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RESUMO

O presente estudo tem como objetivo verificar a possibilidade da aplicacdo do principio da
competéncia adequada ao processo coletivo. O ponto de partida é o tratamento dado pelo
microssistema de tutela coletiva ao tema da competéncia que conjuga critérios de local do dano
e extensdo deste para afixacdo do foro competente. A classificacdo em dano local, regional e
nacional, bem como a adocdo de foros concorrentes para os dois Ultimos, torna a fixacéo da
competéncia uma dificil tarefa em processos coletivos e ddo margem a escolha de juizos que
pouca relagdo possui com o objeto do processo. O principio da competéncia adequada permite
que o juiz decline o exercicio da sua competéncia a outro que entenda mais adequado ao
julgamento da causa em face das particularidades do caso concreto. Para que se possa conjugar
a tutela coletiva com o principio da competéncia adequada, 0 presente estudo perpassa pelo
devido processo legal coletivo, o qual demanda uma tutela tempestiva, adequada e eficaz bem
como permite uma flexibiliza¢do do principio do juiz natural. Institutos como o forum shopping
e forum non conveniens sdo trazidos de modo a servir como base a construcao do principio da
competéncia adequada e para demonstrar que as ideias neles presentes ja sdo adotadas no nosso
ordenamento juridico, tanto pela legislacdo como pela jurisprudéncia. A insuficiéncia da
previsdo legal quanto a competéncia na tutela coletiva justifica, portanto, a aplicacdo do
principio da competéncia adequada, apresentando-se critérios para a sua aplicacdo e aspectos
procedimentais que se compatibilizam com o regramento ja presente no ordenamento juridico.

Palavras-chave: Tutela coletiva; Competéncia adequada; Devido processo legal coletivo; Juiz
natural.



ABSTRACT

The aim of this study is the examination of the possibility of applying the principle of adequate
jurisdiction to collective proceedings. The starting point is the treatment given by the collective
proceedings’ microsystem to the question of jurisdiction, which combines the criteria of the
location of the damage and its extent, in order to determine the competent court. The
classification of damages as local, regional and national, as well as the allocation of competing
forums for the latter two, makes it a difficult task to determine jurisdiction in collective actions
and allows the choice of courts that have little relation to the subject matter. The principle of
appropriate jurisdiction allows the judge to decline the exercise of his jurisdiction 'in favor of
another judge whom he considers more appropriate for the trial, in view of the particularities of
the case. In order to combine collective protection with the principle of appropriate jurisdiction,
this study goes through the collective due process of law, which requires a timely, adequate,
and effective remedy, as well as allows the flexibility of the natural judge principle. Institutes
such as forum shopping and forum non conveniens are introduced as a basis for the construction
of the principle of adequate jurisdiction and to demonstrate that in our legal system ideas from
these institutes have already been adopted by legislation and by jurisprudence. The
insufficiency of the legal provision regarding competence in collective protection therefore
justifies the application of the principle of adequate competence, bringing criteria for its
application and procedural aspects that are compatible with the rules already present in the legal
system.

Keywords: collective protection; adequate competence; collective due process; natural judge.
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INTRODUCAO

Em meados da década de 70, os juristas Mauro Capelletti e Bryant Garth, por meio do
Projeto Florenca, patrocinado pela Fundagdo Ford e pelo Conselho Nacional de Pesquisa e
Ministério da Educacdo italianos, estudaram o tema “acesso a justiga”.

No referido estudo, os autores, partindo da premissa que 0 acesso a justica € 0 mais
basico dos direitos de um estado moderno e igualitario que visa ndo s garantir, mas também
efetivar direitos, abordam os principais obstdculo de acesso a justica e 0s movimentos
realizados para supera-los (“ondas de acesso a justiga”). As trés ondas identificadas estdo
relacionadas ao acesso ao Poder Judiciario das pessoas mais carentes, a defesa dos direitos
coletivos em juizo e a inadequacdo dos procedimentos tradicionais para a efetiva tutela dos
direitos?.

Para o presente trabalho, interessa mais especificamente a segunda onda referente a
defesa dos direitos coletivos, mas ndo se pode negar que tanto a primeira como a terceira ondas
também se relacionam com a defesa dos direitos transindividuais, sob angulos que tangenciam
0 objeto de estudo. A sentenca de um litigio transindividual beneficiara a todos independente
da condicdo financeira, e a protecdo do direito coletivo somente ocorrerd quando efetiva.

A sociedade passou pela transformacéo de uma viséo individualista para uma cultura de
massa em que a acdo ou omissdo de um individuo poderia atingir um nimero de pessoas
determinadas ou indeterminaveis. Os institutos classicos do processo civil moldados para tratar
da controvérsia entre duas partes e de seus interesses individuais (egoisticos) ndo estavam,
portanto, adequados a tutela dos direitos transindividuais. Foi necessario, assim, uma adequagédo
do entendimento e das regras, entre outros, sobre legitimidade, coisa julgada, procedimento e
atuacdo dos magistrados para possibilitar a efetiva protecdo dos direitos coletivos em juizo
(CAPELLETI; GARTH, 1988, p. 50-1).

No Brasil, a agdo popular foi prevista pela primeira vez na Constituicdo Federal de
1934, aqual no seu artigo 113, numero (n.) 38, trazia a garantia de que qualquer cidadao poderia
pleitear a declaracdo de nulidade ou anulacdo dos atos lesivos do patrimdnio da Unido, dos
Estados e dos Municipios?. As demais ConstituicGes, com excecdo a de 1937, vigente durante

o0 Estado Novo, mantiveram a previsdo do instituto.

L Em relacdo ao tema, recomenda-se a leitura de CAPELLETI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica.
Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1988.

2 A Lei de Aco Popular possui origem no direito romano, actio popularis, a qual permitia que qualquer um do
povo ingressasse em juizo para a defesa da coletividade, sendo considerado este um verdadeiro ato altruista. “A
acdo popular tinha em Roma amplitude extraordinaria, servindo ndo somente para a tutela de interesses
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No ano de 1965, o legislador infraconstitucional entendeu por regulamentar a acéo
popular por meio da Lei n. 4717/65, a qual se encontra em vigor. Digna de nota ¢ alteracéo
promovida pela Lei n. 6.513/77, que introduziu significativa alteracdo no art. 1°, § 1°, da Lei da
Acdo Popular, considerando patriménio pablico os bens e direitos de valor econémico, artistico,
estético, histdrico ou turistico.

A Lei de Agdo Popular (LAP) demonstrou-se insuficiente para efetiva defesa dos
direitos coletivos. A doutrina destaca que a LAP previa a possibilidade de o réu ser somente
ente publico, enquanto a lesdo ao direito coletivo, nao raras vezes, poderia partir de um ente
privado. Outro ponto levantado € que a legitimidade atribuida somente ao cidaddo o colocava
em posicao de desvantagem com o réu (Poder Publico) da agdo popular.®

Dai a importancia da Lei de Acao Pablica (LACP), Lei n. 7.347/85, que representou
uma mudanca de paradigma no tratamento dos direitos transindividuais. Ela trouxe institutos
préprios da tutela coletiva e significou um rompimento com a concepgdo individualista presente
no processo civil. Foi com a LACP que trouxe a ideia de legitimados extraordinarios, cujo rol
do art. 5° foi alargado com o decorrer dos anos e de institutos processuais voltados
especificamente para tutela coletiva (ja que ela é dita como uma lei de carater eminentemente
processual).

Fol, entretanto, a Constituicdo Federal (CF) que, elevando a defesa dos direitos coletivos
a nivel constitucional, trouxe protecdo universal sobre o tema. No @mbito material, o texto
constitucional tutelou expressamente direitos de cunho coletivo, tais como o0 meio ambiente, o
patrimdnio publico, a previdéncia social e a educacdo. No aspecto processual, a Constitui¢do
de 88 trouxe a legitimidade do Ministério Publico (MP) para a propositura de acao civil pablica
sobre interesses difusos e coletivos (art. 129, 111),* bem como a de entidades associativas (art.

50, XXI) e sindicais (art. 8°, I11) para defesa dos direitos de seus associados e filiados. Ainda,

individuais com consequéncias publicas (como no caso de defesa pessoal do uso de vias publicas por meio do
interdictum ne quid in loco publicovelitinere fiat; como ainda da utilizagao dos rios, ancoradouros, bebedouros,
entre outras coisas, por forca dos interdictum ne quid in fluminepublicoripaveejus fiat; uso de esgotos publicos,
por meio do interdito de cloacis, entre outros); mas ainda, e sobretudo, para a tutela de interesses mais
propriamente coletivos, como na defesa de sepultura comum, efetivacdo de fundagdes instituidas por atos de
disposi¢do de ultima vontade, oposicdo a colocacdo de telhas e janelas de coisas que pudessem ser lancadas a
rua, entre outras (LEONEL, 2021, p.43-44).

3 “Mas agdo popular ndo tinha condigdes de cobrir o amplo espectro da tutela dos interesses difusos, nem mesmo
pelo que respeitava a0 meio ambiente, uma vez que seu exercicio ainda permanecia subordinado a uma
ilegalidade proveniente da conduta comissiva ou omissiva do Poder Publico, enquanto a ameaga ou violagdo dos
interesses difusos frequentemente provinham de acles privadas. Por outro lado, a legitimagdo, atribuida
exclusivamente ao cidaddo, excluia os corpos intermediarios mais fortes e preparados do que o individuo a luta
contra ameagas ou lesdes ambientais” (GRINOVER, 2017, p. 852).

4 A importancia desse dispositivo esta, pois, quando da sancdo da Lei n. 7.347/85, o Presidente da RepUblica vetou
0 artigo que permitiu a propositura de acao civil publica (ACP) sobre qualquer outro tema de interesse difuso ou
coletivo, o que foi revertido pelo texto constitucional trés anos apds.
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ao lado da manutencéo da ac&o popular, foi previsto o mandado de seguranca coletivo (art. 5°,
LXX), a acdo civil publica (art. 129) e os instrumentos de controle de constitucionalidade (art.
102, 1).

Ap0s a Constituicao Federal, inimeros diplomas passaram a prever a prote¢ao por meio
da tutela coletiva, mas foi 0 Cddigo de Defesa do Consumidor (CDC), Lei de n. 8.078/90, que
trouxe uma completude para a protecdo dos direitos transindividuais. Apesar de ser uma lei
consumerista, no seu texto, hd detalhado tratamento sobre entidades representativas
legitimadas, competéncia, espéecies de provimento jurisdicional aplicaveis, forma de liquidacéo
e execucdo das sentencas coletivas e coisa julgada, entre outros assuntos. Ainda, foi o CDC que
apresentou, em seu art. 81, paragrafo Unico, as categorias de direitos transindividuais que o
ordenamento juridico brasileiro trabalha: interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Outro ponto a ser ressaltado relaciona-se as “normas de reenvio” previstas no art. 90 do
CDC e no art. 17 da LACP (fruto da Lei n. 8.078/90) que permitem a aplicagéo integrada das
disposicdes de tutela coletiva previstas em ambos os dispositivos e que elas irradiem por todo
o ordenamento juridico. Por se tratar de diplomas complementares e com normas de remissdes
reciprocas, foi constituido o que se passou a denominar de “microssistema de tutela coletiva”
(QUINTAS, 2023, p. 15).

Em face da auséncia de um codigo de processo coletivo, mesmo passados quase 50 anos
da Lei de Ac¢do Civil Publica, a tutela coletiva é tratada, nos dias atuais, por inimeros diplomas
legais. Além do CDC e da LACP, que sdo tidos como os principais diplomas legais do
microssistema da tutela coletiva, este é composto pela Lei de Acdo Popular (Lei n. 4717/65),
Lei de Mandado de Seguranca Coletiva (Lei n. 12.016/09), Lei de Improbidade Administrativa
(LIA) (Lei n. 8.423/92), Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) (Lei n. 8.069/90), Estatuto
do Idoso (Lei n. 10.741/03), Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n. 13.146/15) e outras.

Nessa multiplicidade de leis, a competéncia apresenta-se como um dos temas mais
tormentosos para a tutela coletiva. O art. 2° da LACP aponta que a acdo devera ser ajuizada no
local em que ocorreu o dano. O art. 93 do CDC, além do local do dano, adiciona como critério
extensdo do dano e aponta que, ao dano local, serd competente o local em que ocorreu ou deva
ocorrer o dano; e, ao dano regional e nacional, serd competente a capital do estado ou o Distrito
Federal (DF). O ECA e o Estatuto do Idoso, por exemplo, j& trazem regras de competéncia em
sentido diverso: o primeiro trata do local da agdo ou da omissdo para tutela coletiva proposta
com base no ECA; e o segundo refere-se ao local do domicilio do idoso como o foro

competente.
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Do modo que disposto na legislacéo, por exemplo, em uma acéao coletiva, cujo objeto
é a reparacao de danos por desastre ambiental ocorrido em Mato Grosso do Sul, S&o Paulo, Rio
de Janeiro e Espirito Santos, a competéncia poderia ser fixada no Distrito Federal ja que se
estaria, poderia se dizer, diante de um dano regional ou até mesmo nacional. Acdo coletiva que
visa reparacdo de ato contra residentes no oeste de determinado estado por ato de empresa com
sede na mesma regido poderia ser ajuizada na Capital localizada no leste do estado, ja que
poderia se tratar de dano regional. Ainda acdo que visa a defesa coletiva de dano a idoso poderia
ser ajuizada no local de residéncia de qualquer idoso lesado, mesmo que o dano, o ato lesivo
ou sede da empresa causadora da leséo seja diverso.

Essas hipoteses foram criadas diante da leitura da letra da lei. A doutrina e a
jurisprudéncia também ndo auxiliam para que se tenha uma Unica dire¢do quanto ao tema da
competéncia em mateéria coletiva, pois sdo encontrados 0s mais diversos posicionamentos que
serdo apresentados no presente trabalho.

O Supremo Tribunal Federal (STF), quando do julgamento do Tema 1.075, objeto do
Recurso Extraordinario (RE) n. 1.101.937 submetido ao rito repetitivo, que tratou da
inconstitucionalidade do art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica (redacdo dada pela Lei n.
9.494/97), trouxe algumas balizas sobre as regras de competéncia na tutela coletiva, mas néo
pOs uma “pa de cal” sobre o tema competéncia em tutela coletiva. Em verdade trouxe uma
conjugacao entre o teor do artigo 2° da LACP e do art. 93 do CDC sem definir o que deve se
entender por local do dano ou por dano local, regional e nacional.

A par da celeuma sobre as regras ja existentes sobre competéncia, soma-se a ja
mencionada ineficacia das férmulas tradicionais do processo civil de atenderem de forma
satisfatoria as demandas coletivas. Os institutos tradicionais do processo civil devem ser
repensados a fim de garantir provimentos jurisdicionais capazes de evitar os danos, a
perpetracdo destes e garantir o ressarcimento idéneo de todo prejuizo sofrido pelas vitimas e
sucessores.

Fica evidente a insuficiéncia ou a inaptiddo do processo tradicional, voltado a
resolucdo de conflitos de perimetro estreito, entre o0s sujeitos determinados,
geralmente restritos a crise juridica. Hoje, o processo deve dar um salto de qualidade,
ndo s6 em relacdo a sua técnica tradicional, mas sobretudo em seu escopo, que deve
ir além do tecnicismo juridico, para atingir uma meta mais ampla e ambiciosa, qual

seja a da pacificagcdo, como justica, dos megaconflitos sociais que em escala crescente
afluem ao judiciario pelo viés das acdes coletivas (MANCUSO, 2012, p. 83).

E neste terreno espinhoso que este trabalho pretende se aventurar.
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Hé possibilidade, portanto, ao lado da competéncia prevista legalmente, de o0 magistrado
declinar do exercicio de sua competéncia em face de outro juizo que entenda mais adequado
para julgar a acdo coletiva em face das peculiaridades do caso concreto? E a esta pergunta que
0 presente estudo busca responder.

Como marco tedrico serd adotada a releitura do principio do juiz natural realizada por
Antonio do Passo Cabral, bem como a ideia trazida por ele que o juiz competente € aquele que
pode melhor decidir (CABRAL, 2021, p. 310).

Apresenta-se, assim, 0 principio da competéncia como aquele que permite ao
magistrado, diante do caso concreto, verificar que o juizo previsto como competente pela lei,
de forma geral e abstrata, ndo se mostra 0 mais adequado para o processamento e julgamento
da demanda e, tomando como base critérios relacionados ao caso em analise, declina o exercicio
de sua competéncia ao juizo mais adequadamente competente.

A tarefa proposta justifica-se, pois, mesmo que exista vasto material sobre competéncia
em demandas coletivas, pouco se discute em competéncia adequada. O que é escrito sobre
competéncia adequada ndo adensa no tema da competéncia na acéo coletiva, sendo ela tratada
de forma genérica como uma das hipdteses de cabimento do principio. A compatibilidade do
principio da competéncia adequada com o0s principios constitucionais relacionados ao processo
civil e ao processo coletivo sédo temas que, ainda, carecem de maior desenvolvimento na
doutrina. Ainda, o assunto ganha félego com decisdes do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
em acdes coletivas, que mesmo ndo fazendo mencao expressa ao principio da competéncia
adequada, entendem por fixar a competéncia com base em critérios diversos daquele previstos
em lei®.

Diante da problematizacdo e das observacdes postas, a hipotese que se trabalha no
presente estudo é a de que, uma vez demonstrada a insuficiéncia das regras sobre competéncia
em processo coletivo, o principio da competéncia adequada pode ser utilizado, sem ofensa aos
principios processuais coletivo, desde haja prévio conhecimento dos critérios para a fixacao de
competéncia pelo entendimento do magistrado no sentido de que ha outro foro mais adequado.

O presente trabalho tem como fonte de pesquisa principalmente escritos doutrinarios
nacionais, estrangeiros e precedentes judiciais. A consulta a literatura estrangeira ndo teve a

pretensdo de realizar estudos sobre direito comparado, mas somente de valer-se de informacdes

5 N&o obstante a presenca de outros julgados, os casos que de maior repercussao e que sdo trazidos como exemplos
de aplicacdo dos principios da competéncia adequada sdo os conflitos de competéncia (CC) envolvendo os
desastres ambientais de Mariana e Brumadinho. No decorrer do trabalho, serdo analisadas as decisdes de ambos
0S Casos.
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sobre institutos de outros paises, em especial dos paises de common law, que se relacionam com
o0 tema da competéncia adequada (forum shopping e forum non conveniens).

Como corte metodoldgico para o desenvolvimento da pesquisa, optou-se por tratar da
aplicacdo do principio da competéncia adequada somente nas acdes coletivas, ndo estendendo
sua aplicagéo para todo o processo civil.

Alguns esclarecimentos quanto a terminologia utilizada no presente trabalho se fazem
necessarios. A doutrina traz uma distingdo entre direitos e interesses coletivos. A expressdo
direito traz em si a ideia de positivacdo, bem como a de posicao de vantagem a ser atribuida a
um individuo. Ja interesses corresponde que estes sdo passiveis de tutela, mesmo sem previsao
especifica em determinado diploma legal, desde que se mostre compativel com o ordenamento
juridico (MANCUSO, 2012, p. 99). A legislacdo, por seu turno, Cddigo de Defesa do
Consumidor, trata de ambas as expressdes como sindnimos. A Constituicdo Federal também
faz referéncia a ambos os termos (art. 8°, I11). Este trabalho, compartilhando o entendimento de
Elton Venturi ao afirmar que “o abando da distin¢do conceitual entre interesses e direitos, com
0 reconhecimento dos interesses metaindividuais como verdadeiros direitos subjetivos,
culmina, na propria legitimacdo do sistema juridico nacional” (VENTURI, 2007, p. 49),
utilizard ambas as expressdes sem distin¢do e no sentido de uma pretensdo transindividual que
encontra amparo na legislacao®.

Outro ponto de necessario aclaramento refere-se ao uso da expressio “direito coletivo”
como sindnimo de direito transindividual ou direito metaindividual. N&o se desconhece que a
tutela coletiva compreende os direitos difusos, direitos coletivos (stricto sensu) e direitos
individuais homogéneos. Quando se fizer referéncia a direitos ou interesses transindividuais de
“natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacao juridica base” (art. 81, 11, do CDC), ser utilizada a
expressdo “direitos coletivos stricto sensu” ou “direitos coletivo em sentido estrito”.

Para poder comprovar a hip6tese proposta, o presente trabalho traz os seguintes
objetivos especificos: a) demonstrar a problematica de definicdo da competéncia no processo
coletivo; b) estudar os institutos presentes na common law do forum shopping (escolha de foros
concorrentes pelo autor) e do forum non conveniens (permite que o juiz entenda que ha outro

mais adequado para a causa); ¢) demonstrar 0 que se entende por competéncia adequada e que

® Nao se desconhece posicionamentos em sentido diverso tal como o trazido por Natalia Chernicharo Guimaraes,
valendo da licdo de Vicente de Paula Maciel Janior, no sentido de que interesse e direito ndo se confundem. Os
interesses antecedem aos direitos. Aqueles sdo a manifestacao de vontade de um individuo em relagdo a um bem,
enquanto estes dependem de um processo de validacdo dos interessados perante a sociedade ou o Estado-juiz
(GUIMARAES, 2014, p. 89-94).
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ela encontra amparo nos principios processuais relacionados ao processo coletivo; d) verificar
se € possivel trazer critérios a serem observados pelo juizo, bem como alguns
aspectos/procedimentos da aplicacdo do principio da competéncia adequada as acGes coletivas.

A problematica da competéncia no processo coletivo é objeto do primeiro capitulo.
Nele, partindo-se do microssistema de processo coletivo, se fara uma anélise da legislagdo que
trata da competéncia na tutela coletiva. O estudo néo se limita ao artigo 2° do LACP e ao artigo
93 do CDC, uma vez que ha outros diplomas do microssistema da tutela coletiva que tratam da
competéncia de modo diverso e contribuem para que seja uma tarefa herctlea a definicao do
foro competente em uma demanda coletiva. Até mesmo a coisa julgada trouxe reflexos na
competéncia ao limitar os seus efeitos erga omnes ao territorio do 6rgdo prolator (art. 16 da
LACP com redacdo dada pela Lei n. 9.494/97). A declaracdo de inconstitucionalidade do
dispositivo pelo Supremo Tribunal Federal (Tema 1.075) ndo trouxe solucdo a celeuma da
fixagdo da competéncia.

Apresentada a polémica da competéncia na tutela coletiva, o segundo capitulo dedica-
se a estudar os principios processuais que informam o devido processo legal coletivo a fim de
verificar se eles demandam e justificam a aplicacdo do principio da competéncia adequada, bem
como se a aplicacdo do principio encontra amparo nos demais principios processuais que
informam a tutela coletiva.

O terceiro capitulo busca trazer a inspiracdo do principio da competéncia adequada ao
tratar do forum shopping e do forum non conveniens, institutos de aplicacdo usual nos paises
de common law. O primeiro refere-se a possibilidade de escolha pelo autor, em se tratando de
foros concorrentes, do local para o ajuizamento da demanda; e o segundo, ao seu limitador,
quando presentes critérios que indiqguem a presenca de outro foro mais adequado para o
processamento e julgamento da causa. No mesmo capitulo, buscar-se-a& demonstrar como as
ideias desses institutos ja estdo presentes no ordenamento juridico brasileiro para se chegar,
entdo, ao principio da competéncia adequada.

No ultimo e quarto capitulo, a partir de uma sistematizagdo das particularidades do
litigio coletivo apresentadas no decorrer do presente estudo, da retomada quanto a problematica
da fixagdo da competéncia, dos principios informadores do devido processo legal e do
entendimento de tribunais, buscar-se-a demonstrar as razdes pelas quais se justifica a aplicacdo
do principio da competéncia adequada no processo coletivo. Ainda, nesse capitulo, se trara um
esboco dos critérios a serem observados pelo magistrado quando da aplicagdo do principio a
tutela coletiva, bem como serdo apresentados alguns aspectos praticos relacionados a sua

aplicagéo.
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1 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DATUTELA COLETIVA

1.1 O MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA

Ha no Brasil um microssistema de tutela coletiva, conforme entendimento unissono na
doutrina e na jurisprudéncia’. Antes de se abordar a legislacdo que o compde e a relagdo de suas
normas entre si € com o ordenamento juridico, necessario compreender 0 que deve ser
entendido pela expressao “microssistema juridico”.

A codificagdo dos anos de 1800 e do inicio dos anos de 1900 trazia a ideia de completude
e autossuficiéncia, no sentido de que, formando um sistema fechado, possuia todas as respostas
para os conflitos de determinada area do direito. Em um conflito de direito civil, a resposta
estaria no Codigo Civil de 1916, ou para um conflito de Direito Comercial, bastaria consultar
0 Codigo Comercial de 1850. Para cada determinado ramo do Direito, o Codigo era o diploma
legal central.

O modelo de codificacdo, entretanto, se mostrou-se insuficiente a protecdo das
demandas sociais. O processo legislativo de elaboracdo e alteracdo de um codigo nao
acompanha a velocidade com que as mudancgas sociais ocorrem e 0s novos fatos demandam
uma resposta do ordenamento juridico.

A Constitui¢do Federal de 1988 também contribuiu a esse processo de “descodificagdao”
ao consagrar em seu texto a protecdo de inimeros direitos que demandam uma producao
legislativa posterior para sua efetiva fruicdo e protecdo. Houve uma explosdo legislativa que
possibilitou que os codigos deixassem de ser a Unica legislacdo do sistema (VIEIRA, 2020, p.
136).

A nova forma de legislar deixou de lado a estanque separacéo entre direito publico e
direito privado para ndo mais tratar das grandes areas ou sistemas (direito penal, direito civil,
direito processual etc.), mas sim de um tema em particular (idoso, consumidor etc.) e de suas
repercussoes e interacdes com cada um desses sistemas especificos. Estdo, assim, criados 0s
microssistemas juridicos, cujo tratamento dado a determinada matéria, permite que se transite
pelos diferentes sistemas e se adote principios tanto de direito pablico como privado (VIEIRA,
2020, p. 137).

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Interno (Agint) no REsp (Recurso especial) 1.997.878. Primeira
Turma. Relator: Ministro (Min.) Gurgel de Faria, 09 de abr. de 2024.; BRASIL, Superior Tribunal Justica,
Conflito de Competéncia (CC) 191.747. Primeira Secdo. Relator Min. Francisco Falcdo, 8 de nov. 2023.
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Julio Camargo de Azevedo conceitua 0 microssistema como a

[...] instrumentalizacdo harménica de diversos diplomas legais (Constituicdo Federal,
Codigos, Leis especiais, Estatutos etc.), destinados ao trato particular de determinada
matéria, cuja amplitude e peculiaridade exijam aplicacdo conjunta dos comandos
normativos para efetiva aplicagdo de seus ditames. (AZEVEDO, 2012, p.117).

Para Marcelo de Melo Vieira microssistema juridico é

[...] uma nova ordem protetiva sobre determinado tema, fundado no texto
constitucional e contando com principios, regras, doutrina e decisdes préprias, que,
embora autdbnomos, dialogam com o Direito comum influenciando e sendo
influenciados por estes. (VIEIRA, 2020, p.140).

O autor aponta, ainda, que todo o microssistema possui como caracteristicas a) a
previsdo do tema estar no texto constitucional, sendo a Constituicdo o fundamento do
microssistema como também de todo o ordenamento juridico; b) o tratamento multidisciplinar
dado ao tema ndo somente no sentido de interlocucdo com as normas de direito publico ou
privado mas também com os demais ramos das ciéncias (economia, medicina, servico social,
psicologia etc.); ¢) a previsdo em lei especifica que da tratamento transversal ao tema (VIEIRA,
2020, p. 137-140).

Dos conceitos langados, tem-se como pontos em comum dos microssistemas juridicos
que eles tratam de um tema especifico (idoso, crianca e adolescente, justica multiportas e
outros), no viés tanto publico como privado, com regras materiais e processuais, previstas em
leis esparsas (uma ou mais) que dialogam entre si bem como com os demais diplomas legais do
ordenamento juridico.

Os microssistemas néo séo fechados e ndo pretendem sé-lo. Analisar os microssistemas
desse modo seria um contrassenso, ja que surgiram como resposta a pretensao de completude
das codificacGes dos séculos anteriores. Assim, ndo obstante contenham leis centrais, eles sdo
constantemente atualizados pela alteracdo ou edi¢cdo de normas que tratam sobre o tema objeto
do microssistema. Essa dinamicidade permite que eles respondam de forma célere aos cambios
sociais.

Os microssistemas, por seu turno, ndo possuem o conddo de substituir os cddigos,
técnica legislativa que deve permanecer, pois eles condensam principios e normas gerais sobre
determinado ramo do direito. N&o é por outra razdo que se passou pela edi¢do de novos codigos

(Cddigo Civil de 2002 e Codigo de Processo Civil de 2015), os quais possuem como
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caracteristica a adogdo de conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, buscando dar
maior flexibilidade a legislagdo e torna-la mais perene®.

E neste panorama que deve se entender o microssistema de processo coletivo que,
conforme Julio Camargo de Azevedo, “pode ser tomado com o microssistema mais complexo
do direito brasileiro” ja que formado “pela reunido intercomunicante de diversos diplomas
legais, dos mais variados ramos do direito, e ndo s6 por influéncia de normas gerais”
(AZEVEDO, 2012, p. 118).

As principais normas — também chamadas de ndcleo duro (NEVES, 2020, p. 45) ou
normas-base (GAJARDONI, 2012, p. 17) — do microssistema do processo coletivo séo a Lei de
Acado Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).
A LACP, tida como uma lei de carater eminentemente processual, trouxe uma mudanca no
paradigma de protecdo dos direitos transindividuais, pois previu regras e principios proprios
que rompiam com a tutela individualista presente no processo civil até entdo (GRINOVER et
al., 2017, p. 852). Para Teori Zavaski, a LACP

[...] veio preencher uma importante lacuna do sistema do processo civil, que
ressalvado dmbito da acdo popular, sd dispunha, até entdo, de meios para tutelar
direitos subjetivos individuais. Mais do que disciplinar um novo sistema qualquer, a
nova Lei veio inaugurar auténtico subsistema de processo, voltado para a tutela de
uma também original espécie de direito material: a dos direitos transindividuais,

caracterizados por se situarem em dominio juridico ndo de uma pessoa ou de pessoas
determinadas, mas sim de uma coletividade (ZAVASKI, 2017, p. 36)

O Cadigo de Defesa do Consumidor, por sua vez, entre outros regramentos, traz a tutela
coletiva, ao lado dos direitos difusos e coletivos, os direitos individuais homogéneos, e aponta,
dentre outros assuntos, regras préprias da coisa julgada, considerando o direito levado a juizo
e o0 resultado do provimento jurisdicional, incrementa o regramento da competéncia,
complementado, assim, a base do microssistema de processo coletivo.

Essa interlocucdo de leis, tipica dos microssistemas juridicos, se torna visivel pelas
normas de reenvio dos art. 90 do CDC e art. 21 do LACP, as quais possibilitam ndo s6 a
aplicacdo reciproca dos diplomas legislativos, bem como que suas normas se espraiem por todo
0 microssistema de processo coletivo.

Além das leis mencionadas (CDC e LACP), integram o microssistema de tutela coletivo
a Lei de Acdo Popular (Lei n. 4.717/65), Lei de Improbidade Administrativa (Lei de n.

8 Galerno Lacerda refere que o processo de codificacio niio é uma obra académica, mas politica ja que busca “[...]
por meio da analise de determinada realidade juridica, construida e apresentada, porém, sob forma de sistema,
traduzir as necessidades atuais e permanentes de um povo, no setor considerado do direito [...]” (LACERDA,
1976, p. 257).
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8.429/92), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), o Estatuto do Idoso (Lei
n. 10.741/03), a Lei de Mandado de Seguranca Coletivo (Lei de n. 12.016/09) e outros. O rol
apresentado pela doutrina pode ser mais ou menos extenso, mas toda relacéo de leis possui em
comum o fato de ndo ser um rol taxativo e que nela estdo inclusas as legislagdes que se refiram
a tutela de interesses coletivos®.

Ausente uniformidade de posicionamento quanto ao papel do Cadigo de Processo Civil
(CPC) no microssistema da tutela coletiva. Como esclarece Fabricio Rocha Bastos, o
posicionamento comumente encontrado na doutrina é de que o CPC se encontraria fora do
microssistema de tutela coletiva coletivo, pois teria aplicacdo subsidiaria e eventual para o0s
casos em que ausente solugdo no microssistema (BASTOS, 2018, p. 60). Este &, inclusive, o
entendimento adotado pelo STJ, ao referir que ha uma prevaléncia das normas do microssistema
quando incompativeis com as leis gerais (CPC)*.

Entendimento contrario fixa 0 CPC no microssistema de tutela coletiva, sendo ele fonte
de normas do processo coletivo e com eficécia direta sobre a tutela coletiva. O CPC deve, assim,
ser aplicado em coordenacdo com as normas que compdem o0 microssistema, ou seja, desde que
suas disposi¢des nao conflitem com a l6gica e normas do microssistema coletivo e com o texto
constitucional (BASTQOS, 2018, p. 60-2).

Além do papel do CPC no microssistema de tutela coletiva, é necesséria a analise de
como se dao as interagdes das normas que o compdem. N&o obstante tenha sido pensada para

% A titulo de exemplo traz-se o rol apresentado por Julio Camargo de Azevedo que refere que, ao lado acio popular,
do mandado de seguranca coletivo, do Cddigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do ldoso, também integram 0 microssistema de processo coletivo “a legislagdo referente a
Habitacdo e Urbanismo (Estatuto da Cidade — Lei n. 10.257/2001 e Parcelamento do Solo — Lei n. 6.766/79); ao
Meio Ambiente (Codigo Florestal — Lei 4.771/65 — legislagdo vigente a época da escrita do artigo - lei que institui
o Sistema Nacional de Unidades de Conservacdo da Natureza — Lei n. 9.985/2000; Prote¢do do Bioma Mata
Atléntica — Lei n. 11.428/2006; Politica Nacional de Biosseguranca PNB — Lei n. 11.105/2005 etc.); aos
Portadores de Deficiéncia (Politica nacional da pessoa com deficiéncia — Lei n. 7.853/89; Prioridade de
atendimento — Lei n. 10.048/2000; Promocdo da acessibilidade — Lei n. 10.098/2000; Direitos das pessoas
portadoras de transtornos mentais — Lei n. 10.216/2001 etc.); a Saude (Lei Organica do SUS — Lei n. 8.080/90);
a protecdo do Patriménio Publico (Lei de Improbidade Administrativa - Lei n. 8.429/92; Lei de LicitagOes e
Contratos Administrativos — Lei n. 8.666/93), entre outras” (AZEVEDO, 2012, p.118).

10 Por todos se traz 0 REsp1.925.492, no qual se discutia a possibilidade da interposicdo de agravo de instrumento,
em acdo civil publica de improbidade, em face da decisdo do magistrado que indeferiu a tomada de depoimento
pessoal da ré. Apesar da auséncia de previsdo no artigo 1.015 do CPC, entendeu o relator, Ministro Herman
Benjamin, que o recurso encontrava guarida nas normas do microssistema de tutela coletiva, consubstanciada no
artigo 19, §1°, da Lei da Agdo Popular (“Das decisdes interlocutérias cabe agravo de instrumento™). Em citagéo
a precedente outro, o Ministro afirma: “O art. 21 da Lei da Ac¢do Civil e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de protecdo dos interesses ou
direitos coletivos amplo senso, no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do Idoso e o da Crianca e
do Adolescente, a Lei da Acéo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar direitos
dessa natureza, de forma que os instrumentos e institutos podem ser utilizados com o escopo de ‘propiciar sua
adequada e efetiva tutela’” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.925.492. Segunda Turma Relator:
Min. Herman Benjamin, 4 de maio de 2021, 1 jul. 2021, p. 05).
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relacfes de direito material, a teoria o didlogo das fontes pode ser aplicada ao microssistema
processual, no sentido de que essa teoria busca a eficiéncia em sistema um legislativo plural e
complexo, evitando-se, assim, a “antinomia”, ‘incompatibilidade’ ¢ a ‘nao coeréncia”
(MARQUES, 2013, p. 35). O termo “dialogo” justifica-se, pois ha influéncias reciprocas,
[...] h4 aplicagdo conjunta das normas ao mesmo tempo e a0 mesmo caso, Seja
complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opgdo voluntaria das
partes sobre a fonte prevalente (especialmente em matéria de convengdes
internacionais e leis-modelos), ou mesmo permitindo uma opg¢éo por uma das leis em
conflito abstrato. Uma solugéo flexivel e aberta, de interpretacdo, ou mesmo a solucao

mais favoravel ao mais fraco da relacdo (tratamento diferente aos diferentes)
(MARQUES, 2013, p. 38-41).

Tendo presente a ideia de coeréncia, coordenacao e complementaridade, diversos sdo 0s
entendimentos sobre a aplicacdo das normas do microssistema ao caso concreto. Ha
posicionamento no sentido de que deve ser buscada a norma no nucleo duro da tutela coletiva
(LACP e CDC) e, na auséncia, nas normas das demais leis que compde 0 microssistema; outros
entendem que, ha uma prevaléncia da LACP em relacdo ao CDC, exceto no que tange as
relacBes de consumo; alguns sustentam que deve ser aplicada a regra especifica presente no
microssistema para t3o somente apds recorrer as disposicdes do CDC e LACP!. N&o tomando
como base a lei especial, a lei posterior ou qualquer outro meio de interpretacdo de normas,
Daniel Amorim Assumpcao Neves, em posicionamento que merece destaque, entende que, ao
caso concreto, em tutela coletiva, deve ser aplicada norma mais benéfica a tutela de direito
material discutido no processo (NEVES, 2020, p. 46).

A pluralidade de leis sobre o tema trouxe tentativas de codificacdo de processo de tutela
coletiva, mas sem sucesso!2. O CPC 2015 também n&o trouxe uma sistematizacio sobre o
tema®®. O ponto de partida, assim, deste trabalho sdo as disposicdes que se encontram nas

normas diversas que compdem o microssistema de tutela coletiva.

11 A sintese dos posicionamentos quanto a interacdo das normas que compdem o microssistema de tutela coletiva
pode ser encontrada em Neves (2020, p. 45-6),

12 Antonio Gidi refere que foram quatro os anteprojetos de Cddigos de Processo Coletivo publicados no Brasil. O
1993 e terminado em 2002; o segundo, foi o Cddigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-
Americano de Direito Processual, iniciado em 2003 e aprovado em 2005, que tiveram como relatores Ada
Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi; o terceiro, foi o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
da USP, iniciado no fim de 2003 e terminado em 2006, liderado por Ada Pellegrini Grinover; e o quarto, foi o
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos da UERJ/Unesa, iniciado em 2005 e terminado no mesmo ano, liderado
por Aluisio Gongalves de Castro Mendes. (GIDI, 2008, p. 1-2). Ainda, no ano de 2009, foi apresentado o PL
5.139 ao Congresso Nacional, o qual, apesar de se tratar uma atualizacdo/reforma na Lei de A¢do Civil Publica,
acabava por sintetizar todas as normas de processo coletivo, configurando-se em verdadeiro cédigo. O PL restou
arquivado ainda na fase das comissoes.

13 Hugo Nigro Mazzilli tece criticas sobre a auséncia de sistematizagdo no CPC/2015 de regras de processo
coletivo, alegando que, quando da elaboracdo do CPC, estar em tramite o PL n. 5.139, o qual acabou sendo
arquivado no ano seguinte, ndo seria razdo suficiente para a omissdo do diploma processual quanto ao tema.
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1.2 OS DIREITOS TUTELADOS PELO MICROSSISTEMA

O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 81, esboga que a tutela coletiva
abrange os interesses ou direitos difusos (), os interesses ou direitos coletivos (1) e os
interesses ou direitos individuais homogéneos (I11). A doutrina possui entendimento majoritario
de que os dois primeiros se referem a direitos essencialmente coletivos, sendo o ultimo trazido
como acidentalmente coletivo®,

Os direitos difusos e os direitos coletivos stricto sensu possuem como caracteristicas
em comum (a) a indivisibilidade do direito material, o qual, para fins de tutela jurisdicional, se
converte em uma unicidade do direito coletivo e (b) a transindividualidade. A diferenca entre
ambos reside no fato de que para o primeiro (difusos) os titulares sdo indeterminados ligados
por uma circunstancia de fato (indeterminabilidade absoluta); e para o segundo (coletivos

stricto sensu) eles sdo determinaveis, pois sdo pertencentes a grupo, classe ou categoria ligados

Refere o autor: “Com a experiéncia de varias décadas de processo coletivo entre nds, ja tinhamos know-how ou
experiéncia para corrigir as varias imperfeicdes ou até mesmo graves erros que ainda existem no sistema,
bastando tivesse havido vontade politica para isso. Entretanto, nem mesmo essas corre¢des o CPC de 2015 quis
fazer, limitando-se a elaborar apenas regras de processo civil classico, que sabidamente ndo se prestam a tutela
coletiva, e criar alguns institutos costurados sem preocupacéo de compatibilidade com o sistema constitucional.
Ou seja, fizeram em 2015 um diploma processual civil outra vez individualista, pois as meras referéncias ao
processo coletivo nele contidos ndo sdo adequadas nem suficientes para regular acesso a Justica por meio do
processo coletivo. Assim o fato dele conter algumas normas que se reportam ao processo coletivo ou de ter
inserido ndveis institutos para resolver as demandas repetitivas ndo significa que ele tenha dado disciplina
satisfatoria, ou muito menos harmonica, as lides coletivas” (MAZZILLI, 2024, p. 161)

14 Entendimento em sentido contrério estd o de Marcio Flavio Mafra Leal: “Tais assertivas sdo didaticas, mas ndo
muito acuradas numa aproximacdo maior. Em primeiro lugar, a doutrina dos interesses difusos, na perspectiva
aqui defendida, preocupa-se mais com o polo passivo da relacdo material, ou seja, que o devedor da obrigacéo a
cumpra. Se ha uma coletividade titular de algum direito é algo secundario e irrelevante. Em segundo lugar, 0s
interesses coletivos em sentido estrito em nada diferem dos interesses individuais homogéneos justamente na
sua esséncia, ou seja, sdo direitos individuais tratados processualmente de forma coletiva. Em terceiro, veicular
direitos individuais por meio de acéo civil publica ndo torna o direito acidentalmente coletivo: do ponto de vista
material, ele continua individual”. (LEAL, 2014, p. 111). Para melhor compreensdo cabe trazer o entendimento
do autor quanto ao que deve entender por interesse difuso, interesses coletivos “stricto sensu” e interesses
individuais homogéneos. “O que se denomina interesse difuso €, portanto, uma técnica pragmaética para proteger
determinados bens sem um titular especifico, mas com muitos interessados no cumprimento da obrigacéo por
parte do réu, por conta da dignidade dos valores consagrados nas normas protetoras desses bens. O credor
confunde-se, para efeitos processuais, com o legitimado para agir” (LEAL, 2014, p. 99). No interesse coletivo
“stricto sensu”, “o titular do direito material pode sozinho e sem maiores problemas ingressar em juizo para fazer
valer o seu direito. Ndo ha perda da titularidade individual do direito em questdo em favor da pessoa coletiva.
Entretanto, a situacdo juridica dos envolvidos é tdo semelhante ou idéntica que uma solugdo uniforme (e,
portanto, coletiva) se afigura altamente recomendavel (LEAL, 2014, p. 225). Quanto aos interesses individuais
homogéneos, “assim como nos casos dos interesses coletivos em sentido estrito, materialmente, trata-se de
direitos individuais, com credor determinado ou determinavel, oriundos de responsabilidade civil, direitos do
consumidor ou a este equiparavel, conforme o art. 17 do CDC. Tais direitos nada tém de especial em relagéo aos
tradicionais de carater patrimonial, apenas um tratamento processual coletivizado, como as vantagens e
desvantagens inerentes a esse processamento. A diferenca essencial entre as indenizac8es na agdo de defesa de
interesses individuais homogéneos e na defesa de interesses coletivos em sentido estrito consiste basicamente no
fato de nesta o valor da indenizacdo ser uniforme e, por isso, indivisivel. J& na outra acdo variam os danos
conforme o prejuizo individual do membro do grupo” (LEAL, 2014, p. 272).
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por uma relacdo juridica base seja entre si ou com a parte contraria (indeterminabilidade
relativa).

Aos direitos difusos, a circunstancia fatica é o elo comum que vincula a coletividade. E
a relacdo existente entre os atingidos pelo ato ilicito praticado pela parte contraria. Nao se tem
necessidade de se identificar os possiveis atingidos, pois corresponde a valores que transcendem
qualquer subjetivacdo (LEAL, 2014, p. 115-6). E por esta raz&o que a ofensa ao meio ambiente
pela emissao de gases poluentes e a veiculacao de propaganda enganosa séo exemplos classicos
de direitos difusos.

Ja relacdo juridica base mencionada nos direitos coletivos stricto sensu ndo prescinde a
existéncia de uma organizacao prévia, ou seja, a organizacao em torno de uma associacdo. A
existéncia de uma relacdo juridica base, a qual deve ser prévia e ndo aquela que se forma com
a lesdo ou a ameaca de lesdo, é o suficiente para ensejar a protecdo coletival®. Logo, o0s
contribuintes do tributo “Y” e consumidores de produto defeituoso “Z” que buscam
ressarcimento, bem como os pertencentes a uma associacao de classe que objetivam a isencéo
de anuidade séo exemplos de direitos coletivos.

A celeuma encontra-se nos direitos individuais homogéneos. O Supremo Tribunal
Federal, em acérddo de relatoria do Ministro (Min.) Mauricio Corréa, no qual se discutia a
legitimidade do Ministério PUblico para o ajuizamento de acgdo civil publica para defesa de
direitos individuais homogéneos, sustentou que estes sdo, em seu aspecto material, uma classe
de direito coletivo ao lado dos direitos difusos e coletivos stricto sensu.

No entanto, ao editar-se 0 Codigo de Defesa do Consumidor, pelo seu artigo 81, inciso
I11, uma outra subespécie de direitos coletivos fora instituida, dessa feita, com a
denominacgdo dos chamados interesses ou direitos individuais homogéneos assim
entendidos os decorrentes de origem comum.

Por tal disposicdo vé-se que se cuida de uma nova conceitua¢do no terreno dos
interesses coletivos, sendo certo que esse € apenas um nomen juris atipico da espécie
direitos coletivos. Donde se extrai que interesses homogéneos, em verdade, ndo se
constituem como um tertium genus, mas sim como uma mera modalidade peculiar,
que pode ser encaixado tanto na circunferéncia dos interesses difusos quanto na dos
coletivos (grifos do original) (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso

Extraordinario RE 163.231-3. Plenario. Relator: Min. Mauricio Corréa, 26 de fev.
de 1997, p. 753).

15 A relacdio juridica base é facilmente compreendida com os dizeres de Daniel Amorim Assumpgio Neves: “(...)
solucionada a crise juridica envolvendo o grupo ou categoria de pessoas, essa unidade entre elas continuara a
existir, porque a relagdo juridica base entre elas ndo se confunde com aquela relagéo juridica resolvida em juizo.
Consumidores que tenham adquirido um mesmo modelo de carro e tenham direito a um recall ndo realizado pela
montadora estardo reunidos em uma relacdo juridica base que preexiste e sobrevivera a solugdo da relagdo
juridica conflituosa gerado pelo problema derivado da produgdo do veiculo e a resisténcia da montadora em
resolvé-lo espontaneamente (NEVES, 2020, p. 164).
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Com o entendimento de que os direitos individuais homogéneos sdo materialmente
coletivos, estdo Freddie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. Para os autores, os direitos individuais
homogéncos sdo uma “ficgdo juridica” criada com o fim de possibilitar a defesa coletiva de
direitos individuais violados na sua dimensdo coletiva. Explicam que, nos direitos coletivos
stricto sensu, o0 grupo existe antes da lesdo, pois estdo ligados entre si por uma relacéo juridica
base. No direito difuso, é ausente qualquer relacdo entre os lesados. Nos direitos individuais
homogéneos, 0 grupo é criado, por ficcdo, apos o surgimento da lesdo. E o processo coletivo
ajuizado, como qualquer outro, possui objeto indivisivel. A diferenca esta que, quando da
liquidacdo e execucdo, o quinhdo de cada vitima podera ser individualizado. “Os direitos
individuais homogéneos sdo indivisiveis e indisponiveis até 0 momento de sua liquidacao e
execucdo, voltando a ser indivisiveis se ndo ocorrer a tutela integral do ilicito” (DIDIER JR;
ZANETI JR., 2023, p. 114-8).

A este entendimento se traz o posicionamento de Teori Zavaski quanto a necessaria
distingdo entre indivisibilidade do objeto e indeterminabilidade dos titulares:

Né&o se pode confundir a eventual impossibilidade pratica de identificar os titulares
dos direitos subjetivos homogéneos com a inexisténcia de titular individual ou com a
indivisibilidade (juridica e material) do préprio direito. Os direitos transindividuais,
como se disse, sdo indivisiveis e ndo tém titulares individuais certos, pois pertencem
ndo a individuos, mas a grupos, a categorias ou a classes de pessoas, enquanto 0s
individuais homogéneos séo divisiveis e tém titulares individuais juridicamente certos,

embora a titulagcdo particular de cada um deles possa, na pratica, ser de dificil
comprovagéo (grifos do original) (ZAVASKI, 2007, p. 47).

Os direitos individuais homogéneos, portanto, ndo sdo na sua génese direitos coletivos,
pois se referem a direitos individuais decorrentes de origem comum que o CDC permitiu que
fossem tratados de forma coletiva. E na esfera processual que estes se revestem de
caracteristicas de direitos coletivos para possibilitar o seu tratamento de forma molecularizada
e ndo atomizada na expressdo utilizada por Kazuo Watanabe (2007, p. 833).

Ao trata-los como acidentalmente coletivo, seguindo a licdo de Barbosa Moreira, Teori
Zavaski explica:

O “coletivo”, consequentemente, diz respeito apenas a “roupagem”, ao acidental, ou
seja, a0 modo como aqueles direitos podem ser tutelados. Porém, é imprescindivel ter
presente que o direito material — qualquer direito material — existe antes e
independentemente do processo. Na esséncia e por natureza, os direitos individuais

homogéneos, embora tuteldveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente
s8o: genuinos direitos subjetivos individuais (ZAVASKI, 2017, p. 53).

E por esta raz&o que temos tutela de direitos coletivos (direitos difusos e coletivos stricto

sensu) e tutela coletiva de direitos (direitos individuais homogéneos) (ZAVASKI, 2017, p. 40).
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Ada Pellegrini Grinover traz argumenta que a origem da opgéo pelo tratamento coletivos
dos direitos individuais homogéneos teve origem na class action for damages do direito norte-
americano, a qual, além dos requisitos comuns a todas classes actions®®, apresenta também os
requisitos da superioridade das questdes de direito e de fato comuns sobre as questdes de direito
ou de fato individuais e_prevaléncia da tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica
e eficécia da sentenca (GRINOVER et al., 2017, pp. 939-940).

A norma do CDC traz como Unico requisito a origem comum (juridica ou fatica), a qual
pode ser entendida como o evento danoso que atingiu os lesados (é a causa de pedir da
demanda). A queda de um avido que vitimou um determinado nimero de pessoas, 0 equivoco
quanto ao célculo de beneficio previdenciario ou critério de corre¢do do sistema de poupanca
aplicado incorretamente sdo exemplos de origem comum para os direitos individuais
homogéneos.

Ao lado da origem comum, a doutrina aponta também os requisitos da homogeneidade
e a presenca de nimero minimo de lesados. A homogeneidade se mostra-se necessaria para que
todos os atingidos pelo dano coletivo possam receber o mesmo tratamento (beneficiados pelo
mesmo comando judicial da sentenca genérica), uma vez que, havendo particularidades a serem
consideradas, é o caso de uma demanda individual'’. O nimero minimo mostra-se relevante,
pois o litisconsdrcio também possui como requisito a origem comum; logo, por exemplo, o caso
de um dano a saude de duas pessoas que comeram um alimento contaminado em um bar, ndo
desafia a tutela coletiva, ndo obstante se estar diante de um direito individual com origem

comum?8,

16 A Rule 23 prevista em “Federal Rules of Civil Procedure” dos Estados Unidos elenca como requisitos a toda e
qualquer class action: (1) a classe é tdo numerosa que a reunido de todos os membros é impraticavel; (2) ha
questdes de direito ou de fato comuns a classe; (3) as demandas ou exceg¢bes das partes representativas sao tipicas
das demandas ou excecles da classe; e (4) as partes representativas protegerdo justa e adequadamente 0s
interesses da classe. No original: “(a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that joinder of all members
is impracticable; (2) there are questions of law or fact common to the class; (3) the claims or defenses of the
representative parties are typical of the claims or defenses of the class; and (4) the representative parties will
fairly and adequately protect the interests of the class”.

17 “parece evidente, no entanto, que a origem comum - sobretudo se for remota — pode n&o ser suficiente para
caracterizar a homogeneidade. No consumo de um produto potencialmente nocivo, ndo haverd homogeneidade
de direitos entre um titular que foi vitimado exclusivamente por esse consumo e outro, cujas condi¢des pessoais
de saude lhe causariam um dano fisico, independentemente da utilizacdo do produto ou que fez deste uso
inadequado. Nao ha homogeneidade entre situacGes de fato ou de direito sobre as quais as caracteristicas pessoais
de cada um atuam de modo completamente diferente” (GRINOVER, 2001, p. 10)

18 Nesse sentido o posicionamento no STJ ao referir que “nas a¢des em que se discutem direitos individuais
homogéneos, ndo obstante os sujeitos possam ser determinaveis na fase de conhecimento (exigindo-se estejam
determinados apenas na liquidacdo de sentenca ou na execugdo), ndo se pode admitir seu ajuizamento sem que
haja, ao menos, indicios de que a situagdo tutelada é pertencente a um nimero razoével de consumidores. Embora
ndo haja necessidade, na fase de conhecimento, de se individualizar cada um dos titulares dos direitos individuais
de origem comum, o autor da agdo civil piblica deve demonstrar que diversos sujeitos, € ndo apenas um ou dois,
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A defesa dos direitos individuais homogéneos por meio da tutela coletiva ndo prescinde
que o legitimado extraordindrio faca um juizo de conveniéncia sobre a utilizacdo do
instrumento, pois, ap6s a sentenca genérica que reconhece a responsabilidade do réu pelos
danos causados e 0 condena a repara-los as vitimas ou a seus sucessores, ainda nao identificados
(art. 95 do CDC), segue a fase de liquida¢do em que cada um devera comprovar o nexo existente
entre o dano pessoal e o dano reconhecido em sentenca, bem como quantificar os prejuizos. A
prova do nexo de causalidade pode se demonstrar tdo complexa como a instrugdo de uma acéo
condenatoria individual, demonstrando, assim, a ineficacia do procedimento coletivo e a
inadequacao do uso da tutela coletiva (GRINOVER, 2001, p. 11). Este € mais um argumento a
reforcar que nos direitos individuais homogéneos se esté diante de tutela coletiva de direitos e

nao de tutela de direitos coletivos.

1.3 A COMPETENCIA NO PROCESSO COLETIVO

O fato de estarmos diante de um processo coletivo ndo prescinde que se sigam 0S passos
comuns a todo e qualquer processo quanto a definicdo de competéncia. Tomando como
empréstimo e ponto de partida o roteiro tracado por Luiz Rodrigues Wambier e Eduardo
Talamini (2018, p. 164), ao se deparar com uma demanda coletiva, a primeira etapa é verificar

se a causa se submete, de forma exclusiva ou concorrente, a jurisdicéo brasileira (arts. 21 a 23
do CPC).

A segunda etapa trata-se de verificar se a causa se insere em alguma das hipoteses de
competéncia originaria do STF (art. 102, I, CF) ou do STJ (art. 105, I, CF) ou de 6rgao
jurisdicional atipico, como, por exemplo, o Senado Federal (arts. 52, I e 1l, CF). Nesse ponto
a regra é de que as acdes coletivas (acdo civil publica e acdo popular) sejam julgadas pelo juiz
singular, mesmo que o objeto envolva atos ou ilicitos praticados por agentes com prerrogativa
de funcdo!®. A competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, entretanto, pode estar
presente quando (a) se estiver diante de uma causa ou conflito entre Unido, Estados e Distrito

estdo sendo possivelmente lesados pelo fato de ‘origem comum’, sob pena de nédo ficar caracterizada a
homogeneidade do interesse individual tutelado”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. REsp 823.063. Quarta
Turma Relator: Min. Raul Aradjo, 22 de fevereiro de 2012, p. 06).

19 Por todos pode ser citada a decisdo que negou seguimento a acdo civil publica ajuizada perante o STF que
buscava impugnar a nomeacdo de ministro do Superior Tribunal Militar realizada pelo Presidente da Republica.
No voto, o Ministro Ayres Brito aponta que a competéncia dos tribunais superiores previstas na Constitui¢do
Federal possui natureza exaustiva e nela ndo se incluem demandas de natureza civis (a¢des populares, agdes civis
publicas, acdes cautelares, agbes ordinarias, acdes cautelares e medidas cautelares) mesmo que ajuizada em face
daqueles detentores de prerrogativa de funcdo (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticdo (Pet) 3087 em
Agravo Regimental (AgR). Tribunal Pleno. Relator: Ministro Ayres Brito, 24 de jun de 2004).



30

Federal, inclusive as respectivas entidades da administracdo indireta (art. 102, I, f, da CF), ou
seja, quando a agéo coletiva tratar de um conflito interfederativo; (b) na acdo em que todos 0s
membros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, e naquela em que mais da
metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou sejam direta ou indiretamente
interessados (art. 102, I, n, da CF)?; (c) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo
internacional e a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territdrio (art. 102, I, e, da CF).%

Na terceira etapa, deve-se verificar se o processo € de competéncia dos ramos da justica
especial (Justica do Trabalho —art. 114 da CF; Justica Militar — art. 124 da CF; Justica Eleitoral
—art. 121 da CF) ou da justica comum (Justica Federal ou Justica Estadual). Na esfera eleitoral,
0 art. 105-A da Lei das Elei¢bes (acrescido & Lei n. 9.504/1997 pela Lei n. 12.034/2009)
expressamente proibe a utilizacdo dos procedimentos previstos na Lei da A¢do Civil Pablica.
A justica militar carece de competéncia civil, sendo a sua competéncia restrita a matéria penal.
A justica trabalhista, por seu turno, é campo fértil para a propositura de a¢des coletivas. Tanto
0 STF como o STJ ja decidiram que compete a Justica do Trabalho julgar agdes coletivas que
versem sobre 0 meio ambiente do trabalho??. N&o compete, exemplificadamente, entretanto, &
Justica do Trabalho o julgamento de acéo civil pablica objetivando o pagamento de honorarios
médicos em que a relacio se baseia em contrato de prestacdo de servico?, acdo civil piblica
em que se discute a contratacdo sem o devido concurso publico quando a relacdo de trabalho é
mera consequéncia do ato praticado pelo ente estatal.?*

Fixada a competéncia na Justica Comum, a quarta etapa refere-se a verificar se a causa
se submete a Justica Federal (art. 108 e art. 109, ambos da CF) ou a Justica Estadual, cuja

competéncia é residual®®. Na quinta etapa, deve ser verificado se a causa é de competéncia

20 O STF reconheceu a sua competéncia originaria para processar e julgar acdo popular proposta contra todos os
Juizes do Estado do Acre, inclusive os Desembargadores do Tribunal de Justica, que objetivava a suspensdo de
Gratificacdo de Nivel Superior e devolucdo dos valores ja recebidos (BRASIL. Supremo Tribunal de Federal.
Acdo Originaria (AO) 506 Questdo de Ordem (QO). Tribunal Pleno. Relator Min. Sydney Sanches, 06 de maio
de 1998).

2L Em agdo civil pUblica ajuizada pelo Ministério Piblico Federal em face da Itapu Binacional, o STF reconheceu
a sua competéncia originaria ndo sé diante da dupla nacionalidade pessoa juridica, mas também em face do
interesse da Republica do Paraguai no julgamento da demanda em face dos pedidos formulados pelo érgao
ministerial de submissdo do pais a legislagdo brasileira (BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Reclamacao
(Rcl) 2937. Tribunal Pleno. Relator Min. Marco Aurélio, 15 de dez. 2011).

22 por todos, no ambito do STF: BRASIL. Supremo Tribunal de Federal. Rcl 57839 AgR. Primeira Turma. Relator
Min. Luiz Fux, 24 de out. de 2023. No STF, por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 240343.
Quarta Turma. Relator: Min. Aldair Passarinho Junior, 13 de mar. de 2009)

23 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno no CC 191952. Segunda Se¢do. Relator: Min. Moura

Ribeiro, 05 de mar. de 2024.

24 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 29724. Primeira Segdo. Relator: Min. Garcia Vieira, 29 de maio de
2001.

25 Como se vera ainda neste capitulo, a LACP, em seu artigo 2°, adota o local do dano como critério de competéncia
para as demandas coletivas. Com o fim de trazer efetividade ao processo, em face da proximidade entre o julgador
e a localidade do evento danoso, o STJ acabou por editar a simula 183 que previa a possibilidade de a acéo civil
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originéria do juiz de primeiro grau ou do tribunal (Tribunal Regional Federal — TRF — ou
Tribunal de Justica — TJ — respectivo). Sendo a competéncia do juiz de primeiro grau, a sexta
etapa é determinar o foro competente (entendido este como comarca ou sec¢do judiciaria). Este
topico sera tratado mais detidamente no decorrer do capitulo.

A Ultima e sétima etapa refere-se ao juizo competente o qual, via de regra, obedece as
normas de organizacgdo judiciaria, as quais criam as varas especializadas em razdo da matéria
(vara especializada em matéria de salde, vara especializadas em direito previdenciario etc.) ou

em raz&o da pessoa (vara da Fazenda Publica)?®.

publica ser julgada pelo juizo estadual, quando ausente na localidade juizo federal, nos termos do art. 109, §3°,
da CF. A referida simula acabou por ser cancelada, pois estava em contrariedade ao entendimento do STF.
Segundo o STF, a previsdo constitucional foi dirigida ao legislador ordinario; logo, a auséncia de norma expressa
sobre a delegacdo da competéncia a justica estadual na LACP impede a sua aplicacdo a acéo civil pablica. A
acdo coletiva serd proposta na Vara Federal, a qual possui competéncia territorial funcional, mesmo que se situe
em local distante do dano (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 228.955. Tribunal Pleno. Relator Min. IImar
Galvéo, 10 de fev. de 2000).

%6 Quanto a distribuigdo do feito a varas especializadas, o Superior Tribunal de Justiga, ao julgar o Incidente de
Assuncdo de Competéncia de n. 10, entendeu por fixar as seguintes teses: “Tese A) Prevalecem sobre quaisquer
outras normas locais, primarias ou secundarias, legislativas ou administrativas, as seguintes competéncias de
foro: i) em regra, do local do dano, para acdo civil publica (art. 2° da Lei n. 7.347/1985);
ii) ressalvada a competéncia da Justica Federal, em agdes coletivas, do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano
de impacto restrito, ou da capital do estado, se os danos forem regionais ou nacionais, submetendo-se ainda os
casos a regra geral do CPC, em havendo competéncia concorrente (art. 93, | e Il, do CDC).
Tese B) Sdo absolutas as competéncias: i) da Vara da Infancia e da Juventude do local onde ocorreu ou deva
ocorrer a acdo ou a omissdo, para as causas individuais ou coletivas arroladas no ECA, inclusive sobre educacéo
e salde, ressalvadas a competéncia da Justica Federal e a competéncia originaria dos tribunais superiores (arts.
148, 1V, e 209 da Lei n. 8.069/1990; e Tese n. 1.058/STJ); ii) do local de domicilio do idoso nas causas
individuais ou coletivas versando sobre servicos de saude, assisténcia social ou atendimento especializado ao
idoso portador de deficiéncia, limitagdo incapacitante ou doenga infectocontagiosa, ressalvadas a competéncia
da Justica Federal e a competéncia originaria dos tribunais superiores (arts. 79 e 80 da Lei n. 10.741/2003 e 53,
I11, e, do CPC/2015); iii) do Juizado Especial da Fazenda Publica, nos foros em que tenha sido instalado, para as
causas da sua algada e matéria (art. 2°, § 4°, da Lei n. 12.153/2009); iv) nas hipdteses do item (iii), faculta-se ao
autor optar livremente pelo manejo de seu pleito contra o estado no foro de seu domicilio, no do fato ou ato
ensejador da demanda, no de situacdo da coisa litigiosa ou, ainda, na capital do estado, observada a competéncia
absoluta do Juizado, se existente no local de opcao (art. 52, paréagrafo Unico, do CPC/2015, c/c o art. 2°, § 4°, da
Lei n. 12.153/2009). Tese C) A instalacdo de vara especializada néo altera a competéncia prevista em lei ou na
Constituicdo Federal, nos termos da Sumula n. 206/STJ ("A existéncia de vara privativa, instituida por lei
estadual, ndo altera a competéncia territorial resultante das leis de processo."). A previsdo se estende as
competéncias definidas no presente IAC n. 10/STJ. Tese D) A Resolucéo n. 9/2019/TIMT é ilegal e inaplicével
quanto a criacdo de competéncia exclusiva em comarca arbitrariamente eleita em desconformidade com as regras
processuais, especificamente quando determina a redistribuicdo desses feitos, se ajuizados em comarcas diversas
da 1% Vara Especializada da Fazenda Publica da Comarca de Varzea Grande/MT. Em consequéncia: i) fica
vedada a redistribuicéo a 1% VVara Especializada da Fazenda Publica da Comarca de Varzea Grande/MT dos feitos
propostos ou em tramitacdo em comarcas diversas ou em juizados especiais da referida comarca ou de outra
comarca, cujo fundamento, expresso ou implicito, seja a Resolugdo n. 9/2019/TIMT ou normativo similar; ii) os
feitos ja redistribuidos a 12 Vara Especializada de Varzea Grande/MT com fundamento nessa norma deverao ser
devolvidos aos juizos de origem, salvo se as partes, previamente intimadas, concordarem expressamente em
manter o processamento do feito no referido foro; iii) no que tange aos processos ja ajuizados - ou que venham
a ser ajuizados - pelas partes originalmente na 12 Vara Especializada da Fazenda Publica da Comarca de Véarzea
Grande/MT, poderdo prosseguir normalmente no referido juizo; iv) ndo se aplicam as previsdes dos itens (ii) e
(iii) aos feitos de competéncia absoluta, ou seja: de competéncia dos Juizados Especiais da Fazenda, das Varas
da Infancia e da Juventude ou do domicilio do idoso, nos termos da Tese B deste IAC n. 10/STJ” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC) n. 10. Primeira Secdo. Relator Min.
Og Fernandes, 21 de out. de 2021).
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1.3.1 O foro competente: um dos temas mais tormentosos no processo coletivo

O ndcleo duro do microssistema de processo coletivo traz as regras de fixacdo de
competéncia no artigo 2° da Lei de Acéo Civil Publica e no do artigo 93 do Cddigo de Defesa
do Consumidor.

O art. 2° da LACP define que demandas coletivas serdo propostas no local do dano e
fixa a competéncia funcional do juizo para conhecer e julgar a causa. O art. 93 do CDC,
ressalvando a competéncia da Justica Federal, fixa a competéncia da acdo coletiva considerando
a extenséo do dano, sendo que, nas acfes em que o dano for de &mbito local, o foro competente
sera o do local em que ocorreu ou deva ocorrer o dano (inciso ) e, nas acGes de dano regional
ou nacional, o foro competente sera o da Capital do Estado ou do Distrito Federal, aplicando-
se as regras do Cadigo de Processo Civil quanto a competéncia concorrente (inciso 11).

A opc¢éo da LACP pelo local do dano como critério de fixagcdo da competéncia é uma
excecdo ao Codigo de Processo Civil que traz como regra geral para a fixacdo de competéncia,
o domicilio do réu (art. 46) e o local do ato ou fato para as a¢cdes de reparacdo de dano (art. 53).
A escolha do legislador é justificada, pois a proximidade com o local do dano teria o condédo de
facilitar o ajuizamento da demanda e a coleta das provas, bem como de permitir que a causa
fosse julgada por juizo que teve contato ou venha a ter contato com o local da leséo aos direitos
coletivos (MAZZILLI, 2024, p. 370)%.

1.3.2 Competéncia territorial funcional absoluta

O art. 2°, como exposto, fixa a competéncia para propositura da acdo coletiva no lugar
do dano e atribui competéncia funcional ao juizo que julgar e processar a causa. Local do
dano de competéncia funcional ndo se trata. O local do dano é tipicamente um critério de
competéncia territorial, que considera o critério espacial para fixagdo do juizo competente. A

2727 No mesmo sentido José Marcelo Menezes Vigliar ao referir a fixagdo da competéncia no local do dano “facilita,

sobremodo, a coleta das provas, sendo esta uma das raz6es mais importantes para a fixacdo desse sistema de
competéncia para a tutela dos interesses transindividuais. Importante, repito, a regra que determina que o juiz do
local do evento seja competente: a sua proximidade ensejara uma apreciacao dos fatos de forma a proporcionar
melhor resposta do judiciario” (VIGLIAR, 2001, p. 58).
O entendimento da doutrina também é compartilhado pelo Superior Tribunal de Justiga ao referir que “a ratio
legis da utilizagdo do local do dano como critério definidor da competéncia nas a¢6es coletivas é proporcionar
maior celeridade no processamento, na instrugdo e, por conseguinte, no julgamento do feito, dado que é muito
mais facil apurar o dano e suas provas no juizo em que os fatos ocorreram” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. CC 97.351. Primeira Secdo. Relator Min. Castro Moreira, 27 de maio de 2007, p.6).
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competéncia territorial, via de regra, segue o regime de competéncia relativa. J& a competéncia
funcional se refere aquela que é determinada pela funcdo que érgdo jurisdicional exerce no
processo, podendo ser determinada pelo objeto do proprio juizo, a hierarquia e as distintas fases
do procedimento. A competéncia funcional adota o regime de competéncia absoluta.

Rodolfo de Camargo Mancuso, ao analisar o artigo 2° da LACP, refere:

O legislador atrelou dois critérios fixadores ou determinativos de competéncia, que,
ordinariamente, aparecem desconectados, porque um — o local do fato — conduz a
chamada competéncia “relativa”, prorrogavel, porque fundada no critério territorio,
estabelecida, geralmente, em funcdo do interesse das partes (v.g., uma acgdo de
despejo de imdvel situado em certo bairro sujeito a jurisdicdo de um dado Férum
regional); outro — competéncia funcional — leva a chamada competéncia “absoluta”,
improrrogével e inderrogavel, porque firmada em razdes de ordem publica, vindo
priorizada a higidez do proprio processo. [...] Trata, pois, o artigo 2° da Lei 7347/85,
de um instigante caso de competéncia territorial funcional e assim absoluta
(MANCUSO, 2019, p. RB-4.1)

H& um consenso de que a referéncia a competéncia funcional no artigo 2° da LACP traz

a competéncia das acdes coletivas ao regime da competéncia absoluta?®. Em se tratando de

competéncia absoluta, ndo é possivel de modificacdo pelas partes (art. 62 do CPC); a

incompeténcia do juizo pode ser reconhecida em qualquer fase do processo ou grau de

jurisdicéo, bem como pode ser arguida pela parte ou declarada de oficio pelo Juizo (art. 64, 83°,

CPC); cabe ao juiz competente decidir sobre a validade dos atos praticados pelo juizo

incompetente, sendo que serdo considerados validos os atos decisorios até que outra decisdo

seja proferida (art. 64, 84°, CPC); a sentenca proferida por juiz absolutamente incompetente
sujeita-se a acdo rescisoria (art. 922, I1, CPC).

A qualificacdo da competéncia jurisdicional para as a¢des civis publicas como

territorio-funcional (absoluta, portanto) buscou assentar o interesse publico presente

na conducdo das demandas coletivas pelo 6rgdo judicial mais proximo dos fatos, ou

seja, aquele magistrado que, além de potencialmente ter contato com as partes,

poderia, por si mesmo, melhor a avaliar as consequéncias do dano difuso, coletivo ou

individual homogéneo, viabilizando, assim, teoricamente, uma maior qualidade
legitimidade da sentenca judicial (VENTURI, 2007, p. 267).2°

28 Barbosa Moreira explica que o termo “competéncia funcional” foi forjado pela doutrina processual alema do
final do século XIX, a fim de tratar das diferentes funcdes exercidas pelos diferentes 6rgdos jurisdicionais em
uma mesma causa (funktionelle Zusténdigkeit). Quando na Itélia, a ideia original da competéncia funcional se
manteve, mas a ela outra foi acrescida. A competenza funzionale também se daria quando se “atribuisse uma
causa ao juiz de determinado territdrio pelo fato de que o exercicio de sua fungdo fosse nele mais facil ou mais
eficaz: seriam exemplos o da execucdo no lugar onde se encontram os bens, o do processo de faléncia no lugar
do principal estabelecimento comercial”. E a ela se chamou competenza territoriale funzionale. A competéncia,
em ambos 0s casos, seria absoluta e improrrogével. (MOREIRA, 2005, pp. 247-55).

2 Entende-se também como absoluta a competéncia em sede tutela coletiva: “Os direitos coletivos, por sua
relevancia para o Estado, tém procedimento diferenciado e, desta forma, a competéncia para o julgamento é
especial e previamente estabelecida, a qual, apesar de ser definida por meio do critério territorial, gera para a
defesa da ordem publica espécie de competéncia absoluta” (VINCENZI, 2002, p. 6) O Superior Tribunal de
Justiga: “Trata-se, como se sabe, de regra de competéncia territorial funcional, estabelecida racionalmente pelo
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N&o obstante o art. 93 do CDC, ao tratar de competéncia, ndo fazer referéncia ao termo
“funcional” ou “absoluta”, o regime de competéncia absoluta também se aplica as normas de
competéncia nele previstas devido as regras de reenvio (art. 21 da LACP e art. 90 do CDC).
Hugo Nigro Mazzilli, entretanto, faz recorte quanto as acGes coletivas para a defesa de direitos
individuais homogéneos por entender que em face da auséncia de expressa meng¢do no CDC
sobre competéncia absoluta, bem como pela possibilidade de escolha de foro (art. 93, Il, CDC),
estad-se diante de uma competéncia relativa, mas com a impossibilidade de derrogacéo,
prorrogacdo ou eleicdo de foro pelas partes.

A nosso ver, tendo o CDC imposto foro do local do dano para as a¢des coletivas que
versem sobre interesses individuais homogéneos, sem erigi-lo expressamente a
natureza funcional ou absoluta, e ao propor critérios alternativos para determinagdo
da competéncia para essas agdes (art. 93, II), com isso instituiu modalidade de
competéncia territorial ou relativa. E o que também fez no tocante ao foro do
domicilio do autor, para as acdes de responsabilidade do fornecedor de produtos e
servicos, quando criou uma facilidade para a defesa do consumidor (art. 101, I).
Assim, por falta de previsdo legal expressa em sentido contrario, tanto num como
noutro caso, sera relativo a competéncia para as acdes coletivas de defesa dos
interesses individuais homogéneos de consumidor, embora com algumas
peculiaridades, como a impossibilidade de eleger, derrogar ou prorrogar foro, pois que

ndo poderiam alguns dos colegitimados a a¢éo coletiva pactuar ou escolher foro que
vincula se os demais (MAZZILLI, 2024, p. 388-9)

A posicdo ndo parece a mais acertada. A opc¢do pelo regime de competéncia absoluta
das acOes coletivas justifica-se pelo interesse publico presente em toda e qualquer demanda que
envolva interesses transindividuais. Ha posicionamento unissono que as normas do CDC se
aplicam a LACP e vice-versa ndo somente pelas normas de reenvio, mas pela prépria
caracteristica de integracdo das normas dos microssistemas (Topico 1.1 deste capitulo). A
auséncia de mencdo, portanto, ao regime de competéncia “absoluta” ou “funcional” no CDC ou
a insercdo da expressao “direitos individuais homogéneos” na LACP, ndo é razdo para haver o
recorte sugerido. A alternatividade de foro do art. 93, Il, do CDC também esté presente para 0s
direitos difusos e coletivos e, nem por isso, se questiona que as acdes coletivas que versem
sobre esses interesses ndo estejam submetidas ao regime da competéncia absoluta.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2020, p. 186) aponta que a discussdo sobre a
classificacdo da competéncia nas acgdes coletivas ndo se encerra pelo fato de o art. 2° LACP

caracterizd-la como funcional e, consequentemente, absoluta. Isso porque se observa na

legislador, a par da excepcionalidade do direito tutelado, no intuito de facilitar o exercicio da funcéo jurisdicional,
dado que é mais eficaz a avaliagdo das provas no Juizo em que se deram os fatos, como se pode facilmente
aceitar” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.068.539. Primeira Turma. Relator Min. Nunes Maia
Filho, 03 de set. de 2013, p. 7).
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doutrina posicionamentos de que se esta diante de uma competéncia funcional®, territorial (mas
absoluta)! ou territorial-funcional®?.
Independente do critério de competéncia adotado pelo art. 2° da LACP, a regra é de

competéncia absoluta.

1.3.3 Dano local, regional e nacional: uma auséncia de consenso

A norma do art. 2° da LACP ¢é complementada pelo artigo 93 do CDC que demonstra
regras especificas de competéncia a depender da extensdo e abrangéncia do dano.

Chegou-se a cogitar que o artigo 93 do CDC teria sido revogado o art. 2° da LACP
(SARTI, 1997, pp. 312-22), mas ndo foi esta a posicdo que prevaleceu. Ao contrario, ndo
obstante previsto no diploma consumerista, em face das normas de reenvio, as disposicdes
reverberaram por todo o microssistema da tutela coletiva, ndo tendo a sua aplicacdo restrita as

relagdes de consumo®3.

30 Como funcional estd o posicionamento de Nelson Nery Jr. e de Rosa Maria de Andrade Nery, ao tratar do art.
47 do CPC: “Para as agdes fundadas em direito real sobre imoveis, é competente o foro da situagdo da coisa
(forum rei state), tendo em vista que o juiz desse lugar, por exercer ali sua fungdo, tem melhor condic¢Ges de
julgar essas a¢0es, aliado ao fato de as provas, normalmente séo colhidas mais direta e facilmente. Embora esteja
topicamente no capitulo da competéncia territorial (relativa), trata-se de competéncia funcional, portanto
absoluta, ndo admitindo prorrogagdo nem derrogagdo pelas partes” (NERY JR.; NERY, 2016, p. 358).

31 Como territorial (absoluta): “Como nio foram instituidos juizos com competéncia funcional para a defesa de
interesses difusos ou coletivos, a nosso ver, quis a lei apenas assegurar que a competéncia nessas a¢des, embora
fixada em raz&o do local do dano, é absoluta, e, portanto, inderrogavel e improrrogéavel por vontade das partes”
(MAZZILLI, 2024, p; 380) No mesmo sentido: (WAMBIER; TALAMINI, 2018, p. 153; DIDIER JR., 2003, p.
26; VINCENZI, 2002, p. 9).

32 Como territorial-funcional: “Da leitura desse dispositivo percebe-se que o legislador atrelou dois critérios
fixadores ou determinativos de competéncia, que, ordinariamente, aparecem desconectados, porque um — o local
do fato — conduz a chamada competéncia “relativa”, prorrogavel, porque fundada no critério territdrio,
estabelecida, geralmente, em fungdo do interesse das partes (v.g., uma acdo de despejo de imével situado em
certo bairro sujeito a jurisdi¢do de um dado Férum Regional); outro — competéncia funcional — leva a chamada
competéncia ‘absoluta’, improrrogavel e inderrogavel, porque firmada em razdes de ordem publica, vindo
priorizada a higidez do proprio processo. (..). Trata, pois, o art. 2° da Lei 7.347/85, de um instigante caso de
competéncia territorial-funcional, e, assim, absoluta” (MANCUSO, 2019, RB-4.1). No mesmo sentido
VENTURI, 2007, p. 267.

33 O Superior Tribunal de Justica adota este entendimento: “O CDC estabelece diferentes critérios de definigdo do

foro competente, segundo a extensdo do dano. Sera competente o foro do lugar onde se produziu — ou se devesse
produzir — o dano nas causas em que as leses aos direitos supra-individuais dos consumidores ocorrerem apenas
em ambito local, geograficamente mais restrito (art. 93, 1). Nos casos em que a lesdo tomar dimensfes maiores,
produzindo efeitos em &mbito regional ou nacional, serdo competentes os foros da capital do Estado ou do
Distrito Federal (art. 93, I1).
Segundo definido pela doutrina dominante, em entendimento com o qual concordamos integralmente, ainda que
localizado no capitulo do CDC relativo as a¢Ges coletivas para tutela dos interesses individuais homogéneos, o
art. 93 aplica-se de modo mais amplo, como regra de fixacdo de competéncia a todas as a¢Bes coletivas para
defesas de direitos difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, tanto relativos as relagdes de consumo, como
a toda a gama de direitos cuja tutela € reportada ao instrumento das agdes coletivas” (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Segunda Turma. REsp 448.470. Relator: Min. Herman Benjamin, 28 de out. de 2008, p. 7)).
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O ponto de partida para a analise do artigo 93 do CDC é a identificacdo do conceito de
dano local, dano regional e dano nacional. Em face do siléncio da lei, encontram-se na doutrina
as mais diversas posicdes3,

Ada Pelegrini Grinover aponta que o dano local é o dano mais restrito que, devido a
limitada circulagdo de produtos e servigos, atinge pessoas residentes de um determinado local.
Quanto ao dano regional e nacional, a autora somente refere que o dano pode trazer prejuizos
de dimens6es mais amplas atingindo toda uma regido ou todo um pais. E, em outra passagem
refere, “no entanto, ndo sendo o dano de ambito propriamente regional, mas estendendo-se por
duas comarcas, tem-se entendido que a competéncia concorrente de qualquer uma delas”, ou
seja, a contrario sensu, o dano regional é aquele que se estende por mais de duas comarcas.
(GRINOVER et al., 2017, p. 960)

Daniel Amorim Assumpcao Neves refere que o dano de ambito local é aquele limitado
a pessoas domiciliadas em pequena &rea, tendo como caracteristica principal a pequena
extensdo geogréafica. O dano regional é de maior repercussao e atinge pessoas domiciliadas em
area mais extensa, uma regido e o dano nacional atinge mais de uma regido, quase todo
territorio nacional (NEVES, 2020, p. 187).

Alvaro Luiz Valery Mirra sustenta que o dano local produz resultados nos limites de
uma comarca ou de uma secao judiciaria, o dano regional ultrapassa os limites de uma
comarca, mas permanece nos limites territoriais de um Estado-membro e o dano nacional
transcende os limites de um Unico Estado federado (MIRRA, 2001, p. 70).

Elton Venturi entende o dano local como como aquele cujo resultado ndo extrapola uma
comarca ou uma circunscricdo federal. O autor, entretanto, ndo apresenta o que entende por
dano regional ou nacional, ao contrério, lanca davidas sobre quais os critérios a serem adotados:

De outro lado, quando se trata de fixar a competéncia para a¢des coletivas cujo objeto
seja apurar danos regionais ou nacionais, surge a ddvida: o dano considerado regional
teria correlagdo com o critério geopolitico (seria, v.g., aquele ocorrido em mais de um
Estado de uma mesma regido geografica), ou com o critério da divisdo jurisdicional
(seria o dano refletido no territorio de mais de uma comarca ou sec¢do judiciaria)? O
dano nacional, da mesma forma, seria caracterizado pela lesdo que afetasse todo o
territério nacional, a maioria dele ou mais de um Estado-membro (critério

geopolitico), ou aquele que incidisse sobre o territério de comarcas ou subsecdes
pertencentes a Estados-membros diversos? (VENTURI, 2007, p. 275).

34 Os grifos realizados nos paragrafos que seguem possuem a intencdo de chamar a atencéo dos leitores em funcdo
dos varios critérios encontrados para a definicdo de um dano local, regional ou nacional.
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Verifica-se que o questionamento por Elton Venturi traz as diferentes posi¢6es sobre o
tema, as quais sdo objeto de “curiosa estimativa, desprovidas de bases solidas e conclusivas”
(VENTURI, 2007, p. 272).

Nos Tribunais Superiores, a questdo também ndo encontra consenso. Em julgamento,
envolvendo a legalidade de clausula em contrato de ades&o relativo ao financiamento de projeto
de eletrificacdo rural, a Min. Nancy Andrighi entendeu que se estava diante de um dano
regional ja que “viola direitos de um vasto grupo de consumidores, espalhados em 95 dos
141 municipios do estado do Mato Grosso”, sendo a capital do estado, Cuiaba, competente para
0 julgamento da demanda.®® Em sentido semelhante, é o entendimento do Min. Herman
Benjamin que afirmou se estar diante de um dano regional em acgdo civil pablica cujo objeto
atinge todos os consumidores (no caso usuario do servico de telefonia) de determinado
Estado .%¢ E também o do Min. Mauro Campbell Marques, ao definir como regional o dano,
em demanda sobre determinado contrato de concessdo de pedagio que trazia reflexos quase na
totalidade do Estado. Em todos os casos, o foro fixado na capital do estado.*’

Nos julgados referidos, a extensdo do dano em um unico Estado foi o suficiente para
caracteriza-lo como regional e, em decorréncia, fixar a competéncia na Capital. Argumento
comum encontrado nas decisdes é a necessidade de se evitar a multiplicidade de acGes
semelhantes e de decisdes conflitantes; logo, o dano regional e a competéncia na Capital do
Estado cumpririam com esse objetivo. Pode-se, assim, concluir que, mais que a caracterizacéo
do dano pela sua real extensdo, os Tribunais o fazem diante de uma preocupacdo de ndo
repeticdo de demandas com o mesmo objeto e pela ndo prolacdo de decisdes conflitantes.

Quanto ao dano nacional, o Min. Mauro Campbell manifestou-se no sentido de que o
dano possui carater nacional quando envolver area de dois Estados-membros (o julgamento
tratava da criacdo do Parque Nacional de Ilha Grande que envolvia nove municipios, divididos
entre os Estados do Parana e Mato Grosso do Sul).*® Em acfo que tratava sobre a competéncia

para o pagamento de diferencas decorrentes de implementagcdo do chamado Plano Bresser aos

35 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.101.057. Terceira Turma. Relatora: Min. Nancy Andrighi, 07 de
abr. de 2011.

% BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 448.470. Segunda Turma Relator Min. Herman Benjamin, 18 de
out de 2008.

37 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.672.984. Segunda Turma. Relator Min. Mauro Campbell
Marques, 26 de set. de 2017.

3 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.018.214. Segunda Turma. Relator. Min. Mauro Campbell
Marques, 02 de jul. de 20009.
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investidores em caderneta de poupanca, a Min. Maria Isabel Gallotti entendeu que o dano
nacional estava presente quando atingisse consumidores de mais de uma regio.>®
O Min. Cesar Asfor Rocha, em posicionamento encontrado no Superior Tribunal de

Justica, trouxe um comparativo entre dano local, dano regional e dano nacional:

[...] 06. Entendo que o inciso | do art. 93 do CDC ao dispor que quando o dano for de
ambito local sera competente para a causa o foro do lugar do dano, esta se reportando
ao dano de repercussao adstrita a um s6 Estado, ndo importando se circunscrito auma
sO ou a varias Comarcas.

07. Ja quando o inciso Il do referido artigo se refere aos danos de ambito regional,
dirige-se aqueles danos que se espraiam em mais de um Estado-Membro, ou em
um ou mais Estado-Membro e também no Distrito Federal, pois a inclusdo ai do
Distrito Federal decorre da mera equiparacdo que Ihe é feita a um ente federativo
assemelhado a um Estado-Membro.

Assim, por exemplo, um dano que afeta o Estado de Goias e o Distrito Federal, é tdo
regional quanto o dano que atinge os Estados do Acre e de Roraima.

08. Por seu turno, quando tal dispositivo fala em danos de ambito nacional, esta se
referindo aos danos que atingem todo territério nacional (grifo nosso)®.

O Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento do tema 1.075, com repercusséo
reconhecida®, no qual poderia ter trazido o critério a ser adotado para a caracterizacdo do dano
local, dano regional e dano nacional (independente de eventuais criticas futuras), ndao o fez. Foi
perdida, assim, uma oportunidade de se trazer uma uniformidade sobre o tema.

Outro ponto de auséncia de consenso relaciona-se ao foro competente para o
ajuizamento das demandas coletivas envolvendo danos regionais e nacionais: o foro da capital
do Estado ou do Distrito Federal (art. 93, Il, CDC).

Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna defendem que, quando o dano atinge mais de uma
comarca ou subsec¢do judiciaria, mas ndo a capital do Estado, qualquer uma delas sera a
competente; se o dano, porém, atingir a capital do estado ou extrapolar os limites territoriais de
um estado, a acdo coletiva deve ser ajuizada na capital do estado atingido, incluindo,
eventualmente o Distrito Federal. Qualquer dos foros sdo competentes para a demanda, sendo
que a multiplicidade de acOes ajuizadas se resolve pela regra da prevencdo (ARENHART,;
OSNA, 2022, pp. 353-4)

Hugo Nigro Mazzilli sistematiza a aplicagéo do artigo 93, Il, do CDC da seguinte forma:

a) quando o dano transindividual potencial ou efetivo atingir todo o pais, a acdo podera ser

39 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 112.235. Segunda Secdo. Relatora. Min. Maria Isabel Gallotti, 09
de fev. de 2011.

40 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 26.842. Segunda Secdo. Relator Min. Waldemar Zveiter, Relator
para o acorddo Min. Cesar Asfor Rocha, 10 de out. de 2001.

41 O julgamento pelo STF do Tema 1.075, o qual tratou sobre a inconstitucionalidade da limitacdo dos efeitos da
coisa julgada na agdo civil pablica aos limites territoriais do 6rgdo prolator, sera objeto de analise mais detida no
subitem 1.4 deste capitulo.



39

proposta nas varas das capitais do Estado ou do Distrito Federal, ressalvada a competéncia da
Justica Federal; b) no caso de dano transindividual atingir todo o estado, mas ndo ultrapassar
0s seus limites territoriais, a acao deve ser proposta em uma das varas estaduais ou federais da
capital do Estado; c) para o dano que atinge mais de uma comarca dentro mesmo estado, mas
sem que este se configure de grande extenséo (atingindo todo o Estado), a competéncia deve
ser fixada em uma das varas das localidades atingidas pelo dano, observando-se as regras de
prevencdo; d) na hipdtese de dano atingir mais de um Estado da Federacdo, mas ndo todo o
territério nacional, a acdo, a critério do autor, deve ser ajuizada em qualquer vara das capitais
do Estado atingidos, deixando o ajuizamento da demanda no Distrito Federal somente para o
caso que o dano tenha caréater efetivamente nacional (MAZZILLI, 2024, p. 398-9).

Pedro da Silva Dinamarco defende que, se o dano atingir poucas comarcas, a
competéncia sera de qualquer uma delas, mas, se dentro delas estiver a capital do Estado, esta
sera necessariamente a competente. Caso 0 dano abranja quase todo ou todo Estado, a
competéncia serd exclusiva da Capital. Sendo um dano regional, entendido como aquele que
atinge um numero consideravel de comarcas em diferentes Estados, mas nao todo o territdrio
nacional, a capital de qualquer dos Estados atingidos sera competente para a demanda coletiva.
E, no caso de dano nacional (o qual ndo é definido pelo autor), a competéncia sera concorrente
entre as capitais dos Estados e do Distrito Federal (DINAMARCO, 2005, p. 506).

Alvaro Luiz Valery Mirra, ao tratar da competéncia em matéria de danos ambientais,
refere que para os danos que ultrapassem os limites de uma comarca ou um estado federado e
apresentem ambito regional ou nacional, o foro competente serd da capital do Estado ou do
Distrito Federal (art. 93, 1, CDC). J& os danos que nao ultrapassem o territorio de uma comarca
ou Estado, ndo podem ser classificados como regionais ou nacionais e, por isso, € competente
cada uma das varas dos locais atingidos (art. 2° da Lei 7347/85), aplicando-se a regra da
prevencdo para fixacdo da competéncia (art. 219, caput, do CPC [1973] c/c o art. 19 da Lei
7.347/85) (MIRRA, 2021, p. 73).

Apesar de ndo definir claramente o que entende por dano regional ou nacional, Pedro
Lenza refere que, quando o dano atingir dois ou mais Estados, a agdo podera ser proposta no
foro da capital de qualquer um deles, ou, se 0 dano atingir um Estado e o Distrito Federal, a
competéncia poderéa ser fixada na capital do estado ou no Distrito Federal, resolvendo-se por
prevencdo. No dano de carater nacional, a acdo podera ser proposta no foro de qualquer capital
do Estado ou do Distrito Federal, aplicando-se também a regra da prevengdo (LENZA, 2008,
p. 291).
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Para os danos de ambito nacional, Kazuo Watanabe, defende que o foro competente
seria 0 do Distrito Federal, por este melhor garantir a observancia das garantias do devido

processo legal, do contraditdrio e ampla defesa.

Sendo a ac¢do intentada, por exemplo, contra a Unido, em favor de pessoas do mesmo
grupo, categoria ou classe espalhadas por todo o territério nacional, o foro competente
deve o que resguarde, em beneficio de ambas as partes, as garantias fundamentais do
processo acima mencionadas, e semelhante foro seria atendida a regra do art. 109, §2°,
da Const. Federal, o do Distrito Federal, que é, em tese, 0 que apresenta acesso mais
facil a todos os interessados e onde a publicidade seguramente sera mais ampla, pois
ali se localiza o centro politico do Pais, e acompanhamento do processo por ambas as
partes e pelo publico em geral sera mais facil e efetivo (WATANABE, 1992, p. 65)%.

Apesar das diversas posi¢Oes doutrinarias, o tema foi pacificado no Superior Tribunal
de Justica no sentido de que, em se tratando de dano regional e de dano nacional, o autor possui
livre escolha de ajuizar a acio coletiva na capital do Estado ou no Distrito Federal.*®

Mateus Costa Pereira tece criticas no sentido de o art. 93, Il, do CDC, trazer uma
preferéncia as comarcas de uUltima entrancia em detrimento de comarcas das 22 ou de 12
entréncia. A escolha do legislador, segundo o autor, seria justificada para que os juizes de
municipalidade menores nao sofressem “pressoes politicas”. A escolha, porém, possibilita que
a demanda seja julgada por magistrados que estejam afastados das regides afetadas pelo dano
e que desconhecem ““a histdria dos locais envolvidos” (PEREIRA, 2012, p. 137-8).

Em sentido parecido é o posicionamento de Daniel Amorim Assumpc¢do Neves (2020,
p. 189) e de Elton Venturi (2007, p. 285) ao afirmarem que a regra do CDC possibilita, a
depender da situacdo concreta e/ou da vontade do autor, que a agé@o coletiva seja proposta em
local distante do que ocorreu 0 dano, em desrespeito ao previsto no art. 2° da LACP que, como
visto, antes prevé como competente absoluto (funcional) o local em que ocorreu o0 dano. Né&o
obstante as criticas do dispositivo do CDC, Antonio Gidi alerta que adogéo do critério Unico de
“local do dano” (art. 2° da LACP) para fins de fixacdo da competéncia coletiva apresenta
problemas, uma vez ha situagdes, em especial no caso de danos ditos como “nacionais” e
“regionais”, onde ndo ha um tnico local do dano.

Todavia, muitas vezes o dano ndo ocorre em um local especifico, como é o caso da

publicidade enganosa de veiculacdo nacional, do produto ou servico defeituosos de
presenca nacional, da poluigdo langada em um rio que banha diversos Estados etc. Em

42 No mesmo sentido: “Sendo o dano de ambito nacional, entendemos que a competéncia deveria ser sempre do
Distrito Federal: isso para facilitar 0 acesso a justica e o proprio exercicio do direito de defesa por parte do réu,
ndo tendo sentido que seja ele obrigado a te dar na capital de um estado, longinquo talvez de sua sede pela mera
opcdo do autor coletivo. As regras de competéncia devem ser interpretadas de modo a ndo vulnerar a plenitude
da defesa e do devido processo legal” (GRINOVER, 2017, p. 959-60).

43 Por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 17.532. Segunda Secdo. Relator Min. Ari Pargendler, 29
de fev. de 2000.
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muitos casos, sequer existe um “local do dano”, pois o dano ocorre em diversas
localidades. Ainda quando uma atividade geradora do dano tenha ocorrido em um
determinado lugar, como nos exemplos acima, muitas vezes o dano podera ter
ocorrido de forma “difusa” por uma grande regido ou mesmo por todo o Brasil.
Portanto, ao contrario do que pensam os referidos autores, o “local do dano” é um
critério tdo imperfeito e tdo impreciso quanto o critério do “ambito de extensdo do
dano” (nacional, regional, local) (GIDI, 2008, p. 246).

Outra situacdo alertada pelo autor € que, ao se adotar unicamente o critério do local do
dano, pode haver uma verdadeira corrida aos tribunais para fixacdo do foro competente pela
prevencédo para selecionar o autor o foro mais conveniente para si. E, ainda, uma vez fixada a
competéncia, o rumo do processo coletivo podera estar determinado (GIDI, 2008, p. 246-7) *.

A fixacdo da competéncia, ainda considerando o dano como “local”, “regional” e
“nacional”, traz a problematica de que a real extensao do dano, ndo em raras oportunidades,
somente pode ser verificada quando da instrucdo do feito. Nesse caso, a doutrina entende pela
possibilidade de abandono da regra da perpetuacdo da jurisdicdo (perpetuatio jurisdictionis)
para 0 prosseguimento da demanda no foro que passou a ser competente para demanda®®.

A fixacdo da competéncia nas acdes coletivas ndo se mostra tarefa facil, podendo ser
indicados diferentes foros conforme a interpretacdo que se adote quanto aos artigos 2° da LACP
e 93 do CDC. H4, entretanto, um norte a ser seguido quando da interpretacdo das normas de

competéncia que é a efetividade do processo coletivo.
1.3.4 A competéncia em outros diplomas do microssistema de tutela coletiva
O tema da competéncia, entretanto, ndo se encerra nos dispositivos da LACP e do CDC,

uma vez que outros diplomas que integram o microssistema da tutela coletiva tratam da

competéncia de modo diverso, tais como o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 209 da

#““Imagine-se um dano ambiental envolvendo quatro municipios: uma fabrica situada no municipio A, lanca
dejetos em um rio e causa sérios danos ambientais nos municipios B, C e D. Imagine-se ainda que o municipio
A ndo seja afetado pela poluicdo, s6 pelos beneficios econdmicos, e que essa fabrica seja fundamental para a sua
economia. [...] Em tais casos, onde quer que 0 processo coletivo seja proposto, a sorte da controvérsia estara
previamente determinada. Se o processo coletivo for proposto no municipio A, muito provavelmente havera
pressdo politica para preservar a empresa e atenuar as consequéncias juridicas da sua atividade nociva. Se o
processo coletivo for proposto nos demais municipios, a importancia da empresa para a vitalidade econdémica do
municipio A pode nem vir a ser levada em considera¢do” (GIDI, 2008, pp. 246-7).

4 “Impde-se atentar para o caso de o dano ser local, vindo a demanda coletiva ser proposta na comarca local, que
ndo seja Capital do Estado nem Distrito Federal, se nesse caso, 0 dano, no curso do procedimento, assumir a
dimensdo regional ou nacional, haverd a modificacdo da competéncia, deixando de prevalecer a regra da
perpetuatio jurisdictionis. 1sso porque as competéncias nas a¢des coletivas, como j& observado, a competéncia
é absoluta. Ora, nos termos do art. 87 do CPC [1973], sobrevindo mudanca da competéncia, com repercussao no
processo em andamento, de sorte a reclamar a remessa dos autos ao juizo que passou a ser competente para
processar e julgar a causa” (CUNHA, 2008, p. 354).
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Lei n. 8.069/90), o Estatuto do Idoso (art. 80 da Lei n. 10.741/03), o mandado de seguranca
coletivo, acdo de improbidade administrativa (art. 17, 84°, da Lei n. 8.429/92 incluido pela Lei
n. 14.231/21) e a acdo popular (art. 5° da Lei n. 4.717/65).

O art. 209 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) prevé que as ac¢des coletivas
que envolvam a prote¢do da infancia e da adolescéncia, ao contrério do art. 2° LACP, serdo
ajuizadas no local onde ocorreu ou deva ocorrer a agdo ou a omisséao, ndo mais trazendo o local
do dano como critério de fixacdo de competéncia. O Superior Tribunal de Justica entende que,
por se tratar de norma especial, ela deve ser utilizada quando envolver a defesa dos interesses
individuais, difusos ou coletivos, préprios da infancia e da adolescéncia, protegidos pela
Constituicdo e pela lei em detrimento da regra geral do art. 22 LACP, devendo a acdo ser
ajuizada na Vara da Infancia e da Juventude.*

Para acOes coletivas para a defesa dos direitos transindividuais da pessoa idosa, 0
Estatuto do ldoso prevé o domicilio da pessoa idosa como o foro competente, ao qual
expressamente atribuiu o regime de competéncia absoluta. Apesar de regra especifica, assim
como ECA, ha posicionamento doutrinario no sentido de que, neste caso, deve prevalecer a
regra do local do dano, pois

[...] se as justificativas para a criacdo de regra de competéncia absoluta sdo a
facilitacdo e a eficacia da prestacdo jurisdicional, de pouca valia serd o local do

domicilio dos idosos, sendo muito mais interessante ao atendimento dessas
justificativas considerar o local do dano como competente (NEVES, 2020, p. 169).

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, a semelhanca do posicionamento
expressado guanto a competéncia de acdes coletivas envolvendo o ECA, apontou que deve
prevalecer a regra prevista no Estatuto do ldoso (local do domicilio do idoso) para agdes
coletivas em que se discutem direitos difusos, coletivos stricto sensu ou individuais
homogéneos.*’

Na Lei do Mandado de Seguranca Coletivo, assim como no mandado de seguranca
individual, a competéncia é definida em razdo da autoridade coatora. E, como se esta diante
de uma competéncia funcional, possui natureza absoluta. A Constituicdo Federal prevé que
compete ao Supremo Tribunal Federal julgar de forma origindria 0 mandado de seguranca
contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado

Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio

46 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp n. 871.204. Primeira Turma. Relator Min. Francisco
Falcéo, 27 de fev. de 2007. Brasilia, 29 mar. 2007.

47 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 193.288. Decisdo Monocrética. Relator Min. Paulo de Tarso
Sanseverino. Brasilia, 02 mar. 2023.
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Supremo Tribunal Federal (art. 102, I, d, CF), ao Superior Tribunal de Justica 0 mandado de
seguranga contra atos de Ministro de Estado, dos Comandantes da Marinha, do Exército e da
Aeronautica ou do proprio Tribunal (art. 105, I, b, CF ) e ao Tribunal Regional Federal o
mandado de seguranca contra atos do proprio Tribunal ou de juiz federal (art. 108, I, ¢, CF). As
Constituicdes Estaduais e do Distrito podem estabelecer competéncia para o processamento e
julgamento observada a simetria com as regras constitucionais.

Para acdo de improbidade administrativa, a qual possui natureza civil, o legislador
apontou que o autor pode ajuizar a demanda no foro do local onde ocorrer o dano ou no foro
da pessoa prejudicada. A lei adotou o critério territorial e pessoal, sendo que ambos 0s casos,
por se tratar de norma integrante do microssistema de tutela coletiva, absoluta a competéncia.
Acdo de improbidade se processa perante o primeiro grau de jurisdicdo independente da
autoridade que venha a ser processada, mas para as san¢oes de perda de funcdo publica, a fim
de ndo usurpar competéncias constitucionalmente constituidas, a competéncia cede ao foro de
prerrogativa de funcao.

O art. 5° da acdo popular ndo fixa uma regra de competéncia territorial ou funcional.
Diante do siléncio da lei e, apesar da existéncia de normas no microssistema de tutela coletiva
sobre competéncia (art. 2° LACP c/c art. 93 do CDC), os Tribunais Superiores entendem que a
acdo popular devem ser aplicar as regras do CPC quanto a competéncia territorial, conferindo
a esta a natureza de competéncia relativa (a tnica no processo de tutela coletiva)*4°.

No proprio CDC, ainda, se encontra-se exce¢do a regra do art. 93 ao dispor que as a¢des
coletivas que busguem a responsabilidade civil do fornecedor de produtos e servigos podem ser

propostas também no domicilio do autor (art. 101, I, CDC).

1.4 A COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO

48 No julgamento do Conflito de Competéncia de n. 164.362 que trata sobre o desastre ambiental de Brumadinho,
0 STJ expressamente faz referéncia ao domicilio do autor ser um dos foros competentes para o ajuizamento da
acao popular (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC n. 164.362. Primeira Se¢do. Relator Min, Herman
Benjamin, 12 de jul. de 2019).

4 Em sentido contrario ao posicionamento adotado pelos Tribunais Superiores, entendemos que devem ser
aplicadas as regras do microssistema do processo coletivo e que se tratar de competéncia absoluta. (NEVES,
2020, p. 187; GAJARDONI, 2012, p. 122).
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A coisa julgada, ndo obstante a divergéncia existente em se tratar de qualidade ou efeito
da sentenca, traz ideia de previsibilidade, seguranca da decisdao emanada em juizo em face da
durabilidade de seus efeitos™.

Em lides individuais, a coisa julgada atinge somente as partes do processo em que é
dada, ndo prejudicando terceiros (art. 506 do CPC) e ndo atingindo os fundamentos da decisdo
(art. 504, 1, do CPC).

Esta compreensédo de coisa julgada ndo se mostra viavel em se tratando de processo
coletivo. A Lei de Acdo Popular, em seu art. 18, ja previa o efeito erga omnes da sentenca e a
possibilidade da propositura de nova demanda no caso de improcedéncia fundada em falta de
provas. O art. 16 da LACP repetiu a formula trazida pela LAP. Foi, entretanto, o CDC que
completou o tratamento dado a coisa julgada no processo coletivo.

Aos direitos difusos e individuais homogéneos foi estabelecida a eficacia erga omnes
e aos direitos coletivos a eficacia ultra partes, sendo em ambos os casos permitido o
ajuizamento de nova demanda coletiva no caso de deciséo de improcedéncia do pedido fundada
em falta de provas (coisa julgada secundum eventum probationis) (art. 103, | e I, CDC). Dois
sdo os principais pontos de discussdo quanto a coisa julgada envolvendo direitos difusos e
coletivos: (a) a possibilidade de 0 mesmo legitimado extraordinario da acdo anterior propor a
nova a¢ao fundada em prova nova, pois a lei menciona “qualquer legitimado™ e nao faz qualquer
restricdo; e (b) a desnecessidade de, na fundamentacdo ou no dispositivo da decisdo, constar
expressamente gque a negativa do pedido do autor esta baseada em falta de provas. A propositura
de demanda com elementos de prova ndo apresentados na primeira demanda € o suficiente para
ensejar a aplicagéo do dispositivo.

Quanto aos direitos individuais homogéneos, o CDC atribuiu eficacia erga omnes® e
possibilitou que, no caso de sentenca de improcedéncia, por qualquer fundamento (falta de
provas ou ndo), qualquer interessado que ndo tenha intervindo no processo como litisconsorte
possa ingressar com seu processo de forma individual (secundum eventum litis) (art. 103, 111,
CDC). Em outras palavras, para os direitos individuais homogéneos a coisa julgada néo

%0 Sobre o tema remete-se a nota de rodapé de n. 23 da dissertacdo de mestrado de Daniel André Magalhdes da
Silva “A (in)constitucionalidade do tratamento dado a “coisa julgada inconstitucional no codigo de processo
civil de 2015” que apresenta os autores e seus posicionamentos sobre a natureza juridica da coisa julgada.

51 Hugo Nigri Mazzilli defende que também para os direitos individuais homogéneos deveria a lei ter atribuido a
eficécia ultra partes, porquanto os titulares desses direitos também integrantes do grupo, classe ou categoria de
pessoas lesadas (as vitimas e seus sucessores): “(...) indeterminado o grupo (mas determinavel), a imutabilidade
do decisium ndo ultrapassara as pessoas dos lesados ou seus sucessores (tanto no caso de interesses coletivos,
em sentido estrito, como no caso de interesses individuais homogéneos), diversamente do que ocorre quando
estamos diante de auténticos interesses difusos, que abrangem grupos verdadeiramente indeterminaveis de
pessoas” (MAZZILLI, 2012, p. 751).
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prejudicard: ela somente sera aproveitada em caso de procedéncia do pedido e, no caso de
improcedéncia, ndo obstara a propositura de outra demanda individual. A escolha do legislador
se justifica ja que (a) o titular do direito ndo participou formalmente do processo e prejudica-
lo, talvez, pela ma conducéo da causa ou até mesmo pelo conluio entre autor e réu ofende o
disposto no art. 5°, XXXV, da CF e (b) hd uma desigualdade real entre os titulares do direito e
agentes provocadores do evento danoso, sendo que “[...] os membros de uma classe,
desrespeitada em seus valores fundamentais, merece um tratamento diferenciado proprio das
pessoas organizacionalmente mais vulneraveis [...]” (GRINOVER et al., 2017, p. 865)°2.

A sentenca de procedéncia, independente do direito objeto do processo, pode ser
utilizada pelo titular do direito com fundamento para que se busque a devida reparacao (ndo so
em peclnia, mas também quanto a obrigacdo de fazer e ndo fazer). E a denominada coisa
julgada secundum eventum litis in utilibus e se justifica por questdes de economia processual.
A acdo coletiva que reconhece que fabrica é responsavel pela poluigdo de determinado rio e a
condena ao dever de indenizar, serve como base para que o ribeirinho que teve a salde afetada
ou a producéo perdida busque a devida reparacdo (art. 103, §3°, do CDC).

O tema da coisa julgada ndo teria relagdo com a competéncia se ndo fosse pela redacéo
dada ao artigo 16 da LACP pela Lei n. 9.494/97, que converteu em lei a medida provisoria (MP)
1.570-5, e que limitou os efeitos da coisa julgada erga omnes aos limites territoriais da

competéncia do 6rgéo prolator.

1.4.1 O artigo 16 da LACP e a limitacao territorial da eficicia da coisa julgada

O Poder Publico incomodado com a possibilidade de juiz de primeiro grau proferir
decisdo que viesse surtir efeitos em todo territdrio nacional (por exemplo, questbes envolvendo
reajustes de beneficios previdenciarios ou isencdo de cobranca de tarifa bancaria sobre contas
inativas) buscou limitar a eficicia da coisa julgada erga omnes aos limites territoriais da

competéncia do 6rgéo prolator da decis&o™.

52 No mesmo sentido: “Faz-se insito na ideologia de tais tutelas e gritante diferenca real entre 0 demandante e os
integrantes do rol de lesados, razdo pela qual, inclusive, inclusive, se confere a entes ideoldgicos a legitimidade
das agdes, porquanto aqueles dispde de maior aparato e condicdes para litigar com o responsavel pelos danos -
em geral, uma empresa ou o proprio Estado, nas suas mais diversas manifestagdes. O tratamento diferencial
manuseado para aproximar desigualdades ndo pode ser reputado como ilegalidade” (BATISTA, 2005, p. 150).

53 A exposicdo de motivos da MP 1570: “Tal proposta resolve uma conhecida deficiéncia do processo de agio civil
publica que tem dado ensejo a indmeras distor¢des, permitindo que alguns juizes de primeiro grau se invistam
de uma pretensa ‘jurisdigdo nacional’. A despeito das censuras ja emitidas pelo Supremo Tribunal Federal sobre
0 mau uso da acdo civil pablica, inclusive como instrumento de controle de constitucionalidade com eficécia
contra todos, persistem algumas tentativas de conferir eficacia universal as decisdes liminares ou as sentencas
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A nova redacdo foi alvo de inimeras criticas que se apresentaram no sentido de que o
legislador confundiu limites subjetivos da coisa julgada com competéncia, uma vez que néo
sera esta que limitara o alcance da decis@o, mas sim o direito posto em discusséo.

Com efeito, o problema atinente a saber quais pessoas ficam atingidas pela
imutabilidade do comando judicial insere-se na rubrica dos limites subjetivos da coisa
julgada, e ndo sob a Otica de categorias outras, como jurisdicdo, competéncia,
organizacdo judiciaria. Aqueles limites, quando se trata das lides intersubjetivas, no
plano da jurisdi¢do singular, ficam contingenciados as partes, “nao prejudicando
terceiros” (art. 506, CPC), mas no dmbito das ag¢des de tipo coletivo — justamente
porque é e se obrigam sujeitos indeterminados, concernentes a um objeto indivisivel
— 0 critério deve ser outro, cabendo atentar para a projecdo social do interesse
metaindividual judicializado. Tanto assim conflui para que a resposta judiciaria, no
ambito da jurisdicdo coletiva, desde que promanada de juiz competente, projete
eficacia estendida até onde se irradie o interesse objetivado, e por modo a abarcar
todos 0s sujeitos concernentes. Assim se dé& por conta o caracter unitario desse tipo

de interesse, a exigiram uniformidade do pronunciamento judicial, guardando, assim,
simetria com interesse judicializado. (MANCUSO, 2019, p. 419-20)

A previsdo legal estava na contraméo do que se busca o processo coletivo: tratar de
forma molecularizada os conflitos para evitar a proliferagdo de demandas individuais e,
consequentemente, a possibilidade de decisdes contraditorias que desgastam a imagem do
Poder Judiciario e que ndo trazem a tutela pretendida ao bem juridico®.

Alerta ¢ feita por Luciano Coelho Avila no sentido de que a proliferacio de demandas
individuais em detrimento do tratamento coletivo ao conflito acaba por privilegiar, de forma
indireta, aqueles que possuem melhores condigdes econdmicas e melhor nivel de instrucio. E
0 oposto do que se busca com a efetividade e universalidade da jurisdicdo (AVILA, 2007, p.
09).%®

Parte da doutrina ja apontava que a alteracdo trazida pelo art. 16 da LACP seria ineficaz
em face das normas presentes no CDC que tratam sobre competéncia e que ndo sofreram

qualquer alteracdo pelo legislador com a edicdo da Lei de n. 9.494/97. Como ja exposto, a

dos juizes de primeiro grau. Dai a necessidade de que se explicite, de certa forma, o 6bvio, isto €, que a decisdo
judicial proferida na agdo civil publica tem eficécia nos limites da competéncia territorial do 6érgdo prolator”.

54 Exemplo bastante emblematico ¢ o trazido por Roberto Carlos Batista: “suponha-se que uma fabrica instalada
no municipio A produza fumaca toxica que afeta gravemente os municipios B e C, com 0s quais mantém
proximidade. O 6rgdo do Ministério publico que oficia perante o juizo da comarca correspondente ao municipio
C intenta acéo civil publica para obrigar a fabrica a acessar a poluicdo, obtendo deciséo favoravel. Pela leitura
do renovado art. 16 da Lei n® 7.347/95, a decisdo s6 teria eficacia nos lindes da competéncia do prolator da
sentenca. Logo, a empresa ré poderia instalar um filtro para reduzir a emissdo de poluentes, de modo a evitar que
a fumaca fosse carregada até a area do municipio C, mas, num contrassenso, estaria autorizada a seguir poluindo
0s municipios A e B, que antecedem fisicamente 0 municipio que a sentenca fora prolatada e correspondem a
comarcas distintas. O bem juridico, na hip6tese - o meio ambiente, permanece violado” (BATISTA, 2005, p.
180)

55 Rodolfo Camargo Mancuso trata “o acesso a justica é franqueado também aos direitos sem dono, (= sem titular
definido) desde que socialmente relevantes e pertinentes a um segmento suficiente identificivel e carente de
tutela” (MANCUSO, 2019, p. 434). O tema serd tratado com mais profundidade no Capitulo 4 do presente
trabalho.
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regulamentagéo do processo coletivo se faz por meio de microssistema em que as normas se
comunicam e se complementam. O tratamento dado a coisa julgada no CDC é mais completo
por relacionar os seus efeitos aos diferentes direitos objeto do processo coletivo. As normas
atingem todos os interesses coletivos, ndo s6 do consumidor, em face das normas de reenvio
(art. 21 da LACP e art. 90 do CDC)®.

As criticas elencadas ndo foram suficientes para que os Tribunais deixassem de aplicar

o teor do art. 16 da LACP, como se demonstrara no Topico 1.4.2.

1.4.2 O entendimento do STJ quanto a limitacio da coisa julgada “erga omnes” pela
competéncia territorial do 6rgéo julgador

Durante o periodo de vigéncia do art. 16 da LACP com redacdo dada pela Lei de n.
9.494/1997, ndo se encontrou no Superior Tribunal de Justica um entendimento uniforme
quanto a sua aplicacéo.

Um primeiro grupo de julgados entendeu pela aplicacéo literal do dispositivo, sendo
gue, na maioria das vezes, se limitou a referir que se tratava de entendimento consolidado pela
Corte®”. Em julgamento, porém, datado de 2001, o Min. Ruy Rosado Aguiar aponta que o
ajuizado de inumeras demandas com 0 mesmo objeto € um mal menor comparado com (a) a
possibilidade que a sentenga de acdo civil publica proferida “por qualquer juizo tivesse efeito
sobre todas as relacdes objeto da acdo, em todo o Brasil, 0 que poderia ensejar surpresas e
abusos” e (b) a necessidade de a agdo ser ajuizada em Brasilia por se tratar de dano nacional (o
posicionamento do Ministro ndo foi o prevalecente no STJ que afastou a exclusividade do foro
do Distrito Federal para acGes que versassem sobre danos nacionais, como ja exposto neste
capitulo).®

No segundo grupo de julgados, estavam aqueles que buscaram mitigar o disposto no
artigo 16 da LACP ao “expandir” os efeitos da coisa julgada na acdo coletiva aos limites dos

orgaos revisionais: Tribunais Regionais Federais, Tribunais de Justica e, até mesmo, Tribunais

5 Compartilnam desse entendimento (AVILA, 2007, p. 9-10; GRINOVER, 1999, p. 5-8; MAZZILLLI, 2024, p.
381-6).

57«4 A sentenca proferida em acfio civil publica fara coisa julgada ‘erga omnes’ nos limites da competéncia do
6rgdo prolator da decisdo, nos termos do art. 16 da Lei n. 7.347/85, alterado pela Lei n. 9.494/97, ndo havendo
falar em inépcia da inicial. Precedentes” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 60.071. Terceira Turma.
Relator Min. Luis Felipe Salomdo, 18 de nov. de 2010)

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 253.589. Quarta Turma. Relator Min. Ruy Rosado de Aguiar, 16
de ago. de 2001.
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Superiores (quando teriamos o efeito nacional).>® A ressalva a ser feita é a necessidade de o
orgdo prolator ter que se manifestar sobre o meérito para que a coisa julgada beneficiasse de seu
maior alcance.®
A terceira posicdo era no sentido de negar aplicacdo ao referido artigo pela sua
incompatibilidade com a natureza do direito em litigio. A Min. Nancy Andrighi, em
entendimento trazido no ano de 2008 e reiterado no ano de 2011, afirma,

[...] ainda que o objetivo do legislador, ao criar o art. 16 da LACP, fosse o de
efetivamente limitar a eficicia da sentenca ao territério em que seria competente o
juiz que a prolatou, esse escopo ndo foi atingido pela norma da forma como ela restou
redigida. Ao dizer que “a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da
competéncia territorial do 6rgdo prolator”, tudo o que o legislador logrou éxito em
fazer foi definir que a sentenga, em que pese estender seus efeitos a todo o territdrio
nacional, ndo podera ser questionada em nenhuma demanda futura a ser decidida
dentro da base territorial mencionada na lei. Nada mais que isso. Os efeitos da
sentenca, portanto, tanto principais (representados pela existéncia do elemento
declaratério caracteristico de toda a decisdo judicial) como secundérios (representados
pela criacdo do titulo executivo nas a¢fes condenatérias), estendem-se a todos 0s
terceiros que eventualmente se beneficiariam com a decis&o.5!

Importante julgado no sentido de afastar a limitagdo territorial do 6rgao prolator para
coisa julgada em demandas coletivas é o REsp 1.243.887, julgado pela sistematica de recursos
repetitivos, o qual, apesar de ser proferido em processo coletivo em fase de liquidacdo de
sentenca, afirmou que a limitacdo da coisa julgada se da pelo disposto no titulo executivo e ndo
pela disposicéo legal. No caso, a sentenga havia referido seu alcance a todos os poupadores do
Estado do Parana.®? Foi este o julgado que deu, inclusive, ensejo ao dissidio jurisprudencial

5 Por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no REsp 755.429. Terceira Turma. Relator Min. Sidnei
Beneti, 17 de dez. de 20009.

0 Em voto vista o Min. Ari Pargendler sustentou: “(...), parece-me mais razoavel a orientagdo seguida no &mbito
da Quarta Turma do Superior Tribunal de Justica, de que é exemplo o ac6rddo proferido no REsp n° 293.407,
SP, Relator p/acérddo o Ministro Ruy Rosado de Aguiar, assim ementado: “Agdo Civil Publica. Eficicia erga
omnes. Limite. A eficacia erga omnes circunscreve-se aos limites da jurisdicdo do tribunal competente para
julgar o recurso ordinario. Recurso conhecido e provido” (DJ, 07.04.2003). Lé-se na motivacéo do voto condutor:
“Ha duas situagdes: ou se reconhece que a competéncia ¢ de Brasilia para a decisdo ter eficacia nacional, ou se
reconhece a competéncia do tribunal do estado ou da regido, mas com eficacia no &mbito da sua jurisdicdo. No
Recurso Especial n° 253.589, decidiu-se nesse ltimo sentido, que me parece mais razoavel: “A eficacia erga
omnes circunscreve-se aos limites da jurisdicio do Tribunal competente para julgar o recurso ordinério” (42
turma, ac. De 16.8.2001)’” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 411.529. Terceira Turma. Relator Min.
Nancy Andrighi, 24 de jul. de 2008).

61 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 411.529. Terceira Turma. Relator.: Min. Nancy Andrighi, 24 de
jun. de 2008. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.243. 386.Terceira Turma. Relator Min. Nancy
Andrighi, 12 de jun. de 2012.

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.243. 887.Corte Especial. Relator Min. Luiz Felipe Salomao, 19
de out. de 2011.
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objeto do REsp 1.134.957 que sedimentou o posicionamento do STJ contrario ao previsto na
literalidade do art. 16 da LACP com redagéo dada pela Lei 9.494/97.9

1.4.3 O julgamento do Tema 1.075 do STF: a permanéncia da discusséo sobre o foro

competente para as agdes coletivas

Por meio do RE 1.101.937, com repercussdo reconhecida e julgado sob o rito dos
recursos repetitivos (Tema 1.075), o Supremo Tribunal entendeu como inconstitucional a
redacédo dada ao art. 16 da LACP pela Lei n. 9.494/1997. A tese fixada foi no seguinte sentido:

E inconstitucional a redacio do art. 16 da Lei 7.347/1985, alterada pela Lei
9.494/1997, sendo repristinada sua redagdo original. Il - Em se tratando de acéo civil
publica de efeitos nacionais ou regionais, a competéncia deve observar o art. 93, I,
da Lei 8.078/1990 (Cddigo de Defesa do Consumidor). 1l — Ajuizadas mdltiplas
acdes civis publicas de dmbito nacional ou regional e, fixada a competéncia nos
termos do item 11, firma-se a prevencéo do juizo que primeiro conheceu de uma delas,
para o julgamento de todas as demandas conexas.®*

Quando da vigéncia do artigo 16 da LACP com a limitacdo dos efeitos da coisa julgada
erga omnes ao territorio do juiz prolator, concordando-se com todas as criticas feitas pela
doutrina, poder-se-ia afirmar que a problematica da fixacdo da competéncia em danos que ndo
se restringissem a uma localidade estava resolvida, pois a lei exigia que fosse ajuizada uma
acdao para cada local que fosse atingida pelo evento danoso potencial ou efetivo.

O Supremo Tribunal Federal, ao entender pela inconstitucionalidade da alteracéo do art.
16 pela LACP dada pela Lei n. 9.494/97, trouxe a tona a controvérsia sobre a defini¢cédo do foro
competente para o processo coletivo, em especial em se tratando de danos regionais e nacionais,
que admitem a concorréncia de foros.

A decisdo do STF entendeu que o local do dano e a extensdo do dano devem ser critérios
conjugados quando da fixacdo da competéncia da acao coletiva, sendo que, em relacdo a dano
nacional ou regional, a acdo deve ser proposta na capital do Estado ou no Distrito Federal e que
a escolha deve recair, no caso de ultrapassar os limites de um Estado, na capital de um dos
locais atingidos.

A formula apresentada, apesar de ndo definir o que seja dano nacional e regional, pode,

em uma primeira analise parecer que soluciona a questdo relativa ao foro competente, mas

83 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de Divergéncia em Recuso Especial (EREsp) 1.134.957. Corte
Especial. Relator Min. Laurita Vaz, 24 de out. de 2016.

64 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 1.101.937. Tribunal Pleno. Relator Min. Alexandre de Moraes, 08 de
abr. 2021.
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questiona-se: tendo o dano sido causado em todo o territério nacional por empresa sediada no
sul do pais e a¢do ajuizada em Manaus, a producdo da prova seria facilitada? O direito de defesa
assegurado em sua plenitude? O foro manauara contribuiria para que 0 processo ocorresse em
demoras desnecessarias? Manaus, pela legislacdo e pelo entendimento do Supremo Tribunal é
competente, pois é o lugar do dano, mas néo significa que seja 0 mais adequado para julgar e
processar a causa.

A competéncia para a tutela coletiva, logo, além da previsdo legal, deve facilitar o
acesso a justica, permitir o tratamento isondmico aos jurisdicionados e a prestacéo jurisdicional
efetiva, bem como proteger os detentores do direito coletivo. E por esta razdo que se buscara
demonstrar, no presente trabalho, que, quando a competéncia prevista de forma geral e abstrata
pelo legislador ndo atender aos critérios mencionados, 0 magistrado pode declinar do exercicio

de sua competéncia para o juizo que entender mais adequadamente competente.

1.5 CONCLUSOES PARCIAIS

No microssistema da tutela coletiva, o tema da competéncia sobressai-se, em especial,
pela redacéo do art. 2° da LACP e art. 93 do CDC que adotam como critérios, respectivamente,
o0 local do dano e a extensdo do dano, ndo desconhecendo a existéncia de outras normas que
tratam da competéncia para defesa de interesses coletivos de modo diverso.

A doutrina possui interpretacbes diversas sobre a aplicacdo dos dispositivos
mencionados e aponta, como o que se concorda, que pela redacdo dada, em especial o inciso 11
do art. 93 do CDC, é possivel que uma demanda coletiva seja ajuizada em um foro que néo
facilite a coleta de provas, ndo garanta tratamento isonémico entre as partes, ou seja, que ndo
seja eficiente na tutela do direito transindividual. A decisdo do STF, no Tema 1.075, apesar de
ter trazido balizas a fixacdo da competéncia, ndo soluciona a possibilidade de escolha de um
foro ndo adequado para o processamento da causa coletiva.

Apresentada a problematica da fixacdo do foro competente nas acBes coletivas,
necessario verificar no Capitulo 2 como os principios informadores do processo coletivo dao
ensejo a uma nova andlise do instituto da competéncia e, consequentemente, possibilitam a

aplicagéo do principio da competéncia adequada.
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2 DEVIDO PROCESSO LEGAL COLETIVO: AMAXIMA EFETIVIDADE DO
INTERESSE COLETIVO EM LITIGIO

2.1 A INSUFICIENCIA DO DEVIDO PROCESSO LEGAL INDIVIDUAL PARA 0OS
LITIGIOS COLETIVOS

Edilson Vitorelli apresenta que a compatibilizacédo do principio do devido processo legal
ao processo coletivo é um verdadeiro n6é gordio, ou seja, uma das questdes de mais dificil
solugéo para o microssistema de tutela coletiva (VITORELLI, 2022, p. 134). Isso porque as
garantias que o integram foram formuladas para relacéo juridica individual em que as partes e
0 objeto do litigio sdo conhecidos. Sao as garantias processuais aplicadas a velha e conhecida
formula de “Caio v. Ticio”.

Na relacdo juridica coletiva, ndo se sabe quem sdo os Caios e os Ticios, ja que 0s
titulares dos direitos lesados sdo indeterminados; nem sempre hd uma uniformidade de
interesses entre os titulares dos direitos coletivos; os litigios, ndo raras vezes, sao marcados por
densa complexidade; a representacdo em juizo € realizada por legitimado extraordinario
previamente estabelecido em lei, a coisa julgada do processo coletivo atinge pessoas que nao
participaram formalmente do processo e outras particularidades que afastam a relacéo tutela
coletiva da individual.

Adverte Pedro Lenza da impropriedade de se transportar sem qualquer filtro ou
adaptacdo os institutos do processo civil individual ao processo civil coletivo:

Pode dizer que os instrumentos processuais suficientes e adequados para a solucéo
dos litigios individuais, marcantes da sociedade liberal, perdem sua funcionalidade
perante 0s novos e demasiadamente complicados conflitos coletivos.

Em uma sociedade de massa, industrialmente desenvolvida, é natural que, além dos
conflitos individuais, existam e aflorem conflitos de massa, nunca antes imaginados,
uma vez que a “descomplexidade” social ndo produzia ambiente propicia para a sua
ecloséo, nem tampouco conflitos difusos, transindividuais. Somente com o advento
da sociedade de massa é que se passam a observar, como precisamente, aponta
Capelletti, as violages de massa.

Os principios que regulavam o desenvolvimento do direito durante o surgimento do
Estado Liberal, em relagdo ao qual o enfoque era dado ao individuo, inevitavelmente
ndo conseguem mais responder aos anseios proporcionados pelos novos movimentos
sociais, ou pela evidenciacdo ou revelacdo dos direitos difusos, transindividuais ou

metaindividuais, transcendentes da esfera eminentemente privada (LENZA, 2008, p.
30).

A aplicacdo sem qualquer adequacao do devido processo legal ao processo coletivo nos
moldes do processo individual possui o condao de levar a inefetividade da tutela coletiva. Os

valores alvo de protecdo do devido processo legal pensado individualmente
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(vida/liberdade/propriedade) que moldaram o seu contetido®, ndo sdo os mesmos que se
subtraem do processo coletivo.

A massificacdo das relacGes, em que um ato de agente publico ou privado poderia causar
lesdo a um numero incontavel de pessoas; o papel assumido pelo Estado de garantidor de
inimeros direitos fundamentais os quais demandam dele ndo s6 uma postura de abstencao, mas
também uma postura de acdo; a solidariedade elevada a valor constitucional que impde o
deslocamento do individualismo egoistico ao coletivo e social sdo transformac6es da sociedade
que deram causa a tutela coletiva. O devido processo legal coletivo deve, assim, refletir essa

nova realidade social.

Por isso, as garantias processuais — sobretudo a do devido processo legal — ou séo
urgentemente revisitadas, ou restardo obsoletas diante da realidade do século XXI.
Torna-se necessario emprestar um novo enfoque a due process clause, consentaneo
com um garantismo coletivo, eis que j& muito ja se percebeu a insatisfatoriedade da
protecdo eventual e fragmentada dos valores essenciais do ser humano considerado
individualmente, por ser incapaz de imuniza-lo contra a intoleréncia, as opressdes
sociais, a caréncia, a miséria ou a desgraca alheia.

Sob tais perspectivas € possivel determinar-se, assim, uma releitura do principio do
devido processo legal, que passa a assumir uma vocagao coletiva, dai mensurando-se
o0s contornos de devido processo social, dependente, muito mais que da ampliagéo e
da desburocratizacdo do aparelhamento judiciario ou de alteracdes legislativas, do
abandono da dogmaética em prol da efetividade da prestagdo da jurisdi¢do, da
compreensdo do papel que o Poder Judiciario deve desempenhar na construgdo do
Estado Democratico mediante a afirmacdo dos direitos individuais e sociais
fundamentais (VENTURI, 2007, p. 151).

O entendimento sobre o contexto em que se tem o processo coletivo ndo é suficiente
para a necessaria releitura do principio do devido processo legal se ele permanecer focado nos
sujeitos que formalmente compde a relacdo processual. A andlise do devido processo legal deve
voltar-se ao interesse coletivo e, consequentemente, as garantias que o informam devem voltar-
se a maxima protecdo do direito coletivo em discussdo. Em outras palavras, somente se 0
processo for concebido com ineréncia ao seu objeto que os conceitos e regras relacionadas a
tutela coletiva poderdo garantir a amplitude e profundidade necessaria a protecdao do direito
transindividual (VENTURI, 2007, p. 108).

E impositivo que as garantias processuais, no plano coletivo, apresentem configuragdo
um pouco diferente da tradicional, e que aflore com maior énfase a sua dimenséo
politica. Torna-se mais relevante oferecer ao interesse protegido as garantias
processuais fundamentais - acessos a Justica, tempestividade, efetividade,

contraditorio e ampla defesa etc. - do que propriamente entrega-las aos sujeitos
processuais que gerem a relacdo processual. E essa protecdo tem de ser dada a partir

% Nesse sentido: “Genericamente, o principio do due process of law caracteriza-se pelo trindmio vida-liberdade-
propriedade, vale dizer, tem-se o direito de tutela aqueles bens da vida em seu sentido mais amplo e genérico.
Tudo o que disser respeito a tutela da vida, liberdade ou propriedade esta sob 0 manto da protecdo da due process
of law” (NERY JR., 2009, p. 73).
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do interesse préprio do estado em oferecer a esses direitos uma resposta devida,
permitindo sua adequada gestdo e correta solucdo de conflitos de massa ou que
envolvam crises de grupos determinados ou da sociedade tomada como um todo
(ARENHART; OSNA, 2022, p. 118).

N&o se propde que as garantias basilares do processo sejam dispensadas, mas que elas
sejam mantidas e desenhadas com novos contornos no ambito do litigio envolvendo direitos e

interesses transindividuais.

2.2 DO ABSTRATO AO CONCRETO: O PROCESSO COMO INSTRUMENTO APTO A
CONCRETIZAR OS ESCOPOS DA TUTELA COLETIVA

A fase que antecedeu a vis&o instrumental do processo teve com um dos seus expoentes
Biillow %67, O autor alem&o, no ano de 1868, publicou obra em que defendia a autonomia do
processo em relacdo ao direito material ja que aquele poderia ser extinto por questdes
relacionadas a sua constituicdo e ao seu desenvolvimento sem que houvesse qualquer ligacdo
com a relacdo de direito material que deu causa ao litigio. Essa tomada de consciéncia da
autonomia da relacdo processual permitiu o desenvolvimento de conceitos relacionados ao
direito de acdo, pressupostos processuais, sujeitos processuais, condi¢des da acéo e outros com
0s quais somos familiarizados.

A esta fase se d&d 0 nome de automista ou conceitualista. O seu mérito estd em reconhecer
a autonomia do direito processual em relacdo ao direito material e possibilitar, devido aos
estudos realizados, a classificacdo do direito processual como ramo autbnomo do direito. Ndo
obstante a sua importante contribuicdo, a critica realizada a esta fase é o seu distanciamento
com o direito material, sendo o processo visto com um fim em si mesmo. O estudo do processo
era inspirado pelo proprio processo.

O sistema processual era estudado mediante uma visdo introspectiva, no exame de
seus institutos, de suas categorias e conceitos fundamentais; e visto o processo como

costumeiramente mero instrumento técnico predisposto a realizagdo da ordem juridica
material, sem o reconhecimento de suas conotagdes deontoldgicas e sem a analise dos

® O pensamento de Biillow, trazido em sua obra de titulo original Die Lehre von den Prozesseinreden und die
Prozessvoraussetzungen foi sintetizado por Sérgio Arenhart e Gustavo Osna nos seguintes termos: “Foi Biilow
quem percebeu a existéncia de aspectos capazes de conduzir a extingao de um litigio sem estarem diretamente
relacionados a sua matéria de fundo, mas sim & regularidade da constitui¢do e do transcurso do prdprio processo.
A esses elementos o autor deu o nome de “pressupostos processuais”, observando o que (por possuir pressupostos
proprios) o processo se desvendaria de maneira autdnoma do direito material. Haveria duas relacfes diversas
sendo a formagao da primeira (processual) precedente a resolugdo da segunda (material)” (ARENHART; OSNA,
2022, p. 23).

67 Candido Rangel Dinamarco afirma que o mérito de Buillow foi racionalizar e desenvolver a ideia de relagdo
processual, mas nao foi ele o “criador” (DINAMARCO, 2000, p. 18, nota n. 04).
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seus resultados na vida das pessoas ou preocupacdo pela justica que ele fosse capaz
de fazer (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO., 2009, p. 49).

Foi, entretanto, a fase autonomista ou conceitualista que permitiu o surgimento da fase
denominada como instrumentalista. Devido a maturidade alcancada pelo direito processual
como ciéncia, foi possivel que os estudos se voltassem a “[...] construgdo de um sistema juridico
apto a conduzir a resultados praticos desejados [...]” (DINAMARCO, 2000, p. 22).

Do conceptualismo e abstragGes doutrinarias partem hoje os processualistas, fortes no
patamar construido ao longo da evolugdo da ciéncia processual, para um
instrumentalismo mais efetivo do processo, com visdo mais penetrante de toda a
problematica socioecondmica juridica. Visdo mais critica da atualidade do processo,
de modo que tenha ele maior aderéncia a realidade social, é o0 que podemos denominar

de instrumentalismo substancial, em oposicdo ao instrumentalismo meramente
nominal ou formal (WATANABE, 2019, p. 289)

Para afastar a abstracdo que caracterizou a fase autonomista ou conceitualista, conforme
trazido por Ada Pellegrini Grinover, dois momentos foram percorridos na visdo do processo
como instrumento. O primeiro, considerando seus aspectos deontoldgicos e teleoldgicos,
preocupou-se com os resultados que a atividade jurisdicional deveria oferecer aqueles gque dela
se socorrem. No segundo momento, as preocupacgdes voltaram-se as técnicas processuais com
a finalidade de que elas fossem adequadas a nova realidade social e atingissem 0s escopos
juridicos, sociais e politicos da jurisdicdo (GRINOVER, 1993, p; 296).

A divisdo realizada da-se mais para fins didaticos, pois, em verdade, ambas as fases
ocorreram ao mesmo tempo e ocorrem até os dias atuais. Como informa Céndido Rangel
Dinamarco, sdo duas maneiras distintas de se ver a relagcdo processual: uma de fora e outra de
dentro. “No exame do processo, a partir de um angulo exterior, diz-se que todo o sistema nédo
vale por si, mas pelos objetivos que é chamado a cultuar; e depois, em perspectiva interna,
examinam-se 0s do processo e dele diz-se o mesmo” (DINAMARCO, 2000, p. 269).

A simples afirmagdo do processo com instrumento ndo traz concretude a relagdo
processual. Em verdade, a analise da relagdo processual permanece tdo abstrata quanto aquela
defendida pela fase autonomista ou conceitualista. A concretude do processo como instrumento

se revela por meio dos objetivos que se buscam atingir por meio da relagio processual®®.

68 Nesse sentido: “E fundamental, isso sim, determinar qual ¢ a finalidade a ser desempenhada pelo processo, pois
s0 assim é possivel estabelecer a validez desse objeto e, do mesmo modo, a adequacgdo do instrumento a ser
empregado para obtencdo daquele fim. Em sintese acreditamos que observar qualquer aspecto procedimental
sem ter em mente as finalidades para as quais se pretender inclinar o exercicio jurisdicional representa um
caminho em constante flerte com a abstracdo, impondo que as modificagBes nos discursos teleol6gicos do
processo sejam refletidas nas ponderagdes estruturais a respeito da matéria” (ARENHART; OSNA, 2022, p. 20-
1).
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A finalidade maxima da atividade jurisdicional é a pacificacdo social, também referida
como resolucdo de litigios, mas a ela sdo somados 0 escopo politico que se refere a preservagdo
do valor liberdade, incentivo a participacdo quanto ao destino da nacdo e do Estado e a
manutencdo do ordenamento juridico e da autoridade deste; o escopo social que, além da ja
mencionada pacificacdo social, também se relaciona com a educacéo quanto ao exercicios de
seus direitos e respeito aos direitos alheios; e o escopo juridico que ser refere a atuacdo da
vontade concreta do direito substancial (CINTRA, GRINOVER, DINAMARCO, 2009, p.
49)%°,

Na tutela coletiva, 0s escopos do processo ndo sdo abandonados, mas assumem nova
roupagem. Como aponta Elton Venturi, o escopo juridico é, entdo, orientado a adaptacdo da
técnica ao objeto material; a pacificacdo social, escopo social, passa a ser entendida como
sinbnimo de diminuicdo das desigualdades sociais e gradativa implantacdo dos direitos
individuais e sociais fundamentais, ou seja, um instrumento de promocao da cidadania; o
escopo politico perpassa pelo entendimento do Poder Judiciario como garantidor da efetivacdo
de direitos, individuais ou coletivos, inclusive, quanto a implementacdo de politicas publicas.
A estes se soma 0 escopo econdmico do processo coletivo no sentido de que ele proporciona o
tratamento molecularizado de demandas, 0 que evita ajuizamento de indmeros processuais
individuais sobre 0 mesmo objeto, bem como o escopo promocional, pois 0 processo coletivo
ndo se limita a tutelas repressiva e reparatéria de eventuais lesdes a direitos transindividuais,
mas também promove tais direitos e a conscientizac¢do dos individuos sobre eles (VENTURI,
2007, pp.105-32).

Processo como instrumento transmite a ideia da efetividade da prestagéo jurisdicional,
pois esta ndo pode ser vista de um aspecto meramente formal (acesso ao processo e,
consequente, ao Poder Judiciario) descomprometida de garantia da tutela efetiva.

No ambito do processo coletivo, a ideia de efetividade da tutela veio expressamente
positivada no artigo 6°, V1, do CDC, o qual prevé que é direito basico do consumidor a efetiva
prevencdo e reparacao de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos. O CPC
vigente também faz expressa mencéo a efetividade da prestacdo jurisdicional no seu artigo art.
6° ao dispor gque 0s sujeitos processuais devem cooperar entre si para obter, em tempo razoavel,

uma decisao de mérito justa e efetiva.

8 Os escopos social, politico e da jurisdicdo sio tratados de forma pormenorizada na obra de Candico Rangel

Dinamarco, “A instrumentalidade do processo”, a qual se recomenda a leitura, em especial da segunda parte
(DINAMARCO, 2000, p. 149-308).
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A efetividade da prestacdo jurisdicional, como se verd adiante, possui intima ligagdo a
técnica processual ja que a protecdo do objeto material ndo serd efetiva se o instrumento
utilizado ndo for adequado. No processo coletivo, em face das peculiaridades de seu objeto,
necessaria, portanto, reinterpretacdes das instituicdes classicas do processo, tais como
legitimidade, coisa julgada, competéncia, intervencao de terceiros, e outras para se atingir os
escopos da prestacéo jurisdicional.

2.3 O PROCESSO COLETIVO COMO REFLEXO DOS VALORES CONSTITUCIONAIS

E na fase instrumentalista que ganha relevo a aproximagc&o entre o direito processual e

a Constituicdo Federal. Como afirma Candido Rangel Dinamarco:

A negacdo da natureza e objeto puramente técnico do sistema processual € a0 mesmo
tempo a afirmagdo de sua permeabilidade aos valores tutelados na ordem politico-
constitucional e juridico-material (os quais buscam efetividade através dele) e o
reconhecimento de sua insercéo no universo axioldgico da sociedade a que se destina
(DINAMARCO, 2000, p. 22).

N&o se desconhece que essa leitura constitucional do direito processual esta relacionada
com o novo papel exercido pelo texto constitucional a partir da segunda metade do século XX,
em especial ap6s a Segunda Guerra Mundial, em que as constituicdes deixaram de somente
estabelecer a separacdo de poderes e delimitar competéncias do Poder Publico para positivar
diversas garantias fundamentais e, consequentemente, novos limites ao Poder Publico
(ABBOUD, 2014, p. 85).

A lei, portanto, deixou de ter a sua limitacdo somente na vontade da autoridade que a
emanava, caracteristica marcante do Estado de Direito legislativo, para encontrar seus limites
no texto constitucional. Essa afirmacdo ndo se traduz em mera continuagdo dos principios do
Estado legislativo, mas sim como uma transformacdo do Estado Constitucional que afeta

inclusive o entendimento sobre o direito e a jurisdi¢ao.

A lei, pela primeira vez na modernidade, esté sujeita uma relacdo de adequacdo, e,
portanto, de subordinacdo, a um estrato superior de direito estabelecido pela
Constituicdo. Em si, esta inovacdo poderia ser apresentada, e de fato tem sido
apresentada, como simples continuacdo dos principios do Estado de direito que leva
as suas Ultimas consequéncias o programa de completa sujeicdo ao direito de todas as
funcdes ordinarias do Estado, incluida a legislativa (a excecéo, por tanto, somente do
constituinte). Com isso, poder-se-ia dizer, concretiza-se de forma mais completa
possivel o principio de governo das leis, ao invés de governo dos homens, principio
frequentemente considerado como uma das bases ideoldgicas que fundamental o
Estado de Direito. Contudo, se passarmos das afirmacgdes genéricas para compararmos
as caracteristicas concretas do Estado de direito do século XIX com as do atual Estado
constitucional, notamos que mais do que uma continuacao, se trata de uma profunda
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transformacdo que afeta necessariamente até mesmo a concepcdo de direito
(ZAGREBELSKY, 2011, p. 34, traducdo livre).”

Adverte, entretanto, Gustavo Zagrebelsky que ndo se deve pensar a constituicao e seu
papel unificador como uma imposicdo exercida por meio de uma forca juridica
hierarquicamente superior que se desenvolve unilateralmente e invade todas as demais areas do
direito. Isso levaria a substituir a soberania concreta de um soberano, que se expressava pela
lei, pela soberania abstrata da Constituicdo (ZAGREBELSKY, 2011, p. 40). Necessario que,
no Estado Constitucional, a aplicagdo do texto constitucional expresse uma dogmatica fluida
permeada por uma ideia de “ductibilidade” em face da pluralidade intrinseca da sociedade. Isso
significa que os conceitos, em especial os principios constitucionais, quando aplicados,
manterdo a sua individualidade e coexistirdo sem que um se sobreponha ou elimine o outro,
mesmo com determinada oscilagdo (ZAGREBELSKY, 2011, p. 17).

E nessa perspectiva que deve ser analisado o direito processual por meio da
Constituicdo. Como adverte Candido Rangel Dinamarco: “€ natural que, como instrumento, o
sistema processual guarde perene correspondéncia com a ordem constitucional a que serve,
inclusive acompanhando-a nas mutagdes por que ela passa” (DINAMARCO, 2000, p. 30).

O processo coletivo, portanto, mais do que o processo individual, presta-se “a
preservacdo da harmonia e a realizacdo de objetivos constitucionais da sociedade e da
comunidade” (DIDIER JR.; ZANETTI JR., 2023, p. 69). Tal fato se deve, em muito, ao disposto
no artigo 1° da LACP que, ao trazer um rol de direitos aptos a serem protegidos via processo
coletivo, em seu inciso 1V, aponta a possibilidade de, ao lado da defesa do meio ambiente, do
consumidor, de bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico, turistico e paisagistico, da
ordem urbanistica, do patrimonio publico e social, ser objeto de acdo coletiva “qualquer outro
interesse difuso ou coletivo”.

A abertura do objeto da acdo coletiva, segundo Rodolfo Camargo Mancuso, permitiu a
defesa daqueles “direitos sem dono”, ou seja, direitos socialmente relevantes e pertencentes a

segmento identificavel da sociedade, mas carente de tutela (MANCUSO, 2019, p. 434).

" No original: “La ley, por primera vez em la época moderna, viene sometida a una relacién de adecuacion, y por
tanto de subordinacion, a un estrat 0 mas alto de derecho estabelecido por la Constitucuién. De por si, esta
innovacion podria presentarse, y de hecho se ha presentado, como una simple continuacion de los principios del
Estado de derecho que lleva hasta sus Gltimas consecuencias el programa de la completa sujecion al derecho de
todas las funciones ordinérias del Estado, incluida legislativa (a excepcidn, por tanto, sélo de la funcion
constituyente). Con ello, podria decir-se, se realiza de la forma mas completa posible el principio del Gobierno de
las leyes, em lugar del Gobierno de los hombres, principio frecuentemente considerado como una de las bases
ideoldgicas que fundamentan el Estado del derecho. Sin embargo, si de las afirmaciones genéricas se assa a
comparar los caracteres concretos del Estado de derecho decimonénico con lo del Estado constitucional actual, se
advierte que mas que de una continuacion se trata de una profunda trasnformaciéon que incluso afecta
necessariamente a la concepcion del derecho”.
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Em sentido semelhante, esta o posicionamento de Mércio Flavio Mafra Leal, que se

refere ao art. 1°, IV, da LACP como a “dessubstantivagdo do direito”.

Assim, pessoas segregadas preconceituosamente do meio social pela contracdo de um
virus qualquer, imigrantes ou classes marginalizadas (favelados, mendigos), ou
incapacitados na oOptica moderna (‘loucos’, ‘inadequados’ socialmente, indios,
criangas, idosos), os deliberadamente excluidos (egressos do sistema penitenciario, ex
dependentes de drogas, prostitutas, homossexuais), outros marginalizados por op¢oes
religiosas ¢ politicas, podem, sem que haja um ‘direito’ substantivo ou material
especifico (como ha para o consumidor, deficiente fisico, meio ambiente), ter seus
conflitos e suas demandas incorporadas e apreciadas institucionalmente via acéo civil
publica, e os pedidos dessas agcBes podem variar num sem-ndmero de injuncoes
(contra o estado, conta determinadas politicas empresariais que, por exemplo,
excluem deliberadamente mulheres no mercado de trabalho, para fugir a licenca-
gestante), estabelecendo combinac¢fes (multas), condenacdes em obrigacdo de fazer
ou ndo fazer etc. (LEAL, 1995, p. 182)

Né&o tratando especificamente sobre o artigo em questdo, Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr. afirmam que o processo coletivo se destina a tutela de direitos e interesses dos
necessitados, bem como daqueles tidos como minoritdrios e “marginalizados” (DIDIER JR.;
ZANETTI JR., 2023, p. 70) ™%,

A esse carater inclusivo e solidario da acdo coletiva (espelho dos objetivos previstos no
art. 3%, I e l1l, da CF), soma-se a possibilidade de concretude de politicas publicas, a fim de que,
por meio da revisdo dos atos de outros poderes, possa o direito material coletivo ser
disponibilizado todos de forma indistinta’.

E, como uma espécie de processo coletivo, tm-se 0s processos estruturais, 0s quais

devem ser entendidos como aqueles cuja

[...] violagdo surge em decorréncia ndo de um ato isolado no tempo, mas do
funcionamento de uma estrutura (entendida como instituicdo, politica ou programa)

L Interesses dos necessitados e interesses minoritarios para os autores sdo aqueles, por exemplo, de criangas,
adolescentes, pessoas institucionalizadas em hospitais e presidios, negros, indigenas, mulheres em que o
tratamento por acéo civil pablica permite a tutela molecular do grupo. Ja interesses e direitos “marginalizados”
sdo que, embora, muitas vezes titularizados por significativo nimero de pessoas, hdo possuem voz nem vez
(DIDIER JR.; ZANETTI JR., 2023, p. 70).

2 No ano de 2023, o STF tragou verdadeiras diretrizes a serem observadas quanto ao tema. No processo de RE n.
684.612, com repercussao geral reconhecida, tema 698, o Min. Roberto Barroso, relator para acdrdao, tragou os
seguintes parametros que podem ser assim resumidos: (a) a atuagdo do Poder Judiciario, em politicas publicas,
somente é possivel quando devidamente comprovada a auséncia ou a grave deficiéncia do servigo publico,
decorrente de inércia ou excessiva morosidade do Poder Publico, atitudes que podem colocar em risco 0 minimo
existencial dos afetados; (b) deve se considerar, diante da limitagdo de recursos publicos, a possibilidade de
universalizagdo do pleito formulado pelo autor; (c) cabe ao Poder Judiciaria tragar a finalidade a ser atingida,
mas ao administrar opta pelo modo de fazé-lo; (d) caso de trate de demanda que envolva a conhecimento técnico
que escape ao dominio do magistrado, a sua decisdo deve estar amparadas em documentos e opinides técnicas
que podem ser apresentadas na inicial ou durante a instrugdo do processo; (€) deve o magistrado, quando possivel,
a fim de conferir legitimidade democrética a decisdo e auxiliar no melhor julgamento, franquear a participacéo
de terceiros no processo por meio do ingresso de amici curiae e da realizacdo de audiéncias publicas (Brasil.
Supremo Tribunal Federal. RE 684.612. Tribunal Pleno. Relator Min. Ricardo Lewandowski. Min. Relator para
acorddo Roberto Barroso, 03 de jul. de 2023).
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publica ou privada, do qual deriva um padréo reiterado de violacdes a direitos, que
cria, fomenta ou viabiliza o conflito (VITORELLI, 2022, p. 109).

Nos processos estruturais, mais do que obter a reparacdo por condutas pretéritas ou
san¢es pecunidrias pelo mau funcionamento de determinada estrutura, busca-se a
reestruturagio do comportamento do ente plblico ou privado. E essa reestruturacdo que permite
que o resultado do processo estrutural seja duradouro, caso contrario, haverda apenas uma
aparéncia de fim ao litigio, vindo ele a surgir novamente pelo mesmo mau funcionamento do
ente que o processo estrutural ndo logrou éxito em corrigir (VITORELLI, 2022, p. 109).

Mesmo em se tratando de direitos individuais homogéneos, esta concretude dos valores
constitucionais ndo se perde. Como posto no Capitulo 1, os direitos individuais homogéneos,
em suma, sdo aqueles em que os titulares sao identificaveis, ligados por uma situacdo de fato,
e 0 objeto € divisivel, mas opta-se pela tutela coletiva. Como apontou Elton Venturi, a
relevancia social desses direitos ndo esta no nimero de pessoas beneficiarias ou no objeto
material da tutela e nem nas caracteristicas da lesdo. A sua relevancia se apresenta “pela propria
acdo de se empregar a tutela coletiva”, a qual permite “a justicabilidade de iniimeras patologias
sociais que, ndo fosse a via coletiva, jamais seriam suscitadas, muito menos solucionadas pelo
Estado” (VENTURLI, 2007, pp. 241-3).

Para que seja possivel garantir o reflexo dos valores constitucionais destinados as acdes
coletivas, é necessario que 0s institutos processuais sejam adequados, inclusive, como se busca
demonstrar no presente trabalho, o foro competente para o processamento e julgamento da

demanda coletiva.

2.4 0OS PRINCIPIOS INFORMADORES DO DEVIDO PROCESSO LEGAL COLETIVO

Como exposto no topico que abre o presente capitulo, a tutela coletiva demanda uma
releitura do devido processo legal, mas sem o abandono das garantias que moldaram o seu
conteddo original.

O devido processo legal deve garantir que a tutela coletiva seja prestada de forma
adequada, tempestiva e efetiva. E com base neste tripé que o contetido do devido processo legal

deve ser compreendido.

2.4.1 A tutela coletiva adequada e efetiva
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O acesso a tutela jurisdicional adequada é um dos desdobramentos do principio da
inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF) no seu aspecto de “acesso a ordem
juridica justa”’®. A expressdo cunhada por Watanabe tem como base a preocupagdo com o
direito material objeto do processo ja que a tutela jurisdicional deve preocupar-se ndo s6 com
0 acesso ao Poder Judiciario (acesso a Justica) mas como os meios hébeis a trazer efetividade
ao bem juridico em litigio (WATANABE, 2019, p. 109-10).

O principio de acesso a ordem juridica justa esta fundado em 04 vigas mestras, quais
sejam, (a) eliminacdo das barreiras de acesso ao processo; (b) participacdo por meio da
efetivacdo do contraditério e do principio da cooperacdo; (c) decisdo com justica; (d)
efetividade das decisGes (NEVES, 2020, p. 116-121). Cada uma sera objeto de analise a seguir.

A eliminacdo de barreiras ao processo, no que tange a tutela coletiva, ndo € vista com
relacdo ao seu aspecto econdmico, ja que 0 processo coletivo goza de gratuidade como meio de
incentivo a propositura de acgles coletivas. Essa viga mestra esta relacionada com a necessaria
adaptacao dos institutos de processo civil classico ao processo coletivo, tais como, legitimidade,
coisa julgada, participacdo no processo, competéncia e outros.

A existéncia de um microssistema de processo coletivo é um reflexo desse principio,
mas ndo o encerra. Isso porque a adaptagdo do processo, enquanto procedimento em
contraditorio, ao direito material é constante. A doutrina passa assim a mencionar o principio
da adaptabilidade (flexibilizagio) processual’, o qual permite ao magistrado que, em face do
caso concreto, realize a adaptacdo processual necessaria para efetiva tutela do objeto litigioso.
Em outros termos,

[...] se o legislador ndo foi capaz de modelar adequadamente os procedimentos para a
tutela exata do direito material, ou se ele ndo atentou para especial condi¢do da parte
litigante (principio da adequagdo), nada impede que o juiz, percebendo a necessidade

de variacdo ritual, a faca no caso concreto (principio da adaptabilidade)
(GAJARDONI; SOUZA, 2016, p. 170).

3 Em conceito atualizado, também trazendo a perspectiva dos meios consensuais de solucdo de conflito e tutela
coletiva, Watanabe refere: “Desde o inicio da década de 1980, quando o sistema processual brasileiro passou por
grandes e revoluciondrias transformagdes, com a criacdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (1984) e a
aprovacdo da Lei da Acao Civil Publica (1985) — com posterior aprovagdo do Codigo de Defesa do Consumidor
(1990), que trouxe no campo processual grande inovacBes em especial a disciplina mais completa e
aperfeicoamento das ac¢Ges coletivas — 0 conceito de acesso a justica passou por uma importante atualizacéo:
deixou de significar mero acesso aos 6rgéo judiciarios para a protegdo contenciosa dos direitos para constituir
acesso a ordem juridica justa, no sentido de que os cidaddos tém o direito de serem ouvidos e atendidos ndo
somente em situacBes de controvérsias com outrem, como também em situacdo de problemas juridicos que
impegam pleno exercicio da cidadania, como nas dificuldades para obten¢do de documentos seus e de seus
familiares ou relativos a seus bens. Portanto, 0 acesso a justica, nessa dimensdo, é mais amplo e abrange néo
apenas a esfera judicial, como também a esfera extrajudicial” (WATANABE, 2019, p. 109-10).

4 O principio da adaptabilidade, apesar da proximidade, ndo se confunde com o principio da adequacéo, ja que
este Gltimo possui como o destinatario o legislador para que no seu oficio elabore leis processuais adequadas
subjetiva, objetiva e teleologicamente a situagdo posta em juizo (LACERDA, 1976, p. 251-258).
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Tal principio ganha forga na tutela coletiva, diante do interesse social envolvido, sendo
necessaria uma maior sensibilidade do magistrado para afastar a rigidez e a formalidade
habitualmente empregadas no procedimento, para a efetiva protecdo do interesse em litigio.
Para isso, o processo coletivo deve ser “o melhor instrumento, o mais adequado para a efetiva
protecao dos direitos controvertidos” (MILMAN, 2019, p. 04).

A radical mudanca de perspectivas verificada nos ultimos anos — em razdo do qué o
processualista deixou de se preocupar exclusivamente com conceitos e formas, para
dedicar-se a busca de mecanismos destinados a conferir a tutela jurisdicional o grau
de efetividade que dela se espera - impde sejam revistas ideias concebidas a luz de
outra realidade historica. Hoje, pensa-se no processo de resultados. Um instrumento
estatal de solucéo de controvérsias deve proporcionar, a quem se encontra em situacao

de vantagem no plano juridico substancial, a possibilidade de usufruir concretamente
dos efeitos dessa protecdo (BEDAQUE, 2006, p. 17).

No Superior Tribunal de Justica ja ha situacdes em que o procedimento das acOes
coletivas foi flexibilizado com o fim de se dar a maxima efetividade a tutela coletiva. No REsp
de n. 1.279.586 foi possibilitado ao autor a emenda da peticéo inicial, em que realizados pedidos
genéricos, apos a contestacdo’; no REsp de n. 1.177.453, reconheceu-se a legitimidade ativa
de autarquia federal, mesmo que, quando da propositura da demanda ndo estivessem
preenchidos pelo autor os requisitos legais’®; no Agint no REsp n. 1.868.065 foi entendido que
deve o magistrado intimar o Ministério Publico Estadual para assumir o polo ativo da demanda
ao invés de extinguir a demanda quando reconhecida a ilegitimidade do parquet federal’” e no
REsp 1.654.472, em substituicdo a qualquer outro ente em que reconhecida a ilegitimidade
ativa’®,

A competéncia em acBes coletivas, inclusive, ja foi objeto de flexibilizacdo pelo

Superior Tribunal de Justica, conforme se observa do julgamento do conflito de competéncia

SEm seu voto, o Min. Luis Felipe Salomao ressaltou a importancia de as normas, regras e principios do processo
individuais serem adaptadas as peculiaridades e aos fins do processo coletivo: “A espécie (agdo civil publica)
ndo revela processo diferenciado, mas, em verdade, € expressdo de um conjunto de principios que devem
necessariamente ser adaptados, a partir do processo civil comum, para viabilizar a defesa de interesses que
extrapolam os simplesmente individuais. Nessa linha de raciocinio, devem ser interpretadas as disposi¢fes do
codigo processual acerca da peticao inicial e das hip6teses de extingdo por inépcia da peca vestibular. E preciso
ter em conta que a espécie constitui instrumento de eliminacdo da litigiosidade de massa, capaz de dissipar
infindos processos individuais, evitando, ademais, a existéncia de diversidade de entendimentos sobre 0 mesmo
caso. Essa a mais expressiva concretizagdo do principio da economia processual tantas vezes invocado pela
corrente defensora da impossibilidade da extingdo do feito por inépcia da inicial, antes que seja determinada sua
emenda” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢ca. REsp 1.279.586. Quarta Turma. Relator Min. Luis Felipe
Saloméo, 03 de out. de 2017).

6 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.177.453. Segunda Turma. Relator Min. Mauro Campbell
Marques, 24 de ago.de 2010.

" BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgInt no REsp 1.868.065. Primeira Turma. Relator Min. Mauro Benedito
Gongalves, em 22 de nov. de 2021.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.651.472. Segunda Turma. Relator Min. Herman Benjamin, 18
de maio de 2017. Brasilia, 21 jun. 2017.
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de n. 39.111, o qual envolveu dano ambiental causado por empresa nos Rios Pomba e Paraiba
do Sul™, bem como nos conflitos de competéncia de nimeros 144.9228° e 164.3628! , os quais
se referem, respectivamente, aos desastres ambientais de Mariana e Brumadinho. Em todos 0s
processos citados, 0 norte para a fixagdo da demanda coletiva foi a efetividade da tutela dos
direitos coletivos em litigio®.

A segunda viga mestra, a participagdo no processo coletivo, permite, assim, que se
adentre nos principios do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°, LV, CF) e da cooperacao (art.
6°, CPC)®. A acepc¢do moderna do contraditorio no trinémio informagao-reacao-influéncia se
interliga com o principio da cooperacdo, pois a influéncia da parte franqueada pelo principio
do contraditorio somente efetivar-se-a se estabelecido um didlogo entre 0s sujeitos processuais,
expressao maxima da cooperacao.

O contraditério, entdo, deixa de ter como conteddo apenas a nocao de bilateralidade e
possibilidade de reacdo, para ter, como elemento essencial, o direito de influéncia, a
medida que o juiz passa a ser obrigado a levar em consideracdo a argumentagéo das
partes. H4 uma revalorizacédo do didlogo, fazendo com que o juiz passe a ser, também,
participante do didlogo processual, 0 que ndo o torna sujeito parcial, mas tdo somente

Ihe impde um dever de dialogo constante com as partes e, também, no momento da
decisdo (PEIXOTO, 2019, p. 2).

O principio do contraditério no processo coletivo deve necessariamente ser visto sob
um enfoque diferente do processo individual, uma vez que os titulares do direito estdo ausentes
da relagéo processual formal, uma vez que o sistema trabalha com o instituto da substituicdo
processual.

Edilson Vitorelli possui 0 posicionamento, com o qual se concorda, de que, quando o

direito coletivo é levado a litigio, ndo se pode considerar a indeterminacdo dos sujeitos, uma

79 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. CC 39.111. Primeira Secéo. Relator Min. Luiz Fux, 13 de dez. de 2004.

8 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 144.922. Primeira Secdo., Relator Min. Diva Malerbi
(Desembargadora Convocada TRF 32 Regido), 22 de jun. de 2016.

81 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 164.362, Primeira Secéo. Relator Min. Herman Benjamin, 12 de jun.
de 2019.

8 A andlise de julgados do Superior Tribunal de Justica envolvendo a fixagdo de competéncia com norte a
efetividade da tutela coletiva sera objeto de analise mais detida no Capitulo 4 do presente trabalho.

8 Nao obstante contraditério e ampla defesa possam ser tratados como principios auténomos, ndo se pode negar
que ambos possuem intima conexdo e caminham lado a lado no processo. “Quem se defende, contradita”
(PAGLIARINI, 2001, p. 06). No presente trabalho, ao se tratar de contraditério se far& correspondéncia também
a ampla defesa de modo a que ndo reste ddvida que a ampla defesa também é um dos principios informadores
do devido processo coletivo.
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vez que se sabe quem s&o os titulares atingidos de modos e em graus diferentes diante da lesdo
ao direito transindividual que o processo visa coibir (VITORELLI, 2002, pp. 80-1) 848,

Preocupado com o processo mediante representacao dos titulares e a efetiva tutela dos
direitos coletivos, o autor propde principios proprios para o litigio coletivo: principio da
titularidade definida dos interesses representados; principio da atuac&o orbital do representante;
principio da complementaridade entre representacdo e participacdo; e principio da variancia
representativa®®. Todos os principios mencionados possuem como norte coibir que o
representante processual possua uma ‘“carta em branco” sobre os bens objeto da tutela coletiva,
ou seja, determinar o modo de protecdo do direito lesado desconsiderando a vontade dos
atingidos, inclusive, as diferencas de interesses presentes no proprio grupo. (VITORELLI,
2002, p. 273-286).

Quanto ao principio do contraditorio no processo coletivo, o que se pretende demonstrar
que o seu enfoque ndo deve estar vinculado ao exercicio formal pela parte que titulariza um dos
polos da demanda, mas ao direito transindividual em litigio.

Verificada a efetiva vinculacdo do representante processual com os titulares do direito
coletivo lesado, ha uma presuncéao de que o principio do contraditdrio foi exercido devidamente
para proteger o direito transindividual. Caso esta vinculagcdo ndo reste demonstrada ou o
magistrado verifique que as manifestacdes apresentadas pelas partes ndo contemplam a efetiva
protecdo do interesse coletivo, ausente Obice para que ele se valha de instrumentos que estejam
ao seu alcance para poder formar a sua conviccao, tais como a realizacdo de audiéncias publicas,

visitas in loco, consultas publicas, designacdo de audiéncias para esclarecimentos das partes

8 Explica Edilson Vitorelli: “Os direitos transindividuais, enquanto integros, nio compdem o patrimdnio de
pessoas especificas, ndo tem valor econdmico, ndo podem ser transacionados ou apreendidos individualmente,
nem usufruidos em cotas. Entretanto, isso ndo significa que, dada a lesdo ou ameaca de lesdo ao direito, os litigios
transindividuais necessariamente atinjam ou interessem, da mesma maneira, todas as pessoas, conforme
constatado anteriormente. O dogma, da indivisibilidade visualizou os direitos transindividuais em situagdes de
integridade, o que inviabilizou a percepcdo de que a intensidade com a qual os individuos sdo atingidos por sua
lesdo é empiricamente variavel. (...) Desse modo, o ponto de partida para a defini¢do de titularidade dos direitos
transindividuais deve ser a situagdo litigiosa, ndo o direito integro” (VITORELLI, 2022, p. 81)

8 Essa percepcéo de titulares identificaveis a partir da lesdo do direito coletivo ndo passou despercebida ao CNJ
que por meio da Recomendac&o de n. 76/2020, a qual, em seu art. 4°, I, que quando do saneamento e identificacdo
do processo coletivo verificar e definir “o(s) grupo(s) titular(es) do(s) direito(s) coletivo(s) objeto do processo
coletivo, com a identificacdo e delimita¢do dos beneficidrios”.

8 Pelo principio da titularidade definida dos interesses representados se tem que, a partir da lesdo, é possivel
saber quem sdo os titulares do direito transindividual e, consequentemente, a atividade do representante ndo pode
ser desvinculada dos representados pelos quais atua. O principio da atuacéo orbitral do representante se refere
no seu atuar com relacdo ao grupo tanto no momento da propositura da demanda (observando os interesses e
objetivos do grupo) bem como no decorrer e apds (por meio de prestacdo de contas). O principio da
complementaridade entre representacao e participacdo demanda momentos participativos dos representados a
fim de que possam questionar a atuacdo do representante e, em caso extremo, solicitar a sua substituicdo ou
divisdo do grupo. O principio da variancia representativa se refere a participacéo dos representados no processo
a fim de que possam contribuir a resolucéo do litigio coletivo (VITORELLI, 2002, p. 273-281).
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efetivamente atingidas, designacdo de pericias, oitiva de especialistas, 0 chamamento do
Ministério Publico como fiscal da ordem juridica, e, a depender do caso, da Defensoria Publica
como custus vulnerabilis®’.
E por esta raz&o que a doutrina defende que, no processo coletivo, ha uma maior abertura
aos poderes do magistrado, devendo ele ter uma postura ativa na marcha processual.
Se é inegavel a existéncia de poderes instrutérios do juiz, conforme expressa previsao
do art. 370 do CPC, no processo coletivo deve ter ainda mais preocupacdo com a
qualidade da prova, tornando-se cada vez mais ativo em sua produgdo de oficio para
a formacédo de seu convencimento de maneira mais plena possivel. Sendo cabivel ao
juiz dar oportunidades de saneamento de vicios para evitar a declaragdo de nulidades,
conforme determina o principio da cooperagdo, no processo coletivo devera ser mais
cuidadoso nesse tocante. E, assim, por diante, sempre que houve um poder do juiz no

processo individual, caberd a ele no processo coletivo demonstrar uma maior
preocupacdo em fazer valer concretamente tal poder (NEVES, 2020, p. 122).

Mesmo com uma posi¢do mais ativa do magistrado, o processo coletivo ndo deixa de
ser um ambiente cooperativo em que todos 0s sujeitos processuais colaboram para se chegar a
uma decisdo por meio do dialogo e de acBes que ndo contrariem a boa-fé e a lealdade processual.
O art. 10 do Cddigo de Processo Civil que trata das decisfes surpresa ou decisdes de
terceira via, ao proibir o magistrado de proferir decisbes com base em fundamento néo
discutidos pelas partes, mesmo sobre questdes que possa decidir de oficio, deve ser observado
no processo e contribui para a melhor deciséo.
No processo coletivo ndo raras vezes se esta diante de um litigio complexo em que uma
Unica lesdo traz uma série de pretensdes, nas quais dificilmente se vislumbra uma unidade.
Edilson Vitorelli classifica o litigio complexo como
[...] aqueles em que ha diversas possibilidades de tutelas admitidas pelo ordenamento
juridico, todas com relacGes varidveis de custo-beneficio. A andlise, por isso, afasta-
se significadamente do binémio licito-ilicito e se aproxima, inevitavelmente, de
consideracBes que dependem de inputs politicos, econdmicos e de outras areas do
conhecimento. Os problemas séo policéntricos e sua solucéo ndo esta preestabelecida
na lei. A complexidade também faz com que a atuagdo da jurisdicdo sobre o litigio
nem sempre tenha resultados previsiveis, podendo o grupo acarretar consequéncias

inesperadas, potencialmente negativas para o grupo, ainda que ele seja vencedor
(VITORELLI, 2002, p. 72-73)

Também estdo presentes na tutela coletiva, litigios com alta conflituosidade, a qual deve
ser entendida como a caracteristica do processo que traduz a auséncia de consenso entre 0s

membros do grupo.

87 Em sentido semelhante Ravi Peixoto: “Indo mais além o contraditorio também se efetiva com a ampliacio de
didlogo e da participaco de entidades e grupos que possam influenciar na decisdo. E o caso do ingresso de
amicus curiae (art. 138) e da realizacdo de audiéncia publicas e participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades no
caso de alterag@o/superacdo de precedente (art. 927, §2°, do CPC)” (PEIXOTO, 2019, p. 02).
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A conflituosidade, por sua vez, é um elemento que deve ser avaliado a partir da
uniformidade das posic¢Ges dos integrantes da sociedade em relacéo ao litigio. Grupos
ndo sdo univocos e ndo existem independentemente de seus integrantes. Logo, quando
eles estdo envolvidos em um litigio, é possivel que seus integrantes tenham opinides
diferentes sobre o caso. Essas divergéncias podem decorrer de varios fatores, inerentes
aos préprios individuos, como diferencas culturais, sociais e econdmicas, ideolégicas,
mas também pode decorrer do modo que o litigio os afeta. De modo geral, quanto
menor for a uniformidade do impacto da lesdo sobre as pessoas, ou seja, quanto mais
variado for o modo como forem atingidos pela lesdo, maior serd a conflituosidade.
Como as pessoas tendem a preferir solugdes que favorecam suas proprias situacdes, a
diversidade de impactos fara com que elas passem a divergir entre si de qual o
resultado desejavel do litigio (VITORELLI, 2002, p. 82-3).%8

N&o h& uma necesséria relacdo entre os litigios complexos e de alta complexidade, mas,
via de regra, quando uma caracteristica estiver presente a outra também estara.

Cientes dessas caracteristicas de litigios coletivos, o contraditério mostra-se uma
ferramenta aliada do magistrado no momento da deciso. E por meio dele que, ao dialogar com
as partes, ele pode entender corretamente as pretensdes da acdo coletiva e os interesses e
objetivos das partes lesadas. Ademais, litigios complexos demandam, ndo raras vezes, 0
conhecimento de assuntos técnicos que escapam do feixe de dominio do magistrado. As partes,
assim, por meio de esclarecimento sobre os fatos e argumentos podem contribuir e auxiliar a
tomada da melhor decis&o, da deciséo justa.

A prolacdo de uma decisdo justa seria a terceira viga mestra. Nao obstante a vagueza
presente na expressdo, sendo de dificil conceituacao, a ideia que ela passa é a de uma deciséo
de um magistrado comprometido com principios e valores fundamentais da sociedade e

proferida conforme o ordenamento juridico.

8 Quanto a conflituosidade em litigios coletivos esta o posicionamento de Rodolfo Camargo Mancuso que, apesar
de reconhecer a existéncia de conflituosidade em direitos coletivos “stricto sensu”, afirma que neste ela ndo ¢é
tdo intensa como em direitos difusos, 0s quais prescindem de uma organizagao entre os titulares e, normalmente,
se relacionam a escolhas politicas. Refere o autor: “O que se dessume desse entrechoque de massas de interesses
é que os conflitos dai resultantes ndo guardam as caracteristicas dos conflitos intersubjetivos tradicionalmente
concebidos na formula ‘Ticio versus Caio’, nem tampouco se reduzem aos conflitos que contrapdem interesses
coletivos j& organizados e bem delineados, como os dissidios trabalhistas; mas, ao contréario, apresentam
contornos diversos: ndo se trata de controvérsias envolvendo situagdes juridicas definidas (por exemplo, A se
julga credor de B, que resiste aquela pretensdo), mas de litigios que tém, por causa remota, verdadeiras escolhas
politicas. Ora, nesse campo, as alternativas sdo ilimitadas, porque o favorecimento da posi¢do ‘A’ ira contrariar
os interesses dos integrantes da posicdo ‘B’. Os exemplos sdo numerosos: a prote¢do dos recursos florestais
conflita com os interesses da indistria madeireira e, por decorréncia, com os interesses dos empregados a
mantenca de seus empregos; a interdicdo de construcdo de um aeroporto internacional atende aos interesses dos
moradores circunvizinhos que ndo querem ter seu sossego perturbado, mas conflita com os interesses da
construgdo civil e do turismo; a instituicdo de censura prévia nas diversdes publicas atende aos setores
conservadores da sociedade, mas conflita com o interesse da classe artistica na livre expressdo de seus trabalhos;
o chamado ‘direito de protocolo’ consulta aos interesses das empresas de construg¢do civil; mas, ndo raro,
desatende o0 interesse dos moradores dos bairros nos quais se pretende erigir os edificio” (MANCUSO, 2019,
RB-2.5).
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Céandido Rangel Dinamarco que Vé a justeza da decisdo como um dos obstaculos a ser
superado para efetividade do processo refere:

Para o0 adequado cumprimento da funcéo jurisdicional, é indispensavel boa dose de
sensibilidade do juiz aos valores sociais e as mutacdes axioldgicas de sua sociedade.
O juiz ha de estar comprometido com esta e com as suas preferéncias. Repudia-se 0
juiz indiferente, o que corresponde a repudiar também o processo como instrumento
meramente técnico. Ele é um instrumento politico de muita conotacao ética, € 0 juiz
precisa estar consciente disso (DINAMARCO, 2000, p. 294)

Pedro Lenza, ao tratar do tema no processo coletivo, traz o papel do magistrado “mais
ativo, inserido na realidade social, preocupado com a realizagdo do direito substancial e
efetividade das decisdes” (LENZA, 2008, p. 308)

A democracia social trouxe em seu bojo valores de uma participagdo mais ativa do
Estado e, por consequéncia, do juiz na conducdo do processo. O juiz deve buscar o
interesse primario, o interesse publico maior que a correta e exata aplicacdo da lei no
caso concreto. E nesse sentido que ndo mais pode atuar durante a instrug&o como uma
simples ‘estdtua’ na comparagdo feita por Barbosa Moreira, bem como deixar de
utilizar os diversos deveres-poderes que lhe foram conferidos pela lei processual,
quando haja a necessidade de sua utilizagdo a fim de assegurar a Justica.

A condugdo ativa do processo, em realidade, coaduna-se com a nova postura esperado
pelo magistrado do novo século, na busca incessante do justo e da prestacdo
jurisdicional efetiva e dentro de um prazo ‘razoavel’ (LENZA, 2008, p. 304).

A decisdo justa, assim, podera ser verificada mediante a postura do juiz que, no processo
coletivo, como exposto, deve ser participativa, preocupada com a real protecdo do direito
coletivo em litigio.

Alerta a ser feita € de que a deciséo justa deve ser tomada nos parametros da lei. A
decisdo tomada com base em decisdes politicas, crencas, preferéncias e preconceitos € ilegitima
e 0 magistrado cometera ilegalidade (DINAMARCO, 2008, p. 295). Como se ver4, este topico
se relaciona com a denominada “discricionariedade judicial”.

A quarta viga mestra diz respeito a efetividade da decisdo e que também esta presente
no tripé inicialmente apresentado para a andlise do devido processo legal. A relevancia da

efetividade liga-se, como ja apresentado, a visdo instrumental do processo.

A afirmacdo e plena consciéncia da necessidade de se extrair dos provimentos
jurisdicionais e do prdprio sistema todo o proveito que dele seja licito esperar tém a
sua valia na medida em que sejam capazes de conduzir a uma postura mental favoravel
a essa ideia instrumentalista. Em situac¢fes inimeras e imprevisiveis, coloca-se para o
intérprete o dilema entre duas solug@es, uma delas acanhada e limitativa da utilidade
do processo e outra capaz de favorecer a sua efetividade. E pairam ainda no ar
preconceitos irracionais que opdem resisténcia a plenitude da consecucdo dos
objetivos eleitos. E dever do juiz e do cientista do processo, nesse quadro, romper com
eles e dispor-se a pensar como mandam 0s tempos, conscientizando-se dos principios
dos objetivos de todo o sistema e, para que possam ser efetivamente alcangados, usar
intensamente o instrumento processual (DINAMARCO, 2000, p. 302).
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A efetividade processual esta na capacidade de o Judiciério resolver o litigio que Ihe €
apresentado e garantir ao vencedor a concretizacio de sua vitoria. E o direito do vencedor de
concretamente exercer/obter o que Ihe foi garantido pelo processo. O principio da efetividade,
assim, diz respeito a efetividade da norma juridica, ndo a prevista em abstrato, mas da norma
individualizada fruto da atividade decisional do magistrado (CAMPQOS, 2017, p. 79).

A doutrina refere-se ao principio da maxima efetividade da tutela coletiva e atribui a ele
funcdo hermenéutica de modo que a leitura das normas que comp®de 0 seu microssistema e sua
integracdo com o ordenamento juridico seja realizada de modo a ampliar a efetividade da tutela
coletiva (ARENHART; OSNA, 2022, p. 171-6).

A efetividade da tutela jurisdicional coletiva, como exposto, traz a necessidade de que
0 procedimento e as técnicas processuais sejam adequados ao direito material. Os artigos 83 e
84 do CDC?® apontam a possibilidade de o autor, buscando a efetividade da tutela jurisdicional,
construir a acdo adequada as necessidades do caso concreto. A essas hormas sao somados 0s
artigos 139, IV, e 497, 498, 536, 537 e 538 do CPC,* que também caminham no sentido de que
0 modelo adequado de tutela jurisdicional somente pode ser determinado no caso concreto
(MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 335).

Mesmo com a existéncia de procedimentos especiais, com técnicas especificas a
determinadas situacOes de direito material, ndo se prescinde da adequacdo da tutela ao caso
concreto para fins de efetividade:

8 «Art. 83. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies de
acOes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

Art. 84. Na acdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéao de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela
especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado prético equivalente ao do
adimplemento.”

% <«Art. 139. O juiz dirigir4 o processo conforme as disposi¢des deste Cédigo, incumbindo-Ihe:

IV - determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou sub-rogatdrias necessarias para
assegurar o cumprimento de ordem judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestacdo pecuniéria;

Art. 497. Na acdo que tenha por objeto a prestacdo de fazer ou de ndo fazer, o juiz, se procedente o pedido,
concedera a tutela especifica ou determinara providéncias que assegurem a obtencdo de tutela pelo resultado
pratico equivalente.

Art. 498. Na acédo que tenha por objeto a entrega de coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixara o prazo
para o cumprimento da obrigacéo.

Art. 536. No cumprimento de sentenca que reconheca a exigibilidade de obrigacéo de fazer ou de ndo fazer, o juiz
podera, de oficio ou a requerimento, para a efetivacdo da tutela especifica ou a obtencéo de tutela pelo resultado
pratico equivalente, determinar as medidas necessérias a satisfagdo do exequente

Art. 537. A multa independe de requerimento da parte e podera ser aplicada na fase de conhecimento, em tutela
provisdria ou na sentenca, ou na fase de execucdo, desde que seja suficiente e compativel com a obrigagdo e que
se determine prazo razodvel para cumprimento do preceito.

Art. 538. Ndo cumprida a obrigagdo de entregar coisa no prazo estabelecido na sentenca, serd expedido mandado
de busca e apreensdo ou de imissao na posse em favor do credor, conforme se tratar de coisa mével ou imével.

§ 3° Aplicam-se ao procedimento previsto neste artigo, no que couber, as disposi¢cGes sobre o cumprimento de
obrigacdo de fazer ou de ndo fazer.”
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Mesmo os procedimentos construidos de forma diferenciada em razdo das tutelas
prometidas pelo direito material ndo sdo capazes de atender aos reais motivos que
desaconselham um procedimento uniforme e neutro. E que a imprescindibilidade de
técnicas processuais diferenciadas ndo deriva apenas das necessidades de direito
material — vistas em abstrato -, mas igualmente do caso concreto, que sempre possui
particularidades préprias e especificas. Ou seja, ainda que o legislador edite um
procedimento adequado a uma situacao de direito substancial, isto jamais bastara para
atender as circunstancias do caso concreto. Ndo ha como confundir uma necessidade
de direito material — pensada em abstrato — e as peculiaridades do caso, uma vez que
toda a situacdo de direito material é particularizada no caso concreto (MARINONI;
ARENHART; MITIDIERO, 2017, p. 468).

A efetividade da tutela coletiva demanda, assim, além de procedimento especifico ja
previsto pelo legislador (como o temos com relacéo a legitimidade ad causam, coisa julgada,
execucdo e outros), a adaptacdo do procedimento ao caso concreto. E nesse sentido que a
fixacdo do juizo competente também deve ser vista como um dos instrumentos a ser

considerado com vista a efetividade da tutela coletiva.

2.4.2 A tutela coletiva tempestiva

O ultimo ponto do tripé que este item se propOs a analisar se relaciona com a
tempestividade da prestacdo jurisdicional e traz o principio da razovel duragdo do processo
previsto no art. 5°, LXXVIII, CF, incluido pela EC 45/04%,

Muitos tratam o principio da razoavel duracdo do processo como sindnimo do principio
da celeridade processual. Posicdo que este trabalho ndo concorda. Em verdade, a existéncia de
um principio a celeridade no processo civil deve ser vista com cautela.

O termo “celeridade” traz a ideia de rapidez, velocidade, ligeireza. Ao lado do principio
da razoavel duracdo do processo, ha o principio da ampla defesa, do contraditério, do devido
processo legal e outros que devem ser observados na marcha processual. Nao se pode ter um
processo célere com ofensa a outros principios processuais. A celeridade processual ndo pode
ser tida como um fim em si mesmo ou sindnimo de deciséo justa (SOUZA, 2015, p. 3). E por
esta razdo que a concep¢ao de razoavel duracdo do processo “repele tanto o atraso quanto a
rapidez excessiva ou anormal”. ““A sua garantia incide justamente sobre o tempo adequado do

processo” (BARBOSA, 2010, p. 38, grifo nosso).

%1 O Codigo de Processo Civil também trouxe a razoavel duragdo do processo como norma fundamental ao prever
no art. 4° que as partes possuem o direito de ter em prazo razoavel decisdo de integral de mérito, incluindo a
tutela satisfativa. A disposicao é reforcada pelo art. 139, Il, do CPC que aponta como dever do juiz velar pela
razoavel duracgéo do processo.
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Deve-se ter em mente a preocupacdo de que a simples exigéncia da celeridade
processual como um fim em si mesmo pode gerar macula ao processo justo e équo.
Devem os operadores do direito, de modo particular os magistrados em geral, levar
em conta que o rapido desenvolvimento da relacéo juridica processual, por si s8, pode
gerar incertezas hum contexto normativo muito complexo, ou pode fazer prevalecer
interpretagdes demasiadamente restritivas e formalistas contribuindo, sobremaneira,
para a inseguranga e insatisfacdo social quanto a atividade jurisdicional exercida pelo
Poder Judiciario (SOUZA, 2015, p. 3).

Em se tratando de processo coletivo, o tempo adequado do processo ganha relevo diante
da complexidade e da conflituosidade que pode estar presente no litigio. N&o se pode tratar no
mesmo tempo uma demanda em que se busca a reparagédo pela auséncia de cem gramas em um
quilo de arroz daquela que trata da poluicdo de um rio que repercute no sustento das familias
ribeirinhas, na dindmica econdmica e social das cidades afetadas, na fauna e flora local e outros.

A marcha processual com rapidez ou com demora excessivas vdo de encontro a
efetividade do processo coletivo, razdo pela qual os institutos processuais no processo,
incluindo a competéncia, devem zelar para que o processo coletivo se desenvolva no tempo

necessario, suficiente a protecdo do direito coletivo em litigio.

2.4.3 Um aparte sobre a eficiéncia

A duracdo razoavel do processo para muitos se relaciona-se com o principio da
eficiéncia expressamente previsto no Cadigo de Processo Civil em seu artigo 8°. Isso porque,
tomando como base a concepcéo de eficiéncia trazida do direito administrativo®?, consideram

que o processo eficiente é aquele que se desenvolve com menos custos e em menor tempo®.

92 O artigo 37, caput, da Constituicdo Federal, por meio da redaco dada pela EC 19/98, ao lado da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, trouxe a eficiéncia como principio da Administracdo Publica. A
Reforma Administrativa promovida pela EC 19/98 apresentou o modelo gerencial, proprio das empresas
privadas, para a Administracdo Publica. Ao lado de medidas visando a descentralizac@o estatal, as alteracBes
tiveram como foco a “participagdo do cidaddo na gestdo e controle de servigos” bem como “a valorizagdo da
competéncia e eficiéncia administrativa” (CUNHA, 2014, p. 3). O conteudo da eficiéncia administrativa,
portanto, traz a ideia de produtividade e economicidade, qualidade, celeridade e presteza e desburocratizacéo e
flexibilizagdo (CARVALHO FILHO, 2017, p. 31). Ele se “opde-se a lentiddo, a descaso, a negligéncia, a
omissdo” (MEDAUAR, 2003, p. 242) ndo s6 na organizagdo, estrutura € disciplina da Administragdo Publica
como também no atuar do agente publico (DI PIETRO, 2012, p. 84).

9 A titulo de exemplo sdo apresentados os seguintes posicionamentos quanto ao principio da eficiéncia processual.
Eduardo Luiz Cavalcanti Campos (2017, p. 53) afirma que o principio da eficiéncia se refere a qualidade na
conducdo do procedimento relacionando-se com gestdo processual, adaptacdo do procedimento e condugéo do
processo sem dilagdes indevidas. Explica o autor que o principio da eficiéncia traz a “necessidade de um sistema
processual no qual os juizes conduzam o procedimento de forma satisfatéria, por meio de uma gestdo racional
e adequada, com adaptacao as peculiaridades do caso em questdo, evitando-se medidas desnecessarias e
com a criacdo de mecanismos ndo previstos em lei, sem erros ou deficiéncias com a realizagdo das
finalidades do processo. Enfim, a eficiéncia processual determina uma qualidade no agir do juiz” (CAMPOS,
2017, p. 71, grifos do autor). Leonardo Cunha relaciona o principio da eficiéncia com gestdo processual e
adaptabilidade do procedimento. O processo, portanto, sera eficiente se 0 magistrado for capaz de flexibilizar,
adaptar ou adequar o procedimento as peculiaridades de cada situacdo concreta, prestando uma tutela
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A eficiéncia é acima do tripé do devido processo legal coletivo, pois, neste estudo,
defende-se que a eficiéncia é um postulado normativo, uma vez que ela orienta a aplicacao de
outras normas (principios e regras), a fim de que o estado de coisas nelas previsto seja
realizado®. O postulado normativo da eficiéncia busca que o disposto nas regras e principios
que orientam a atividade jurisdicional seja aplicado de modo a garantir os principios que elas
consubstanciam. Compartilha-se, assim, o entendimento trazido por Eduardo José da Fonseca

Costa:

A eficiéncia ndo é um fim em si, mas a avaliacdo da prestabilidade das regras produzidas
para a concretizacdo dessas metas que as inspiram. Noutras palavras, a eficiéncia ndo é um
valor em si, mas um instrumento de estruturacdo das a¢6es concretizadora de valores. Logo,
a eficiéncia ndo consubstancia um principio, mas sim o que a teoria hodierna do direito chama
de postulado aplicativo normativo. Dai por que ndo se fala em “principio da eficiéncia’, mas
sim em ‘postulado aplicativo-normativo da eficiéncia’. Nesse sentido, sé elipticamente é
possivel dizer que é violado o postulado da eficiéncia, porque, a rigor, infringidos sdo os
principios juridicos que ndo foram devidamente concretizados pelas regras cuja criagdo havia
sido neles inspirada. O postulado da eficiéncia é uma meta-norma, ou norma de segundo
grau, pois estrutura a producdo de outras normas, isto é, estrutura a producao das regras em
consonancia com os principios que as inspiram. N&o imp&e o dever juridico de promover-se
um fim, mas estrutura, mediante a producdo de regras juridicas, a aplicacdo do dever de
promover-se os fins que as infundiram. N&o prescreve diretamente um comportamento, mas
sim uma maneira de elaboracdo das regras, em que se concorda ao maximo o conteido delas
com os valores que Ihe justificaram a producgéo e que devem estar nelas imbricados. Enfim,
0 postulado da eficiéncia é um dever de estruturagdo, que estabelece uma vinculagdo entre
principios e regras juridicas e que estabelece uma relagdo de otimizagdo no processo de
concretizagdo dos principios pelas regras. Definitivamente, quanto mais a criagdo duma regra
estiver centrada na finalidade que d& suporte ao seu criador, ou nos principios que Ihe devam
estar subjacentes, tanto mais eficiente seré essa regra (COSTA, 2005, p. 10).

diferenciada (CUNHA, 2014, p. 6-7). Antonio do Passo Cabral entende eficiéncia como postulado normativo e
a define como sendo “alocagdo 6tima de recursos e técnicas processuais”. Ideias de celeridade, redugdo de custos
e adaptabilidade do procedimento também permeiam o entendimento de eficiéncia processual do autor: “O norte
deve ser ndo apenas rapidez a qualquer custo, mas otimizagdo dos resultados da prestacdo jurisdicional, uma
orientacdo teleoldgica das formalidades do devido processo legal, para que se desenvolva uma atividade
jurisdicional integral e finalisticamente orientada para o tratamento das questBes debatidas para a solugéo final,
isto ¢, ndo so celeridade e redugdo de despesa, mas também completude e adequacdo dos instrumentos de tutela”
(CABRAL, 2021, p. 210). Jodo Gilberto Gongalves Filho) entende que o contetdo do principio da eficiéncia se
revela em quatro subprincipios, de modo a cada um revelar a faceta da eficiéncia no processo civil: principio da
celeridade, o principio da efetividade, principio da economicidade (economia processual) e o principio da
seguranca juridica (como uniformidade e previsibilidade de comportamento das partes e estabilidade para as
decis@es judiciais) (GONCALVES FILHO, 2010, p. 37).

% Adota-se a ligdo de Humberto Avila sobre postulados normativos, nos quais o autor também inclui a eficiéncia:
“[...] os postulados ndo sdo regras: eles ndo descrevem um comportamento (nem reservam poder, instituem
procedimento ou estabelecem defini¢des), ndo sdo cumpridos de modo integral e, muito menos, podem ser
excluidos do ordenamento juridico. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, em tudo e por tudo exigindo
uma aplicacdo mais complexa que uma operacao inicial ou final de subsuncédo. Se os principios forem definidos
como normas que estabelecem um dever-ser ideal, que podem ser cumpridas em varios graus €, no caso de
conflito, podem ter uma dimensdo de peso maior ou menor, 0s postulados ndo sdo principios: eles ndo
estabelecem um dever-ser ideal, ndo sdo cumpridos de maneira gradual e, muito menos, possuem peso moével e
circunstancial. Em vez disso, estabelecem diretrizes metddicas, com aplicacdo estruturante e constante
relativamente a outras variaveis)” (AVILA, 2021, p. 171).
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A eficiéncia, desse modo, permeara todo o devido processo legal coletivo no sentido de
dar méxima eficicia ao previsto em suas normas, tendo como norte a visdo instrumental do

processo e a maxima protecao do direito transindividual objeto do litigio.

2.5 0 PRINCIPIO DO JUIZ NATURAL® E OS INSTITUTOS DO DIREITO PROCESSUAL,
PRATICAS E ENTENDIMENTOS DOS TRIBUNAIS

O principio do juiz natural também compde o devido processo legal coletivo, mas
devido a sua relevancia para o objeto do presente estudo, seré tratado em um tdpico a parte®.

A concepcdo tradicional do principio do juiz natural, a qual possui vinculagdo com as
suas raizes histdricas®’, busca evitar que qualquer interferéncia de outros poderes ou das partes
possa manipular as regras de competéncia e comprometer a imparcialidade do julgador. O juiz
natural, assim, traz a ideia de que por meio de regras prévias, gerais e abstratas, sem uso de
clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, é possivel individualizar o juiz
competente para a causa, independente das particularidades do caso concreto (PEIXOTO, 2018,
p. 6)98.

Ocorre, entretanto, que inumeros dispositivos legais, praticas dos tribunais e
entendimentos jurisprudenciais ndo mais respaldam essa visao tradicional do principio do juiz
natural, porquanto (a) possibilitam a modificacdo de competéncia apds o ajuizamento da

demanda; (b) valem-se de clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados para fixacédo da

% O CPC de 2015, em seu art. 319, |, ao contrério do Codigo anterior, estabelece que a peca deve indicar o0 "o
juizo" a que é dirigida. A mudanca justifica-se, pois ndo se dirige a peca a um determinado juiz (pessoa
determinada), mas a um juizo competente seja em razdo do lugar, da matéria, da pessoa ou fun¢&o. Logo, também
se deveria falar em principio do juizo natural. Esse trabalho, entretanto, opta pela ado¢éo da nomenclatura do
principio como sendo do juiz natural, uma vez que traz como marco teorico a obra de Antonio do Passo Cabral,
“Juiz natural e eficiéncia: flexibilizacdo, delegacdo e coordenagdo de competéncias no Processo Civil”.

% Nao ha na Constituicdo Federal expressa previsdo do principio do juiz natural, sendo pacifico que ele decorre
da proibicdo do juizo ou tribunal de excego (art. 5°, XXXVII, CF), bem como da impossibilidade de alguém ser
processado sendo pela autoridade competente (art. 5°, LIII, CF).

970 surgimento do principio do juiz natural confunde-se com o surgimento do Estado de Direito, o qual tinha a lei
(legalidade) como valor maximo em oposicdo aos regimes absolutistas monarquicos. O juiz natural, portanto,
era o juiz previsto na lei, “o juiz legal”. (CABRAL, 2021, p. 47).

% Antonio do Passo Cabral aponta que como consequéncia da concepcdo classica, tradicional do principio do juiz
natural se tem que: (a) as normas sobre competéncia devem ser editadas pelo Poder Legislativo; (b) a previséo e
a existéncia do juizo competente para julgamento devem ser anteriores ao fato litigioso; (c) as normas de
competéncia devem ser gerais e abstratas de modo a evitar que sejam aplicadas de forma distinta em cada caso
e levar a resultados desiguais e imprevisiveis; (d) a proibicdo de criacdo de drgdos julgadores excepcionais
somente para o julgamento de determinada causa ou determinada pessoa (ad hoc ou ad personam) e de
transferéncia ou evocacao da competéncia com base em critérios pessoais ou discricionarios; (€) as normas que
tratam sobre competéncia ndo devem trazer clausulas gerais ou conceitos juridicos indeterminados, isto €, a
redacdo deve se dar com disposicGes claras que tragam critérios pré-fixados, a fim de excluir qualquer margem
de discricionariedade do julgador para tratar da competéncia com base em critérios de conveniéncia e
oportunidade (CABRAL, 2021, p. 99-107).
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competéncia e até mesmo de critérios discricionarios para alterar a competéncia; (c)
flexibilizam o principio diante do cotejo com outros que também compdem o devido processo
legal.

O desaforamento (arts. 427 e 428 do Cddigo de Processo Penal)®®, em processos de
competéncia do juri, e o incidente de deslocamento de competéncia (IDC) (art. 109, 8§5°, CF
acrescido pela EC 45/2004)% permitem a modificacdo da competéncia apds ocorrido o fato
litigioso levado a Juizo e as normas que 0s preveem se valem de conceitos vagos, tais como
interesse da ordem publica para o primeiro e grave violacdo de direitos humanos para o
segundo. Os Tribunais Superiores, entretanto, ja se manifestaram pela constitucionalidade de
ambos os institutos®®*,

O incidente de assuncdo de competéncia (IAC) (art. 947, CPC)!%?, a sistematica de
julgamento envolvendo recursos repetitivos (art. 1.036 CPC)!® e o incidente de resolucéo
de demandas repetitivas (IRDR) (art. 976 do CPC)!® trazem a problematica de que o
julgamento realizado pelo tribunal depende da escolha de um caso paradigma, cuja selecdo sera

fundada em razdes discricionarias e baseadas em juizo de conveniéncia, ja que sdo empregados

99 «Art. 427, CPP. Se o interesse da ordem publica o reclamar ou houver divida sobre a imparcialidade do jari ou
a seguranca pessoal do acusado, o Tribunal, a requerimento do Ministério Publico, do assistente, do querelante
ou do acusado ou mediante representagéo do juiz competente, podera determinar o desaforamento do julgamento
para outra comarca da mesma regido, onde nao existam aqueles motivos, preferindo-se as mais proximas.

Art. 428, CPP. O desaforamento também podera ser determinado, em razdo do comprovado excesso de servico,
ouvidos o juiz presidente e a parte contréria, se o julgamento ndo puder ser realizado no prazo de 6 (seis) meses,
contado do trénsito em julgado da decisdo de prontncia”.

100 «Art. 109, §5°, CF. Nas hipéteses de grave violagdo de direitos humanos, o Procurador-Geral da Republica,
com a finalidade de assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos
humanos dos quais o Brasil seja parte, podera suscitar, perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase
do inquérito ou processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal”.

101 Com relagdo ao desaforamento, por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus (HC)
191.118. Quinta Turma. Relator Min. Gilson Dipp, 13 de set. de 2011. Quanto ao IDC, por meio da ADI de n.
3486, 0 STF entendeu pela sua compatibilidade do IDC com ordenamento juridico vigente. O Min. Dias Toffoli,
em seu voto, aponta a auséncia de ofensa ao principio do juiz natural, em suma, pois (a) se trata de regra de
modificacdo de competéncia prevista no texto constitucional de forma geral e abstrata antes ao fato para o qual
sera aplicada; e (b) ndo ha margem para discricionariedade quanto & instauracdo do IDC pelo Procurador-Geral
da Republica, ja que a Constituicdo Federal traz as hipoteses em que ele deve ocorrer: grave violacdo de direitos
humanos e assegurar o cumprimento de obrigacdes decorrentes de tratados internacionais de direitos humanos
dos quais o Brasil seja parte. A valoragdo do termo grave, para o relator, ndo se confunde com discricionariedade
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 3486. Tribunal Pleno. Relator
Min. Dias Toffoli, 13 de nov.de 2023)

102 «Art. 947. E admissivel a assungdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou
de processo de competéncia originaria envolver relevante questao de direito, com grande repercussao social, sem
repeticdo em multiplos processos”.

103 «“Art, 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordindrios ou especiais com fundamento em
idéntica questdo de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsecéo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do Superior Tribunal de Justica”.

104 «Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: | - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdo
unicamente de direito; Il - risco de ofensa & isonomia e a seguranca juridica.”.
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conceitos vagos na redacdo da norma. Uma vez que o tribunal julgara ndo sé a questdo de
direito que ensejou a afetacdo ou a avocacdo, mas todas as outras presentes de direito ou ndo
presentes no processo, ha ofensa ao principio do juiz natural.

A decisdo sobre medidas de urgéncia em conflito de competéncia pendente de
julgamento é uma situacdo de fixagdo do juizo competente para determinado ato sem que a lei
tenha trazido qualquer critério. A escolha ocorre unicamente no juizo de conveniéncia do relator
(art. 955 do CPC).1% Antonio do Passo Cabral (2021, p. 174) refere, em andlise de decisoes,
que poucas sdo as que trazem alguma justificativa quanto a escolha do juizo ou, quando o fazem,
se utilizam dos mais diversos parametros'%,

Sobre a reunido por conexao®” (art. 55 e seguintes do CPC%), ndo obstante a lei traga
0s parametros para haver a modificacdo da competéncia, inclusive, trazendo a imposicao de
dever j4 que refere que “serdo reunidos” os processos conexos, os Tribunais Superiores
possuem entendimento no sentido de que a reunido dos processos se da por conveniéncia do
julgador!®. O CPC ainda prevé a possibilidade de reunido de processo mesmo sem vinculo de
conexao entre eles (art. 55, §3°, CPC) quando hé risco de prolagdo de decisdes conflitantes ou
contraditérias caso decididos separadamente. Nesse caso, mais evidente estd a

discricionariedade do juizo em reunir ou ndo as demandas**°.

105 «“Art. 955. O relator podera, de oficio ou a requerimento de qualquer das partes, determinar, quando o conflito
for positivo, o sobrestamento do processo e, nesse caso, bem como no de conflito negativo, designard um dos
juizes para resolver, em caréter provisério, as medidas urgentes”.

106 «“Na jurisprudéncia, s6 alguns poucos julgados determinam a competéncia para apreciacdo das medidas urgentes
com base em parametros explicitados na fundamentacéo, ainda que néo aprofundados em vista das circunstancias
do caso. Veem-se decisfes que atribuem competéncia para 0 juizo que ja esta com os autos, designando-se,
nesses casos, 0 juizo suscitante, em nome da economia processual; ha decisdes que optam por atribuir a
competéncia para as medidas de urgéncia ao juizo onde corre a maioria dos processos envolvidos no conflito;
outras designam o juizo onde a demanda foi originalmente distribuida, ndo se sabe se por mera comodidade ou
se haveria alguma razdo para tanto; em causas envolvendo criangas, ja se ponderou se 0 juizo que seria designado
para apreciar as medidas urgentes tinha em seus quadros profissionais habilitados techicamente para prestar
auxilio psicoldgico ao infante; em outras hipéteses, o fator decisivo foi a residéncia temporéria de alguma das
partes envolvidas em uma ou outra localidade; considerando-se 0 objeto da controvérsia, ja se atribuiu
competéncia ao juizo especializado naquela matéria” (CABRAL, 2021, p. 174).

107 O termo conexdo é utilizado, neste trabalho, para abarcar as hipdteses de conexdo propriamente dita (art. 55)
como continéncia (art. 56), pois “o conceito de continéncia, curiosamente, esta contido no conceito de conex&o,
previsto caput do art. 55 do CPC, pois para que haja continéncia é necessaria a identidade de causa de pedir, e
se isso ocorre j& é caso de conexdo; a continéncia é um exemplo de conexao” (DIDIER JR., 2023, p. 309).

108 «“Art. 55. Reputam-se conexas 2 (duas) ou mais a¢des quando Ihes for comum o pedido ou a causa de pedir. (...)
§ 3° Serdo reunidos para julgamento conjunto os processos que possam gerar risco de prolacdo de decisGes
conflitantes ou contraditérias caso decididos separadamente, mesmo sem conexao entre eles.

Art. 56. Da-se a continéncia entre 2 (duas) ou mais a¢des quando houver identidade quanto as partes e a causa
de pedir, mas o pedido de uma, por ser mais amplo, abrange o das demais”.

109 por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no REsp 2.004.253. Quarta Turma. Relator Min. Raul
Araljo, 19 de set. de 2022. DJe. Brasilia, 4 out. 2022.

110 Ricardo Resende Beneduzi afirma que o artigo 55, §3° do CPC simboliza a expressa adogdo do forum non
conveniens no direito brasileiro (BENEDUZI, 2016, p. 803).
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Como visto no item referente a adequacéo e a efetividade do processo coletivo (Topico
2.5.1), o Superior Tribunal de Justica, envolvendo a reunido de agdes coletivas, entendeu por
deixar de lado o critério legal da prevencao previsto no art. 59 do CPC, para ter como norte na
fixacdo do juizo competente a efetividade da tutela coletiva.

A convocacao de juizes de instancias inferiores para atuarem em tribunais, a
designacdo de juizes em auxilio em varas que se encontram com volume muito alto de
processos e mutirbes de magistrados ou regimes excepcionais para a pratica de atos
processuais em outros juizos trazem como ponto em comum a auséncia de critérios claros
para a escolha do magistrado que prestara a ajuda como também quanto aos processos que a ele
serdo designados para julgamento ou pratica do ato determinado.

Todos esses exemplos revelam casos em que a composicdo dos juizos é alterada por
norma ou decisdo administrativa discricionaria, com grande subjetivismo, no curso do
processo (post factum) e para a pratica de apenas alguns atos jurisdicionais. Trata-se

de uma disciplina de dificil compatibilidade com a viséo tradicional do juiz natural
(CABRAL, 2021, p. 189).

A especializacdo de varas por normas administrativa e redistribuicdo dos
processos pendentes de julgamento é Gltima hipdtese aqui trazida de ofensa ao juiz natural na
sua acepgdo cléssica. O primeiro ponto € de que se trata da edicdo de norma sobre competéncia
por ato administrativo e ndo lei em sentido estrito. O segundo refere-se a redistribuicdo dos
processos ja ajuizados ao argumento de equalizar o nimero do acervo entre os diferentes 6rgédos
e trazer eficiéncia a prestagdo jurisdicionalt!!,

Na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores ja se colnem exemplos de flexibilizacdo do
principio do juiz natural em face das particularidades do caso concreto. No CC 114.782, por
exemplo, o Superior Tribunal de Justica entendeu pela modificacdo de competéncia, apos o
ajuizamento da demanda em acdo de dissolucdo de unido estavel e guarda de filho, devido a
mudanca de domicilio do menor. A Min. Nancy Andrighi sustentou a flexibilizagao do principio

111 |_eandro Cunha de Carneiro possui o entendimento de que em tais situacOes ndo ha ofensa ao principio do juiz
natural nem se exige que a norma que alterou a competéncia produza efeitos para casos futuros. Ele parte do
pressuposto que, uma Vez que 0 processo se manteve na “mesma Justica” e somente houve um rearranjo das
varas de determinada localidade, preservado o principio do juiz natural. Mantida a competéncia definida na
Constituicdo Federal, ausente ofensa do principio do juiz natural: “A modificagdo de competéncia legal atinge
0S processos em curso, ndo atentando contra a garantia do juiz natural. Assim, proposta uma demanda, por
exemplo, perante a Justica Estadual, numa vara civel de determinada comarca, vindo a ser criada uma vara para
conflitos agrérios, essa mudanga de competéncia atinge os processos em curso, fazendo com que os autos sigam
da vara civel para a vara agraria. Nesse caso, a garantia do juiz natural ndo restou afetada: o juiz natural era — e
continua sendo — a Justica Estadual. Se, na sua organizacao, o érgdo € um ou outro, ndo importa. O que importa
€ que o caso seja processado e julgado pela Justica Estadual, estando respeitada a garantia do juiz natural. O que
importa é que o tribunal seja aquele previsto na Constituigdo Federal” (CUNHA, 2013, p. 71).
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do juiz natural diante do melhor interesse do menor, principio norteador do ECA, deve
prevalecer sobre outras questdes, inclusive as regras de competéncia®*2,

As situacdes expostas demonstram que a visdo classica do principio natural passou a ser
flexibilizada de modo a dar espaco a concretude de principios outros. Sob tal perspectiva é
possivel que hoje se defenda uma releitura do principio do juiz natural, a fim de que este
compreenda, como competente, além do juizo previsto de forma prévia, geral e abstrata na lei,

0 juizo adequado em face das circunstancias do caso concreto.

2.5.1 O principio do juiz natural como juiz adequadamente competente

A legalidade estrita foi o norte condutor do principio do juiz em sua acepcao tradicional.
A sociedade, entretanto, passou por transformacdes e, com ela, a visdo que se tem da atividade
jurisdicional. A busca da efetividade, aliada a visdo instrumental do processo, tornou-se 0 novo
fio condutor para se analisar a relacdo juridica processual.

Na atualidade, é preciso desapegar de uma visdo romantizada do principio da
legalidade, pois as preocupac6es do sistema juridico-processual ndo sdo as mesmas
da época do surgimento do principio do juiz natural. Se, em algum momento historico,
a reserva de lei foi vista como protetiva do sistema judiciario contra ingeréncias
indevidas do Executivo, hoje em dia a previsdo rigida em lei pode tornar o exercicio
da jurisdicao burocratizado e refém do ritmo lento do processo legislativo. Necessita-
se de uma maior elasticidade e dinamismo (CABRAL, 2021, p. 232).

A tutela jurisdicional adequada ao direito coletivo em litigio traz a possibilidade de néo
sO procedimentos e técnicas processuais diferenciadas ja previstas pelo legislador como
também a flexibilizacdo realizada pelo julgador em face das particularidades do caso concreto.
Ndo ha razdo para que adaptabilidade do procedimento englobe inimeros aspectos do
procedimento e abandone o juizo competente!®3.

Sob esta perspectiva, o principio do juiz natural, ao invés de abarcar fixacdo do juizo
competente, previsdo em lei em sentido formal, pré-constituicdo, inflexibilidade, vedacédo ao
uso de termos vagos, teria como seu nucleo essencial a objetividade, a impessoalidade e a
invariancia (CABRAL, 2021, p. 259).

A objetividade traduz-se que na definicdo do juizo competente devem ser avaliados

critérios relacionados ao litigio e ao processo, sendo vedadas consideracdes de ordem subjetiva.

112 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 114.782. Segunda Turma. Relator Min. Nancy Andrighi, 12 de
dez. de 2012.

113 Deveria, em verdade, haver uma maior dedicacdo da doutrina em trabalhar o aspecto da efetividade pela
competéncia, porquanto, o juizo em que desenvolvera o processo possui 0 conddo de influenciar toda a marcha
processual.
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A objetividade possui intima ligagdo com a fundamentacdo das decisdes, pois é por meio dela
que podera ser aferida a transparéncia nos critérios que levaram a fixagdo ou a modificacao de
competéncia (CABRAL, 2021, p. 259-64).

A impessoalidade releva-se pela presenca de critérios livres de subjetivismo ou de
preferéncias pessoais de quem os atribuiu (CABRAL, 2021, p. 266). A ela se entende por somar
a prépria nocdo de impessoalidade trazida pelo principio do juiz na acepcéo tradicional. Além
de ser ter a fixacdo e andlise de critérios afastadas de subjetivismo, também deve se ter um
julgador “nao parte” (WAMBIER; TALAMINI, 2018, p. 108), ou seja, que julga a causa com
base nos fatos alegados, nas provas produzidas e no ordenamento juridico. O magistrado se
porta como um terceiro alheio ao conflito, sem interesse proprio na causa e livre de influéncias
de outros Poderes (Executivo e Legislativo) e de outros érgéos do Judiciario®*.

A invariancia refere-se a previsibilidade na fixacdo de competéncia, pois, mesmo essa
se dando de forma casuistica, os critérios utilizados e os entendimentos firmados devem ser
replicados aos demais casos (CABRAL, 2021, p. 266 -9).

Em face da releitura proposta, permite que se fale em competéncia adequada no processo
coletivo. O juiz natural ndo sera somente aquele previsto de forma prévia em lei geral e abstrata
pelo legislador, mas também aquele que seja 0 mais adequado para julgar o litigio coletivo com
vistas a dar a maxima concretude aos principios do devido processo legal coletivo diante das
peculiaridades da demanda em litigio. Permite-se, portanto, que, diante do caso concreto, possa
a competéncia ser fixada ou modificada para o juizo mais adequado, para aquele que “pode
melhor decidir” (valendo-se da expressdo de Antonio do Passo Cabral, 2021, p. 310).

A garantia dada a parte pelo principio do juiz natural, no processo coletivo, é
maximizada, porquanto nao sera somente o juiz competente e imparcial, mas o juiz que trara o
méaximo do devido processo legal adequado, tempestivo e efetivo.

Argumento que poderia ser posto em contrario é no sentido de que todo o magistrado,
no exercicio da jurisdicdo, deve observar os principios processuais. A resposta dada é de que o
dever existe, mas € sabido que ndo basta a vontade do julgador, sendo que ha circunstancias

endoprocessuais e extraprocessuais que influenciam na marcha processual. No processo

114 Nelson Nery Jr refere que ndo ha quebra da imparcialidade do magistrado quando a) é membro de uma
determinada religido ou seita religiosa; b) € membro de determinada agremiacgéo cultural, social ou esportiva; ¢)
adota determinada linha de pensamento politico, filos6fico ou ideoldgico; d) é partidario de determinada corrente
doutrinaria ou jurisprudencial, majoritaria ou minoritaria; e) decidiu contrariamente a parte, em a¢éo anterior,
ainda que semelhante (mesma causa de pedir ou pedido); f) teve sua decisdo ou sentenca anulada, ou reformada
no Mesmo processo; g) exteriorizou opinido cientifica sobre matérias ou teses juridicas, em entrevistas, artigos,
dissertacdo de mestrado, teses de doutorado, livre-docéncia e de professor titular, livros etc., matérias essas
discutidas na causa (NERY JR. 2009, p. 137-140).
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coletivo, esse aspecto ganha maior relevancia em face da conflituosidade e complexidade

presentes. Tais circunstancias ndo podem ser previstas na sua integralidade pelo legislador.
Constata-se que a legalidade classica, fundada na regra legislativa abstrata
estabelecida antes do caso, ndo consegue responder as exigéncias humanas da
atualidade, que pedem instrumentos processuais eficientes, dindmicos e adaptaveis. A
aplicacdo da norma processual, hoje em dia, depende de elementos casuisticos
variaveis que ndo podem ser in totum antecipados pela lei. Dai a necessidade de que

a técnica processual se oriente para um paradigma que va além da legalidade estrita
(CABRAL, 2021, p. 214).

Nessa perspectiva que se propde a releitura do principio do juiz natural, permitindo-se,
assim, que possa se falar em principio da competéncia adequada®®®, o qual seré objeto de anélise

mais aprofundada nos capitulos seguintes.

2.5.2 O juiz adequado ao caso concreto e o principio da seguranca juridica

O que buscard demonstrar neste topico é que a aplicagdo do principio da competéncia

adequada ndo ofende o principio da seguranca juridica'®!’, pois como sustenta Humberto

115 Os principios, segundo a ligio de Humberto Avila (2004, p. 70), podem ser entendidos como “normas
imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de complementaridade e de
parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliacdo da correlacdo entre o estado de coisas a ser
promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessarias a sua promog¢@o”. Os principios, como
normas finalisticas primariamente prospectivas, preveem um estado ideal de coisas que para ser concretizado
depende de comportamentos a serem identificados pelo aplicador. A complementaridade e parcialidade dos
principios é verificada quando a tomada de decisdo para o atingimento do estado ideal preconizado somente sera
possivel por meio de um processo de entrelagamento/imbricamento entre outros principios, em que cada um
deles trara a sua contribui¢do. O principio da competéncia adequada, assim, traduz-se como a competéncia ser
alocada no melhor juizo, o mais adequado concretamente para processar e julgar a causa (o estado ideal de coisas
a ser concretizado).

116 Ndo ha na Constituicdo Federal uma norma que expressamente mencione a seguranga juridica como principio,

mas ha referéncia a ela ndo s6 no preambulo como em inumeras passagens do texto constitucional: “De um lado,
o predmbulo instituiu um Estado Democrético destinado a ‘assegurar’, isto é, a ‘tonar seguros’ tanto os direitos
sociais e individuais quanto os valores, dentre 0s quais o proprio valor ‘seguranca’. De outro lado, 0 mesmo
predmbulo qualifica a liberdade, 0 bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade, a justiga, e também a ‘seguranca’,
como ‘valores supremos’ da sociedade. Essa sociedade, por sua vez, além de fraterna, pluralista e sem
preconceitos, deve ser fundada na harmonia social’ e comprometida, na ‘ordem’ interna e internacional com a
solugdo pacifica das controvérsias”. [...]
A CF/88 contém, igualmente, referéncias diretas e indiretas a ‘seguranga’. No Titulo referente ao Principios
Fundamentais”, ela institui um Estado Democratico de Direito (art. 1°), doutrinariamente associado, conforme
sera demonstrado, a ideia de seguranca juridica. No Titulo relativo aos ‘Direitos e Garantias Fundamentais’, ela
ndo sé prevé o direito fundamental a ‘seguranga’ (art. 5° caput) como também estabelece uma série de
‘garantias’, isto é, ‘instrumentos assecuratorios’ de direitos. Em varios ambitos normativos, institui numerosas
‘garantias’ e ‘limitagBes’ ao exercicio do poder, tradicionalmente compreendidas como elementos parciais da
segurangca juridica, de que sdo exemplos, a legalidade (art. 5°, 11, e art. 150, 1), a irretroatividade (art. 150, 111,
“a”) e a anterioridade (art. 150, III, “b”) (AVILA, 2019, p. 49-50).

17 Apesar das indmeras referéncias a seguranca juridica, a sua desnecessidade de positivacdo como principio é
defendida, pois ela decorre do proprio Estado Democratico de Direito: “A seguranga juridica constitui um dos
principios mais importantes de um Estado de Direito. Isso porque um Estado submetido a leis, e criado por meio
de uma Constituicdo Federal, tal como o Estado brasileiro, deveria gerar um minimo de confianca por parte dos
cidaddos em seu ordenamento juridico.” (VAINER, 2006, p. 3)
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Avila, a estabilidade ou previsibilidade ndo devem ser confundidas com certeza ou
inflexibilidade, ja que “o Direito situa-se sempre entre tradicdo e inovacdo, permanéncia e
adaptabilidade” (AVILA, 2019, p. 82).

O principio da seguranca juridica, em sua concepgdo original, possui uma ligacdo muito
forte com o principio da legalidade no sentido de que a lei possuia a determinagdo absoluta e
prévia de todas as situacdes juridicas. Essa concepcao remonta a Revolugao Francesa quando o
Poder Judiciario era visto com desconfianca em face de sua ligacdo com a monarquia. Dai a
necessidade de “limitar” a “discricionariedade” dos juizes'*®.

Como demonstrado no presente trabalho e, inclusive, sendo umas das justificativas para
a competéncia adequada no processo coletivo, a legalidade estrita se mostrou insuficiente para
atender aos reclames de novas relacbes de uma sociedade plural, de massa, de informacéo e
global. Ha necessidade de que o Direito possa se adaptar e permanecer.

Adotando-se aqui a licdo de Humberto Avila (2019, p. 83), os pilares, portanto, que
devem informar o principio da seguranga juridica, em nova dindmica social, sdo a
cognoscibilidade, no lugar de determinacdo; confiabilidade, ao invés de imutabilidade; e
calculabilidade, em substituicdo a previsibilidade.

A cognoscibilidade relaciona-se ao aspecto da seguranca juridica de o cidaddo ser capaz
de entender com exatiddo o conteddo das normas gerais ou individuais. Ao invés da
compreensdo ser extraida do conteido da lei (legalidade em sentido estrito), a cognoscibilidade
permite que a compreensdo dos sentidos do texto normativo seja realizada por meio de
processos argumentativos (AVILA, 2019, p. 141-2).

A confiabilidade opde-se a “estagnacdo do Direito”, “a estabilidade do Direito”, uma
vez que defende que as mudancas sdo necessarias, mas nao devem ocorrer a todo momento e
de forma violenta. H4 necessidade de uma “transi¢do do Direito passado ao Direito futuro” de
modo a proteger expectativas e garantir mudancas estaveis (AVILA, 2019, p. 142-3).

A calculabilidade traz a “elevada capacidade de prever as consequéncias juridicas de

atos ou fatos pela maioria das pessoas”. No lugar de “previsibilidade”, “certeza absoluta” de

ser conhecer hoje o Direito de amanhd, a seguranca juridica, pela calculabilidade, “garante que

118 A seu turno, o entendimento dogmatico que da espeque a legalidade foi forjado em uma época em que se
desconfiava do intérprete, em especial, do magistrado. "Desconfiado do poder dos homens, o Estado de Direito
optou pelo poder da lei". Com a Revolugdo Francesa e a conseguinte ascensdo da classe burguesa ao poder,
procurou-se privilegiar o parlamento, atribuindo-se primazia a lei. Os juizes da época carregavam a pecha de
terem ligacdo com a monarquia. Era necessario um mecanismo de proteger os ideais revolucionérios de
liberdade, igualdade e fraternidade, de assegurar a nova ordem instaurada. Dai o surgimento do juiz la bouche
de la loi, simples autdmato da lei, servidor, assemelhado ao iudex romano que decidia com base no que formulado
pelo praetor (ALENCAR, 2007, p. 2).
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se possa, em larga medida, antecipar alternativas e efeitos normativos de normas juridicas”
(AVILA, 2019, p. 141-2).

Um dos poucos autores que tratam sobre o tema de seguranca juridica na variacdo de
normas processuais ¢ Fernando Gajardoni em sua tese de doutorado sobre flexibilizacéo
processual. Para o autor, a seguranca juridica esta preservada por meio de um contraditorio
efetivo e pela possibilidade de reexame da decisdo.

Para que as regras procedimentais tenham seu poder ordenador e organizador,
coibindo o arbitrio judicial, para que promovam a igualdade das partes e emprestem
maior eficiéncia ao processo, tudo com vistas a incentivar a justica do provimento
judicial, basta que sejam de conhecimento dos litigantes antes de sua implementacéo
no curso do processo, sendo de pouca importancia a fonte de onde provenham.

Ou seja, sendo as variagOes rituais implementadas apenas ap6s a participacdo das
partes sobre elas em pleno contraditério, ndo se v& como a seguranga juridica seja

abalada, j& que o desenvolvimento do processo estd sendo regrado e predeterminado
judicialmente, o que o faz previsivel (GAJARDONI, 2007, p. 101).

Né&o tratando especificamente sobre o tema da seguranca juridica, Antonio do Passo
Cabral traz a importancia da participacdo das partes quando da aplicacdo do principio da
competéncia adequada diante ndo s6 do necessario prévio conhecimento como também pela

possibilidade de influir e controlar a decisédo do magistrado.

A participagdo é importante também para balancear a possibilidade de definigéo
casuistica (eficiéncia e dinamismo) com a necessidade de seguranca juridica,
pressionando para que o resultado final seja objetivo, impessoal e invariante, no
sentido de ser baseado em circunstancias do caso (ndo em pré-compreensdes), sem
consideragBes pessoais e cuja ratio seja generalizdvel em casos similares (CABRAL,
2020, p. 279-280).

A concretizacdo do principio da seguranca juridica por meio da fundamentacdo das
decisbes judiciais é defendida por Rosmar Antonni Rodrigues Cavalcanti de Alencar
(ALENCAR, 2007, p. 7).

A competéncia adequada, no processo coletivo, a fim de que seja preservada a seguranca
juridica, ndo prescinde que a decisdo do magistrado devidamente motivada, com base em
critérios, seja submetida ao prévio e efetivo contraditério. Da decisdo que entender pela
modificacdo da competéncia, é assegurada as partes a possibilidade de recurso pelos

instrumentos ja presentes no sistema processual civil.

2.6 O PRINCIPIO DA MOTIVACAO DAS DECISOES E A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL



80

O principio da motivacdo (art. 93, 1X e X, CF), integrante do devido processo legal
coletivo, apresenta-se como o “nucleo duro do direito ao processo justo” (MITIDIERO, 2012,
p. 1)1,

Diante de um processo coletivo marcado pela flexibilidade e adaptabilidade do
procedimento e técnicas processuais, a fundamentagdo mostra-se como instrumento de controle
das partes e dos tribunais (funcdo endoprocessual), bem como da sociedade (funcdo
extraprocessual) da atuacdo do magistrado. E por esta razdo que se exige que as razdes
decisorias sejam expressas, claras, coerentes e logicas a fim de demonstrar que o magistrado
realizou a adequada analise das questdes postas nos autos.

A motivacdo das decisGes, a adaptabilidade do procedimento, a complexidade e
conflituosidade das demandas coletivas, a utilizacdo de critérios ndo previstos em lei para a
fixacdo e modificacdo da competéncia trazem a reflexdo o tema da discricionariedade judicial.

O ponto de partida deve ser a discricionariedade administrativa, a qual é entendida como
“[...] a prerrogativa concedida aos agentes administrativos de elegerem, dentre varias condutas
possiveis, a que traduz maior conveniéncia e oportunidade para o interesse publico [...]”
(CARVALHO FILHO, 2017, p. 53).

A discricionariedade administrativa, portanto, traz a ideia de pluralidade de solucéo,
variedade de formas para que se possa chegar ao mesmo bem comum. Uma vez que todas elas
s&o legitimas, tem-se que o agente publico agiu de acordo com o Direito. E por esta razio que
se tem, na concepc¢do original, que atos realizados com base no poder discricionario da
Administragdo Publica sdo imunes de controles. “O elemento comum para toda a
discricionariedade é a possibilidade de agir sem as amarras da normatividade juridica”
(ABBOUD, 2014, p. 155)*%,

119 Apesar de o presente trabalho tratar como sinénimo a motivacéo e a fundamentacéo das decisdes judiciais, ndo
se desconhece a distin¢do trazida pela doutrina entre os dois termos. A motivacdo relaciona-se com a
subjetividade do agente, ou seja, com as suas razfes conscientes e inconscientes que o levaram a agir ou a decidir
em determinado sentido. “No contexto juridico, a no¢do de motivacdo permite que, apesar de ter o julgador de
expor o percurso mental que o conduziu até uma decisdo, o provimento jurisdicional seja permeado da sua
subjetividade. Assim, é possivel que a decisdo seja motivada por um senso de justica do julgador, por suas
‘experiéncias’ pessoais de vida, por suas idiossincrasias e com elementos e escopos metajuridicos, ausentes de
lastros probatorios nos autos”. (FREITAS et al., 2023, p. 151). Ja a fundamentac&o da decisdo relaciona-se com
o principio do contraditorio, no sentido de “O dever de fundamentar as decisdes obriga que o magistrado decida
observando a participagdo simétrica das partes, a partir dos seus argumentos e das provas produzidas nos autos,
permitindo uma construcéo participada do provimento jurisdicional e evitando que a decisdo judicial se torne
um ato solitario do magistrado. Isso significa que ndo basta que o magistrado exponha as justificativas de sua
decisdo, sendo necessario que tal fundamentacdo decisdria contenha a apreciacdo dos fatos colacionados aos
autos, as teses e questdes suscitadas pelas partes em contraditdrio, ampla defesa, isonomia e devido processo
legal/Constitucional.” (FREITAS et al., 2023, p. 154).

120 E jmportante ressaltar que, mesmo o ato realizado com base no poder discricionario, era submetido a controle
do Poder Judiciario quanto a competéncia, forma e finalidade. A discricionariedade incidiria sobre 0 motivo e 0
objeto do ato administrativo, 0 que se convencionou a chamar de “mérito administrativo”. A doutrina moderna
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Em face do conceito de discricionariedade administrativa, entende-se que esta nao
encontra espago no &mbito da atividade jurisdicional.*?1122, Conforme defende George Abboud,
a discricionariedade judicial traz a possibilidade de que critérios nao juridicos sejam utilizados
para a solucéo de casos; logo, bom ou mau humor do julgador, seu senso de justica e outros
critérios de indole subjetiva podem ser considerados para fins de decisdo (ABBOUD, 2016, p.
02). A decisdo poderia ser tomada com base naquilo que o magistrado achasse conveniente e

oportuno naquele momento.

tem admitido um controle cada vez maior judicial modo a se evitar o uso indevido da discricionariedade
administrativa (CARVALHO FILHO, 2017, p. 54). Juarez Freitas acrescenta: “Como resta induvidoso, ndo se
acolhe a possibilidade irracional e decisionista) de ato administrativo completamente insindicavel, pois a sua
motivagdo precisa indicar, de modo suficiente, os fundamentos de juridicidade da escolha, permitindo efetuar o
controle que mais interessa, o relativo ao “por que”, mais do que ao ‘como’ € ao momento” (FREITAS, 2013, p.
345)

121 podem ser citados os entendimentos de Lenio Streck, Georges Abboud, Bedague como contrarios a existéncia
de discricionariedade judicial.

122 N&o se desconhece corrente em sentido contrario no sentido que existe a discricionaria judicial. Os adeptos
dessa corrente partem do pressuposto que os conceitos de discricionariedade administrativa e discricionariedade
judicial ndo se confundem; logo, “[...] a discricionariedade judicial ocorre quando o juiz, no exercicio de sua
funcdo tipica e diante da auséncia de objetividade absoluta do respectivo e aplicAvel comando legal, tem
liberdade sobre qual decisdo tomar no caso concreto, ressalvado, a luz do devido processo legal, o direito da
parte de recorrer da decisdo. Desta forma, difere da discricionariedade administrativa, pois nesta Ultima a decisdo
tomada ¢ irrecorrivel [...]” (DANOSO, 2017, p. 123). A tarefa de o magistrado dar sentido a normas, em especial,
quando presentes conceitos juridicos indeterminados e clausulas gerais, é tida como discricionariedade judicial.
Ao dar concretude a norma, 0 juiz pode chegar a mais de uma resposta sendo ambas consideradas corretas pelo
ordenamento juridico. Outra situagdo trazida em que se verifica a presenca de discricionariedade judicial é na
decisdo dos denominados “casos dificeis” em que ndo se encontra uma resposta pronta no sistema juridico pela
aplicacdo de uma Unica lei. Além da atividade interpretativa, mesmo quando presente decisdes fundamentadas
em que se verifica a existéncia de dois caminhos igualmente validos, estad-se diante de uma atividade
discricionaria. “(...) ha casos concretos envolvendo direitos fundamentais que seguramente possibilitardo ao
julgador uma escolha, seja esta escolha uma mera necessidade para solucionar o caso, seja uma escolha que
poderia ser até tida como “tragica”. O fato é que ao realizar escolhas em casos que envolvem principios ou direitos
de peso ou importancia semelhante, nem sempre o julgador estara diante de uma Unica solucéo, e nem sempre
haverd uma Unica solucdo satisfatoria, podendo haver caminhos igualmente ruins, sendo que 0 juiz
necessariamente devera adotar um deles” (TUTUNGI JUNIOR., 2009, p. 274). A discricionariedade judicial
para esta corrente, assim, tem como limite de atuacdo o préprio ordenamento juridico, razdo pela qual defende
que h& controle no agir discricionario do magistrado: a fundamentagdo das decisBes; a possibilidade de
interposicdo de recurso das decisfes, bem como a estabilizacdo da jurisprudéncia (entendida como a resposta
uniforme ao questionamento levado ao Poder Judiciario) e o respeito, em todos os graus de jurisdicdo, aos
precedentes estabilizados. Os Tribunais Superiores filiam-se a esta corrente e se valem do termo
discricionariedade judicial, inclusive, mencionando expressamente que 0s magistrados podem tomar decisdes,
por exemplo, no caso de produgdo de provas, com base em juizo de conveniéncia (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Agint no AREsp n. 2.061.471. Segunda Turma. Relator Min. Herman Benjamin julgado em
28/11/2022). A expressao é rotineiramente utilizada em decisdes que tratam sobre a dosimetria da pena, uma vez
que o CPP ndo estabelece critérios rigidos ou matematicos. A ressalva feita € que, quanto maior
a discricionariedade judicial, o 6nus de fundamentagdo aumenta na mesma proporgdo, pois é necessario que o
“julgador indique adequadamente as razfes de fato e de direito que o levam a aplicar determinado pardmetro de
aumento ou diminuigdo da pena” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo Regimental no Habeas Corpus
719.885. Sexta Turma. Relatora Min. Laurita Vaz, 14 out. 2023). No mesmo sentido é o entendimento do STF:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso Ordinario em Habeas Corpus 209419
(RHC 209419 AgR). Primeira Turma. Relator Min. Rosa Weber, 21 de fev. de 2022.
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A interpretacdo do conteGdo das normas juridicas ndo se confunde com

discricionariedade. Verificado o preenchimento da hipdtese estabelecida pelo legislador, deve

0 magistrado aplicar a norma, ndo tendo margem para néo o fazer.

Para a Administracdo, costuma-se dizer que haveria mais de um caminho possivel,
juridico. Entretanto, este passa a ser um s6 em face do caso concreto. Esta pluralidade
de possibilidades, com relacdo ao Poder Judiciario, ndo se da na "escolha" dos
caminhos, mas exclusivamente com relagdo a subsuncdo do fato a norma. Trata-se
entdo, propriamente, ndo de atividade discricionaria, mas de preenchimento de
conceito vago, através de atividade eminentemente interpretativa (PINTO, 1993, p.
2).

Do mesmo modo que a atividade de interpretacdo dos conceitos juridicos

indeterminados e clausulas gerais, frequentes na legislagdo, também ndo constituem

discricionariedade judicial, pois, nesses casos, havera somente “uma maior liberdade de exame

desses requisitos”, mas “essa circunstancia nao torna discricionario o ato judicial” (BEDAQUE,

2001, p. 191).

Ndo se pode admitir a utilizagdo da clausula geral e do conceito juridico
indeterminado para fazer com que o magistrado possa alcancar a deciséo que quiser.
Ou seja, esses institutos ndo podem ser manejados como input para 0 magistrado trazer
a sua vontade e sua discricionariedade para solucionar o caso juridico.

Destarte, em nenhuma hipltese, as clausulas gerais e 0s conceitos legais
indeterminados podem ser usados como subterflgio para o julgador decidir o caso
concreto de forma discriciondria ou arbitraria. Vale dizer, apesar de maior vagueza
dos textos legais que consagram esses dispositivos, 0 magistrado deve sempre
embasar as suas conclusdes tendo em vista que a obrigatoriedade de fundamentacéo
advém de mandamento constitucional expresso no inc. IX do art. 93 da CF
(ABBOUD, 2014, p. 359)

No mesmo sentido é o posicionamento de Lénio Streck

A ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do intérprete ndo constituem salvo-conduto para a
atribuicdo arbitraria de sentidos e tampouco uma atribui¢do de sentidos arbitraria (que
é consequéncia inexoravel da discricionariedade). Isso porque é preciso compreender
a discricionariedade como sendo o poder arbitrario ‘delegado’ em favor do juiz para
‘preencher’ os espacos da ‘zona de penumbra’ do modelo de regras. Ndo se pode
esquecer, aqui, que a ‘zona da incerteza’ (ou as especificidades em que ocorrem os
‘casos dificeis’) pode ser fruto de uma construgéo ideoldgica desse mesmo juiz, que,
ad libitum, aumenta o espaco de incerteza e, em consequéncia, seu espaco de
‘discricionariedade’ (STRECK, 2017, p. 70-1).

A exigéncia da fundamentacdo das decises (art. 93, IX e X) e a possibilidade de recurso

também tornam a atividade judicial incompativel com a presenca de discricionariedade.

A motivacdo judicial, entendida como a exposi¢do dos fatos e fundamentos juridicos

que levaram o juiz a decidir em determinado sentido, afasta a discricionariedade no &mbito da

atividade jurisdicional. No devido processo legal, portanto, mesmo que defenda a sua tutela
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adequada, efetiva e tempestiva, por meio das adaptacfes procedimentais necessérias, incluida
a modificacdo de competéncia, ndo ha espago para discricionariedade judicial.

2.7 CONCLUSOES PARCIAIS

O devido processo legal coletivo, no qual o principio do juiz natural, da motivacao das
decisbes, da seguranca juridica, do contraditorio e da ampla defesa fazem parte deve ser
adequado, tempestivo e efetivo.

A ideia do processo como instrumento e a efetividade da tutela jurisdicional permeiam
o0 entendimento do devido processo legal coletivo e permite que se dé tonica a adaptabilidade e
flexibilizacdo do procedimento, além de técnicas processuais, inclusive, quanto a competéncia.

E nesta perspectiva que se propde uma releitura do principio do juiz natural para que,
ao lado do juizo previsto de forma prévia, geral e abstrata na lei, se possa ter o juiz
adequadamente competente em face das peculiaridades do caso concreto.

O ponto de partida para a formacdo, no ordenamento juridico, do principio da
competéncia adequada na acdo coletiva e os critérios que o informam, serdo dois institutos
comumente utilizados em paises de common law e objeto de estudo do Capitulo 3: forum
shopping que se refere a possibilidade de escolha do foro da causa pelo autor que, apesar de
licita, pode conter abusos, e o instituto utilizado para limita-lo, de amplo uso nos paises de

common law, forum non conveniens.
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3 DO FORUM SHOPPING E DO FORUM NON CONVENIES: UMA ANALISE
NECESSARIA PARA A COMPETENCIA ADEQUADA

3.1 DO FORUM SHOPPING: A ESCOLHA DA PARTE COMO CRITERIO DE FIXACAO
DA COMPETENCIA

Apesar de causar estranheza e até mesmo remeter a uma ideia pejorativa, o forum
shopping nada mais é do que a possibilidade de o autor escolher, dentro das possibilidades
previstas em lei, o foro que Ihe seja mais favoravel para demandar. A escolha do demandante
pode ser motivada pela possibilidade de éxito na demanda, custo envolvido, demora na
tramitacdo e julgamento da causa, afinidade do julgador com a tese defendida e outros fatores.

O forum shopping, além de um comportamento estratégico do autor em escolher o local
para demandar que melhor atenda aos seus interesses, enseja uma verdadeira expectativa do
comportamento dos demais atores processuais ja que pode o réu levantar ou ndo alguma objecéo
ao foro escolhido como pode também o juiz entender ou ndo que aquele seja o foro adequado
para a demanda.

Para alguns autores o forum shopping somente estaré presente quando estivermos diante
de foros concorrentes e de diferentes sistemas juridicos, pois, havendo homogeneidade nas leis
a serem aplicadas, poucos motivos existem para o autor escolher um tribunal ao invés de outro.
Em diferentes sistemas juridicos, ao contrario, o autor pode ter mais vantagens
(ganhar/recuperar mais) em determinado sistema do que em outros, sendo, assim, um incentivo
ao forum shop (WHYTOCK, 2011, p. 486). A observacdo ¢ valida em litigios internacionais
em que a escolha do ajuizamento da demanda em determinado pais pode alterar o resultado ou
em paises que possuem regras materiais e procedimentais diferentes em cada estado, como é o
caso dos Estados Unidos. A escolha de foro, entretanto, pode também trazer vantagem e
desvantagem quando ha uniformidade no sistema juridico, pois, como apontado, a op¢éo por
determinado foro considera inimeros aspectos e ndo sé aqueles relacionados com a norma,
como bem apontado por Ravi Peixoto,

[...] ndo parece adequado falar em forum shopping apenas quando had mudanca do
direito aplicavel, bastando pensar em um pais de dimensdes continentais como o
Brasil, em que a parte, por alguma regra de competéncia, propde acdo no Acre, quando
poderia fazé-lo no Rio Grande do Sul, em que autor e réu sdo domiciliados e o foro

seria igualmente competente. Aqui had uma nitida liberdade de escolha e que é
relevante estrategicamente, embora néo se altere o direito (PEIXOTO, 2018, p. 02).
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A expressdo forum shopping foi utilizada pela primeira vez em parecer juridico nos
Estados Unidos no ano de 1952, mas Friedrich K. Juenger (1988/89, p. 533) refere que a
expressao ja era utilizada em sala de aula em 1927 quando lecionada a matéria relacionada a
conflitos de lei. No Reino Unido, a expressdo forum shopping foi introduzida, em 1971, no
julgamento no leading case sobre conflitos de lei Boys v. Chaplin'?®, no ano de 1971
(FAWCETT, 1984, p. 141).

Evidencia-se o grande numero de artigos escritos sobre o tema nos paises de common
law enquanto no Brasil a escolha do autor entre foros concorrentes € objeto de algumas paginas
em manuais'?*. A intensa discusso sobre o tema, inclusive chamado de “passamento nacional”
pelo juiz norte-americano Skelly Wright, em 1697'%, deve-se a competéncia, nos paises de
common law, ser fixada com base em termos genéricos e sem um detalhamento tipico dos paises
de civil law, como, por exemplo, “contatos minimos”*?® e, principalmente, & doutrina do forum
non conveniens, a qual seré objeto de estudo ainda neste capitulo.

Trés sdo posicionamentos que se encontram quanto ao forum shopping: o que o defende,

0 que o repudia sempre e o que o relaciona com o abuso de direito (posi¢cdo intermediaria).

3.1.1 Em defesa do forum shopping

Um dos argumentos levantado em defesa do forum shopping é no sentido de que ele

promove a justica material. Friedrich K. Juenger traz o precedente Handelskwekerij G.J Bier

123 O caso Boys v. Chaplin que se refere a pedido de indenizagéo ajuizado por David Boys em face de Richard
Chaplin devido a acidente ocorrido em Malta. Boys foi ferido quando a motoneta da qual ele era passageiro se
envolveu em acidente com o veiculo dirigido por Chaplin. A questdo discutida no julgamento era se 0 Reino
Unido teria competéncia, apesar de os envolvidos serem cidadaos ingleses com residéncia na Inglaterra, para o
julgamento da acéo sobre acidente ocorrido em outro pais. A decisdo foi no sentido de que a Inglaterra poderia
julgar o caso como também aplicar as leis inglesas mesmo tendo o evento danoso ter ocorrido em outro local
(CASIMINE, 2023).

124 N3o se desconhece que o tema ganhou maior relevancia quando relacionado ao abuso de direito no processo
civil, o qual também envolve a ndo observancia a boa-fé quando do ajuizamento da causa. O tema serd abordado
no presente capitulo a partir do topico 3.3.

125 A mencdo da expressdo é feita por Juenger, 1988/1989, p. 553.

126 A titulo de exemplo, podem ser citadas as seguintes regras de fixacdo de competéncia nos Estados Unidos. O
caso Pennoyer v. Neff (1878) deu aos litigantes a possibilidade de ajuizar a demanda no foro em que o réu pudesse
ser notificado pessoalmente ou no local em que ele tivesse bens passiveis de serem penhorados. No caso de o
réu nao possuir residéncia fixa, ou seja, possuir habitos perambulantes, servidores da justica poderiam ser
enviados para segui-lo e notifica-lo onde fosse conveniente para o demandante. O caso Harris v. Balk (1905)
deu a possibilidade de ajuizamento da demanda para a¢des em que a obrigacdo (mesmo que intangivel, no caso,
divida de banco) pudesse ser satisfeita. O terceiro caso Internacional Shoe v. Washington (1945) favoreceu a
presenca de foros concorrentes e, consequentemente, a possibilidade de escolha de foro pelo autor. 1sso porque
este precedente permitiu que o autor processasse 0 réu que ndo esta fisicamente presente no Estado desde que o
requerido possuisse “contatos minimos” com o local em que proposta a demanda.
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B.V. v. Mines de Potasse d'Alsace (1976), no qual agricultores holandeses processaram, na
Holanda, uma empresa francesa por poluir o rio Reno e arruinar suas plantagdes. Apesar de as
leis holandesas e francesas serem idénticas (a lei civil da Holanda é baseada no Cédigo Civil
de Napoledo), era de se esperar que a decisdo do tribunal holandés fosse diferente do francés.
Isso porque o prefeito da localidade da fabrica (Franga) a havia autorizado a despejar dez mil
toneladas de cloretos por dia em hidrovia internacional. A acgdo ajuizada no local do dano
favoreceu a protecao do direito material (JUENGER, 1988/1989, p. 570-72).

Outros exemplos que se encontram dizem respeito a casos envolvendo reparacéo civil
em acidentes aéreos, em que a escolha do foro, no caso os Estados Unidos, evitou o pagamento
de indenizag¢do em valores “absurdamente” baixos. Caso emblematico se refere ao acidente, no
ano de 1980, de aeronave operada pela empresa Turkish Airlane que, durante a rota Paris-
Londres, caiu na Franca, nas proximidades da floresta de Ermenoville. O acidente causou a
morte de 330 passageiros de 05 continentes e de 13 tripulantes. Vilva de passageiro inglés
ajuizou, em Los Angeles, demanda indenizatéria em face de fabricantes de pecas e
componentes do avido. A estratégia se deu para fugir das limitagdes previstas pela Convencao
de Varsovia quanto a indenizacdo devida pelo transportador aéreo e foi seguida por inmeros
familiares das vitimas. Apds a primeira condenacdo pelo jdri no valor de um milhdo e meio de
dolares e de um milhdo em favor de dois 6rgédos, os demais casos foram resolvidos por meio de
acordos (JUENGER, 1988/1989, p. 562).

Outro argumento trazido ¢ de que no “jogo” do processo cabe ao advogado buscar o
local onde os interesses de seus clientes serdo mais bem atendidos. Como afirma Gita F.
Rothschild,

[...] a escolha do foro pode significar uma alegre vitéria ou uma deprimente derrota.
Uma escolha errada e estara em territdrio inimigo: uma jurisdicdo onde a lei vigente,
os recursos disponiveis, os procedimentos do tribunal e as atitudes dos jurados séo

inimigas ao seu cliente. Uma correta escolha e, como Don Corleone uma vez disse:
‘Eles temerdo vocé’ (ROTHSCHILD, 1998, p. 40)'%.

Em artigo escrito por Rohschild (1998, p. 40-75), ha um verdadeiro roteiro dos pontos
que devem ser observados pelos advogados na escolha do foro: (a) devem ser observadas nao
S0 as leis substantivas mais favoraveis como também as leis processuais aplicaveis (opcao por
julgamento pelo jari, questionamento das testemunhas realizado pelo juiz e pelo advogado ou

somente pelo advogado, procedimentos adotados na fase do “discovery” etc.); (b) as opinides

127 No original: “Choice of forum mean joyous Victory or depressing defeat. A wrong selection and it’s enemy
territory: a jurisdiction Where the prevailing law, available remedies, courtroom procedures, and juror attitudes

EED)

are inimical to your client. A correct choice and, as Don Corleone once said: ‘They will fear you’”.
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pessoais, convicgdes politicas e pessoais do magistrado devem ser levadas em considerag&o;
(c) os custos que envolvem transporte e estadia na opg¢do de foro que ndo coincide com a
residéncia dos autores ou do escritdrio dos advogados; (d) o preconceito do jari com advogados
de outras localidades (até mesmo o sotaque pode ser um fator de influéncia) e a analise da
opinido da localidade em relagdo ao autor (ex. pode uma empresa ser grande geradora de
emprego na localidade, mas impopular na area em faz negacios); (e) os efeitos da sentenga e 0s
recursos disponiveis no curso e ao término do processo para rever as decisoes; (f) a opcao por
uma acdo na esfera estadual ou federal. E conclui: “escolher e manter o foro mais favoravel é
uma parte legitima da apresentacdo da causa em juizo. Faca isso e mantenha seus dedos
cruzados”. 1?8

Isso ndo se aplica somente a selecdo do local de ajuizamento da demanda, mas também
na estratégia processual a ser seguida para o caso: opcao de resolucdo do conflito por deciséo
judicial, arbitragem ou conciliagdo/mediacdo. Caso o procurador da parte ndo aja desse modo,
“[...] pode ser considerado negligente, pois os advogados tém o dever de reivindicar os direitos
de seus clientes onde quer que possam esperar os melhores resultados [...]” (JUENGER,
1988/1989, p.572).

Arremata Mary Garvey Algero que ndo querer que o advogado escolha o melhor local
para o ajuizamento da demanda, quando disponivel mais de uma opcéo, € uma negligéncia do
profissional mais indesejada que os desperdicios que aqueles que sdo contra ao forum shopping
buscam evitar (ALGERO, 1999, p. 102).

A exclusividade de foro, como alerta Markus Petsche, ndo se mostra a melhor
alternativa. Quanto a litigios internacionais, a presenca de um foro Gnico seria algo muito dificil
de ocorrer, pois dependeria do consenso de todos os paises envolvidos. Ainda, havendo a
negativa de jurisdi¢do pelo pais supostamente “competente”, restaria a parte sem ter local para
reivindicar sua pretensdo. Para situacfes complexas, como, por exemplo, o dano ocorrido em
mais de um pais, o foro Gnico ndo se apresenta como a melhor resposta. O mesmo raciocinio
pode ser feito a situacdes individuais:

[...] de fato, pode ser dificil elaborar uma regra que assegure melhor eficiéncia para a
maioria dos casos. (...) Como regra geral, os documentos relevantes e as testemunhas
se encontram “local em que ocorreu o evento danoso”, mas isso nem sempre ¢é
verdade. Por exemplo, em um caso que um turista alemdo causa danos fisicos de forma
negligente a outro turista alemdo enquanto em viagem no Arizona (EUA), e onde

todas as testemunhas sdo alemas, a jurisdicdo exclusiva das cortes do Arizona ndo
trariam uma solugdo eficiente ao caso (PETSCHE, 2011, 1024-5).

128 No original: “Finding and keeping the most favorable forum is a legitimate part of proper case presentation. Do
it and keep you fingers crossed”.
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As regras de alternatividade do foro favorecem tanto ao autor como ao réu, promovem
um equilibrio entre as partes. A regra do domicilio do réu de fixacdo de competéncia protege
0S seus interesses nas demandas, mas as opc¢des dadas aos autores de poder ajuizar a agao em

outros locais equilibram a balanga em favor do demandante (PETSCHE, 2011, p. 1021).

3.1.2 Um mal que deve ser eliminado

Em posicdo oposta, estdo aqueles que condenam o forum shopping e o fazem com base
em argumentos que envolvem fatores publicos e privados. Os de ordem publica, dentre outros,
estdo a sobrecarga e as despesas para tribunais demandados enquanto possuem muito pouco ou
nada de relacdo com litigio. Os privados estdo relacionados a producdo probatéria, a eficiéncia
processual (custo e demora no julgamento) e a escolha do foro trazer alguma injustica ao
demandado. Muitos desses argumentos serdo tratados quando da anélise da doutrina do forum
non conveniens, ponto ao qual se remete o leitor (Topico 3.2 deste capitulo).

A auséncia de uniformidade de decis6es também é um dos argumentos lancados com
frequéncia em desfavor do forum non shopping. Em polémico artigo publicado em 1994,
Friedrich K. Juenger (1994, p. 5-13), como visto um defensor do forum shopping, aponta que
uniformidade decisoria, a qual ele denomina como “harmonia decisoria” ¢ inatingivel e
indesejavel. Inatingivel, pois os sistemas juridicos ndo sdo iguais nos diferentes paises e, em
algumas hipdteses, dentro do mesmo pais (como € o caso dos Estados Unidos). E diferentes
fatores sdo escolhidos pelos ordenamentos para fixar a sua competéncia. Alguns, em caso de
separacdo de casais, optam pela regra do domicilio e outros pela regra da situacdo dos bens, o
que favorece a auséncia de uniformidade. Indesejavel, pois, como ja visto, a possibilidade de
escolha entre foros concorrentes permite ao autor que tenha sua pretensao efetivamente atendida
e a justica material alcancada (JUENGER, 1994, p. 5-13).

Em resposta a Juenger, Brian R. Opeskin aponta que a busca da uniformidade das
decisbes, em consequéncia do direito aplicavel, é uma decorréncia do Estado do Direito, uma
vez que traz previsibilidade e permite que as pessoas saibam as consequéncias de suas a¢oes de
forma antecipada. A existéncia de um ordenamento juridico em que ha uniformidade entre as
leis dos Estados, como € o caso da maioria dos paises de civil law, a uniformidade das decisdes
é favorecida, mas, mesmo em um plano internacional, esta ndo é impossivel. Os paises devem
buscar adequar a legislacdo interna as normas previstas em tratados e outros instrumentos
assumidos pelos governos, bem como ndo devem ser menosprezadas as tentativas de unificar

regras de direito substantivo e de leis aplicaveis entre diferentes paises. Alerta, ainda o autor,
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que o forum shopping ndo pode ser comparado a avancos na justica material, pois ha uma
preocupacdo principalmente com a promogao dos direitos do autor. A justica material ndo é
sinbnimo de reconhecimento do direito do autor. Para ela ser efetiva, deve haver também

garantia e respeito aos direitos do réu como de toda a comunidade.

3.1.3. A posicao intermediaria: escolha do foro com o fim de “abusar”, “assediar” ou

“oprimir”

A terceira posicao € aquela que aponta, dependendo do caso concreto, a escolha de foro
pode ser boa ou ruim, inadequada ou “injusta”. Como base na terceira posi¢cdo que alguns
autores sustentam que o forum shopping ndo deve ser confundido com foros concorrentes, pois
naquele deve haver uma ideia de injustica.

Para o forum shopping ser um conceito Util, ele deve ter um significado diferente de
mera selecdo de foros (foros concorrentes). Supondo-se que certas praticas de sele¢éo
de foro sdo realmente “mas” (por exemplo, porque sdo “injustas”, como sugerem
professor Juenger e Maloy), entdo o termo forum shopping seria adequadamente
aplicado como um conceito que caracteriza somente algumas especificas formas de
selecdo. Se ndo houver uma “ma” selecdo do local de ajuizamento da demanda, o
termo forum shopping ndo possui legitimidade e deve ser evitado. Em outras palavras,

ou o forum shopping é diferente de selecdo de foro, ou ndo existe (PETSCHE, 2011,
p. 1008)%°.

Apesar de esta ndo ser posicdo adotada por este trabalhado, que utiliza o termo forum
shopping de forma ampla para se referir a possibilidade de escolha pelo autor do local em que
demandar com base em critérios que lhe sejam favoraveis, a ideia de uma “ma”, “injusta”
selecdo do foro merece atencao.

A escolha do foro competente pode ser considerada “injusta” ao réu com relagdo as
regras de direito material ou processual aplicaveis. No caso do acidente aéreo mencionado, um
dos fatores que ensejou a propositura da acdo em Los Angeles, apesar de a vitima ser inglesa,
a companhia aérea turca e o aviao ter caido em floresta localizada na Franca, foi a possibilidade
de o valor da indenizagdo ndo observar os limites da Convencdo de VarsOvia, ou seja,

possibilitou um maior ganho ao autor.

129 No original: “If forum shopping is to be a useful concept, it must have a meaning that is different from mere
"forum selection." Assuming that certain practices of forum selection are indeed ‘bad’ (for example, because
they are ‘unfair’, as Professors Juenger and Maloy suggest), then the term ‘forum shopping’ would adequately
apply as a concept that characterizes only specific forms of forum selection. If there were no such thing as ‘bad’
forum selection, then the term forum shopping simply would have no legitimacy and should be avoided. In other
words, either forum shopping is different from forum selection, or it does not exist at all”.
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O caso Machado v. Fontes (1897) é emblemético. Autor brasileiro ajuizou, na
Inglaterra, acdo por danos em face de réu brasileiro devido a difamacéo em panfleto escrito em
portugués e distribuido no Brasil. O foro escolhido deu-se, porque, a época, em solo brasileiro,
0 ato somente constituia crime, ou seja, ndo havia lei que embasasse uma acdo civil por danos
a seu crédito, carater ou sentimentos.

Outra situacdo é quando o autor perde o prazo de exercer o seu direito de agdo pela
prescricdo em determinado local e ajuiza a demanda em outro que ainda o permita fazé-lo. Ou
0 autor escolhe determinado foro em que determinadas teses defensivas ndo sao aceitas.

Situagdes como as descritas, podem, em uma primeira leitura, parecer que merecem
censura. Ocorre que a analise sobre a justica e injustica sobre o sistema juridico outro sempre
parte de padrdes presentes na sua propria comunidade, ndo havendo uma regra concreta do que
é universalmente justo ou injusto. E uma moeda de duas faces: a desvantagem ao réu em uma
primeira andlise, havendo da mudanca de foro, pode se transformar na desvantagem ao autor.
E por esta raz&o que até os mesmos criticos do forum shopping aceitam que haja uma vantagem
pessoal ou juridica legitima de sua escolha de foro.

A analise do direito substantivo aplicado ao caso dependeria de uma analise comparativa
dos resultados provaveis das jurisdi¢des exercidas pelos tribunais, 0 que ndo configuraria um
exercicio de “adivinhagdo”, bem como traria a desnecessidade de regras sobre competéncia e
decisOes altamente imprevisiveis (PETSCHE, 2012, p. 564).

A escolha do foro em que demandar pode ser considerada “injusta” caso haja um
excessivo 6nus ao réu para o exercicio do seu direito de defesa. E o caso, por exemplo, em que
o foro escolhido cause ao réu despesas consideraveis quanto ao deslocamento e a producao de
provas ou, em se tratando de réu estrangeiro demandado no pais de origem do autor, obtenha
dificuldade com vistos e outras burocracias necessarias para poder exercer o seu direito de
defesa. Por esta razdo que, nos paises de common law, decidiu-se que a escolha do foro pelo
autor ndo pode ter como objetivo “abusar”, “assediar” ou “oprimir” (vex, haras ou oppress) o
réu. Caso isso ocorra, a escolha merece repudio. O remedio escolhido, como se vera, € a

doutrina do forum non conveniens.

3.2 FORUM NON CONVENIENS: A MUDANCA DO FORO COMPETENTE POR
DISCRICIONARIEDADE DO JUizO

Apesar de a doutrina do forum non conveniens ser tida como limitador ao forum

shopping, aquela ndo surgiu em consequéncia deste. A sua origem é bastante controversa. O
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entendimento frequentemente trazido nos escritos que tratam sobre o tema aponta o seu
surgimento na Escdcia no século XVII. No inicio, era denominada de forum non competens,
pois se referia a demandas nas quais, apesar de a EscoOcia possuir jurisdicdo, por envolver partes
estrangeiras, o julgamento no foro escocés era bastante inconveniente. No século XIX, os
tribunais escoceses rediscutiram a doutrina e entenderam que ndo se tratava de uma regra de
jurisdicdo, mas de discricionariedade do juizo quanto a existéncia de outro foro mais
conveniente ao interesse da justica para ouvir o caso. Por esta razdo renomearam a doutrina de
forum non competens para forum non convenines (BRAND, 2002, p. 469).

Em sentido contrério, estdo aqueles que defendem que a doutrina do forum non
competens ndo pode ser considerada uma antecessora do forum non conveniens, pois, na
primeira, de fato, os tribunais estavam discutindo se a Escocia possuia ou ndo jurisdicao sobre
determinado caso. O primeiro julgamento que tratou realmente sobre a discricionariedade do
tribunal escocés de recusar o exercicio de sua jurisdi¢do se deu em 1845, no caso M 'Morine v.
Cowie, que versava sobre testamento que havia sido executado na india. A Escécia, porém, foi
o foro escolhido para o ajuizamento da acdo por ser o local onde o réu possuia bens que 0s
autores entendiam que poderiam garantir o valor devido pelo testamento. No julgamento, o juiz
escocés Lord Fullerton referiu: “[...] ndo se pode dizer que ndo temos jurisdi¢do, embora, ao
examinarmos o caso, possamos dizer que este ndo € o foro adequado para a prestacdo de contas
[ou seja, determinar a disputa entre as partes] [...]” 13 (ARZANDEH, 2017, p. 22).

A doutrina do forum non conveniens deve, assim, ser entendida como aquela em que o
tribunal, a partir de uma andlise de fatores que considera a conveniéncia das partes e a justica
no caso concreto, pode declinar do exercicio de sua jurisdicdo em favor de outro foro

alternativo.

A doutrina do forum non conveniens é um principio da common law que permite aos
tribunais declinarem do exercicio da sua jurisdi¢do sobre certos casos quando fatores
relacionados & justica e a conveniéncia estdo a favor da recusa (MARDIROSIAN,
2004, p. 1643, traducéo livre).

Apesar da sua utilizacdo no Canada, Japdo, Alemanha, Nova Zelandia, Escocia,
Austraélia, Inglaterra, no presente estudo, a fim de possibilitar a compreensdo dos fatores que
possibilitam a sua aplicacdo, tomar-se-4 como base o desenvolvimento da doutrina nos Estados
Unidos.

No século XVIII, embora ndo utilizada a denominagdo de forum non conveniens, as

cortes norte-americanas ja recusavam o julgamento de demandas que néo tivessem relacdo com

130 No original: “it cannot be said that we have no jurisdiction, though, when we examine the case, we may say
that this is not the proper forum for accounting [ie, determining the parties’ dispute]”.
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o foro, seja pela auséncia de domicilio das partes, seja pela auséncia de relacdo com o objeto
da demanda. A apropriacdo da expressao pelos operadores do direito norte-americanos se deu
apos a publicacdo de artigo, no de 1925, por Paxton Blair, denominado “The doctrine of Forum
non Conveniens in Anglo-American Law”. Blair aponta que a aplica¢do da doutrina independe
de qualquer medida legislativa, pois se trata do exercicio de poderes inerentes dos tribunais
necessarios para o efetivo desempenho de suas fungdes (BLAIR, 1927, p. 1).

Trés sdo os julgamentos que trazem as bases da doutrina do forum non conveniens nos
Estados Unidos e que influenciaram outros paises da common law: Gulf Oil Corp v. Gilbert,
Koster v. (American) Lumbermens Mutual Casually Co (ambos de 1947) e Piper Aircarft Co v.
Reyno (1981).

3.2.1 Gulf Oil Corp. v. Gilbert e Koster v. (American) Lumbermens Mutual Casualty Co.

Em 1947, no mesmo dia, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou o leading case
sobre doutrina do forum non conveniens, Gulf Oil Corp. v. Gilbert, e seu complementar, Koster
v. (American) Lumbermens Mutual Casualty Co.

No caso Gilbert, um residente da Virginia, prop6s acdo em Nova lorque, em face da
empresa Gulf Oil, sediada na Pensilvania, mas que realizava negécios tanto em Nova lorque
como na Virginia, devido a incéndio em seu estabelecimento ocorrido por suposta negligéncia
da empresa ré na entrega de combustivel. A Corte de Nova lorque entendeu que, apesar de a
empresa possuir negocios no foro da demanda, os fatos que deram origem a causa ocorreram
na Virginia, sendo este o foro mais adequado. A acdo foi extinta. A Suprema Corte manteve a
decisdo e entendeu pela possibilidade de a corte estadual de forma discricionaria extinguir a
demanda com base na doutrina do forum non conveniens.

A importancia desse julgamento se deve ao fato de a Suprema Corte ter apontado fatores
de ordem privada e publica que devem ser analisados para determinar se ha outro foro mais
adequado para o julgamento da demanda, abandonando, assim, a possibilidade de ampla
discricionariedade das cortes na aplicagdo da doutrina. Ainda, condicionou a aplicacdo da
doutrina a ideia de abuso de direito, no sentido que o foro escolhido pelo autor ndo pode ser
abusivo, opressivo e vexatorio ao réu de modo que tenha ele despesas e problemas
desnecessarios para o exercicio de sua defesa.

Os fatores de ordem privada elencados pela Suprema Corte estdo relacionados a
facilidade de acesso as provas; a existéncia de procedimentos que obriguem as testemunhas a

depor mesmo contra a sua vontade; ao custo necessario a oitiva das testemunhas; a possibilidade
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de inspecdo judicial, caso seja necessario para a demanda; a eficicia das sentencas a serem
executadas no estrangeiro; e qualquer outro problema prético que impega a realizacdo de um
julgamento simples, breve e com custo razoavel. Ja os elementos de ordem publica apontados
sdo dificuldades administrativas relacionadas a féruns com acumulo de processos (foruns
congestionados); o custo do processo ser imposto a uma comunidade que ndo possui relagdo
com o litigio; o interesse publico de que o julgamento ocorra em local onde ocorreram os fatos;
a familiaridade da corte com a lei a ser aplicada no caso concreto, evitando questfes
relacionadas a conflitos de lei e aplicacéo de lei estrangeira®:.

No mesmo dia, foi julgado o caso Koster v. (American) Lumbermens Mutual Casualty
Co., no qual um investidor de Nova lorque ajuizou na cidade demanda em face de trés réus de
Illinois e de empresa seguradora também sediada em Illinois por suposta ma gestdo. A Suprema
Corte novamente decidiu pela extingdo do processo pela auséncia de relacdo do foro de Nova
lorque com a demanda. Entendeu o Tribunal que em Nova lorque ndo estavam presentes
nenhuma das testemunhas ou registro da empresa; logo, o assédio posto ao réu superava a
conveniéncia do processamento da demanda no foro escolhido pelo autor.

A Suprema Corte sustentou que, apesar da deferéncia a ser dada ao foro escolhido pelo
autor, esta ndo deve prevalecer no caso de (a) haver demonstracdo de opresséo e aborrecimento
ao réu que as vantagens ao autor se tornam insignificantes; (b) a analise de fatores relacionados

ao funcionamento do Tribunal que apontem o foro escolhido como inadequado®2. Em outras

181 A sistematizaciio dos fatores publicos e privados foi realizada com base no texto original, o qual refere: “An

interest to be considered, and the one likely to be most pressed, is the private interest of the litigant. Important
considerations are the relative ease of access to sources of proof; availability of compulsory process for
attendance of unwilling, and the cost of obtaining attendance of willing, witnesses; possibility of view of
premises, if view would be appropriate to the action; and all other practical problems that make trial of a case
easy, expeditious and inexpensive. [...) Factors of public interest also have place in applying the doctrine.
Administrative difficulties follow for courts when litigation is piled up in congested centers instead of being
handled at its origin. Jury duty is a burden that ought not to be imposed upon the people of a community which
has no relation to the litigation. In cases which touch the affairs of many persons, there is reason for holding the
trial in their view and reach rather than in remote parts of the country where they can learn of it by report only.
There is a local interest in having localized controversies decided at home. There is an appropriateness, too, in
having the trial of a diversity case in a forum that is at home with the state law that must govern the case, rather
than having a court in some other forum untangle problems in conflict of laws, and in law foreign to itself”
(STEWART, 1986, p. 1259, nota de rodapé n. 3).

132 Na decisdo original da Suprema Corte: “Where there are only two parties to a dispute, there is good reason why
it should be tried in the plaintiff's home forum if that has been his choice. He should not be deprived of the
presumed advantages of his home jurisdiction except upon a clear showing of facts which either (1) establish
such oppressiveness and vexation to a defendant as to be out of all proportion to plaintiff's convenience, which
may be shown to be slight or nonexistent, or (2) make trial in the chosen forum inappropriate because of
considerations affecting the court's own administrative and legal problems. In any balancing of conveniences, a
real showing of convenience by a plaintiff who has sued in his home forum will normally outweigh the
inconvenience the defendant may have shown™ (BARRET JR., 1947, p. 415).
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palavras, a acao ter sido ajuizada no foro do autor ndo é um dbice para ser acolhido o forum

non conveniens.

3.2.2 Piper Aircraft Co. v. Reyno

Outro marco importante da doutrina do forum non conveniens na jurisprudéncia norte-
americana ocorreu em 1981 com o julgamento de Piper Aircraft Co. v. Reyno. O caso refere-se
a acdo de indenizacdo proposta na California por herdeiros e familiares de vitimas de acidente
aéreo ocorrido na Escécia no ano de 1976. A acdo foi movida em face do construtor da aeronave
com sede na Pensilvania e do construtor das hélices com sede em Ohio. Os autores, com
sinceridade, apontaram que o foro da Califdrnia foi escolhido devido as leis californianas serem
mais favoraveis aos casos de indenizacao civil, bem como em face dos altos valores das
indenizacOes concedidas pelos jurados civis. Entendeu a Suprema Corte que a Escécia seria o
foro adequado para o julgamento da demanda.

Com esse julgamento, a Suprema Corte deixou de condicionar o uso da doutrina ao
abuso de direito, priorizando a questdo sobre a existéncia de um foro mais adequado com base
em critérios de justica e conveniéncia. Foram definidas duas etapas para a aplicacdo da doutrina
do forum non convenies, sendo a primeira a disponibilidade de um foro alternativo adequado e,
havendo este, a segunda a ponderacao dos fatores publicos e privados trazidos no caso Gilbert.
Assim, “[...] a primeira vertente diz respeito a justica e a garantia de que o requerente tenha um
foro que lhe garanta a reparagdo, enquanto a segunda vertente se refere a conveniéncia dos
interesses publicos e privados ja discutidos [...]” (MARDIROSIAN, 2004, p. 1647, traducdo
livre)33,

Importantes premissas foram fixadas neste julgamento. O foro alternativo deve estar
disponivel e ser adequado. A disponibilidade do foro alternativo esta presente quando ele possui
competéncia para julgar tanto o autor como o réu, bem como, na multiplicidade de réus, para
julgar todos eles, inclusive eventuais objecdes que possam ser levantadas entre eles. A
adequacdo ocorre quando a pretensdo do autor encontra protegéo no foro alternativo, sendo que
a mudanca da legislacdo em desfavor do demandante ndo torna o foro alternativo inadequado e
ndo obsta a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens. A inadequagdo sera considerada

quando a protecéo dada a pretenséo do autor no foro alternativo é tdo insuficiente ou inadequada

133 No original: “The first prong is concerned with justice and ensuring that a plaintiff has a forum for redress while
the second prong refers to the private and public interests in convenience discussed above”.
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que pode ser tida como inexistente. A mudanca de legislacdo, nesse caso, tera um peso
consideravel e ensejara a negativa da aplicacdo da doutrina pela inadequagdo do foro34,

Posteriormente ao julgamento de Piper, a Suprema Corte ja considerou que a
inadequacdo do foro alternativo pode ser estar presente quando haver demora no julgamento do
processo, bem com quando houver indicios devidamente comprovados de corrupgao no foro
alternativo (MARDIROSIAN, 2004, p. 1675-1971-3).

No caso, compete ao réu o dnus da prova de demonstrar que ha outro foro alternativo
onde a causa podera ser conhecida, além de demonstrar a prevaléncia tanto publico como
privado do julgamento em outro foro. Compete ao autor, por outro lado, demonstrar que o foro
por ele escolhido é o mais adequado para o julgamento da demanda. O siléncio do autor, como
ocorreu em Koster, pesou a favor de o Tribunal decidir a favor da negativa de exercicio de sua
jurisdicao.

Ainda, em Piper, a Suprema Corte tratou da deferéncia a ser dada a escolha do foro pelo
autor. Deve-se partir da premissa de que o foro escolhido pelo autor é o adequado, cabendo ao
réu o o6nus da prova de demostrar a sua inadequacdo. Em se tratando de nacionais norte-
americanos, esta deferéncia é maior, uma vez que aos estrangeiros hd uma menor deferéncia e,
consequentemente, € um fator de menor peso para que se negue a aplicacdo da doutrina do
forum non conveniens.

Em face dos julgamentos da Suprema Corte, a mudanca de foro entre os tribunais
federais dos Estados Unidos com base na conveniéncia das partes e das testemunhas e no
interesse da justica passou a integrar a Secdo 1404 (a) do Titulo 25 do U.S Code, com a seguinte
redacgéo:

Mudanca do local da acéo

134 Explica Helen E. Mardirosian (2004, p. 1651): “O demandante pode arguir que as leis menos favoraveis
aplicadas no foro alternativo o tornam inadequado. As diferencas das leis entre o foro escolhido e o foro
alternativo, entretanto, raramente tornam o foro alternativo inadequado. Apesar de a Suprema Corte relutar em
dar o devido peso a mudanga desfavoréavel no direito aplicavel, no caso Piper, a Corte ndo sustentou que ‘esta
nunca deve ser relevante em um questionamento sobre forum non conveniens’. A mudanca desfavoravel do
direito aplicavel deve ter peso consideravel quando as leis do foro alternativo tornam a protegdo ‘tdo inadequada
ou insatisfatoria que é ndo protecao alguma’. Esta é uma demonstragdo clara de inadequag@o que pode levar o
foro a concluir que a negativa de jurisdi¢ao é contraria aos ‘interesses da justica’”. No original: “A plaintiff may
argue that the less favorable laws that apply in the alternate forum make that alternate forum inadequate. Such
disparities between the laws of the chosen and alternative forums, however, rarely render the alternate forum
inadequate. Despite the Court's reluctance to give substantial weight to the possibility of an unfavorable change
in law, the Court in Piper did not hold that the consideration “should never be a relevant consideration in a forum
non conveniens inquiry.' The unfavorable change in law may be given substantial weight where the laws of the
alternate forum render the available remedy ‘so clearly inadequate or unsatisfactory that it is no remedy at all.’
Such a showing of clear inadequacy may lead the court to conclude that dismissal would be contrary to the
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‘interests of justice’”.
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@ Para conveniéncia das partes e testemunhas, no interesse da justica, um distrito
pode transferir qualquer acdo civil para outro distrito ou divisdo onde poderia ter sido
ajuizada ou para outro distrito ou divisdo que ambas as partes consentirem.

(b) A requerimento, consenso ou estipulacdo de todas as partes, qualquer a¢do ou
procedimento de natureza civil ou requerimento ou audiéncia que a ele diga respeito,
por decisdo dicionario do tribunal, poderd ser transferida divisdo em que se pendente
para outra divisdo do mesmo distrito. A transferéncia de procedimentos que versem
sobre direitos reais instaurados por ou em nome dos Estados Unidos podem ser
transferidos sob esta secdo sem o consentimento dos Estados Unidos quando todas as
partes requererem a transferéncia.

(© Um tribunal do distrito pode ordenar que qualquer acéo civil seja julgada em
qualquer divisdo que esteja pendente.

(d) Transferéncias da corte distrital dos Estados Unidos para Corte Distrital de
Guam, para Corte Distrital das llhas de Norte Marina ou para s Corte Distrital das
Ilhas Virgens ndo serdo permitidas. Utilizado de outra forma nessa segdo, 0 termo
“tribunal de distrito’ inclui o Tribunal de Distrito de Guam, o Tribunal de Distrito das
Ilhas Mariana do Norte e o Tribunal de Distrito das Ilhas Virgens, e o termo 'distrito’
inclui a jurisdic&o territorial de cada um dos referidos tribunais'*® (NERY, 2020, p. 2-
3)

Entendendo que o disposto na Secdo 1404 (a) do Titulo 25 do U.S Code néo se confunde
com a doutrina do forum non conveniens, esta o posicionamento de Helen E. Mardirosian (2004,
p. 1663). Defende a autora que, ndo obstante tenham uma origem comum, a doutrina do forum
non conveniens é mais severa ja que prevé a extin¢ao do processo sem a garantia de que a causa
sera processada e julgada no foro alternativo, enquanto o disposto na Secdo 1404 traz a
possibilidade de mudanca de foro. Trata-se de uma causa de modificacdo de competéncia
(MARDIROSIAN, 2004, p. 1663). Posicdo que com esta ndo se concorda, pois o foco da
doutrina forum non conveniens ndo esta se a demanda, uma vez recusada por determinado juizo,
terd ou ndo seguimento no foro alternativo, mas sim na possibilidade de o juizo, valendo-se de
critérios determinados, de forma discriciondria, entender pela existéncia de outro foro mais

conveniente para o processamento e julgamento do caso.

3.2.3 Uma doutrina ndo imune a criticas

135 No original: “28 U.S. Code § 1404 - Change of venue. (a) For the convenience of parties and witnesses, in the
interest of justice, a district court may transfer any civil action to any other district or division where it might
have been brought or to any district or division to which all parties have consented. (b) Upon motion, consent or
stipulation of all parties, any action, suit or proceeding of a civil nature or any motion or hearing thereof, may
be transferred, in the discretion of the court, from the division in which pending to any other division in the same
district. Transfer of proceedings in rem brought by or on behalf of the United States may be transferred under
this section without the consent of the United States where all other parties request transfer. (c) A district
court may order any civil action to be tried at any place within the division in which it is pending. (d) Transfers
from a district court of the United States to the District Court of Guam, the District Court for the Northern
Mariana Islands, or the District Court of the Virgin Islands shall not be permitted under this section. As otherwise
used in this section, the term “district court” includes the District Court of Guam, the District Court for the
Northern Mariana Islands, and the District Court of the Virgin Islands, and the term “district” includes the
territorial jurisdiction of each such court”.


https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-288961422-1054302211&term_occur=999&term_src=
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-288961422-1054302211&term_occur=999&term_src=
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-288961422-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-197249415-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404
https://www.law.cornell.edu/definitions/uscode.php?width=840&height=800&iframe=true&def_id=28-USC-288961422-1054302211&term_occur=999&term_src=title:28:part:IV:chapter:87:section:1404

97

As criticas a doutrina do forum non conveniens sdo dificeis de serem sistematizadas,
pois a depender do autor sobre 0 mesmo ponto héa entendimentos em sentidos diametralmente
opostos. Logo, a partir dos pontos principais trazidos nos julgamentos mencionados, serao

abordadas as criticas encontradas na doutrina.

3.2.3.1 Dos fatores de ordem privada e de ordem publica

Dos paises que adotam a doutrina do forum non conveniens, os Estados Unidos é o Unico
que, quando da analise sobre outro foro mais conveniente, considera fatores de ordem publica
(Australia e Inglaterra focam a analise somente nos fatores privados)*3®. Isso pode ser explicado
pelas origens da aplicacdo da doutrina nos Estados Unidos que se desenvolveu com a énfase na
inconveniéncia para os tribunais. O artigo de Paxton Blair, de 1925, € tido como marco para
que a doutrina fosse encampada pela Suprema Corte, além de referir a utilizacdo da doutrina do

forum non conveniens como alivio para os congestionados tribunais.

Somos simpatizantes da conclusdo de que necessaria uma medida de natureza mais
drastica; e em resposta ao desafio apresentamos algumas observagdes direcionadas a
possibilidade de aliviar o congestionamento das agendas, desviando parcialmente, em
sua fonte, a enxurrada de litigios pela qual nossos tribunais estdo sendo
sobrecarregados, sendo nossa convicg¢do que um metodo eficaz adicional de lidar com
0 problema esta na disseminacdo mais ampla da doutrina, e no aumento do uso da
alegacdo do forum non conveniens, a qual traz o poder discricionario de um tribunal
de se recusar a exercer a sua jurisdicdo sempre que parecer que a causa pode ser

julgada de forma mais apropriada em outro local (BLAIR, 1925, p. 1)*%.

136 para entender o motivo pelo qual Inglaterra e Australia ndo consideram fatores de ordem publica para a negativa
de exercicio da jurisdi¢do, a passagem do julgamento Oceanic Sun Line Special Shipping Co. v Fay trazido por
Martin Davies: “A corte ndo esta equipada para conduzir esse tipo de questionamento e avaliagdo das implicagdes
internacionais e nacionais que seriam necessarias essa abordagem [ou seja, 0 uso americano de fatores de
interesse publico. Por mais tentador que seja dar efeito as preocupagdes relacionadas as despesas e a
inconveniéncia para a administracdo da justica em julgar acBes como esta neste pais ou na Africa do Sul, a
questdo deve ser resolvida mediante um exame de seu efeito sobre os interesses das partes que estdo perante o
tribunal e assegurando a justica no seu caso”. No original: “[T]he court is not equipped to conduct the kind of
inquiry and assessment of the international as well as the domestic implications that would be needed if it were
to follow that approach [meaning the American use of public interest factors]. However tempting it may be to
give effect to concerns about the expense and inconvenience to the administration of justice of litigating actions
such as these in this country on the one hand or in South Africa on the other, the argument must be resolved upon
an examination of their effect upon the interests of the parties who are before the court and securing the ends of
justice in their case”. (DAVIES, 2002, p. 374).

137 No original: “With this conclusion that devices of a more drastic nature are called for we are in entire sympathy;
and in response to the challenge we tender some observations directed toward the possibility of relieving calendar
congestion by partially diverting at its source the flood of litigation by which our courts are being overwhelmed,
it being our conviction that an additional effective method of dealing with the problem lies in the wider
dissemination of the doctrine, and increased use of the plea, of forum non conveniens which deals with the
discretionary power of a court to decline to exercise a possessed jurisdiction whenever it appears that the cause
before it may be more appropriately tried elsewhere”.
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Dentre os que defendem a impossibilidade de interesses publicos serem considerados
para a aplicacdo da doutrina, estd o posicionamento de Markus Petsche. A redugdo do nimero
de processos, segundo o autor, € um objetivo ilegitimo da doutrina. Refere ainda que aqueles
que defendem a presenca de interesses publicos, o fazem com base em dois equivocos: a)
entendem que, sempre que ha um interesse privado em jogo, o Estado possui um interesse
publico em protegé-lo; e b) o custo ou a demora dos processos nos tribunais ndo se revela em
verdadeiro interesse publico, sendo “efeitos secundarios” do litigio em determinado tribunal de
determinado local (PETSCHE, 2012, p. 553-4).

Aplicacgdo de critérios de ordem privada é também motivo de critica, pois, ndo raras
vezes, tal analise depende da analise do mérito da causa, o que, conforme o estagio do processo,
ndo e viavel de ser feito de forma adequada, comprometendo a correta aplicacdo da doutrina.
H& posicionamento, ainda, no sentido de que os fatores privados ndo mais influenciam na
aplicacdo da doutrina do forum non conveniens, pois, em sua maioria estdo relacionados com a
producdo da prova, cujos obstaculos, em face da moderna tecnologia (depoimentos por
videoconferéncia, digitalizacdo de documentacédo, gravacao do local em que ocorreram os fatos
etc.) podem ser facilmente superados (JERNIGAN, 2008, p. 1095; DAVIES, 2002, p. 324-51).

Ponto de consenso para os criticos da doutrina esta na auséncia previsibilidade que a
aplicacdo dos critérios traz devido: (a) a auséncia de regras sobre qual critério que deve
prevalecer sobre o outro; (b) a possibilidade de diferentes critérios apontarem para foros
adequados distintos (PETSCHE, 2012, 565-7); (c) o mesmo critério ser interpretado de forma
distinta a depender do caso concreto e do 6rgao julgador (JERNIGAN, 2008, p. 1099).

A situacdo apresentada é bem ilustrada por Edward L. Barrett Jr. ao relatar o caso Reep
v. Butcher do estado de Nova lorque — local dos Estados Unidos onde a doutrina do forum non
conveniens é bem desenvolvida e que da peso substancial aos fatores publicos — no qual houve
a recusa de julgamento de acidente automobilistico na Pensilvania envolvendo dois residentes
do estado, mas na proximidade da fronteira com Nova lorque. Os envolvidos foram
hospitalizados em Nova lorque e testemunhas de Nova lorque tiraram fotos e fizeram medic6es
do local do acidente. Duas testemunhas que viram o acidente moravam na Pensilvania, mas
apontaram a Corte a possibilidade de vir a Nova lorque para depor. O Tribunal, mesmo com
todos os aspectos indicando que Nova lorque seria o foro adequado, apontou que 0 maior custo
de producdo de provas na Pensilvania ndo era suficiente para julgar assuntos que diziam respeito
ao estado vizinho (BARRET JR., 1947, p. 410-1).
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3.2.3.2 Do foro alternativo adequado e do abandono do abuso de direito

Ambos 0s pontos para a utilizacdo da doutrina foram definidos no caso Piper. Apesar
de o abandono da ideia do abuso de direito tenha sido condicionada a existéncia de um foro
alternativo disponivel e adequado, as criticas quanto aos temas se misturam.

A existéncia de um foro alternativo adequado passou a ser, cComo posto, 0 primeiro passo
para a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens. A possibilidade de, no foro alternativo,
a lei substancial ser mais prejudicial aos interesses do autor ndo obsta a aplicacao da doutrina.
Do mesmo modo que a lei mais favoravel ao autor no foro por ele escolhido ndo torna esse foro
inconveniente, opressivo ou vexatério ao réu. A critica reside, principalmente, na interpretacdo
que ¢ dada pelos tribunais norte-americanos para considerar o foro alternativo adequado.

Um foro somente é considerado inadequado se a protecdo dada a pretensdo do autor for
inexistente ou tdo inadequada ou insuficiente que corresponda a remédio nenhum. Essa ideia é
repetida nos textos que tratam sobre o tema. O que, porém, ¢ considerado como “inadequado”
ou “insuficiente”? Os julgamentos dos tribunais norte-americanos demonstram que a
preocupacdo de um foro alternativo adequado existe mais na teoria do que na pratica. Ndo ha
uma preocupacdo genuina de que o autor terd uma protecdo a sua pretensdo no foro
alternativo®3®. A inadequagcéo, assim, ocorre em circunstancias raras ja que o foro adequado néo
é sindnimo de foro perfeito (MARDIROSIAN, 2004, pp. 1671 e 1973). Os fins de conveniéncia

das partes e de justica acabaram por ser substituidos pela reducéo de sobrecarga dos tribunais.

138 O caso da Union Cardibe julgado no Distrito de Nova York é trazido com um exemplo da auséncia de
preocupacao das cortes norte-americanas quanto a efetiva prote¢do aos interesses do autor no foro alternativo.
Em 2 e 3 de dezembro de 1984, na cidade de Bhopal, estado de Madhya Pradesh, india, da fabrica de propriedade
e operada pela Union Carbide vazou, por razdes desconhecidas, isocianato de metila (MIC), um gés altamente
toxico, usado na producdo de pesticidas. A fabrica era rodeada por casebres ocupados por familias de baixa
renda. Os ventos sopraram a substancia toxica sobre a &rea mais densamente povoada. A estimativa é que 2.100
pessoas tenham morrido e mais de 200.000 pessoas tenham sofrido ferimentos (alguns leves e temporarios, outros
graves e permanentes). A empresa possuia 50,9% de suas a¢Oes de propriedade Union Carbide Corporation, uma
corporacdo de Nova York. Foram propostas nos Estados Unidos diversas acdes em favor das vitimas indianas,
as quais acabaram sendo reunidas no distrito de Nova York. O Tribunal entendeu por rejeitar o exercicio de sua
jurisdicdo com base na doutrina do forum non conveniens e entender que o foro indiano era o mais adequado
para tratar da causa. Os argumentos langados sdo de que os tribunais indianos tém maior acesso a todas as
informag®es necessérias para chegar ao valor das indenizagdes a serem concedidas as vitimas, na india estdo
localizadas as provas e as testemunhas, a empresa operava sob leis indianas, a india possui interesse em tratar
das consequéncias do acidente que afetou seus cidaddos em seu préprio solo (minuta In re Union Carbide Corp.
Gas Plant Disaster at Bhopal, India, 634 E Supp. 842, 852 - S.D.N.Y 1986 — do caso disponivel em
https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/. Acesso em: 06/08/2024). Jernigan
traz estudo conduzido pelo professor Marc Galanter sobre a indenizacgéo das vitimas, apds a negativa de exercicio
da jurisdicdo americana. O referido estudo demonstra que, até 1989, a media de indenizacdo paga as vitimas foi
de $ 464,00 ddlares, bem como que ndo havia na India um procedimento adequado para tratar de casos
complexos. O autor conclui que a India nfo se demonstrou o foro adequado para o julgamento da demanda
(JERNIGAN, 2008, p. 1104).


https://law.justia.com/cases/federal/district-courts/FSupp/634/842/1885973/
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O foro alternativo adequado, para os criticos, somente existira quando as reivindicages
do autor puderem ser atendidas de forma “oportuna, justa e imparcial” (JERNIGAN, 2008, p.
1011).

Em posicdo mais extremada estdo aqueles que defendem que a doutrina do forum non
conveniens deveria voltar a sua origem de protecdo do réu contra a demanda abusiva, opressiva
e vexatoria. A presenca do abuso de direito ndo so inibe que a doutrina seja usada com fins
discriminatorios como limita o seu uso (PETSCHE, 2012, p. 25). Na Australia, ao contrario
dos Estados Unidos e da Inglaterra, em especial, apds o julgamento de Voth v. Manilda Flour
Mills Pty (1990), permanece o entendimento de que o abuso do direito deve estar presente para

aplicacdo da doutrina.

3.2.3.2.1 O teste a ser realizado: “o foro inadequado”, “o foro mais apropriado” ou “foro

claramente inadequado”

O caso Gilbert ndo deu qualquer orientacdo de como deve ser feito o teste sobre a
adequacao/inadequacdo do foro. O Unico guia quanto a ponderacdo estd no caso Koster, ao
afirmar que “a ndo ser que a balanga pese fortemente a favor do réu, raramente a escolha do
demandante deve ser perturbada”'®® (JERNIGAN, 2008, p. 1101, nota de rodapé 161). Da
citacdo referida, os autores apontam que, nos Estados Unidos, para a aplicacdo da doutrina do
forum non conveniens, parte-se da andlise da inadequacdo do foro norte-americano para

processar a causa, favorecendo, assim, os demandados.

(N) a investigagdo relevante ndo ¢ uma comparagao da adequagéo do proprio tribunal
com a do foro alternativo, mas sim uma consideracdo sobre se ha alguma razéo para
considerar o foro escolhido pelo autor como téo inadequado que justifique a recusa
do exercicio da jurisdi¢do. Em outras palavras, a questdo ndo é se o foro estrangeiro é
mais apropriado do que o foro dos EUA escolhido pelo autor, mas sim se a escolha
do foro pelo autor € tdo inapropriada que justifique a recusa (DAVIES, 2002, p. 365).

A Inglaterra, por seu turno, ap6s abandonar a ideia do abuso de direito e adotar uma
posicdo mais flexivel para a aplicacdo do forum non conveniens, aponta a que a aplicacéo da
doutrina depende da demonstracao de que o foro alternativo ¢ o mais “clara e distintamente

apropriado” do que o foro inglés escolhido pelo autor para julgar a demanda. O 6nus que recai

139 No original: [U]nless the balance is strongly in favor of the defendant, the plaintiff’s choice of forum should
rarely be disturbed”.
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sobre o réu ndo somente demonstrar que a Inglaterra ndo é o foro natural ou apropriado para o
julgamento, mas também que o foro alternativo é o mais adequado.

A Australia, por seu turno, traz a necessidade de que o foro australiano seja “claramente
inadequado”, pois entende que, somente ao considerar adequacao do foro estrangeiro como
fator preponderante, estd o tribunal se recusando de exercer a sua jurisdigdo, sendo ela
apropriada ou ndo. A corte australiana aponta, no caso Voth v. Manilda Flour Mills Pty (1990),
que a mera alegacao dos fatores de conveniéncia de Gilbert ou da existéncia de outro foro mais
adequado, ndo é suficiente para o acolhimento da alegacdo de forum non conveniens. Tal
entendimento somado ao abuso de direito traz a admissdo da doutrina em situagoes
excepcionais no direito australiano.

Para Martin Davies o teste a ser realizado quanto o foro “inadequado”, “clara e
distintamente apropriado” e “claramente inadequado”, mais do que uma mera questdo
semantica, pode levar a resultados diferenciados quanto a admisséo ou recusa do exercicio da
jurisdicdo (DAVIES, 2002, p. 370).

3.2.3.2 A menor deferéncia dada foro escolhido pelo autor estrangeiro

E ponto de critica a menor deferéncia dada ao foro escolhido por um autor estrangeiro.
Essa “menor deferéncia” foi trazida no caso Piper em que 0s autores estrangeiros confessaram
terem buscado a jurisdi¢do norte-americana devido as regras relativas a responsabilidade civil
e valores das indenizagdes. Ocorre que, nem sempre, a escolha do foro pelo autor estrangeiro
tera essas razdes. O foro por ele escolhido pode se dar para evitar tratamento injusto em outro
local ou pela possibilidade de utilizacdo um maior nimero de meios de prova.

Os norte-americanos possuem a ideia de que seus tribunais sdo mais atrativos aos
demandantes estrangeiros devido a auséncia de condenacdo em honorarios da parte contréria,
julgamento pelo jari, altos valores de indenizacdo, a existéncia de fase procedimental
denominada discovery em que apresentadas as provas a parte contraria. Essa ideia leva a uma
maior incidéncia de acolhimento da doutrina do forum non conveniens quando o réu é

estrangeiro®.

140 Spbre 0 tema ha artigo escrito por Chistopher A. Whytock, no qual narra estudo por ele realizado que considerou
aproximadamente 200 decisdes (escolhidas de forma aleatéria) sobre forum non conveniens pelos tribunais dos
distritos norte-americanos entre os anos de 1990 e 2005. Para a analise das decisdes, foram considerados
inimeros fatores, dentre os quais, a nacionalidade do demandante, a orientacdo politica do julgador, a aplicacdo
da lei nacional ou estrangeira. Em concluséo, o autor refere que, de fato, os resultados sugerem que as decisdes
de forum non conveniens podem trazer uma discriminacdo aos demandantes estrangeiros (WHYTOCK, 2011).
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Quando se aponta somente fatores privados, as dificuldades relacionadas & obtencéo de
provas, oitiva de testemunhas, visitacdo in loco e outros sdo idénticas a um autor estrangeiro ou
nacional. A menor deferéncia ao requerente estrangeiro somente se justifica com base na analise
dos fatores publicos e na conveniéncia do préprio tribunal.

Esta menor deferéncia favorece empresas multinacionais que procuram limitar ou
escapar a responsabilidade por danos causados por suas acGes em paises outros (PETSCHE,
2012, p. 567-570). E o caso de farmacéuticas que fazem testes de seus produtos no exterior,
em especial em paises em desenvolvimento, que tem a excecdo de forum non conveniens
acolhida e acabam com uma punigdo irriséria ou sem qualquer puni¢do por eventuais danos
causados.

No ano de 1947, Edward L Barret Jr. j& alertava que a doutrina do forum non conveniens
dever ser utilizada com cautela e somente nos casos em que efetivamente restar demonstrado
que de fato haja mais de um foro conveniente para a causa. Alegacdes gerais sobre testemunhas
e documentos ndo devem ser tidas como suficientes, pois pode a doutrina se tornar “uma
poderosa arma nas maos de um réu que esta tentando se furtar de suas obrigacdes” (BARRET

JR., 1947, p. 421-2).

3.3 O FORUM SHOPPING E O FORUM NON CONVENIENS NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Apesar de tais expressdes ndo estarem no cotidiano dos operadores de direito, verifica-
se que as ideias de ambos os institutos se encontram presentes no ordenamento juridico
brasileiro.

O forum shopping, como posto no Tdpico 3.1, estd presente quando o autor pode

escolher entre foros igualmente competentes aquele que seja mais conveniente!#. O instituto,

141 Importante ressalta que, apesar de o forum shopping estar mais claro em litigios internacionais ou em paises
que possuem leis materiais e processuais distintas entre os Estados-membros, ja que a escolha do local e a escolha
da lei possuem maior influéncia no resultado da demanda, ele também ocorre em litigios nacionais em que o
direito aplicavel é uno, uma vez que a escolha do demandante pode ser motivada pela celeridade de determinado
tribunal, pelo entendimento favoravel em determinada matéria e outros. A situagdo fica evidente ao analisar
argumento trazido pela Unido, mesmo com a crescente tendéncia de uniformizacdo dos entendimentos dos
tribunais, em razBes de recurso de especial que tratava sobre a revisdo da Tabela de Procedimento Ambulatoriais
e Hospitalares do Sistema Unico de Satde (SUS): “A evidente divergéncia notadamente entre o Tribunal
Regional Federal da 12 Regido e o Tribunais Regionais Federais da 32 e 4% Regido vem, inclusive, atraindo novas
judicializacdes especificamente a Secdo Judiciaria Federal do Distrito Federal por entidades hospitalares das
diversas regides do pais, aproveitando-se do foro universal instituido em face da Uni&o para realizar verdadeiro
forum shopping e fugir das Cortes que comungam com o entendimento do ente piblico federal” (BRASIL.
Superior Tribunal de Justica. REsp 2.072.877. Decisdo monocréatica. Relator Min. Regina Helena Costa, 18 de
dez. de 2023)
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assim, se relaciona aos foros concorrentes, 0s quais se encontram, principalmente, em situagoes
de competéncia territorial e o critério preponderante de fixa¢do do juizo competente é a vontade
da parte!?,

Inimeros sdo as situacbes dos foros concorrentes previstos tanto no CPC como na
legislagdo especial, podendo citar como exemplo, mas sem a finalidade de exaurimento, as
seguintes hipdteses: o réu que possui mais de um domicilio pode ser demandado em qualquer
um deles (art. 46, §2°, do CPC); nas causas em que a Uni&o for ré, a agdo pode ser proposta no
domicilio do autor, no local da coisa ou no local do ato ou fato que originou a demanda ou no
Distrito Federal (art. 51, p. Unico, CPC); a capital do estado ou o Distrito Federal para agdes
coletivas de dano regional e nacional (art. 93, Il, do CDC) e outros.

A escolha do demandante sobre em qual foro litigar € legitima, porém ndo absoluta. A
escolha unilateral do autor ndo pode dar ensejo a vantagens indevidas, a manipulacao de regras
processuais e ao comprometimento da posicdo de igualdade processual dos litigantes. Tal
conduta é vedada pelo ordenamento juridico em face do dever de todos os sujeitos do processo

agirem conforme a boa-fé.

3.3.1 A boa-fé processual

A boa-fé processual pode ser tida como um limitador a escolha do foro pela parte, uma
vez que a atuacdo da parte em desacordo a ela pode caracterizar o denominado abuso de direito.

O Cadigo de Processo Civil, no seu art. 5° trouxe a boa-fé como clausula geral, ao
prever que “todo aquele que participa no processo deve comportar-se de acordo com a boa-fé”.
A boa-fé mencionada pelo diploma adjetivo ndo se refere a boa-fé subjetiva, relacionada a
inten¢do do agente na pratica do ato, mas a objetiva, considerada como um “[...] standard de
conduta que delimita uma forma de agir e pressupde a exigéncia de atuagao leal [...]” (UZEDA,

2024, p. 47)4,

142 A competéncia pode ser assim explicada: “A competéncia é dita como concorrente quando titularizada por dois
ou mais drgaos jurisdicionais nacionais, numa espécie de colegitimacdo, sem que ambos possam exercé-la
simultaneamente. Incidindo numa Unica varidvel de competéncia, as regras concorrentes sdo todas igualmente
validas e aplicaveis em tese, cuja resolucdo concreta dependera de critérios associados a vontade da parte,
conforme o caso (alternatividade)” (HARTMANN, 2018, p. 100).

143 Antonio do Passo Cabral de forma didatica traz explicacdo sobre a diferenca entre boa-fé subjetiva e boa-fé
objetiva: “A boa-fé subjetiva é fulcrada na intencdo e na consciéncia de que o comportamento é contrario ao
direito. Trata-se de um estado psicolégico do agente, do seu convencimento de agir sem prejuizo dos demais. A
boa-fé subjetiva estd, portanto, ligada ao voluntarismo e ao individualismo e sempre foi contraposta a ma-fé, do
que decorre a dificuldade duplice de extirpar das normas éticas processuais o elemento animico (o dolo) e de
punir as condutas lesivas sem considera¢Bes psiquicas - sem indagar se a parte desejou prejudicar o curso do
Processo.
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A boa-fé subjetiva é elemento do suporte fatico de alguns fatos juridicos; é fato,
portanto. A boa-fé objetiva é uma norma de conduta: imp&e e proibe condutas, além
de criar situacfes juridicas ativas e passivas. Nao existe principio da boa-fé subjetiva.
O art. 5° do CPC ndo esta relacionado a boa-fé subjetiva, a intencdo do sujeito
processual: trata-se de norma que imp&e condutas em conformidade com a boa-fé
objetivamente considerada, independentemente da existéncia de boas ou mas
intengdes (DIDIER JR., 2018, p. 179).

O fundamento da boa-fé processual, apesar da expressa men¢do no CPC, segundo a
doutrina, esta na Constituicdo Federal, sendo citados o principio da solidariedade
(SCHREIBER, 20186, p. 55), o do contraditério (CABRAL, 2005, p. 3-5) e 0 do devido processo
legal (DIDIER JR., 2023, p. 159), este adotado pelo Supremo Tribunal Federal'*4,

Diante das diversas facetas que o principio da boa-fé objetiva pode ter a depender do

caso concreto, Carolina Uzeda opta por ndo indicar um tnico fundamento constitucional:

[...] a boa-fé se encontrard invariavelmente, conforme a casuistica, com outros
principios, como a seguranca juridica, o contraditério, e a prépria inafastabilidade do
controle jurisdicional.

[-]

Tentar distingui-la, encaixotando cada um desses principios em compartimentos
isolados, além de parecer tecnicamente inadequado, resultard sempre em analise
insuficiente. Essa sobreposicdo, ou imbricamento, que demanda uma visdo complexa
e global dos principios, deve ser o ponto de partida para a correta interpretagdo da
boa-fé (UZEDA, 2024, p. 103).

Por outro lado, a chamada boa-fé objetiva é baseada em padrdes de conduta social, voltada para a protecdo as
expectativas de que os demais membros do conjunto social nutrem de todos nés. Vale dizer, protegem-se 0s
interesses do alter, a confianga de que todos pautem suas condutas de acordo com as conveng@es sociais, aquilo
que legitimamente é esperado de cada parte. E a ideia de um "arquétipo moral", passando a protegdo processual
da boa-fé, nos dias de hoje, da tradicional e insuficiente tutela subjetiva da vontade para a necessaria tutela
objetiva da confianca. Permite-se, portanto, com a sedimentacdo do conceito de boa-fé processual objetiva, a
responsabilizagdo por atos contrarios a boa-fé processual sem qualquer consideragdo quanto a ma-fé e ao dolo
das partes e seus procuradores.

Vale dizer, desnecessaria é a afericdo subjetiva do conhecimento da parte acerca da ilicitude de sua conduta,
subjetivismo que, além de implicar em dificuldades no campo probatdrio, pode, a0 mesmo tempo, tornar iniquas
as normas repressoras da ma-fé processual e perpetuar a utilizacdo do processo para fins escusos. Dessa forma,
permite-se a punicdo de quaisquer condutas contrérias a boa-fé processual e ndo apenas 0s comportamentos
dolosos” (CABRAL, 2005, p. 07).

144 «Q principio do devido processo legal, que lastreia todo o leque de garantias constitucionais voltadas para a
efetividade dos processos jurisdicionais e administrativos, assegura que todo julgamento seja realizado com a
observancia das regras procedimentais previamente estabelecidas e, além, representa uma exigéncia de fair trial,
no sentido de garantir a participagdo equanime, justa, leal, enfim, sempre imbuida pela boa-fé e pela ética dos
sujeitos processuais. A maxima do fair trial € uma das faces do principio do devido processo legal positivado na
Constituicio de 1988, a qual assegura um modelo garantista de jurisdicdo, voltado para a protecdo efetiva dos
direitos individuais e coletivos, e que depende, para seu pleno funcionamento, da boa-fé e lealdade dos sujeitos
que dele participam, condi¢do indispensavel para a correcdo e legitimidade do conjunto de atos, relacBes e
processos jurisdicionais e administrativos” (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. RE 464.963. Segunda Turma.
Relator Min. Gilmar Mendes, 14 de fev. de 2006, p. 950). O entendimento foi repetido no ano de 2023, no
julgamento da Rcl 45.677 Agr, ao firmar que o siléncio sobre a ocorréncia de crimes eleitorais com o fim de
manutengdo da competéncia “configura violagdo da boa-fé objetiva, pressuposto de orientacdo do devido
processo legal” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Rcl 45.977 AgR. Segunda Turma. Relator Min. Gilmar
Mendes, 29 de abr. de 2024).
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Na esteira da citacdo, a boa-fé objetiva, do mesmo modo que na lei substantiva, no
processo, exerce diferentes funcdes'*®. A sua fungo interpretativa esta expressamente prevista
no art. 322, §2° do CPC, que impde que o pedido deve ser interpretado de acordo com o
conjunto das postulacGes e observar o principio da boa-fé. Em sentido semelhante o disposto
no artigo 489, §1°, CPC, ao referir que a decisdo deve ser interpretada conforme o conjunto de
todos os seus elementos e segundo o principio da boa-fé. Apesar da auséncia de expressa
mencdo, as demais manifestacdes e atos processuais também devem ser interpretados de acordo
com a boa-fé, considerando o litigio em que se inserem.

A fungdo constitutiva de deveres processuais “[...] estdo voltadas a implementar um
ambiente cooperativo entre 0s sujeitos processuais, evitando que sejam frustradas expectativas
legitimamente construidas e sejam causados danos injustos [...]” (UZEDA, 2014, p. 53). Nela
se inserem o dever de lealdade, dever de cooperacdo, dever de clareza, dever de brevidade,
dever de informacdo.

Para a terceira fungéo de proibicdo de comportamentos contrarios a boa-fé, no processo
civil, podem ser trazidos como exemplos (a) a proibicdo de venire contra factum proprium
(recorrer de sentenca que ja havia aceitado, impugnar legitimidade ja aceita em processo
anterior); (b) o abuso de um direito processual (abuso no direito de recorrer, abuso no direito
de defesa); (c) a perda de um direito pelo o seu ndo exercicio e situacdo de confianca que essa
abstencdo gerou na outra parte (supressio), sendo o seu exercicio tardio contrario a boa-fé
(perda do direito a multa judicial devido a demora excessiva em comunicar o descumprimento
da decisdo; perda do poder analisar a admissibilidade do processo, apds anos de tramitacéo

regular, sem que a questéo fosse suscitada) (DIDIER JR., 2018, p. 185-6).

3.3.2 O abuso de direito no processo

145 As trés funcBes atribuidas a boa-fé objetiva quando relacionadas ao direito obrigacional sdo as de (a) servir
como norte interpretativo das avencas entre as partes; (b) criar deveres anexos e assessorias a prestagdo principal;
e (c) a funcdo restritiva do exercicio de direitos. A fungdo hermenéutica “exige sempre o sentido mais conforme
a lealdade e a honestidade entre as partes. [...] No que tange a segunda funcéo, a boa-fé exerce o papel de fonte
criadora de deveres anexos a prestacdo principal. Assim, impde as partes deveres outros que ndo aqueles
previstos no contrato, como o dever de informacdo, o dever de seguranca, o dever de sigilo, o dever de
colaboragao para o integral cumprimento dos fins contratuais, e assim por diante. [...] Tendo como fonte a prépria
boa-fé, tais deveres independem da vontade das partes, e podem surgir contra esta vontade. [...] A terceira fungdo
geralmente atribuida & boa-fé objetiva é a de impedir o exercicio de direitos em contrariedade & reciproca lealdade
e confianca que deve imperar nas relagdes privadas. Trata-se de uma aplicacdo da boa-fé em seu sentido negativo
ou proibitivo: vedando comportamentos que, embora legal ou contratualmente assegurados, ndo se conformem
com os standarts impostos pela cladusula geral. Aqui a doutrina utiliza frequentemente a expressao exercicio
inadmissivel de direitos, referindo-se ao exercicio aparentemente licito, mas vedado por contrariar a boa-fé”.
(SCHREIBER, 2016, p. 56-8).
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O abuso de direito, valendo-se da ligdo de Cordeiro Menezes, ocorre quando ha um “[...]
exercicio disfuncional de uma posi¢ao juridica”, ou seja, o exercicio da posi¢éo juridica, embora
correto, se torna “inadmissivel por contundir com o sistema juridico na sua globalidade [...]”

(2016, p. 89). Prossegue o autor:

[...] ndo ha no abuso de direito, nem “abuso” nem, necessariamente, um “direito
subjetivo”: apenas uma atuagdo humana estritamente conforme as normas
imediatamente aplicéveis, mas que, tudo visto, se apresenta ilicita por contrariedade
ao sistema na sua globalidade (MENEZES, 2016, p. 89).

Tanto a boa-fé como o abuso de direito ttm em sua génese a ideia de que nenhum agir
¢ absoluto. O principio da solidariedade (art. 3° da CF) dispde que o0 sujeito ndo mais possa agir
voltado ao seu fim egoistico sem que considere o reflexo de sua atua¢do ndo sé no outro como

também na sociedade como um todo.

Ao atribuir e garantir aos individuos direitos subjetivos, constitui tarefa fundamental
do Direito nas sociedades organizadas limita-los no seu contetido e conformar o seu
exercicio aos anseios de que esta mesma sociedade possui. Em outras palavras, cabe
ao Direito, enquanto sistema de controle social, assegurar um justo equilibrio entre os
diversos interesses sociais em jogo, reprimindo a atuacdo do individuo — ainda que ele
seja investido do poder que o direito subjetivo representa — que possa comprometer a
existéncia deste equilibrio.

A teoria do abuso do direito, ao procurar fazer triunfar o espirito da lei sobre o seu
texto, inquestionavelmente visa assegurar que esse justo equilibrio entre os interesses
sociais existentes seja efetivamente preservado (BOULOS, 2006, p. 36-7).

O abuso de direito esta positivado no art. 187 do Cddigo Civil'*®. Para a sua
caracterizacdo, ndo ha que se perquirir a intencdo do agente no seu agir, ja que se traduz em
uma clausula geral de protecdo da lealdade e da confianca nas relacGes juridicas. Esta-se diante
de uma norma de responsabilidade objetiva.

O agir do sujeito esta de acordo com o direito, mas, devido a um excesso em sua conduta
gue vai de encontro aos fins econdmicos ou sociais, a boa-fé (objetiva) e os bons costumes, ha
um ilicito. E por esta razdo que o abuso de direito é “[...] ato licito pelo contetdo, ilicito pelas
consequéncias [...]” (TARTUCE, 2019, p. 425). Em sintese,

[...] depreende-se da redacdo desse artigo (art. 187 do CC), em primeiro lugar, que a
concepcdo adotada em relagdo ao abuso de direito é a objetiva, pois ndo é necessaria
a consciéncia de se excederem, com o seu exercicio, os limites impostos pela boa-fé,
pelos bons costumes ou pelo fim social ou econdmico direito; basta que se excedam
esses limites.

[-]

A segunda conclusdo que se impde € a de estar definitivamente afastado o
entendimento doutrinario, embora minoritario, de que o abuso do direito nado
configura ato ilicito. A lei diz que o é, embora com caracteristicas proprias e com

146 «Art, 187, CC. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes™.
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conteldo especial. Ndo se trata, aqui, de ofensa frontal de um direito de outrem, nem
da violagdo de uma norma tuteladora de um interesse alheio, como ocorre
normalmente, em todo e qualquer ato ilicito; mas do exercicio anormal do direito
proprio. Enquanto o primeiro (ato ilicito) a conduta ndo encontra apoio em dispositivo
legal e até é praticada contra o dever juridico preexistente, no segundo (abuso do
direito) a conduta é respaldada em lei, mas, como ja ressaltado, fere ostensivamente o
seu espirito. (CAVALIERI FILHO, 2005, p. 170-1).

No Cdédigo de Processo Civil, ausente uma regra, aos moldes da lei civil, de uma
clausula geral que coiba o abuso de direito. O ja mencionado principio da boa-fé (art. 5° do
CPC), o principio da cooperacéo (art. 6° do CPC), o principio do devido processo legal, bem
como o proprio compreender do processo atual, como instrumento pablico, permitem que se
conclua pela aplicacdo do abuso do direito na esfera processual.

Apesar de as partes buscarem a protecdo de um interesse seu, 0 processo ndo pode mais
contar com uma visdo privatista. A ideia de que é licito as partes se utilizarem de todos 0s
meios, dignos ou ndo, para atingirem seu objetivo se encontra ultrapassada. O processo inicia-
se pela vontade das partes, mas assume carater publico em face de seus escopos sociais,
politicos e juridicos. E por esta raz&o que o juiz deixa de ser mero espectador do agir das partes
para ter o dever de coibir comportamentos contrarios aos fins do processo (CABRAL, 2005, p.
4). A prética de uma litigancia abusiva, portanto, ndo encontra espago nos ordenamentos
juridicos modernos.

O abuso do direito, diferentemente dos atos ilicitos tipicos (condutas que contrariam
normas que possuem previsao de proibicdes e obrigacdo), é dito como um ilicito atipico, o qual
se caracteriza pela conduta contrariar principios juridicos.

Nos ilicitos atipicos, a¢cdes que prima facie seriam permitidas se tornam ilicitas (por
contrariarem uma norma mandato, que impde uma obrigagdo ou uma proibicéo), em
razdo de afrontarem principios juridicos. E dizer, nos ilicitos atipicos, uma conduta
que aparentemente estaria abrangida por uma regra permissiva € tida como ilicita
porque, considerados todos os fatores, se verifica que as razdes subjacentes a regra
(razbes que dao sentido a regra) ndo se fazem presentes. Os ilicitos atipicos sdo,
portanto, condutas ilicitas que, mantendo um aparente respeito as regras

correspondentes, sdo deslegitimadas por desrespeitarem os principios que inspiram
essas mesmas regras (QUINTAS, 2023, p. 53).

Apesar de divergéncia na doutrina sobre o grau de intersec¢do entre os institutos do
abuso de direito e da litigancia de ma-fé, aquele ndo se exaure neste!*’. O abuso de direito
permite que seja coibida qualquer conduta que va de encontro com os fins das regras
processuais (consubstanciado nos principios que buscam resguardar) e, consequentemente,

maior a gama de sanc¢des a serem aplicadas, inclusive, ja positivadas no CPC, tais como, a

147 Quanto ao tema, é recomendada a leitura de Quintas, Fabio Lima. Abuso no direito de litigar e tutela coletiva.
Sdo Paulo: Almedina, 2023, p. 50-6.
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concessao de tutela de evidéncia quando presente o abuso de direito de defesa ou manifesto
propdsito protelatdrio da parte (art. 311, 11, CPC); o julgamento liminar de improcedéncia do
pedido inicial quando verificado que a acdo se funda em entendimento contrario ao ja
consolidado nos tribunais (art. 332 do CPC); a rejeicdo liminar de embargos de cunho
manifestamente protelatérios (art. 918 do CPC); a condicionante de prévio recolhimento de
valores para interposi¢do de novo recurso no caso de 0 agravo interno ser considerado como
manifestamente inadmissivel ou improcedente (art. 1021 do CPC). Tais san¢des sao meramente
exemplificativas, uma vez que compete ao magistrado adotar as medidas necessarias para que
se impeca a continuidade da prética do ato abusivo.
E por estas razdes que se pode afirmar a existéncia de um principio que veda a litigancia
abusiva.
Trata-se, pois, ndo da transposicao artificial do instituto do abuso do direito do &mbito
do direito privado para a esfera do processo (que se situa no plano do direito pablico),
mas de compreender a existéncia de uma norma geral que veda o abuso do direito que
encontra expressdo na ordem processual, com as mediacdes que foram referidas,
suscetivel de gerar vérias consequéncias processuais, voltadas ndo apenas a reparagao

de danos, mas também a evitar que o ato abusivo produza efeitos (QUINTAS, 2023,
p. 56).

Na doutrina, o “desvio de finalidade” é o principal indicador da existéncia de um abuso
das ferramentas processuais. O ato processual praticado é licito, mas as finalidades que se
buscam ndo o sdo. E utilizar o processo com o fim de perseguir objetivos prejudiciais e danosos
para alguém, gerando consequéncias prejudiciais (HARTMANN, 2018, p. 112-3); é 0 mau uso
das liberdades conferidas pelo sistema, extrapolando aquilo que seria o desejavel em uma
relacdo processual (CASADO, 2012, p. 6); é a insisténcia na busca de uma resultado que lhe
fora negado (mesmo por decisdo transitada em julgado) por meio da propositura de acOes
repetidas ou recorrendo sistematicamente de toda e qualquer decisdo (CAMARGO, 2015, p.
147).

O abuso de direito pode estar presente tanto quanto na propositura da demanda como no
seu decorrer, sendo o0 primeiro que interessa, uma vez que se trata de um mau uso da escolha

do for competente pelo autor, o que é objeto de anélise no Topico 3.3.2.1.

3.3.2.1 O abuso do direito de demandar: o abuso de direito na escolha do foro competente

Sem a pretensédo de ser exaustivo, mas com fim de trazer um panorama sobre o abuso

do direito de demandar, apontam-se as hipoteses de “litisconsorte ima” e “torpedo italiano”.
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O litisconsorte imd, apesar de ndo ser uma hipotese clara de foro concorrente, € valido
para demonstrar que a conveniéncia de um foro ou outro se d& pela inclusdo ou ndo de
determinada parte no polo passivo da demanda.

O Cadigo de Processo Civil da a possibilidade de o autor, no caso de mais de um réu,
optar por ajuizar a demanda no foro de qualquer um deles (art. 46, §4°). A Constituicdo Federal
traz, em seu art. 109, I, a competéncia da Justica Federal para julgar causas em que a Unido,
entidade autarquica ou empresa publica federal estiverem no polo passivo, exceto as de
faléncias, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho.
Esses sé@o exemplos de normas que ddo margem ao autor valer-se da figura denominada
“litisconsorte-ima”.

O autor, ao propor uma demanda, com o objetivo de fixar a competéncia em
determinado juizo, acrescenta no polo passivo determinado litisconsorte (facultativo) contra o
qual, geralmente, realiza um pedido meramente declaratério. O agir do autor pode ser motivado
para prejudicar o “verdadeiro” réu a fim de que a demanda seja proposta longe do seu domicilio
ou do local em que a obrigacéo deve ser cumprida. Pode ainda, o foro competente ser escolhido
pelo autor em face do entendimento do juizo ser mais favoravel ao seu pleito. O adjetivo “ima”
ao litisconsorte é dado, pois contra ele ndo ha de fato nenhuma pretenséo a ser deduzida e a sua
inclusdo na demanda ocorre com o Unico objetivo de fixar a competéncia.

Outra situacdo mencionada ¢ a denominada “expresso italiano”. A expressao tem como
origem a interpretacdo dada pelo Tribunal de Justica da Unido da Europeia aos artigos que
tratam das regras de fixacdo de competéncia na Convencao de Bruxelas. Dois casos sdo trazidos
como emblematicos: Gasser and Owusu. No caso Grasser, um comprador italiano ingressou
com uma acdo na Italia contra um vendedor austriaco. O vendedor austriaco, entdo, ingressou
com uma acdo na Austria para receber os pagamentos pendentes, ja que o contrato previa que
as disputas seriam resolvidas nos tribunais austriacos (foro eleicdo). Na mesma acdo, o
vendedor argumentou que a acdo ajuizada na Italia tinha o objetivo de frustrar a adequada
solucdo do conflito e que os tribunais italianos demorariam anos para resolver somente a
questdo relativa a jurisdicdo. O comprador italiano, em resposta, sustentou que deveria
prevalecer a acdo ajuizada em primeiro. O Tribunal da Uni&o Europeia acolheu os argumentos

trazidos pelo vendedor italiano e considerou que a regra do artigo 21 — litispendéncial®® —

148 «Art, 21. Quando um processo que envolva a mesma causa de pedir entre as mesmas partes é ajuizado em
diferentes tribunais do Estados Contraentes, qualquer tribunal que ndo aquele em que a causa foi ajuizada em
primeiro lugar declinara a sua competéncia em favor desse tribunal”. No original: “Art. 21. Where proceedings
involving the same cause of action and between the same parties are brought in the courts of different Contracting
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deveria prevalecer sobre a do artigo 17 — foro de eleicd0*®; logo, o caso na Austria deveria ser
rejeitado em favor do litigio na Italia.

No caso Owusu, um cidadédo britanico, morador do Reino Unido, ingressou com agédo
por danos ocorridos enquanto mergulhava nas férias na Jamaica. A agdo foi movida contra
empresas jamaicanas, responsaveis pela venda do produto, sob a alegacdo de que ndo o
alertaram adequadamente sobre os riscos da atividade. Os réus alegaram que Jamaica seria o
foro mais adequado e requereram a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens. A Corte
entendeu pela impossibilidade de aplicacdo da doutrina, pois violadora dos principios da
seguranca juridica e da confianca entre os Estados-membros e reiterou 0 argumento trazido em
Grasser de que a primeira acéo ajuizada fixa a competéncia.

Fixada a premissa de a primeira acdo ajuizada torna o juizo prevento para tratar das
demais causas que com ela sejam conexas (art. 59 do CPC), uma das partes, a fim de prejudicar
a parte contraria ou buscar um foro que Ihe seja mais apropriado, ajuiza demanda, via de regra,
com pedido meramente declaratorio negativo, com o fim de fixar a competéncia. H4 uma
verdadeira corrida aos tribunais para que a parte que primeiro consiga chegar (ajuizar) fixe o
juizo foro prevento para tratar de determinado assunto. E “torpedo italiano”, pois, na Unido

Europeia, essa corrida se d& aos tribunais da Italia conhecidos por sua morosidade.

3.3.3 A alteracéo do art. 63 do CPC e a doutrina do forum non conveniens

E licito as partes, por meio de instrumento escrito, modificar a competéncia em razéo
do territorio e do valor da causa e escolher o foro onde demandar direitos e obrigagdes. A avenga
das partes, entretanto, poderia ser afastada quando reconhecida a sua abusividade, a qual para
o STJ estaria presente quando “[...] configurada a vulnerabilidade ou a hipossuficiéncia do

aderente ou o prejuizo no acesso a justica [...]"**°.

States, any court other than the court first seised shall of its own motion decline jurisdiction in favour of that
court".

149 «Art, 17. Se as partes, uma ou mais domiciliadas em um Estado Contratante, tenham, por acordo escrito ou
verbal que possa ser comprovado por escrito, concordarem que tribunal ou tribunais de uma Estado Contratante
terdo competéncia para dirimir quaisquer litigios que tenham surgido ou que possam surgir no ambito de uma
determinada relac&o juridica particular, esse tribunal ou esses tribunais terdo jurisdicéo exclusiva”. No original:
“Art. 17. If the Parties, one or more of whom is domiciled in a Contracting State, have, by agreement in writing
or by an oral agreement evidenced in writing, agreed that a court or the courts of a Contracting State are to have
jurisdiction to settle any disputes which have arisen or which may arise in connection with a particular legal
relationship, that court or those courts shall have exclusive jurisdiction”.

1%0 por todos: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no Agravo em Recurso Especial (AREsp) 1.522.991.
Terceira Turma. Relator: Min. Aurélio Bellizze, 10 de fev. de 2020.
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No de 2024, entretanto, o art. 63 do Codigo de Processo Civil foi alterado pela Lei n.
14.879/2024 para configurar também como abusiva a escolha de foro de eleicdo de forma
aleatoria, ou seja, “[...] aquele sem vinculagdo com domicilio ou a residéncia das partes ou com
o negocio juridico discutido na demanda [...]"***.

O Projeto de Lei (PL) apresentado a Cémara dos Deputados (PL 1803/2023) foi
acompanhado de justificativa, cujos principais pontos podem ser assim resumidos (a) a eleigéo
do foro, apesar de autorizada pelo CPC, ndo pode ser aleatoria e abusiva, sob pena de violagédo
a boa-fé; (b) a escolha aleatoria e injustificada do foro pode resultar prejuizo a sociedade
daquela area territorial, sobrecarregando tribunais que ndo guardam qualquer pertinéncia com
0 caso em deslinde.

Expressamente mencionado na justificativa o Tribunal de Justica do Distrito Federal
(TJDF), o qual, segundo o relator do projeto, esta sobrecarregado de processos devido a acordos
celebrados pelas partes que indicam o Distrito Federal como foro para julgamento da causa, 0
qual n&o teria relacdo com o objeto ou com as partes. A escolha seria motivada pela eficiéncia
do TJDF (ganhador do prémio Conselho Nacional de Justica— CNJ— de Qualidade, na categoria
Exceléncia), no qual os processos tramitam mais rapido do que nos demais Estados.

Observa-se fator de ordem publica para justificar a alteragdo legislativa, remetendo-se
aos critérios do caso Gilbert, uma vez que a preocupacdo se da com tribunal sobrecarregado de
que ndo teria interesse em julgar. E, reduzindo o nimero de processos, maior eficacia ao
Judiciario local.

Antes da alteracdo legislativa, a questdo da competéncia do Distrito Federal para
processar e julgar essas causas foi levada ao STJ, sendo que o posicionamento encontrado na
corte foi contrario a negativa de competéncia do TIDFT. A manuten¢do da competéncia no foro
escolhido pela parte dava-se, principalmente, sob dois argumentos: o primeiro dizia respeito a
impossibilidade de, de oficio, ser reconhecida a incompeténcia territorial; o segundo se referia
a autorizacdo legal da parte escolher o foro que lhe fosse mais conveniente ndo existindo
abusividade na escolha. O voto de Min. Marco Aurélio Bellizze sintetiza o0 posicionamento
encontrado nas diversas decisoes:

Evidencia-se, ademais, que o presente caso trata de competéncia territorial - de carater
relativo, portanto -, ensejando a observancia do disposto no verbete n 33 da Simula
g%sg%?asa, segundo a qual "A incompeténcia relativa ndo pode ser declarada de

Na espécie, embora reconhecendo que se trata de competéncia relativa, o Tribunal
local declinou a competéncia, argumentando, em sintese, que a escolha aleatoria e

151 Por todos: BRASIL, Superior Tribunal de Justica. Agint no AREsp 1.522.991. Terceira Turma. Relator Min.
Aurélio Bellizze, 10 de fev. de 2020.
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injustificada do foro para a propositura da acdo permite o afastamento do
entendimento contido no enunciado sumular n. 33/STJ, sendo possivel o
reconhecimento de oficio da incompeténcia territorial.

No entanto, verifica-se que ndo houve escolha aleat6ria, arbitraria ou injustificada de
foro, pois a opgdo observou os pardmetros legais de fixacdo de competéncia - foro da
sede da pessoa juridica - e, sendo de natureza relativa, ndo cabia o declinio dessa

competéncia de oficio pelo magistrado, nos termos do supracitado verbete sumular
152

N&o se pode afirmar que o posicionamento do STJ quanto ao tema sera modificado, ja
que é clara a tendéncia a manutencao do foro de eleicdo escolhido pelas partes, mas certo de
que hé autorizacao legal para que seja declinada a competéncia quando o juizo considerar que
nédo seja 0 mais adequado para o julgamento da demanda (génese da doutrina do forum non
conveniens). Apesar de esses ndo serem os termos legais, tendo o legislador se apoiado na ideia
do abuso de direito, a ideia por trds do dispositivo legal é de que ndo possuem as partes um
direito irrestrito de escolha do local em que litigar, devendo este guardar alguma relacdo com

os elementos da demanda para poder ser considerado adequadamente competente.

3.3.4 Outras hipoteses de aplicacdo da doutrina do forum non conveniens e o entendimento

dos tribunais

A doutrina do forum non conveniens, como visto, permite ao magistrado, de forma
discricionéria, atento a fatores estabelecidos pela jurisprudéncia (publicos e/ou privados),
declinar o exercicio da jurisdicao, sob fundamentos de justica e conveniéncia para que a causa
seja processada e julgada em foro diverso.

Pode-se, assim, apontar que os requisitos para a aplicacdo do forum non conveniens sdo
(a) a existéncia de um foro diverso com competéncia para julgar a causa (b) fatores publicos
e/ou privados que indiquem que outro foro seria 0 mais conveniente para julgamento da causa
do que aquele escolhido pelo autor.

Os exemplos comumente encontrados na doutrina para a aplicacdo da doutrina do forum
non conveniens ao ordenamento juridico brasileiro s8o a competéncia internacional
concorrente, a competéncia no processo coletivo, a abusividade no foro de elei¢éo e o foro apto
a satisfazer a pretensdo na fase de execugéo.

Nos artigos 21 e 22 do Cadigo de Processo Civil, estdo presentes as hipoteses em que é
admitido o processamento de determinada causa tanto no Brasil como exterior. O artigo 24

152 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 2.129.199. Terceira Turma. Relator Min. Marco Aurélio Bellizze, 22
de mar. de 2024.
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expressamente prevé que acdo proposta perante tribunal estrangeiro ndo induz a litispendéncia
e ndo obsta que a autoridade judiciaria brasileira conheca da mesma causa e das que lhe sdo
conexas. E possivel, assim, que haja uma mesma agio tramitando tanto no Brasil como na
Inglaterra. E somente com a homologag&o da sentenca estrangeira pelo STJ que estara presente
0 Gbice do ajuizamento de acdo no Brasil com 0s mesmos elementos.

Diante da possibilidade de haver duas agdes idénticas tramitando ao mesmo tempo em
paises distintos, a doutrina do forum non conveniens seria utilizada para determinar aquele que
teria mais capacidade para resolver a questdo (PEIXOTO, 2018, p. 9). J& que ndo ha direito
internacional para figura do conflito de competéncia, a doutrina seria também utilizada para
reconhecer como adequado o local em que seria ajuizada a primeira demanda diante de juizo
competente sem que ocorra qualquer indicio de imparcialidade ou abuso na escolha do foro
(BENEDUZI, 2016, p. 814).

Como visto no subitem anterior, o artigo 63 do CPC foi alterado para limitar a escolha
do autor no foro de elei¢cdo quando este néo tiver relacdo com as partes ou com o objeto. O foro
de elei¢do pode ser “[...] considerado e equiparado a um forum shopping exercido (e imposto)
pela parte mais forte do contrato (o estipulante) [...]” (BRAGA, 2013, p. 6); logo, a doutrina do
forum non conveniens teria a aplicagcdo para evitar que o foro escolhido viole direitos
fundamentais do réu (PEIXOTO, 2016, p. 10-1; NERY JR., 2000, p. 3).

A doutrina aponta como fator para restringir o foro de elei¢do a violacdo de direitos
fundamentais do réu relacionado ao acesso a justica, dificuldade no exercicio de defesa e outros.
Sdo fatores de ordem privada, conforme critérios trazidos no caso Gilbert, que justificariam a
declinacdo de competéncia quando se tratar de foro de eleicdo. A Lei n. 14.879/2024, como ja
visto, elegeu como justificativa para limitagdo da escolha do foro fatores de ordem publica
(sobrecarga dos tribunais).

A outra possibilidade refere-se, no processo de execucdo, a par do disposto no art. 516
do CPC*™3, que pode o foro escolhido pelo exequente ndo se mostrar o mais adequado ou pode
daquela localidade ja terem sido expropriados os bens demonstrando que deixou de ser o foro

18 “Art. 516. O cumprimento da sentenca efetuar-se-a perante:

I - os tribunais, nas causas de sua competéncia originaria;

Il - 0 juizo que decidiu a causa no primeiro grau de jurisdicgo;

111 - o0 juizo civel competente, quando se tratar de sentenca penal condenatéria, de sentenca arbitral, de sentenca
estrangeira ou de acérddo proferido pelo Tribunal Maritimo.

Paragrafo Gnico. Nas hipéteses dos incisos Il e 111, o exequente podera optar pelo juizo do atual domicilio do
executado, pelo juizo do local onde se encontrem 0s bens sujeitos a execucdo ou pelo juizo do local onde deva ser
executada a obrigacdo de fazer ou de ndo fazer, casos em que a remessa dos autos do processo sera solicitada ao
juizo de origem”.
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adequado. Nessa hipdtese, 0 processo assume um carater itinerante, sendo o foro adequado
aquele em que o exequente possa satisfazer a sua pretensdo (BRAGA, 2012, p. 7).

A aplicacdo ainda referida é a competéncia das acdes coletivas devido ao teor do art. 2°
da LACP c/c art. 93, Il, do CPC. Em breves linhas, ja que o tema € objeto do presente estudo e
seré desenvolvido no Capitulo 4, a doutrina do forum non conveniens pode ter aplicacdo, em
especial, diante de danos regionais e danos nacionais que admitem foros concorrentemente
competentes. Pode, assim, o juizo escolhido pelo autor pode ndo se mostrar 0 mais adequado.

O Superior Tribunal de Justica, no ano de 2009, em voto da Min. Nancy Andrighi
expressamente apontou que a doutrina do forum non conveniens ndo encontrava respaldo nas
regras processuais brasileiras. No caso, duas empresas do ramo de petréleo, em face de contrato
com foro de eleicdo, ajuizaram demanda no Reino Unido. A empresa que perdeu a causa na
Justica Inglesa prop6s novamente a demanda no Brasil. Em face da auséncia de homologacéo
da sentenca estrangeira pelo STJ, ausente dbice, em tese, para a propositura de nova agdo no
Brasil. Entendeu o STJ por indeferir o pleito e deixar de aplicar a doutrina do forum non
convenies sob a alegacdo de impossibilidade de comportamento contraditério das partes™®.

Outro julgado, datado do ano de 2016, refere-se a duas empresas do ramo téxtil que
litigavam sobre suposta quebra unilateral de contrato. A acéo foi ajuizada no Brasil em face da
clausula de eleicdo de foro prevista no contrato, mas a empresa recorrente alegou que o foro
adequado seria 0 da Argentina. Entre os argumentos elencados pelo recorrente, estavam que as
testemunhas eram argentinas, a maioria da prova documental estava na Argentina, escrita em
espanhol e a prova pericial a ser realizada se daria em territdrio argentino, em suma, “[...] todas
as provas da lide necessariamente deverdo ser produzidas na Argentina ou trazidas de &4 — a
custos altissimos, nessa segunda hipétese [...]”**°. A aplicacdo da doutrina do forum non
conveniens foi expressamente afastada pelo STJ, uma vez que, independentemente das alegadas
dificuldades processuais, elas podem ser contornadas por mecanismos previstos na legislacao
(por exemplo, expedicdo de carta rogatdria), uma vez que a jurisdicdo brasileira foi escolhida

com base em clausula de eleicdo plenamente valida®®®.

154 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Medida Cautelar (MC) 15.398. Terceira Relator Min Nancy Andrighi,
02 de abr. de 2009.

155 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 1.633.275. Min. Ricardo Villas Bdas Cueva, 08 de nov. de 2016.

1% Na decisdo o Min. Ricardo Villas Béas Cueva expressamente consignou: “No ordenamento juridico brasileiro,
além da auséncia de norma especifica capaz de permitir tal pratica, seria extremamente questionavel o declinio
da jurisdicdo em favor de outro pais na situagdo ora examinada, sobretudo diante da existéncia de clausula de
eleicdo de jurisdicdo plenamente valida, bem como do disposto no art. 5°, XXXV, da CF/88, que elenca como
garantia constitucional o livre acesso ao Poder Judiciario” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp
1.633.275. Min. Ricardo Villas Bbas Cueva, 08 de nov. de 2016.).
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Julgando, entretanto, em dezembro de 2023, o STJ expressamente acolheu a doutrina
do forum non convenies (e a aplica¢do do principio da competéncia adequada) ao entender que,
ndo obstante a acdo de guarda de menor ter sido ajuizada na Comarca de Fortaleza/Ceara,
competente a Comarca de Parnamirim/Rio Grande do Norte devido a fortes indicios de
violéncia contra o menor (estupro pelo genitor) e ma condugéo do feito pelo juizo de Fortaleza
em face das sucessivas troca de guarda, inclusive deferida a terceiros estranhos a familia, sendo

a mée privada do convivio com o filho. Em seu voto, a Min. Nancy Andrighi, aponta que

De acordo com a teoria da derrotabilidade das normas, as regras possuem excecdes
explicitas, previamente definidas pelo legislador, e excec¢Bes implicitas, cuja
identificacdo e incidéncia deve ser conformada pelo julgador, a quem se atribui o
poder de supera-la, excepcional e concretamente, em determinadas hip6teses.

A excec¢do implicita, de carater sempre excepcional, pode ser utilizada para superar a
regrar quando a literalidade dela for insuficiente para resolver situacGes néo
consideradas pelo legislador ou quando, por razdes de inadequacdo, ineficiéncia ou
injustica, o resultado da interpretacéo literal contrarie a propria finalidade da regra
juridica.

O art. 43 do CPC estabelece que o registro ou a distribui¢do da peticdo inicial s&o os
elementos que definem a competéncia do juizo, pretendendo-se, com isso, colocar em
salvaguarda o principio constitucional do juiz natural. A regra da perpetuatio
jurisdictionis também contempla duas excec¢Bes explicitas: a supressdo do 6rgao
judiciario em que tramitava o processo e a alteracdo superveniente de competéncia
absoluta daquele 6érgédo judiciario.

Modernamente, o principio do juiz natural tem sido objeto de releitura doutrinaria,
passando da fixacdo da regra de competéncia sob a 6tica formal para a necessidade de
observancia da competéncia sob a perspectiva material, com destaque especial para o
principio da competéncia adequada, do qual deriva a ideia de existir, ainda que
excepcionalmente, um forum non conveniens.

A partir desses desenvolvimentos tedricos e estabelecida a premissa de que existam
dois ou mais juizos abstratamente competentes, € licito fixar, excepcionalmente, a
competéncia em concreto naquele juizo que retina as melhores condi¢des e seja mais
adequado e conveniente para processar e julgar a causa.

Embora ndo seja de nossa tradicdo de civil law, a fixagdo da competéncia também
com base em um juizo de melhor adequag&o é uma possibilidade bastante comum nos
paises de common law. A aplicacdo do instituto do forum non conveniens, tipicamente
de common law — em que os procedimentos sdo mais flexiveis e adaptaveis -, em
paises de tradicdo romano-germanica, incluindo-se o Brasil, é particularmente
complexa diante de um sistema interno de competéncias hermético e pouco flexivel.

Entretanto, a aplicacdo da teoria da superacdo das regras (ou da derrotabilidade das
normas) é a saida correta para que se possa, sempre em carater excepcional e diante
de um hard case, como € a hipdtese em exame, superar a imutabilidade da regra do
art. 43 do CPC (que contém apenas duas exce¢des explicitas) para reconhecer que,
nessa regra, também ha uma excecdo implicita, relacionada a inadequacdo e
inconveniéncia do juizo em que tramita a acdo com o deslocamento de sua
competéncia para outro juizo abstratamente competente.

Assim, conclui-se que a regra do art. 43 do CPC pode ser superada, sempre em carater
excepcional, quando se constatar que o juizo perante o qual tramita a acdo nao €
adequado ou conveniente para processa-la e julga-la. ¥

157 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 199.079. Segunda Segdo. Relator Min. Moura Ribeiro, Relatora
para acorddo Min. Nancy Andrighi, 13 de dez. de 2023. O inteiro teor do acérdéo néo se encontra disponibilizado
no site do STJ, sendo que o texto transcrito foi obtido pela disponibilizacdo de informativo em edicdo
extraordindria de n. 15 de 23 de janeiro de 2024.
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Ao lado da aplicagdo da doutrina do forum non conveniens, assim como o julgado
apresentado, a doutrina nacional passou a tratar do principio da competéncia adequada.

3.4 O PRINCIPIO DA COMPETENCIA ADEQUADA

N&o obstante o principio da competéncia adequada e a doutrina do forum non
conveniens possuam a mesma esséncia de que o magistrado pode declinar do exercicio de sua
competéncia para o foro que entenda mais adequado, ndo se vé a possibilidade uma simples
transposicdo a doutrina dos paises de common law para o direito brasileiro. Ravi Peixoto,
reconhecendo essa dificuldade, aponta:

No Brasil, ndo ha nenhum texto normativo prevendo a recusa discricionaria da
competéncia e, por consequéncia, mesmo que admitida a utilizacdo do forum non
conveniens, hé o desafio do desenvolvimento de critérios a sua aplicag&o. Isso porque,
mesmo acolhendo a interpretacdo de um juiz natural mais flexivel, permitindo uma
leitura mais aberta das regras de competéncia, ainda assim, é imprescindivel que seja
garantida certa calculabilidade aos jurisdicionados ao ajuizarem as respectivas
demandas. A recusa da admissdo do processamento de uma demanda cuja
competéncia estid abstratamente prevista em lei deve ter por base fundamentos

objetivos, vedando que haja arbitrio no exercicio do poder jurisdicional. Além disso,
eventuais requisitos devem ser plenamente compativeis com o ordenamento juridico

brasileiro (PEIXOTO, 2018, p. 7).

A doutrina da common law, em que pese a fixacdo de fatores a serem considerados nos
casos Gilbert e Koster, reconhece a existéncia de verdadeira discricionariedade do magistrado
em declinar ou ndo a competéncia para foro mais conveniente!®®, Ademais, ha particularidades
do sistema da common law, que permitem a aplicacdo da doutrina do forum non conveniens de

forma mais ampla do que poderia ser concebido no ordenamento juridico brasileiro*®.

1%8 Por todos os dizeres de Helen E. Mardirosian: “A doutrina do forum non convenies é um principio da common
law que garante aos tribunais o poder discricionario de declinar o exercicio da jurisdicdo sobre determinados
casos diante de critérios de justica e conveniéncia” (MARDIROSIAN, 2004, p. 1643, tradugdo livre). No
original: “The doctrine of forum non conveniens is a common law principle that gives courts the discretion to
decline exercising jurisdiction over certain cases where the underlying principles of justice and convenience
favor dismissal”.

159 Um fator a ser ponderado é de que nos paises de common law ausente o principio do juiz natural como nos
paises de civil law. Aponta Antonio do Passo Cabral: “Na Inglaterra e Pais de Gales, ndo existe nenhum
dispositivo legal positivado, nem qualquer norma que seja compreendida como um principio implicito, que,
importem uma vedacéo da subtracdo da competéncia de um juizo depois de fixada. Uma lei escrita somente é
necessaria para a criacao de novos tribunais ou juizos, mas para a mudanca de competéncia. No processo civil
inglés, pode haver ndo s6 a modificacdo ex post facto, como também designacao especifica de um juiz para um
Unico caso. Por isso, muitas vezes se sustenta que o sistema inglés (e galés) ndo conhece o juiz natural.
Algumas idiossincrasias do sistema judiciario inglés (e galés) merecem destaque porque afetam a compreensao
do juiz natural. A logica organizativa do Judiciario nesses ordenamentos juridicos é de cada tribunal é
considerado um s6 corpo, e todo colegiado de juizes decide em nome de toda a corte. Além disso, quando
assumem a magistratura, os juizes tém a obriga¢do de julgar em varios juizos ou varas (benches). Portanto, os
magistrados sdo vistos como ‘partes substituiveis’ do todo que seria o tribunal. Isso torna ndo apenas
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Presente, assim, no Direito brasileiro, o principio da competéncia adequada, o qual,
conforme demonstrado no Capitulo 2, ndo obstante tratar do devido processo coletivo, traz as
balizas do nosso ordenamento para a sua existéncia. O processo como instrumento que prima
pela efetividade, adaptabilidade processual que, abrange, inclusive as regras relativas a
competéncia, a releitura do principio do juiz natural, o qual traz em seu nucleo essencial a
adequagdo com o caso concreto, sdo pontos que permitem que se fale em juizo adequadamente
competente.

Antonio do Passo Cabral, adotando como premissa que o sistema de competéncias deve
ser visto ndo sob o prisma de “quem decide”, mas de “quem decidiria melhor”, quanto ao

principio da competéncia adequada, defende que

[...] se a tutela jurisdicional deve ser prestada de maneira 6tima, por meio de técnicas
processuais apropriadas para cada caso, as partes tém direito a que seu litigio, uma
vez judicializado, seja decidido pelo juizo mais adequado entre aqueles com
competéncia para tanto. E essa andlise deve ser extraida de circunstancias concretas a
serem sopesadas pelo juiz.

[-]

Trata-se de conceber a competéncia de maneira mais flexivel e adaptavel, podendo o
juiz exercer um controle sobre a adequacao do ajuizamento da demanda em um ou
outro foro, e declinar da competéncia quando considerar que a opgéo do autor por
aquele especifico juizo consistir em um abuso de direito processual ou violagéo a boa-
fé processual (CABRAL, 2021, p. 310).

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. trabalham com a definicao de “melhor jurisdi¢cao”.
Esta é entendida como a que possibilite a utilizacdo do direito material adequado e dos
instrumentos processuais que garantam a defesa e a efetividade da prestacdo jurisdicional, de

modo a afastar “[...] esquemas abstratos rigidos de competéncia, especificamente quando estes

desnecessaria a previsdo de competéncias jurisdicionais previamente na lei, mas também autoriza a designacéao
ad hoc e a alteracdo da competéncia durante o processo.

E alguns desses aspectos repercutiram nos sistemas de competéncia de outros paises de tradicdo anglo-americana.
De maneira geral, pode-se dizer que o juiz natural simplesmente ndo existe no common law na exata configuragdo
encontrada nos ordenamentos de direito escrito e codificado.

No EUA, v.g., também ndo ha formulagdo do juiz natural como concebemos o principio na tradicdo romano-
germanica. Embora preveja a instituicdo do jari e a territorialidade de sua competéncia, a Constituicao
estadunidense ndo regulamenta o juiz natural, e algumas consequéncias similares aquelas por aqui extraidas do
juiz natural sdo derivadas de outras regras e principios, como o Estado de Direito (rule of law) ou independéncia
dos juizes” (CABRAL, 2021, pp. 115-7).

Somado a isso, Antonio Gidi explica que “as normas processuais americanas sao redigidas em uma linguagem
desconcertantemente ampla, deixando uma larga margem de discricionariedade ao juiz de primeiro grau. Essa
flexibilidade é a marca registrada do direito americano e permite ao juiz adaptar o processo as peculiaridades de
cada caso” (GIDI, 2007, p. 18). Essa abstragdo se reflete nas normas de competéncia, as quais, como posto no
presente capitulo, se valem de termos como ‘“contatos minimos”, “locais que possa ter bens para execugdo” e
outros, cujos limites sdo dados pelas decisdes dos tribunais.

Ainda, o autor explica que o sistema norte-americano possui um apreco pela justi¢a no caso concreto, sendo que,
ao invés de principios vagos e abstratos, o sistema se funda na “especificidade fatica do caso concreto e o
substrato politico de cada deciséo pragmatica” (GIDI, 2007, p. 22).
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se apresentam inadequados concretamente, com base em critérios ndo arbitrarios e
racionalmente justificados [...]” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2023, p. 106).

Guilherme Kronemberg Hartmann entende que a competéncia adequada busca
resguardar, por meio de uma maior interacdo do direito material e processual diante do caso
concreto, os valores que o sistema rigido de competéncia, ao mesmo tempo que pretende
resguardar, poderia violar (HARTMANN, 2021, p. 422).

No cotejo entre a competéncia prevista de forma geral e abstrata pelo legislador e a
competéncia adequada ao caso concreto, ndo ha margem para a discricionariedade do
magistrado. Como posto no Capitulo 2, a discricionariedade no &mbito judicial existe com a
adogdo de argumentos ndo juridicos pelo julgador; logo, a observancia de critérios pré-
determinados cuja analise deve ter como base o caso em litigio, a utilizacdo de fundamentacéo
juridica na decisdo que entender por declinar a competéncia e possibilidade de recurso das
partes afastam a discricionariedade do principio da competéncia adequada®®®.

A modificagdo da competéncia com base em circunstancias do caso concreto, somente
se justifica se a competéncia prevista de forma geral e abstrata pelo legislador se mostre
insuficiente, o que traz ao principio da competéncia adequada a sua aplicacao subsidiaria. E,
em que pese a maior fluidez das regras processuais que demandam a aplicacédo do principio da
competéncia adequada, estas ndo perdem a sua natureza de garantia fundamental processual.
Logo, somente a protecdo de outra garantia fundamental processual que possibilita a
flexibilizacdo da competéncia pela competéncia adequada (PEIXOTO, 2018, p. 8).

O referido principio permite ao julgador, por meio da regra Kompetenz-Kompetez!¢?,
no caso concreto, controlar a sua prépria competéncia ndo tendo como parametro somente as
regras gerais e abstratas previstas pelo legislador, mas também a adequacdo de sua competéncia
ao caso em litigio (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2023, p. 161).

O principio da competéncia adequada pode, assim, ser entendido como aquele que
permite ao julgador, quando verificada a inadequacdo da competéncia prevista pelo legislador

em face caso concreto, apos a oitiva das partes e em decisdo devidamente fundamentada, com

160 O posto neste paragrafo vai de encontro entendimento de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. quanto a presenca
da discricionariedade judicial e o principio da competéncia adequada: “O principio da adequagdo da
competéncia, como todo principio, permite certa discricionariedade, que ndo é nova em nosso sistema juridico,
ja bastante aquinhoado com normas desse tipo” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2023, p. 161).

161 «“Segundo a regra do Kompetenz-Kompetenz (competéncia-competéncia ou competéncia sobre competéncia),
0 juiz tem sempre, no minimo, competéncia (parcela de jurisdicdo) para examinar a sua prépria competéncia,
negando-a (quando remeteré os autos ao juizo competente), ou a admitindo. Cuida-se de uma ‘autoavaliagdo’ da
competéncia do proprio juiz, que possui, a0 menos ‘competéncia primaria’ para decidir sobre sua competéncia,
ainda que seja incompetente para julgar o mérito da causa — e sem nenhum carater de vinculacdo a outro de igual
hierarquia (v.g. aquele que receber a competéncia declinada)” (HARTMANN, 2018, p. 64).
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base em critérios relacionados do litigio que busquem assegurar os principios do devido
processo legal, declinar do exercicio de sua competéncia para outro juizo que entenda que

melhor possa julgar e processar o feito.

3.5 CONCLUSOES PARCIAIS

A possibilidade de escolha, entre foros concorrentes, do juizo para o processamento e
julgamento da causa (forum shopping) ndo € absoluta. A doutrina do forum non conveniens foi
0 instituto encontrado nos paises de common law para limitar essa escolha, em um primeiro
momento, restrito as hipoteses de abuso de direito e, apos, para a “clausula geral” justica e
conveniéncia.

N&o obstante tais termos ndo serem da préatica dos operadores do direito nos paises de
civil law, a ideia por tras deles se encontra presente em diversos institutos do ordenamento
juridico nacional, em especial, a boa-fé e abuso de direito no &mbito do processo.

A doutrina trata da possibilidade de aplicacdo da doutrina do forum non conveniens ao
direito brasileiro, posicdo com a qual se concorda em parte, uma vez devem ser feitas as
necessérias adaptacdes. E por esta razdo que prefere tratar do principio da competéncia
adequada, o qual se reveste de maior seguranca na sua aplicacéo por afastar a discricionariedade
do magistrado e ter critérios de aplicacdo balizados em direitos fundamentais processuais.

Necessario, portanto, demonstrar no Capitulo 4 como se daria a aplicacdo do principio
ao processo coletivo por meio da analise dos critérios a serem observados pelo magistrado e

aspectos de aplicacdo pratica.
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4 O PRINCIP10 DA COMPETENCIA ADEQUADA NO PROCESSO COLETIVO

4.1 0 PROCESSO COLETIVO E A INSUFICIENCIA DAS REGRAS DE COMPETENCIA
PREVISTAS NO MICROSSISTEMA

Edilson Vitorelli define o conflito coletivo como sendo o conflito de interesses no qual
em um dos polos estda um grupo que é considerado como um todo pela outra parte, nao
importando as caracteristicas essencialmente individuais dos seus membros para o litigio.
(VITORELLI, 2022, p. 81).

Ao transportar essa defini¢do ao processo, na doutrina, apesar de um nimero expressivo
de escritos sobre tutela coletiva, sdo poucos 0s autores que buscam tracar uma definicdo de
processo coletivo.

Antonio Gidi refere que considerar somente o objeto da tutela para conceituagéo do
processo coletivo € um equivoco, pois direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos também podem ser objeto de acdo individual. O autor, levando em consideracdo
0s elementos essenciais para a caracterizagdo de um litigio coletivo, refere que “ac¢do coletiva
¢ a acdo proposta por um legitimado autdbnomo (legitimidade), em defesa de um direito
coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade do comanda da sentenca atingird uma
comunidade ou coletividade (coisa julgada)” (GIDI, 1995, p. 16).

Kazuo Watanabe entende que

[...] a natureza verdadeiramente coletiva da demanda ndo depende somente da
legitimac&o ativa para a acdo e da natureza dos interesses ou direitos nela vinculados,
como também a causa de pedir invocada e do tipo de abrangéncia do provimento
jurisdicional postulado, e ainda da relagdo de adequacdo entre esses elementos
objetivos da acdo e a legitimidade passiva ad causam (WATANABE, 1992, p.69).
Ja Rodolfo Camargo Mancuso, dando énfase ao aspecto da coisa julgada, refere que a
acdo sera coletiva quando “[...] algum plano do universo coletivo sera atingido quando transitar
em julgado a decisdo que a acolhe [...]” (MANCUSO, 2012, p. 41).
Freddie Didier Jr. e Hermes Zanetti Jr. apontam que “coletivo € o processo que tem por
objeto litigioso uma situacédo juridica coletiva ativa ou passiva de titularidade de um grupo de
pessoas”. Para os autores o objeto litigioso (direitos difusos, coletivos em sentido estrito €

individuais homogéneos) e a tutela de um grupo séo o nucleo de diferenciacdo da tutela coletiva
para a individual (DIDIER JR.; ZANETTI JR., 2023, p. 49).
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Sem trazer um conceito especifico sobre o processo coletivo, Hugo Nigro Mazzilli
aponta como suas caracteristicas: a) a controvérsia do litigio coletivo se estabelece sobre
interesses de grupo, classes ou categorias de pessoas; b) € frequente a conflituosidade entre os
grupos envolvidos na demanda coletiva; ¢) a defesa judicial se faz por meio de um legitimado
extraordinario; d) o pedido é formulado em proveito de um grupo, classe ou categoria de
lesados; €) a destinacdo da indenizagdo, nas demandas coletivas, € especial j& que revertida em
favor de fundo fluido utilizado na reparacéo do interesse lesado; f) a imutabilidade da decisdo
ultrapassa os limites das partes formais do processo coletivo; g) em uma Unica acédo, discutem-
se 0s interesses de grupo, categoria ou classe, 0 que traduz uma economia processual ao evitar
0 ajuizamento de diversas demandas individuais com o mesmo objeto (¢ o tratamento
atomizado do litigio) (MAZZILLI, 2024, p. 53-5).

Nota-se que a tutela coletiva com a tutela individual ndo se confunde. N&o é por outra
razdo que reiteradas vezes se faz a afirmacdo de que os institutos tipicos do processo civil
classico ndo devem ser transpostos a tutela coletiva sem uma devida adequag&o.

No microssistema de tutela coletiva, encontram-se regras especificas sobre legitimidade
para agir, intervencdo de terceiros, liquidacdo e execucdo de sentenca, coisa julgada e outros.
O instituto da competéncia ndo ficou fora dessa adequagéo legislativa.

A regra geral de fixacdo da competéncia para a a¢do coletiva é o local em que ocorreu
0 que deva ocorrer o dano, conforme previsto no art. 2° da LACP. A esta regra se soma 0

previsto no art. 93 do CDC que acrescenta o critério da extensdo do dano:

Art. 93. Ressalvada a competéncia da Justica Federal, é competente para a causa a
justica local:

I - no foro do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer 0 dano, quando de &mbito local,

Il - 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.

As regras de relativa facilidade de compreensdo nao encontram na doutrina e na
jurisprudéncia uma uniformidade sobre conceitos de dano local, regional e nacional e,
consequentemente, sobre o foro competente. Um dos principais pontos de critica é no sentido
que as normas permitem o ajuizamento em acédo coletivas em locais distantes do local dano e,
assim, ndo primam pela facilidade no ingresso da demanda e na producéo probatoria, bem como

pelo contato do magistrado com as consequéncias da conduta lesiva'®?.

162 Quanto as controvérsias envolvendo a definicdo de dano local, regional e nacional bem como ao foro
competente para a agao coletiva, remete-se ao Topico 1.3.



122

A decisdo do Supremo Tribunal que entendeu pela inconstitucionalidade do art. 16 da
LACP, com redagéo dada pela Lei n. 9.494/97 (RE 1.101.937, no regime de repercusséo geral,
Tema 1.075), reavivou a necessidade de se pensar as regras relativas a competéncia no processo
coletivo. Como aponta Fabio Lima Quintas, a decisdo demandara, além de esforcos
administrativos para haver uma gestdo dos precedentes de acOes coletivas, uma nova postura
de todos os sujeitos envolvidos no processo coletivo. Aos que detém legitimidade ativa, faz-se
necessaria uma prévia articulacao entre todos, a fim de que se evite o ajuizamento de lides
temerarias ou precipitadas. Os réus deverdo, além de mecanismos internos para gestdo e
tratamento de demandas coletivas, possuir cuidados redobrados com a elaboragéo de suas teses
defensivas e os meios de impugnacao de decisdes de abrangéncia nacional. Ao magistrado, cabe
uma nova postura, a fim de que se torne mais atento as demandas carentes de justa causa ou de
representacdo adequada, bem como a prolacdo de decisbes de carater nacional. A questdo da
competéncia também sofre influéncia, ja que demanda o ajuizamento em foro com proximidade
do evento danoso, mesmo que se trate de caso com repercussao nacional (QUINTAS, 2021, p.
9)

Estando presente a concorréncia de foros (art. 93, I, CPC), o critério previsto pelo
legislador para a reunido de agdes coletivas conexas, aos moldes do Codigo de Processo Civil,
é a prevencdol® (critério inclusive reafirmado pelo STF quando do julgamento do RE
1.101.937 pelo regime de repercussédo geral — Tema 1.075). Apesar de a doutrina se dedicar a
criticar a opcdo legislativa quanto aos critérios para a fixacdo da competéncia inicial, pouco se
dedica a eventual insuficiéncia da prevencdo como critério de modificacdo de competéncia em

acoes coletivas. 1** Um dos poucos autores a tratar da necessidade de adequacio da conex&o a

163 O CPC trata da conexdo nos artigos 54 e seguintes, sendo que o artigo 59 traz que o “registro ou a distribuigio
da petigdo inicial torna prevento o juizo”. A regra da reunido das a¢des coletivas conexas € trazida pelo paragrafo
unico da LACP: “A propositura da agdo prevenira a jurisdicdo do juizo para todas as agdes posteriormente
intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.” E repetida no art. 14, §5°, da LIA: “§ 5° A
propositura da agdo a que se refere o caput deste artigo prevenira a competéncia do juizo para todas as acBes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.”; e no art. 5°, §3°, da LAP:
“A propositura da a¢do prevenira a jurisdi¢do do juizo para todas as a¢des, que forem posteriormente intentadas
contra as mesmas partes e sob os mesmos fundamentos”.

164 No que tange as ac0es coletivas, para a configuracdo da conexdo deve haver a analise dos seus elementos, pouco
importando a espécie de acdo. E possivel que haja conex&o entre o pedido e/ou a causa de pedir de agdo popular
que objetiva a tutela do patrimdnio publico e da moralidade administrativa com uma agdo de improbidade
administrativa fundada no mesmo ato impugnado na acéo popular, apesar de o pedido desta ser mais amplo que
daquela em face das sancdes politico administrativas que somente podem ser pedidas na agdo de improbidade
(NEVES, 2020, p. 323). Outro ponto relevante a ser tratado quando se trata da reunido de demandas coletivas
diz respeito a identidade de partes. Nas acOes coletivas, esta-se diante de legitimados extraordinarios que em
nome préprio defendem em juizo os interesses de uma coletividade. Logo, para que se verifique a identidade de
partes, deve ser analisada a relacéo de direito material e ndo a configuracdo do ativo da demanda: pode haver a
conexao de acdo civil publica proposta pelo Ministério Pablico e pela Defensoria Plblica desde ambas visem
proteger o mesmo grupo de pessoas atingidas pela causa de pedir.
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tutela coletiva e, consequentemente, apontar eventuais falhas no critério da prevengdo sdo
Sérgio Cruz Arenhart e Gustavo Osna, ao defender que, na reunido de processos, possa haver
atuacdes que ocorram em paralelo entre os colegitimados, que as alegacGes trazidas por eles
sejam tratadas de forma independente, bem como que a acdo proposta de forma mais tardia
possa ser aquela que confere maior qualidade a representacdo e, assim, ser mais compativel
com o interesse da classe atingida pelo dano coletivo (ARENHART; OSNA, 2022, p. 207).

A privatizacdo da empresa Vale do Rio Doce é um dos casos que pode ser trazido como
emblematico a demonstrar ndo sé a possibilidade de ajuizamento em diversos foros dissociados
do objeto demanda, bem como o0 modo que a escolha do juizo competente afeta de modo
determinante o curso do processo.

A venda da empresa Vale do Rio Doce, parte do processo de desestatizacao iniciado no
governo de Fernando Henrique Cardoso, deu ensejo a propositura de mais de vinte acdes
coletivas, agOes populares em sua maioria, visando impedir que o leildo fosse realizado. Essa
pluralidade de demandas, deu ensejo ao CC 19.686, julgado pelo STJ, no qual restou decidido
gue a competéncia para tratar da suspensao do leildo da empresa de &mbito nacional seria a da
42 Vara da Sec¢do Judiciaria do Para (SJPA) em face da prevencdo. A primeira acdo ajuizada no
Para teve como fundamento para justificar a competéncia o fato de que ali passavam os trilhos
do trem que levavam os minérios extraidos pela empresa'®®. O Min. Demdcrito Reinaldo, em
seu voto proferido na vigéncia do CPC 73, afirmou

[...] acBes consoantes o fim colimado, que é sempre um (impedir a realizacdo do leildo
ou a transferéncia das agbes da Vale) sdo, por forca de legislagdo vigente, conexas,
fixando-se a competéncia do juizo pela prevencéo (C.P.C, art. 219). E que, o juizo da
acdo popular é universal (Lei n® 4.717/65, art. 5°, 83°); a propositura da primeira agéo
previne a jurisdicdo do juizo para todas as subsequentemente intentas contra as
mesmas partes e sob a égide de iguais fundamentos. E, em se tratando de demandas

populares propostas em juizos diversos, todavia, com a mesma competéncia
territorial, a prevencéo se determina pela citagdo valida (C.P.C, art. 219)%6 .

Em 2018, novamente a questdo foi levada ao STJ e por meio da Rcl. 2.259 e foi
reafirmada a competéncia da 4% Vara da SJPA para o julgamento das a¢des populares ajuizadas
e, consequentemente, da 5% Turma do Tribunal Regional Federal da 12 regido para o julgamento

dos recursos*®’,

185 A informagéo foi trazida pelo orientador do presente trabalho Fabio Lima Quintas que atuou no IAC de n. 07
(BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, IAC no REsp n. 1.806.016, Relator Min. Mauro Campbell Marques, 28
de ago. de/2024. DJe. Brasilia, 02 set. 2024), relacionado diretamente com o CC 19.686 por discutir os efeitos
da coisa julgada na decisdo proferida pela 42 VVara da Secédo Judiciaria do Para.

166 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 19.686. Primeira Secéo. Relator Min. Demacrito Reinaldo, 10 de
set. 1997.

167 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Rcl n. 2.259. Primeira Segdo. Relator Min. Luiz Fux, Relator para o
acorddo Min. José Delegado, 23 de abr. 2008.
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Em agosto do ano de 2024, foi julgada novamente a questdo pelo STJ, agora, por meio
do Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC) n. 7, no qual restou decidido que, mesmo as
novas acdes coletivas, uma vez que presente conexao, estariam abrangidas pela coisa julgada
da decisao proferida pela 4% Vara da SJPA tida como preventa. Refere 0 Min. Mauro Campell

Marques:

O julgamento Unico, portanto, efeito da atribuicdo da qualidade "erga
omnes" a sentenca prolatada no &mbito da acdo popular, decorre da
compreensdo de que o autor popular representa toda a sociedade civil
que integra, pois ndo é titular exclusivo do bem juridico e sua
legitimacdo legal € comum a indeterminado nimero de pessoas. Diante
de tal cenério, a autoridade da coisa julgada se estende e repercute para
toda a coletividade nos estritos limites do objeto litigioso do processo
que, no caso dos autos, diz respeito a privatizagdo da Companhia Vale
do Rio Doce!®®,
Sem tratar sobre a justeza da decisdo proferida pela 42 Vara da Secdo Judiciaria do Par4,
é possivel questionar se seria a SJPA a mais adequadamente competente para o julgamento
sobrea privatizacdo da Vale do Rio Doce somente por passar no estado os trilhos do trem que
carrega o produto da mineracdo da empresa? Quando da fixacdo da competéncia ndo deveria
ser verificado o local onde as provas, em especial pericial, poderiam ser produzidas com mais
facilidade ou o local em que garantias da defesa fossem asseguradas, ou, ainda, 0 juizo que
propiciasse 0 ingresso de muitos intervenientes aptos a colaborar com a solucdo da lide no
processo coletivo?
Outro ponto que esse julgamento traz de essencial importancia é de que a competéncia
afeta ndo s6 o processo em curso, mas também outras acdes coletivas que tangenciam com a
matéria ja objeto de decisio em demanda coletiva. E por esse motivo que a afirmacéo de que a
coisa julgada em acdes coletivas somente (coisa julgada secundum eventos litis) beneficia os

que dele n3o participaram ndo é uma verdade absoluta'®.

168 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. IAC no REsp n. 1.806.016. Primeira Segdo. Relator Min. Mauro
Campbell Marques, 28 de ago. de2024.

169 A questdo é bem abordada por Edilson Vitorelli. O autor exemplifica: A sentenca de improcedéncia de um
litigio envolvendo um direito transindividual impede a tutela especifica de direito individual que possua relacéo
com o objeto da tutela coletiva. O exemplo apresentado é o de uma fabrica que emite gases poluentes, cuja
demanda coletiva ajuizada tem o seu pedido julgado improcedente e ndo é reconhecida a ilicitude da conduta. O
direito da pessoa que reside proxima a fabrica de respirar ar puro resta prejudicado. Cabe a ela somente requerer
eventual indenizacdo por danos causados a sua salde. A pretensdo de requerer individualmente a remogéo do
ilicito, mesmo que ndo reconhecida a figura da coisa julgada, ja foi apreciada em acédo coletiva (VITORELLI,
2022, p. 33). Quanto aos direitos individuais homogéneos, a senten¢a de improcedéncia, mesmo que ndo impeca
0 ajuizamento de novas demandas, pode, em face da natureza do litigio envolvido, constituir verdadeiro 6bice a
tutela individual. E trazido o exemplo de medicamento que cause. Caso julgada improcedente, a tutela coletiva,
dificilmente as aces individuais terdo éxito em face da dificuldade da prova a ser produzida. Tal situacdo de
fato ocorreu com o medicamento Vioxx que, nos Estados Unidos foi o maior acordo da indUstria farmacéutica,
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E um caso como este que demonstra a insuficiéncia do regramento em vigor sobre a
competéncia do processo coletivo e que permite que se traga, ao lado da previséo legal, o

principio da competéncia adequada.

4.2 DA TUTELA EFETIVA A COMPETENCIA ADEQUADA NA TUTELA COLETIVA

O devido processo legal coletivo, como exposto no Capitulo 2, demanda uma tutela
adequada, tempestiva e efetiva. A adequacdo impde que se construa um procedimento conforme
as peculiaridades do caso concreto ndo somente no plano legislativo, mas também na atividade
jurisdicional.

A flexibilizacdo do procedimento relaciona-se diretamente com a efetividade do
processo, pois sem um procedimento adequado as peculiaridades do caso concreto dificilmente

ter-se-a uma efetiva protecdo do direito coletivo em juizo.

Por ser um instrumento de protecdo, € evidente que o processo civil ndo pode deixar
de se estruturar de maneira idonea a efetiva tutela dos direitos. Note-se, alias, que o
direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva ndo requer apenas a protecdo dos
direitos fundamentais. Tratando-se de direitos ndo-fundamentais, o Unico direito
fundamental em jogo é o proprio direito a efetividade da tutela, que obviamente ndo
se confunde com o direito objeto da decisdo. E por esse motivo, alias, que o direito de
acdo, ou o direito de ir ao Poder Judiciario, deve ser pensado como o direito a efetiva
tutela jurisdicional, para o qual ndo basta uma sentenga, mas sim a possibilidade de
efetivacdo concreta da tutela buscada.

[]

O que falta, porém é atentar para que, se a técnica processual € imprescindivel para a
efetividade da tutela dos direitos, ndo se pode supor que, diante da omissdo do
legislador, o juiz nada possa fazer. Isso por uma razdo simples: o direito fundamental
a efetividade da tutela jurisdicional ndo se volta apenas contra o legislador, mas
também se dirige contra o Estado-Juiz. Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa de
ter dever de tutela de forma efetiva os direitos somente porque o legislador deixou de
editar uma norma processual explicita (MARINONI, 2004, pp. 223-4).

N&o se pode afastar as regras da competéncia da necessaria adequacéo presente na tutela
coletiva, uma vez que, além da competéncia ser entendida como a medida da jurisdicdo, ela
também se relaciona com a qualidade da jurisdicdo (QUINTAS; AZEVEDO, 2024, p. 02).

mas no Brasil ndo se tem noticia de qualquer indenizacdo paga, em especial, pela negativa de reconhecimento
de qualquer conduta ilicita pela empresa produtora do medicamento (VITORELLI, 2022, pp. 34-5). A coisa
julgada coletiva pode trazer reflexos ndo desejados também no caso de sentenga de procedéncia. Uma vez julgada
a acdo e decidido o modo de reparacdo do direito lesado, todas as demais possiveis formas de reparagdo se
encontram afastadas. O exemplo apresentado é o de tratamento de esgoto. Uma vez que a sentenca tenha
determinado que esse ocorra pela técnica “X” no tempo “Y, todas as demais técnicas e prazos (menores ou
maiores) se encontram descartados. A decisdo valerd mesmo que a decisdo seja contraria aos interesses do grupo
atingido pelo direito coletivo lesado. (VITORELLI, 2022, p. 36-7).
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A doutrina atenta a este ponto ja refere que as regras de competéncia no processo
coletivo ndo podem ficar a margem do principio da adaptabilidade do procedimento.

Como a agéo coletiva atinge direitos que pertencem a coletividades,

muitas delas compostas por pessoas que ndo possuem qualquer vinculo entre si,
além de poderem estar espalhadas por vasto territdrio, até mesmo pela integridade do
territério nacional, é preciso ter muito cuidado na identificagdo das regras de
competéncia relacionadas a essas agdes para que se identifique o juizo concretamente
competente, porque adequado — e ndo simplesmente competente de acordo com a
regra abstrata prevista em lei (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2023, p. 159).

Conforme demonstrado quando se tratou do forum shopping, a escolha do foro
competente possui relevancia, podendo ele ser responsavel pelo sucesso ou insucesso de uma
demanda, ou seja, pela protecdo efetiva ou ndo do direito em litigio.

A necessaria flexibilizacdo das regras do processo coletivo, assim, deve-se (a) ao
préprio litigio coletivo que possui como objeto direitos socialmente relevantes que, quando
lesados podem ter como titulares um grande nimero de pessoas, espalhadas em um vasto
territério, com ou sem vinculo entre si, os quais, dependendo do fato danoso (desastres
ambientais, por exemplo), podem apresentar alta complexidade e conflituosidade; bem como
(b) a insuficiéncia do tratamento dado pelo legislador quanto ao tema da competéncia nas acdes
coletivas, em especial quanto aos danos regionais e locais,'’® assim como quanto ao critério
previsto para a reunido de acdes no foro competente, qual seja, a prevengio®’*.

Os Tribunais Superiores, em especial do STJ, ja atentos a este ponto, flexibilizaram as
regras de competéncia em processos coletivos. A efetividade da tutela coletiva trata-se de um
dos nortes por eles tracado.

No ano de 2004, o STJ julgou o CC 39.111 que envolvia a necessidade de fixacdo do
foro competente entre a Justica Estadual e a Justica Federal. O caso envolvia dano ambiental
causado pela empresa Industria Cataguases de Papel LTDA devido a derramamento de residuos
toxicos nos Rios Pomba e Paraiba do Sul que banhavam cada um mais de um estado (Minas
Gerais e Rio de Janeiro; S&o Paulo e Rio de Janeiro, respectivamente) e que acabou por atingir
0 mar territorial.

No voto de relatoria do Ministro Luiz Fux, foi reconhecida a conexao entre as demandas,

bem como fixada a competéncia na Justica Federal, pois proposta agdo pelo Ministério Pablico

170 Quanto a este ponto, indica-se a leitura do Capitulo 1, Tépico 1.3.3.

171 Como se demonstrou quando se trouxe o tema do abuso do direito de litigar, Tépico 3.3.2.1, do Capitulo 3, em
que a regra da prevencdo, uma vez que a competéncia da acdo se fixa no juizo onde o processo foi primeiro
distribuido ou registrado (art. 59 do CPC), pode causar verdadeira corrida aos tribunais somente com o fim de
fixar o juizo somente com a inten¢do de prejudicar o réu. Em outras palavras, 0 juizo prevento nem sempre sera
o adequadamente competente com fins a melhor garantir a efetividade do direito coletivo em litigio.
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Federal e caracterizado o dano como interestadual. No decorrer do voto, entretanto, uma vez
que o dano se deu em Campos de Goytacazes, é trazido o principio da efetividade como

norteador para a resolucdo do conflito.

Ainda que assim ndo fosse, a ratio essendi da competéncia para a acdo civil publica
ambiental, calca-se no principio da efetividade, por isso que, o juizo federal do local
do dano habilita-se, funcionalmente, na percepcao da degradacdo ao meio ambiente
posto em condi¢des ideais para a obtencéo dos elementos de convicgdo conducentes
ao desate da lide'".

O relator cita Rodolfo de Camargo Mancuso, o qual refere a proximidade fisica com os
fatos ocorridos, seja pela facilitacdo na instrucdo probatdria, seja pela proximidade pelos
sujeitos envolvidos na demanda, como diretrizes para a fixagdo da competéncia.

E preciso ter presente que nesse campo se esta lidando com a jurisdicdo coletiva, de
sorte que 0s critérios e parametros provindos do processo civil classico - vocacionado
a tutela de posi¢des individuais, no plano da jurisdicdo singular - devem ai ser
recepcionados com a devida cautela e mediante as necessarias adaptagdes. As
diretrizes da instrumentalidade e da efetividade do processo devem ai ser
particularmente implementadas, de sorte a se priorizar o foro do local do dano, seja
pela proximidade fisica com os fatos ocorridos ou temidos, seja pela facilitacdo na
colheita da prova, seja pela imediagdo entre o juizo e os sujeitos concernentes ao
interesse metaindividual de que se trata. [citado por Alvaro Luiz Valery Mirra. In:

Acdo Civil Pdblica em defesa do meio ambiente: a questdo da competéncia
jurisdicional].

No CC 118.023, do ano de 2012, no qual se discutia o foro competente para julgar acéo
ajuizada pelo Ministério Publico Federal para impedir a degradacdo ambiental na bacia
hidrografica do Rio Paraiba do Sul, o STJ, por meio do voto do Min. Benedito Gongalves,
entendeu pela competéncia da Subsec¢do Judiciaria de Campos dos Goytacazes/Rio de Janeiro
(RJ), uma vez que, somado ao fato de que a localidade pode sofrer as consequéncias dos danos
ambientais que se querem ver evitados, “[...] a ratio essendi da competéncia para a acao civil
plblica ambiental, calca-se no principio da efetividade [...]"*"2.

Mais recentemente e com grande destaque estdo os conflitos de competéncia
envolvendo os desastres ambientais de Mariana e de Brumadinho.

A Samarco Mineragdo S.A., no desastre ambiental de Mariana, suscitou conflito de
competéncia, CC 144.922, envolvendo 7% Vara Civel da Comarca de Governador
Valadares/Minas Gerais (MG) e o Juizo da 2% Vara Federal da Subsecdo Judiciaria de
Governador ValadaressMG. No voto, a relatora Desembargadora Convocada Diva Malerbi

reconhece a conexdo entre as duas demandas, entende pela competéncia da Justica Federal e a

172 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. CC 39.111. Primeira Secdo. Relator Min. Luiz Fux, 13 de dez. de 2004.
173 BRASIL. Superior Tribunal de Justica, AgRg no CC n. 118.023. Primeira Segdo. Relator. Min. Benedito
Gongalves, 28 de mar. de 2012.
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fixa na 122 VVara Federal de Belo Horizonte. N&o obstante o voto condutor trazer reflexdes sobre
0 instituto da conex&o e da prevencéo, percebe-se que efetividade foi o norteador da fixagéo da
competéncia a semelhanca do conflito de competéncia que envolveu o desastre ambiental em
Campos de Goytacazes/RJ (ja citado). Ao analisar especificamente a competéncia da 122 Vara

Federal do Belo Horizonte, consta:

Dessas circunstancias, observa-se que a 122 Vara Federal da Seccdo Judiciaria de
Minas Gerais possui melhores condi¢es de dirimir as controvérsias aqui postas,
decorrentes do acidente ambiental de Mariana, pois, além de ser a Capital de um dos
Estados mais atingidos pela tragédia, ja tem sob sua analise processos outros, visando
ndo s6 a reparacdo ambiental strito sensu, mas também a distribuicdo de agua a
populagdo dos Municipios atingidos, entre outras providéncias, o que Ihe propiciara,
diante de uma visdo macroscopica dos danos ocasionados pelo desastre ambiental do
rompimento da barragem de Funddo e do conjunto de imposi¢des judiciais ja
direcionadas a empresa Samarco, tomar medidas dotadas de melhor efetividade, que
ndo corram o risco de serem neutralizadas por outras decisfes judiciais provenientes
de juizos distintos, além de contemplar o maior nimero de atingidos*™.

O conflito de competéncia envolvendo o desastre em Brumadinho, CC 164.362, tem
como escopo agdo popular em que se discutiu se o foro mais adequado para tramitacdo e
julgamento seria 0 do domicilio do autor (previsdo da Lei de Acdo Popular) ou o do local do
dano (previsdo da Lei de Acdo Civil Publica). O STJ, fazendo consideracdes sobre o direito
potestativo do autor em ajuizar a acdo popular em seu domicilio e sobre a efetividade da tutela
jurisdicional, entendeu pela fixa¢do da competéncia no local da ocorréncia do dano. A discussao
trazida no voto do relator demonstra claramente a opcdo do Tribunal pela competéncia
adequada para o processamento da demanda em abandono a foro igualmente competente (e de

acordo com o entendimento do STJ):

De fato, a tragédia sem precedentes ocorrida em Brumadinho/MG traz a tona a
necessidade de solucdo pratica diversa, a fim de entregar, da melhor forma possivel,
a prestacdo jurisdicional a populacdo atingida. Impde-se ao STJ adotar saida
pragmaética que viabilize uma resposta do Poder Judiciario aos que sofrem os efeitos
da inomindvel tragédia.

[-]

Disso ndo decorre, contudo, que as A¢des Populares devam ser sempre distribuidas
no foro mais conveniente a ele; no caso, o de seu domicilio. 1sso porque casos havera,
como o destes autos, em que a defesa do interesse coletivo serd mais bem realizada
no local do ato que, por meio da acdo, o cidaddo pretenda ver anulado. Nessas
hipoteses, a sobreposi¢do do foro do domicilio do autor ao foro onde ocorreu o dano
ambiental acarretara prejuizo ao proprio interesse material coletivo tutelado por
intermédio dessa acdo, em beneficio do interesse processual individual do cidaddo,

em manifesta afronta a finalidade mesma da demanda por ele ajuizada'™ .

174 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 144.922. Primeira Secdo., Relator Min. Diva Malerbi
(Desembargadora Convocada TRF 32 Regido), 22 de jun. de 2016

175 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 164.362. Primeira Segdo. Relator Min. Herman Benjamin, 12 de
jun. de 2019.



129

A par da efetividade, verificam-se no STJ critérios outros que, conjugados ao previsto
na legislag&o, servem para fins de fixa¢&o do juizo competente.

No REsp 448.470, ao tratar sobre o foro competente para julgar acdo coletiva
envolvendo contratos de telefonia, o relator, Min. Herman Benjamin, trouxe que a proximidade

das provas e a proximidade das vitimas, como meio de facilitar o acesso a justica dos

consumidores, deveria ser um dos aspectos a serem considerados para a verificagédo do foro

competente®®

A guestdo probatoria também foi critério trazido pelo STJ no CC 138.068. No caso se

discutia o foro competente para julgar agdo civil publica contra atos de improbidade praticados
no Municipio de Aracatuba/Sao Paulo (SP). N&o obstante Aragatuba/SP também ser tida como
o local do dano, conforme o disposto no art. 2° da Lei n. 7.347/85, o juizo competente foi fixado
na 1* Vara Federal do Rio de Janeiro por 14 estarem “provas dos fatos ilicitos ou pelo menos
sera ali onde essas provas serdo amealhadas com maior presteza e desembaraco, ainda que
possam vir igualmente de outro lugar™*’’ .

O STJ, ao julgar CC 97.351, no qual se discutia o foro competente para julgar aco civil
publica contra ato de improbidade praticado em mais de um estado, considerou na fixa¢do o

foro competente, além da questdo probatdria, o foro que facilitasse a defesa dos réus'’®.

Portanto, permite-se que se fale no principio da competéncia adequada ao processo
coletivo, a fim de que, diante da possibilidade de o autor escolher foro que Ihe pareca mais
conveniente, 0 magistrado, com base em critérios que visem a efetividade do processo coletivo,
reconheca que ele ndo seja o juizo mais adequado e decline do exercicio da competéncia para

aquele que melhor entender competente para processar e julgar a causa coletiva.

176 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp 448.470. Segunda Turma. Relator Min. Herman Benjamin, 28 de
out. de 2008. DJe.

177 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. CC 138.068. Primeira Sec&o. Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho,
11 de maio de 2016.

178 O caso se tratava de conflito negativo de competéncia que envolvendo a 23? Vara Federal Civel de Sdo Paulo
(suscitante) e a 6% Vara Federal da Secdo Judiciaria de Sergipe (suscitado) referente a acdo de improbidade
ajuizada pelo Ministério Publico Federal em face de servidores publicos e particulares envolvidos na pratica do
crime de descaminho de cigarro oriundos do Paraguai com destino a Sergipe. A conduta ilicita dos réus foi
praticada nos estados do Parang, Sdo Paulo e Sergipe, 0 que caracterizaria dano de abrangéncia nacional e daria
ensejo a competéncia concorrente do ajuizamento da demanda em qualquer capital ou no Distrito Federal. A
competéncia foi fixada na Vara Federal de Sdo Paulo, tendo o relator trazido os seguintes critérios (todos
mencionados pela doutrina como norteadores da aplica¢do do principio da competéncia adequada): a) o maior
namero condutas ilicitas foram praticadas em S&o Paulo; b) em Sao Paulo se encontram a maioria dos elementos
de prova; ¢) uma vez que todos dos réus sdo domiciliados Sdo Paulo, assegura-se ndo s6 o principio da ampla
defesa como também a razoavel duragdo do processo e dos meios que garantem a celeridade de sua tramitacdo
(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Primeira Se¢do. CC 97.351. Relator Min. Castro Meira, Primeira Secéo,
27 de maio de 2009).
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43 DO TESTE DO PRINCIPIO DA COMPETENCIA ADEQUADA NO DIREITO
BRASILEIRO

Um dos pontos que é deixado de lado pela doutrina nacional que se dedica a escrever
sobre competéncia adequada (ou forum non conveniens ja que é tido como sindnimo para
alguns)!’® se relaciona ao teste a ser realizado para verificar a adequagdo ou inadequacéo do
juizo escolhido pelo autor. Tal ponto, em anélise a doutrina estrangeira, como demonstrado no
Capitulo 3, Topico 3.2.3.2.1, pode trazer diferentes resultados como fim de favorecer ou néo a
declinagdo da competéncia com base no principio da competéncia adequada.

O questionado, assim, que se pretende responder €, quando diante da aplicagdo do
principio da competéncia adequada, deve o magistrado partir da (in)adequacdo de sua
competéncia ou da (in)adequacao da competéncia de foro diverso?

A doutrina norte-americana que trata sobre o forum non conveniens, ponto de partida
para o principio da competéncia adequada, estabelece que um dos principais problemas na sua
aplicacdo é a andlise da adequacéo do foro alternativo. A falha existente da-se, principalmente,
pelos tribunais se debrucarem sobre a (in)adequacdo do foro alternativo, ao invés de se
concentrar na sua (in)adequacéo para o julgamento do caso.

Afirmar que um foro alternativo é inadequado é um ato imperialista ou insultuoso
(WAPLES, 2004, p. 1507), razdo pela qual a andlise se d& de forma genérica sobre a
possibilidade de a acdo ser processada e julgada em foro alternativo. Ndo ha uma real analise
sobre a adequacdo do foro alternativo com base nas peculiaridades do caso concreto. E com
esse proceder o 6nus sobre a aplicacdo do forum non conveniens, em verdade, recai com maior
peso ao autor para demonstrar que o foro por ele escolhido é o mais adequado.

O sistema inglés, que aplica a doutrina do forum non conveniens a semelhanca dos
Estados Unidos ja que também se vale de fatores publicos e privados, ao contrario, baseia a
analise do foro alternativo nos fatos e nas reais perspectivas de os fins da justica serem
alcancados. E deixada de lado a questio sobre a (in)adequacdo do foro alternativo, para
concentrar-se na busca do juizo que melhor possa julgar o caso. Como explica Antonio do Passo
Cabral sobre a aplicacdo da doutrina no sistema inglés,

[...] o teste discricionario que o juiz pode operar a respeito do forum non conveniens
foi definido pela House of Lords no caso Spiliada, onde se estabeleceu um controle

em duas etapas: de inicio, deve-se (1) identificar se ha outro foro competente que
pudesse conduzir o litigio de maneira mais adequada, além disso (2) deve-se buscar

179 Nesse sentido € o entendimento de Peixoto, (2018); Juca (2022); Nery (2000); Benetuzzi (2016); Neves (2020,
p. 163).
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“o foro natural” (“natural forum”), quer dizer, o foro com ligacdo mais estreita e
efetiva com o conflito (“most real and substancial conecction”’) (CABRAL, 2021, pp.
517-8).

Nessa analise, o 6nus das alegacdes das partes possui igual peso. Ao réu compete
demonstrar as razdes pelas quais entende que outro foro disponivel é distintamente mais
apropriado, apontando fatores que indicam que o caso tem sua conexao real e substancial com
o foro alternativo. Ao autor, por seu turno, cabe apontar as razées pelas quais o foro alternativo
ndo se mostra adequado, devendo o caso permanecer para ser julgado e processado no foro por
ele escolhido.

Fazendo as devidas adaptagdes quanto as experiéncias dos Estados Unidos e do Reino
Unido, a fim de que a aplicacdo da competéncia adequada no ordenamento juridico brasileiro
ndo seja alvo de criticas por buscar mais a conveniéncia do julgador do que os fins do processo,
deve o magistrado deixar de lado a analise sobre a (in) adequacdo do foro para concentrar-se
no melhor juizo para o julgamento do caso.

Caso 0 juizo mais adequado ao caso ndo seja o norte do julgador na aplicacdo do
principio da competéncia adequada, uma vez que as leis aplicadas em todo o territério nacional
sdo uniformes, eventuais barreiras que possam ser encontradas no decorrer do processo podem
ser solucionadas com os institutos ja existentes, mesmo que nao primem pela efetiva protecéo
do bem tutelado. Exemplo é a acéo ajuizada em local distante do local do dano ou do domicilio
dos atingidos pela conduta danosa, devendo todos os atos serem praticados por carta precatoria.

Ao se deparar com uma agao coletiva deve, portanto, o magistrado questionar: “Em face
das circunstancias do caso concreto, existindo institutos processuais que permitem o
desenvolvimento do processo neste juizo, eu sou 0 melhor juizo para julgar o caso a fim de
trazer a efetiva protecdo ao objeto do processo ou ha outro que possa melhor fazé-10?”

Somente ciente da finalidade da competéncia adequada quanto aos fins do processo que
o principio da competéncia adequada pode ser devidamente aplicado, evitando-se, assim, que a
sua finalidade seja desvirtuada para atender interesses mais conexos a administracao da justica

do que com o litigio em julgamento.
4.4 OS CRITERIOS PARA APLICACAO DO PRINCIPIO COMPETENCIA ADEQUADA
A aplicacdo do principio da competéncia adequada, a fim de concilia-lo com o devido

processo legal coletivo, ndo pode ser considerada como uma carta em branco ao magistrado

para que, conforme o seu entendimento, aponte o juizo (in) adequado para julgar determinada
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demanda coletiva. E necessario que a sua aplicacéo se dé de forma subsidiaria, como ja exposto
no Capitulo 3, bem como que existam critérios a serem observados pelo magistrado quando da
sua decisdo.

O que se busca evitar com a identificacdo de critérios € a auséncia de um padrdo que
possa ser aplicado de forma consistente em diferentes casos. Em outras palavras, a existéncia
de pardmetros € para que ndo se torne realidade, na aplicacdo do principio da competéncia
adequada. a previsao do juiz Black, em sua dissidéncia no caso Gilbert, ao referir que a doutrina
do forum non conveniens ““(...) produzira (...) incerteza, confusdo e dificuldades (e) (...) um
complexo de decisdes proximas e indistinguiveis, a partir das quais a previsdo precisa do foro
adequado sera dificil, se ndo impossivel”%°.

Sem critérios pré-estabelecidos as partes sdo deixadas no vacuo, sem uma orientacao
clara sobre onde concentrar seus argumentos e suas provas, o que vai de encontro, em especial,
ao principio do contraditério e da cooperacéo.

E por essa razdo que se defende que a fundamentagio, com respeito aos autores que
entendem em sentido ndo contrario®®!, ndo é suficiente para a aplicagdo do principio da
competéncia adequada.

A fundamentacdo (art. 93, IX e X, CF), como principio que compde o devido processo
legal coletivo, permite o controle da decisdo judicial pelas partes, tribunais e sociedade, mas
ndo se mostra suficiente para que o principio do juiz natural — em sua releitura mais flexivel -
e 0 principio da seguranca juridica — em seu aspecto da calculabilidade — sejam atendidos de
forma satisfatoria.

Como trazido no Capitulo 2, o nucleo do principio do juiz natural exige a presenca de
critérios gerais e universalizaveis relacionados ao processo sem que estejam presentes
consideracBes de ordem subjetiva do julgador. S8o esses critérios que, também conhecidos

pelas partes, permitem que haja uma calculabilidade no proceder do magistrado.

180 No original: “[...] produce[...] uncertainty, confusion, and hardship [and] [...] a complex of close and
indistinguishable decisions from which accurate prediction of the proper forum will become difficult, if not
impossible.” A citagdo é trazida por Waples (2004, p. 150).

181 Nesse sentido: “Nio se trata, todavia, de discricionariedade ilimitada, mas, sim, de poder controlével, que
imprescinde do dever de fundamentacgdo adequada, o qual é a solucdo para o conflito entre a seguranca juridica,
manifestada pelas normas de competéncia, e a justica do caso concreto” (ROCHA; SILVA, 2021, p. 281).
Também Fredie Didier Jr.: “O principio da adequacdo da competéncia (corolario do devido processo legal),
como todo o principio, permite certa discricionariedade judicial, que ndo era nova em nosso sistema juridico, ja
bastante aquinhoado com normas deste tipo. A exigéncia de adequada fundamentacéo é a forma de resolver esse
conflito entre seguranca juridica (regras aprioristicas de competéncia) e justica do caso concreto (impedir 0 abuso
de direito)” (DIDIER JR, 2023, p. 280). “E a discricionariedade que lhe é conferida, com essa medida, ndo €
ilimitada, devendo sua decisdo ser muito bem justificada, como toda a racionalidade que se dispde, ao mesmo
num Estado Democratico de Direito”. (BRAGA, 2013, p. 5)
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4.4.1 Os critérios ja apresentados pela doutrina nacional

S&0o poucos os autores que se dedicam a analise dos critérios a serem adotados quanto a
aplicacdo da competéncia adequada.

Antonio do Passo Cabral, ao tratar de parametros especificos quando a competéncia
adequada atrelada a escolha de foros concorrentes (forum shopping) e seu limitador (doutrina
do forum non conveniens), a semelhanca da Suprema Corte Americana, entende pelo uso de
fatores tanto de ordem privada como de ordem publica a fim de verificar a existéncia de outro
juizo em que as garantias processuais (devido processo legal, ampla defesa, contraditorio,
eficiéncia, acesso a justica, cooperacdo, boa-fé) poderiam ser mais bem asseguradas e
desempenhadas pelas partes.

Quanto aos fatores que veiculam interesses publicos, devem ser considerados os efeitos
sistémicos da distribuicdo no juizo escolhido pelo autor; a exequibilidade das respectivas
decises; as dificuldades administrativas, estruturais e o acervo do juizo, analisando se ha
congestionamento pelo ndmero excessivo de processos; e ainda a complexidade da matéria
(CABRAL, 2021, p; 516).

Quanto aos fatores privados, os quais demonstram preocupagdo principalmente com o
exercicio de defesa pelo réu, sao elencados: a) os denominados “foros exorbitantes” com pouca
ou nenhuma relacdo com os fatos da causa, aumentando o custo com o deslocamento e
contratacdo de advogados bem como dificultando a coleta de provas e a marcha célere
processual (CABRAL, 2021, p. 517-20); b) o abuso de direito na escolha do foro (CABRAL,
2021, p. 520-2; ¢) as demandas prematuras ou afobadas ajuizadas o Unico objetivo de prejudicar
0 réu tornando prevento o férum demandado (CABRAL, 2021, p. 522-4); d) a maior
possibilidade de exercicio da ampla defesa pelo réu, ou seja, quando as garantias fundamentais
do réu foram excessivamente prejudicadas ou, quando o autor tendo outros meios (estrutura,
recursos financeiros) opta por aquele foro somente com a intengédo de prejudicar o exercicio da
defesa pelo réu (CABRAL, 2021, p. 524-5); e) o custo financeiro do processo ao réu e o tempo
necessario para a decisdo, sendo que, quanto a este Gltimo, o autor reconhece que o tempo
menor ndo pode ser o unico fator decisivo, ja que o critério pode ceder quando foro outro se
mostrar adequado por circunstancias outras (CABRAL, 2021, p. 525-6); f) o foro do domicilio
do réu ou juizo proximo a sua residéncia, pois exiguo o prazo para a defesa, rapida a contratacdo
de advogado e eficiente a coleta de prova pré-constituida (CABRAL, 2021, p. 526-7); g) a

concordancia do réu com o foro escolhido pelo autor de forma tacita, deixando, por exemplo, 0
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réu de contestar ou alegar a incompeténcia, como também de forma expressa por meio
demandas ajuizadas pelo proprio demandado naquele foro, como, por exemplo, a producéo
antecipada de prova (art. 381 do CPC) ou tutela provisoria de carater antecedente (art. 303 do
CPC) (CABRAL, 2021, p. 527-8).

Guilherme Kronemberg Hartmann, de forma sucinta, mas também se valendo de
critérios de ordem publica e privada, indica como diretrizes para a observancia do principio da
competéncia adequada a facilitacdo do acesso a justica e do exercicio defesa, bem como a
eficiéncia jurisdicional (nas vertentes qualitativa ou quantitativa) (HARTMANN, 2019, p. 138-
9).

No primeiro critério, 0 acesso a justica deve ser avaliado ndo so pela 6tica do ingresso
com a demanda, mas também pela obtencdo de um julgamento célere e pelo efetivo
cumprimento da determinacdo judicial. A ampla defesa, intrinsecamente ligada ao principio do
contraditério, ndo se esgota no acesso das partes a utilizacdo dos meios necessarios para o
esclarecimento das questfes de fato. Ela também abrange as questbes de direito, inclusive o
amplo acesso aos meios de impugnacao das decisGes. Neste ponto que a proximidade entre o

Orgao e as partes se mostra relevante, pois

[...] tende a eliminar obstaculos econémicos, auxiliando o comparecimento pessoal
ao férum (v.g. comparecimento a audiéncias, de modo a evitar grandes e custosos
deslocamentos), além de desembaracar o préprio acompanhamento processual (v.g.
contratacdo de advogado que atue na localidade; andlise dos autos fisicos; contato com
servidores do 6rgdo jurisdicional; extracdo de documentos/oficios (HARTMANN,
2019, p. 140-1).

O segundo critério refere-se a eficiéncia da atividade jurisdicional. No seu viés
qualitativo, a efetividade deve ser analisada como “maior protegdo do direito tutelado”
(HARTMANN, p. 146). O juizo em que melhor se realizara a producéo da prova ou aquele que
possui mais facilidade de acesso as fontes de provas, ou seja, a proximidade do juizo com o
local em que ocorreram os fatos pode trazer uma prestacdo judicial qualitativamente melhor.
Na faceta quantitativa, a efetividade deve ser analisada como a presenca de elementos concretos
que indiquem que a prestacao jurisdicional possa ocorrer de forma mais célere e menos custosa.
E a situacdo, por exemplo, de a prova ser realizada no 6rgdo jurisdicional mais bem
aparelhado/versado ou do processo de execugdo tramitar na proximidade dos bens
expropriaveis do executado evitando-se, assim, a expedicdo de cartas precatorias para 0
cumprimento dos atos processuais.

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr., adotando os critérios apresentados por Guilherme

Kronemberg Hartmann, referem que a eficiéncia quantitativa se mostra como importante vetor
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nos casos de julgamento de recursos repetitivos ja que com uma unica decisdo sdo inimeros
casos podem que ser resolvidos!®? (DIDIER JR., ZANETI JR., 2023, p. 162).

Ravi Peixoto, apesar de tratar competéncia como sinénimo da doutrina do forum non
conveniens, trabalha com a ideia de que a limitacdo do direito do autor de escolher o foro em
que litigar somente pode se dar por meio de outros direitos fundamentais processuais. Estéo,
assim, para ele descartados os fatores de ordem publica adotados pelos Estados Unidos e Reino
Unido na doutrina do forum non conveniens. Os critérios trazidos pelo autor sdo de que a
modificacdo de competéncia pela competéncia adequada somente ocorre quando “direito de
escolha do autor seja abusivo ou quando a escolha legislativa ndo seja minimamente adequada”
(PEIXOTO, 2018, p. 8).

O primeiro grupo de aplicacdo da competéncia adequada para Ravi Peixoto se da com
base no principio da boa-fé, ja exposto no Capitulo 2, o qual traz a exigéncia de que as partes
atuem com lealdade no processo e que limita a discricionariedade na escolha do foro pelo autor.
E por esta raz&o que, se o foro escolhido pelo autor macular direitos fundamentais processuais
do(s) réu(s), em especial, o contraditorio e a ampla defesa — incluindo o direito a prova —, havera
causa para aplicacdo do principio da competéncia adequada (PEIXOTO, 2018, p. 8).

O autor ndo desenvolve, em seu texto, o segundo grupo relacionado a inadequacdo da
escolha legislativa, mas reforca, nesse ponto, a aplicacdo subsidiaria da aplicacdo da
competéncia adequada. Conclui Ravi Peixoto:

Trata-se da maneira mais adequada de preservar tanto o direito de escolha do autor,
como de preservar a propria escolha legislativa, que, ao prever, em diversas situacdes,
competéncias concorrentes, pressupds que todas elas seriam igualmente adequadas,
ao menos em abstrato. A teoria do forum non conveniens operaria nos espacos que

foram ignorados pelo legislador, atuando dentro das particularidades dos casos
concretos (PEIXOTO, 2018, p. 08).

Os critérios trazidos pelos autores brasileiros ndo possuem o foco da aplicacdo do
principio da competéncia adequada na tutela coletiva, como se propde no presente trabalho,
razdo pela qual eles servem de ponto de partida para uma proposta de critérios proprios a

aplicacdo do principio nas demandas que tem por objeto direitos transindividuais.

182 O entendimento dos autores pode ser assim sintetizado: “Essa técnica (julgamento de causas repetitivas) é
estruturalmente diferente da acéo coletiva, como se V&, pois 0 seu objetivo é produzir um precedente obrigatorio,
e ndo a coisa julgada sobre a questdo repetitiva. O julgamento de casos repetitivos é incidente processual que
tem natureza de processo coletivo — tutela-se o grupo daqueles interessados na solu¢do de uma questdo de direito
repetitiva. Mas o julgamento de casos repetitivos ndo se confunde com a acéo coletiva. H4 entdo duas espécies
de processo coletivo no Direito brasileiro: o processo coletivo das acdes coletivas e o processo coletivo do
julgamento de casos repetitivos” (DIDIER JR.; CUNHA, 2023, p. 772).
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4.4.2 Uma proposta de critérios as acoes coletivas

Posicdo com a qual se concorda e serd adotada no presente trabalho € a trazida por Ravi
Peixoto (2018), no sentido que o principio da competéncia adequada busca limitar o direito do
autor de escolher, nos termos do art. 2° da LACP c/c art. 93 do CDC, o juizo para o
processamento e julgamento da acdo coletiva. Logo, por se tratar de direito processual
fundamental do autor, ndo se entende pela possibilidade de se adotar fatores de ordem publica
para fins de modificacdo da competéncia pelo principio da competéncia adequada. Um direito
fundamental processual somente pode ser limitado por outro(s) direito(s) fundamental(is)
processual(is).

Fatores como estrutura e acervo de determinada serventia judiciaria, por exemplo, ndo
devem ser levados em consideracdo pelo magistrado sob o argumento de efetividade da tutela
coletiva. Tal situacdo permite que questdes relativas a administracdo da justica que ndo se
relacionam com o objeto do litigio nem sdo decorréncia do comportamento das partes possam
influenciar no juizo competente para julgamento da causa. Como ja trazido pelo Supremo
Tribunal Federal, ao analisar o principio da razoavel duracdo do processo, por meio do voto do
Ministro Carlos Britto, eventuais dificuldades na administracdo da justica ndo podem ser
transferidas as partes de litigio que nada contribuiram para o fato.

[...] 0 que importa considerar, em termos de decidibilidade, é que os jurisdicionados
ndo podem pagar por um débito a que ndo deram causa. [...] O débito é da Justicae a
fatura tem que ser paga € pela Justica mesma. Ela que procure e encontre - pe¢a
elementar que é da engrenagem estatal - a solu¢do para esse brutal descompasso entre

0 nimero de processos que lhe sdo entregues para julgamento e 0 nimero de decisdes
afinal proferidas'®,

Os critérios propostos, portanto, relacionam-se somente com o caso em anélise e devem
ser aplicados com vista a uma tutela coletiva adequada, tempestiva e efetiva. N&o obstante haja
uma zona de contato nos fatores apresentados, para melhor sistematizacdo, eles serdo divididos
em trés grupos.

O primeiro grupo, tendo como base as origens da doutrina do forum non conveniens, se
relaciona com o foro competente escolhido pelo autor causar embaragos ao réu no exercicio
de suas garantias processuais, em especial, aquelas relacionadas com os principios do

contraditério e ampla defesa.

183 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. HC 91.041. Primeira Turma. Relator Min. Carmen Lucia. Min. Redator
do acorddo Carlos Britto, 05 de jun. de 2007.
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Como demonstrado no Capitulo I, o abuso do direito processual independente da
vontade subjetiva do agente (boa-fé objetiva); logo, para o presente critério, € desnecessario
que o autor na sua escolha do juizo competente tenha o feito com o fim de causar prejuizo ao
réu. Basta que ele, mesmo tendo escolhido foro que lhe possa parecer mais conveniente, cause
embaraco a atuacdo do réu no processo.

N&o é, entretanto, qualquer dificuldade ou embaraco que pode dar causa & modificacéo
da competéncia. A aplicacdo do principio da competéncia adequada demanda um
comprometimento do trinbmio conhecer-reagir-influir, o qual ndo se limita a producédo de
provas, mas também abrange as manifestacGes e impugnacdes a serem apresentadas no
processo. Interessante a andlise realizada por Antonio do Passo Cabral no sentido de que,
mesmo havendo eventual ofensa as garantias processuais do réu, deve ser analisada a posi¢do

do autor quanto a possibilidade de ele prosseguir a demanda em foro diverso. Explica o autor:

[...] ndo caberia sustentar que qualquer prejuizo ou desvantagem, minima que fosse,
justificaria o declinio da competéncia; um tal raciocinio levaria a impossibilidade do
controle. Assim, deve o juiz verificar se os direitos processuais do réu foram
excessivamente prejudicados, ou se o autor, tendo os meios (estrutura, recurso
financeiro) para ajuizar a demanda em outro foro menos prejudicial ao demandado,
optou por aquele juizo apenas para dificultar-lhe a defesa (CABRAL, 2021, p. 525).

Né&o obstante a facilidade trazida pelo processo eletrdnico quanto a consulta ao processo
e protocolo de manifestacOes, ndo se pode desconhecer que agédo ajuizada em local distante do
domicilio do réu, em especial se tratando de empresa de pequeno ou médio porte, ou em juizo
sem qualquer relacdo com o local de ocorréncia de eventual dano, pode trazer custos e
dificuldades que de fato impossibilitem o efetivo direito de defesa no processo.

O segundo grupo relaciona-se com a questdo probatoria. O magistrado, diante da
abrangéncia do dano, deve avaliar se no foro escolhido pelo autor ha possibilidade de uma
producdo adequada da prova considerando as peculiaridades do caso concreto. Mesmo que
autor e réu estejam em posi¢do isondmica no processo, ou seja, o foro escolhido ndo causa
prejuizo em excesso a nenhuma das partes da relacdo processual, pode o magistrado entender
por declinar de sua competéncia tendo em consideracdo a producdo probatdria para fins da
efetiva tutela do direito coletivo em litigio.

Apesar de o local do dano ser trazido pela doutrina como o critério escolhido pelo
legislador diante da facilitacdo da producdo probatoria, ndo se pode deixar de lado que, diante
do caso concreto, pode a producdo probatdria se dirigir a diferente foro. Exemplifica-se: em
determinada agdo coletiva, em que ndo ha controvérsia sobre o dano causado e a sua extensao,

a producdo probatéria pode se voltar com maior énfase a responsabilizacdo do réu, sendo
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necessaria a analise de documentos, oitiva de testemunhas, pericia na sede da empresa, todas
as quais devem ser produzidas em local diverso em que ocorrido o dano.

O terceiro grupo refere-se a participacdo dos atingidos pelo dano coletivo. N&o
obstante os membros do grupo atingido pelo dano causado ao direito coletivo, ndo integrem um
dos polos da demanda, uma vez que, como ja referido, a tutela coletiva se vale da figura do
substituto processual, ndo se pode deixar de lado a importancia de sua participacdo no processo.
O foro, portanto, escolhido pelo autor deve propiciar a participacdo do grupo lesado.

Né&o é todo e qualquer conflito coletivo que demanda uma participacdo mais ativa do
grupo lesado. A participacdo de consumidores lesados em 100 (cem) quilogramas de farinha
ndo serd a mesma que a de uma comunidade atingida pela construcdo de uma barragem, por
exemplo. E por esta raz&o que sio validos os apontamentos trazidos por Edilson Vitorelli quanto
a participacéo dos atingidos em litigios locais*®:

Intervencbes de individuos integrantes da classe também néo devem ser vistas com
maus olhos em litigios locais, diferentemente do que ocorre com os globais. Ressalva-
se que estas intervencGes devem ocorrer ndo apenas para tratar do caso especifico do
interveniente, mas para agregar perspectivas de subgrupos em meio ao conflito. E
certo que ndo hé necessidade de que essas pessoas sejam permanentemente integradas
a relacéo processual, com todas as consequéncias que isso implica — direito de ser
intimado e falar nos autos, produzir provas, apresentar recursos etc. — mas também
ndo se pode, por apego ao carater coletivo da lei, descartar peremptoriamente tais

intervencdes, que podem ser realizadas de forma mais flexivel, informal e eventual
(VITORELLI, 2022, p. 555).

A primeira forma de participacdo é que o foro escolhido pelo autor permita a devida
interacdo entre o legitimado ativo e o grupo que ele representa, a fim de que se possa estar
diante de uma representacdo adequada que considera de fato os interesses do grupo ndo s6 na
propositura da demanda como também na conducdo do processo. A situacdo trazida, por
exemplo, é acdo civil publica ajuizada no Rio Grande do Sul por entidade galcha para tratar de
danos na Floresta Amazonica que trazem reflexo as comunidades indigenas do norte do pais.
Ja que o Rio Grande do Sul é estado que ndo integra a Floresta Amazénica e se encontra muito
distante das comunidades tradicionais que o processo busca proteger, dificilmente teremos uma
representacdo que possibilite uma fécil interlocu¢do com todos os reais atingidos e que conduza

a contento a demanda.

184 Edilson Vitorelli trabalha o processo coletivo ndo com base nos direitos lesados (difusos, coletivos ou
individuais homogéneos). O autor traca uma classificagdo com base nos tipo de litigios e o grupo atingido: “1)
globais, quando a lesdo coletiva pouco se reflete sobre os individuos; 2) locais, quando a lesdo afeta
significativamente os individuos que integram a coletividade, mas o fazem de maneira razoavelmente
homogénea, sendo perceptivel algum vinculo de solidariedade entre as vitimas; e 3) irradiados, quando a lesdo
atinge o grupo de modos qualitativa e quantitativamente distintos, o que implica a existéncia de subgrupos de
pessoas mais ou menos atingidas e obstaculiza a construgao de objetivos de tutela comuns” (VITORELLI, 2022,
p. 128).
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A segunda forma de participacéo se refere a divulgacao da acdo coletiva. O CDC preVvé,
em seu artigo 94, que, apos proposta a a¢do, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que
0s interessados possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla
divulgacdo pelos meios de comunicacéo social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor.

A disposicao legal traz o entendimento de que ndo haveria qualquer ébice a divulgagéo
do processo coletivo independente do foro em que ajuizada a acao ja que a lei se refere a edital
em imprensa oficial e a divulgacdo por 6rgdos de defesa dos consumidores. Ocorre que 0
magistrado, valendo-se do principio da adaptabilidade processual, pode verificar que séo
infrutiferos os meios de comunicacao previstos na legislacdo e optar por meio de comunicagdo
em que o local em que ajuizada a demanda coletiva seja relevante.

Mesmo que ndo haja a participacdo como parte formal dos lesados no processo, nao se
pode desconsiderar por completo a sua participacdo na causa. O modelo de processo
cooperativo, como assinalado anteriormente, ndo limita o dialogo na tomada da melhor decisao
somente as partes formais no processo e ao magistrado. Dele também fazem parte e estéo
presentes no principio cooperativo a realizacdo de audiéncias publicas e o ingresso de amici
curiae. E por essa razdo que o foro da acdo coletiva deve ser adequado de modo a permitir, seja
pelo modo de intervencdo que for, a voz dos lesados no processo. Logo, a terceira forma de
participacao que deve ser garantida por meio do foro competente é que o grupo atingido possa
participar, mesmo que de forma atipica e eventual, do processo coletivo a fim de que ele
também possa influenciar o julgador na melhor tomada de decisdo, ou seja, na busca da decisdo
justa.

Ademais, ndo se pode esquecer, como defendido por Edilson Vitorelli (2022), por meio
do principio da complementaridade entre representacdo e participacdo, que a substituicao
processual na acdo coletiva é uma via dupla, uma vez que aos representados também é dada
voz de substituir o representante. Para que isso ocorra, 0 foro da acdo coletiva deve propiciar

essa participacdo do(s) grupo(s) lesados'®.

4.5 ALGUNS ASPECTOS PROCEDIMENTAIS

Demonstrados os critérios a serem observados, cabe, na parte final do presente trabalho,

trazer alguns aspectos procedimentais. O foco sera dado a participacdo das partes, ao uso da

185 Os principios apresentados por Edilson Vitorelli quanto a forma adequada de representagdo foram objeto da
nota de rodapé de n. 21 no Capitulo 2.
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cooperacao judiciaria e aos meios de impugnacéo a decisdo que entender pela declinacdo da
competéncia com base no principio da competéncia adequada.

Apesar de o principio da competéncia adequada permitir que o magistrado controle de
oficio a sua prépria competéncia, também € licito as partes e a outros sujeitos processuais
trazerem ao processo a alegacao sobre a existéncia de juizo outro mais adequado ao julgamento
da causa coletiva. O reu, geralmente, é a parte interessada em fazer tal alegagdo, mas ela
também pode ser realizada por qualquer colegitimado que esteja no processo, pelo Ministério
Publico, atuando como fiscal da ordem juridica, pela Defensoria Pdblica, como custus
vulnerabilis e, inclusive, pelo amicus curiae.

A competéncia adequada visa a efetividade da prestacao jurisdicional, e a competéncia
das acdes coletivas segue o regime da competéncia absoluta; logo, entende-se que esta ausente
preclusdo para poder ser suscitada a aplicacdo do principio da competéncia adequada na busca
do melhor juizo para processamento e julgamento da demanda coletiva. E preferivel, entretanto,
que a questdo seja trazida aos autos na primeira oportunidade que a parte ou o interveniente
tenha para se manifestar.

Nessa hipdtese, segue-se 0 regramento ja existente previsto no CPC, em seus artigos 64
e seguintes, inclusive quanto a manutencdo dos efeitos da decisdo proferida pelo juizo
incompetente até que outra seja proferida, se for o caso, pelo juizo competente (84°).

N&o se descarta por completo a possibilidade de o autor suscitar a aplicagdo do
principio, pois, conforme trazido no Capitulo 1, pode, no decorrer da demanda coletiva, que o
dano se mostre mais ou menos abrangente que o inicialmente pensado pelo autor. O juizo
inicial, assim, pode ndo mais se mostrar o mais adequadamente competente, tendo ele o
interesse em que 0 processamento e julgamento da causa se dé em juizo diverso*®®.

Além da possibilidade de o argumento do “melhor juizo” ser levantado pelas partes,
elas possuem essencial importancia na construcdo da decisdo que entender pela modificacdo de
competéncia diante do trinbmio comparecer-reagir-influir que integra o principio do
contraditério. N&do s6 a manifestacdo daquele que suscitar a competéncia adequada, mas
também a decisdo que entender pela existéncia de outro melhor juizo para o julgamento da

causa, deve propiciar a manifestagdo prévia das partes.

186 No Capitulo 1, tratou-se essa questdo a partir da regra da perpetuatio jurisdictionis no sentido que, havendo a
mudanca da extensdo do dano, haveria a mudanca do foro competente. Ausente 6bice, entretanto, que a questdo
seja tratada sob o prisma do principio da competéncia adequada se essa, além da extensdo do dano, puder ser
justificada com base nos critérios apresentados neste capitulo.
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Outro ponto que merece atencado € o da cooperacao judiciaria como técnica de efetivacéo
do principio da competéncia.
A cooperacdo judiciaria, prevista nos artigos 67 a 69 do CPC, segundo Fredie Didier
Jr., pode ser entendida como
[...] o complexo de instrumentos e atos juridicos pelos quais os érgdos judiciarios
brasileiros podem interagir entre si, com tribunais arbitrais ou 6rgdo s administrativos
com o proposito de colaboragdo para o processamento e/ou julgamento de casos e, de
modo mais genérico, para a propria administracdo da Justica, por meio de
compartilhamento ou delegacdo de competéncias, pratica de atos processuais,
centralizacdo de processos, producdo de prova comum, gestdo de processos e outras

técnicas destinadas ao aprimoramento da prestacdo jurisdicional no Brasil (DIDIER
JR., 2021, p. 51-2).

Alexandre Camara Freitas, de forma mais abreviada, define cooperacao judiciaria como
sendo “a atividade desenvolvida por 6rgdos do Poder Judiciario, entre si ou com outras
instituicGes, mediante a pratica de atos e construcao de instrumentos destinados a incrementar
a eficiéncia da prestagdo jurisdicional” (FREITAS, 2024, p. 10).

Uma das modalidades de coopera¢do judiciaria, ao lado da cooperacédo por delegacéo e
por solicitacio®’, é a cooperacio por concertacdo (art. 69, §2°). Essa modalidade se caracteriza
por ser uma cooperacao negociada entre magistrados, cujo objeto é o regramento de uma

relagdo duradoura formalizada por instrumento escrito'®. A cooperacgdo por ato concertado

187 A cooperagdo por solicitagdo ocorre quando ha um pedido de um 6rgéo judiciario para o outro para gue coopere.
E um pedido simples que se esgota no cumprimento do ato. N&o héa ébice que o pedido de cooperagdo por
solicitacdo ocorra entre um érgdo do Poder Judiciario e outro do Poder Executivo, como, por exemplo, o INSS,
0 IBAMA, a CEF etc. N&o se trata de um ato impositivo, podendo o juiz a quem se dirige o pedido recusar.
Devido ao “dever de cooperagio, previsto nos arts. 68 e 69 do CPC, o juiz que deixa de atender ao pedido deve
fazé-lo de forma fundamentada expondo um motivo razodvel para a recusa. A recusa injustificada pode
configurar infracdo administrativa a ser apurada em procedimento préprio pelos 6rgéos correcionais (ARAGAO,
2021, p. 203). Na cooperagdo por delegacdo hd uma transferéncia de competéncia de um drgéo hierarquicamente
superior para um 6rgao hierarquicamente inferior que pode ter como objeto a realiza¢do de atos instrutérios, de
comunicac¢do ou de execucgdo. A cooperacao por delegacdo tem como marca a compulsoriedade, sendo que o0 ndo
cumprimento da determinacéo pode se dar em caso de ordem manifestamente ilegal ou em caso de dividas. A
praxe demonstra que se deve pedir esclarecimentos ou drgdo superior e ndo simplesmente deixar de cumprir o
determinado. O instrumento tipico da cooperacdo por delegacgdo é a carta de ordem.

188 A Resolucdo de n. 350/2020 do CNJ, que estabelece diretrizes e procedimentos sobre a cooperacéo judiciaria
nacional entre os 6rgdos do Poder Judiciario e outras instituicdes e entidades, regulamenta o ato concertado em
seu artigo 11 e paréagrafos, cuja redacio dispde: “Art. 11. Os atos conjuntos e concertados sdo adequados para
disciplinar a cooperagdo entre érgdos jurisdicionais em torno de um ou alguns processos, ou a pratica de atos
mais complexos relacionados a esses mesmos processos.

§ 1o Observadas as normas fundamentais do processo, 0 ajuste celebrado para a prética de atos de cooperacéo
deve ser assinado pelos juizos cooperantes, e o instrumento consensual sera juntado aos autos dos processos a
ele relacionados previamente a préatica dos atos de cooperacéo.

8§ 20 O termo de ajuste deve ser redigido de modo claro e conciso, com identificacdo precisa das competéncias
dos juizos cooperantes e indicacdo das fontes de custeio para a pratica dos atos descritos, quando necessario.

8 30 Os atos de cooperacdo podem ser revistos e adaptados a qualquer tempo pelos juizos cooperantes,
preservados 0s atos praticados com base na concertacdo anterior.

8§ 40 Os atos de cooperacdo devem ser informados ao Juiz de Cooperacdo, para adequada publicidade, e este
remetera a informacao ao respectivo Nicleo de Cooperagao Judicidria.
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seria 0 instrumento héabil a ser utilizado para aplicacdo do principio da competéncia adequada
no processo coletivo, mas para tanto ha a necessidade de se aceitar que é possivel a modificagdo
de competéncia por meio da cooperacéo judicidria.

A doutrina ndo € uniforme quanto a essa possibilidade. Os que se posicionam em sentido
contrario trazem como argumento a violagcdo das garantias processuais das partes, em especial,
a do juiz natural. Outro argumento que referem é de que a reunido entre processos pressupde a
conex&o ou a continéncia, no podendo ocorrer por ato de cooperagio®®®.

Ja aqueles que defendem a modificacdo da competéncia por ato concertado o fazem
apontando que o préprio CPC, em seu artigo 69, 82°, possibilita a realizacao de atos concertados
para centralizacdo de julgamento de processos repetitivo. Mesmo, porém, entre 0s que aceitam
essa possibilidade ndo se encontra uniformidade quanto aos regimes de competéncia que
poderiam ser objeto de cooperacéo judiciaria por ato concertado!®. A posicdo com a qual se
concorda é a trazida por Gabriela Macedo Ferreira. Segundo a autora, independente do regime
a ser seguido (relativo ou absoluto), as competéncias definidas em face da territorialidade e do

valor da causa podem ser objeto de modificacdo por ato de cooperacdo. Ja as regras de

8§ 50 Os atos de cooperagdo celebrados por juizos de ramos distintos do Poder Judiciario devem ser informados
aos respectivos tribunais, para conhecimento”.

189 Sintese dos posicionamentos em sentido contrario a cooperacdo judiciaria para fins de modificacdo de
competéncia pode ser encontrada na dissertacdo de mestrado de Gabriela Macedo Ferreira (FERREIRA, 2021.
p. 231-232).

19 Em dois extremos estdo as posices de Fredie Didier Jr. e de Edilton Meireles. Freddie Didier Jr. defende que
ndo é toda e qualquer competéncia que pode ser objeto de modificag¢do por ato concertado. O autor ndo admite a
alteracdo da competéncia absoluta para o julgamento de questdes principais por ato concentrado, uma vez que a
alteragdo de competéncia absoluta é excepcional e se da de forma prévia e expressa na legislacdo. Ja que ausente
essa previsdo expressa para o ato concertado, “¢ dificil dogmaticamente sustentar, diante de uma previséo
legislativa tdo singela, um efeito juridico (modificagdo de competéncia absoluta) sempre previsto de modo raro
e claro pelo legislador”. Admite, porém, a alteracdo de competéncia, mesmo que absoluta, para o julgamento de
questdes incidentais de fato ou de direito. Em se tratando de questdes incidentais, ndo parece haver problema
que juizes concertem no sentido de que um deles, pelas mais variadas razdes, seja 0 competente para resolver a
questdo de modo uniforme, comprometendo-se 0s demais juizos a aplicar a solugdo em seus casos (DIDIER JR.,
2021, p. 83-6) Edilton Meireles defende a possibilidade de modificacdo da competéncia por ato concentrado,
inclusive, quando se tratar de competéncia absoluta. O autor, em didlogo com o posicionamento de Fredie Didier
Jr. trazido acima, sustenta o seu ponto de vista nos seguintes argumentos: (a) o artigo 69 do CPC ndo traz qualquer
restricdo quanto as matérias que ndo podem ser objeto da cooperacgdo concertada; logo, em face do siléncio da
legislacdo, possivel ato de cooperacdo envolvendo a competéncia absoluta e (b) a previsdo legal de que a
competéncia absoluta ndo € derrogavel por convencdo das partes autoriza a interpretacao que € derrogavel por
disposigdo legal. E a autorizagdo se encontra no artigo 69 do CPC em face do posto no item “a” (MEIRELES,
2021, p. 399-403). O autor defende, inclusive, a possibilidade de alteracdo de competéncia constitucionalmente
definida por ato de cooperagdo judiciaria, desde que, diante do caso concreto e de suas especificidades, se proceda
um juizo de ponderacéo de principios, postulados e valores a fim de afastar a norma constitucional: “Em verdade,
a legislagdo infraconstitucional pode estabelecer regras de excegdo as normas constitucionais, cabendo, no
entanto, seu controle de constitucionalidade, com juizo de ponderacéo e razoabilidade. E, no caso de modificacdo
furado concertado de cooperagdo judiciaria, o que se estabeleceu foi uma clausula geral permitindo aos 6rgaos
judiciais, diante do caso concreto, de ponderarem a possibilidade de alteracdo do juizo de competéncia absoluta,
de modo a concretizar os valores constitucionais, como os da efetividade, da duracdo razodvel do processo, da
igualdade, da eficiéncia, do acesso a justiga etc.”. (MEIRELES, 2021, p. 399-409).



143

competéncia material e as regras constitucionais em razdo da pessoa, ndo (FERREIRA, 2021,
p. 274).

No caso das a¢des coletivas, as quais seguem o regime de competéncia absoluta, mesmo
adotando um critério territorial de fixacdo de competéncia (local do dano), viavel, em face do
posicionamento apresentado, que se tenham atos concertados entre magistrados para a
aplicacdo do principio da competéncia adequada ndo s6 para a modificacdo da competéncia
inicial, mas para tratar do juizo adequadamente competente para o processamento e julgamento
de todas as demandas conexas com o objeto da agéo coletiva'®*.

As partes, mesmo em se tratando de um ato acordado entre magistrados, ndo possuem
um papel de meras expectadoras da cooperacdo por concertacdo. A validade dos atos
concertados, diante do principio da cooperacdo presente no processo coletivo, depende de
prévia intimacdo das partes para terem ciéncia e oportunidade para se manifestarem a fim de
que seus argumentos sejam considerados antes da formalizacdo da deciséo sobre a cooperacao
por ato de concertagdo (NEJAIM, 2021, p. 331)%,

E, sendo elas, diretamente afetadas pela realizacdo de atos envolvendo a atividade
jurisdicional, ha possibilidade de fiscalizacdo e controle por meio de impugnacao, a qual pode
ocorrer de modo concentrado ou incidental'®3. O controle concentrado ocorre quando se busca
a invalidacdo do préprio instrumento, em todo ou em parte, de cooperacdo. Esta impugnacao
segue a logica da impugnacdo do ato administrativo, a qual pode ocorrer tanto pela via judicial
como pela via correcional/administrativa. Ja o controle incidental ocorre pelos meios de
impugnagdo comuns ao processo, tais como recursos, conflitos de competéncia e reclamacdes.

Aproveitando o tema sobre a impugnacao do ato concertado, parte-se para a impugnacao
da decisdo que aplica o principio da competéncia adequada sem que esteja presente um ato de
cooperacdo. A decisdo que aplica o principio da competéncia adequada se assemelha a
qualquer decisdo que trata sobre a modificacdo de competéncia em qualquer outro processo,

razdo pela qual os meios de impugnacdo em nada se distanciam.

191 Na prética, encontram-se acordos de cooperacdo envolvendo a tutela coletiva, como se observa do acordo
firmado entre diversos Tribunais Estaduais para fixar a competéncia na 15% Vara Civel da Comarca de Belo
Horizonte, Minas Gerais, todas as a¢des coletivas propostas em face do grupo empresarial 123 milhas.

192 No mesmo sentido: “Definido o interesse em realizar a cooperagdo, seja por iniciativa do juizo seja por
provocacdo de algum interessado, o dever de cooperagdo entre 0s sujeitos do processo (art. 6° do CPC) impde
que o juiz dialogue com as partes sobre todas as questdes relevantes, dentre as quais se destaca a cooperagao
judiciaria. Nao € possivel tratar todas as formas de interacdo entre os juizos como mero desenvolvimento
burocratico do processo, a ser tocado por impulso oficial e sem impacto na solucdo da demanda. A cooperacao
pode ser um fator que altere o curso do julgamento do mérito da demanda, o que revela indiscutivel interesse das
partes” (ARAGAO, 2021, p. 192).

198O art. 9°, paragrafo unico, da Resolucdo de n. 350/2020 do CNJ, prevé: “Os atos de cooperagio poderdo ser
objeto de impugnagdo pelos meios previstos na legislagdo processual”.
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N&o obstante a auséncia de expressa previsdo legal, a decisdo que declinar a
competéncia com base no principio da competéncia adequada pode ser objeto de recurso de
agravo de instrumento em face da decisdo do Superior Tribunal de Justica, a qual entendeu que
pela taxatividade mitigada do rol do art. 1.015 do CPC!®*. Mesmo que o caso nio tenha sido
objeto de recurso no curso da demanda, a questdo da competéncia pode ser suscitada em sede
de apelacao.

O conflito de competéncia também é um instrumento habil a impugnacao da decisdo
que aplicar o principio da competéncia adequada e pode ser suscitado, conforme o disposto no
artigo 951 do CPC, por qualquer das partes, pelo Ministério Pablico ou pelo juiz.

N&o obstante seja possivel o conflito de competéncia positivo (art. 66, I, CPC) e
negativo (art. 66, I, CPC), no caso parece que se trabalhara mais frequentemente com a
hipbtese de juizos em que ambos ndo se consideram os mais adequadamente competentes para
julgar e processar a demanda coletiva. Ndo se desconhece, entretanto, a possibilidade de
conflito positivo em sede de a¢des coletivas, podendo o principio da competéncia adequada ser

um vetor para a fixacdo do juizo competente.

4.6 CONCLUSOES PARCIAIS

No Capitulo 4, buscou-se retomar todos 0s aspectos essenciais da tutela coletiva que
demandam que se tenha sobre ela um tratamento diferente, o que inclui, inclusive, o tema da
competéncia. Em face do objeto do litigio, dos titulares do direito coletivo, da legitimidade
extraordindria, da alta complexidade e conflituosidade, da coisa julgada atingir aqueles que ndo
participaram em um dos polos formais da demanda, ndo se pode transpor, sem qualquer filtro
de adequacao, os institutos do processo civil classico.

As disposicGes sobre competéncia, ndo obstante possuir regramento proprio no
microssistema coletivo, ndo raras as vezes, como trazido, de forma exemplificativa, dos
julgados de Tribunais Superiores, mostram-se insuficientes para o atendimento no disposto no

devido processo legal coletivo.

194 A tese firmada no tema 998 do STJ foi no sentido de que “O rol do art. 1.015 do CPC ¢ de taxatividade mitigada,
por isso, admite a interposi¢do de agravo de instrumento quando verificada a urgéncia decorrente da inutilidade
do julgamento da questdo no recurso de apelagdo” (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n. 1.696.396.
Corte Especial. Relator Min. Nancy Andrighi, 5 de dez. de 2018).
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E por esta raz&o que se buscou demonstrar no Capitulo 4 que h4 justificativa no processo
coletivo para a aplicacdo do principio da competéncia adequada, o qual ndo conflita com demais

principios do sistema e regras processuais existentes.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ponto de partida do presente estudo foi o tratamento dado a competéncia pelo
microssistema da tutela coletiva, o qual ndo encontra nas diversas leis que o compdem uma
uniformidade quanto ao tema. A par das disposi¢cbes do ECA e do Estatuto do Idoso, por
exemplo, encontra-se o previsto no art. 2° da LACP e art. 93 do CDC. A redagdo dos
dispositivos pode parecer de simples interpretacdo ao determinar que a competéncia da acao
coletiva se fixa pelo local do dano e, em se tratando regional e nacional, ha concorréncia entre
os foros das capitais dos estados e do Distrito Federal, mas a doutrina e jurisprudéncia
demonstram o contrério.

Os posicionamentos doutrinarios variados sobre os conceitos de danos regionais, locais
e nacional e, consequentemente, sobre o foro competente avivam o debate sobre a correcdo dos
critérios eleitos pelo legislador. A jurisprudéncia pela sua auséncia de uniformidade quanto aos
critérios para eleicdo do foro competente em tutela coletiva, privilegiando ora a efetividade da
tutela, ora a producdo da prova e a defesa dos réus (por exemplo) corroboram a ideia de
incompletude dos critérios apontados pelo legislador.

O Supremo Tribunal Federal, ao entender pelos efeitos nacionais das decisdes proferidas
em sede de acdo coletiva, por meio RE 1.101.937, no regime de repercusséo geral (Tema 1.075),
reforgou que a competéncia em agdo coletiva ser pensada mais a fundo, uma vez que a escolha
do foro competente pelo autor pode ser determinante para acdo que trara efeitos em todo o
territorio nacional.

A necessidade de um novo modo de pensar a competéncia no processo coletivo perpassa
pela propria visdo que se tem do processo e de suas finalidades. A instrumentalidade do
processo traz a tona a nocdo de efetividade da tutela coletiva e, consequentemente, o
atingimento dos escopos juridicos, sociais e politicos do processo. O processo coletivo, mais
do que o processo individual, em face dos direitos tutelados e do nimero de pessoas
potencialmente atingidas, é um reflexo dos valores constitucionais e poderoso instrumento de
incluséo e reducéo de desigualdades.

Essa visdo do processo coletivo molda o devido processo legal, o qual é permeado pelas
ideias de uma tutela adequada, tempestiva e efetiva. A adequacdo e a efetividade sdo as pecas-
chave que movem o processo coletivo, porquanto por meio desses dois vetores se tem a
necessidade perene tanto no plano legal como no plano jurisdicional de que deve ser prestada a

tutela jurisdicional que melhor proteja o direito coletivo em litigio.
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Adaptacéo e flexibilizagdo também atingem o principio do juiz natural, permitindo,
assim, que ao lado de um juiz competente diante da previsdo legal geral e abstrata, também se
tenha juiz competente pelas particularidades do caso concreto. Essa abertura do principio do
juiz natural ndo se confunde com discricionariedade judicial, uma vez que néo se torna licito o
uso de conceitos ndo juridicos ou subjetivos para a fixagdo do juizo competente.

A presenca de critérios vinculados ao caso concreto e que possam ser replicados em
casos analogos, os quais sao sindicaveis por meio da fundamentacéo das decis6es, faz com que
a seguranca juridica, decomposta em cognoscibilidade, em confiabilidade e em calculabilidade,
esteja presente.

Tragado esse panorama do que se tem do processo coletivo e daquilo que dele se espera,
foi necessario um ponto de partida para se pensar 0 juiz adequadamente competente a tutela
coletiva. O forum shopping e forum non conveniens sao institutos da common law que permitem
que se pense em um controle jurisdicional de competéncia adequada.

Apesar da liberdade dada ao autor de escolher o foro competente em determinadas
situacOes (forum shopping), ndo se pode desconhecer que essa op¢éao é permeada por abusos ou
traz consequéncias que ndo primam pelos objetivos da tutela jurisdicional. A doutrina do forum
non conveniens ¢ o limitador a esse “mau” uso do forum shopping, uma vez que possibilita ao
magistrado, em atencdo a critérios de conveniéncia e justica, declinar o exercicio da jurisdi¢do
a outro que melhor possa fazé-lo.

A ideia primeira trazida de que o ordenamento juridico nacional ndo aceita a ideia do
forum non conveniens foi aos poucos sendo afastada pela doutrina, pela jurisprudéncia e pelo
proprio legislador. A doutrina foi a primeira a estabelecer a possibilidade do forum non
conveniens ser utilizado no Brasil por meio do controle jurisdicional do foro elei¢do, pela
execucdo ocorrer no local em que o devedor possua bens passiveis de expropriacdo e, até
mesmo, na jurisdicdo internacional. A jurisprudéncia contra a aplicacdo da doutrina em um
primeiro momento, dando crédito quase que absoluto ao juizo escolhido pelo autor ou aquele
determinado pela lei, passou a ceder para flexibilizar as regras de competéncia e, finalmente,
em dezembro de 2023, por meio do CC. 199.079, o STJ reconheceu a aplicagéo da doutrina do
forum non conveniens em caso de guarda de menor. O legislador, no ano de 2024, por meio de
alteracdo no art. 63 do CPC pela Lei n. 14.879/2024 positivou a doutrina do forum non
conveniens ao permitir ao juiz o controle da adequacéo do foro de eleicao.

A adocdo pura e simples da adogdo do forum non conveniens ao ordenamento juridico
ndo parece suprir a necessaria mudanca de perspectiva da competéncia no processo coletivo.

Tal fato se deve aos critérios adotados pelos Estados Unidos, pais em que a doutrina mais se
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desenvolveu para defini¢do do foro alternativo adequado e competente. Para a compatibilidade
com o ordenamento juridico nacional afastam-se fatores de ordem publica ligados mais a
administracdo do tribunal do que ao caso em litigio, bem como se afasta o questionamento sobre
adequac&o ou inadequac&o do foro alternativo. E por esta raz&o que se opta em abordar o tema
sobre a Otica do principio da competéncia adequada.

Como guiar, entdo, o magistrado nesta tarefa de verificar a existéncia de um juizo
competentemente adequado para o julgamento da tutela coletiva quando verificada a
insuficiéncia da previséo legal?

A fim de ndo cair em armadilhas de o principio da competéncia adequada servir mais
ao tribunal do que ao litigio (um dos pontos de critica da doutrina do forum non conveniens), 0
ponto de partida deve ser, a par dos institutos legais, o questionamento da existéncia ou néo de
juiz mais adequado para processamento e julgamento diante das particularidades do litigio. Os
critérios para responder essa pergunta estdo relacionados ao caso concreto. Este trabalho prop6s
critérios que se relacionam com foro competente escolhido pelo autor causar embaragos ao réu
no exercicio de suas garantias processuais, com a questdo probatoria e a participacdo dos
titulares lesados pelo dano coletivo.

A par disso, o ordenamento juridico encontra aspectos procedimentais que possibilitam
a aplicacdo do principio da competéncia adequada sem que haja a necessidade de qualquer
reforma nos diplomas adjetivos existentes.

O que se pretendeu com o presente trabalho, portanto, é demonstrar que, diante da
insuficiéncia legislativa e das particularidades do processo coletivo, é necessario repensar o
sistema de competéncia por meio do principio da competéncia adequada na tutela dos direitos
transindividuais, o qual encontra embasamento no ordenamento juridico, ndo sé nos principios
processuais que informam a tutela coletiva, como também no regramento infraconstitucional.

Nota-se que, demonstrado o espaco existente para a aplicacdo do principio da
competéncia adequada, os operadores do direito, em especial advogados (publicos e privados),
bem como magistrados, ao questionarem a competéncia em acgbes coletivas e sugerirem
critérios distintos dos legais para a fixag¢do do juizo competente, o fagam se valendo do principio
da competéncia adequada. E deste modo podera ser construida uma doutrina nacional do

“melhor juizo” para o julgamento da tutela coletiva.
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