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(Resumo)

O trabalho tem a finalidade de analisar a apli-
cacao da figura processual do litisconsércio,
considerando a propria legislacdao, e de fazer
ponderacoes a respeito de sua acomodacao e
adequacao ao subsistema processual civil
coletivo, especialmente para utilizacao dos
direitos individuais homogéneos, bem como
para uma possivel utilizacdo subsidiaria do
Codigo de Processo Civil.

Sera, pois, mais uma forma de demonstrar a
necessidade de escrever sobre o tema que surge
diante desta nova biparticio do processo civil
em individual e coletivo.

(Abstract)

The work has the purpose of analysing the
application of the lawsuit figure of the
litisconsorte, pondering the own legislation, and
make considerations regarding its adjustment
and adequacy to the collective subsystem of civil
lawsuit, especially for the utilisation of the
homogeneous individual rights, as well as for a
possible subsidiary use of the Code of Civil
Lawsuit.

This is, therefore, a form of demonstrating the
need to write on the theme that appears due to
this new bipartition of the civil lawsuit in
individual and in collective.
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O presente trabalho tem a
finalidade de analisar a aplica-
cao do litisconsorcio, conside-
rando a propria legislacdo, quer
dizer, avaliaremos todos os arti-
gos (CDC e LACP) que tiverem
alguma relacao com esta figura
processual, e passaremos a fazer
ponderacdes a respeito de sua
acomodacao e adequacao ao
subsistema processual civil
coletivo, especialmente para
utilizacdo dos direitos indivi-
duais homogéneos, bem como
para uma possivel utilizacao
subsidiaria do Codigo de
Processo Civil.

Antes porém de explorar o
assunto faz-se necessario escla-
recer que embora a Lei da Acao
Civil Publica nao se refira aos
direitos individuais homogé-
neos, mas tao somente aos
difusos e coletivos, as regras
sugeridas neste trabalho devem
também a ela ser aplicadas,
nhaquilo que se puder aprovei-
tar, ja que a Lei da Acao Civil
Publica dispde de normas que
completam as normas proces-
suais do Cédigo de Defesa do
Consumidor, sendo sugerida
pelas proprias leis (7347/85 e
8078/90) a total integracao
entre elas.

Nao temos a pretensao de
esmiucar esta figura processu-
al, ja que inumeras obras prati-
camente esgotaram o assunto,
embora polémico e intrincado.
Porém, algumas consideracoes
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basicas serdo feitas (conceitos,
espécies) justamente para
podermos constatar o modo de
utilizacao no sistema proces-
sual coletivo.

Serd, pois, mais uma forma de
demonstrar a necessidade de es-
crever sobre o tema que surge
diante desta biparticao do
processo em individual e
coletivo. Se ndo fosse assim, como
dito, o tema estaria exaurido.

Nelson Nery define litiscon-
sorcio como “a possibilidade que
existe de mais de um litigante
figurar em um ou em ambos os
polos da relacdo processual. Ca-
racteriza a pluralidade subjetiva
da lide. Quando ocorre o
litisconsorcio, ha cumulacao sub-
jetiva de acdes” (Nery Jr. e An-
drade Nery, 1997, p. 324).

Candido Rangel Dinamarco
diz ser “a pluralizacao das par-
tes no processo mediante a reu-
nidao de dois ou mais sujeitos
em um ou em ambos os poélos
da relacao juridica processual,
ou mediante a pluralizacdo des-
ses mesmos poblos.” E, ainda,
simplificando, “a situacdo que
existe entre duas ou mais
pessoas quando sdo autores
ou réus no mesmo processo”
(Dinamarco, 1997, p.19 e 32).

Quanto ao momento de sua
formacao, o litisconsorcio pode
ser: inicial ou ulterior; quanto a
obrigatoriedade de sua forma-
cao: necessario ou facultativo;
quanto ao poélo da relacao pro-

cessual: ativo, passivo ou mis-
to; quanto ao regime de trata-
mento dos litisconsortes: unita-
rio ou simples.

O litisconsoércio inicial (ou
originario), como o nome diz, é
aquele que se forma no inicio
da constituicdo da relacao pro-
cessual, quer dizer, coincide
com o momento da propositu-
ra da acao; ja o ulterior (ou su-
cessivo) se forma com a acao ja
proposta, em andamento.

O litisconsércio sera neces-
sario quando for indispensavel
a presenca de partes plurimas,
por exigéncia legal; sera facul-
tativo quando esta necessidade
nao existir.

O litisconsércio sera ativo,
conforme haja pluralidade de
autores; passivo, conforme haja
pluralidade de réus; sera mis-
to, conforme a pluralidade ocor-
ra tanto no poélo ativo, como
passivo, concomitantemente.

E, finalmente, o litisconsor-
cio sera unitario, conforme haja
dependéncia tal quanto aos
litigantes que a decisdo obrigue
a todos, de forma que os atos e
omissdes de um beneficiam e
prejudicam os demais litiscon-
sortes; sera simples quando nao
exista esta relacdo de depen-
déncia entre os co-litigantes,
sendo que a decisdo nao os
afetara de forma equanime, de
forma que os atos e omissoes
de cada um sdao em principio
indiferentes para os demais.
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Feitas as primeiras emana-
cdes, vamos visitar em toda a
extensao o CDC e verificar em
gue momento o legislador utili-
zou a expressdo ou onde pode-
mos enquadra-la. A primeira
observacado que se faz necessa-
ria € em relacdo ao artigo 82
do Estatuto. Este artigo estabe-
lece legitimagao concorrente ao
Ministério Publico (1), a Uniao,
aos Estados, aos Municipios e
ao Distrito Federal (Il), as enti-
dades e 6rgaos da administra-
cdo publica direta ou indireta,
ainda que sem personalidade
juridica (Ill), e as associacoes
legalmente constituidas (V)
para propositura de acdes cole-
tivas (em defesa de direitos di-
fusos, coletivos e individuais
homogéneos) em prol dos con-
sumidores. Isso nos leva a con-
cluir que caso dois ou mais co-
legitimados litiguem em conjun-
to, formar-se-a um litisconsor-
cio ativo. Este litisconsorcio ati-
vo, por Obvio, sera facultativo,
ja que a lei ndo determina que
os co-legitimados ingressem
necessariamente juntos com a
acao coletiva; ao contrario, essa
legitimacdo é concorrente e
disjuntiva, o que significa dizer
gue cada um pode sozinho in-
gressar com a acao.

“A legitimacao concorrente

significa que qualquer um

dos legitimados “ex lege”
pode agir processualmente,
independentemente da ativi-

dade simultanea de outro le-
gitimado, ou seja, inexiste
necessidade de atividade
paralela de qualquer um dos
outros legitimados. Concor-
rente significa que a ativida-
de de qualquer um desses
legitimados se dirige ou ten-
de para uma mesma e co-
mum finalidade, e que, por
isso mesmo, pode autono-
mamente ser desempenhada
por qualquer um dos legiti-
mados” (Arruda Alvim et al.,

1991, p.382).

“A legitimidade se diz con-

corrente porquanto todas as

entidades sdao simultanea e

independentemente legiti-

madas para agir, isto &, a le-
gitimidade de uma delas nao
exclui a de outra. Concorren-
te, aqui, significa ndo-exclu-
siva de uma s6 entidade.
Também é chamada disjun-
tiva no sentido de ndo ser
complexa, visto que qual-
quer uma das entidades co-
legitimadas podera propor,
sozinha, a acdo coletiva sem
necessidade de formacao de
litisconsoércio ou de autoriza-
¢do por parte dos demais co-
legitimados. E facultada, en-
tretanto, a formacao volun-
taria de litisconsércio”. (Gidi,

1985, p.37-38).

Resta saber qual o regime a
ser observado, ja que num pri-
meiro momento a Lei 8.078/90
é omissa quanto a formacao do

litisconsorcio entre os co-legi-
timados. As regras do CPC (arts.
46 e segts.) poderdo ser apro-
veitadas, conforme autorizacao
do préprio CDC, porém é preci-
so avaliar se se coadunam com
o sistema; naquilo que o contra-
riarem ha de se estabelecer
novas regras, que se conformem
com a principiologia do Codigo
de Defesa do Consumidor.

Nelson Nery diz que “o even-
tual litisconsorcio que se formar
entre eles sera facultativo e obe-
decerd ao regime desse tipo de
cumulacao subjetiva de acoes,
de acordo com as regras do
CPC” (Nery Jr., Revista de Pro-
cesso, v. 61, p.29).

Genacéia da S. Alberton es-
clarece que “falta, na legislacao
nhacional, previsao sobre o mo-
mento consumativo da interven-
cdo do legitimado para a cau-
sa, devendo permanecer no
ambito da doutrina e jurispru-
déncia a solucdao. Quanto a
assisténcia litisconsorcial nao
ha qualquer alteracao prevista.
Ou ampliam-se as hipoteses de
litisconsoércio, simplesmente se
veda a assisténcia ou silencia-se
acerca da assisténcia litiscon-
sorcial. Impoe-se, assim, indicar
uma proposta de alteracao” (Al-
berton, 1994, p. 124).

Quanto ao momento de for-
macao deste litisconsorcio, o
assunto na doutrina nao é paci-
fico. O Prof. Nelson Nery enten-
de que a eventual formacao de
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litisconsorcio entre os co-legi-
timados deve ocorrer no mo-
mento do ajuizamento da acao,
sob pena de se ferir o principio
do juiz natural. O
autor afirma que o ajuizamento
de acdes secundarias ou a de-
terminacao pelo juiz de reunides
de acoes sao formas “atipicas e
impréprias de litiscon-
sorcio ulterior”. Significa dizer
gue, para este autor, o litiscon-
sorcio, tanto ativo como passivo,
sendo facultativo nao deve ser
formado apés o ajuizamento da
acao, respeitadas somente as
formas previstas na lei (denun-
ciacao da lide, chamamento ao
processo, conexao) (Nery Jr. e
Andrade Nery, 1997, p.324).

Ja o professor Candido
Rangel Dinamarco manifesta-se
de maneira distinta. Entende
gue, no caso de co-legitimados,
que possam agir isoladamente
ou em conjunto, ocorrendo o
ingresso posterior a instauracao
do processo de algum ou alguns
deles “configurara auténtico
litisconsorcio e ndo assisténcia
litisconsorcial”; é o que o autor
chama de “intervencao litiscon-
sorcial voluntaria” (Dinamarco,
1997, p. 32 e 54).

Por agora, daremos prosse-
guimento a nossas observacoes
e, por oportuno, retomaremos
0 assunto.

O paragrafo 2°, do artigo
82, que foi vetado, tinha a se-
guinte redacdo: “Admitir-se-a o
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litisconsorcio facultativo entre
0s Ministérios Publicos da
Uniao, do Distrito Federal e dos
Estados, na defesa dos interes-
ses e direitos de que cuida este
codigo”.

Aqui, podemos notar que o
legislador efetivamente utilizou
a palavra litisconsoércio.

Embora tenha sido vetado,
esse paragrafo na verdade per-
manece em sua integra, ja que
o art. 113 do CDC acrescentou
ao art. 5° da LACP o § 5°, que
repete seu exato teor: “Admitir-
se-a o litisconsorcio facultativo
entre os Ministérios Publicos da
Uniao, do Distrito Federal e dos
Estados na defesa dos interes-
ses e direitos de que cuida esta
lei”.

Considerando a interacao
entre o Coédigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da Acao Ci-
vil Piblica, o § 5° acrescido ao
artigo 5° da Lei é perfeitamen-
te aplicavel a tutela dos consu-
midores.

A razao do veto presidencial
foi a de que somente poderia
haver litisconsdrcio entre os
Ministérios Publicos se a todos e
a cada um deles tocasse a quali-
dade que autorizasse a condu-
cdo autéonoma do processo. E o
artigo 128 da CF ndo admitiria o
referido litisconsorcio.

Kazuo Watanabe e Nelson
Nery consideram que o artigo
nao foi vetado visando ao litis-
consorcio e sim a instituicao do

MP, dai entenderem nao se tra-
tar de um problema de litiscon-
sorcio e sim de representacao,
concluindo nao haver nenhum
impedimento para que os
Ministérios Publicos Federal e
Estadual se litisconsorciem
para a propositura de acdes
coletivas.

Ja os autores José Antonio
Lisboa Neiva e Vladimir Passos
de Freitas entendem nao exis-
tir esta possibilidade, devendo
os Ministérios Publicos Federal
e Estadual atuarem cada um
em sua esfera. (Nery Jr., 1992,
p.209; Watanabe, 1997, p.
644).

A jurisprudéncia também
nao é pacifica. Hoje, porém, ja
podemos perceber um equili-
brio nas decisoes.

De nossa parte, entendemos
ser perfeitamente possivel o
litisconsércio, ja que, como dis-
semos, ha perfeita interacao
(conforme regras dos arts. 90,
110 e 117 do Cédigo de Defe-
sa do Consumidor) com a Lei de
Acao Civil Pablica e o § 5°,
acrescentado ao art. 5° pelo art.
113 do CDC, que prevé esta
possibilidade.

Além disso, a instituicao do
Ministério Publico é una, com
funcdées bem definidas pela
Constituicao Federal. A divisao
que se faz é tdo somente para
facilitar o trabalho do 6rgao. No
entanto, a atividade de um sem-
pre corresponderd a atividade
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de todos, sendo que o Ministé-
rio Publico estadual pode plei-
tear na esfera federal e vice-versa,
inexistindo inaplicabilidade
da decisao obtida por um em
relacdo a toda a instituicdo.

Dai a possibilidade do litis-
consorcio ativo facultativo para
a defesa dos direitos indivi-
duais homogéneos, entre os
diferentes Ministérios Publicos,
sejam eles da esfera estadual
ou federal.

Pelo teor do artigo, a forma-
cao deste litisconsorcio devera
ser inicial; no entanto, nao ve-
mos impedimento para que,
apdés o ajuizamento da acao,
haja este ingresso. Sobre o as-
sunto falaremos logo a frente.

Continuando a falar do litis-
consorcio, ingressando no Titu-
lo lll que trata Da Defesa do
Consumidor em Juizo, vamos
encontrar um capitulo (Il) que
aborda as acdes coletivas para
a defesa dos interesses indivi-
duais homogéneos.

E nesse capitulo que vamos
encontrar as class action for
damages (acdes civis de
responsabilidade por danos
sofridos por uma coletividade
de individuos). Aqui vai ocorrer
necessariamente a intervencao
do Ministério Publico como fis-
cal, caso ndo seja autor da acao
(art. 92); e, ainda, a ampla di-
vulgacao da demanda para in-
tervencdao dos interes-
sados (art. 94).

O artigo 91 atribui legitimi-
dade aos co-legitimados do art.
82 para propor acao no interes-
se das vitimas; da mesma for-
ma, o litisconsércio que even-
tualmente se formar entre eles
sera facultativo.

Aqui vemos o tipico caso de
substituicao processual, onde
os co-legitimados tém autori-
zacao legal para, em nome
préprio, pleitear em nome e no
interesse das vitimas.

Vemos, portanto, que o litis-
consoércio ativo entre os co-le-
gitimados para a defesa dos di-
reitos individuais homogéneos
é possivel, num primeiro mo-
mento, ja que ndo ha proibicao
expressa; ao contrario, como ja
vimos, a legitimidade é concor-
rente e disjuntiva e, podendo a
acao ser proposta por qualquer
um, nada impede que mais de
um ocupe o poélo ativo da re-
lacdo. Quanto ao momento da
formacao deste litisconsorcio
falaremos a seguir.

O § unico do artigo 92, que
foi vetado, rezava: “aplica-se a
acdo prevista no artigo anterior
o art. 5°, §§ 2° a 6°, da Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985".

A razdo do veto foi justamen-
te a remissao que fazia aos pa-
ragrafos do art. 5° da Lei da
Acao Civil Publica. No entanto,
considerando o artigo 90 do
CDC, que determina que se apli-
guem as acdes previstas neste
titulo as normas do CPC e da

Lei 7347, consideramos que,
dada a integracao que ha entre
o CDC e a Lei da Acao Civil Pu-
blica, permanece a
aplicacao dos paragrafos.

Assim, vejamos o que de
interesse para 0 N0Sso assunto
podemos encontrar nestes
paragrafos.

O § 2° do Art. 5° da LACP
estabelece a faculdade do Po-
der Publico e de outras associa-
¢Oes legitimadas habilitarem-se
como litisconsortes de qualquer
das partes (“Fica facultado ao
Poder Publico e a outras associ-
acoOes legitimadas nos termos
deste artigo habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das
partes”).

Ora, considerando-se a inte-
racdo que existe entre os
diplomas, acabamos de encon-
trar uma regra que estabelece
o litisconsércio entre os
co-legitimados do art. 82 do
CDC. Além disso, entendemos
que esta intervencao dos co-legi-
timados, em um dos poélos da
relacdo, podera ocorrer com
referéncia a todos os co-legiti-
mados e nao somente pelo
Poder Publico e pelas associacoes.
Pensamos também que a regra,
embora se situe no capitulo das
acoes coletivas para defesa dos
direitos individuais homogéneos,
deva ser aplicada a todas as
acoes coletivas estabelecidas no
Cadigo.

A problematica, no entanto,
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nao se estabelece neste ponto
e sim no proprio termo utiliza-
do pelo legislador. Observe-se
que o paragrafo estabelece que
aqueles co-legitimados poderao
(faculdade) habilitar-se como
litisconsortes de qualquer das
partes.

Temos aqui duas questoes
que parecem gerar um conflito
maior. A primeira delas fixa-
se na possibilidade de forma-
cdo de litisconsorcio faculta-
tivo ulterior, ja que a redacao
do artigo nao é clara sobre o
momento desta formacao litis-
consorcial; a segunda estabele-
ce-se na terminologia utilizada
pelo legislador ao concluir o
paragrafo com a expressao:
‘qualquer das partes’. Vejamos
a opiniao de alguns autores.
Inicialmente em relacao ao ‘litis-
consorcio facultativo ulterior’:

Em relacdo ao professor
Nelson Nery, ja vimos que nao
aceita a formacao do litisconsér-
cio facultativo apos o inicio da
acao, ao menos de forma irre-
gular quando autorizado pela
lei (Nery Jr. e Andrade Nery,
1997, p. 324).

Ja o professor Candido R.
Dinamarco pensa ser perfeita-
mente possivel este litisconsor-
cio facultativo posterior (Dina-
marco, 1997, p. 54).

O professor Celso A. P. Fiori-
llo, acompanhando o professor
Nelson Nery, entende que a for-
macao do litisconsorcio ocorre-
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ra no ingresso em juizo da acao
coletiva e sera facultativo unita-
rio ou entdo refletir-se-a na fi-
gura da assisténcia
litisconsorcial, por entender que
nosso sistema processual nao
admite o litisconsorcio facul-
tativo superveniente (Fiorillo,
Abelha Rodrigues e Andrade
Nery, 1996, p.120).

Com o professor Candido
Rangel Dinamarco podemos
citar os autores Rodolfo de
Camargo Mancuso - que enten-
de poder este litisconsorcio ser
inicial ou ulterior; caso seja ini-
cial serd sempre facultativo e
comum; sendo ulterior, “decor-
rente do ingresso de um co-legi-
timado que ingressa na acdo
ja proposta e formula pedido
proprio, mas que guarda afini-
dade com a pretensao original”,
entdo, de acordo com o autor,
ocorrera uma verdadeira “inter-
vencao litisconsorcial volunta-
ria” (Mancuso, 1992, p.136) - e
Hugo Nigro Mazzilli, para o qual
“cabe verificar se se deve aditar
a inicial ou ndo; no primeiro
caso tratar-se-a de litisconsor-
cio ulterior e, no segundo, quer
dizer, se o pedido continua o
mesmo, cuidar-se-a de assis-
téncia litisconsorcial” (Mazzi-
Ili, 1991, p. 81).

Diante dessas opinides, po-
demos constatar o quanto é di-
ficil emoldurar as questoes
suscitadas pelas normas do pro-
cesso civil coletivo diante das

regras constantes no Codigo de
Processo Civil. Isto porque, se
formos efetivamente considerar
as regras estabelecidas pelo
Cédigo de Processo Civil e res-
pectivas interpretacdes doutri-
narias, jamais obteremos um
enquadramento, um ajuste per-
feito.

De nossa parte, pensamos
que o legislador pretendeu fa-
cilitar ao maximo a propositura
da acao coletiva e, com isto,
permitiu que os co-legitimados
pleiteassem sozinhos ou em
conjunto, podendo ocorrer a
formacao com a propositura da
acdo ou posteriormente. Por
6bvio que se o litisconsércio se
formar no inicio da relacao te-
remos um litisconsércio ativo
facultativo e unitario entre os
co-legitimados, ja que nao po-
demos imaginar uma decisdo
diferente para cada um dos co-
legitimados, que, esperamos,
estejam agindo todos em uma
mesma direcao, qual seja, o in-
teresse das vitimas. Caso o li-
tisconsorcio se forme posterior-
mente, concordamos em parte
com o professor Mazzilli, quan-
do diz que se ocorrer o adita-
mento da inicial caracteriza-se
um litisconsorcio ulterior e, em
ndo havendo este aditamento,
entendemos que o co-legitima-
do ou os co-legitimados devam
habilitar-se também como litis-
consortes ulteriores, desde que
o facam dentro do prazo esta-
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belecido pelo juiz no edital.

Veremos a seguir que tratan-
do-se de direitos individuais
homogéneos havera publicacao
na imprensa oficial de edital
para conhecimento e ingresso,
como litisconsortes, dos inte-
ressados; a lei, no entanto, nao
estabelece prazo para o ingres-
so. Cremos que este prazo sera
estabelecido pelo juiz, no pro-
prio edital, nos moldes do
Cédigo de Processo Civil.

Nossa posicao é, portanto, a
de que os co-legitimados apro-
veitem o prazo estabelecido no
edital pelo juiz para o ingresso
dos interessados (vitimas e suces-
sores - art. 94, CDC) e se habili-
tem neste prazo; além disto, em
nosso entendimento, a habilita-
cao dos interessados deve ocor-
rer antes da citacao do réu, o
gue ndo causaria nenhum pre-
juizo a sua defesa.

Isto porque, o Cbédigo de
Defesa do Consumidor ndo
define se o juiz determinara a
citacdo do réu desde logo ou
se aguardara a habilitacdao dos
interessados. Nao define tam-
bém o prazo para esta habili-
tacao. Pensamos que o juiz, an-
tes de determinar a citacao,
deve aguardar a habilitacdo dos
interessados, que deve ocorrer
dentro de um prazo razoavel,
por ele estabelecido, a fim de
que nao ocorra o]
prejuizo para nenhuma das
partes.

Observe-se ainda que este
litisconsércio ulterior seria uma
modalidade prépria deste sub-
sistema coletivo. Nao discorda-
mos dos professores Nelson
Nery e Celso Fiorillo quando di-
zem gque nosso sistema proces-
sual ndo aceita o litisconsorcio
facultativo ulterior; no entanto,
estamos cuidando de um novo
processo que, como ficou mui-
to bem frisado por néds, deve
merecer contornos diferencia-
dos. Pensamos, assim, que o
legislador atribuiu legitimidade
a determinadas pessoas juridi-
cas e entidades por considerar
gue estas pessoas possuem um
“plus” de confianca que os pro-
prios consumidores interessa-
dos, num primeiro momento,
nao possuem, ja que a lei nao
permite que 0S mesmos propo-
nham acado coletiva. Significa,
em nosso entendimento, que ja
gue existe esta confianca, tam-
bém em relacdo a habilitacao
posterior ela deve existir. E esta
credibilidade fica mais clara ain-
da com o paragrafo seguinte,
que determina a assuncao, pelo
Ministério Publico ou outro le-
gitimado da titularidade da
acao, na hipoétese de desistén-
cia (§ 39, art. 5°, da Lei 7.347/
85).

Podemos imaginar, por
exemplo, neste caso recente
das vitimas da pilula anticon-
cepcional Microvlar, que o Mi-
nistério Publico propusesse

uma acdo coletiva em defesa
das vitimas e uma associacao
formada especificamente para
defesa das vitimas de medica-
mentos falsos, ao tomar conhe-
cimento desta causa, através do
edital, se habilitasse como litis-
consorte. Cremos ser direito
desta instituicdo ingressar
como litisconsorte, ao lado do
Ministério Publico, para se em-
penhar ao maximo para a pro-
cedéncia desta acdao. Mesmo
porque, caso a Associacao in-
gressasse posteriormente com
uma acao coletiva, baseando-se
na mesma causa de pedir, ja
teriamos configurada a conexao
que levaria a reuniao das duas
acoes.

Essa deve ter sido a intencao
do legislador quando se referiu
a habilitacao dos co- legitimados
como “litisconsortes”.

E certo que caso esta habili-
tacdo nao ocorra dentro do pra-
zo estabelecido pelo juiz no
edital o co-legitimado, que in-
gressara como litisconsorte,
nao mais devera ter a oportuni-
dade de aditamento da inicial.

Na pratica, porém, ingres-
sando como litisconsorte ou
como assistente litisconsorcial,
nao havera diferenca, ja que o
regime do assistente litiscon-
sorcial é praticamente o mesmo
do litisconsorcio unitario, quer
dizer, o assistente litisconsor-
cial sera necessariamente atin-
gido pela coisa julgada e isto é

(janeiro/junho-ZOOZ)




0 que basta para coloca-lo na
posicdo de parte; no entanto,
como ndo existe na doutrina
posicao unanime a respeito das
duas figuras, quer dizer, nem
todos aceitam que o assistente
litisconsorcial possa ter direito
aos mesmos atos dos litiscon-
sortes, entao pensamos ser
melhor que os co-legitimados
ingressem como litisconsortes,
para se evitar entendimentos
dubios. Mas, para evitar o pre-
juizo da parte contrdria, tam-
bém ha que se estabelecer um
prazo para este ingresso e, su-
gerimos, assim, que seja feito
até o vencimento do prazo esti-
pulado no edital, para a habili-
tacao dos interessados (art. 94,
CDC), sob pena de, ingressan-
do posteriormente, ndo mais
poderem aditar a inicial.

Diante do conflito, Genacéia
da Silva Alberton, ao escrever
sobre a assisténcia litisconsor-
cial, deixa a seguinte proposta
de alteracdao: “Proponho, pois,
gue se acrescente ao art. 46 do
Cédigo de Processo Civil um
paragrafo Unico nos seguintes
termos:

Art. 46, paragrafo Unico - E
admitida a intervencao litis-
consorcial adesiva antes do
inicio da instrucao, demons-
trando o interveniente legiti-
midade para a causa” (Alber-
ton, 1994, p. 125).

A segunda problematica em
torno deste paragrafo 2° refe-
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re-se ao po6lo passivo da acao;
o legislador disse que esta ha-
bilitacdo pode ocorrer em rela-
cao a qualquer das partes.

Poucos sao os autores que se
manifestam sobre esta legitimi-
dade passiva.

O professor Celso A. Pache-
co Fiorillo afirma que a regra
geral estabelecida na jurisdicao
civil coletiva é a de que, desde
que nao exista nenhum impe-
dimento constitucional em re-
lacdo a cada uma das acoes co-
letivas, podera figurar no pélo
passivo dessas acdes qualquer
um (Fiorillo, Abelha Rodrigues
e Andrade Nery, 1996, p. 122).

A Constituicao Federal nao
proibe qualquer pessoa de figu-
rar no polo passivo das acdes
coletivas para defesa dos direi-
tos individuais homogéneos.
Ademais, a regra do paragrafo
segundo do artigo que estamos
comentando é clara ao estabe-
lecer que os co-legitimados po-
dem habilitar-se como litiscon-
sortes de qualquer das partes,
quer dizer, podem figurar tan-
to no pd6lo ativo como no passi-
VO.

O professor Rodolfo de Ca-
margo Mancuso entende ser
possivel o litisconsorcio com
um dos legitimados no pélo
passivo da acao: “Nao se pode
negar a possibilidade de litis-
consércio no pélo passivo (...)",
e continua, citando a professo-
ra Ada Pellegrini: “Esse aspec-

to, alias, nao passou desperce-
bido a doutrina. Ada P. Grino-
ver anotou: ‘Talvez ndo sejam
freqlientes as oportunidades
em que os interesses instituci-
onais dos corpos intermediari-
0s coincidam com os do réu.
Mas ndao se podem excluir, a
priori, acdes intentadas ndo a
favor, mas sim contra o interes-
se coletivo” (Mancuso, 1992,
p.137).

O professor Arruda Alvim
apresenta outra posicao; pensa
ser inviavel, pelo sistema do
Codigo de Defesa do Consumi-
dor, que os legitimados do art.
82 figurem no pélo passivo: “To-
dos estes textos autorizam, ex-
clusivamente, o entendimento
de que a legitimidade, a
que se refere o art. 82 é, unica-
mente, uma legitimidade ativa.
Ou seja, é legitimidade existen-
te para que sejam propostas
acoes coletivas, em prol de con-
sumidores, ou dos que a estes
estejam, pelo proprio sistema,
equiparados, paraincidéncia de
determinada parte do regime
juridico deste estatuto (...). A
interpretacdo dos arts. 81 e 82
combinadamente com o art.
103, em que se disciplinam os
possiveis resultados das acdes
coletivas, conduz a que o Codi-
go de Protecdo e Defesa do Con-
sumidor somente requla a acao,
entendida esta expressao no
seu sentido proéprio, ou seja,
agir ativamente contra alguém,
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gue € o sujeito passivo. A acao,
v.g., do fornecedor, porque neste
sistema dele nao cogita, enquan-
to autor, rege-se pelo direito pro-
cessual comum” (Arruda Alvim
et al., 1991, p. 347).

Achamos que embora nao
exista impedimento legal para
um legitimado figurar no poélo
passivo da acao, esta participa-
¢do no polo passivo nao tera
como ocorrer no caso da acdo
coletiva para defesa dos direi-
tos individuais homogéneos,
por uma questao de légica. Se
a acdo coletiva para a defesa
destes direitos s6 pode ser pro-
posta por um dos co-legitima-
dos, como imaginar um outro
co-legitimado, figurando no
p6lo passivo da demanda, ao
lado de um fornecedor, por
exemplo? A lei atribui legitimi-
dade a eles para defesa dos con-
sumidores. Por outro lado, caso
uma acdo seja proposta contra
um consumidor, esta ndo sera
uma acao coletiva, ja que, em-
bora a relacdo dos que partici-
param de alguma forma para a
transmissao daquele produto
ou daquele servico seja bem
extensa para atribuir, num pri-
meiro momento, responsabili-
dade a todos, o consumidor
estd excluido desta lista, en-
quanto consumidor, nos mol-
des em que foi definido pelo
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. Ademais, ainda que se pu-
desse imaginar uma acao de um

fornecedor contra um consumi-
dor, esta acdo nao teria condao
de acdo coletiva e, neste momen-
to, concordamos com o Prof. Ar-
ruda Alvim, reger-se-a pelo Co-
digo de Processo Civil.

Concluindo, queremos dizer
gue, embora o Cdédigo nao te-
nha proibido os co-legitimados
a figurarem no pélo passivo da
acao, esta proibicao nem se fa-
ria necessaria, ja que pela fina-
lidade do Coédigo nao haveria
cabimento para esta hipotese.

O artigo 94 do Codigo de
Defesa do Consumidor estabe-
lece o ingresso de interessados,
como litisconsortes, com a
propositura da acdo. Dispde o
artigo: “Proposta a acao, sera
publicado edital no 6rgao ofici-
al, a fim de que os interessados
possam intervir no processo
como litisconsortes, sem preju-
izo de ampla divulgacao pelos
meios de comunicacao social
por parte dos 6rgaos de defesa
do consumidor”.

O primeiro comentario que
se nos afigura necessario é que
pensamos ser esta intervencao
exclusiva das acdes coletivas
para defesa de direitos indivi-
duais homogéneos, ja que, por
tratar-se de direitos divisiveis e
disponiveis, sdo perfeitamente
identificaveis aqueles que pos-
suem estes direitos.

No caso de direitos difusos
e coletivos, o direito nao é de
um ou de outro, mas pertence

a uma coletividade de pessoas
indeterminaveis e o bem tute-
lado é indivisivel em relacdo aos
primeiros e, quanto aos direi-
tos coletivos, da mesma for-
ma, o bem, que é indivisivel,
pertence a um grupo, catego-
ria ou classe de pessoas liga-
das entre si por uma relacao
juridica-base.

Nelson Nery diz que somen-
te nas acoOes coletivas para a
defesa de direitos individuais
homogéneos é que pode haver
o ingresso do particular, na qua-
lidade de litisconsorte, porque
o direito discutido é dele tam-
bém. Porém, conforme manifes-
tado anteriormente, essa inter-
vencao serda sempre posterior,
ja que o particular ndao é parte
legitima para propor a acao
(NeryJr. e Andrade Nery, 1997,
p. 325).

Por este sistema, portanto,
permite-se a intervencdo do
particular; € o que no ordena-
mento norte-americano se cha-
ma de “the best notice e practi-
cable under the circunstances”.

Mais uma vez, estamos dian-
te de uma hipotese de litiscon-
sorcio facultativo ulterior. E,
como ja dito, no ordenamento
processual classico, ndao se
admite esta figura.

Hugo Nigro Mazzilli diz que
nas acoes coletivas para defesa
de interesses individuais homo-
géneos a pessoa, individual-
mente considerada, podera in-
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tervir como assistente litiscon-
sorcial (Mazzilli, 1991, p.83).

Arruda Alvim, nesta linha,
observa que a intervencao do
particular mais se aproximaria
da assisténcia litisconsorcial, ja
que, segundo o autor, para ser
litisconsorcio deveria haver a
possibilidade dos particulares
serem autores da acao coleti-
va (Arruda Alvim et al, 1991,
p. 427).

Rodolfo de Camargo Mancu-
so, de outro lado, diz que o in-
gresso dos demais consumido-
res na acdo formara um litiscon-
sorcio facultativo ulterior. Em
seqliéncia expressa: “mais pre-
cisamente, cremos cuidar-se de
intervencao litisconsorcial de
tipo voluntario (hipdétese do
art. 54 do CPC, antes lembra-
do): a sentenca ird influir na
relacdo juridica entre ele e o(s)
adversario(s) do assistido, e por
isso sua intervencao é qualifica-
da e nao simples ou adesiva”
(Mancuso et al., p. 328).

Vladimir Passos de Freitas
ndo pensa diferente ao enten-
der que a intervencdo possa
ocorrer por parte de todos que,
de alguma forma, possam ter
interesse no desfecho da acao
coletiva proposta. Esta interven-
cdo, segundo ele, ocorre atra-
vés do litisconsércio, que nada
mais é do que a pluralidade de
partes na relacao juridica pro-
cessual, sendo sempre facultati-
vo (Freitas et al., 1991, p. 355).
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Eduardo Gabriel Saad, acom-
panhando, ao comentar o arti-
go, diz que “neste cddigo, o
edital é usado para o chama-
mento ao processo de eventu-
ais interessados, mas como au-
tores litisconsortes” (Saad et al.,
1991, p. 397).

Ada Pellegrini Grinover, da
mesma forma, entende que os
particulares ingressam como li-
tisconsortes dos autores e este
litisconsorcio é regido pelas dis-
posicoes do CPC, em seus arts.
46 a 49, que tratam do litiscon-
sorcio. Pensa ainda a autora que
sera um litisconsorcio unitario,
ja que a lide sera necessaria-
mente decidida de modo unifor-
me com relacdo a todos, no que
diz respeito ao dever de inde-
nizar, fixado na sentenca con-
denatoéria. Apds, conclui, nos
processos individualizados de
liquidacao o litisconsoércio que
eventualmente se formar sera o
comum (Grinover, p. 397).

Como se vé, estamos diante
de uma questdo bem intrin-
cada. O problema surge de
dois lados; o primeiro ja existia
antes da entrada em vigor do
Cédigo de Defesa do Consumi-
dor e se refere a discordancia dos
autores em relacdo as figuras do
litisconsorcio e da assisténcia
litisconsorcial. Veremos que ha
opinides divergentes em torno
destas categorias de interven-
¢dao. Alguns autores pensam
que a assisténcia litisconsorci-

al s6 pode ser usada por quem
realmente tem legitimidade
para a propositura da acao,
independente dos demais
co-legitimados; outros pensam
que a intervencao posterior
facultativa caracteriza-se como
um litisconsércio, propria-
mente dito; e hd, ainda, aqueles
que criticam o sistema adotado
pelo CPC, que deveria ter cuidado
da hipotese de um legitimado
ingressar posteriormente como
litisconsorte.

Como dissemos, ndo vamos
voltar a discutir estas questoes
tao bem cuidadas por inUme-
ros autores de renome que até
hoje ndao chegaram a um con-
senso.

Continuando, o segundo
lado ja recai exatamente na
tematica das relacdoes de con-
sumo; como temos repetido
exaustivamente, trata-se de um
NOVO processo, COM novas ver-
tentes, novos reflexos e, natu-
ralmente, novas solucdes que
devem ser buscadas.

Todos os autores comenta-
dos tém sua opiniao, alguns
baseando-se ja nesta nova rea-
lidade, outros considerando as
regras processuais classicas,
todos, porém, com um posicio-
namento e respectiva funda-
mentacao.

De nossa parte, temos que é
praticamente impossivel enqua-
drar esta regra do artigo 94 do
CDC as regras estabelecidas
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pelo CPC, a0 menos em sua to-
talidade. Parece que para algu-
mas figuras nele elencadas ha
Obices de enquadramento nas
acodes coletivas. Os autores
apontados nos levam a estes
Obices. “Nao da para ser litiscon-
sorcio, porque ndo se pode fa-
lar em litisconsércio facultativo
ulterior”; “ndo pode ser assis-
téncia litisconsorcial porque o
particular nao tem legitimacao
autbnoma para a acao’; “a es-
pécie de intervencao litisconsor-
cial voluntaria nao esta previs-
ta em nosso ordenamento”.
Com isto, acreditamos estar
diante de um novo tipo de litis-
consorcio, que até poderia ser
chamado de intervencao litis-
consorcial voluntaria ou qual-
qguer outro nome que se queira
dar, desde que nao se preten-
da enquadra-lo pelas regras do
CPC. A lei do consumidor esta-
belece que sera publicado edi-
tal para que os interessados
possam intervir como litiscon-
sortes; muito bem, serdo eles
litisconsortes, mas nao os litis-
consortes dos arts. 46 e segts.
do CPC; também nao serao os
assistentes litisconsorciais do
art. 54 daquele Estatuto; serao
sim os litisconsortes do Coédigo
de Defesa do Consumidor com
as peculiaridades que lhes sao
atinentes, ou seja, serao consu-
midores ou vitimas que estao
sendo ameacados ou sofreram
danos e a quem, muito embora

possam agir sozinhos, por exis-
tir uma origem comum, ocasio-
nadora desta ameaca ou deste
dano, a lei faculta uma acao
coletiva, proposta por um dos
legitimados elencados no art.
82, lei que permite também
que estes consumidores e vi-
timas ingressem no poélo ati-
vo da demanda ao lado do(s)
autor(es) por pertencer a cada
um deles o objeto litigioso, de
forma divisivel e disponivel.

Nao ha nada parecido na lei
material e instrumental do sé-
culo passado. Como adequar
aquelas regras a esta realidade?

Ha que se estabelecer inter-
pretacdes sistematicas para o
assunto. Se pararmos para re-
fletir, veremos que o ingresso
do particular como litisconsor-
te comum, nos moldes do CPC,
desembocara num verdadeiro
litisconsércio multitudinario,
gue, como dissemos, é justa-
mente o que as acoes coletivas
pretendem evitar. Dai a razao
de ser de cada uma delas, des-
complicar e ndo complicar mais.

Se o particular ingressa
como um litisconsorte, quer
dizer, no momento da propo-
situra da acao, havera um
grande tumulto na acado e a
acdo coletiva perdera a sua fi-
nalidade.

Se o legislador pretendesse
gue o consumidor lesado pu-
desse ingressar na acdo como
parte autora legitima, teria es-

tabelecido legitimidade ativa ao
mesmo. Nao que ele nao a te-
nha, mas a tem como litigante
individual ou até em litisconsor-
cio, com outras vitimas, porém,
heste caso sim, como litisconsor-
tes do regime comum, do CPC.

Assim, o ingresso dos con-
sumidores e das vitimas interes-
sadas no polo ativo da acao co-
letiva para defesa dos direitos
individuais homogéneos, ao
lado dos autores legitimados
para a propositura, que pelo
teor da lei sé pode ser posteri-
or a ela, levaria a perda de sen-
tido das acoes coletivas, se
ocorrido no inicio da formacao
da relacdao processual.

Ha uma série de outras novi-
dades do sistema que nos con-
duzem a esta reflexao. Obser-
ve-se, por exemplo, a questao
da coisa julgada, jA menciona-
da. O Cédigo de Processo Civil
estabelece, num primeiro mo-
mento, que somente as partes
serdo atingidas pelos efeitos da
coisa julgada. Dai uma das ra-
zOes de ser do litisconsorcio.

Mas no sistema processual
coletivo é diferente; mesmo
aqueles que nao intervieram no
feito como ‘litisconsortes’ serao
beneficiados pelos efeitos da
sentenca favoravel, assim, nao
ha necessidade desta interven-
cao, por isso ela é facultativa.

Acreditamos que nao haja
interesse por parte de todos os
interessados em ingressar no
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feito, ja que, como acabamos de
dizer, a coisa julgada benefici-
ara mesmo aqueles que nao te-
nham intervindo. Mas pode
ocorrer que um numero grande
de consumidores/vitimas pre-
tenda habilitar-se como litiscon-
sorte, levando a um indesejavel
tumulto. Para que isto ndo ocor-
ra pensamos que alguns limites
devam ser colocados.

Por tudo isto, temos que re-
gras diferenciadas devem ser
estabelecidas para o ingresso
deste particular na demanda,
de forma que nao tumultue o
regular andamento da acao co-
letiva.

Um limite que consideramos
viavel diz respeito ao momento
do ingresso destes interessa-
dos. Embora a lei ndo o estabe-
leca, achamos por bem que os
interessados habilitem-se como
litisconsortes no prazo que de-
vera ser estabelecido no edital
pelo juiz, antes da citacdo do
réu. Nao é demais lembrar que
a lei do consumidor nao diz
expressamente que o juiz deva
estabelecer um prazo para o
cumprimento deste edital, mas,
obviamente, este prazo devera
ser estabelecido, sob pena de
0 procrastinamento do anda-

ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Analise
de alguns principios do processo civil a
luz do titulo Il do Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor. Direito do
Consumidor. Sao Paulo: RT, n. 15, jul/
set. 1995.
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mento do feito ocorrer até o fi-
nal do processo. Ademais, em-
bora a lei do consumidor tenha
reconhecido este como a parte
mais fraca da
relacdo de consumo, as regras
diferenciadoras ja estdo estabe-
lecidas, e o principio do contra-
ditério permanece integro, o
gue significa que o réu deve ter
iguais oportunidades de mani-
festacdes. Sendo assim, caso
fosse viavel a habilitacdo dos
interessados a qualquer mo-
mento, haveria que se permitir
ao réu a manifestacdo em
todos estes momentos.

Ademais, também nao suge-
riu a lei se a citacao do réu deva
ocorrer antes ou apo6s a publi-
cacao deste edital; pensamos
gue deva ocorrer posteriormen-
te a esta publicacdo, para uma
vez publicado e habilitados os
interessados, ai sim realizar-se
a citacao. No entanto, este pra-
zo nao deve ser muito longo
para nao prejudicar todos os
envolvidos. Posicionamo-nos
por 30 (trinta) dias, o que
inclusive se coaduna com o pra-
zo estabelecido para os interes-
sados suspenderem suas acoes
individuais (art. 104).

Apoés, cremos ser inviavel o
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