexivel, compativel com a tutela coletiva dos
interesses e direitos de que trata.
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para interpretar como queira o c6digo? E o que parece, pois se
a lei ndo tem palavras inuteis, o art. 55 permite transcender as
regras hermenéuticas normais. Contudo, como o anteprojeto
ndo cria suas proprias regras de interpretacdo, o magistrado
passa a deter liberdade de acdo que pode se tornar excessiva.

0 art. 56~ dispde sobre a aplicacdo subsidiaria do CPC, o
que seria perfeitamente dispensavel, ja que isto é uma regra
geral de processo.

0 art. 58« é absolutamente temerario. Revoga a lei da acao
civil publica e toda a parte processual do Cédigo de Defesa do
Consumidor. Acresca ainda as revogac¢oes parciais do Estatuto
da Crianca e do Adolescente e do Estatuto do Idoso. Podemos
inclusive dizer que neste artigo o anteprojeto extrapola seu
escopo.

O art. 59 trata da instalagdo de 6rgdos julgadores
especializados.

3 Conclusio

Tendo apenas 60 artigos, sem duvida que o anteprojeto
ndo tem um volume digno de ser chamado de “c6digo”. Em
consequéncia, varias omissdes podem lhe ser imputadas:

a) Como ja dito, falta ao anteprojeto um arcabouco
principiolégico que permita inferir-se as regras interpretativas
pertinentes;

b) Nao disp0Oe sobre sistema recursal proprio;

c) Nao dispde de maneira adequada sobre os mecanismos
de defesa no processo;

d) O disposto sobre mandado de seguranca coletivo é parco
(como também é a nova lei de MS, conforme ja dissemos).

40 Art. 56 Aplicam-se subsidiariamente as agGes coletivas, no que ndo forem incompativeis, as disposigdes
do Cédigo de Processo Civil.
41 Art. 58. Revogam-se a Lei 7347, de 24 de julho de 1985; os artigos 81 a 104 da Lei 8078/90, de 11 de

setembro de 1990; o paragrafo 3° do artigo 5° da Lei 4717, de 29 de junho de 1965; os artigos 3°, 4°, 5°, 6° e 7° da Lei
7853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 3° da Lei 7913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210, 211, 212, 213,
215,217,218, 219, 222, 223 e 224 da Lei 8069, de 13 de junho de 1990; o artigo 2°A da Lei 9494, de 10 de setembro
de 1997; e os artigos 81, 82, 83, 85,91, 92 e 93 da Lei 10741, de 1° de outubro de 2003.
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O anteprojeto é sem duvida um avan¢o em seu contetdo,
entretanto, a sua forma de sistematizacdo proposta, tal qual
codigo, arrisca engessar a construcao de um sistema que, longe
de pronto e acabado, ainda esta em suas funda¢des. Um cédigo
ndo é o melhor ponto de partida para isto.

Analyse de L'avant-Projet du Code Brésilien de Processus
Collectifs - CBPC

Résumé:Il s’agit d’'une étude sur I'avant-projet du Code Brésilien de
Procédures Collectives, en analysant leurs fondements juridiques,
changements plus marquants et éventuels impacts dans le cas
d’approbation, ainsi que comme en exposant leurs imperfections
et omissions. Le travail si de la moyennant comparez du texte avec
d’autres diplomes légaux et doctrine originaire.

Mots-clés: Processus collectifs. Avant-projet.
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