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RESUMO

O trabalho ora em vista, traz em seu conteudo idéias e consideracdes sobre a coisa
julgada projetada ao processo coletivo, realizando apontamentos quanto a atual
sistematica, além de projecdes para vindouras alteracdes legislativas. Constréi-se o
presente estudo resgatando os aspectos histéricos do instituto processual da coisa
julgada, transmutando-o da seara individual para a coletiva, langando-se as influéncias
do direito norte americano. Considera-se, ainda, a influéncia da legitimidade ativa e
representatividade adequada para a consolidacdo da coisa julgada coletiva e, ao final,
analisa-se o vigente artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica e as contemporéaneas
modificagdes legais, em especial quanto a Lei que modificou 0 Mandado de Seguranca
e 0 ainda projeto de Lei que visa alterar a Lei de Agao Civil Publica.



ABSTRACT

The present work, brings in its content ideas and considerations thing judged designed
to process collective collective performing systematic research on current projections, in
addition to future legislative changes. Constructs this study rescuing historical aspects of
procedural Institute, changing thing judged the individual conference launching the North
American law influences. It is also the influence of adequate representativity and
legitimacy to the consolidation of collective something judged and, in the end, analyzes
the current article 16 of the law of public Civil action and contemporary legal
modifications, especially as the law who modified the writ and even bill that aims to
amend the law of public Civil action.



13

DELIMITACAO DO TEMA

Dentro da pesquisa cientifica, particularmente no estudo do processo civil, ha
uma imensa gama de vertentes, nas quais o estudo pode, sem ressentimento ou temor
debrucar, com certeza de um lado de que ha um terreno fértil para o cultivo e, de outro,
de que havera muito trabalho a se vencer, para que se tenha condigdes ao menos de
tracar uma visao sistematica e de certo modo global de seu estudo.

Nao ha duvidas que todo e qualquer ponto especifico que venha a ser eleito
neste desiderato conterd sua importancia, pois a tematica do processo esta
necessariamente presente na vida do jurista e de todo operador do direito, ndo se
limitando a visao processualista, na medida em que como ciéncia instrumental o
processo tem o condao de espraiar sua relevancia dentro do espectro de atuacéao a
todos os ramos de estudo e aplicacédo do direito.

Todavia, ainda assim € possivel identificar no ambito da ciéncia do direito,
particularmente do processo, tematicas que, sem minorar o relevo das demais, ganham
notoriedade, posto que diretamente relacionadas ao efetivo atendimento dos anseios
mais atuais do jurisdicionado, vale afirmar, a aplicacdo do direito material tal qual
deveria ocorrer se viessem 0s preceitos normativos, e conseqientemente os “direitos”
de indole material, a serem apreciados e respeitados espontaneamente, por todos

aqueles que integram a sociedade e vivenciam o ordenamento em vigor.

Ai reside uma dificuldade, destarte, na definicdo do tema em um trabalho de
pesquisa cientifica: a diversidade de assuntos e o grau de importancia de cada um

deles, dentro do processo encontram inimeras op¢des de escolha.

O mimetismo processual, na busca incessante pela adequacdo as novas
realidades materiais, faz com que o pesquisador do direito opte com tépicos mais atuais
no sentido de contribuir com a ciéncia, assim como aos aplicadores do direito que
diariamente necessitam se municiar com novos elementos de informacao de conteudo

util e pratico.
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Diante disto, ao lado de tantos outros assuntos que figuram em igualdade de
condi¢des no que tange a utilidade pratica de relevo dentro da constelacédo do direito e
do processo, brilha em maior intensidade a alteragdo normativa da coisa julgada nos
direitos coletivos, particularmente na agéo civil publica.

Sem ingressar prematuramente ao objeto de estudo, é licito afirmar que a
andlise do palpitante e tormentoso tema convida aquele que se dedica ao estudo do
processo compreender corretamente a abrangéncia do processo coletivo e suas
peculiaridades, por tratar-se de interesses a serem postos sob a tutela jurisdicional, cujo

relevo é evidentemente, em razdo de sua dimensao e espectro de incidéncia.

Nos conflitos de massa que caracterizam a sociedade moderna e a cada dia
incidem em maior intensidade, abandonando as tipicas confrontacdes individualistas de
compreensao dos instrumentos postos pelo legislador a disposicdo do interessado, a
fim de que seja viavel a adequada defesa de tais interesses ou direitos de natureza nao
eventual.

Dentro desta seara € que se identifica possibilidade de renovacao dos estudos
a respeito do processo coletivo, passando por suas origens e constituicdo do sistema
processual coletivo patrio, com uma breve passagem ao direito norte-americano, até
galgar seus contornos mais atuais em nosso ordenamento, apresentando as
contemporéaneas perspectivas, até a apresentacao final do anteprojeto que objetiva
modificar a Lei de Ac¢ao Civil Publica, adequando as transformacdes econbmicas,
politicas, tecnoldgicas e culturais no ambito global, significativamente aceleradas nesta
virada do século XX, para o fim de tutelar a protecao de direitos constitucionalmente
protegidos, essencialmente os que dizem respeito a cidadania, ndo consubstanciados
na atual Lei de Agao Civil Publica.

Assim, conjugando a contemporaneidade do processo coletivo com o fascinio
da coisa julgada e suas discussdes mais latentes foi suficiente para motivar a escolha
do tema: “A COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO: ANALISE EVOLUTIVA E
PROJECOES DO INSTITUTO PROCESSUAL DIANTE DA SOCIEDADE DE MASSA”

para o desenvolvimento da dissertagdo necessaria a conclusdo do curso de pés
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graduacado scrito sensu promovido pela Universidade Paranaense - UNIPAR. A
identificacdo da temética vasta e atual, farta de duvidas e incertezas é seguramente
terreno fértil a pesquisa e elaboracédo cientifica, com utilidade ndo somente na solugéo
de problemas meramente académicos, mas também voltados a pragmatica dos

operadores do direito.

Dentro deste espirito € que se pretende, com o presente trabalho, abordar o a
coisa julgada no processo coletivo, mas sem a pretensdo de se esgotar o assunto, o
que seria materialmente impossivel em virtude do proprio dinamismo dos fenbmenos de

identificados em decorréncia da evolucao do processo.
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INTRODUCAO

A sociedade, dindmica e em constante evolugao traz consigo a necessidade de
lapidacao de idéias, reformulacdo e a conquista de novos conceitos. Esse exercicio,
enquanto a questado relacionada ao Direito desperta na comunidade juridica uma

inquietude para a constru¢ao de novos parametros.

Na atualidade, ndo ha duvidas dos constantes desafios para o aprimoramento,
eficiéncia e efetividade na prestacao jurisdicional ao efeito de constantemente otimizar
a instrumentalizagdo do processo. E, pautada nessas transformacdes sociais exige-se
dedicagao e, ao mesmo tempo, elevada prudéncia por parte dos operadores do direito
de modo que ndo haja um rompimento de preceitos constitucionais pela adequacao da

ciéncia processual ao contexto social.

Neste prisma de constante mutagdo, com uma sociedade que caminha, cada
vez mais para uma perspectiva coletiva, o estudo desenvolvido no presente trabalho
verticaliza-se no sentido de estabelecer um dialogo entre as transformacdes sociais,
essencialmente diante das sociedades denominadas massificadas e o instituto
processual da coisa julgada.

Pois bem, o instituto da coisa julgada é um velho conhecido do mundo juridico,
desde o inicio da concep¢ao do Estado, é elemento indispensavel a solugdo definitiva
dos conflitos. A coisa julgada vem tomando contornos tais que, hodiernamente,
constitui-se em um instrumento indispensavel para efetivacdo do Estado Democratico

de Direito.

A partir do momento que o Estado chamou para si a responsabilidade pela
solugdo dos conflitos, regulando atividade jurisdicional, afastando as leis de talido e da
justica divina, atraiu, juntamente com a exclusividade de proclamar a justica, a
responsabilidade de pér fim aos conflitos, encerrando, definitivamente, a discussédo da

lide, com a formalizagédo da coisa julgada.
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A problematica trazida no presente trabalho cientifico se inicia com a
delimitacdo do estudo da coisa julgada. Ora, se faz necessario tracar, em linhas rasas,
a evolugao da prépria concepgao da coisa julgada que passa de um conceito errbneo
de eficacia da sentencga, vastamente rechagada pela doutrina moderna, para chegar-se
a conclusédo de que a coisa julgada é, em verdade, uma qualidade que se agrega a

sentenga de mérito.

Neste compasso, compreende-se que a coisa julgada esta intimamente ligada
ao principio de seguranga juridica e do Estado Democratico de Direito. Nado se podendo
admitir, por isso, que determinada decisdo se acobertasse por seu manto de
imutabilidade mediante simples analise superficial da lide, ou mesmo por uma decisao

de carater provisorio.

Analisados, pois, seu conceito e seu enquadramento juridico, permite-se
adentrar os seus desdobramentos, como géneros, fungcdes e finalidades, bem como

seus limites, estabelecendo suas relagdes com um conjunto de fenémenos correlatos.

Apresenta-se, a partir desta analise, em vOo rasante, toda a perspectiva formal
e material da coisa julgada para, entdo, atingir-se um espectro atual e nebuloso da

coisa julgada restringindo a sua abordagem ao campo do direito coletivo.

Ora, diante das vertiginosas transformacdes politicas, econébmicas e culturais
que a sociedade passou ao largo dos ultimos anos ha o surgimento de novos direitos.
Sao os denominados direitos transindividuais que suplantam a esfera do individuo,
judicializando as relacdes coletivas, tutelando as violagdes de massa.

Vivemos o que denomina Bobbio a terceira, quica a quarta geracdo de
direitos que sdo denominados de metaindividuais, que, em razdo de movimentos
internacionais, produziram-se efeitos internos e reflexos na propria legislacao de direitos
difusos. Hodiernamente a preocupagao com a prote¢cdo ao meio ambiente, ao idoso, ao
consumidor, a crianca, dentre outros direitos, é a pauta diaria de muitos telejornais,
culminando em uma judicializacao e resguardo desta categoria de direitos.

Atento a esta nova realidade o direito processual civil brasileiro, vem

buscando mecanismos hdabeis a conferir efetividade e celeridade para a solugcdo de
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conflitos coletivos, criando novos mecanismos e aprimorando os instrumentos juridicos
ja existentes.

Para tanto, ap6s uma calorosa discussao doutrinaria, vingou o projeto de lei
que redesenha lei de agao civil publica (PL n. 5.139/09) que, em fase final de aprovacao
nas casas legislativas, langando bases principiolégicas e codificando institutos dentre
0s quais se destaca a coisa julgada.

Pela lei ainda em vigéncia, ap6s proposta uma agao coletiva em defesa de
interesses individuais homogéneos, as partes interessadas que ja tenham proposto
acao individual na Justica para proteger esse mesmo direito podem optar por manter a
acao individual ou por requerer a suspensao do processo e se beneficiar de eventual
sucesso da agdo coletiva. Ainda, as decisdes de improcedéncia proferidas a luz do
sistema atual ndo prejudicam os interesses individuais que podem incitar a propositura
de uma acdo individual para resguardar o seu direito.

Todavia, pelo projeto de lei, propde-se um regime da coisa julgada ampliativo
que, sempre que envolver questao exclusivamente de direito, veda-se, expressamente,
0 ajuizamento de novas acgoes individuais para rediscutir a tematica ja consolidada na
seara coletiva. Trata-se de um nitido empenho em aplicar o preceito constitucional de
celeridade no tramite processual de modo a evitar o abarrotamento das varas com o
ajuizamento de novas agdes individuais com o mesmo objeto.

Contudo, tornar definitivo para toda coletividade uma deciséo, limitando a
propositura de novas agdes individuais gera certa preocupagao. Ora, como solucionar a
quimera envolvendo uma decisdo inadequada a decisdo proferida em Acgédo Civil
Publica? Nao ha como o cidadao rediscutir individualmente o direito que alega ter por
um deslize do magistrado?

Ademais, pelo texto do anteprojeto de lei, a sentenga no processo coletivo
fara coisa julgada erga omnes, independentemente da competéncia territorial do 6rgao
prolator ou do domicilio dos interessados. Havera, pois, um elastecimento dos efeitos
da decisao proferida em acao civil publica, deixando de ser restrita aos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator para ser valida e eficaz em todo o territério
nacional. Tal questdo igualmente deve ser vista com cautela, pois, considerando a

dimensao do territério brasileiro, é possivel que o denominado direito de exclusao seja
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pouco utilizado, permanecendo elevado de demandas individuais. Para tanto, deve-se
pensar e, além disso, aplicar uma forma efetiva e eficiente de comunicar os cidadaos do
ajuizamento de demandas coletivas.

Desta feita, vastamente estudado e discutido o tema, oportuniza-se no presente
estudo cientifico o resgate e contextualizagdo do instituto da coisa julgada diante das
sociedades de massa e em um novo contexto de adequagado normativa ao efeito de

conferir maior efetividade ao direito material individual.
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ASPECTOS INTRODUTORIOS

Para que se possa compreender a estrutura da coisa julgada coletiva e a sua
extensao ao projeto de lei que modifica a lei de Agao Civil Publica (PL 5.139/2009), néo
basta simplesmente estuda-la de acordo com o previsto no Cdédigo de Defesa do
Consumidor e na vigente Lei de Acdo Civil Publica. Ha necessidade de uma breve
reconstrucdo, ainda que em linhas gerais, da estrutura da coisa julgada no processo
civil individual, conceituando-a, distinguindo 0s seus aspectos formais e materiais,
suscitando seus fundamentos, pontuando a sua funcao negativa e positiva e, ao cabo,
resgatando aspectos constitucionais, para que, a partir destas premissas, possamos em
capitulo vindouro ingressar no cerne de discussao do presente estudo, aproximando-se

da seara coletiva.

1 DA COISA JULGADA

A individualidade do ser humano |he confere certa autonomia e existéncia
propria, mas é o convivio com seus pares que permite o seu desenvolvimento e
relevancia social. Assim, com integragcdo dos individuos, edificando-se as relagdes
sociais, 0 homem assume uma feicdo eminentemente social, feicdo esta consolidada
em uma convivéncia que, em qualquer plano, impde sacrificios e restricoes.

E, da natural incapacidade humana para o desprendimento e para a renuncia,
diante de uma postura individualista egoistica, surgem, em meio as pessoas que, de
qualquer modo relacionam-se, confrontacées de toda ordem (BERMUDES, 2002, p. 2).

Com a finalidade de harmonizar tais interesses colidentes, ha tempos que se
busca estabelecer regras de conduta impostas a todos ou a alguns dos membros da
sociedade visando a uma convivéncia harmoénica, com o afastamento de posturas

instintivas e impulsivas inerentes ao ser humano (GONCALVES, 2007, p. 2).
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Na era primitiva, quando o homem mais se aproximada dos seres irracionais, 0s
conflitos intersubjetivos eram solucionados pela forga dos envolvidos (autotutela), ou
seja, prevalecia a vontade do detentor de maior forga bruta, esperteza ou astucia
(COSTA, 2008, p. 91).

Com o advento da nogédo e do fortalecimento do Estado hd a proibicdo da
autotutela, sendo os conflitos solucionados pela imposi¢ao das solugdes apresentadas
pela figura estatal. Surge, neste periodo, “o0 poder do Estado de dizer aquele que possui
razdo em face do caso conflitivo, ou do poder e dizer o direito, conhecido como ‘iuris
dicitio” (MARINONI; ARENHART, 2001, p.25).

O Estado, portanto, assume o monopdlio da jurisdicao, sendo o Unico detentor
do poder-dever de solucionar os conflitos, indispenséavel, portanto, para a estabilidade
da vida social, que de outra forma seria entregue a contendas interminaveis
(MARINONI, 2008, p. 58).

Observe-se que o exercicio da atividade jurisdicional tem como finalidade
primordial o restabelecimento da ordem juridica, quebrada diante do conflito insurgido
entre os litigantes, tornando-se imperativo que a decisdo dela emanada se apresente
estavel, a fim de restaurar as relagdes juridicas, pondo fim aos litigios.

A jurisdigdo, portanto, ndo pode ser considerada apenas como um meio de
resolver os litigios, mas fundamentalmente, uma manifestacao estatal voltada a elimina-
lo, ou melhor, a soluciona-lo, definitivamente, fazendo com que os seus envolvidos
reconhecam o seu fim (MARINONI, 2008, p. 59). Assim, a atuacdo do Judiciario néo é
infindavel, encontrando um limite cujo pronunciamento manifesta um conteddo com
efeitos imutaveis (forca de coisa julgada), pacificando e conferindo estabilidade as
relacdes sociais.

Sob essa o6tica que a idéia de coisa julgada esta ligada como regra geral a de
jurisdi¢do. E, tal convicgdo de que nao é concebivel a atuagdo do poder judiciario alheio
a coisa julgada é muito bem destacada por Humberto Theodoro Junior' que, ao citar

' Vale destacar a redacdo original: “La coza juzgada es el atributo de La jurisdiccién. Ninguna outra
actividad  del orden juridico tiene La virtud de reunir los caractgeres arriba mencionados: La
irreversibilidad, La inmutabiliddad y La coercibilid. Ni La legislacion ni la admninistracion pueden expedir
actos com estas modalidades ya que, por su propria naturaleza, 14s leyes se derogan com outra leyes y
los actos adminstrativos se revocan o modificam com otros actos.” E segue destacando: “La cosa juzgada
es El fin del processo. Este apunta hacia la cosa juzgada como hacia su fin natural. La Idea de proceso
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Eduardo Coture (1977 apud TEODORO JUNIOR, 1996, p. 83), ressalta que a coisa
julgada é um atributo da jurisdigdo, ndo havendo atividade jurisdicional sem a coisa
julgada.

Deve-se dizer, portanto, que para que a vida social se desenvolva de forma
pacifica e harmoénica, faz-se necessario imprimir certeza ao gozo dos bens da vida e
garantir o resultado do processo, de modo tal a assegurar coercitividade a solugao dos
conflitos a fim de que se torne imutavel, para o futuro o pronunciamento judicial
apresentado.

Tem-se presente, em suma, que somente quando a regulagéo do conflito esta
definitivamente ultimada pela atuacéo jurisdicional, ndo mais passivel de recurso, é que
se pode reconhecer que ha o surgimento do instituto juridico da coisa julgada que, por
integrar o conteudo do direito fundamental a seguranca juridica, € um dos alicerces do
Estado Democratico de Direito (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 551).

Ao efeito de complementacdo, ainda, cumpre destacar que, malgrado a
relevancia da atividade executiva e legiferante, apenas a atividade jurisdicional sustenta
como caracteristica de definitividade dos seus pronunciamentos apés o transito em
julgado. Neste prisma, importa destacar o escolio de Walter Nunes da Silva Junior
(1999, p. 23):

A caracteristica fundamental da jurisdicdo é a definitividade na resolucao dos
conflitos, o que diferencia, sobremaneira, das demais fungbes estatais, pois é
da prépria natureza das atividades legislativas e administrativas a mutabilidade.
Isso porque o poder dever de dirimir os conflitos surgidos no corpo social, por
imperativo de segurancga juridica, ha de ser definitivo, resolvendo, de uma vez
por todas, a querela que estava pendente. Se o deslinde da contenda nao se
revestisse da autoridade de definitividade, ndo se alcancaria a pacificacdo
social, porquanto os descontentes retornariam a litigar perante o judiciario,
fornando instavel a relagéao juridica.

Conclui-se, pois, que a coisa julgada é um instituto indispensavel ao exercicio a
propria jurisdicdo (MARINONI, 2008, p. 56), atribuindo a sua forga como um
pressuposto de verdade, certeza e justica, formadas ou afirmadas pelo decisum judicial,

es necessariametne teleoldgica, deciamos. Si no culmina em cosa juzgadda El processo es solo
procedimento.” (COUTRE, 1977 apud THEODORO JR., 1996, p. 83).
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impondo um status de irrevogabilidade ou irretratabilidade para o que foi proferido sob o
manto da seara jurisdicional (DELGADO, 2001).

1.1 DO CONCEITO DE COISA JULGADA

De Pléacido e Silva conceitua a coisa julgada (res judicata) como caso julgado,
descrevendo a coisa julgada como a sentenga que, se tendo tornado irretratavel por
nao haver contra ela mais qualquer recurso, encerra o direito dos litigantes para nao
admitir sobre a dissidéncia objeto do litigio, qualquer outra oposicdo por parte do
contendor vencido, ou de outrem que se sub-rogue em suas pretensdes improcedentes
(SILVA, 20064, p. 305).

Todavia, o conceito de coisa julgada nao pode ser definido através de
mecanismos simplistas, uma vez que se mostra polémico e intrigante®. A importancia do
de tal instituto transcende, inclusive, ao ambito puramente processual para a producao
de efeitos em todos os ramos do direito alcangando, em especial, tutela constitucional,
tema este que sera objeto de andlise em titulo separado.

Em uma visdo legalista, encontra-se o conceito coisa julgada no artigo 467 do
Cédigo de Processo Civil com o seguinte texto:

“Denomina-se coisa julgada material a eficacia que torna imutavel indiscutivel a
sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”

Tal conceito, por si s, constituiu um campo fértil para arduas discussdes
doutrinarias dentre elas: Porque se utilizou a expressao coisa julgada formal, sem
mengao a coisa julgada formal?; A coisa julgada é realmente a eficacia da sentenca?;
Em que momento a sentenga comeca a produzir efeitos?; Esses efeitos sdo ou tornam-
se, realmente imutaveis?

Note-se que o legislador definiu a coisa julgada material como eficicia da

sentenca. Ha que se criticar esta redacao destacando duas visdes doutrinarias.

2 Nas licdbes de Ovidio A. Baptista da Silva o conceito de coisa julgada continua a ser um dos mais
polémicos e, em divida, um dos mais importantes para a ciéncia do processo civil. (SILVA, 2001. p. 483).
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A eficacia da sentenca nada mais é do que a propriedade de ter a sentenca
forca ou efeitos (MIRANDA, 2002, p. 57). Pontes de Miranda ao apresentar a
classificagdo das agbes fa-lo em sua famosa distingdo quinaria, quais sejam: eficacia
declarativa; eficacia constitutiva, eficacia condenatoria; eficacia mandamental e eficacia
executiva.

A visdo ponteana leva em conta a preponderancia de uma das cinco pretensdes
de direito material, a cuja tutela sdo criados os remédios técnicos processuais. Tais
pretensdes sdo, portanto, de condenacao, de declaracao, de constituicdo, de execucao
e de mandamento (WATANABE, 2000, p. 38).

Nesta esteira, pela 6tica de Pontes de Miranda, a eficacia da sentenca, traduz a
fracdo preponderante da natureza das pretensbées deduzidas no meio das agbes (ou
melhor, do exercicio do direito de acao).

Vale destacar:

Se a sentenga é favoravel inteiramente ao petitum, a carga de eficacia da
sentenga € igual a carga de eficacia que o autor pediu, ou que foi pedida pelo
reconvinte. Se a sentenga julga improcedente a agao, a forga sentencial é
declarativa. Forga sentencial é a carga ou peso de maior comuto da eficacia.
[...] E eficacia: a) certa imodificabilidade pelo prolator, que varia da
modificabilidade, quando o juiz volte a ter de examinar o assunto, até a
sentenga, que de regra ¢é imodificavel (sentenga apelavel) e so6
excepcionalmente alteravel por provocacgao; b) forga formal de coisa julgada; c)
forca ou efeito declaratério, ou forga ou efeito material de coisa julgada; d) forgca
ou efeito constitutivo, condenatério, mandamental, ou executivo, se o tem; €) os
efeitos préoximos ou laterais; f) os efeitos-reflexos, que sado os da sentenga como
ato juridico ou fato juridico. Em sentido estrito, eficacia seria ter os efeitos a) e
b) (MIRANDA, 2002, p. 58).

Ainda, na visdo adotada por Pontes de Miranda, importa destacar que a coisa
julgada nao recai a totalidade eficacia da sentenca. Vé-se que a coisa julgada impera,
portanto, sobre a parte declaratéria da sentenca, independentemente da eficacia
preponderante desta.

Nesse sentido:

A eficacia material de coisa julgada é imanente a sentenga declarativa (e quase
todas as condenatorias), mas ha sentencas outras que tém efeitos de coisa
julgada material, pelo elemento declaratério (mas condenatério, muitas vezes)
que contém. Conhecem-se sentengas constitutivas, mandamentais e até
executivas com tal efeito, em algum ponto. Ndo ha sentenga declarativa sem
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forca material de coisa julgada. Mas ha sentenga que ndo sao
preponderantemente declarativas, que tém eficacia de coisa julgada material.
Em toda sentenga ha um mandamento, como em toda sentengca ha uma
declaragdo, no sentido de enunciado sobre relagao juridica, pora ou situagao
juridica (MIRANDA, 2002, p. 62).

Observa-se, todavia, pela visdo de Liebman®, ao sistematizar o tema da coisa
julgada, reconhece-se que a coisa julgada ndo € um mero efeito da sentenca, mas sim
uma qualidade que aos efeitos se agrega. Distancia-se da doutrina de Pontes de
Miranda (reflexo da visdao de Hellwig e também adotada por Celso Neves) e reconhece
que dentre todos os possiveis efeitos da sentenga, os quais sdo classificados em
principais (declarativo, constitutivo e executério ou sancionatério), sdo independentes
da coisa julgada e podem operar mesmo que esta néo tenha ocorrido.

Desse modo, considerando que a eficacia e a imutabilidade para Liebman sao
conceitos diversos e que os efeitos da sentenca sdo independentes da cosia julgada,
tem-se que a autoridade da coisa julgada recai sobre os efeitos da sentenca, podendo-
se dizer que séo efeitos de imutabilidade da declaracao, entendendo-se por declaragéo
o comando emanado da sentenca.

Denota-se, portanto, que a coisa julgada jamais poderia ser tida puramente
como um efeito, ou eficacia da sentenca, tal qual o comando legislativo citado.

Saliente-se, ainda, no que concerne a conceituacao legal, ha que se notar que
o legislador delimitou-se a tratar da coisa julgada material, se olvidando da formal.

Buscando justificar tal omissao, na visdo de Pontes de Miranda (2002, p. 111),
“o legislador, s6 se referindo a coisa julgada material, entendeu que a adjetivagéo
bastaria, uma vez que a coisa julgada material contém aquela, ao passo que nem toda
decisao dotada de coisa julgada formal, produz coisa julgada material”. Assim, subsiste
a coisa julgada formal quando a decisdo proferida nao pode mais ser discutida no
mesmo processo, enquanto a coisa julgada material impediria a rediscussdo em
qualquer outro litigio. Por isso considerou “impropria” a utilizacao do termo “material” no

artigo 467. Argumenta que “quando se diz processualmente imutavel a sentenga ou

® Em momento oportuno deste estudo, todavia, ha de se notar que a tese libmaniana foi alvo de criticas
que buscam provar que a coisa julgada nada tem a ver com a eficacia declaratéria da sentenga e que a
coisa julgada nao tem referéncia alguma a declaragao judicial.
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processualmente indiscutivel a sentenca, o que ha é eficacia de coisa julgada formal: a
relacéo juridica processual extingui-se” (MIRANDA, 2002, p. 112).

A luz dessa discussao, ja € possivel vislumbrar uma clara distingdo entre a
coisa julgada formal e material. Revela-se, portanto, prudente bem conceituar tais

espécies, situando, inclusive as suas distingdes do fendbmeno da preclusao.

1.2 DA PRECLUSAO E DA COISA JULGADA FORMAL E MATERIAL

A coisa julgada ndao se confunde com preclusdo (l6gica temporal e
consumativa) (SILVA, 2006a, p. 1074). A rigor, na dogmatica processual, a coisa
julgada é multifacetada (MANCUSO, 2007a, p. 119) e se encaixa no género da
preclusdo, figurando como espécies a coisa julgada formal e material (MOURAO, 2008,
p. 122).

Para melhor entendimento dos conceitos juridicos supracitados e suas
diferenciacodes, util € oferecer algumas consideracdes sobre tais.

A preclusdo pode ser definida como perda, extincdo, ou consumacao de uma
faculdade processual, alcangando o termo final definido pela norma legal para o seu
exercicio (CHIOVENDA, 1993, apud MOURAO, 2008, p. 127). Advém, em regra, da ndo
interposicao do respectivo recurso no prazo legal, ou da impossibilidade de fazé-lo por
incompatibilidade l6gica, ou do seu respectivo exaurimento (consumacao) do ato
processual (SOUZA, 1971).

Celso Agricola Barbi (1955, p. 61) complementa que a preclusdo ndo abrange
apenas o0 nao exercicio de uma faculdade concedia as partes, mas também as
questdes ja decididas, atingindo, desta forma, também o juiz, impossibilitando, inclusive,
a sua reapreciagao.

A coisa julgada formal, por sua vez, se refere a sentenca que ja ndo admite
recurso, de sorte que é um fendbmeno interno ao processo e se refere a sentenca como
ato processual, apresentando como caracteristica essencial a imutabilidade da decisao
judicial dentro do processo em que foi proferida (MOURAQ, 2008, p. 128).
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E de se notar que a carga semantica da coisa julgada formal recai aos limites
espaciais do processo, figurando como um fenbmeno endoprocessual, decorrente da
irrecorribilidade da decisdo judicial (DIDIER; BRAGA; OLIVERIA, 2008, p. 553). Didier
(2008, p. 553), inclusive destacar que se trata, em verdade, “de uma espécie de
preclusdo, constituindo-se na perda do poder de impugnar a decisdo judicial no
processo em que foi proferida”.

Talamini (2005, p. 131) define a coisa julgada formal como sendo a
“impossibilidade de revisdo da sentenca dentro do préprio processo em que foi
proferida, depois que ocorreu o transito em julgado.”

Nesse caso, ndo se pensa propriamente nos efeitos imunizados da sentenca, e
sim na sentenga como um ato juridico do processo, que dispde acerca do processo no
caso concreto. Nao ha uma exteriorizacdo da coisa julgada, que, portanto, €&
endoprocessual’.

Inadequado seria esquecer, também que, sobre o0 manto do art. 6°, § 3% da Lei
de Introducdo ao Codigo Civil, a coisa julgada formal encontra sua guarida
apresentando a seguinte redacdo: "Chama-se coisa julgada ou caso julgado® a decisao
de que ja nao caiba recurso".®

Nao é o desiderato desse estudo, contudo oportuno pontuar que a trajetéria da
coisa julgada formal é acometida de ataques doutrinarios que propugnam, inclusive,
pela sua extingao, posto que a equiparam a preclusao.

Como defensores desta corrente, destacam-se Nelson Nery Jr. e Rosa Maria
Nery que, ao tratarem do assunto, afirmam que “a denominacao de coisa julgada formal
€ equivoca, mas se encontra consagrada na doutrina. Trata-se, na verdade, de
preclusdo e nao de coisa julgada” (NERY JR; NERY, 2006, p. 567).

* Nesse particular, o contetido da sentenca se torna imutabilizado pelo instituto apenas dentro do
processo em que foi proferido, ndo atingindo, portanto, qualquer outra relagdo processual que nao aquela
em que foi proferida a decisdo que néo caiba mais recurso.

® Os juristas portugueses preferem a traducéo da expressdo latina resjuicata por caso julgado, eis que tal
expressao nao se denota, somente o julgamento da res que esta intimamente ligada a idéia d e “relagao
ou conflito”, mas a especial autoridade de que esta se reveste com a preclusdo da faculdade de
interposicao de recursos, o que faz com que se torne imutavel. (PINHEIRO; SIQUEIRA, 20086, p. 74).

® Para Luiz Eduardo Mourdo o dispositivo contido na Lei de Introducdo do Cédigo Civil reflete uma
afirmacdo errénea, pois confunde coisa julgada com preclusdo. Defende que a coisa julgada esta
relacionada com a imutabilidade interna da decisao judicial em processos futuros. Argumenta que a
imutabilidade interna da deciséo judicial, pela impossibilidade de interposi¢éo de recursos, relacionando-
se a preclusao que é figura juridica diversa da coisa julgada. (MOURAO, 2008, p. 55).
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A despeito de tal posicionamento, ndo ha como se reconhecer a sinonimia entre
os institutos, vez que a impossibilidade do magistrado rever a sua prépria deciséo,
dentro do mesmo processo (endoprocessual) ndo decorre da coisa julgada, mas da
preclusdo recursal (MOURAOQ, 2008, p. 135). Ha, portanto, distingéo entre tais institutos.

Para bem ilustrar a diferenca entre preclusdo e coisa julgada formal, invoca-se
o artigo 463 do Codigo de Processo Civil, modificado pela lei 11.232/2005, que
contempla o principio da inalterabilidade da sentenga alargando a sua incidéncia a
sentencas ndo unicamente de mérito, mas também para sentencas terminativas,
acordaos e, de forma mitigada, a algumas decisdes interlocutérias (DONIZETTI, 2008,
p. 73). Pelo texto normativo anterior, ao contrario, previa-se a inalterabilidade apenas
para sentenca de mérito, o qual, por extensdo abrangia também as sentencgas
terminativas e processuais.

Ha que se salientar que o dispositivo legal, com especificidade, dispde que a
publicacdo da decisdo impede a alteracao de seu conteudo pelo magistrado que a
proferiu, refletindo a incidéncia da preclusao neste caso e ndo da coisa julgada formal.

Observa-se, portanto, que nao obstante haja operado a preclusao para o juiz, a
publicacdo da decisdo nem sempre implica no encerramento das atividades do
magistrado, uma vez que determinadas decisdes podem ser publicadas sem que haja o
fim do oficio jurisdicional e, por conseguinte, a configuragdo da coisa julgada formal. A
exemplo, tém-se as sentengas que impdem uma obrigacdo de prestacdo que, quando
inadimplidas pelo demandado, da-se seguimento a atividade do juiz com a instauragao
de nova fase executiva.

Conclui-se, portanto, que a coisa julgada formal distingue-se da coisa julgada
material e da precluséo, ao efeito de que esta ultima detém um espectro subjetivo mais
amplo atingido também o magistrado da relacao juridica processual e ndo apenas as
partes.

Corroborando o assunto ja se pronunciaram Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart (2001, p. 608) que assinalam: “(...) A chamada coisa julgada formal, em
verdade, nao se confunde com a verdadeira coisa julgada (ou seja, com a coisa julgada
material). E isto sim, uma modalidade de preclusdo, a Ultima do processo de
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conhecimento, que torna insubsistente a faculdade processual de rediscutir a sentenca
nele proferida”

Em remate a estas breves consideragdes, ha que se conceituar a coisa julgada
material que, em verdade, traduz na “indiscutibilidade da decisdo judicial no processo
em que foi produzida e em qualquer outro. Imutabilidade que se opera dentro e fora do
processo” (DIDIER; BRAGA, OLIVEIRA, 2008, p. 553).

Sob outro enfoque, observa-se que, em se operando o transito em julgado, o
comando sentencial “se integra ao ordenamento juridico de tal modo que nao pode ser
ignorada por nenhum outro juiz, em qualquer processo futuro, impedindo qualquer ato
estatal, processual ou ndo que possa nega-lo” (MANCUSO, 2007a, p. 119).

Em outras palavras a coisa julgada formal € um complemento ou degrau da
coisa julgada denominada de material (DIDIER; BRAGA, OLIVEIRA, 2008, p. 553), vez
que esta é possivel ser vislumbrada dentro e fora do processo (endo/extraprocessual),
ao impossibilitar a propositura de nova demanda com as mesmas partes, mesma causa
de pedir e mesmo pedido capaz de macular o dispositivo sentencial ja entado
cristalizado.

Nao ha duvida, como se observou, que nas distingbes entre estes trés
institutos. Neste cariz, convém destacar as licdes de Giuseppe Chiovenda’:

A coisa julgada contém, pois, em si a preclusdo de qualquer questao futura: o
instituto da preclusao é a base pratica da eficacia do julgado; vale dizer que a
coisa julgada substancial (obrigatoriedade nos futuros processos) tem por
pressuposto a coisa julgada formal (preclusdo das impugnacdes). A relagao,
portanto entre coisa julgada e preclusdo de questdes pode assim formular-se: a
coisa julgada € um bem da vida reconhecido ou negado pelo juiz; a preclusdo
de questdes é o expediente de que se serve o direito para garantir o vencedor
no gozo do resultado do processo (ou seja, 0 gozo do bem reconhecido ao
autor vitorioso, a liberagdo da pretensdo adversaria ao réu vencedor)
(MANCUSO, 20073, p. 119).

Posta assim a questao, € de se dizer que a coisa julgada (material) é o instituto

cuja funcdo é a de estender ou projetar os efeitos indefinidamente para o futuro

" “Para se entender corretamente o pensamento do mestre italiano, é preciso ter clareza quanto a trés
premissas que norteiam seus ensinamentos: (a) a coisa julgada, para Chiovenda, é um efeito da
sentenga; (b) a coisa julgada material é efeito da sentengca de meérito; (c) a razdo de a coisa julgada
material gerar efeitos fora do processo esta no fato de decidir sobre a titularidade do bem da vida, objeto
do processo, e portanto, atuar na relagdo juridica de direito material”. MOURAOQ, 2008, p. 127).
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(WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 21), ao efeito de zelar pela seguranga extrinseca ou
extraprocessual das relagdes juridicas. E, justamente essa seguranga extrinseca das
relagdes juridicas gerada pela coisa julgada material traduz na impossibilidade de que
haja outra decisdo sobre a mesma pretensao (WAMBIER; MEDINA, 20083, p. 21).

Conclui-se, enfim, que a questdo principal meritéria estara sujeita a coisa
julgada (material) enquanto as questdes processuais argilidas ou passiveis de arguicao
estardo sujeitas ao efeito preclusivo da coisa julgada (formal) °.

Ultimada tais distingdes, insta destacar que diante das consideracbes ja
expendidas e das vindouras ao longo desse estudo, salvo onde houver expressa
mengao a coisa julgada formal, sera a coisa julgada material a que se estara referindo,
porque, afinal, é nesta que se contém a autoridade do comando sentencial e, ademais,
€ ela que repercute na vida pratica na jurisdicdo singular, mas expandindo-se extra

autos no plano coletivo.

1.3 DOS FUNDAMENTOS DA COISA JULGADA

Antes mesmo de considerarmos o aspecto da constitucional e a fungéo da coisa
julgada, ndo ha como se furtar da ponderacédo de alguns aspectos que envolvem a
contenda doutrinaria envolvendo os fundamentos de tal instituto.

A prima facie convém compreender que a autoridade da coisa julgada tem sido
justificada pela doutrina com base em dois fundamentos. O primeiro é de natureza
politica e o segundo de ordem juridica.

A luz de uma visao politica, o cerne da questao da indiscutibilidade dos julgados
nao esta, propriamente, na garantia do bem juridico objeto do processo, mas sim, e

prioritariamente, na seguranca juridico-social que ela representa e, tanto quanto isso,

® Insta salientar, a titulo de observagdo que, ‘em regra, a coisa julgada formal ocorre simultaneamente
com a coisa julgada material. Ha, porém, situagbes em que isso ndo acontece. Exemplos: em caso de
sentenga contra a Fazenda Publica, se o particular ndo recorrer, ocorre a coisa julgada formal
(preclusédo), mas a coisa julgada material s6 vai acontecer com o0 reexame necessario da sentencga pelo
tribunal (art. 475 do CPC). O mesmo se da nos casos das sentengas proferidas com base no art. 267 do
CPC”. (DELGADO, 2008, p. 43).
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na constituicao da resposta jurisdicional representada pelo exercicio do direito de acao
(DIAS, 2008, p. 212).
Moacyr Amaral dos Santos (1997, p. 461-462), ao mencionar o fundamento de

ordem politica, destaca:

A verdadeira finalidade do processo, como instrumento destinado a composi¢ao
da lide, é fazer justica, pela atuagdo da vontade da lei ao caso concreto. Para
obviar a possibilidade de injusticas, as sentengas sao impugnaveis por via de
recursos, que permitem o reexame do litigio e a reforma da decisdo. A procura
da justica, entretanto, ndo pode ser indefinida, mas deve ter um limite, por
exigéncia de ordem publica, qual seja a estabilidade dos direitos, que inexistiria
se nao houvesse um termo além do qual a sentenga se tornou imutavel.

No mesmo sentido, Rodolfo de Camargo Macunso (2009, p. 123) defende que o
fundamento politico da coisa julgada esté intimamente ligado a tutela constitucional de
tal instituto. Reforca que além do enfoque técnico processual de figurar como causa
impeditiva para repropositura de causas ja decididas, “a coisa julgada se legitima por
finalidades denominadas de meta-processuais com uma visdo social de prestigio da
funcéo jurisdicional do Estado, ao efeito de pacificar os conflitos de forma a agregar a

malha social”.

Assevera, nesse mesmo sentido, a doutrina de Teresa Arruda Alvim Wambier e
José Miguel Garcia Medina, citando José Joaquim Gomes Canotilho:

O principio da seguranca juridica é elemento essencial ao Estado Democratico
de Direito e, desenvolve-se, consoante escreve José Joaquim Gomes
Canotilho, em torno de dois conceitos basilares: o da estabilidade das decisées
dos poderes publicos, que nao podem ser alteradas sendo quando concorrerem
fundamentos relevantes, através de procedimentos legalmente exigidos; o da
previsibilidade, que se ‘reconduz a exigéncia de certeza e calculabilidade, por
parte dos cidadaos’.(CANOTILHO, 1993, apud WAMBIER; MEDINA, 2003, p.
22).

Por outro enfoque, a coisa julgada encontra como justificativa um fundamento
de ordem juridica. Ha que se notar que os posicionamentos doutrinarios quanto a essa
tematica tém oscilado ao largo dos anos.

Invocando-se aspectos histéricos, constata-se que por muito tempo vigorou a
concepcgao romanistica de que a coisa julgada seria um efeito da sentenca. De acordo

com essa visao, a res iudicata seria um dos varios efeitos produzidos pela sentenca ou,
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ainda, tratar-se-ia do proprio efeito declaratério do pronunciamento jurisdicional
(TALAMINI, 2005, p. 32). Mas, constata-se que, até alcancarmos a famosa teoria de
Liebman que distingue a eficacia natural da sentenga da autoridade da coisa julgada,
houve uma &rdua marcha evolutiva doutrinaria que buscava encontrar o melhor
fundamento para explicar o instituto da coisa julgada.

Pois bem. Por influéncia dos jurisconsultos romanos a res iudicata, ou bem
julgado, foi sendo identificada, paulativamente, com um ato do processo: num primeiro
momento, com a litis constestatio’, posteriormente, como sententia, sendo que essa
tendéncia foi mantida até os dias atuais, tendo surgido teorias que identificam a coisa
julgada como a propria sentenca; como os efeitos da sentenca; como uma qualidade
dos efeitos da sentenca e como uma qualidade do contetido da sentenca. (MOURAO,
2008, p. 28).

Posta assim a questao, ndo ha como se furtar de tecer consideragdes em face
das teorias existentes para justificar a forca da coisa julgada.

Em um primeiro momento, fundados em textos de Ulpiano e guiados pela
filosofia escolastica' os juristas da ldade Média fundamentavam a autoridade da coisa
julgada na presuncéao de verdade contida na sentenca (SANTOS, 1997, p. 462).

Partindo da consideragao de que as sentengas injustas resultam de erro de fato
e que, mesmo assim, fazem coisa julgada, essa teoria reconhece que nem sempre a
sentenca reproduz a verdade em absoluto. Logo, hd uma apenas presuncéo de que o
decisum tenha se chegado a verdade, e que contenha a verdade.

Essa teoria foi consagrada no Cdédigo de Napoledo, sendo esposada no
Regulamento de nimero 737 de 1850, cujo artigo 185 lancava a seguinte redacao: “sdo

o Importa destacar que a litis contestatio representava, em verdade, uma espécie de fase de saneamento
na qual eram fixados os pontos controvertidos da lide que seriam objeto de julgamento pelo juiz popular
na segunda fase do procedimento. A relevancia do estudo deste processo implica o fato de que os
romanos ja se preocupavam com a estabilizagdo e pacificagao dos conflitos, fixando o exaurimento da
funcdo da litis contestatio, asseverando que um direito ndo mais poderia ser submetido a novo Juizo
desde que ja deduzido em processo anterior, mesmo que ainda nao julgado pelo juiz privado escolhido
pelas partes. (NEVES, 1971, p. 11).

"% Para a escolastica, a finalidade do processo é a busca da verdade. Viam, por isso, na premissa menor
do silogismo, que se contém na sentenga, ponto a exigir maior observagao na formulagdo da sentenca,
porquanto a matéria de fato (premissa menor) tem que estar abrangida na matéria de direito (premissa
maior) para chegar-se a conclusao (decisao). (SANTOS, 1997, p. 462).
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presungées legais absolutas os fatos ou atos que a lei expressamente estabelece como
verdade ainda que haja prova em contrario, como a coisa julgada” (SANTOS, 1997, p.
463).

Assim, sob o prisma dessa teoria, ultimada a atividade jurisdicional presume-se
que a sentencga tenha alcangado a verdade dos fatos, caracterizando a coisa julgada
que nao se traduz na imutabilidade, mas na atividade jurisdicional que reconhece ou
néo o direito postulado em juizo.

Num segundo lanco, elaborada por Savigny, a teoria da ficcdo da verdade
reconhece que a sentenca é dotada de uma verdade artificial, eis que reconhece que
também as sentencas consideradas injustas produzem coisa julgada. Desta forma,
aduzia-se que a coisa julgada constituia-se em mera ficcdo de verdade (PORTO, 2000,
p. 151), sendo que a autoridade da coisa julgada est& nessa verdade artificial existente
na sentenca (SANTOS, 1997, p. 464).

Outra teoria que busca explicar o fundamento juridico da coisa julgada é a
teoria da forca substancial da sentenca, cujo principal expoente é Pargenstecher, que
defende que o fundamento da coisa julgada esta no direito novo (substancial) produzido
pela sentenca (SANTOS, 1997, p. 464).

Ainda, importa destacar a denominada teoria da eficacia da declaragéo.

Desenvolvida por Konrad Hellwig, tal teoria identifica a coisa julgada como um
efeito da declaracdo contida na sentenga e lhe confere consequéncias de natureza
processual. Hellwig analisa a natureza juridica do efeito da declaracdo contida na
sentenca transitada em julgado que, em sua esséncia, efeito esse que é o da
incontestabilidade, ou seja, a impossibilidade de se discutir novamente em juizo a
mesma questdo (MOURAO, 2008, p. 79).

Tendo como premissa a classificacdo das sentencas em declaratérias
(feststellungsurteile) - que contém uma declaragao sobre existéncia ou inexisténcia de
uma relagdo juridica - e, noutro prisma, as sentengas modificativas de direito
(Konstitutive Urteile) - que alteram as relagdes juridicas preexistentes (MOURAO, 2008,

p. 78) - o citado processualista germanico sustenta que na primeira categoria, inserem-
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se as chamadas sentencas declaratérias'', enquanto na segunda categoria encontram-
se as sentencgas constitutivas. Argumenta, que tanto as sentengas constitutivas quanto
as declaratorias apresentam um conteudo de declaragéo e é, justamente sobre o citado
conteudo, que paira o efeito de imutabilidade que caracteriza a coisa julgada (ROCCO,
1917, MOURAO, 2008, p. 79).

Sem olvidar a autoridade de tais teorias, somente em Chiovenda e na
dilapidada doutrina de Liebman que se encontram os verdadeiros fundamentos juridicos
da coisa julgada.

Chiovenda e outros doutrinadores alemaes reconheciam, pela denominada
teoria da vontade do Estado que a autoridade da coisa julgada esta no fato de provir do
Estado (PORTO, 2000, p. 152).

Ao lancar as afirmagbdes acerca da autoridade da coisa julgada, Chiovenda
promove um esbogo de superacao da nog¢ao que outrora imperava (TALAMINI, 2005, p.
33). Argumenta que o pronunciamento jurisdicional é edificado na inteligéncia do juiz
sobre os fatos a ele sdo apresentados de forma a preparar a formulacdo da vontade da
lei (CHIOVENDA, 2009, p. 450). Assim, a légica sobre o caso concreto posto em juizo
figura como um meio para a prolacdo da sentenca, em que o magistrado aplicara a
vontade do Estado (vontade da lei ao caso concreto) (MOURAO, 2008, p. 83).

Por essa doutrina 0 magistrado atua ndo usando uma logica de decidir, porém,
atua de forma a traduzir a vontade estatal perante o caso concreto, atuando apenas
como 6rgao julgador, ndo sendo autorizado a criar o Direito, mas tdo-somente a
interpretar leis (MOURAQ, 2008, p. 84).

Sob esta 6tica, a “sentenca, portanto, € unicamente a vontade do Estado que
garanta a alguém um bem da vida no casso concreto, € sé a isto pode estender a
autoridade do julgado; com a sentenca s6 se consegue a certeza da existéncia da
vontade e, pois, a incontestabilidade do bem reconhecido ou negado” (MOURAO, 2008,
p. 84).

"Luiz Eduardo Ribeiro Mourdo, citando Ugo Rocco, elucida que as sentencas constitutivas possuem
também um conteldo declaratério, que recai somente aos litigantes, enquanto que a modificagao juridica
produz efeito para todos. Segue trangando tal distingdo defendendo que as sentencas condenatdrias, da
mesma forma, contém uma declaracdo sobre a existéncia ou inexisténcia da relagao juridica obrigacional,
que o que as individualiza é a existéncia de uma ordem para o cumprimento da prestagao, conferindo ao
beneficiario o direito de execugao forgada. Conclui, portanto, que a sentenga condenatéria, nada mais é
que um ato de formagao do direito que cria o direito a execugao forgada.



35

Assim, o bem da vida cujo autor deduziu em juizo, com a afirmacdo de uma
vontade concreta de lei, o garante a seu favor, somente depois que 0 juiz 0 reconheceu
com a prolagdo da sentenca'®, conformando, por conseguinte, a coisa julgada (material)
(CHIOVENDA, 2009, p. 447). Todavia, ndo ha como se olvidar que, com conformacao
da coisa julgada, ha também a preclusdo de todas as questbes suscitadas e discutidas
e mesmo as suscitaveis (ARAUJO, 2008, p. 131).

Em outro fragmento doutrinario, a doutrina de Carnelutti também vincula a coisa
julgada aos efeitos da sentenca (SANTOS, 1997, p. 467).

Em seu ensaio denominado de Sistema de direito processual civil, o jurista
reconhece que a sentenca é composta de um juizo légico e de um mandato. Sintetiza
que quanto ao primeiro elemento da sentenca o magistrado decide a lide (ato ou juizo
dado sobre o litigio) e, no que tange ao segundo ha a eficacia vinculante (efeito)
(MOURAO, 2008, p. 81). Ora, enquanto um é o ato de decidir, 0 segundo consiste no
efeito de decidir o que realiza o juiz em torno do mesmo litigio.

Diferentemente da teoria da vontade do Estado, para o processualista italiano, a
coisa julgada firma-se no comando decisério da sentenca, sendo que a aplicacao da lei
ao litigio (caso concreto) reproduz um comando suplementar que traduz em uma
declaracédo de certeza que legitima a denominada imperatividade (SANTOS, 1997, p.
467). Tem-se, portanto, que a prépria decisdo do juiz é a prdpria coisa julgada, pois, a
sentenca — enquanto aplicacédo da lei ao caso concreto — tem sua eficacia "tao intensa
quanto a da lei" (MOURAQ, 2008, p. 81).

Citado por Humberto Thedoro Junior (1996, p. 86), Carnelluti reconhece que a
forca da coisa julgada se manifesta com dois efeitos fundamentais, quais sejam a

2 A afirmacao de Chiovenda, com fulcro em aspectos conceituais do direito romano, de que a finalidade
da atividade jurisdicional consiste na formulagao a vontade concreta da lei configurando, neste caminhar,
figura da sententia. Para o processualista italiano, o juiz deveria decidir as questdes surgidas no processo
pelo uso da légica (raciocinio) ou mediante a atividade subsuntiva, ou seja, concretizando a atividade
volitiva da lei. Assim, distingue-se, no direito romano, a figura das interlocutiones da sentenia. Ora,
naquelas o magistrado exercia atividade légica, enquanto nesta prevalecia a vontade da lei ao caso
concreto. Portanto, a sententia, no direito romano, sempre decidia o mérito e, assim, produzia res
iudicata. As interlocutiones, por seu turno, nao faziam coisa julgada. Desta forma, a preclusao opera-se
dentro do processo, quedando-se vedada a renovagdo das questbes decididas mediante uma
interlocutéria. Conclui-se, enfim que a coisa julgada de natureza material refere-se a incontestabilidade
do bem da vida, julgado pela manifestacdo da vontade da lei por uma sentenga, produzindo efeitos
externos ao processo €, noutro vértice, as interlocutiones, por nao recairem diretamente ao bem da vida,
estdo sujeitas apenas a preclusado e, por isso seus efeitos sdo limitados ao processo em que foram
proferidas. (CHIOVENDA, 2009, p. 460).



36

imperatividade e a imutabilidade. A imperatividade traduz na forca normativa (forca de
lei) que a sentenga assume em relagdo as partes. Assim, os litigantes ndo podem mais
discutir a lide solucionada (coisa julgada material). Reconhece que essa eficacia se
opera fora do processo em que a sentenga foi pronunciada modificando a relagcéao
juridica material das partes. A imutabilidade, por sua vez, ndo sé faz desaparecer o
direito da parte em provocar o judiciario sobre o assunto, como também extingue o
oficio do juiz.

Assim, para Carnelutti, pode-se dizer que a coisa julgada refere-se, em sentido
amplo, a prépria sentenca que se decompde em ato e efeito, sendo que neste ultimo
conforma-se a imperatividade do decisum que reflete a coisa julgada material.
(THEODORO JR., 1996, p. 82).

Encerrando a idéia central, coube a Liebman' a precisa distingdo entre coisa
julgada e efeitos da sentenca (TALAMINI, 2005, p. 33).

Ao perquirir sobre as razbes do instituto da coisa julgada o doutrinador nao
vislumbrava a autoridade como mais um efeito da sentenca, mas, sim, como uma
qualidade que aos efeitos que a ela se somava, para torna-los imutaveis (PORTO,
2000, p. 152). Diante dessa doutrina a coisa julgada deixa de ser reconhecida
unicamente como elemento declaratério da sentenga, mas também os elementos
constitutivos e condenatérios, ndo a considerando como efeito da sentenca, mas um
modo como esta se manifesta e produz seus efeitos (TALAMINI, 2005, p. 33).

Liebman vé, portanto, na coisa julgada uma qualificacdo especial da sentenca,
capaz de reforgcar a sua eficécia, consistente na imutabilidade do comando sentencial
como ato processual (coisa julgada formal) e na imutabilidade dos seus efeitos (coisa
julgada material) (SANTOS, 1997, p. 468).

A afirmagao de que a coisa julgada € um efeito da sentenca passa, portanto, a
ser considerada como ultrapassada, pois assume a res judicata a figura de qualidade
do ato sentencial (SANTOS, 1997, p. 468) que atinge a todos: partes (as primeiras que
sofrem os efeitos) e terceiros. Tal fenémeno denominado de eficacia natural, que

' Em 1935 vem a lume a monografia de Liebman denominada de efficacia ed autorita della sentenza que
encetou um marco no estudo da coisa julgada, vez que a doutrina posterior a tese de Liebman dividiu-se
em duas fileiras contrapostas: os libmanianos, de um lado, e os defensores da tradicional defini¢ao da
coisa julgada como efeito declaratdrio, de outro. (A respeito, cf. TUCCI, 20086, p. 86).
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decorre da obrigatoriedade ou da imperatividade inerente a qualquer ato provindo de
orgao estatal é subjetivamente ilimitado, perante todas as relacoes e situagoes juridicas
conexas com aquela que foi objeto da sentenga (TUCCI, 2006a, p. 86).

Diante dessas proposigoes, for¢coso se faz invocar o posicionamento doutrinario

que corrobora a visdo libmaniana:

A eficacia da sentenga ndo se confunde com sua autoridade. A eficacia da
sentencga é a aptidao para a producéo de efeitos. A autoridade da sentenca é a
imutabilidade e indiscutibilidade. A coisa julgada ndao é uma eficacia da
sentenga, mas simplesmente uma qualidade que se agrega ao efeito
declaratério da sentenca de mérito transitada em julgado. E a indiscutibilidade
aquilo que ficou decidido no dispositivo da sentenca de mérito de que nao caiba
mais recurso (MARINONI; MIDIERO, 2008, p. 446).

E, ainda, Sérgio Gilberto Porto (2000, p. 152) assinala:

Indubitavelmente a autoridade da coisa julgada ndao se impdée como um efeito
da sentencga e sim, consoante observa LIEBMAN, como uma qualidade, uma
potencialidade que habita o préprio ato sentencial e nasce com este, ndo se
concebendo que possa existir decisdo — em face de sua finalidade e natureza —
sem que seja capaz de produzir tal resultado. A eficacia, de sua parte — que nao
se confunde com autoridade — € a forca que emana da sentenga transita em
julgado voltada para um resultado.

Assim, assimilando-se as idéias e discussdes doutrinarias, principalmente as de
Liebman que continuam sendo o sustentaculo para a conceituacao de coisa julgada no
Brasil, conclui-se que a coisa julgada, em seu fundamento juridico, representa o
exaurimento de qualquer meio tendente a alterar o conteudo da prestacao jurisdicional
ditada pela situacao litigiosa, no momento em que esta deixa de estar sujeita a
impugnacao por meio de recurso, ou a reexame necessario, tornando-se insuscetivel
de modificacao do ato decisério.

Visa, pois, a coisa julgada a conferir estabilidade e segurancga juridica as
relagdes juridicas, ao efeito de proporcionar que o bem da vida almejado, seja revestido
de eficacia declaratoria, constitutiva, condenatéria, mandamental e executiva /lato
sensu, ou seja, importa a protec¢édo do resultado final do processo.

Ressalvas, porém, receberam as licbes de Liebman.
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Em preciosa contribuicdo ao estudo da coisa julgada, José Carlos Barbosa
Moreira' aprimora a teoria libmaniana, ao manifestar o entendimento de que a coisa
julgada nado é a imutabilidade, mas o conteudo da mesma. Afirma que o que se torna
imutavel, em verdade, € o conteldo da sentenca (formada pela somadas eficacias) e
que o sera impossivel de se obter sera outro comando sentencial junto a qualquer outro
juiz acerca do objeto em litigio, imunizado pela coisa julgada.

Segundo Eduardo Talamini (2005, p. 37),

0 que Barbosa Moreira faz é levar adiante, aprimorar, a distingdo entre os
efeitos e autoridade da sentenga — sem negar o cerne da tese de Liebman, seja
no que concerne a essa distingdo, seja na negativa de limitar a coisa julgada ao
efeito declaratério. Alids, em um dos Ultimos ensaios que Liebman publicou
sobre o tema, em 1979, a formulagdo por ele proposta aproximou-se
significativamente da de Barbosa Moreira: em face da coisa julgada, o que nao
se permite as partes ‘é pretender um novo juizo sobre o que foi validamente
decidido por intermédio de uma sentenga que representa a disciplina concreta
da relacao juridica controvertida’.

Pretendeu José Carlos Barbosa Moreira demonstrar, dessa forma, que Liebman
confundiu eficacia da sentenca, cuja base estd contida na sentenga, com os proprios
efeitos, 0os quais, em ultima analise, consistem na repercussdo do decisum sobre a
situacdo e o objeto de julgamento. Estes jamais se podem pretender imutaveis, eis que
as partes detém o poder para, independente do que determinou a sentenga, altera-los
(no ambito dos direitos disponiveis), mas o conteudo da sentenca sim fica atingido pela
autoridade de imutabilidade de imutabilidade advinda da coisa julgada (TALAMINI,
2005, p. 36).

Estabelecido, portanto, que a imutabilidade decorrente da coisa julgada diz com
a sentengca como o ato do juiz subsuntivo, aplicando a lei ao caso concreto, outra
polémica doutrinaria emerge.

Surge, desse modo, outra definicdo mais restrita no que tange aos limites de
imutabilizacdo da coisa julgada. Ovidio Baptista da Silva, embora concordando

'* José Carlos Barbosa Moreira argumenta que La teoria di Lebamn ha acquistato in Brasile ldesione di
non pouche voci autorevoli. Essa é stata perfino aplicata al processo penale. Ma anche quelli che non
I'accolgono in tutti i suoi aspectti concordano generalmente com La tesi secondo La quale sono cose
distinte l'eficacia della sentenza e I'immutabilita caracteristica della cosa giudicata. (MOREIRA, 2004,
p.47).



39

parcialmente com a teoria de Liebman com a critica de Barbosa Moreira, opde-se a
determinados aspectos de ambas (TALAMINI, 2005, p. 36).

Consoante ja mencionado em consideragdes pretéritas, para Liebman, ndo sé a
eficacia declaratéria estaria coberta pela coisa imutabilidade, mas também qualquer
outra, com vistas a garantir o resultado do processo.

Entretanto, para Ovidio Baptista da Silva (2006, p. 81), somente a declaragao
contida na sentenga é que se torna imutavel pela formacao da coisa julgada, eis que os
demais efeitos (condenatério, constitutivo, mandamental e executivo) sdo livremente
alteraveis por vontade das partes sujeitas a esses efeitos.

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2001, p.
611) consideram que somente os efeitos declaratorios que se cingem ao instituto da

coisa julgada:

Tem-se, entdo, que a coisa julgada material corresponde a imutabilidade da
declaracdo judicial sobre o direito da parte que requer alguma prestacao
jurisdicional; declaracdo esta de existéncia de um daquela relagdo juridica
deduzida em juizo.

Portanto, para que possa ocorrer coisa julgada material, € necessario que a
sentenga seja capaz de declarar a existéncia ou ndo de um direito. Se o juiz
ndao tem condigdes, pelo grau de cognicao que lhe permite o processo, de
declarar, com juizo de certeza, a existéncia ou ndao de um direito, entdo aquela
declaragdo nao tem forga suficiente para gerar imutabilidade tipica da coisa
julgada.

Registre-se que tal confinagdo da coisa julgada ao efeito declaratério da
sentenca, consagrada por Hellwig e aderida por Pontes de Miranda, também guarda
simpatia por Celso Neves (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 19).

Nas sentencgas de conteldo heterogéneo — condenatérias e constituvas — que a
par da atividade tipica do processo de cognicdo, apresentam, também,
elementos de jurisdicdo executéria, a executividade interior, tal como a
consecutiva, € estranha a coisa julgada. Pode-se dizer, a vista disso, que s6 ha
um tipo de acao de conhecimento: a declaratéria. As demais sao declaratérias
em que se incluem elementos de execucgéo. E porque esse elemento executorio
caracteriza uma tutela apta a realizar as consequiéncias praticas a que tende o
julgado, passa a determinar o0 esquema das classificagdes da agado. Assentado
que a coisa julgada reveste, apenas, o conteddo declaratério da sentenga, os
demais elementos aparecem como consequéncia do que se decidiu, ja no plano
da realizagao pratica de seus efeitos processuais, reservado a atividade
executoria do juiz.
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Em grande medida, esse resgate da tese que defende a eficacia da
imutabilidade limitada a fracdo declaratéria da sentenca se aproxima da definicao
romanista tdo combatida por Liebman, que refutava a doutrina de Hellwig.

Segundo Liebman, o primeiro erro légico da teoria de Hellwig estaria fulcrado
na conceituagdo de coisa julgada como um dos efeitos da sentenca, porque dessa
forma, se colocam em um “mesmo plano coisas heterogéneas de qualidades bem
diversas” (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 22).

Reconhece, pois, que “identificar a declaragdo produzida pela sentenca com a
coisa julgada significa, portanto, confundir efeito com um elemento novo que o qualifica”
(WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 23). Diga-se a proposito que:

Uma coisa € distinguir os efeitos da sentengca segundo sua natureza
declaratéria ou constitutiva, outra é verificar se eles se produzem de modo mais
ou menos perene e imutavel. De fato, todos os efeitos possiveis da sentenga
(declaratorio, constitutivo, executério) podem de igual modo, imaginar-se, pelo
menos em sentido puramente hipotético, produzidos independentemente da
autoridade da cosia julgada (WAMBIER; MEDINA, p. 23).

Enrico Tullio Liebman ainda admite que ao se estruturar a coisa julgada como
sendo um dos efeitos da sentenca distinguindo-a dos demais (condenatério e
constitutivos) aparta-se totalmente a autoridade do julgado destes ultimos efeitos e
torna-se independentes destes (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 23).

Observa, enfim, que deformacao da concepcéao de coisa julgada como sendo a
intangibilidade do efeito declaratério “consiste na supervalorizacdo do elemento légico
do processo, como conteudo de coisa julgada” (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 23).

Neste prisma, interessante panorama nos apresenta Paulo Roberto de Oliveira
Lima (1997, p. 25-26), cujo trabalho intenta demonstrar a impropriedade de se restringir
a coisa julgada ao elemento declaratério da sentenga, consoante proposta de que
“também fazem coisa julgada material as sentencas ditas mandamentais,
condenatorias, executivas ou constitutivas, ndo tendo qualquer raz&o os que enxergam
a coisa julgada apenas no elemento declaratério da sentenga”. Isto porque em sua

opinido, “seja qual for a quantidade do efeito declarativo presente na deciséo, o sistema
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ha que reconhecer certa dose de imutabilidade no comando da sentenca, tdo logo
esgotada a possibilidade do uso do recurso.”

No Brasil, além da ja citada doutrina do processualista fluminense José Carlos
Barbosa Moreira, Eduardo Talamini (2005, p. 42) observa que a regra do artigo 850 do
Cédigo Civil de 2002 confirma a possibilidade de as partes disporem de outro modo a
respeito de situacdo juridica disponivel que foi objeto de sentenga transitada em
julgado.

Portanto, ndo se verifica no elemento declaratério da sentenca qualquer marca
especial no sentido de a ele atrelar a imutabilidade proveniente da autoridade da coisa
julgada.

Assim, conclui-se, que a formulagcdo mais adequada para o fundamento juridico
de coisa julgada, ainda € a proposta por Barbosa Moreira que, ao aprimorar a doutrina
de Liebman, reconhece a res judicata como sendo aquela que recai ao conteudo do
comando sentencial, seja ele qual for, impedindo que nova decisdo seja proferida
acerca do objeto ja decidido naquela decisdo revestida de coisa julgada material.
Reconhece-se, portanto, que a qualidade de imutabilidade que se adere ao contetdo
da sentenca pode apresentar natureza declaratéria, constitutiva, mandamental ou

executiva, tornando-a, inatacavel em relagdo a uma nova pretenséo jurisdicional.

1.4  LIMITES SUBJETIVOS E OBJETIVOS DA COISA JULGADA

Nao menos importante e de extrema relevancia, se faz necesséria, nesse voo
panoramico sobre aspectos conceituais coisa julgada, suscitar a distincado acerca dos
limites da coisa julgada, limites estes que se dividem em: limites objetivos e subjetivos.

Os limites da coisa julgada estabelecem as balizas “do que”- qual objeto — ou
“‘quem” sera atingido pela coisa julgada e sera, conseqlientemente, afetado pela
imutabilidade da decisdo e pela seguranca juridica. Esse exame sera realizado de

maneira breve, pois ndo consiste no tema central do presente trabalho.
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1.4.1 Dos limites objetivos da coisa julgada

Primeiramente, antes de enfrentar o tema em voga, importante esclarecer “o
que” recai a autoridade da coisa julgada.

E sabido que a relacéo juridica é composta por partes, pedido e pela causa de
pedir. A conjugagcdo destes trés aspectos forma a triplice identidade ou trie eadem
(TALAMINI, 2005, p. 68). A coisa julgada pode atingir a um, a dois™ ou aos trés'
aspectos mencionados.

Quando se fala em limite objetivo, o que se busca é saber qual o real alcance
da coisa julgada que recai sobre determinada decisao, isto é, sobre qual parte da
decisao recai a imutabilidade da coisa julgada.

E no artigo 468 do CPC que se observam os limites objetivos da coisa julgada,
delineados na relacdo juridica material que se tornou imutavel e indiscutivel entre os
sujeitos processuais. Segundo o dispositivo em questado: “a sentenga que julgar total ou
parcialmente a lide, tem forca de lei nos limites da lide e das questdes decididas.”

Assim, através da lide e das questbes suscitadas em juizo que a lei estabelece
as balizas objetivas da coisa julgada. Alias, do ponto de vista pratico, a res iudicata “é o
resultado do juizo emitido pelo drgao jurisdicional a respeito do pedido formulado na
acdo, ao qual se vincula pelo principio de congruéncia que domina o processo
dispositivo” (THEODORO JUNIOR, 1996, p. 36).

"> Note-se que para Talamini o objeto que nao podera ser revisto ou rediscutido por forgca da coisa
julgada material € o pedido e a causa de pedir. Dessa forma, se alterarmos o pedido, ou ainda, a causa
de pedir que embasou determinada lide, estariamos alterando o objeto e dessa forma afastando a
identididade de ac¢des. Diante disso ndo ha o6bice pela existéncia da cosia julgada. (cf. TALAMINI, 2005,
p.69).

'® Dinamarco estende o objeto do processo: “(...) a soma de todos os pedidos trazidos pelo autor
originario e por outros eventuais demandantes, como o préprio autor, ao denunciar a lide a terceiro, o réu
em reconvengdo ou também denunciar a lide ou chamar terceiro ao processo ao deduzir intervengao
litisconsorcial voluntaria ou oposigao interventiva. ” E continua afirmando: “ (...) sobre o que a sentenga
de mérito dispuser abrangera todos esses capitulos de mérito e, conseqiientemente, todo o objeto do
processo. Ela cobrird o conteldo de cada um deles e os efeitos do julgamento que cada qual contém,
além de vincular de modos diferentes os sujeitos envolvidos em cada pretensdo julgada.”.
(DINAMARCO, 2002, p. 313).



43

Assim, a coisa julgada ocorre sobre o objeto da pretenséo, ou seja, sobre o
pronunciamento que o juiz faz sobre o pedido do autor. Bom é dizer que € o autor o
primeiro a estabelecer os limites do objeto da lide e, consequentemente, sobre o objeto
material da coisa julgada. Nao se deixa esquecer, contudo, de que os argumentos de
defesa, desde que ndo sejam matérias prejudiciais, também podem passar a formar o
objeto da lide.

Em outras palavras, o objeto material da lide'” é o primeiro objetivo da coisa
julgada, constituindo-se pelas questdes pertinentes & lide (THEODORO JUNIOR, 2002,
p. 481).

Mas nao é sobre a totalidade do pronunciamento sentencial que recai o manto
da coisa julgada.

Por expressa disposicao legal, ultimando com celeuma doutrindria pretérita'®, o
artigo 469 do Cédigo de Processo Civil é explicito ao definir:

Artigo 469. Nao fazem coisa julgada:

| — os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca;

Il — a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca;

Il — a apreciagdo de questao prejudicial, decidida incidentalmente no processo.

Assim, nos termos do Diploma Processual péatrio, os fundamentos da sentenca
nado estdo acobertados pelo manto da coisa julgada.

Neste mesmo sentido, os motivos, ainda que determinantes e embora sirvam
para o embasamento da deciséo, por opgao legislativa ndo adquirem a autoridade de
coisa julgada. Importante citar o posicionamento de José Frederico Marques que

menciona: “a motivacdo da sentenca € apenas elemento de esclarecimento do

' Nas licoes de Eduardo Talamini, o objeto processual ou objeto do processo (e o seu mérito) é
constituido da pretensao processual. Essa, por sua vez, ndo se confunde com a pretensdo de direito
material (atinente a concreta exigibilidade de uma prestagdo de conduta). Explica que “a pretensao
processual se identifica pela consideragdo conjugada do mecanismo processual de tutela pretendido (a
providencia processual concreta) com a situagdo carente de tutela (a ‘situagdo trazida fora do processo’).”
gTALAMINI, 2005, p. 79).

8 Se remontarmos aos posicionamentos doutrinarios observa-se a matéria ja comportou diversas
correntes, como expde Moacyr Amaral dos Santos: (...) para uns a coisa julgada absolutamente nao
atingia a motivagdo; para outros atingia a motivagdo quando o dispositivo fosse confuso e seu
esclarecimento dela dependesse; segundo outros a coisa julgada abrangia os motivos quando insertos
na conclusao; e ainda outros entendiam serem sempre os motivos abrangidos pela coisa julgada, por
neles estar a alma da sentenga. (SANTOS, 1977, p.53)
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imperativo que dimana de sua parte dispositiva, como consubstanciacéo do julgamento”
(MARQUES, 1971, p. 55).

Conclui-se, pois, que os motivos da sentenga ndo constituem objeto da coisa
julgada, mas, outrossim, devem ser tomados em consideracdo para se entender o
verdadeiro e completo alcance da decisédo (LIEBMAN, 1947, p. 163).

No que concerne aos fatos', deve-se lembrar que estes servem para formar a
livre convicgdo do magistrado acerca do pedido almejado pelas partes. E ainda, atendo-
se que juiz lida com a verdade formal dos fatos, ndo ha necessidade de se atribuir a
estes a autoridade da coisa julgada.

No que tange, em derradeiro, as questdes prejudiciais (classificadas como
pontos controversos cuja apreciagao necessariamente deva anteceder o julgamento da
causa de fundo) (LIEBMAN, 1947, p. 163), ressalta-se a possibilidade de deciséao fazer
coisa julgada (artigo 470 do CPC), caso envolva pressuposto necessario para o
julgamento da lide principal e seja juizo competente provocado por meio da acao
declaratéria incidental (artigo 325 do CPC).

Vale lembrar o entendimento de Paulo Roberto de Oliveira Lima (1997, p. 30):

O estudo dos limites objetivos da coisa julgada se presta a estabelecer o que da
sentenca se reveste daquela qualidade de imutabilidade e o que fica de fora.
Por outra, se destina a separar, das multiplas questdes decididas pela
sentenga, aquelas que restam protegidas pela monta da coisa julgada (...) A
coisa julgada somente apanha a parte dispositiva da sentencga, ou seja, a parte
final, onde se soluciona o0 mérito da pretensdo deduzida®.

Assim, tampouco o relatério ou os fundamentos estdo imunizados pela

autoridade da coisa julgada. Ora, o relatério, por ndao apresentar qualquer carga

¥ Nio é matéria afeta a este estudo, todavia vale destacar a tese de Ronaldo Cunha Campos que
sustenta que a coisa julgada se estende ao fato juridico afirmado pelo juiz como fundamento da decis&o.
Argumenta que, ao invocar a doutrina de Carnelutti e o disposto no artigo 468 do CPC, a coisa julgada
nao se cinge apenas ao comando da norma juridica, mas compreende o suporte fatico que permitiu a
solugdo do litigio. Assim, “acolhido o pedido converte-se em razdo da decisdo; assim, como a razao
compreende tanto o suporte fatico quanto o preceito de uma norma juridica, a coisa julgada nao se limita
ao comando contido na sentenga, mas abrange todo o fato juridico que a determinou”. (CAMPOS,
Ronaldo Cunha, Limites objetivos da coisa julgada. 2. ed. Rio de Janeiro: Aide, 1988. p. 19 e ss).

%0 | IMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribuicdo a teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1997, p. 30.
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decisoria, nao faz coisa julgada, constituindo, apenas, parte informativa da sentenca na
qual se definem as partes e a breve narrativa dos eventos do processo.

Resta, assim, apenas ao dispositivo, com conteudo de substancial carga
deciséria, a qualidade de imutabilidade, insita a coisa julgada.

Saliente-se, neste sentido, os escritos de Paula Batista que, citada por
Liebman, destaca que “a coisa julgada é restrita a parte dispositiva do julgamento e aos
pontos ai decididos e fielmente compreendidos em relagdo aos seus motivos objetivos”
(BATISTA, 1934 apud LIEBMAN, 1947, p. 163).

Nesse passo, impde-se repisar que é, justamente, na concluséo (dispositivo) da
sentenca que o juiz declara se acolhe ou ndo o pedido do autor e, por tal razéo, esta a
esse loci processual a reserva autoridade da coisa julgada.

1.4.2 Dos limites subjetivos da coisa julgada

A investigacao dos limites subjetivos da coisa julgada consiste em saber quem
serd prejudicado pela sentenga (PINHEIRO; SIQUEIRA, 2006, p. 89).

Em um primeiro lango, ha que se salientar que a coisa julgada apenas alcanga
as partes em litigio, ndo afetando os demais.

Em nosso sistema, a regra geral € consagrada nos termos do artigo 472 do
Diploma Processual que traduz: “A sentencga faz coisa julgada as partes entre as quais
€ dada, nao beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado
da pessoa, se houverem sido citados no processo, em litisconsércio necessério, todos
os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relacéo a terceiros”.

Com inspiracdo em garantias constitucionais de inafastabilidade da jurisdi¢ao,
do devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (artigo 5%, XXXV, LIV e LV
da Magna Carta), os limites subjetivos da coisa julgada preceituam que ninguém pode
ser atingido por uma decisao jurisdicional transitada em julgado sem que |Ihe tenha sido
respeitado a maxima do due process of law, oportunizando a participacdo em
contraditério(DIDIER JUNIOR; BRAGA; OLIVEIRA, 2008, p. 419).
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Neste sentido, importa destacar o posicionamento de Eduardo Talamini (2005,
p. 96) que, com precisdo, define o &mbito de incidéncia dos limites subjetivos da coisa

julgada material:

[...] a coisa julgada opera apenas perante as partes. E o que estabelece a
primeira parte do art. 472. Tal norma € corolario das garantias constitucionais
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo legal, do
contraditério e da ampla defesa (CF, art. 52, XXXV, LIV e LV). Estaria vedado o
acesso a justica ao terceiro, caso se lhe estendesse a coisa julgada formada
em processo alheio. Depois, isso implicaria privacdo de bens sem o devido
processo legal. Haveria ainda a frustracao da garantia do contraditério: de nada
adiantaria assegurar o contraditério e a ampla defesa a todos os que
participaram do processo e, ao mesmo tempo, impor como definitivo o resultado
do processo a aqueles que dele ndo puderam participar.

Ha, portanto, duas razdes pelas quais a autoridade da coisa julgada nao
suplante os sujeitos processuais classicos: a garantia do contraditério e um natural
desinteresse dos terceiros pelos resultados do processo por ndo haver afetacao direta a
suas esferas de direitos e obrigacdes (LEOPRE, 2009, p. 16).

Logo, pode-se afirmar que, em principio, a coisa julgada recai apenas as partes
em litigio produzindo efeitos restritos as partes, nao beneficiando e nem prejudicando
terceiros (GRINOVER, 2005, p. 10). Entretanto, ha de se considerar em razao da
interpenetracdo das relacbes humanas, nao existe a possibilidade de se negar
determinada repercussao dos efeitos da decisado definitiva a terceiros.

Para Sérgio Gilberto Porto (1994, p. 43),

nas demandas individuais € clara a orientagdo doutrinaria no sentido de que,
por regra, somente as partes sao atingidas pela autoridade da coisa julgada e,
por excecao os terceiros juridicamente interessados poderao ser atingidos. Na
classe dos terceiros juridicamente interessados incluem-se: o sucessor (causa
mortis), o cessionario e o substituido processualmente.

Dentre as inUmeras hip6teses em que os efeitos da res judicata ultrapassam os
limites da lide, estendendo-se a terceiros, Liebman invoca as teorias mais expressivas,

buscando em Savigny®' a teoria da representacdo, que no Brasil tem relevancia apenas

- Moacyr Amaral dos Santos disserta sobre o tema também colacionado o pensamento de Savigny, na
chamada teoria da representagdo, que tem por alicerce a ampliagdo dos efeitos da coisa julgada a
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histérica (LIEBMAN, 2007, p. 111), e a teoria dos efeitos reflexos da coisa julgada
(LIEBMAN, 2007, p. 71) que, sob a égide de tal pensamento, tinha-se a producao de
efeitos diretos e indiretos (reflexos) em decorréncia da coisa julgada, sendo que estes
afetavam toda a coletividade, enquanto aquele restringia-se as partes.

Liebman entédo, ao tempo em que, mais uma vez, asseverou o fato de se tratar
a coisa julgada de uma qualidade especial e ndo um efeito diferencia a denominada
eficacia natural® da sentenca da autoridade da coisa julgada. Extrai-se das palavras do

jurista italiano:

A sentenga, como ato autoritiativo ditado por um 6rgado do Estado reivindica
naturalmente, perante todos, seu oficio de formular qual seja o comando
concreto da lei ou, mais genericamente a vontade do Estado, para um caso
determinado. As partes, como sujeitos da relacdo a que se refere a deciséo,
sao certamente as primeiras que sofrem a sua eficacia, mas nao ha motivo que
exima os terceiros de sofré-la igualmente. Uma vez que o juiz é o érgéao ao qual
atribui o Estado o mister de fazer atuar a vontade da lei ao caso concreto,
apresenta-se a sua sentenga como eficaz exercicio dessa fungao perante todo
o0 ordenamento juridico e todos os sujeitos que nele operam. Certamente,
muitos terceiros permanecem indiferentes em face da sentenca que decidiu
somente a relagao que em concreto foi submetida ao exame do juiz; mas todos,
sem distingdo, se encontram potencialmente em pé de igualdade de sujeicao a
respeito dos efeitos da sentenca, efeitos que se produzirdo efetivamente para
todos aqueles cuja posi¢ao juridica tenha qualquer conexdo com o objeto do
processo, porque para todos contém a decisdo a atuagao da vontade da lei ao
caso concreto (LIEBMAN, 2007, p. 123).

terceiros que tivessem lagos de representacdo com as partes ou, simplesmente, interesse representado
em juizo. (Sobre o assunto: SANTOS, 2003, p. 74).

b? Para melhor precisar a distingao entre eficacia direita ou natural, que se opera erga omnes, e eficacia
reflexa Ovidio Baptista da Silva utiliza o seguinte exemplo: A, locador do prédio X, propéde,
vitoriosamente, agdo de despejo contra seu inquilino B, sob o fundamento de falta de pagamento de
alugueis. C, subinquilino regulara de B, sofrera os efeitos do despejo (efeito executivo), na medida em
que, caindo a locagéo, caira, automaticamente, a sublocagdo. Por sua vez, o fiador D do inquilino nada
sofrera, em que esfera juridica, relativamente as excegdes ao pressuposto para o despejo e que constitui
(causa pretendi) para a procedéncia da acio, ou seja, a verificagdo do débito, de modo que o locador A
pudesse utilizar contra do fiador D a sentencga obtida em sua acdo de despejo contra B, exigindo-lhe o
pagamento dos alugueis devidos, sem que o fiador pudesse defender-se rediscutindo esse ponto da
existéncia ou ndo do débito. No exemplo, Ovidio Baptista relata que o efeito executivo, consistente na
retirada da posse, até entdo mantida pelo inquilino, tera alcance erga omnes, assim como a rescisao do
contrato locaticio (efeito constitutivo) nao podendo ser desconhecido por ninguém, muito menos negado
em um processo futuro. J&4 o efeito reflexo é aquele capaz de dar ensejo a diversas modalidades de
intervengcdo na causa, por parte de terceiros juridicamente interessados, em razao de vinculos de
conexao ou acessoriedade da relagao de que os terceiros participem e da relagdo juridica que seja tema
do decisum. (SILVA, 2006b, 86-88).
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Dai, tem-se que a eficacia natural da sentenca atinge a todos, enquanto a
autoridade da coisa julgada forma-se e existe somente para as partes (LIEBMAN, 2007,
p. 182). Sob a dtica do entendimento de Liebman, deve-se observar que somente
poderdo se opor contra a sentenca aqueles terceiros® que, efetivamente, tenham sido
por ela juridicamente prejudicados (LIEBMAN, 2007, p. 183).

Assim nao ha interesse processual para as pessoas as quais a coisa julgada é
irrelevante. Sérgio Bermudes (2002, p. 197) exemplifica: “Que importa a Inacio, ou a
Dionisio, a sentenca, ontem transitada em julgado, que mandou Marlene pagar a Emilia
uma quantia em dinheiro?”. Ainda, outro grupo ou categoria que se devem vergar ao
que se julgou sao aquelas que tém interesse de conteudo nao juridico, tal qual,
interesses morais, religiosos, afetivos ideoldgicos dentre outros.

Ou seja, nas palavras de Antonio Gidi (2007, p. 12):

O que efetivamente ocorre é que todos — assim 0s terceiros como as partes —
sdo atingidos pelos efeitos da sentenga como ato de império do Estado (eficacia
natural da sentenga). Mas como ninguém além das partes é afetado pela
imutabilidade em sua prépria esfera juridica (autoridade da coisa julgada),
qualquer um poderia, em tese rediscutir a questao e obter uma decisdo diversa.
Entretanto, somente o terceiro juridicamente interessado teria interesse juridico
em impugna-la em juizo.

Mas, ha hipoteses excepcionais nas quais se detecta a extensdo da coisa
julgada a sujeitos estranhos ao processo. Neste prisma, oportuno se faz destacar a
visdo libmaniana que concebe que o sucessor (inter vivos ou mortis causa) fica sujeito a
autoridade da coisa julgada (PINHEIRO; SIQUEIRA, 2002, p. 89), em que tendo sido
decidida uma questdo em face de um sucedido, 0 sucessor ocupa todas as posicdes
juridicas no estado em que se encontrarem, sujeitando-se aos eventuais 6nus,
obrigacdes e direitos, como na hipdtese do artigo 43 do CPC (LEOPRE, 2009, p. 16).

2 Importa destacar que a respeito dos terceiros, Liebman adota a distingdo formulada por Chiovenda e
Betti, recepcionada pela doutrina brasileira, que os classifica em terceiros indiferentes e terceiros
interessados. Os terceiros nao interessados ou indiferentes “sdo aqueles que ndo mantém nenhuma
relacdo juridica interdependente com aquela submetida a apreciagdo judicial”. [...] os terceiros
considerados indiferentes nao possuem interesse juridico e nem legitimidade, ndo podendo atacar a
sentenca proferida, estando, tdo somente, sujeitos a seus efeitos naturais. Os terceiros juridicamente
interessados, por sua vez, podem apenas estar juridicamente sujeitos a eficacia natural da sentenga ou,
quica, suscetivel a eventual prejuizo. (MARINONI; ARENHART, 2001,p. 620).
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O mesmo fendmeno ocorre na substituicdo processual, caracterizada pela
defesa em nome proprio e interesse alheio, o substituido tem sua esfera de direitos
claramente atingida pelo julgado, como o classico exemplo da alienacdo de coisa
litigiosa (LEOPRE, 2009, p. 16).

Em igual cariz, a coisa julgada material alcangca ainda, o0s possiveis
litisconsortes facultativos, que, podendo figurar no processo com uma das partes, ndao o
faz, desde que o fundamento desse litisconsércio, acaso instaurado, fosse a identidade
de pedido e da causa de pedir (a conexao teria de ser concebida pela simultaneidade
do pedido e da causa de pedir, ndo bastando um sé desses elementos) (BERMUDES,
2002, p. 198).

Infere-se, por essas breves consideracées do que tange aos limites subjetivos
da coisa julgada civil que, no tocante aos processos individuais, em que 0s proprios
titulares das pretensées comparecem perante o Estado reclamando solu¢ao acerca do
conflito existente, somente em relacdo a essas pessoas a imutabilidade do julgado
estendera os seus efeitos, podendo, em determinados casos atingir terceiros
(MAIOLINO, 2005, p. 61).

Todavia, em se tratando de agdes coletivas, em que se cogitam direitos e
interesses de individuos que nao figuram na relagéo juridico-processual, importa um
estudo mais aprofundado da extensdo subjetiva da coisa julgada, assim, pois
notadamente atinge pessoas que, malgrados titulares das relagées juridicas-materiais,
nao participam do processo e, consequentemente, ndo engendraram seus esforgcos
para a obtengdo de uma tutela jurisdicional favoravel.

Assim, em capitulo destacado deste estudo, ha que se observar a extensao dos
limites subjetivos da coisa julgada na seara coletiva.

1.5 FUNGAO DA COISA JULGADA

A funcado primordial da coisa julgada, como ja mencionado é zelar pela

seguranca extrinseca e intrinseca das relacbes juridicas, traduzindo-se na
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impossibilidade de haver outra decisao pairando sobre a mesma pretensao (WAMBIER,;
MEDINA, 2003, p. 21).

Nas palavras de Celso Neves, “a sentenga elimina, processualmente, tdo logo
transite em julgado, a incerteza subjetiva que pesava sobre a relagao controvertida e
assegura nessa conformidade o resultado pratico visado pelos litigantes” (NEVES,
1995, p. 489). Assim, a coisa julgada assume uma duplice funcao, eis que de um lado
tem a aptidao de definir, vinculativamente, a situagao juridica das partes; de outro lado,
impede que se restabeleca, em outro processo, a mesma controvérsia(NEVES, 1995, p.
489).

1.5.1 Da funcéao positiva

A funcao positiva da coisa julgada consiste no fato de o juiz, na qualidade de
representante do Estado, atribuir a determinado individuo o bem da vida, objeto de
tutela. E, pois, o proprio exercicio da jurisdigao, fazendo a submissdo da norma ao caso
concreto.

Essa fungdo, porém, vai mais além do que o simples exercicio da jurisdigcdo.
Mais do que declarar o direito, cumpre ao juiz fazer valer o provimento jurisdicional
acobertado pela coisa julgada®. E a expresséo do efeito da coercitibildiade.

A doutrina, assim, explica:

Além da funcdo, que se diz negativa, da coisa julgada e que sobressai nas
origens do instituto (como conseqUéncia do principio da consumagao
processual), pode a coisa julgada incluir uma fungéo positiva, a saber, quando
constrange o juiz a reconhecer a existéncia do julgado em todas as suas
decisbes sobre demanda que o pressuponham (MARINONI; ARENHART, 2001,
p. 617).

A funcao positiva exercida pela coisa julgada é, pois, o poder conferido a esta
para ser imposta e exigida tornada indiscutivel para o futuro (CINTRA, 2002, p. 293),

2 0 efeito positivo vincula os juizes de causas subsequentes a declaragao expedida (e transitada em
julgado) no processo anterior (Cf. MARINONI; ARENHART, 2001, p. 617).
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facilmente vislumbrada quando “a questao principal, uma vez retornada ao judiciario
como questdo incidental (ndo principal, em virtude da vedacdo imposta pelo efeito
negativo), ndo possa ser decidida de modo distinto daquele como foi no processo
anterior, em que foi a questao principal” (DIDIER JUNIRO; BRAGA, OLIVEIRA, 2008, p.
425).

1.5.2 Da fung&o negativa

A funcao negativa da coisa julgada traduz no impedimento do Judiciario de se
manifestar acerca de matéria ja decidida (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 21).

Traduz na expressao do efeito extraprocessual da imutabilidade. Isto indica que
determinada lide que ja tenha sido levada a apreciacdo da atividade judicante nao
podera mais ser reapreciada.

Assim, em razao de sua fungdo negativa, a coisa julgada impede que se volte a
discutir, em processo ulterior, a lide que ja foi objeto de julgamento (bis de eadem re ne
sit actio) (CINTRA, 2002, p. 93).

Giusepe Chiovenda (2009, p. 465) assim define:

A obrigatoriedade da coisa julgada se enderega ao juiz dos processos
vindouros: assim, por certo, as partes nos futuros processos é possivel alegar e
provar julgamento anterior para excluir o novo. Essa é a exceptio rei iudicatae.
Essa é, efetivamente, uma excegao a natureza especial: de um lado, com ela
se propbde excluir ndo s6 uma decisdo contraria a precendente, mas
simplesmente uma nova sobre o que ja foi julgado; por conseqiiéncia, é
logicamente preliminar a qualquer outra dedugao de mérito.

Importa salientar que os reflexos da fungdo negativa constituem um poder-
dever do magistrado de reconhecer o ébice processual de oficio, na medida em que o
juiz tendo conhecimento da coisa julgada, competindo ao réu alega-lo, em contestacao
em antes de discutir o mérito (CINTRA, 2002, p. 293).. Constatada a coisa julgada sob
a Otica de sua fungdo negativa, conduz-se a extingdo do processo sem julgamento de
mérito (artigo 267, V do CPC).
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Conclui-se, pois, que a fungao negativa, além de ser uma protecao a seguranca
juridica das relagdes €, outrossim, uma forma de proteger a prépria legitimidade do
Poder Judiciario, porque ao permitir gue um mesmo caso, seja julgado mais de uma vez
por juizes diferentes, implicaria em possibilidade de julgamentos conflitantes, situagao

que criaria uma celeuma inafastavel sobre qual decisdo deveria ser cumprida.

1.6 A COISA JULGADA COMO GARANTIA CONSTITUCIONAL

Do ja exposto, infere-se que a imutabilidade é a principal caracteristica ou
qualidade da sentencga que se acrescenta aos efeitos do comando contido na sua parte
decisoria. E é desse comando de imutabilidade esta fincada a coisa julgada.

Todavia, no Direito Brasileiro, a coisa julgada nem sempre galgou o atributo da
imutabilidade, apresentando uma manifesta fragilidade em razao de forgas politicas e
financeiras que visavam eternizar a rolagem de sua moratéria, que a justica
penosamente administrava, desvirtuando o papel do judiciario de guardiao dos direitos
do cidaddo (NICOLAU JUNIOR, 2008, p. 255).

Buscando evitar que os conflitos sociais solucionados pela autuacdo Estatal
possam ser rediscutidos, ou suscetiveis a modificacdo pela atuacdo do poder
legislativo, a coisa julgada deixa de ser considerada como uma regra meramente
processual, passivel de ser flexibilizada ou conformada a determinada situagao
processual, para obter resguardo na Constituicdo (NICOLAU JUNIOR, 20086, p. 256).

Visando interromper uma discussao ciclica que poderia se perenizar no tempo
diante da insatisfagcdo notéria de uma das partes pelo julgamento favoravel a parte
contraria, a tutela constitucional da coisa julgada vem prestigiada no artigo 5°, inciso
XXXVI da Magna Carta de 1988 que apresenta a seguinte redacdo: “a lei nao
prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada” reproduz a
trilogia constitucional resguardando os limites da vigéncia da lei em observancia ao ato
juridico, ao direito adquirido e a coisa julgada.

Neste compasso, importante as licdes de Sérgio Gilberto Porto (2003, p. 13):
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O contrato existente entre o cidaddo e o Estado, esta assim definido e, portanto,
induvidosamente, ha uma garantia de ordem constitucional-processual que, por
opcao politica, determina que a partir de certo momento nao se pode mais, no
Estado civilizador, prosseguir em determinado conflito. Encerra-se
verdadeiramente a disputa, declarando-se a estabilidade definitiva da relagdo
juridica controvertida como ato de soberania de Estado. Havendo, naquele
caso, por atos legitimos de império, seguranca juridica constitucionalmente
reconhecida.

Nesse lango, o ideario da seguranca juridica permitiu que a tutela da coisa
julgada fosse enquadrada como garantia constitucional e fundamento do Estado
Democrético de Direito (MARTINS, 2009, p. 61), com o objetivo de conferir uma efetiva
protecado as relacdes juridica passadas em julgado, limitando a atuacao indefinida do
Estado.

Oportuno se torna a dizer, todavia, que a incursao a seara constitucional do
instituto da coisa julgada é uma opc¢ao politica do constituinte, porque, para além do
enfoque técnico processual, a coisa julgada mais se legitima por finalidades meta-
processuais, de prevalente cunho social, como a “desejavel estabilidade das decisdes
de mérito; o proprio vestigio da funcao jurisdicional do Estado perante a populagao; a
pacificagdo dos conflitos, visto que a lide pendente é um fator desestabilizante e
desagregador do tecido social” (MANCUSO, 2007a, p. 123).

Nesse passo Eduardo Talamini (2005, p. 47) discorre:

A atribuicdo da autoridade da coisa julgada decorre de opgao politica entre dois
valores: a seguranga, representada pela imutabilidade do posicionamento, € o
ideal de justica, sempre passivel de ser buscado enquanto se permita o
reexame do ato. E é unicamente nos limites desta escolha operada pelo
legislador que havera coisa julgada.

Isto indica que, apesar da res iudicata estar assegurada constitucionalmente, a
sua incidéncia nao € irrestrita a todo e qualquer ato jurisdicional, tem, pois, seus limites
delineados no binémio principiolégico que a justifica qual seja: seguranga juridica x
ideal de justica.

Em um primeiro lango, ha que se exaltar que a finalidade precipua do processo

¢ atingir a justica na resolugao do conflito, através da aplicagcéo da lei ao caso concreto.
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Com o fito de afastarem-se as injusticas, o sistema processual vigente permite a
interposicdo dos mais variados recursos previstos na legislagdo competente. Mas, em
razdo da propria estabilidade da ordem publica objetiva-se a paz social,
operacionalizada pela imunizagdo das sentencas passadas em julgado apos a devida
ingeréncia Estatal. Prima-se, portanto, pela seguranca juridica, a fim de se evitar a

perpetuacao das lides.

Neste sentido, manifestou-se Alexandre Freitas Camara (2007, p. 18),
salientando que a “segurancga juridica € o minimo de previsibilidade necessario que o
Estado de Direito deve oferecer a todo cidadao, a respeito dos quais sdo as normas de
convivéncia que ele deve observar com base nas quais pode travar relacdo juridica

validas e eficazes”.

Outrossim, como dito alhures, é fundamental para a paz social objetivada pelo
direito a manutencao da estabilidade das decisdes. Caso fosse possivel discutir-se
indefinidamente uma questao ja julgada pelo Poder Judiciario, a seguranca juridica

seria gravemente afetada, causando uma sensacgao de incerteza as partes.

Cabe destacar a visao de J.J Gomes Canotilho (2002, p. 264), ao discorrer em

sua obra Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do:

O principio da seguranga juridica nao é apenas um elemento essencial do
principio do Estado de Direito relativamente a actos normativos. As idéias
nucleares de seguranga juridica desenvolvem-se em torno de dois conceitos:
(1) estabilidade ou eficacia ex post da seguranga juridica dado que as decisbes
dos poderes publicos, uma vez adotadas, na forma e procedimento legalmente
exigidos, ndo devem poder ser arbitrariamente modificadas, sendo apenas
razoavel a alteragdo das mesmas quando ocorram pressupostos materiais
particularmente relevantes; (2) previsibilidade ou eficacia ex ante do principio da
seguranga juridica que, fundamentalmente, se reconduz a exigéncia de certeza
e calculabildade, por parte dos cidadaos, em relagdo aos efeitos juridicos dos
actos normativos. [...].

Desta feita, é no intuito de garantir a aludida seguranca juridica que a Magna
Carta resguarda a garantia constitucional da coisa julgada, assegurando a estabilidade
e eficacia dos pronunciamentos judiciais ja transitados em julgado edificando, por
conseguinte, um dos pilares Estado Democratico de Direito.
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Trata-se, pois, de um instituto indispensavel ao exercicio a proépria jurisdicao
(MARINONI, 2008, p. 56), atribuindo a sua forca como um pressuposto de verdade,
certeza e justica, formadas ou afirmadas pelo decisum judicial, impondo um status de
irrevogabilidade ou irretratabilidade para o que foi proferido sob o manto da seara
jurisdicional (DELGADO, 2001).

Assim, € a coisa julgada o instituto de maior vinculagdo a tematica com a
seguranca juridica. Como o Judiciario é a ultima ratio para que os cidadaos busquem a
solugéo para os seus conflitos no ambito do direito, 0 exercicio jurisdicional dota-se do
predicado fundamental da definitividade, de forma a por fim as discussdes relativas a
titularidade ou a existéncia de direitos e obrigacoes.

1.7 A GARANTIA CONSTITUCIONAL E A POSSIBILIDADE DE RELATIVIZACAO
DA COISA JULGADA

Conquanto nao seja o objeto desse estudo cientifico, ndo ha como se furtar de
lancar nesgas consideracdes sobre a fascinante problematica da relativizacao da coisa
julgada. Saliente-se, todavia, que neste momento ndo ha como trazer a verticalidade
necessaria do tema, uma vez que nao se trata do cerne do presente trabalho cientifico.

Inicialmente, é importante salientar que ha um amplo debate na doutrina a
respeito do tratamento constitucional da coisa julgada.

Diante da previsdo constitucional, os conflitos sociais solucionados pela
autuacao Estatal, como ja exaustivamente tratados, ndo podem ser rediscutidos
assumindo uma feicao de verdadeira garantia principiolégica do processo.

Denota-se, no entanto, que ha parte da doutrina brasileira que considera a
coisa julgada ndo como sendo uma garantia constitucional, argumentado que a
localizagéo textual, por si s6, ndo é suficiente para conferir tal status. Para essa
corrente doutrinaria, a existéncia do termo “coisa julgada” no bojo do artigo 5° da
Constituicdo Federal serve apenas para estabelecer limites a questdo referente a

irretroatividade da lei.
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Essa tese de que o instituto da coisa julgada ndo é uma garantia constitucional
considera, em suma, que a previsdao normativa apenas interditou o ataque ao comando
da sentenca, protegendo a imutabilidade do julgado, de modo a torna-lo imune a
alteracoes legislativas supervenientes.

Defensores dessa corrente, Humberto Theodoro Junior e Juliana Corderio Faria
(2002, p. 94-95) argumentam que a intencdo do legislador constituinte foi apenas
salvaguardar a coisa julgada dos efeitos decorrentes de uma nova lei, de modo que a
decisao judicial, ndo mais sujeita a recurso, fosse atingida por esta nova legislacao,
como forma de garantia do préprio jurisdicionado. Reconhecem, portanto, que a coisa
julgada nao é uma garantia constitucional, assim devera ter como limite a Constituicao
Federal, a qual apenas afirma que a coisa julgada esté protegida contra a lei nova que
nao podera retroagir (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2005, p. 21). Afirmam também
que a “a intangibilidade da coisa julgada, no sistema juridico brasileiro, ndo tem sede
constitucional, mas resulta, antes de norma contida no Coédigo de Processo Civil (art.
457), pelo que de modo algum pode estar imune ao principio da constitucionalidade®
hierarquicamente superior’”, (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2005, p. 21) sendo a
decisdo inconstitucional — desconforme a Magna Carta — manifestamente nula. Neste

sentido:

A decisao judicial transitada em julgado desconforme a Constituicdo padece de
vicio de inconstitucionalidade que, nos mais diversos ordenamentos juridicos
lhe impde a nulidade. Ou seja, a coisa julgada inconstitucional é nula e, como
tal, ndo se sujeita a prazos prescricionais ou decadenciais. Ora, no sistema de
nulidades, os atos judiciais nulos independem de resciséria para a eliminagao
do vicio respectivo, ou em embargos a execucgdo. (STJ, Resp 7.556/RO, 32.
Turma, Rel. Ministro Eduardo Ribeiro, RSTJ 25/439).

Partilha da mesma opinido José Maria Tesheiner®, para quem,

% Invocando as licdes de Jorge Miranda, os autores reconhecem que o principio da constitucionalidade
(consequéncia direta da forga normativa e vinculativa da Constituicdo enquanto lei fundamental), exige
para a validade do ato, sua conformidade com a constituicdo. Assim, entendem que “a coisa julgada nao
pode suplantar a lei, em tema de constitucionalidade, sob pena de transforma-la em um instituto mais
elevado e importante que a prépria Constituicdo.” (THEODORO JUNIOR; FARIA, 2005. p. 16-18).

% Ha que se salientar que as motivacdes de Tesheiner foram inspiradas nas ponderagdes de Paulo
Roberto de Oliveira Lima que reconhece que é perfeitamente constitucional o instituto da coisa julgada,
ainda que a mudancga implique em restringir-lhe a aplicagédo, a criagdo de novos instrumentos de seu
controle, ou até a sua supressao, em alguns ou todos os casos. (cf: TESCHEINER, 2007, p. 170 e ss.)
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[...] 0 que se veda é a lei retroativa, desconstitutiva de direitos subjetivos de ato
juridicos perfeitos e de sentengas que transitam em julgado. N&o se veda — e
esse é um dado importante — que nas relagbes continuativas se revise a
sentenca por alteracdo de estado de fato ou de direito, como alids dispbe o
artigo 471 do CPC(TESHEINER, 2001, p. 171).

Em José Afonso da Silva (2007, p. 436-437), destaca-se:

A protegdo constitucional da coisa julgada nao impede, contudo, que a lei
preordene regras para a sua rescisdo mediante atividade jurisdicional. Dizendo
que a lei ndo prejudicara a coisa julgada, quer-se tutelar esta contra atuacao
direita do legislador, contra o ataque direito da lei. A ndo pode desfazer
(rescindir ou anular ou tornar ineficaz) a coisa julgada. Mas pode prever
licitamente, como o fez o artigo 485 do Cdédigo de Processo Civil, sua
rescindibilidade por meio de a¢ao rescisoria.

Para tal corrente doutrindria, a coisa julgada possui natureza apenas ordinaria,
ou seja, nao podendo se sobrepor a qualquer regra insculpida na Magna Carta.

Noutro vértice, fazendo uma leitura pelo método gramatical de hermenéutica,
conforme destaca o Ministro José Augusto Delgado (2001), observa-se que a norma
constitucional dirige-se ao legislador ordinario. O Ministro ressalta, inclusive, que a
tutela constitucional da coisa julgada, em verdade € um “sobre-direito, na medida em
que disciplina a propria edicdo de outras regras juridicas pelo legislador, ou seja, ao
legislar é interdito ao poder legisferante de prejudicar a coisa julgada”

Entretanto, sem olvidar a autoridade das consideragdes tecidas pelos citados
juristas, essa nao parece ser a posi¢ao doutrinaria mais correta.

Ora, é impossivel dar ao inciso XXXVI do artigo 5° da Constituicao
Federal estrito significado normativo valendo-se de mecanismos literais que asseguram
unicamente a irretroatividade das leis. Argumenta Talamini (2005, p. 50) que, mesmo
que se fosse possivel dizer que o teor literal do dispositivo se restringe a isso, haveria
de se aplicar a maxima de hermenéutica pela qual as normas sobre direitos e garantias
fundamentais merecem interpretacéo extensiva.

Neste sentido importa destacar:

Uma interpretagao restritiva no sentido de que apenas a “lei” ndo deve ofender
a coisa julgada pode conduzir a idéia de que os demais poderes (Judiciario e
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Executivo) estdo autorizados a produzir atos contrarios a esta garantia
constitucional. Assim, por exemplo, a garantia da coisa julgada nao valeria
contra os 6rgaos jurisdicionais, de modo que eles pudessem, a qualquer tempo,
rever suas proprias decisdes (ja consolidadas e estabilizadas), perpetuando o
litigio. Considerando que a garantia da coisa julgada é um corolario da
seguranga juridica, desdobramento normativo desta, esta interpretacao
restritiva acarreta frustragdo da norma constitucional, isto é, provoca a
instabilidade e incerteza no campo dos pronunciamentos judiciais (LEITE, 2006,
p. 159).

Assim, na visao de significativa parcela da doutrina, a coisa julgada é um
instituto de natureza constitucional, pertencente ao rol das garantias fundamentais.
Thereza Arruda Alvim Wambier e José Miguel Garcia Medina (2003, p. 22)

lancam o entendimento:

[...] trata-se de principio agregado ao Estado Democratico de Direito, porquanto
para que se possa dizer, efetivamente, esteja este plenamente configurado é
imprescindivel a garantia da estabilidade juridica, de segurancga e orientagdo da
relativizagdo do Direito. Assim, considerado o principio, nota-se que é
irrelevante mengao expressa na Constituicao Federal, acerca da coisa julgada —
muito embora a Constituicdo Federal brasileira o faga, no artigo 52 XXXVI, no
sentido de ndo se permitir a lei retroagir para atingir a coisa julgada — porquanto
esta é umbilicalmente ligada ao Estado Democratico de Direito.

Adota a mesma tese Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 23):

Na férmula constitucional da garantia da coisa julgada esta disposto apenas
que a lei ndo a prejudicara (artigo 52. XXXVI), mas é notério que o constituinte
minus dixit quam voluit, tendo esta garantia uma amplitude mais ampla que as
palavras poderiam pensar [...] com esses contornos a coisa julgada é mais do
que um instituto de direito processual. Ela pertence ao direito constitucional [...]
Resolve-se em uma situagdo de estabilidade e destinada a proporcionar
segurancga e paz de espirito as pessoas.

Ademais, o proprio Supremo Tribunal Federal ja se pronunciou no sentido de
que “nédo faria sentido limitar a atividade do legislador para o fim de proteger a coisa
julgada e, a0 mesmo tempo, deixar livre o aplicador da lei para agir como bem
entendesse” (DINAMARCO, 20083, p. 51).

Dai, entende-se que “ainda que o texto constitucional apenas se reporte a lei, a
intangibilidade da coisa julgada existe e se impde relativamente a todos os aplicadores
do direito, o que inclui, inexoravelmente, o judiciario” (ARMELIN, 2004, p. 143).
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Assim, a Constituicdo ao erigir a coisa julgada a categoria de garantia
constitucional valoriza a independéncia dos poderes estatais, privilegiando a atuagéao do
judiciario ao efeito de permitir e garantir que o pronunciamento jurisdicional ndo fique
suscetivel a superveniente cisdao de legislagdo contraditéria (MOTTA, 2009), seja por
um legislador futuro; por um 6rgéo jurisdicional; pela administragcao publica; enfim, pelos
proprios sujeitos concernentes ao comando judicial que faz lei entre as partes
(MANCUSO, 2007a, p. 123).

Como se pode notar, sob a 6tica de José Carlos Barbosa Moreira (2007, p. 208)
h& prevaléncia da visdo garantista constitucional, pois ele conclui que, de uma leitura
superficial do dispositivo constitucional, denota-se uma “simples regra de direito
intertemporal”; entretanto, culmina por destacar que a alocacdo no Titulo | (que
corresponde aos direitos e garantias fundamentais) do Capitulo | (dos direitos e
garantias individuais e coletivos) da Constituicao, revela que a intencao do legislador foi
de efetivamente oferecer prote¢ao constitucional a coisa julgada.

Cumpre obtemperar, todavia que a atribuicao de garantia constitucional nao
implica no reconhecimento de que a coisa julgada ndo comporta temperamentos, como
se fosse uma garantia absoluta. Assim, ndo pode ser contemplada como um instituto
“sagrado”:

En uma época de dogmas y propensas a los mitos, el dogma de La cosa
Juzgada, quedaba redoadda de “sabtidad’u se tomaba tecnicamente como
‘presuncion de verdad”, solo destructible em los contados caso abiertos a La
revison. La “santidad de La cosa juzgada” venia a ser la religion de la justicia
humana (VASQUEZ, apud WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 11).

Ora, nenhum direito fundamental ou garantia constitucional € absoluto, destarte,
a coisa julgada podera, em determinadas situacbes excepcionais, ser relativizada
(CAMARA, 2007, p. 23).

Neste sentido, colaciona-se o entendimento de Eduardo Cambi (2003, p. 71):

[...] a relativizagdo da autoridade da coisa julgada material deve ser
excepcionalissima, na medida em que, se a excegao virasse regra, milhares de
acOes seriam repropostas, instaurando um caos na ja tdo sobrecarregada
justica brasileira, a qual, além de nao dar conta de mais esse pesado fardo,
cairia em descrédito da populagdo e, o que é pior, a seguranga juridica,
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conquistada a duras penas, no primeiro processo, seria apenas o prenuncio de
um novo sofrimento. A banalizagdo da coisa julgada traz terrivel conseqiéncia
para o enfraguecimento do judiciario e da inviabilizagdo do processo, que,
apesar de todos os problemas, ainda é um dos instrumentos mais eficazes a
promogao da democracia e a realizagao da justica.

Ainda, ha que se destacar a leitura de Candido Rangel Dinamarco (2003, p. 28)
que suscita que a coisa julgada nao pode ser um valor absoluto, de modo a torna-la

cindivel em determinadas hip6teses, sendo plausivel a sua relativizacao:

Nao ha uma garantia sequer, nem mesmo da coisa julgada, que conduza
invariavelmente e de modo absoluto a renegacao das meais ou dos valores que
elas representam. Afirmar que o valor seguranca juridica (ou certeza) nao pode
implicar desprezo ao da unidade federativa, ao da dignidade humana e da
intangibilidade do corpo, etc. E imperioso equilibrar com harmonia as duas
exigéncias divergentes, transigindo razoavelmente quanto a certos valores em
nome da seguranga juridica, mas abrindo-se mao desta sempre que sua
prevaléncia seja capaz de sacrificar o insacrificavel [...] conclui-se que é
inconstitucional a leitura classica da garantia da coisa julgada, ou seja, sua
leitura com a crencga de que ela fosse algo absoluto e, como era habito dizer,
capaz de fazer do preto branco e do quadrado redondo. A irrecorribilidade de
uma sentenga nao apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados
substanciais politica ou socialmente ilegitimos que a constituicdo repudia.

Sem trazer a baila a premente discussao doutrinaria sobre as hipoteses de
cabimento da relativizacdo do instituto da coisa julgada®, é certo que pela leitura do
proprio texto constitucional, observa-se que esse diploma normativo alberga, além da
garantia da estabilidade dos julgados, outros direitos e interesses dignos de protecao
(LEITE, 2006, p. 159).

Assim, além da possibilidade de desconstituicdo da coisa julgada através de
acao rescisoria, mecanismo tipico de revisdo da sentenga imunizada pela coisa julgada,
com previsao no artigo 485, inc. V do CPC, também se admite a rescindibilidade do

" Ainda que haja divergéncia, pode-se ilustrar, a titulo de exemplo, o tratamento da coisa julgada
material nas agdes de investigacao de paternidade que, por terem como objeto direito indisponivel (o
estado de filiagdo) permite-se um tratamento diferenciado em relagdo as demandas que versam sobre
direito patrimonial. Ora, admite-se que com o surgimento de uma prova nova, mais consistente, seja
procedido o rejulgamento da demanda. Assim, nestes casos, pelas ligbes de Edurado Cambi, a coisa
julgada nas agbdes de investigacdo de paternidade deve ser secundum eventum probationis, isto é, o
meérito (a res in iudicium deducta ou a pretensao do direito material) sé deve ser definitivamente resolvida
quando a prova for suficiente para a concluir pela existéncia ou inexisténcia do estado de filiagdo. (cf.
CAMBI, 2005, p. 65-66)
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julgado quando a sentengca macula o texto constitucional®®. Desta feita, situagdes
excepcionais de injustica vista como intoleravel, de excessiva gravidade, bem como
atos decorrentes da denominada coisa julgada inconstitucional, permite a famigerada
relativizacdo (MOREIRA, 1996, p. 730).

Sem maiores digressdes doutrindrias, faz-se necessério salientar que sao duas
as correntes a permitirem a mitigacdo da garantia constitucional da coisa julgada. Ha
guem negue a propria existéncia de coisa julgada material®®, e noutro vértice afirma-se
que ha coisa julgada, todavia esta comporta desconsideracdo, em razao de vicio grave
que a inquine (WAMBIER; MEDINA, 2003, p. 33).

A verdade é que, apoiando-se nos debates atuais do direito constitucional, com
reflexo no campo processual, pode-se falar em ponderacdo de interesses realizados
pelo legislador, que acaba por sopesar a estabilidade das relagdes sociais (protegidas
pela intangibilidade das decistes passadas em julgado) e a “necessidade de se garantir
o devido processo legal através de uma prestacao jurisdicional isenta das vicissitudes e
artificios devidamente antecipados pelo CPC como hipéteses para rescisao da decisao
judicial” (LEITE, 2006, p. 159).

A Constituicdo € uma norma dialética que consagra valores e interesses
contrapostos, préprios de uma sociedade plural e, como consequéncia, ndo € incomum
a tensdo entre principios constitucionais (BARROSO, 2005, p. 525). Assim, a coisa
julgada, reflexo legal do principio da seguranca juridica, ndo € um valor absoluto. Neste

sentido:

® Na visdo de José Miguel Garcia Medina e Teresa Arruda Alvim Wambier as sentencas que sio
inconstitucionais por acolherem pedidos inconstitucionais ndo transitam em julgado porque foram
proferidas em processos instaurados por meio do mero exercicio do direito de peticdo e nao do direito de
acao ja que nao ha possibilidade juridica do pedido nessas hipéteses. (WAMBIER, MEDINA, 2003, p.
39).

% ‘Cumpre anotar que corrente doutrindria que defende a tese da relativizacdo da coisa julgada
reconhece que quando o vicio é de tamanha gravidade acaba por culminar na nulidade da decisédo, nao
se tratando de relativizacdo ou desconsideragdo da coisa julgada, mas hipoteses de nulidade do
processo, com o reconhecimento da inexisténcia da coisa julgada. Indo mais além, Thereza Arruda Alvim
Wambier e José Miguel Garcia Medina destacam que nao transitam em julgado a decisao, pois estar-se-
ia de pedido juridicamente impossivel, inviabilizando a formag¢do da coisa julgada. Assim, em sendo
juridicamente inexistentes as sentengas proferidas em processos pela propositura de “agdes”, sem que
tenham sido preenchidas as condi¢des de seu exercicio. Em outras palavras, reconhecem que se o autor
nao preenche as condicbes da agcdo, a sentenca de mérito é considerada juridicamente inexistente.
(WAMBIER; MEDINA, op. cit. p. 35).
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A seguranca juridica, ao lado da justica e do bem estar, € uma das finalidades
do Direito. Mas néo €, naturalmente, um valor absoluto, inclusive e sobretudo
pela possibilidade de estar em tensdao com os outros dois. A seguranga juridica,
como produto da seguranga social, ndo & um fenbémeno estritamente
dependente da técnica legislativa e da hermenéutica juridica. Ela precisa ser
materialmente construida (Teresa Negreiros). Sem maniqueismos, sera preciso
indagar, aqui e ali: seguranca de quem? (BARROSO, 2005a, p. 534).

Ainda, Candido Rangel Dinamarco (2002, p. 5) destaca:

O objetivo do presente estudo € demonstrar que o valor da seguranca das
relagdes juridicas ndo € absoluto no sistema, nem o é, portanto a garantia da
coisa julgada, porque ambos devem conviver com outro valor de primeirissima
grandeza, que é o da justica das decisbes judiciarias, constitucionalmente
prometido mediante a garantia do acesso a justica (Const., artigo 5% inc.
XXXV).

Um O6bvio predicado essencial a tutela jurisdicional, que a doutrina moderna
alcandora é realca, é o da justica das decisbées. Essa preocupagdo nao é
apenas minha: a doutrina e os tribunais comegam a despertar para a
necessidade de repensar a garantia constitucional e o instituto técnico-
processual da coisa julgada, na consciéncia de que ndo é legitimo eternizar
injusticas a pretexto de evitar a eternizagao de incertezas.

Ha que se concluir que a prépria Magna Carta contempla outros interesses e
direitos dignos de protecdo além daqueles assegurados pela garantia constitucional da
coisa julgada. Assim, a fim de harmonizar os comandos constitucionais, mantendo a
unidade normativa da constitucional, reconhecem-se como legitimas as previsées de
desconstituicdo da coisa julgada através de acdes rescisorias e dos pronunciamentos
jurisdicionais manifestamente inconstitucionais.

A coisa julgada, portanto, como principio garantidor que o é, ndao pode ser
dotada de um cardter absoluto e de intransigéncia, sendo necessario que, em
determinados casos, a sua forga seja mitigada em razdo de outros valores igualmente

constitucionais e indispensaveis, tais como a garantia da justica e a pacificagéo social.
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2 CONFLITOS SOCIAIS DE MASSA E O MICROSSISTEMA INTEGRADO DE
TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA NO BRASIL

Para bem compreender a nova sistematica processual que estad se
delineando no Estado Democratico de Direito, adaptando-se o instituto da coisa julgada
as grandes transformagdes que alcangaram o direito processual, convém tracar as
balizas do direito material coletivo para bem adequar a sua instrumentalidade as
questdes que abrigam os conflitos sociais de massa, representado, essencialmente,
pelo incremento paulativo de microssistemas® de tutela coletiva que buscam suprir as
lacunas legislativas oriundas da mutabilidade social.

Ab initio importa revisitar a evolugéo histérica que consolidou o denominado

Estado Pés-social®’

sob o prisma dos direitos fundamentais, marcada pelos ideais
revolucionarios de liberdade, igualdade e fraternidade, que fulminou na ampliagdo do
arcabouco normativo de tutela de bens juridicos, abrigando novos direitos, dando
especial enfoque aos direitos que refogem a esfera individual, denominados de
transindividuais que, em dias atuais, encontram ambiente fecundo para se aflorarem e
se revelarem.

Ora, os direitos do homem sao, primordialmente, fruto de um fendmeno
social, ou seja, emergem em um contexto de evolugédo da sociedade caracterizada por
rompimento de paradigmas, representado por lutas em defesa de novas liberdades
contra os velhos poderes e se tornam mais ou menos absolutas em virtude do momento

historico e das necessidades e interesses das classes dominantes em desfavor das

% Os microssistemas, ensina Fredie Diddier Jr., ndo sdo exclusivos do direito civil, evidenciando os
microssistemas penais. Argumenta que os microssistemas evidenciam e caracterizam o policentrismo do
direito contemporaneo, em que ha varios centros de poder e harmonizagao sistematica: a Constituicdo
(prevalente), o Cédigo Civil, as leis especiais. Lembra que a recodifica¢@o significa uma fungao residual
aos Codigos que contribua, de certo modo, para a harmonizagdo dos sistemas com a Constiuigéo,
preservando valores “comuns na elaboragdo dos microssistemas”. (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2008, p. 48).

%" Pedro Lenza utiliza a classificagdo didatica de Celso Fernandes Campilongo que apresenta a triplice
vertente do Estado de Direito: Estado Liberal; Estado Social e Estado Pés-social.
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classes dominadas (CASTILHO, 2004, p. 5). As transformacdes técnicas, o surgimento
de novas classes de poder e a caréncia de meios disponiveis para a operacionalizagao
de diferentes relagdes juridicas move essa constante transformacgao no direito de modo
a viabilizar a vida social adequando-a as mudancgas historicas, multiplicando-se, desta
forma, os direitos.

Norberto Bobbio (1992, p. 68) ilustra que essa proliferacdo de direitos pode
ocorrer em razao do incremento da quantidade de bens considerados merecedores de
tutela, situagdo visivelmente notéria quando considerado o surgimento dos direitos
decorrentes da internet que consolidam o surgimento de novas relagdes juridicas, assim
como os direitos relativos a evolugao genética que figuram um campo até entdo carente
de integral protecéo juridica.

Ainda, enuncia o autor que ha o aparecimento de novos direitos pela
possibilidade de elastecimento da titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos
diversos do homem individualizado. Ora, o proprio homem nao é mais considerado
como um ente genérico, abstrativizado, mas é visto na especificidade ou na
concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como crianga, como
idoso, como doente, como consumidor etc.

Assim, na busca de conferir concretude normativa as novas relagdes sociais,
viabilizando-as, a dogmatica juridica deve ser operada com vistas a melhor aplicagao
do direito em favor da vida humana em sociedade. A dogmatica juridica deve-se cingir
aos limites para os quais foi concebida, readaptada aos novos padrbes sociais
mitigando-se as dissonancias entre a vida social e os padrdes dogmaticos
ultrapassados (GIDI, 1995, p. 2).

Nao ha duvidas de que certos dogmas juridicos, em determinados momentos
histéricos, representam a maxima para a obtencao da justica. Contudo, com a evolugao
da sociedade, podem, quando aplicados, constituir grandes injusticas. Nestes casos a
dogmatica juridica entra em descompasso com a realidade social vigente, sendo
impreterivel a atuacao positiva do Estado, seja por acao normativa ou judicante, de
modo a alcangar os ideais de justica.

Salienta-se que o direito e seus dogmas juridicos nao representaram e, por
vezes, ainda nao concebem os ideais de justica com perfeicdo. O fenébmeno juridico,
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ora representa a criagdo do Poder para facilitar e legitimar o seu dominio sobre a
sociedade — “impedindo as mudancas bruscas e inconvenientes, as revolugées, e
mantendo o estado de inércia para fins dominagcdo - ora deve ser compreendido na
busca da justica social” (GIDI, 1995, p. 2).

Desta feita, hd que se analisar o surgimento dos novos ramos do direito, em
especial o direito coletivo e as novas tendéncias normativas sob as luzes desse
contexto de dominagao versus busca da justica social.

Encerradas tais premissas, observa-se que a criacao do Estado de direito e
sua evolugao para o Estado Pés-social instrumentalizando os direitos com mecanismos
processuais, consoante ja abordado se confunde com os a evolucdo dos direitos
fundamentais, quebra de paradigmas e contendas historicas que visam a conservagao
da dignidade da pessoa humana.

Assim, tanto o direito quanto o processo ndao podem ser estudados alheios as
rupturas sécio-ideoldgicas, uma vez que o direito, a despeito de concepgdes tedricas
direcionadas a afastar os elementos que maculam a sua pureza metodoldgica, voltado
a regulacdo da vida social, sofre o implacavel influxo dos movimentos historicos
(CUNHA). Considerando que o processo, aos instrumentalizar as regras abstratamente

concebidas também acompanha as alteragdes histérico-sociais.

2.1 PRECEDENTES HISTORICOS

Na antiguidade e durante o Estado Medieval ndo havia clara distingdo entre
as relacbes privadas e as publicas, tampouco as caracteristicas fundamentais do
Estado Moderno, quais sejam: territrio e povo (elementos materiais) e governo, poder
autoridade e soberania (elementos formais).

O Estado Antigo se apresentava como instrumento das “tiranias imperiais
tipicas do oriente, noutra a onipoténcia consuetudinaria do direito ao fazer suprema, em

certa maneira, a vontade do corpo social, qualitativamente cifrado na ética teolégica da
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polis grega ou no selo da coisa publica, ‘res publica da civitas romana” (BONAVIDES,
2008a, p. 32).

Naguele contexto, o direito romano foi concebido sob a inspiragdo pragmatica
imperialista, ndo havendo clara autonomia processual. Tratava-se de uma fase em que
0 proprio objeto material ndo estava bem definido, havendo muita confusdo entre os
planos materiais e processuais do ordenamento juridico.

Tal concepgao de que a relacao juridica de direito subjetiva material e a agao
assumia o mesmo locus, apresentava os primeiros sinais imanentistas que permitiam
apenas aos cidaddos que lograssem demonstrar uma situacdo de direito material
realmente existente estava presente no direito de acdo (MANCUSO, 2007b, p. 25).
Neste prisma, o direito subjetivo e direito de acdo eram encarados como um mesmo
fenémeno (VIGLIAR, 1999, p. 27).

Neste prisma:

No final do século XIX predominava a visdo imanentista ou sincrética do
processo. Figurava este como mero apéndice, indissociavel do direito material
assentados os seus estudos em critérios exclusivamente praticos, sem
preocupagdo verdadeiramente cientifica. Nao havia clara distingdo entre o
direito material e o processo, tendo-se a idéia deste Uultimo como simples
procedimento, voltado a tutela de direitos através da ag¢ao (LEONEL, 20086, p.
30).

Durante a Idade Média, por sua vez, com a sua organizacao feudal levantada
sob as ruinas do Império Romano, emerge a concepcao de Estado, ao menos no
sentido de instituicdo materialmente concentradora de coercéao, centralizadora do poder
nas maos do monarca, e irresponsabilidade total — le roi nepeut mal faire, the king can
do no wrong. Ainda prevalecia a visdo obtusa de similaridade entre a relagéo juridica
substancial e a estruturacédo do processo.

Contrapondo-se a doutrina absolutista, o surgimento do Estado Moderno,
representado nos movimentos burgueses e ideais contratualistas de Rousseau,
evidenciava-se o individuo, apregoando-se uma interven¢gdo minima Estatal, sendo tais
preceitos os alicerces da raiz individualista do liberalismo.

Assim, no século XVIII o poder publico era visto como inimigo da liberdade

individual e qualquer restricdo ao individual em favor do coletivo era considerada
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ilegitima. “Ao mesmo tempo a burguesia enriquecida, ja dispunha do poder econémico,
preconizava a interven¢cdo minima do Estado na vida social, considerando a liberdade
contratual como um direito natural dos individuos” (DALLARI, 1991, p. 233).

Observa-se que ideal de liberdade, pungente na visdo revoluciondria
burguesa, era garantido pelo Estado através de sua abstengdo nas relagdes entre
particulares. Nesse contexto, consolidam-se os direitos de liberdade, a saber: direitos
civis e politicos de primeira geragao®?.

Traduzem-se, pois, nos ‘“direitos de resisténcia em face ao Estado
representando uma faculdade ou atributo da pessoa que tem por trago caracteristico a
subjetividade que detém o seu titular’ (BONAVIDES, 2008Db, p. 563).

Assim, a preocupagdo com o individuo e a protecdo a personalidade
refletiram-se nos diplomas do século XIX, centrando o desenvolvimento legislativo na
protecdo do sujeito direito, o que inclui a protegcdo a vida, ao corpo, a saude, e a
liberdade. Protege-se, pois, essencialmente o interesse individual (MEDINA; ARAUJO,
GAJARDONI, 2009, p. 348).

Ha, diante da proclamada igualdade entre os homens a protecéo ao individuo
e o respeito maximo as declaragdes de vontade, ou seja, ao pacta sunt servanda.
Vivenciava-se, pois, o auge do legalismo, “onde o apego irrestrito ao texto legal marcou
a fase inicial das grandes codificacées de século XIX” (MEDINA; ARAUJO,
GAJARDONI, 2009, p. 349).

Todavia, no caminhar das novas necessidades sociais surgidas pelos ideais
revolucionarios, a visao individualista é tomada pela tutela da coletividade, erigindo o
grupo social como o principal objeto de preocupacéao por parte do Estado que passou a
assumir uma postura no sentido de tutela de determinados direitos tolhidos pela
voracidade da Revolucao Industrial. Fortalece-se, durante este periodo, a protecao dos

% |nspirado nas licdes de Karel Vasak, Paulo Bonavides afirma que a revolugdo francesa profetizou a
seqliéncia histérica e gradativa da institucionalizagdo dos diretos fundamentais: liberdade, igualdade e
fraternidade. (BONAVIDES, 2008b, p. 516.) Importa destacar que a expressao “geracgoes”de direitos do
homem, inaugurada por aquele jurista, tem sido pouco difundida na moderna doutrina que opta pela
expressao “dimensao”, eis que a expressao geragao traz em seu bojo a idéia de renovagéao, situagao nao
constatada pela evolugao dos direitos fundamentais que nao se excluem, outrossim, se agregam.
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interesses sociais pela ingeréncia do Estado nas relacbes privadas, consolidando a
politica do Welfare State.

Ha, portanto, no transcurso desse lapso temporal, a passagem do Estado
minimo para o Estado Social.

Com caracteristicas notadamente intervencionistas, o Estado Social buscava
estabelecer o equilibrio na reparticdo dos bens sociais, mediante atuacao positiva
representadas no implemento de politicas publicas e assistencialistas que resguardam
os direitos peculiares de cidadania. Institui-se “um regime de garantias concretas e
objetivas de igualdade, que tendem a fazer vitoriosa uma concepgcdo democratica de
poder vinculada primordialmente com a fungcio e fruicdo dos direitos fundamentais de
segunda geracdo” (BONAVIDES, 2008a, p. 12).

Durante este periodo, nota-se que interesses relacionados a determinadas
categorias comegam a ganhar protecdo especial (MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI,
2009, p. 349), principalmente na esfera trabalhista, minimizando as condi¢cdes
insalubres e desumanas.

Assim, dos direitos sociais erigiu-se a consciéncia de que tao importante
quanto salvaguardar o individuo, conforme ocorreria na concepcao classica dos direitos
de liberdade, era apresentar garantias institucionais (BONAVIDES, 2008b, p. 567),
assumindo a caracteristica essencial dos direitos de segunda geracao.

InUmeros diplomas constitucionais ja previam a segunda geracao de direitos
fundamentais, apresentando normas essencialmente programaticas de igualdade de
oportunidades da pessoa humana com a garantia de alimentagdo saude, educacao e
amparo aos idosos. Esse bloco de direitos apresentava-se alheio aos direitos e a
protecéo individual do homem, mas visavam a coletividade, os grupos, sendo direitos
de titularidade difusa ao desenvolvimento, a qualidade do meio ambiente, a
conservagao do patriménio histérico e cultural (GOMES JUNIOR, 2008, p. 2).

Diante daquela realidade, o bindmio justica/liberdade passou a se tornar “o
pedestal do Estado Constitucional dos direitos fundamentais” (BONAVIDES, 2008a, p.
46), conformando-se a estrutura de um modelo de Estado Constitucional em bases no

teor social das instituicoes.
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Noutro aspecto, em observancia ao plano do direito material, a valorizacao
dos direitos afetos a sociedade permitiu uma visao diferenciada das normas de indole
privada com a criacdo de restricbes ao exercicio da autonomia da vontade nas
hip6teses de manifesto prejuizo social, ou seja, em favor do interesse publico hd um
delineamento das relagées privadas (MAZZEI, 2009, p. 375).

Desta feita, gradativamente passam a ocorrer intervengbes cada vez maiores
nas relagcbes privadas, antes marcadas pelo individualismo e liberalismo,
funcionalizando-se os institutos, essencialmente, a autonomia privada e, via de
consequéncia, a liberdade contratual (NALIN, 2001, p. 217).

Saliente-se que com o surgimento dos primeiros sinais da socializagdo das
relagdes juridicas os cddigos oitocentistas, essencialmente positivistas, se revelaram
como falhos “sem superficie apta para regular as relagées substantivas que passaram a
se apresentar, pois houve o surgimento das questdes vinculadas ndo apenas as
relagcbes solitarias, nascendo em cascata as relagdes ligadas aos direitos dos grupos”
(MAZZEI, 2009, p. 376).

O Estado de Direito social congrega as conquistas do Estado liberal (Estado
de Direito), igualdade e liberdade individual, com as do Estado social, afetando,
inclusive as relagbes processuais, encetada essencialmente pela independéncia em
relacdo ao direito material, com as bases cientificas processuais e nitida definicdo dos
seus principais institutos .(VIGLIAR, 1999, p. 17). Solidifica-se, portanto, a autonomia da
ciéncia processual, traduzindo um enfoque do fenbmeno processual exclusivamente a
luz da ciéncia, conferido efetividade ao direito material (PRATA, 1987, p. 176).

Ultrapassado determinado lapso temporal, a partir da segunda metade do
século XX, as seguidas transformagdes sociais culminaram no surgimento de uma nova
era do direito, ou melhor, emergiram direitos que transcendem a esfera individual que,
por sua natureza, acabam por atingir os direitos transindividuais, denominados de
direitos coletivos, direitos difusos e direitos individuais homogéneos.

Cabe salientar que a justificativa do nascimento desses direitos repousa na
guinada evolutiva que a sociedade tomou nas ultimas décadas, pautada no avanco
tecnolégico e o aumento de consumo que levaram a questionamentos sobre o fim de

nossas reservas naturais, tais como agua, energia ou mesmo sobre a crescente
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contaminagdo e destruicdo do préprio ecossistema (MEDINA; ARAUJO, GAJARDONI,
2009, p. 349).

Constata-se, portanto que a multiplicagcdo dos riscos na sociedade poés-
moderna que culmina na fragilidade da vida diante das possibilidades de destrui¢cdo do
meio ambiente, condutas em prejuizo de determinados grupos sociais tal como o0s
idosos, consumidores, criangas e adolescentes, impondo-se drasticas mudangas no
comportamento humano e imperiosa atuacao estatal.

Assim, diante da curva crescente das relacdes e conflitos de massa, além da
imperiosa protecdo aos direitos metaindividuais, clamou-se por mecanismos aptos a
protecado do direito substantivo coletivo, denominado de terceira geracao (MANCUSO,
2007a, p. 128), com a valorizag&o dos ideais afetos a fraternidade.

“Assim, foi que afluiram a Justica esses interesses sem dono, muito
expandidos ao interior da sociedade, que a rigor ndo sao privados nem publicos, mas,
por traduzirem relevantes anseios sociais, mostram-se merecedores de tutela judicial”
(MANCUSO, 2007a, p. 128).

Destacam-se, nesta geracao, os denominados direitos ao desenvolvimento,
ao meio-ambiente, a paz, a propriedade em relagdo aos bens comuns da humanidade e
a comunicacdo (GOMES JUNIOR, 2008, p. 2).

Ada Pelegrini Grinover (1999, p. 18) sintetiza:

Ai diritti classici di prima generazione, rappresentanti dalle tradizionali <liberta
negative>, proprie dello stato liberale, com Il corrispondente dovere
diastensione da parte dello stato; ai diritti di seconda generazione, di caracttere
economico — sociale, composti da liberta positive, com Il realtivo dovere dello
stato a un obbligo di <dare>, <facere> o <praestare>, si aggiunse Il
riconoscimento dei diritti di terza generazione, che sono i diritti di solidarieta,
derivanti dagli interessi sociali. E cosi, cio Che appariva inizialmente come mero
interesse, assurse alla dimensione di vero diritto, conducendo alla
ristruturazione di concetti giuridici, che si modellassero sulla nuova realata.

Tais alteragdes e transformacdes evolutivas que se passam na sociedade se
refletem de modo direto na ordem juridica que, por sua vez, deve acompanhar tais
modificagdes. Para isso, o sistema juridico deve conter instrumentos para a atualizacao
de normas juridicas, de forma a assimilar e acompanhar as mudangas estruturais

ocorridas na sociedade.
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Portanto, com o reconhecimento de valores imateriais aptos a manutencao da
vida digna de todos os seres humanos e nas relagdes intersubjetivas massificadas, ha
desdobramentos na busca de mecanismos processuais eficazes de protecao
jurisdicional. As peculiaridades dos danos perpetrados contra a coletividade e as
dificuldades na sua comprovacgao e valoracdo demonstram com clareza a relevancia do
resguardo da sociedade de massa 0 que se justifica na necessidade de identificacao de
novos caminhos para a tutela coletiva.

Diante dessa realidade, acompanhando a tendéncia evolutiva, o direito
processual, na busca de resguardar os direitos materiais que ultrapassam a esfera
meramente individual, influenciados por sistemas juridicos da common law, passou por
uma profunda modificagdo estrutural judicializando os conflitos coletivos através do
desenvolvimento de um processo coletivo apto a propiciar a tutela jurisdicional a
grupos, categorias, ou classes de pessoas, para além da tutela privatistica
ultrapassando o0s interesses denominados de interesses secundarios® da
administracao®.

Destaca-se:

En los sistemas juridicos del common law ya desde hace bastante tiempo, y
recientemente em paises del civil law continental europeo se plantean
judicialmente demandas que exceden a lo individual no solo cuantitativa, sino
cualitativamente. Se invocan cuestiones ambientales, de consumidores y
usuarios, de minorias sociales, sexuales, religiosas y otras reputandolos como
derechos de “grupos o coletivos” (grifos presentes no original). (RAGONE,
1996, p. 768).

% |embra Mancuso que “ndo é uma nocdo univoca na doutrina a distingdo entre interesse publico
primario e secundario, desenvolvida por Renato Alessi, discriminando entre o interesse publico
propriamente dito (interesse primario, concernente a tarefas eminentemente afetas ao Estado como
gestor dos valores maiores como educagao fundamental, defesa do territério , defesa da ordem publica,
etc.) em face do interesse fazendario (interesse publico secundario, identificado como o da Administragéo
Publica, como o de aumentar a arrecadagao de impostos, cumprir metas politico-programaticas, criar ou
extinguir 6rgaos publicos). (MANCUSO, 2007a p. 224).

% Convém destacar que a classica distingdo de Alessi entre interesses primarios e secundarios do
Estado, diante da nova visao de prevaléncia dos direitos fundamentais, figura como ultrapassada. Diante
da visdo de Margal Justen Filho citada por Fabio de Araudjo Caldas, “a atividade administrativa do Estado
Democratico de direito subordina-se, entdo, a um critério fundamental que é anterior a supremacia do
interesse publico. Trata-se da supremacia e indisponibilidade dos direitos fundamentais.” (JUSTEN
FILHO, 2006 apud. MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 351).
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Ha que ressaltar, no mesmo sentido:

Esta tradicao individualista do processo civil ndo decorreu obviamente de uma
opcéo deliberada dos processualistas, mas do fato de que o direito material, ao
qual o processo civil estd intimamente ligado, diante da sua natureza
essencialmente instrumental, disciplinar basicamente as relagbes juridicas
interindividuais, isto é, em torno de interesses individuais, qualificados em
subjetivos individuais (CUNHA, 1995, p. 224).

Nesta linha, o direito processual busca ajustar-se aos novos direitos
emergentes, preservando o interesse publico primario (da coletividade) em desfavor da
protecao prioritaria do interesse publico secundario (da administracao) e do interesse
privatistico, tendo como norte o amplo acesso a justica.

Propicia-se, desta forma, uma aproximacao da justica ao povo, nivelando-se
socialmente o processo, de forma a colocar a parte mais fraca, quando coletivamente
considerada, em condicao de paridade inicial frente a parte mais forte, minimizando
qualquer inferioridade cultural, técnica e de meios econémicos (CALAMANDREI, 1999,
p. 331).

2.2 SISTEMATIZAGAO DA TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA NO BRASIL E O
SISTEMA DAS CLASS ACTIONS

Pela descricao evolutiva ja tragada pelo presente texto cientifico, conclui-se
que a tutela individual desenhada pelo legislador ndo é mais apta para atender aos
anseios dos denominados direitos de massa, sendo imperativo articular conceitos,
posturas doutrinarias, para adequar o sistema eminentemente individual, a novel
dogmatica social, visando trazer ao processo a certeza da presenca de um julgamento
justo e melhor representado e com maior poderio socio-econémico (FILARDI, 2006, p.
27).

Nao obstante o direito processual patrio apresentar uma forte influéncia dos

diplomas processuais da Europa Continental, filiando-se a tradicdo romano-germanica,
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na seara coletiva denota-se uma aproximagao dos paradigmas do direito anglo saxao
(FILARDI, 20086, p. 27).

Assim, inspiradas na representative actions® inglesa e pelas class actions
norte-americanas, introduzidas em 1842, com a edicao da Federal Equity Rule 48 ha a
consolidacdo das agdes denominadas coletivas (MENDES, 2008, p. 232) que,
paulativamente, foram incorporadas e adequadas a realidade patria, ao efeito de
assegurar maior efetividade a prestagao jurisdicional.

Neste esteio, ndao ha como se furtar de invocar, ainda que sem uma
verticalidade proficua, com o esgotamento da matéria, o modelo norte-americano como
supedéaneo para o desenvolvimento e instrumentalizacao do nosso sistema de agoes

coletivas, em especial a agéo civil publica brasileira.

2.2.1 A regra 23 das Federal Rules — Das class actions

A class actions podem ser conceituada como um procedimento em que uma
pessoa, considerada individualmente, ou um grupo de pessoas, enquanto tal,
representa um grupo ou uma classe maior de pessoas, desde que compartilhem, em si,
interesses comuns (BUENO, 1996, p. 93), com o fito de obter uma sentenca favoravel
que possa beneficiar a todos os membros representados (MEDINA; ARAUJO,
GAJARDONI, 2009, p. 354).

Nao constituem um fendmeno contemporaneo, pois guardam suas origens
nos séculos XVIl e XVIIl, no denominado Bill of Peace®, do direito inglés (VIANA, 2008,

% Em suas origens a as acdes representativas eram formadas por um grupo ou uma classe de
demandados em uma agado. A demanda era movida por um autor em face de certos réus, agindo em
nome de todo o grupo, em razao dos interesses comuns que uniam esta designada classe de pessoas.

% O Bill of peace sobreveio para permitir as agdes representativas (representative actions), nas quais um
ou alguns dos membros de determinado grupo pudessem representar em juizo o interesse de todos os
demais similarmente situados. Substituiu as denominadas chancery courts que permitiam o litisconsércio
compulsoério (compulsory joinder) fundado em questées comuns. Assim a génese das class actions
guarda estrita assonancia com a “necessidade e conveniéncia de contornar a regra de litisconsércio
necessario de todos os interessados, para que fosse possivel fazer possivel justica nas situagées em que
o litisconsércio ndo era necessario”. (GIDI, 2007, p. 41-42).
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p. 95). Entretanto, embora ndo tenha sido o precursor na tutela dos direitos de massa, o
direito norte-americano foi o responsavel pela ampliacdo e dilapidacdo do sistema
processual coletivo.

Assim, a denominada Federal Equity Rule 48 (1842), primeira codificacdo
estadunidense que permitiu o ajuizamento de classe, criou-se a class actions nas
hipbteses em que o numero de litigantes envolvidos fosse tamanho de forma a causar
“‘enormes transtornos processuais caso todos decidissem ingressar em juizo.”

Criticada pela similitude ao instituto tradicional do litisconsércio, diante da
impossibilidade de vincular os efeitos decisérios aos ausentes da relacdo processual, a
Equity Rule 48 foi revogada pela Equity Rule 38 (1912), que, conquanto redigida em
termos demasiadamente lacdnicos (GIDI, 2007, p. 45), estabeleceu que, “nos casos em
que existissem muitas partes inviabilizando a formacao de litisconsércio, seria permitida
que algumas figurassem no pélo ativo ou passivo da relacao processual, em nome dos
demais membros do grupo” (VIANA, 2008, p. 96). Ademais, a Equity Rule 38 acabou
com a proibicdo da extensao subjetiva da coisa julgada para os ausentes nos casos em
que a representacao fosse adequada (VIANA, 2008, p. 95).

Somente com a promulgagdo da Rule 23 (1938) encrustrada na Federal
Rules of Civil Procedure®” (Norma do Processo Civil Federal), langcou-se uma
classificagao tripartite das agdes coletivas de acordo com a natureza juridica dos
direitos objeto do processo. James Moore, na tentativa de aprimorar as classificacoes
das class actions as subdiviu em trés espécies distintas: true, hybrid e spurious
(GRINOVER, 2001, p. 13).

No ambito de direitos envolvidos de natureza joint, common ou secondary®,
caberia uma true class action; nas hipoteses de direitos denominados de several e
envolvessem a propriedade especifica, caberia uma hybrid class action; por sua vez,
qguando os direitos fossem several, além de questdes de direito ou fato comuns, caberia
uma spurious class action (GIDI, 2007, p. 48).

% Importa destacar que as Federal Rules of Civil Procedure nao sio uma lei, tampouco um cédigo, mas
um conjunto de normas (rules) emitido pela Suprema Corte dos Estados Unidos, através de delegacéo do
Poder Legislativo americano. (Para analise mais detalhada v. GIDI, 2007, p. 46-47).

% «A verdade é que termos como joint, common e several nao possuem significado técnico juridico muito
preciso e nem a doutrina nem a jurisprudéncia conseguiram defini-los ou compreendé-los nos quase
trinta anos de vigéncia da norma.” (Cf. GIDI, 2007, p. 50).
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Cumpre mencionar a agdo denominada de true class action (verdadeira acao
coletiva) que permite a representacado quando o litisconsércio de todos os membros do
grupo seria essencial para a solugdo da controvérsia®*. Nesses casos, a coisa julgada
coletiva era erga omnes, estendendo-se a todos 0s membros ausentes, independente
do resultado da demanda (whether favorable or not) (GIDI, 2007, p. 49).

As hybrid class action, de natureza hibrida entre a true class action e spurious
class action, estendia a coisa julgada apenas as partes litigantes, mas vincularia a
todos os membros do grupo no que se refere a propriedade ou fundo envolvidos no
litigio. Ja a spurious class action®, a coisa julgada somente atingiria as partes originais
do processo e os membros do grupo que se fizeram parte através da intervencgéo. E um
mecanismo conhecido como opt. in.

Além da redacao confusa, complexa e demasiadamente abstrata e, diante da
incompletude da norma*' e dificuldade de aplicagdo da formalitica classificagao tripartite
de Moore, a Rule 23 sofreu uma profunda revisdo em 1966.

A regra 23 das Federal Rule, j& modificada em 1966, com redagdo mais
simples, langou-se com uma nova classificagdo sob critério diferenciado, mais
compreensivel, amplo, flexivel e funcional (GIDI, 2007, p. 57). Persistindo os trés
nameros de classe, estabelecem-se requisitos diversos para cada qual. A modalidade
prevista na Rule 23 (b) (1) recai nos casos em que a propositura de agdes individuais
poderiam criar riscos de decisdes contraditérias ou prejudiciais a interesses de outros
membros da classe.

Lembra Cassio Scarpinela Bueno (1996, p. 96) que:

[...] se diversas agdes propostas individualmente pelos (ou em face dos)
individuos que poderiam ser reunidos ou tratados como uma class para fins
processuais, criassem riscos de decisdes inconsistentes, dando ensejo a
definicdes de padrdes incompativeis de conduta a parte oposta a da class ou,
ainda se a agao individualidade um s6 dos membros pudesse causar prejuizos

% Ibidem.

% Como nio atingia estranhos ao processo, a spurious class action ndo poderia ser considerara uma
class action genuina, mas precisamente era uma class action as avessas ja que exigiam que o membro
interviesse no processo (op. in.) para poder ser atingido pela coisa julgada, em vez de presumirem a sua
presencga e exigierm-se a sua exclusao apenas no caso de ele ndo querer participar do litigio (opt. out.).
Dai o seu nome de agao coletiva “espuria” ou agao coletiva falsa. (Cf. Idem. p. 52).

*"'A norma era incompleta pois ndo previa medidas procedimentais que assegurassem o direito dos
membros ausentes e o respeito ao devido processo legal.
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aos interesses de outros membros da classe nado envolvidos em agdes também
individuais, tera lugar para a promogao de um class action.[...] Os exemplos que
podem ser colhidos pela doutrina para as primeira hipdtese de cabimento sdo
0s seguintes: seja imaginada a hip6tese de diversos contribuintes voltarem-se
contra determinada exacdo fiscal. Alguns, entretanto sustentam a tese de
anulagao integral do langamento (entre nés, ilustrativamente, porque nao foi
obedecido o principio da anterioridade), enquanto que outros defendem a idéia
de antijuridicidade da exacdo decorre de seu valor elevado (aliquotas
majoradas sem prévia permissao legal). Segundo a concepgao americana, a
diversidade destas situagdes faticas dao margem ao Estado, em algumas acoes
individuais, a se ver obrigado a ndo langar o imposto, enquanto que, em outros
casos, 0 langamento pode ser feito, desde que com o valor tido como correto (a
menor). [...] para evitar a situagdo de incompatibildiade de condutas é possivel
— desde que concretamente, estejam preenchidos os requisitos apontados no
item (a) da Lei americana in foco [...] e dar tratamento idéntico a todos aqueles
que estejam na mesma situagdo fatica, no caso, ser contribuinte daquele
tributo.

Nesses casos € possivel que o juiz norte-americano receba e determine o
prosseguimento de determinada demanda individual como coletiva, em que serado
analisados todos os possiveis argumentos que poderiam ser levados pela classe ao
judiciario, sendo a decisao vinculante para todos (BUENO, 1996, p. 96). Impossibilita-
se, desta feita, a exclusdo dos interessados dos efeitos da decisdo. Luiz Roberto
Barroso (2005, p. 149) invoca expressao inglesa, de que os membros da classe nao
podem proceder ao opt. out.

Através da Rule 23 (b) (2), por sua vez, cujo principal enfoque foi criar um
instrumento processual efetivo que promovesse a aplicacdo em massa das politicas
publicas contra discriminagao racial (civil right) (GIDI, 2007, p. 57), os pronunciamentos
jurisdicionais reproduziam uma injuction” ou uma declaratory relief , “vale dizer, a
proibicdo ou imposicdo de determinada conduta” (BARROSO, 2005b, p. 149). Nessa
segunda hipétese, que nao se presta a demandas com cunho indenitario, tendo seu
cabimento quando “a parte contraria ao grupo agiu, recusou-se ou deixou de exercer
um dever legal de maneira uniforme em face do grupo, tornando apropriada, assim,
uma sentenca mandamental ou declaratoria” (VIANA, 2008, p. 100).

*2 Owen Fiss explica que o termo injuction (sem correspondéncia no direito brasilerio) consiste em um
ordem judicial que proibe o réu a praticar, ou determina que ele pratique determinado ato. Geralmente, tal
medida judicial possui um carater preventivo, ao passo que nao se destina a reparacéo de ilicitos. Explica
ainda o doutrinador que “no caso, a expressao civil rights injuciton, traduzida para injuction de direitos
civis, foi cunhada e popularizada pelo autor para designar aquelas medidas judiciais utilizadas para dar
efetividade a direitos civis ameagados ou desrespeitados. (FISS, 2004, p. 203).
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Dai, essa espécie de acao de classe é empregada essencialmente no ambito
do direito civil ou com base em direitos fundamentais de natureza constitucional e, por
equiparar-se - com as devidas ressalvas - as acdes coletivas para a defesa de
interesses difusos e coletivos do sistema juridico brasileiro, também pode ser
empregada aos direitos substantivos objetos de tutela (VIANA, 2008, p. 100).

Desta feita, a class action, fruto de uma conduta uniforme do réu, traduz um
tratamento uniforme da lide porque a sentenca - com natureza declaratéria e injuncoes
judiciais — podera determinar, através de um Unico pronunciamento jurisdicional, “a
licitude ou ilicitude do comportamento da parte contraria ao grupo com forga de coisa
julgada erga omnes” (VIANA, 2008, p. 100), ndo sendo necessario que a conduta
macule todo o grupo de forma igualitéria, bastando que afete de foram semelhante ao
grupo de pessoas (VIANA, 2008, p. 100). Assim, ndo é possivel alegar o direito de
exclusao (opt. out.), pois os efeitos do julgado alcangam a toda a classe (BARROSO,
2005b, p. 149).

Luiz Roberto Barroso (2005b, p. 149) traz a lume uma ilustracao tipica desta
hipotese langcando as hipéteses de condutas discriminatérias do empregador em face
determinado grupo de pessoas, tais como, as funcionarias mulheres, ou os empregados
negros. A decisdo, neste caso, que sera uma injunction ou uma declaratory relief
(proibicao ou imposicao de determinada conduta) produzira efeitos a todos os membros
do grupo.

Neste prisma, Ada Pelegrini Grinover (2001, p. 14) que:

[...] o inciso (b) (2) cuidam das agdes de classe obrigatéria (mandatory) que, na
nomenclatura brasileira, corresponde as agdes em defesa de direitos difusos e
coletivos. Ademais contempla, também em carater de agdo de classe
obrigatéria, os casos de obrigacdo de fazer ou nao fazer (injunction) ou de
sentengas declaratérias, ainda na categoria que corresponde, no Brasil, as
acoes em defesa de interesses difusos e coletivos. [...] Assim, a parte que se
opde a classe agiu ou recusou-se a agir em parametros aplicaveis a classe
geral, sendo adequada, desta forma, a condenacao na obrigagcao de fazer ou
nao fazer (injuction) ou a correspondente sentenca declaratéria com relagéo a
classe como um todo.

O terceiro tipo da Regra 23 (b) (3), que surge pela primeira vez na Federal

Rules, traduz a denominada class action for damages que, no direito brasileiro
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corresponde a agao em defesa de interesses individuais homogéneos (GRINOVER,
2001, p. 14).

Considerada, portanto uma grande novidade nas Federal Rules de 1966, as
class actions for damages, essa nova regulacao afetou principalmente as situagdes
tuteladas pela denominada spurious class actions (GIDI, 2007, p. 56). Trata-se,
portanto, de uma espécie genérica de class action, com natureza predominantemente
indenizatéria resguardando os pedidos de danos individualmente sofridos fundados em
responsabilidade civil, atingidos por fatos geradores que tenham atingidos muitos
individuos, em eventos ocorridos em lugares e datas diferentes (mass tort
cases®)(VIANA, 2008, p. 101).

Em razdo de ndo apresentar o mesmo tipo de coesdo existente nos outros
tipos de class action, por ser uma agao com carater residual, previu-se na Rule 23, mais
dois requisitos especificos para a class action for damages, a saber: superioridade da
tutela** e predominancia das questdes comuns®. Além disso, determinadas garantias
foram previstas para essa modalidade de agéo de classe, como exemplo a regra do opt.
out. e a necessaria notificacdo de todo o grupo para o exercicio do direito de auto-
exclusao (BARROSO, 2005b, p. 151).

Assim, ao efeito de clarificar as modificagées de 66, em momento pretérito a
reforma, a coisa julgada nessas hipoteses de acbes de classe atingia somente os
membros que efetivamente participaram do processo através do opt. in. No entanto,
com o advento da class action for damage, passou-se a adotar o método opt. out,
ensejando, independentemente do resultado da demanda (favoravel ou nao), eficacia
erga omnes, salvo para aqueles que expressamente exerceram o direito de exclusao
(BARROSO, 2005b, p. 151).

Y expressao mass torts refere-se a dois tipos de situacdo: (i) a de um acidente (single accident cases),

do qual resultam inameras vitimas, como a queda de um avido ou explosdo de uma fabrica de produtos
téxicos (como ocorreu em Bhopal, na India); (i) a de reponsabilidade pelo fato do produto (product
libability), como no caso de um medicamente que cause lesdo a pacientes ou da contaminagao por
exposicao de amianto”. (grifos presentes no original). (Cf. BARROSO, 2005b, 150).

* 0 requisito especifico da superioridade da tutela traduzia a idéia de que a agdo de classe é mais
adequada que outros mecanismos disponiveis para o julgamento da controvérsia. (BARROSO, 2005b,
149).

A predominancia das questdes comuns significava que as matérias de fato ou direito comuna a todos
0s membros deveriam predominar sobre as questdes que afetam apenas determinados membros da
classe individualmente. (BARROSO, 2005b, p. 149).
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Esta modalidade de class action, portanto, propicia a um grupo homébgeneo
de pessoas que estdo em uma mesma situagdo fatica, que, pela sua extensdo, gera
interesse especifico para a propositura de uma agdo de classe (MEDINA; ARAUJO,
GAJARDONI, 2009, p. 354). Assegura-se, portanto, a um membro do grupo, apés ter
sido cientificado do ajuizamento da acao, o direito de requerer de ndo ser considerado
como integrante daquele grupo (right to opt out), ndo se sujeitando, deste modo, aos
efeitos da sentenca (TUCCI, 1990, p. 28).

Ademais, além de cada modalidade especifica das class action descrita no
inciso (b), a Rule 23 apresentou quatro consideracdes prévias ou Federal Class Action
Prerequisites (MEDINA; ARAUJO, GAJARDONI, 2009, p. 355) previstas no inciso (a)
que fixam os requisitos para as acdes de classe, a saber: a) nimero de pessoas
envolvidas: a classe é tdo numerosa que a reuniao de todos os membros é
impraticavel; b) questdes comuns: ha questdes de direito ou de fato comuns a classe; c)
teses juridicas tipicas: as demandas das partes representativas em juizo sao tipicas das
demandas coletivas; d) representatividade adequada: as partes representativas
protegerao justa e adequadamente os interesses da classe (GRINOVER, 2001, p. 12).

Reforca-se, em breve sintese, no que tange a coisa julgada nas class actios,
que, nas modalidades relativas a interesses essencialmente coletivos (correspondentes
aos nossos direitos difusos e coletivos em sentido estrito), a vinculagdo ao membro da
classe é absoluta, inadmitindo o regime opt out. Por sua vez, nos casos das
denominadas class actions for damages, por se tratarem de posicoes individuais
divisiveis, pode-se exercer o direito ao regime opt out quando cientes da demanda, ja
que a vinculacao depende que tenha sido feita com “razoavel esforgo, a notificacao aos
membros da classe [the Best notice praticable under the circumstances, including
individual notice to all members who can be identified through reasonable effort — regra
23 (c) (2)]” (MANCUSO, 2007b, p. 44). Assim, no ultimo caso 0 membro do grupo néao
sera atingido pela coisa julgada coletiva se nao recebeu adequada notificacao (GIDI,
2001, p. 218).

Conclui-se, portanto, que, com a guinada evolutiva das denominadas class
acitons o direito coletivo ganhou um instrumento poderoso de acesso a justica das

pequenas e moderadas reclamacdes (small and modest claims) (MEDINA; ARAUJO,
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GAJARDONI, 2009, p. 355), além de ensejar uma significativa economia processual em
relacdo as acdes individuais*®, vez que nas demandas em que o objeto da causa for
relativamente pequeno em relacdo aos custos do litigio, sem a ac¢des de grupo, néo se

justificaria monetariamente a batalha individual.

2.2.2 Direito processual coletivo nacional

Do exposto, verifica-se, portanto, que a tutela coletiva guarda direta relagao
com a democratizacdo do acesso a justica, ja que esta deve ser utilizada como
instrumento de economia judicial e processual, impossibilitando que demandas muito
dificultosas figurem como 6bice ao direito de acdo e o saudavel andamento dos feitos
processuais (FILARDI, 2006, p. 28).

Visando, portanto, a racionalizacdo dos processos no judiciario em prol da
efetividade e celeridade, otimizando os recursos disponiveis, o direito brasileiro elabora
diplomas legais que versem sobre a tutela coletiva. Em um primeiro momento, passa
pela criagdo de alguns esporadicos estatutos legais prevendo a legitimagdo de
associagles e instituicdes para a defesa em juizo de seus associados, assim como a
previsdo da agdo popular de 1934 e depois ampliada e regulamentada pela lei
4.717/1965 (FILARDI, 2006, p. 28).

Trata-se do marco do reconhecimento da relevancia da tutela dos direitos
coletivos, rompendo-se com o principio tradicional que concentrava em uma Unica
pessoa o status de sujeito da relacao juridica material e os sujeitos da relacao juridica
processual.

Nao ha duvidas, no entanto, que, dentre os institutos processuais que
resguardam os direitos coletivos, a aprovacdo da Lei de Acado Civil Publica (lei

* Em um estudo empirico realizado em 1978 concluiu que as acdes coletivas prestam uma inegavel
contribuicdo a economia processual. Demonstrou-se que o valor econémico bruto e o valor simbélico (de
exemplo para a sociedade) de uma agao coletiva sdo muito superiores aos de uma agdo individual.
Ademais, ficou evidenciado através de célculos complexos e avaliagbes sofisticadas que o valor em
dinheiro recebido por cada membro do grupo, ainda que extremamente inferior ao recebido pelo autor de
uma acgao individual, representa, proporcionalmente, um menor custo processual, quando se considera
que as despesas sao dividas entre todos os membros do grupo. (GIDI, 2007, p. 28)
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7.347/85) e a consagracao da tutela da coletividade no texto constitucional de 1988,
além do Codigo de Defesa do Consumidor foram as vigas mestras do microssistema
das acoes coletivas.

Até a edicdo do CDC, o principal instrumento para a defesa de direitos
coletivos no ordenamento juridico era a lei de agao civil publica que disciplinava a agao
de responsabilidade de danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, aos bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico e paisagistico, bem como qualquer outro
interesse difuso.

Dando seguimento, com apoio na Constituicdo Federal de 1988, sdo editadas
novas leis criando outras espécies de agdes civis publicas, como a lei 7.853/89
(protecéo de interesses difusos e coletivos das pessoas portadoras de deficiéncias);
Lei. 7.913/89 (ressarcimento de danos causados aos titulares de valores mobiliarios e
aos investidores de mercado); Lei 8.069/90 (protecao dos interesses individuais, difusos
e coletivos relativos a infancia e adolescéncia); Lei 8.884/94 que transformou o
Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE em autarquia e dispbs sobre a
prevencao e a repressao de infracdes contra a ordem econdmica; e a lei 9.784/99 que,
ao regular o processo administrativo no ambito da Administragdo Federal direta e
indireta, permite que os pedidos de uma pluralidade de interessados,com conteudo e
fundamentos idénticos, sejam formulados em um unico requerimento (BEZERRA, 2007,
p. 44), institutos que se incorporaram ao denominado microssistema coletivo.

E, com o advento do Codigo de Defesa do Consumidor, houve significativas
inovagbes no que tange ao procedimento das acgbes coletivas, legitimagdo para a sua
propositura e direitos passiveis de tutela. Atribuiu-se, pois, legitimidade até mesmo para
entes despersonalizados como entidades e 6rgaos da administracdo publica indireta
para a defesa em juizo dos diretos que nao sejam propriamente coletivos.

Ademais, o CDC introduziu em 1990 a acado coletiva em defesa dos
interesses individuais, com inspiracao nas class action for damages norte-americanas,
mas com peculiaridades proprias, como se observard em capitulo préximo, pela
inexisténcia do opt out, pelo tratamento diverso a fluid recovery (indenizacdo difusa,
residuo pecuniario que, no regime do artigo 13 de nossa lei 7.34/85, é destinada a um
Fundo) e pela adocéo da coisa julgada erga omnes, extensiveis apenas aos titulares
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dos direitos individuais, que ainda nao podem mover suas acdes pessoais, apds a
improcedéncia da demanda coletiva (MANCUSO, 2007b, p. 40).

Do cotejo analitico destes diplomas normativos permite-se observar que a
caracteristica essencial comum que os discrimina dos demais é que todos constituem
microssistemas juridicos multidisciplinares e interdisciplinares compostos por normas de
Direito Publico e de Direito Privado que buscam sistematizar os diversos aspectos da
tutela coletiva, operando-se o CPC como pano se fundo e fonte subsidiaria que regem o
direito processual coletivo (MANCUSO, 2007b, p. 40).

Em alguns casos, os microssistemas assumem a feicdo de normas gerais
que foram fracionadas gradualmente até se afastarem de modo tal da regra padrao que
parecem dividir-se, como ocorre com o direito de empresa, do consumidor, ou inclusive
a responsabilidade civil dos contratos. E, em outras hipbteses, a criacdo dos
microssistemas enceta a problematica dos novos direitos, carentes de regulagdo, como
ocorre com a questdao ambiental, ou com a atuacao juridica no mundo digital.

Além do mais, os microssistemas objetivam conferir contornos mais precisos
a uma série de institutos processuais, cujo espectro era estatuido pelo prisma dos
conflitos individuais previstos no Cédigo de Processo Civil. Sob esta 6tica, revela-se
necessario o estudo e a adaptagéo as peculiaridades dos conflitos de massa ao regime
a determinados institutos juridicos, dentre os quais a coisa julgada, que merece uma
observancia a parte da tradicional regra do artigo 472 do CPC, realocando as
peculiaridades da tutela coletiva.

A principal caracteristica atual da coisa julgada coletiva consiste no fato de
que nao se respeitam os limites subjetivos tragados pelo artigo 471 do CPC, tanto entre
os legitimados para demandar a tutela dos interesses transindividuais como em face
das pessoas individualmente lesadas. Ha nesse tipo de processo, possibilidade de
eficacia erga omnes, embora nem sempre de forma plena. Por isso, € assente na
doutrina que nesse sistema de jurisdicao a coisa julgada constitui um dos pontos mais
sensiveis de regulamentacdo e do desenvolvimento do processo coletivo (SANTOS,
2006, p. 44), razao pela qual assume posicao de destaque neste estudo cientifico.
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3 DA NECESSIDADE DE ADAPTACAO DO INSTITUTO DA COISA JULGADA
AS ACOES COLETIVAS

A coisa julgada, como ja mencionado, configura-se em um dos pontos mais
sensiveis de adaptacao da seara individual para o processo coletivo. Como é possivel
salientar, um transplante literal da regra esculpida no Codigo de Processo Civil"
acarretaria a inefetividade completa do propésito definido.

Nao é demais relembrar que as agbes coletivas nascem com o intuito de
instrumentalizar a protecao de direitos que transpassam a 6rbita individual, sendo para
tanto, considerados direitos de natureza comum ligados por um liame fatico ou juridico
capaz de romper o cunho eminentemente individualista.

Tal unido de interesses ou direitos, por vezes configura-se tdo amplo, que
atinge toda a humanidade, como por exemplo, um dano cometido em largas
propor¢des, que ocasiona uma catastrofe ambiental e um brutal desequilibrio do meio
ambiente. Nesse exemplo, tomaria corpo os direitos que ndo se individualizam, ao
contrario, pertencem a toda coletividade. A reparacdo da natureza, pelo agente do ato
prejudicial, visara nao tao somente restabelecer o status quo ante — ou remediar 0 dano
— em prol da humanidade, mas também garanti-lo as geracoes futuras.

Assim, o0 reconhecimento destes direitos pelo ordenamento juridico impde a
necessidade de adaptacao de institutos processuais — como a coisa julgada — criados a
partir de uma concepcao individualista e patrimonialista.

Neste norte, Christianine Chaves Santos (2007, p.156) assevera:

Em fungdo da natureza peculiar dos direitos em lide e da préopria razao de ser
da agao coletiva, que busca a composi¢cao dos conflitos de massa, através de

* Importa destacar que o sistema de coisa julgada constante no CPC funciona para os litigios
intersubjetivos, de tipo, Ticio versus Caio, em formagdo singular ou litisconsorciada. [...] nos conflitos
metaindividuais, onde se contrapdes interesses de massa, como se da com os difusos e os coletivos em
sentido estrito, a coisa julgada ndo se pode operar nos moldes em que atua a jurisdicdo singular, pela
boa razdo de que naquela dimensao coletiva os legitimos contraditores formam uma legido, sendo
praticamente inviavel identifica-los e cita-los para que venham compor o contraditério. (MANCUSO,
2007b, p. 206-207).
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um Unico processo, primando dentre outras coisas, pela economia processual,
pela efetividade da prestacao jurisdicional, pela pacificagdo social e pela
uniformizagcdo das decisdes, com afastamento dos conflitos de julgados,
afigura-se indispensavel um regime diferenciado da coisa julgada, que

possibilite a agéo coletiva atingir os fins a que se propée.

Dessa forma, o tratamento molecular dos litigios, em substituicdo a visao
atomizada, exige, portanto, uma revisdo e adaptacdo de alguns institutos do direito
processual em especial a limitagdo subjetiva da coisa julgada (SANTOS, 2006, p. 44).

Pela trajetoria ja desenvolvida neste estudo, ndo ha como negar a forte
influéncia do direito norte-americano (class actions) na sistematizacido das acoes
coletivas. No entanto, a transposicdo do referido sistema alienigena teve que se
adaptar a realidade nacional, marcada, essencialmente, pela deficiéncia na transmissao
de informagbes aos jurisdicionados, muitos dos quais despidos de uma efetiva
conscientizacdo de seus direitos (LENZA, 2008, p. 224-225).

Na busca de uma harmonizag¢ao da coisa julgada coletiva ao sistema brasileiro
foram varias as solugdes cogitadas para se resolver o problema (secundum eventum
litis; transporte in utilibus; o sistema norte-americano do opt in/opt out, etc.) revelando a
dificuldade de que, nesta categoria de agdes, a tutela de interesses € metaindividual,
sendo a demanda ajuizada por um “representante institucional” (Ministério Publico;
associagbes; 6rgaos publicos), que, ndo podem “consultar previamente” a coletividade,
nem agir ad referendum desta (MANCUSO, 20073, p. 408).

Assim, em contraposicao as regras das class actions, que exige a conjugacao
do sistema de notificacdo aos membros ausentes; o preenchimento do requisito da
representatividade adequada que € rigidamente verificada pelo magistrado, dentre
outros, no sistema brasileiro a verificagdo da adequacy of representation constata-se
ope legis.

Nesse sentido, a coisa julgada no sistema estadunidense, assim como no
regime do processo individual produz efeitos denominados de pro et contra, ou seja,
independentemente do resultado da demanda ser favoravel ou contrario ao interesse
das partes ou terceiros (SANTOS, 2008, p. 44), atingindo, portanto, a todos os
representantes do grupo whether favorable or not (LENZA, 2008, p. 225). Por sua vez,
no regime do processo coletivo brasileiro, a constituicdo e extensao da coisa julgada
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dependerao da natureza do direito material tutelado (direito difuso, coletivo ou individual
homogéneo), assim como do resultado favoravel ou ndo do pronunciamento
jurisdicional.

Nas demandas coletivas, a coisa julgada pode ser erga omnes ou ultra
partes, a depender dos interesses envolvidos, se difusos, coletivos ou individual
homogéneo.

Contudo, para uma escorreita adaptacao do instituto da coisa julgada a seara
coletiva, se faz relevante ultrapassar alguns pontos de toque que exigem maior reflexao
por parte da doutrina atual do processo civil, no que se refere ao estudo e compreensao
das classes de interesses, sendo fator relevante ao estudo da legitimidade no processo
coletivo, especialmente a legitimidade ativa, da representatividade adequada, com
reflexos na res judicata.

Isto porque a razdo de ser dessas chamadas agdes coletivas encontra seu
fundamento na possibilidade de, com a atuagdo de um ou alguns membros de uma
determinada classe, todos os demais, que nao agirem diretamente, serem afetados
pelos efeitos daquela, inclusive, no que se refere a imutabilidade do decidido, isto é, no

by

que tange a formacdo da coisa julgada (BUENO, 1996, p. 116).
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4 A LEGITIMIDADE NO PROCESSO COLETIVO

Buscando intensificar esse estudo, e para sua melhor compreensdo e
adaptacao, coloca-se também a legitimidade como coadjuvante necessaria para a peca
inaugural do instituto da coisa julgada coletiva. Isto porque, assim como a res judicata
nao pode unicamente ser transposta da seara individual para a coletiva, as regras de
legitimidade também ndo o podem. E, para bem assegurar o acesso a justica, deve-se
conferir a uma gama diferenciada de legitimados a tutela dos direitos metaindividuais,

propiciando uma resposta eficiente e justa do poder judiciario as pretensdes coletivas.

Por opcdo metodoldgica, sem olvidar toda a quimera doutrinaria que perfaz
sobre essa tematica, busca-se, neste trabalho, trazer apenas as nuances que envolvem
a legitimidade no processo coletivo, passando-se ao largo de discussdes mais

detalhadas sobe o assunto.

4.1 LEGITIMIDADE AD CAUSAM

A legitimidade € definida a partir de uma analise potencial dos envolvidos no
processo, essencialmente no que concerne a titularidade do direito material
controvertido (DIAS, 2008, p. 99). Consideram-se, pois, legitimos para figurar em uma
demanda judicial, os titulares da pretensdo formulada. Assim, ha legitimidade quando o
autor e o réu detém a pertinéncia subjetiva da agao, ou seja, gozam do poder atribuido

de conduzir um processo em que se discute determinado direito substancial em litigio.

Thereza Alvim (1996, p. 79) reconhece que “para ser parte € necessario ter

capacidade® para estar em juizo, consistindo em um pressuposto de validade da

*® Lembra Fabio Caldas de Aradjo que a legitimidade processual, seja ela ordinaria ou extraordinéria,
esta atrelada a capacidade processual e ndo se confunde com a legitimidade material ou ad causam,
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relagéo juridica processual.” E continua: “tera legitimagao processual (ALVIM, 1996, p.
80) aquele que preenche o pressuposto da capacidade para estar em juizo, podendo
agir processualmente em defesa (sentido lato) de afirmagdo de direito seu” (ALVIM,
1996, p. 81).

Para caracterizar a legitimidade ndo basta alegar a presencga do interesse, ou
mesmo que o direito seja juridicamente possivel, sendo, pois, indispensavel a
caracterizacdo da denominada legitimidade processual (GOMES JUNOR, 2008, p. 71).

Estabelece o artigo 3° do Cddigo de Processo Civil que “para propor ou

contestar a agao é necessario ter interesse e legitimidade.”

Assim, a legitimidade (ad causam petendi ou ad agendum) corresponde a uma
condicdo da acdo que envolve a investigacdao do elemento subjetivo da demanda
representados nos sujeitos (autor e réu*®). A auséncia de uma das condicdes da agao,
dentre elas a parte legitima, leva a extingdo prematura do processo sem a resolugao do
mérito. A legitimidade é, segundo célebre definicdo doutrinaria, a pertinéncia subjetiva
da acdo (CAMARA, 2009, p. 116).

A legitimacgéo pode ser abordada em diversos aspectos, sendo relevante trazer

a lume a classificacao mais suscitada pela doutrina.

4.1.1 Legitimidade Ordinaria e Extraordinaria

Como previamente anunciado, a legitimidade para agir comporta diversas

classificagdes. A principal delas € aquela que adota como critério a relacdo juridica

pois nesta se perquire a viabilidade da afirmagao do direito em face do titular da pretenséo. (contetdo
ministrado em aula — Mestrado Linha Processual Relagbes Negociais — Universidade Paranaense —
UNIPAR)

* Relevante destacar que a legitimagao é bilateral, ou seja, o autor esta legitimado a propor demanda em
face de determinado réu. Trata-se, pois, da legitimagcao ativa e passiva. Desta feita, considera-se que a
legitimagao do réu esta atrelada a do autor, pois ambos sao legitimados quando observada certa relagéao
juridica processual objeto de tutela jurisdicional.
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existente entre o legitimado e o objeto litigioso, dividindo a legitimidade em ordinaria e
extraordinaria (ALMEIDA NETO, 2008, p. 276).

A legitimidade ordinaria, que tem fulcro no art. 62 do Cédigo de Processo Civil*®,
permite que aquele que traga uma pretensdo a juizo seja titular do direito material
violado, isto é, havera uma coincidente identificacdo na relagéo juridico-material®'. Em

suma, o legitimado ordinéario é aquele que defende em juizo interesse préprio.

Entretanto, quando a lei autorizar, podera aquele que nao tem relagdo alguma
com o direito substantivo ameagado ou infringido, pleitea-lo a titulo alheio, ou seja, em
nome préprio direito alheio.

Neste sentido, conforme o referente aqui versado, a doutrina processualista
denomina a legitimidade extraordinaria®, aquela que foge as regras do habitual, a
legitimidade conferida a um terceiro a possibilidade de estar em juizo defendendo

direito que nao lhe pertence.

Oportuno se faz destacar a doutrina de Luiz Rodrigues Wambier (2006, p. 335):

[...] a chamada legitimacdo extraordinaria, isto é, aquele em que existe
verdadeira dissociagao entre o titular do direito discutido e aquele que pode agir
em juizo formulando pretensdao. Trata-se, portanto, de situacdo
excepcionalissima e sempre dependente, para que possa acontecer, de
expressa autorizacdo legal, sem o que somente pode pleitear em juiz, a
respeito de determinada pretenséo, o proprio interessado em seu objeto (grifos
presentes no original).

%0 Art. 62 Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

A principal dificuldade processual no que tange a legitimagao coletiva paira na superagao da “golden
rule da legitimacgao ativa”, pela qual ninguém podera pleitear em juizo direito alheio, afastando os dogmas
do devido processo legal e do contraditério, ideais incrustados desde a Revolugao Francesa e da nogéo
de liberdade propalada pelo iluminismo. /n: In: DIDIER JR.; ZANETI JR., 2008, 215.

% Pelas licdes de Fabio Caldas de Aradjo, “o desenvolvimento da doutrina sobre a legitimacao
extraordinaria é atribuido aos estudos pioneiros de Kéhler sobre usufruto (Die Dispositioniessbrauch),no
entanto, foi Wach quem diferenciou o conceito de parte material e forma, isolando este Ultimo
(prozessualische Partiebergiffe),0 que abriu as portas para a compreensao deste instituto.” Lembra que
“Kéhler transpds o conceito de substituicdo do direito material para o direito processual, criando-se a
figura do Prozessfiihrungrescht, [...] ou seja, o direito de condugdo do processo por quem ndo seja 0
titular do direito e da pretensao ali deduzida. Quando o direito de condugao do processo for realizado por
terceiro em nome proprio surge entdo a substituicdo processual, a qual € chamada de ProzefBstandchft. O
substituto ndo é o titular do direito deduzido em juizo, portanto ndo tem a legitimagao ordinéaria.”
(MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 359)
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Portanto a legitimagao extraordinaria corresponde a uma autorizagao legal para
que alguém defenda, judicialmente, em nome proprio, direito alheio, ndo estando sujeita
a anuéncia ou autorizacdo dos titulares ou titular do direito, porque tal autorizagcdo nao
pode sobrepor-se a vontade legal (CARVALHO NETO, 2004, p. 44).

Ultrapassada a conceituagdo, € relevante observar que a legitimacao
extraordinaria, pelas licdes propostas por Barbosa Moreira (1969, p. 10), pode ser

classificada como autbnoma e subordinada.

Na legitimagcdao autbnoma, o legitimado extraordinario estd autorizado a
instaurar regularmente o contraditério sem a participacao do legitimado ordinario. Por
sua vez, na legitimacdo subordinada, a participacdo do suposto titular do direito
substantivo ameacado se faz obrigatoria para a regular instauragao do contraditério.

Importa destacar que a legitimagdo autbnoma é, por sua vez, divida em
exclusiva e concorrente. Perfaz-se a legitimacao exclusiva quando o contraditério
somente puder ser considerado regular e eficazmente formado com a presencga de um
determinado sujeito de direito. Neste caso, somente o legitimado extraordinario é o
Unico autorizado a instaurar o processo mediante 0 exercicio do direito de
acao(ALMEIDA NETO, 2008, p. 277).

Noutro vértice, insurge a legitimagédo concorrente (co-legitimagdo) quando mais
de um sujeito de direito estiver autorizado a discutir em juizo determinada situagcao
juridica, podendo, desta feita, tanto o titular do objeto litigioso, quanto os denominados
legitimados extraordinarios ajuizar a demanda (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2008, p. 179).

Ainda, e nao menos importante, ha uma sub-divisdo na legitimagao concorrente
que podera ser considerada como concorrente primaria e concorrente subsidiaria.
Considera-se com concorrente primaria quando qualquer legitimado extraordinario tem
qualidade para desde logo instaurar autonomamente o processo, sem que se lhe
imponha esperar, durante certo tempo, pela iniciativa do legitimado ordinario (LENZA,

2008, p. 173). E, concorrente subsidiaria quando a legitimagdo ordinaria permanece
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omissa e, apds ultimado o prazo legal, surge a legitimagdo denominada de
extraordinaria concorrente subsidiaria (v.g. acdo de responsabilidade civil a ser
proposta por qualquer acionista contra os diretores em uma sociedade por agdes, se a
sociedade ndo a propuser dentro de 6 meses — artigo 123 do revogado Decreto-lei
2.627/40) (LENZA, 2008, p. 173).

Relevante também a distingcao entre legitimacao extraordinaria e substituicao
processual. Conquanto haja aplicacao improépria destes preceitos por parte da doutrina
que as considera como expressdes sindnimas, deve-se, por tecnicismo, reconhecer que
a legitimacao extraordinaria € o género pelo qual a substituicao processual esta
inserida. Portanto, a substituicAo processual ocorre na hipétese de legitimacao
extraordinaria autbnoma e exclusiva ou nos casos de legitimagdo auténoma
concorrente, pelo qual ha efetiva substituicdo do legitimado ordinario pelo
extraordinario, pela omissdo do legitimado ordindrio e consequente ajuizamento da

demanda pelo legitimado extraordinario.

Ultrapassadas tais premissas, convém delimitar a discussao que paira sobre a
natureza juridica da legitimacao coletiva.

4.1.2 Da Natureza Juridica da Legitimacao Coletiva

Revela-se premente a discussao acerca da natureza juridica da legitimacao
coletiva ou “representacao” dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos em
juizo, sendo a divergéncia oscilando entre legitimacao ordinaria, extraordinaria por

substituicao processual e legitimacao autébnoma.

Nao h4a, portanto, um consenso na doutrina quando a natureza da legitimacao

coletiva, sendo o embate suscitado por trés diferentes correntes doutrinarias.
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Prima facie, reconhece-se o tipo de legitimacdo relacionada a qual acao
coletiva que se esta tratando. No que tange ao artigo 91 do Cdédigo Consumerista®

predomina a visdo de que € uma clara hipétese de substituicdo processual.

Ada Pelegrini Grinover, por exemplo, sustenta que se trata inquestionavelmente
de legitimacao extraordinaria por meio de substituicado processual (GRINOVER, et al.,
2007, p. 889). Justifica tal posicionamento no fato de os legitimados para a propositura
da acdo coletiva ndo irem a juizo, mediante essa via coletiva, para a defesa de
interesses proprios ou institucionais, mas para a protecdo de direitos pessoais,

individualizados nas vitimas dos danos.

Arruda Alvim (1996, p. 122) n&o discorda desta visdo:

O artigo 91, claramente — para nos valermos do linguajar do processo
tradicional — expressa, na esteira da diccdo conhecida, uma hip6tese de
substituicao processual, ex lege (e ndo voluntaria); pelos seus proprios dizeres,
pois que, diz-se ai, que os legitimados “poderdo propor, em nome préprio € no
interesse das vitimas ou de seus sucessores agao civil coletiva”.

Tem-se presente, portanto, que a doutrina pareca se hamonizar em torno de
uma legitimagdo extraordinaria para a tutela dos interesses individuais homogéneos
(LENZA, 2008, p. 178), mas ndo se pode aferir 0 mesmo no que tange a natureza
juridica da legitimacao para com os direitos difusos e os coletivos descritos no artigo 82
do Cédigo de Defesa do Consumidor®.

Arruda Alvim (1996, p. 126), por exemplo, conclama a natureza de legitimagao
ordindria. Nesta hipotese a ordinariedade se justifica

%% Artigo 91. Os legitimados de que trata o art. 82 poderdo propor, em nome proprio e no interesse das
vitimas e de seus sucessores, acdo civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente
sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

% Artigo 82: Para fins do artigo 82 paragrafo Unico sao legitimados concorrentemente:

| — o Ministério Publico

Il — a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal;

Il — as entidades e 6rgaos da administracdo publica, direita, indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cadigo;

IV — as associagdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam em seus fins
institucionais a defesa dos interesses protegidos por este Codigo, dispensada a autorizagdo assemblear.
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[...] porque decorrente ex lege,[...] €, em realidade, somente esses que estdo
elencados taxativamente é que tem essa legitimidade. Portanto, no plano das
acoes coletivas, sdo esses que ordinariamente, e, em realidade, sempre e
somente esses, que sao os legitimados para as agdes coletivas..

Sob a mesma ética, Paulo de Tarso Brandao (1996, p. 118-119) reconhece que
a legitimagéao € sempre ordinéaria, pois essa decorre expressamente da lei. Argumenta
que “qualquer outra pessoa que nao esteja legitimada por forca de lei ndo podera
exercitar o direito de acéo [...], pois, em nenhuma hipétese, podera haver substituicao
processual, ou seja, legitimacao extraordinaria.”

Com fundamento nos estudos da doutrina alema e italiana® também Kazuo
Watanabe, citado por Fredie Didider, realiza uma analise ampliativa do artigo 6° do
estatuto processual civil brasileiro, defendendo a importancia na distribuicao equitativa
da justica e na valoragcdo dos corpos sociais. Trata-se de uma visdo que justifica a
legitimagao do suposto interessado através do poder de agir na defesa de seus direitos
substanciais. Reconhece, portanto, que ha legitimidade ordinaria das entidades civis
para a defesa de direitos superindividuais, ligados aos fins associativos, sendo as
demais hipdteses caso de substituicdo processual (DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR,
2008, p. 209).

Refuta-se, todavia, tais fundamentos ao passo que, em se tratando de
interesses coletivos, a regra do CPC nao se mostra a mais adequada para a efetiva
tutela de direitos. Além dos fatores de indivisibilidade do objeto e indeterminabilidade
dos sujeitos, resultaria na necessidade da pesquisa em torno das finalidades

estatutarias dos entes que se afirmam legitimados para agir em juizo, eis que € de sua

> As doutrinas italiana e alema previam no texto constitucional a legitimidade de todos da tutela de
direitos individuais e particulares (préprios) Com expressa previsao no artigo 24 da Constituicao ltaliana e
artigo 19, §4°. da Constituicdo Alema. Todavia os textos ndo admitiam a viséo teleolégica de que a havia
a protecédo de direitos coletivos de titularidade indeterminada, refletindo, por conseguinte, contornos de
dificil acomodacéo doutrindria para a mantenga da defesa dos interesses coletivos latu sensu, no sistema
de legitimagao ordindria. Didier invoca a justificativa do jurista italiano Trocker para conformar a para
justificar a andlise sistematica do texto constitucional a tese da legitimagao ordinaria. Argumenta o “autor
que o grupo ou terceiro interessado, deduzindo em juizo, faz valer em realidade também um préprio
interesse na integracdo da situacdo lesada, ou seja, é admitida, para fins de tutela, uma legitimacao
ordindria dos grupos sociais.” (sem grifo no original). (/n: DIDIER JR.;ZANETI JR., 2008, p. 212).
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constatacdo que legitima a afirmada titularidade na lide e, portanto, a legitimacao
ordinaria (VIOLIN, 2008, p. 44).

Saliente-se, no mesmo sentido a doutrina de Rodolfo de Camargo Mancuso
(1991, p. 228):

Se nos ativemos a concepgao rigidamente individualistica do processo civil, e
assim interpretarmos o artigo 6° do CDC, concluiremos que nao se trata de
legitimacéo ordinéria, visto que, cuidando de interesses difusos, ha uma
pluralidade indefinida de sujeitos que, em principio sdo ou podem ser afetados
por agueles interesses.

Ainda, contra-argumentando o fundamento da legitimag&o ordinaria, Didier Jr. e
Zaneti (2008, p. 212) também concluem que o reconhecimento da afinidade teméatica
das associacdes, sindicatos e entidades de classe com o direito violado, enceta
legitimacao ordinaria para a impetrar agao ordinaria individual ou outro procedimento
especial cabivel, tal qual o mandado de seguranca individual. Ademais, para os citados
autores, € inconcebivel que na hipétese de legitimacao ordinaria o titular do direito de
acao seria unico atingido pelos limites subjetivos da coisa julgada.

Outra orientagado doutrinaria quanto a natureza juridica da legitimidade em agéao
coletiva é encabecada por Nelson Nery Jr., Rosa Maria de Andrade Nery, Marcelo
Abelha e Celso Antbénio Fiorillo (1996, p. 119), dentre outros doutrinadores, que
reconhecem, com base na teoria de condugdo do processo, a possibilidade de um
terceiro que nao tenha relacdo com o direito substancial deduzido em juizo possa
conduzir o processo, classificando-a em legitimidade auténoma®® para a condugéo do
processo”’.

Neste sentido:

°% O vocabulo “auténoma”, na seara de legitimacdo extraordindria, representa o reconhecimento de que
em se tratando de direitos difusos e coletivos, ndo se consegue reconhecer quem sejam os substituidos.
In: VIOLIN, 2008, p. 45).

A indeterminagédo dos substituidos leva a essa modalidade de classificagdo, que, com inspiragdo da
doutrina alema, a denomina de legitimagdo auténoma para a condugdo do processo (selbstdndige
Prozeffiihrungsbefungis) e nao substituicao processual.(MEDINA; ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 361).
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A dicotomia classica entre legitimagao ordinaria e extraordinaria somente tem
cabimento para explicar os fenbmenos afetos a direitos individuais, pelo que a
legitimidade para a defesa de interesses difusos, direitos coletivos ou interesses
individuais homogéneos é autbnoma, em que pese fazé-la pela via de
substituicao processual, mesmo para as agées em que os substituidos possam
ser determinaveis e se beneficiarem da sentenga pessoalmente (PAULA, 2003,
p. 102).

Sustentam que os titulares (legitimados) sdo pessoas determinadas em lei, ndo
havendo vinculo com o direito subjetivo material com a atuacao processual, justificando-

se, também, a qualificacdo “auténomo”.

Nesta esteira, oportuno destacar as licdes de Rosa Maria de Andrade Nery e de
Nelson Ney Jr.(2006, p. 152):

A figura da substituicdo processual pertence exclusivamente ao direito singular
e, no ambito processual, ao direito processual civil individual. S6 tem sentido
falar-se em substituicdo processual diante da discussdo sobre um direito
subjetivo (singular), objeto de substituicdo: o substituto substitui pessoa
determinada, defendendo em seu nome o direito alheio do substituido. Os
direitos difusos e coletivos nao podem ser regidos pelo mesmo sistema,
justamente porque tem por caracteristicas a ndo individualidade. O fenémeno é
outro, proprio do direito processual civil coletivo. [...] Os direito, no qual existe
pessoa determinada e substituida. Quando a lei legitima alguma entidade a
defender direito ndo individual (coletivo ou difuso), o legitimado ndo estara
defendendo direito alheio em nome proprio, porque nao se pode identificar o
titular do direito. Nao poderia ser admitida acdo judicial proposta pelos
‘prejudicados pela poluicao’, pelos ‘consumidores de energia elétrica’, enquanto
classe ou grupo de pessoas. A legitimidade para a defesa dos direitos difusos e
coletivos em juizo nao é extraordinaria (substituicdo processual), mas sim
legitimacdo autbnoma para a condugdo do processo (selbstandige
Prozebfihrungsbefgnis): o legislador, independente do contetdo do direito
material a ser discutido em juizo, legitima a pessoa, 6rgdo ou entidade a
conduzir o processo judicial no qual se pretende proteger os direitos difusos ou
coletivos. A lei elegeu alguém para a defesa de direitos porque seus titulares
nao podem individualmente fazé-lo.

Ainda, reconhecendo a legitimacao autbnoma no que se refere as acodes
coletivas para a protecao dos direitos difusos, salienta-se a doutrina de Rizzato Nunes
(2009, p. 808):

A legitimidade das entidades no caso das Agdes Coletivas para a prote¢do dos
Direitos Difusos e Coletivos é autbnoma: nao se trata de substituicao
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processual. Ela é tipica do instituto da agao coletiva, pertencendo, por isso,
autonomamente a cada uma das entidades, que respondem por si mesmas na
acdo. O objeto do direito em jogo nao pertence a entidade — seja no caso de
direito difuso ou coletivo -, mas a agédo sim: esta é exercida no ambito de sua
autonomia. E verdade que o direito material ndo pertence a entidade [...] por
isso que propriamente ndo se poderia dizer que a entidade estaria defendendo
direito alheio em nome proprio; e, ainda que reste alguma discussdo a esse
respeito, o fato € que as entidades ndo agem como substituto processual, fruto
de uma legitimagao extraordindria, para estar em juizo quando atuam na defesa
de direitos difusos e coletivos. Elas recebem da lei, especialmente em fungao
do carater de indivisibilidade do objeto em jogo, legitimidade auténoma para
agir judicialmente58.

Tal corrente € censurada ao argumento de que a titularidade € limitada na lei
(ope legis) que enumera taxativamente os legitimados para o ajuizamento das agdes
coletivas, limitando atuacéo dos titulares do direito substancial, na medida em que os
legitimados extraordinarios agem em nome de outrem impossibilitando a atuagdo como
parte dos proprios titulares individuais do direito substancial (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2008, p. 214).

Argumenta-se, ainda, que nao se pode deixar de reconhecer que em se
tratando de tutela coletiva, havera, sempre, a defesa em nome préprio de um direito
alheio da coletividade, sejam eles de natureza difusa ou coletiva. Ora, em todas as
situagdes o representante adequado legalmente designado age em nome préprio,
pouco importando se, na defesa de interesses institucionais ou na defesa de um direito
alheio de uma coletividade (LENZA, 2008, p. 178)

Pedro Lenza (2008, p. 178), conclui, que ha uma releitura do instituto classico a
legitimagado extraordinaria sob a perspectiva coletiva, no sentido de “sempre haver a
substituicdo de uma coletividade, mas ou menos determinada, chegando, muitas vezes

a ser indeterminavel, ligados por uma circunstancia de fato.”

De mesma sorte destaca-se que “ndo ha necessidade de construir uma terceira
espécie de legitimagao (legitimagcdo autbnoma para a construcdo do processo), propria
para a tutela dos interesses latu sensu, pois a legitimacdo extraordinaria é suficiente”’,
reconhecendo que o que difere ndo é a legitimagao coletiva, mas o processo coletivo
por sua esséncia (ALMEIDA NETO, 2008, p. 280).

% NUNES, Rizzato. Comentarios ao Coédigo de Defesa do Consumidor. 4. Ed. Sio Paulo: Saraiva,
2009, p. 808.
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Noutra banda, defensores de um tertium genus, além da legitimidade ordinaria
e extraordindria, considerando a necessidade de uma legitimacdo especial com
contornos préprios, derivados da circunstancia de se destinar aos novos direitos, a
saber direitos metaindividuais, Luiz Rodrigues Wambier (2006, p. 337) e Thereza Alvim
(1996, p. 119), lancam doutrina divergente. Esta ultima, inclusive, se refere a
classificagdo de legitimagdo coletiva genérica e legitimagédo coletiva institucional —

referente a legitimidade do Ministério Publico.

Sem olvidar a autoridade dos argumentos de tais juristas, a vista do explanado
nos tépicos anteriores, aprende-se que no caso do processo coletivo, pela maioria
doutrinaria, hd o reconhecimento da natureza juridica de legitimag&o extraordinaria por
substituicdo processual. Ora, nem sempre € possivel o particular figure como legitimado
ativo exclusivo, pelo contrario, como na maioria das vezes ha uma indivisibilidade, ou
uma indeterminabilidade dos sujeitos lesados, fazendo-se necessario a intervengéo de

outros entes para assegurar os interesses prejudicados.

Desta feita, esse estudo considera que essa legitimacdo processual
extraordinaria da-se por substituicdo processual — defesa em nome préprio de direito
alheio. No processo coletivo ocorre a denominada “incoincidéncia citada, uma vez que
os titulares dos direitos transindividuais sdo agrupamentos humanos sem personalidade
judiciaria, incapazes de proteger seus direitos em juiz’ (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2008, p. 214).

Neste cariz, oportuno se faz trazer a baila as ligdes de Pedro Lenza (2008, p.
178):

A legitimacao extraordinaria deve ser a regra da tutela jurisdicional coletiva na
sociedade de massa, devendo ser dada preferéncia a “molecularizagdo dos
conflitos”. Trata-se ndo de uma legittimazione ordinaria sui generis, conforme
proposto por Vigoriti mas sob esta nova perspectiva coletiva, de uma
legitimacdo extraordinaria sui generis, havendo, no sentido proposto,
necessariamente substituicdo processual da coletividade, por um legitimado
adequado
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Neste prisma, ja se pronunciou o Superior Tribunal de Justica no julgamento do
Recurso Especial 869843/RS, com voto da lavra do ministro Luiz Fux, julgado
pela primeira turma em 18/09/2007, in verbis:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. MENOR SAUDE. DIREITO
INDIVIDUAL INDISPONIVEL. ART. 227 DA CF/88. LEGITIMATIO AD CAUSAM
DO PARQUET. ART. 127 DA CF/88. ARTS. 7.2, 200, e 201 DO DA LEI N.°
8.069/90. FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS PELO ESTADO.
DESCUMPRIMENTO DA DECISAO JUDICIAL DE ANTECIPACAO DE
TUTELA. BLOQUEIO DE VERBAS PUBLICAS. MEDIDA EXECUTIVA.
POSSIBILIDADE, IN CASU. PEQUENO VALOR.

ART. 461, § 5° DO CPC. ROL EXEMPLIFICATIVO DE MEDIDAS.
PROTEGAO CONSTITUCIONAL A SAUDE, A VIDA E A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PRIMAZIA SOBRE PRINCIPIOS DE DIREITO
FINANCEIRO E ADMINISTRATIVO.

NOVEL ENTENDIMENTO DA E. PRIMEIRA TURMA.

1. O Ministério Publico estd legitimado a defender os interesses
transindividuais, quais sejam os difusos, os coletivos e os individuais
homogéneos.

2. E que a Carta de 1988, ao evidenciar a importancia da cidadania no controle
dos atos da Administragdo, com a eleicdo dos valores imateriais do art. 37, da
CF/1988 como tutelaveis judicialmente coadjuvados por uma série de
instrumentos processuais de defesa dos interesses transindividuais, criou um
microssistema de tutela de interesses difusos referentes a probidade da
administracao publica, nele encartando-se a Agao Cautelar Inominada, Agao
Popular, a Acao

Civil Publica e o Mandado de Seguranga Coletivo, como instrumentos
concorrentes na defesa desses direitos eclipsados por clausulas pétreas.

3. Deveras, € mister concluir que a nova ordem constitucional erigiu um
auténtico 'concurso de acgbes' entre os instrumentos de tutela dos interesses
transindividuais e, a fortiori, legitimou o Ministério

Publico para o manejo dos mesmos.

4. Legitimatio ad causam do Ministério Publico a luz da dicgao final do disposto
no art. 127 da CF/1988, que o habilita a demandar em prol de interesses
indisponiveis.

5. Sob esse enfoque a Carta Federal outorgou ao Ministério Publico a
incumbéncia de promover a defesa dos interesses individuais indisponiveis,
podendo, para tanto, exercer outras atribuicbes previstas em lei, desde que
compativel com sua finalidade institucional (CF/1988, arts. 127 e 129).

6. In casu, trata-se de Acgao Civil Publica ajuizada pelo Ministério

Publico do Estado do Rio Grande do Sul, objetivando o fornecimento de
medicamento para o menor Rafael Vailatti Favero, portador de cardiopatia
congénita.

7. O direito a saude, insculpido na Constituicdo Federal é direito indisponivel,
em funcdo do bem comum, maior a proteger, derivado da prépria forca
impositiva dos preceitos de ordem publica que regulam a matéria.

8. Outrossim, o art. 6.2 do CPC configura a legalidade da legitimagao
extraordinaria cognominada por Chiovenda como "substituicdo processual".

9. Impde-se, ressaltar que a jurisprudéncia hodierna do E. STJ

admite acao individual acerca de direito indisponivel capitaneada

pelo MP (Precedentes: REsp 688052 / RS, DJ 17.08.2006; REsp 822712 /

RS, DJ 17.04.2006; REsp 819010 / SP, DJ 02.05.2006).

(--)

18 Recurso especial desprovido.
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Frise-se, ainda, que a legitimacdo extraordinaria, a bem da interpretacao
classica, nao se amolda com precisao a tutela dos direitos difusos e coletivos, eis que

nao é possivel determinar com a certeza desejavel quais seriam os substituidos.

Ademais, consoante ja exaustivamente tratado, destaca-se que tal legitimagao
processual, sendo extraordinaria, nao afasta o exercicio do direito de acao daquele que

se entenda como titular do direito coletivo ou difuso, tampouco induz litispendéncia.

A titulo de consideracoes finais, € oportuno apontar que, pelos mais variados
argumentos, nao é pacifica a doutrina no que tange a natureza juridica da legitimidade
ativa das acoes coletivas. Nao obstante tais divergéncias, certo é que, independente da
corrente adotada, todos os olhos dos operadores do direito devem estar voltados para
0os anseios do mais amplo acesso a justica e do principio da universalidade da
jurisdicao, em perfeita sintonia com a tendéncia de ampliacao da legitimacao nas acdes

coletivas.

4.1.3 Da Legitimagao Ativa, Disjuntiva e Concorrente

O Coddigo de Defesa do Consumidor conceitua os direitos ou interesses em
difusos, coletivos e individuais homogéneos, mas para efeito de legitimacao ativa em
juizo, nao perfaz qualquer distincao, afetando de modo concorrente e disjuntivo, aos
6rgaos e entidades mencionados no artigo 82* e incisos do Codigo Consumerista
(MANCUSO, 2007b, p. 58).

%% Artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor: Para fins do artigo 81, paragrafo tnico, sdo legitimados
concorrentemente:

| — O Ministério Publico;

Il — A Unido, os Estados, os Municipios e do Distrito Federal;

lll — as entidades e os 6rgaos da Administragao Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Codigo;

IV — as associagbes legalmente constituidas ha pelo menos 1 (um) ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este Cédigo, dispensada a autorizagéo
assemblear.
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Ainda, o artigo 5° da Lei 7.347/85 (Lei de Acao Civil Publica), com redacao
conferida pela Lei 11.448/2007, também indica os entes legitimados ao ajuizamento da
acao civil publica, com a seguinte redagao: “Tem legitimidade para propor a acao
principal e cautelar: | — O Ministério Publico; Il — A Defensoria Publica®; Il — A Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios; IV — a autarquia, empresa publica,
fundacao e sociedade de economia mista; V — a associagdo que, concomitantemente:
a) esteja constituida a pelo menos 1 (um) ano nos termos da lei civil; b) inclua, entre
suas finalidades institucionais, a protecao do meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econdmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico.”

Ambos os dispositivos legais, com redacdo muito aproximada, se completam
“em razao do carater integrativo de ambos os diplomas (artigo 117 do CDC), para
indicar exaustivamente todas as pessoas que estdo legitimadas a propositura de acoes
coletivas” (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 393).

Assim, optou-se pela legitimidade denominada de ope legis, ou seja, através da
atividade legiferante institui-se com exclusividade® a legitimagdo concorrente e
autdbnoma entre os entes legalmente, pulblicos e privados®, discriminados que podem
agir na defesa do bem tutelado, sem que isso iniba a atuacao dos demais.

Além de concorrente, a legitimidade é considerada disjuntiva por nao “ser
complexa, visto que qualquer uma das entidades co-legitimadas podera propor sozinha
acao coletiva, sem a necessidade de formagéao de litisconsorcio” (MANCUSO, 20073, p.
424).

% A Defensoria Publica ja poderia propor agdes civis publicas ou coletivas, mesmo antes da lei
11.448/07,com fundamento no artigo 82, Ill do CDC, uma vez que tem natureza de érgao publico
destinado a tutela jurisdicional dos necessitados. Neste sentido, destaca-se trecho do Recurso Especial
RESP 555111/RJ de Relatoria do Ministro Castro Filho, julgado em 05.09.2006: “omissis | — O
NUDECON, o6rgao especializado, vinculado a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro, tem
legitimidade ativa para propor agéo civil publica objetivando a defesa dos interesses da coletividade de
consumidores que assumiram contratos de arrendamento mercantil, para aquisicdo de veiculos
automotores, com clausula de indexagao monetaria atrelada a variagdo cambial.”

®" E considerada uma legitimidade exclusiva, porque somente aquelas entidades taxativamente previstas
na Lei de Acdo Civil Publica e Codigo de Defesa do Consumidor poderao propor acdo coletiva. As
pessoas fisicas, com a ressalva da agao popular e as pessoas juridicas ndo detém legitimidade para
Ezropor acao coletiva. (MANCUSO, 2007a, p. 424)

Elogiavel pela doutrina a ampliagdo da legitimidade ativa para entes publicos e privados ao efeito de
conferir maior efetividade a tutela coletiva. Neste sentido ha que salientar: (“La posicion tomada por el
derecho brasilefio, a nuestro juicio, es correcta, al permitir uma conjugacion de esfuerzos de drganos
publicos e instituiciones privadas)”. (In: MOREIRA, 1994).
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Nao ha, portanto, exclusividade de atuacao, podendo todos atuarem conjunta
ou isoladamente, sem qualquer monopdélio e, ao mesmo tempo de forma disjuntiva, de
forma a permitir que qualquer das entidades co-legitimadas podera propor, sozinha, a
acao coletiva sem necessidade de formacao de litisconsorcio para a autorizagdo por
parte dos demais co-legitimados (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 393).

Neste mesmo sentido:

[...] a doutrina comunga o entendimento de que a legitimidade de um né&o exclui
a do outro, podendo um co-legitimado agir sozinho, sem a anuéncia,
intervengao ou autorizacdo dos demais. Todos concorrem em igualdade para a
propositura da agédo e, dede que preenchidos os requisitos legais, qualquer
deles podera intenta-la. Nao ha exclusividade nem atribuicdo privativa de
legitimidade. Nesse sentido, eventual litisconsércio que se forme sera sempre
facultativo (LENZA, 2008, p. 168).

Saliente-se que a técnica de legitimidade extraordinaria concorrente e disjuntiva
tem uma “razao juridica e uma explicacao pratica” (MANCUSO, 2007b, p. 58). Rodolfo
Camargo Mancuso, por exemplo, invoca como razdo juridica o artigo 129, § 1° da
Constituicao Federal que estabelece a legitimacdo do Ministério Publico para a
propositura das acgdes civis tratadas pelo caput e incisos “ndo impede a de terceiros,
nas mesmas hipéteses, segundo o disposto nesta Constituicao e na lei”. Como razao
de ordem pratica Mancuso (2007, p. 58) argumenta que o0s interesses metaindividuais,
por sua propria natureza, estao esparsos pela coletividade, pertencendo a um s6 tempo
a todos e a apenas um individuo isoladamente, de modo que nao faria sentido eleger-

se apenas um expoente que pudesse representar em juizo.

4.2 REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

Nesse contexto de sistematizagcdo do processo coletivo, ha uma atriz de
relevante importancia que se faz coadjuvante a legitimidade ativa. E a figura da

representatividade adequada.



101

A representatividade adequada, requisito tipico para a propositura das class
actions norte americana, corresponde a aptidao técnica, institucional e financeira do
orgao ou entidade que propée uma demanda com natureza coletiva. Sua finalidade €,
essencialmente, qualificar o poélo ativo para fins de se evitar demandas coletivas
precarias que poderiam prejudicar a coletividade, eis que a coisa julgada naquele
sistema ndo é secundum eventum litis (RE, 2008, p. 324), mas atinge qualquer
interessado, ainda que nao tenha participado da acao coletiva, seja para prejudicar ou
para beneficiar.

No sistema estadunidense, a adequagédo do representante esta prevista na lei
processual civil, porém, acima de tudo é considerada como uma questao constitucional,
pois ndo pode ser apreciada alheia ao devido processo legal®.

Antonio Gidi, ainda explica como funciona 0 mecanismo para apreciacao da

representatividade adequada:

De acordo com o direito americano, para que uma agao coletiva seja aceita, o
juiz precisa estar convencido, entre outras coisas, de que 0 representante
possa representar adequadamente os interesses em juizo. Esse é, sem divida,
0 aspecto mais importante das class actions americanas, tanto pelo ponto de
vista tedrico, como pratico (GIDI, 2002, p. 66).

Ha que se perceber a apuracdo da adequacy of representation, de
responsabilidade do magistrado (ex officio), recai na constatacao de relevante conflito
ou antagonismo de interesses entre o representante o os outros membros da classe,
ndo se admitindo que a atuagao do representante se apresente em descompasso com
0s anseios da categoria (DINAMARCO, 2001, p. 135).

Neste prisma Vincenzo Vigoriti (2008, p. 200) destaca:

Quello sulla legitimazione & il piu importante, ma non [I'Unico controllo di
amissibillita previsto dall’art 140bis, che ne vuole due ulteriori, tanto pregnanti
da far pensare che la sorte del processo si giochi préprio qui.

A Constituicdo Americana garante, por meio da Quinta Emenda (1.791), que “no person shall be
deprived of life, liberty, of propoerty, without due process of law”. Mas a Suprema Corte tem reconhecido
que o julgamento dessas agdes sdo uma excegao a regra, desde que os individuos que nao participaram
do processo tenham sido representados adequadamente. Havera, todavia, violagdo ao due process of
law quando ndo estiver presente uma adequada protecdo aos interesses dos membros ausentes. (Cf.
DINAMARCO, Pedro. Op. cit. p. 134).
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Su instanza dell'impresa, ma anche d’ufficio, all’attore pud essere eccepito Che
lazione € inammissibile perché esiste conflito di interessiu: la Icuzione si
riferisce al conflitto fra la colletivita e le associazioni legittimate a causa dei
legami di queste ultime con l'impresa convenuta in giudizio.

Céssio Scarpinella Bueno (1996, p. 104) lembra, inclusive, que para a
verificacdo da representatividade adequada se faz necesséria a ocorréncia de trés
elementos. Destaca como primeiro elemento a constatagdo de que os membros
presentes e nomeados na agao devem demonstrar que tem efetivo interesse juridico na
promocao da acéao coletiva, ou seja, devem estar cabalmente reveladas as razdes que
incitaram a promocao da demanda. Frisa que, neste particular, cabera a Corte apurara
a bona fides e sua competéncia técnica, nao sendo crivel a promocao de uma acao
coletiva unicamente com fundamento vingativo ou desleal. Ainda, como segundo e
terceiros elementos se tornam imperiosas a ampla publicidade para todos os membros
da class e, por fim, com base na doutrina norte-americana, o preenchimento das

condicdes que deverdo ser satisfeitas para a certificacdo de uma class action®.

& Cassio Scarpinella Buneno destaca que com base na doutrina americana podem ser colhidas sete
condigbes que, satisfeitas, dardo ensejo a declaragao de se tratar de uma class action. Na verdade, estes
sete itens — o seven-part certification process - acaba por dar ensejo a uma breve recaptulagéo de tudo
quanto dito anteriormente, o que justifica ser aqui sua colocagdo no texto. Duas destas sete condi¢des
sao indicadas na jurisprudéncia e sdo as seguintes: (i) antes de tudo, deve haver uma classe. Em que
pese a obviedade desta exigéncia, 0 que se quer é que aquele que se pretende adequado representante
deve fornecer argumentagao suficiente de que ha uma classe sujeita a uma determinada violagdo de
direito (ou, desde que a classe esteja no polo passivo da relagdo processual, que esteja violando
direitos). A literalidade do termo, na verdade é propiciadora de uma abrangéncia de significados
impressionantes. [...] (i) aquele que se pretende adequado representante deve ser membro (atual) da
classe, o que, segundo revela a doutrina, parte da premissa de que “if they have a personal staki in the
outcome of lthe litigation, the representative are likely to undertake a full prosecution or defense.” A
doutrina, ainda chama a atencdo ao fato de que esta questdo é, essencialmente, relacionada com a
pesquisa em torno da legitimidade ad causam. Os outros quatro requisitos para que seja uma agao
certified como class action podem ser colhidos, como aventado anteriormente na propria Rule 23 (iii) a
classe devera ser tdo numerosa que a reuniao de todos seus membros demonstra-se impraticavel. [...]
(iv) as questdes que dao ensejo ao litigio, sejam as de fato ou as de direito, devem ser comuns. Basta
uma mera questado comum para que este requisito esteja preenchido. [...] (v) as pretensdes deduzidas
pela “parte ideoldgica” sejam tipicas da classe. [...] (vi) afericdo da representatividade adequada, com a
constatacdo de que ndo ha qualquer conflito entre os membros presentes da relagdo processual e
aqueles ausentes, como também a presenca de uma advogado especializado que tenha condi¢des de
lidar com a complexidade de questbes que podem se apresentar no desenvolvimento do processo. O
sétimo requisito exigido para que seja conferida a certificagdo € (vii) oi exame de a hipétese amoldar-se
em uma das hipéteses previstas em abstrato na Rule 23 (b), ou seja, se trata do risco de se ter regras
individuais de conduta incompativeis entre si, se busca uma injungao a favor ou contra a classe para que
sejam respeitados os civil rights ou, por fim, se é conveniente, por questdes de economia processual e
seguranca juridica a jungao das centenas, milhares ou milhdes de lides individuais (multiple litigation)
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Constada a inadequada representacdo, o magistrado podera determinar a
intervencdo de outro integrante da classe que seja “moral e economicamente mais
idéneo, havendo eventual sucessdo processual, ou a classe podera ainda, dividir em
subclasses, cada qual com seu representante” (BUENO, 1996, p. 104).

Importa salientar que um integrante do grupo podera impugnar a adequada
representacdo até mesmo apds o transito em julgado e, sendo revelada a ma atuacao
do representante, aquele nao estara sujeito ao efeito preclusivo da coisa julgada
(BUENO, 1996, p. 167). Neste mesmo sentido:

Até mesmo a formagdo da coisa julgada ndo preclui a questdo da
representatividade adequada: o grupo ou alguns membros do grupo nao forem
adequadamente representados em juizo, eles nao poderdo legitimamente ser
vinculados pela sentenca dada em agao coletiva. Se em agéo futura (individual
ou coletiva) através de uma avaliagdo retrospectiva, ficar estabelecida a
inadequagao da representacdo, o juiz negara o efeito de coisa julgada a
sentencga coletiva anterior em beneficio de todos ou alguns membros do grupo.
O juiz da agao posterior, como terceiro distante e desinteressado, esta muito
mais bem-aparelhado para detectar inadequagdes ocorridas no processo
anterior do que o préprio juiz que julgou a causa (GIDI, 2002, p. 66-67).

Posta assim a questdo, é de se dizer que o sistema da representatividade
adequada no direito anglo-americano proporciona uma redug¢ao no risco de colusao,
incentivando uma conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo, além de
assegurar que se traga para o processo a visao e os reais interesses do grupo (GIDI,
2002, p. 66).

Mas, pelo ja estudado, no sistema processual brasileiro, a legitimacao ativa nas
acoes coletivas é atribuida, ope legis, ao Ministério Publico; a Unido, Estados,
Municipios e ao Distrito Federal; as entidades e érgaos da Administracao Publica, direta
ou indireta, ainda que sem personalidade juridica, especificamente destinados a defesa
dos interesses protegidos; e as associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um
ano e que incluam entre os seus fins institucionais a defesa de tais inter. A esses e
direitos.

Nao ha, portanto, a adogdo do sistema da representatividade adequada, em

que o magistrado examina, no caso concreto, a presenca dos requisitos de

para uma decisao (vinculante, salvo a hip6tese de auto-exclusao) conjunta e uniforme. (BUENO, 1996, p.
110-112).
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credibilidade, idoneidade e capacidade do autor coletivo, com escopo de impedir o
ajuizamento de demandas temerarias ou de discussao de interesses de alta relevancia
por parte sem condigdes técnicas minimas. No sistema brasileiro ndo se cogita a
representatividade adequada, eis que a coisa julgada ndo prevalece para prejudicar
qualquer interessado.

Ora, se houvesse a afericao da representatividade adequada do “representante”
do grupo no sistema processual brasileiro, ndo haveria porque a coisa julgada por
insuficiéncia de provas nado ser definitiva (secundum eventum probationis) (LEOPRE,
2009, p. 21).

Mas, mesmo diante desta imunidade que isentaria a extensao da coisa julgada
nas hipbteses de prejuizo, questionas-se: seria legitima e também eficaz toda e
qualquer a atuagao extraordinaria em prol da defesa de interesses que pertencem a um
agrupamento humano? Ainda, persiste a indagagao: como verificar a representatividade
adequada de um Unico ente, associacao ou 6rgao para a defesa dos direitos coletivos,
difusos ou individuais homogéneos? Caberia ao juiz brasileiro o controle da “adequada
representatividade” do ente legitimado, como expressamente preveem o0s sistemas
norte-americanos? (GRINOVER et. al, 2007, p. 844).

Ora, problemas préaticos podem e tém surgido pelo manejo de ac¢des coletivas
por parte de associagdes, por exemplo, que, conquanto preencham o0s requisitos legais,
nao apresentam credibilidade, seriedade e comprometimento, além de nao
demonstrarem conhecimento técnico-cientifico, capacidade econdmica e possibilidade
de produzir uma defesa processual valida e eficaz (GRINOVER et. al, 2007, p. 844).

José Marcelo Menezes Vigliar (2005, p. 327) ressalta que seria um tanto
hipdcrita o critério imaginado pelo legislador em que se tornaria automaticamente
adequado o representante que tiver o estatuto devidamente registrado pelo periodo
minimo de um ano e que apresentar de forma expressa a possibilidade de defesa de
determinados interesses transindividuais.

Ressalta-se que esses critérios sdao absolutamente frageis e, mais, permitem
que, ultrapassado o lapso temporal de um ano apds a criacdo de uma associacao
surgiria a legitimidade para a defesa de interesses individuais homogéneos. Ha, pois,
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uma total banalizagcdo para a afericdo da representatividade adequada e, por
conseguinte, da tutela jurisdicional coletiva (VIGLIAR, 2005, p. 327).

Nestes casos, reconhece-se que seria de grande valia atribuir ao juiz o controle
sobre a legitimagado, em cada caso concreto, de modo a possibilitar a inadmissibilidade
da acgado coletiva, quando a ‘“representatividade” do legitimado se demonstrasse
inadequada, por incompeténcia ou negligéncia ao efeito de evitar uma coisa julgada
prejudicial neste caso.

Antonio Gidi (2002, p. 68) argumenta, neste sentido, que embora o sistema
patrio se distancie do norte-americano em razdo de uma maior objetividade, reconhece-
se também a possibilidade de o magistrado aferir, no caso concreto eventual
inadequacgéo do representante em juizo, proporcionando prazo e oportunidade para o
autor inadequado seja substituido por outro, adequado®.

Embora o sistema Brasileiro nada afirme, invoca-se, neste estudo, o
posicionamento do doutrinador Kazuo Watanabe et. al. (2007, p. 844) que admite
analise da ‘“representatividade adequada” pelo magistrado no caso concreto,
fundamentado na hip6tese descrita no artigo 82, §2° do CDC, que dispensa o requisito
da pré-constituicdo ha pelo menos um ano quando haja manifesto interesse social
evidenciado na caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

Quanto ao assunto, convém ressaltar:

O Cadigo, fiel aos objetivos de estimular a atividade associativa e, sobretudo,
de garantir a efetividade dos interesses do consumidor, adotando a proposta de
Anténio Benjamin feita no ambito da Comisséo de Juristas, permite que o juiz
dispense a exigéncia de que a associacao legitimada para a demanda coletiva
esteja constituida ha pelo menos um ano. Constitui da mesma forma, um
reforco a existéncia de ‘manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo
ou caracteristica do dano’, ou ainda a ‘relevancia do bem juridico a ser
protegido’ (art. 82, §1° do CDC). (grifo presente no original) (BENJAMIN, 2005,
p. 989).

65 Importa destacar que a representatividade adequada nao se confunde com a pertinéncia tematica,
muito embora alguns autores insistam em incluir a primeira como requisito da segunda. Por exemplo,
Hugo Nigro Mazzilli, quando analisa a legitimidade das associagbes civis, ensina que essa
representatividade é aferida a vista do preenchimento de dois requisitos: a) a pertinéncia tematica; b) a
pré-constituicao a mais de um ano. Igual equivoco é assinalado por
Elton Venturi e alguns Tribunais que reconhecem que a a auséncia da representatividade adequada
diante da nao demonstragdo da pertinéncia tematica. Nao ha, pois, cabimento, nessa confusao
doutrinaria. (Cf: RE, 2008, p. 324).
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Pedro Lenza' (2008, p. 188), ainda reconhece ser possivel admitir a analise
discricionaria do juizo da existéncia ou ndo da adequacy of representation, nas
hip6teses de associagdo que nao preencha os requisitos da pré-constituicao anua, para
as hipbteses de interesse social evidenciado pela caracteristica do dano, ou pela
relevancia do bem juridico a ser protegido.

No mesmo sentido se manifesta Luiz Manoel Gomes Jr. (2008, p. 144):

Aderimos ao entendimento de que é possivel ao juiz, no Ordenamento Juridico
Brasileiro, avaliar se presente a representacdo adequada para determinado
legitimado atuar na defesa de direito coletivo. Também é possivel a parte
contraria questionar a legitimidade do ente, demonstrando, com 6nus probatério
seu, referida falta de aptidao para atuar na defesa dos interesses coletivos.

Noutro vértice, o tema da legitimacdo do Ministério Publico® nas defesas dos
interesses individuais homogéneos® também permite uma atuagéo discricionaria do
magistrado que, em vias transversas observa a representatividade adequada do ente
ministerial diante da relevancia social do bem juridico tutelado® ou da prépria tutela

® Relevante se faz notar que o leading case quanto ao tema da legitimidade do Ministério Publico para a
propositura de acgao civil publica em matéria tributaria foi aforada pelo Ministério Publico do Estado do
Parana para anular aumento reputado ilegal do imposto territorial urbano da do Municipio de Umuarama.
Neste caso, o Ministro Sepulveda Pertence reconheceu a legitimidade do parquet ainda que a tutela
jurisdicional reclamada beneficiasse titulares de direitos individuais disponiveis. Houve, assim, nesse
julgamento uma interpretacdo extensiva dos artigos 127 e 129 da Constituicdo Federal. Mas, ha que se
salientar que no julgamento relativo ao recurso extraordinério interposto pelo Ministério Publico na agéo
civil publica proposta na comarca de Umuarama, o Ministro Mauricio Corréa, entendeu que para dirimir
completamente as duvidas, fazia-se necessaria uma lei especifica a respeito da existéncia ou nao de
interesses sociais relevantes nas agdes envolvendo os direitos individuais homogéneos. O Ministro
Carlos Veloso e Sepulveda Pertence votaram em desfavor da legitimidade questionada ao argumento de
que nao cabe ao Ministério Publico a livre avaliagdo subjetiva da presenga ou ndo de determinado
interesse social. Ressaltaram que deve-se buscar o conceito de interesse social nos objetivos
estabelecidos no artigo 3° da CF. Evidentemente, nesse particular, a indefinicio a respeito da
legitimidade do Ministério Publico para a defesa de direitos individuais homogéneos cabendo a analise do
caso concreto para bem aferi-la. Ha que se concluir que nao prevalece para matéria tributaria mas, no
que tange as mensalidades escolares, conquanto notério direito individual homogéneo, ha o
reconhecimento da legitimidade do membro do Parquet. (ARMELIN, 2003, p.122-124).

%" Nao ha razao para maiores digressdes, mas a doutrina se antagoniza neste posicionamento quando
reconhece ser impossivel alargar a legitimidade do Ministério Publico em matéria de agdes coletivas, para
abranger também os direitos individuais homogéneos, com base no artigo 127 da CF, ao argumento de
que a defesa dos interesses sociais ou individuais, de que trata a citada norma constitucional, se realiza
por outros modos previstos no sistema, e ndo pela legitimagdo para propor, em nome proprio, agao para
a defesa de direitos de outrem. (WAMBIER, 2006, p. 341).

% Lembra Hugo Nigro Mazzilli que a atuagdo do Ministério Publico baseada na expressdo social do
interesse que ndo precisa ser, necessariamente, indisponivel, bastando que o interesse discutido em
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coletiva que poderd justificar a legitimacao do membro do Parquet ao ajuizamento de
acao em defesa de direitos privados disponiveis (WATANABE et. al., 2007, p. 884).

Ja se manifestou a doutrina quando a evolugdo do posicionamento dos

tribunais:

E, ainda:

A jurisprudéncia tem reconhecido a legitimidade do Ministério Publico para a
defesa de interesses individuais homogéneos quando ligados a direitos
fundamentais como a educacao. [...] a relevancia social estd também presente
nos casos em que a lesdo, embora infima na perspectivas individual, é
significativa quando coletivamente considerada como ocorre no caso de
embalagens de 6leos comestiveis que contenham quantidade inferior aquela
indicada (BEZERRA, 2007, p. 52).

Atualmente, a jurisprudéncia vem realizando esse controle. Repito, para ilustrar:
vejam-se 0s casos de demandas ajuizadas pelo Ministério Publico.

A propria lei permite que o juiz venha, diante da relevancia do interesse
tutelado, dispensar a existéncia minima de um ano as associagdes. Por que,
entdo, ndo se outorgar o pleno controle da representatividade adequada, com a
consideragao de outros elementos (principalmente o efetivo compromisso com
aquele determinado género de causas) pelo magistrado, que
fundamentadamente decidira sobre a legitimidade ou ndo? Sera que uma
importante associacdo de defesa do consumidor, que mantenha constante
contato com este, que defenda seus interesses de forma intrasigente, que se
organize de forma inquestionavel, nao seria portadora de representatividade
adequada para a defesa de interesses transindividuais dos consumidores em
juizo pela auséncia de um burocratico registro de seus estatutos nos cartérios
apontados pela lei? De outro lado: serd razoavel permitir-se que toda uma
associacdo qualquer possa representar toda a populagdo envolvida em
determinado conflito, apenas porque ha uma previsao legal?

Repito: ndo estamos na consideragao de demandas individuais. Aqui, na tutela
jurisdicional coletiva os pardmetros devem ser outros. Ha que se evoluir a fim
de se manter a seriedade que deve ser dispensada a tal modalidade de tutela
jurisdicional (VIGLIAR, 2005, p. 327).

Saliente-se que a atual jurisprudéncia do STJ € no sentido da ilegitimidade do

Ministério Publico para as acdes coletivas de natureza previdenciaria, porque relativas a

juizo tenha larga abrangéncia ou suficiente expressao social, como exemplo, a defesa de interesses
transindividuais pelo bloqueio dos ativos financeiros dos correntistas no Governo do Presidente Fernando
Collor. Naquela ocasiao o Ministério Publico ajuizou agao civil publica para tentar resolver o problema de
forma coletiva. Infelizmente os tribunais ndo entenderam, na ocasido, que era hipétese tipica de tutela
coletiva. Mazzilli destaca o equivoco dos tribunais, ao reconhecer que € um caso peculiar de agao
coletiva com decisdo erga omnes acerca da constitucionalidade ou ndo do ato administrativo federal.
(MAZZILLI, 2003, p. 161).
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direitos disponiveis relativas a direitos disponiveis decorrentes de relacées que nao se
caracterizam como de consumo: STJ, 32. Se¢do, AgRg no REsp 1081641, j. 17.11.08;
rel. Ministro Paulo Galotti; STJ, REsp 422810, j. 18.12.06; rel. Ministro Arnaldo Esteves
Lima; STJ; REsp 75828, 5. Turma. j. 18.06.0; rel. Ministra Laurita Vaz; STJ AgRg no
Resp 61068, 5. Turma, j. 08.11.2004; rel Ministro Felix Fischer, entre outros.
(TESCHINER; MILHORANZA, 2009, p. 12).

Merece, portanto, certo cuidado especial a questdo da legitimidade do
Ministério Publico para a defesa de direitos e interesses individuais indisponiveis, ja que
ndao ha como negar uma dissonancia quanto ao admissdo de sua atuagdo para a
defesa de direitos individuais homogéneos em questdes que assumem relevancia
social.

Entdo, buscando trazer luzes para esta legitimagdo que comporta afericdo in
concreto para a defesa de direitos disponiveis, a prépria instituicdo cuidou de
estabelecer parametros, ndo se tratando pois, de iniciativa genérica e incondicionada
como se colhe da sumula de entendimento numero 7 do Conselho Superior do
Ministério PUblico Paulista®, in verbis:

O Ministério Publico estad legitimado a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos que tenham expressao para a coletividade, tais como:
a) os que digam respeito a direitos ou garantias constitucionais, bem como
aqueles cujo bem juridico a ser protegido seja relevantes para a sociedade (v.g.
dignidade da pessoa humana, saude, seguranga das pessoas, acesso das
criangas e adolescentes a educagdo); b) nos casos de grande dispersdo dos
lesados (v.g. danos de massa); ¢) quando a sua defesa pelo Ministério Publico
convenha a coletividade, por assegurar a implementacdo efetiva e pleno
funcionamento da ordem juridica, nas suas perspectivas econémica, social e
tributéria.

Reiterados posicionamentos dos Tribunais Superiores assinalam a legitimidade
do Ministério Publico para a tutela de interesses individuais homogéneos quando
presente uma presuncao de beneficio a coletividade. Neste cariz, remete-se ao recente
julgado de relatoria do Ministro Herman Beijamin, da Segunda Turma do Superior
Tribunal de Justic¢a, julgado em 15 de setembro de 2009, RESP 769326/RN:

% hitp://www.mp.sp.gov.br
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PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. TELEFONIA. DISPONIBILIZAGAO DO
SERVICO DE BLOQUEIO DE CHAMADAS DE LONGA DISTANCIA. ACAO
CIVIL

PUBLICA. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO. ANTECIPAGAO DE
TUTELA. )

REQUISITOS. SUMULA 7/STJ.

1. Cuidam os autos de Acgao Civil Publica movida pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Norte contra a Empresa Brasileira de
Telecomunicacdes S/A — Embratel e a Empresa de Telecomunicagdes do Rio
Grande do Norte — Telern, com o fito de compeli-las a disponibilizar,
gratuitamente, aos seus usudrios a possibilidade de bloqueio e desbloqueio do
terminal telefénico para ligagoes de longa distancia.

2. O Tribunal de origem desproveu o Agravo de Instrumento, mantendo a
decisdo que concedeu o pedido de antecipacdo de tutela, ao fundamento de
estar configurado nos autos o perigo atual de dano grave e de dificil reparagao
ao patriménio dos consumidores, tendo em conta o elevado nimero de
reclamagdes sobre supostas cobrangcas indevidas, o que gera risco de
suspensao do servigo aos usuarios, além de transtornos crediticios.

3. Firmou-se no Superior Tribunal de Justi¢ca o entendimento de que o Ministério
Publico possui legitimidade ativa para promover a defesa dos direitos difusos ou
coletivos dos consumidores, bem como de seus interesses ou direitos
individuais homogéneos, inclusive quanto a prestagdo de servigos publicos,
haja vista a presuncao de relevancia da questao para a coletividade.

4. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica € assente no que toca a
impossibilidade de afericao dos requisitos concessivos de tutela antecipada, por
ser necessaria, como regra, a analise de contetdo fatico-probatério dos autos.
Incidéncia da Sumula 7/STJ: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo
enseja recurso especial”.

5. Recursos Especiais nao providos.

Ressalta-se que ndo somente esses casos citados permitem um controle
judicial, mas todo aquele que simbolize um manifesto desrespeito ao devido processo
legal.

Nao seria crivel admitir que julgador admitisse o prosseguimento de uma
demanda coletiva sem que o legitimado apresentasse, o0 minimo de capacidade — em
seu sentido material (GOMES JUNIOR, 2008, p. 14) - para a defesa dos interesses da
classe. Cabe ao juiz velar pela garantia do direito de defesa de forma que a igualdade
entre as partes seja preservada e o deslinde da dialética processual seja pautado no
principio do contraditério, de modo a tornara possivel a prestacao jurisdicional valida e
justa (GOMES, 1995, p. 61).

Assim a solugédo dada pelo magistrado deve sempre se pautar por critérios que
apliquem ao caso concreto 0s principios constitucionais e a prépria finalidade da
atuacao jurisdicional (ARENHART, 2001, p. 178). Desta feita, se o juiz entender que
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aquele que se apresenta como portador de uma pretensao coletiva ndo tem condicdes
para bem representar a classe ou a coletividade ou, ainda, um determinado grupo, “ndo
deverd escudar-se atras da letra de lei para deferir seguimento a demanda coletiva”
(BUENO, 1996, p. 130).

Conclui-se, portanto, que durante o curso do processo o juiz deve atua de forma
a salvaguardar o instituto da defesa e, por conseguinte, o fiel exercicio da jurisdicao e
da instrumentalidade do processo, na busca a igualdade substancial das partes
(GOMES, 1995, p. 63).

Note-se, portanto, que se valendo do escorreito posicionamento de Antonio Gidi
(2002, p. 64), sequer o Ministério Publico poderia autuar de forma imune a qualquer
controle jurisdicional . Nao ha, pois, uma presuncao de representatividade adequada do
membro do Parquet.

Assim, “muito embora goze de uma presunc¢ao de competéncia, é verdade que
também o Ministério Publico pode ser um representante inadequado em alguns casos
especificos e cabera ao juiz da causa controlara a sua atuagao no caso concreto” (GIDI,
2002, p. 64).

Entdo, conclui-se que o sistema brasileiro ndo € imune ao controle da
legitimagdo ope judicis, de modo que se pode afirmar que o modelo de direito
comparado que atribui ao juiz o controle da “representatividade adequada”, tal qual se
observar no direito norte-americano, além do direito argentino e uruguaio, pode,
portanto ser perfeitamente adotado no Brasil, diante da auséncia de norma impeditiva
(WATANABE et. al., 2007, p. 884).

4.2.1 O critério do opt out

Uma questdo tormentosa afeta ao exame da representatividade adequada
(adequacy of representation) é possibilidade ou ndo de auto-exclusdo dos membros
ausentes da class action norte-americana de modo a ndo serem atingidos pela coisa

julgada.
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Assim, para trajetoria de tutela jurisdicional justa e eficaz, em observancia aos
preceitos do due process of law, o direito estadunidense condiciona a representacao
adequada, além da ampla notificacdo™ de todos os interessados para efeito de
promover a extensao erga omnes da coisa julgada pro et contra(MAIOLINO, 2005, p.
65). Neste cariz:

No regime das class actions do direito norte americano, a projecao da eficacia
do julgado em face dos sujetios que compdéem uma dada categoria esta
condicionada, basicamente, a que lhes tenha sido dada the best notice
practicable under the circunstances [regra (c) 2 das Federal Rule of Civil
Procedure, 1966], ou seja, que tenha sido implementada uma idbnea e
satisfatéria comunicagdo quanto a existéncia do pleito coletivo e respectivo
objeto, a fim de que, sendo o caso, os sujeitos concernentes ao interesse
judicializado possam, querendo, manifestar a intengdo de ndo se vincularem
aos efeitos do julgado que ai venha a ser proferido (right to opt out). Grifos
presentes no original (MANCUSO, 2007a, p. 264).

Ao ja estudado, ainda que em linhas ténues, o critério opt out consiste em
permitir que cada individuo, incluido em determinada classe, possa exercer um direito
de auto-exclusdo da demanda coletiva para efeito de ser entdo considerado um terceiro
imune aos efeitos da coisa julgada (GRINOVER, 2008, p. 157). Aos demais membros
da classe que nao exercerem o right to opt out serdo considerados partes e, por tal
razao sujeitam-se aos efeitos da coisa julgada, seja ela positiva ou negativa.

Assim, considerada adequada a representagdo da classe e tendo os seus
respectivos integrantes recebidos uma fair notice do processo, a coisa julgada vale para
todos eles; caso contrario, vislumbrando-se possivel ofensa as garantias constitucionais
do devido processo legal, o efeito declaratério do decisum restringe-se apenas aos
litigantes que participaram do contraditorio.

Dentro desse registro, destaca-se que a notificagdo exigida no processo deve
ser abrangente e compreensiva, ao efeito de dar a todos do grupo uma justa
oportunidade para contestar a adequacgao da representagao existente nos autos (FISS,

2004, p. 219). Isto ndo quer dizer que se faz necessaria a notificacao individualizada de

" Flavia Batista Viana explica que a notificagao tem por escopo informar aos membros ausentes que foi
proposta uma agdo e m tutela dos seus interesses e que esta foi certificada como coletiva. Assim,
poderao intervir no processo satisfazendo as exigéncias do devido processo legal. (VIANA, 2008, p. 105).
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todos os membros do grupo. Owen Fiss bem alerta sobre a desnecessidade de
notificacdo individualizada:

[...] & suficiente que a notificagdo dada a um numero significativo de pessoas
dentro do grupo, posto que, por definicao, todos os membros do grupo tem
interesses semelhantes ou comparaveis € na auséncia de qualquer indicacao
especial, uma pessoa é tdo propensa quanto outra a proteger seu interesse e
do grupo. Dada a natureza do direito de representacdo, o que é exigido é a
notificagéo coletiva e ndo a individual. (FISS, 2004, p. 219).

Pedro da Silva Dinamarco (2001, p. 155-156) também ressalta:

[...] a realizacdo dessa intimagdo, nas demandas ajuizadas com base na
clausula (b) (3), é indispensavel no sistema norte americano, ainda que por
amostragem. Afinal, ninguém pode ser condenado ou perder um direito sem
que as razbes que pudesse argiir tenham sido apreciadas. Dai muitos
sustentam que “non party class member has na automaticit right to intervent in a
common question class action.” Feita a intimagdo a um grande numero de
componentes da classe, dificimente terd escapado algum argumento que
poderia ter sido levantado por um daqueles que nao a tivessem recebido. Por
isso, a escolha de apenas alguns membros pode ser considerada suficiente,
ainda mais se consideramos que geralmente um representando comunica
informalmente a existéncia de demanda aos seus amigos que tenham o0 mesmo
interesse

O propésito desta corrente ndo é a construcdo de um elo consensual entre o
representante e os membros da classe, mas a obtencao da garantia que ndo havera
abusos por parte do representante da classe, através de um controle, a boa parte da
classe, sobre o que esta para acontecer em seu nome. Ressalta, inclusive, que a
notificagdo ndo é uma procuracdo, mas um instrumento para assegurar que o autor
identificado sera um defensor forte e efetivo para a classe (FISS, 2004, p. 242).

Mas, o préprio autor lembra que ha uma corrente que insiste na realizacéo de
uma notificacdo individualizada a cada integrante da classe, devendo todos serem

71»

informados da “decisdo do autor de autonomear-se Traga uma observacao

pormenorizada de que somente a notificacédo individual permite que faga a opgao de

" Owen Fiss ressalta que a “class action é de fato uma agéo judicial de representacdo- como ja foi
notado, o autor identificado esté ingressando com uma agao judicial em favor de todos os membros nao
identificados da classe - , mas ela emprega um conceito peculiar de representagdo: a autonomeagéo.” E
continua “[...] nas class actions o autor identificado nomeia a si mesmo como representante da classe.”
(FISS, 2004, p. 240).
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desautorizar-se da pretendida representacao, retirando-se da classe (right to opt out)
ou, quigd, impugnando e contestando a adequacao da representacdo a ser oferecida
pelo autor da acao (FISS, 2004, p. 241).

Sem olvidar o brilhantismo da corrente defendida por Fiss e Dinamarco,
acredito que a limitagdo a notificacao individualizada afasta o exercicio do right to opt
out. Ademais, dentre os requisitos necessarios da class actions descritos nas Normas
Federais do Processo Civil 23 (b) (3) ha expressa previsdo da notificagcao
individualizada contida na norma 23 (c) (2).

Assim, ao considerar que todos os componentes do grupo, de acordo com a
extensdo determinada pelo tribunal, serdo atingidos pela autoridade da cosia julgada,
satisfatéria ou néo, deve-se a eles permitir (mediante notificacdo prévia) o direito de
auto-exclusao.

Mister salientar que essa possibilidade de opt out, limita-se, pois, as agdes
indenizatorias, especialmente nos casos especificos da Rule 23 (b) (3), vez que ha
divisibilidade dos direitos debatido (DINAMARCO, 2001, p. 167).

Em relacdo ao direito brasileiro, essa sistematica — embora teoricamente seja a
mais razodvel — ndo alcancaria bons resultados. E imperioso atentar-se que para o
grande distanciamento entre a realidade norte-americana e a brasileira.

Rodolfo de Camargo Mancuso, inclusive, cogitou a ado¢cdo de um sistema
semelhante ao das clas action, todavia ressalta que o “éxito desse método pressupde a
existéncia de um sistema de publicidade e comunicagdo realmente eficaz, em ordem
que assegure o contraditério (MANCUSO, 2007a, p. 410)” [...] “e a evitar que terceiros
estranhos a lide sejam alcancados (rectius, prejudicados) pelos efeitos da decisdo”
(MANCUSO, 20073, p. 411).

Portanto, o critério do opt out ndo pode ser adotado diretamente com a
transmutagéo das regras estadunidentes para o direito patrio. Mas a possibilidade de
suspensao do tramite de demanda individual, como se vera na sequéncia, pode ser

considerada um reflexo do direito de auto-exclusdo na realidade brasileira.
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4.2.2 O critério do opt in

Adotado por alguns paises do civil law, tal qual a Alemanha, Colémbia, Franga,
a provincia argentina de Catamarca, a Suécia e a ltalia, o critério opt in visa minimizar
as ofensas ao contraditério e, por conseguinte, ao devido processo legal constatadas
no critério opt out.

Pelo critério opt in, também afeto, de certa forma, a analise da
representatividade adequada, possibilita-se que membros do grupo, devidamente
notificados, ingressem voluntariamente na demanda coletiva, passando a figurar como
partes e sendo, assim, atingidos pela coisa julgada, seja ela favoravel ou nao
(GRINOVER, 2008, p. 157).

E de se notar que, pela sistematica opt in, somente aqueles que expressamente
se manifestarem pela inclusdo no processo é que estardo acobertados pela coisa
julgada, ndo podendo beneficiar ou prejudicar aqueles que, conquanto devidamente
notificados, permaneceram-se silentes.

Assim, como o critério opt out esta sistematizagdo exige uma ampla divulgagéao
da demanda, a fim de que os interessados possam manifestar sua vontade no sentido
de serem incluidos no processo.

Todavia, adverte-se que a adocao do critério opt out, em muitos casos, acaba
por esvaziar o processo coletivo, frustrando os seus ideais, em especial 0 de promover
um processo mais célere e igualitario aos litigios de massa, evitando uma pandemia de
demandas, decisdes contraditérias e a fragmentacdo da prestacdo jurisdicional
(GRINOVER, 2008, p. 157).

Assim, nas acobes coletivas o que é garantido a todo cidadao norte-americano
integrante de um dado segmento social, grupo ou categoria é o direito de litisconsorciar-
se ou ndo a demanda coletiva (opt in/opt out), sendo mitigadas, de certa forma, as
propaladas garantias de que todo cidadado deve ter assegurado ao seu direito de
participacao (Day in Court e o seu right to be heard) (MANCUSO, 2007a, p. 281).

Contextualizando ao direito coletivo, pode-se afirmar que a Magna Carta Norte-
Americana resguarda nao o direito a participacdo, mas o direito de representacao; nao
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a um “dia na corte”, mas o direito a “representacdo adequada de interesses, ou seja,
“uma decisao estrutural pode ser final, se e somente se, todos o0s interesses estiverem
adequadamente representados” (FISS, 2004, p. 215).

No Brasil, como se verda em estudo vindouro, h4 uma nuance similar ao critério
opt in descrita na regra do artigo 94 do CDC, em que se assegura ao interessado a
intervengdo, em litisconsorcio unitario, ao lado do autor coletivo. Mas, vale lembrar que
ndo se adota, legalmente, como no direito norte-americano, a sistematica da

representatividade adequada.

4.2.3 A combinacgao do opt in com o opt out

Ada Pelegrini Grinover destaca que, em alguns casos, diante das criticas ao
sistema do regime opt out e dos riscos de inoperacionalidade da sistematica opt in,
alguns paises combinam ambos os critérios (GRINOVER, 2008, p. 157).

Neste rol, encontram-se Israel, Noruega, Suécia e o Projeto da Dinamarca. A
autora ressalta também que, nesses paises, a preferéncia recai ao critério opt in,
passando a sistematica opt out apenas para determinados casos considerados
residuais, sobretudo para questdes de pequeno valor econdmico, em que é diminuto o
interesse dos membros do grupo em ingressarem no processo (GRINOVER, 2008, p.
157).
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5 DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS HOMONGENEOS E O
REGIME DA COISA JULGADA

O regime da coisa julgada, ao ja observado, oferece peculiaridades se
observado sob o prisma das agdes coletivas. A luz da disciplina normativa patria,
encontra-se disciplinado no artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor”, valendo
tal escolio para todas as acoes coletivas.

Infere-se que, mesmo quando nao estdo envolvidas as relagdes de consumo,
por forca do artigo 21 da Lei de Acgédo Civil Publica, as normas processuais
contempladas no sistema de protecdo ao consumidor, culminam em conformar um
sistema geral do processo de agdes coletivas (TUCCI, 2006b, p. 108).

Com efeito, o artigo 103 do Codigo de Defesa do Consumidor que constitui a
viga mestra da coisa julgada coletiva esta diretamente ligado a trés hipoteses do
paragrafo Unico do artigo 81 do respectivo diploma normativo que define os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos (NUNES, 2005, p. 757). Por ser de

extrema relevancia, devem-se reproduzir ambos os dispositivos:

Artigo 103. Nas agdes coletivas de que trata este Cédigo, a sentenga fara coisa
julgada:

2«0 art. 103 contém toda disciplina da coisa julgada nas agdes coletivas, seja definindo seus limites

subjetivos (0 que equivale a estabelecer quais as entidades e pessoas que serdo alcangadas pela
autoridade da sentenca passada em julgado), seja determinando a ampliagao do objeto do processo da
acao coletiva, mediante o transporte, in utillibus, do julgado coletivo as agdes individuais. Muito embora o
dispositivo se refira as agdes coletivas de que trata este Codigo, na realidade sua abrangéncia é maior.
Com efeito, é certo que o veto presidencial recaiu sobre o art. 89 do Cédigo, que determinava a
aplicabilidade de todas as suas normas processuais a outro direitos ou interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos. Mas € igualmente certo que permaneceu integro o artigo 117 do Cddigo, o qual
acrescente o novo art. 21 a Lei 7.347, de 24 de 24 de julho de 2985 — a denominada lei de A¢éao Civil
Publica - determinando a aplicagdo, no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo 1l do Cédigo do
Consumidor. Ademais, é oportuno lembrar que o artigo 110 do Coédigo acrescentou o inc. 1V do artigo 1°.
Da Lei 7.347/85, estendendo a abrangéncia desta a qualquer outro interesse difuso ou coletivo. Dai por
que os dispositivos processuais do Cédigo se aplicam, no que couber a todas as acées em defesa de
interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, coletivamente tratados.” (GRINOVER et al.,
2007, p. 935).
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| — erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hip6tese em que qualquer legitimado podera intentar outra agao,
com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipétese do inciso | do
paragrafo Unico do artigo 81;

Il — ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior,
quando se tratar da hipétese prevista no inciso |l do paragrafo Unico do artigo
81;

Il — erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso Ill do paragrafo tnico
do artigo 81.

§ 12 Os efeitos da coisa julgada previsto nos incisos | € Il ndo prejudicardo
interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe.

§ 2° Na hipétese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido, os
interessados que nao tiverem intervindo no processo como litisconsortes
poderao propor agao de indenizagao a titulo individual

§3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o artigo 16, combinado com o
artigo 13 da Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985, nao prejudicarao as agoes de
indenizagcao por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdao proceder a liquidacdo e a execugéo,
nos termos dos art. 96 e 99.

§4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal condenatéria.

E, ndo menos relevante para esse estudo:

Artigo 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo:

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar:

| — interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeito deste Cédigo,
os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeito deste Cédigo,
os transindividuais de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica base;

Il — interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum.

E de se notar que a op¢ao legislativa de conjugar ambos os dispositivos tem por

fim demonstrar que [...]

[...] a classica distingdo entre direito publico e privado afigura-se
irremediavelmente superada pela realidade social da época contemporanea,
infinitamente mais complexa, mais articulada, mais sofisticada, impossivel de
ser emoldurada dentro daquela conhecida distingdo. A nossa era pée em cena
novos interesses, novos direitos e deveres que, sem serem publicos, no sentido
tradicional do vocabulo, sdo no entanto transindividuais: ‘destes ninguém é
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titular, a0 mesmo tempo que todos, ou todos os membros de determinado
grupo, classe ou categoria séao seus titulares (TUCCI, 2006b, p. 109).

Pelo ja exaustivamente considerado, vivencia-se uma nova fase em que o0s
direitos denominados de metaindividuais, sendo estes estratificados em direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos que, ao contrario dos individuais,
caracterizam-se precisamente pelo fator de que a pluralidade de sujeitos com
interesses convergentes, justapostos, correlatos, incidentes sobre o mesmo bem
indivisivel propicia a satisfagdo contemporanea dos interesses individuais e daqueles
interesses decorrentes das relagées plurissubjetivas (CUNHA).

Dai, tal estratificacdo dos interesses de massa em coletivos, difusos e
individuais homogéneos (classificados no paragrafo unico do artigo 81 do CDC), sob a
otica da disciplina processual, culmina em uma nitida preocupacao em adequar as
peculiaridades da coisa julgada, antes individual, aos distintos interesses envolvidos do
grupo.

Surgindo os conflitos em torno das relagdes juridicas plurissubjetivas, em que
envolvem interesses transindividuais, as situagdes processuais ndo podem se valer da
tradicional visdo microscopica, valendo-se dos remédios tradicionais, limitando a
autoridade da res judiciata as balizas da relagéo juridica processual entabulada. Diante
da disciplina dos interesses metaindividuais, a autoridade da sentenca pode ficar
restrita aos componentes do grupo ou ultrapassar as dimensdes subjetivas do
processo, na medida em que sob o prisma de determinados interesses, a coisa julgada
torna-se mais ampla, operando efeitos erga omnes ou ultra partes.

Mas, para bem compreender a coisa julgada coletiva e ultimando seu estudo na
lei de acgdo civil publica, revela-se fundamental, primeiramente, trazer a lume a

classificacdo material dos direitos transindividuais — objeto das ag¢des coletivas.

5.1 DIREITOS OU INTERESSES?
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Diante da classificacdo de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
diverge a doutrina quanto a terminologia correta a ser utilizada. Seriam mesmo
interesses (tal qual traduz o Cédigo de Defesa do Consumidor) ou verdadeiramente um
direito a ser explorado? H& direito transindividual ou s&o apenas interesses que
pertencem a uma coletividade?

A verdade é que, a luz da teoria classica, que sofreu grande influéncia do
liberalismo, o direito representa um interesse juridicamente protegido que pertence a
um sujeito perfeitamente determinavel (LENZA, 2008, p. 47). Assim, o direito subjetivo
é fruto de um comando contido na norma emanada pelo Estado e, por ndo ser passivel
de identificagdo do beneficiado, ndo seria passivel utilizacdo da denominacao de
“direitos transindividuais”.

Reconhecendo que os interesses e os direitos situam-se em planos diversos,

Rodolfo Camargo Mancuso (1991, p. 253) assim considera:

Os interesses e os direitos situam-se nos planos diversos: aqueles surgem, se
desenvolvem e interagem livremente, porque estdo no plano fatico (0 da mera
“existéncia e utilidade”, na terminologia de Gervais); ao passo que os direitos se
situam no plano ético normativo, de modo que eles surgem a partir de valores
adrede escolhidos pela Autoridade e condensados na norma, ficando sua
eficacia restrita aos limites e a vigéncia dessa norma.

Superando a doutrina classica, diante do surgimento dos “novos direitos”
contemplados na terceira dimenséao ou geracao, Anténio Gidi (1995, p. 267) defende a
impossibilidade juridica de se atribuir subjetividade aos interesses transindividuais,
juridicamente protegidos. Refere-se aos direitos, portanto, difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Hugo Filardi (2006, p. 31), por sua vez, reconhece mais adequado defender
que os “interesses” estdo em uma escala antecedente de formagéo do direito subjetivo,
0 que se permite concluir que em agbes coletivas denominadas de preventivas,
“‘interesse sdo tutelados, enquanto nas demandas coletivas repressivas, busca-se a
satisfacdo dos direitos violados”.

Insta salientar que, a despeito de toda a discussdo doutrindria acerca da
nomenclatura de “direitos” e “interesses”, em que pela visao liberal legalista o interesse

somente passa a apresentar relevancia a dogmatica juridica com a previsdao normativa
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de tutela de determinado bem juridico, fica claro que o interesse, independente de estar
juridicamente protegido tem sempre importancia para o universo juridico (PEDRON,
2008, p. 219).

NZo se considera, portanto, que interesses e direitos sdo sinénimos™, mas nao
h& razdo para diferencia-los, porquanto indiscutivel a aproximagao entre este dois
institutos. Como bem ilustra Pedro Lenza (2008, p. 54) trata-se da mesma alma em
dois corpos distintos, motivo pelo qual, quando se tratar dos interesses (difusos,
coletivos e individuais homogéneos), estar-se-a diante de interesses juridicamente
protegidos, ou seja, diante de direitos (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

Conclui-se, portanto, que os interesses transindividuais protegidos pela norma,
em verdade sdo direitos subjetivos transindividuais, ou seja, que suplantam a
identificacao especifica ou determinacao do sujeito beneficiado pela tutela normativa e,
mesmo assim, permanecem com o status de direitos (LENZA, 2008, p. 55).

Assim, para fins terminologicos, neste estudo, oscila-se na utilizacado da
terminologia direito e interesse™, vez que os “interesses” assumem o status de “direitos”

a partir do momento em que passam a ser pelo manto judicial amparado, deixando de

8 Comunga do mesmo posicionamento Carreira Alvim que reconhece [...] que ndo se tem feito uma
distincdo razoavel entre direito subjetivo e interesse legitimo, havendo mesmo quem os tome por
sinbnimos, o0 que nao é correto, porquanto dizem respeito a situagdes juridicas distintas com efeitos
juridicos igualmente distintos. No magistério de Alessi, o direito subjetivo constituiu uma situagao juridica
marcada por uma garantia de utilidade substancial e direta para o seu titular, enquanto o interesse
legitimo constituiu uma situagdo marcada por uma garantia instrumental de legalidade do comportamento
administrativo. [...] Portanto o direito subjetivo é protegido diretamente pela norma juridica,
reconhecendo-o a um titular determinado, enquanto, no interesse legitimo, o objeto da tutela ndo é um
direito subjetivo, mas uma situagao juridica traduzida em um interesse publico, de forma que, tutelando
esse interesse, a norma juridica, protege, reflexamente, eventuais direitos subjetivos. (Para mais: ALVIM,
2005, p. 44).

Diverge de tal posicionamento Patricia Miranda Pizzol, entendimento do qual ndo comungo, mas
considero relevante destacar: “as expressdes ‘direitos’ e ‘interesses’, ao nosso ver, elas foram
consideradas sinénimas. Ndo se extrai, no nosso ordenamento juridico, qualquer conseqiiéncia da
distincdo entre direitos e interesses, diferentemente do que ocorre, por exemplo, na ltalia cuja
Constituicao se refere a direito e interesses legitimos como bens tutelaveis de modo diversos (a violagao
a um mero interesse implica o exercicio da chamada jurisdicdo administrativa). De acordo com 0 nosso
sistema constitucional, nenhuma lesdo ao ameacga a direito pode ser subtraida da apreciagcdo do
Judiciario, logo, os interesses assumem 0 mesmo ‘status de direitos a partir do momento em que o
direito passa a ampara-los™. (PIZZOL. 20086, p. 85).

™ Registre-se que o projeto de lei que disciplina a agdo civil publica para a tutela de interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, o paragrafo segundo do art. 12, refere-se a interesses ou direitos
difusos coletivos e individuais homogéneos, nao fazendo tal distingdo. In verbis:§ 20 Aplicam-se as
disposicbes desta Lei as agdes coletivas destinadas a protegdo de interesses ou direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos.
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existir razdo pratica, e mesmo tebrica, para a busca de uma diferenciacao ontolégica
entre eles (MANCUSO, 2007a, p. 91).

5.2 DOS INTERESSES DIFUSOS E O REGIME DA COISA JULGADA

O termo “difuso” refere-se a “disperso, fragmentado, espalhado” (DINAMARCO,
2001, p. 51).

Na dtica legal, pela redacdo do Cdédigo de Defesa do Consumidor, cujos
conceitos séo aplicaveis a lei de Acao Civil Publica em geral, define-se os interesses
difusos, em seu artigo 81, paragrafo unico, inciso |, e o faz da seguinte forma: “ [...] | —
interesses ou direitos difusos, assim entendidos para efeito deste Codigo, os
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas
e ligadas por circunstancia de fato.””

Na doutrina, encontram-se conceitos que néo discrepam dessa definicdo. Hugo
Nigro Mazzilli (2008, p. 53) observa que:

Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas
(melhor do que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis),
entre as quais inexiste vinculo juridico ou fatico preciso. Sdo como um feixe ou
conjunto de interesses individuais, de objeto indivisivel, compartilhados por
pessoas indeterminaveis, que se encontram unidas por uma circunstancia de
fato.

Do conceito legal, depreende-se que os interesses difusos tém como primeira
caracteristica a natureza transindividual, vale dizer, direito difuso suplanta a esfera
individual e por isso é também considerado indisponivel e insuscetivel de transacao
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 307).

A segunda caracteristica € a indeterminagdo dos seus titulares, ndo sendo
possivel estabelecer o nimero exato de pessoas as quais pertencem esse direito.

> BRASIL. Lei 8.078/90 de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecédo do consumidor e da outras
providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 12 de setembro de 1990, retificado em 10 de janeiro de
2007.
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Pode-se dizer, portanto, que os interesses difusos estdo desagregados, fluidos,
disseminados entre os segmentos sociais de maior ou menor abrangéncia, referindo-se
a uma categoria em que nao se podem determinar os sujeitos, nem mesmo a classe a
que pertence o sujeito prejudicado em seus interesses, exemplo classico de interesse
difuso, tem guarida na Constituicdo Federal em seu art. 225, em que assegura a todos
um meio ambiente saudavel.

Ora, o direito ao ar puro, a limpeza das aguas, a manutencdo de um
ecossistema equilibrado, a preservacao das florestas e das espécies animais é inerente
a toda a humanidade, sendo sua titularidade indeterminada ou indeterminavel, que nao
pode ser identificada precisamente, ligada por uma circunstancia fatica ou contingencial
extremamente mutéavel, qual seja, o fato de residirem em determinado local ou regido
(TUCCI, 2006b, p. 109).

Remontada a seara do consumidor, podem ser considerados como exemplos
de interesse ou direitos difusos, consoante destaca Ada Pelegrini Grinover (2007, p.
821), a publicidade enganosa ou abusiva, veiculada por meio da imprensa falada,
escrita ou televisionada, a afetar uma multidao incalculavel de pessoas, sem que exista
uma relacao-base.

Outro exemplo vergastado pela doutrina € ilustrado por Barbosa Moreira (1997,
p. 243) que langca como difuso o interesse em defender-se de programas ou
programacodes de radio e televisdo que contrariam o artigo 221 da Constituicao Federal.

Assim, refletem justamente a impossibilidade de se determinar a pessoa do
titular ou beneficiado ja que se trata de um direito que transcende a um individuo
podendo ser exercitado em conjunto em razdo dos elementos comuns (circunstancia de
fato) (GOMES JUNIOR, 2008, p. 9).

Com terceira caracteristica dos direitos difusos, denota-se a indivisibilidade de
seu objeto. Ora, o objeto (ou bem juridico) € indivisivel, na medida em que nao €
possivel proteger um unico individuo sem que essa tutela ndo alcance os demais
sujeitos que se encontrem na mesma situagao fatica (DINAMARCO, 2001, p. 53).

A indivisibilidade do objeto se apresenta, portanto, no sentido de ser impossivel
a sua distribuicdto em quotas destinadas a determinados grupos ou pessoas
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preestabelecidos. Ha uma espécie de comunhdo de direitos, que se traduz na
satisfacdo ou lesdo de um unico direito na satisfagao ou lesdo do direito de todos.

E relevante destacar o posicionamento doutrinario:

Outro ponto que identifica esta classe de interesses esta na indivisibilidade do
seu objeto, o qual ndo diz respeito a um individuo ou classe. Esta fluidez do seu
objeto leva a outra caracteristica, ou seja, intensa litigiosidade entre grupos
devido ao circulo de interesses abarcado pelos interesses difusos. [...] Da
fluidez do objeto, se encerra a possibilidade de mutagéo e adequagéo a novas
realidades, o que provoca desafios sob a ética normativa, em vista da caréncia
substancial e processual frente as novas realidades (MEDINA; ARAUJO;
GAJARDOI, 2009, p. 357).

A quarta caracteristica dos direitos difusos, da qual decorrem as trés primeiras,
€ que os titulares desses direitos estédo ligados por uma circunstancia de fato, tal qual:
uma mesma cidade; uma mesma regido; um determinado Estado (CAVALIERI FILHO,
2008, p. 307). Situagbes essas que as definem sob um mesmo grupo vulneravel a certa
situagdo fatica ao qual necessita de idéntica protecao juridica.

Reconhece-se, portanto, que os direitos difusos por corresponderem a
situagdes contingenciais, tém caracteristicas de transicdo e mutacdo no tempo e
espaco, ocorrendo o desaparecimento, ressurgimento, declinio e extincdo absoluta
além da possivel modificacao do stauts quo ante. Assim, a alteracao dos titulares ativos
da relacao juridica de direitos difusos € factivel com absoluta informalidade juridica,
bastando a simples alteracao da circunstancia de fato (ZAVASKI, 1995, p. 35).

5.2.1 Da coisa julgada nos direitos difusos

Sob o aspecto processual, a tutela jurisdicional dos interesses ou direitos
difusos, que pela sua prépria natureza deve ser feita molecularmente, em beneficio de
todos, em forma de substituicdo processual (o sujeito ativo da relagdo processual nao é
0 sujeito ativo a relacdo de direito material), razdo pela qual o objeto do litigio €
indisponivel para o autor (ZAVASKI, 1995, p. 35).
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Em sendo suficiente uma s6 demanda coletiva, a sentenca nela proferida fara,
nos termos do artigo 103, | do CDC, coisa julgada erga omnes (GRINOVER et. al, 2007,
p. 821).

Desta feita, “quando os direitos ou interesses forem difusos, a sentenca sera
erga omnes, pois deve atingir a todos, tendo em vista a impossibilidade de
determinagdo dos beneficiados da decisdo” (COSTA, 2008, p. 101). Mas, pode-se
observar que, nas hipbéteses de improcedéncia por falta de provas, a sentenga nao
assume tal efeito (contra todos), caso em que outra acao podera ser proposta com nova
prova (MAZZILLI, 2008, p. 559).

Langa-se como exemplo trazido pela doutrina de Hugo Nigro Mazzilli (2008, p.
560) a hipétese de uma agéao civil publica que reconheca o dano ambiental decorrente
de um acidente nuclear. A sentenca podera reconhecer a materialidade do evento e
afirmar a responsabilidade indenizatéria do réu; ultimada a coisa julgada, a
imutabilidade ultrapassara as partes formais do processo e beneficiara todas as vitimas
e sucessores, 0S quais terdo de provar apenas o nexo causal com o fato (ja
reconhecido em sentenca) e o dano individualmente sofrido.

Assim sendo, a sentenca proferida nas acdes que versam sobre direitos difusos
faz coisa julgada erga omnes, isto quer dizer que seus efeitos alcancarao a todos,
inclusive aqueles que nao forem parte no processo. Salvo a hipétese de a agédo ser
julgada improcedente com fundamento na auséncia ou deficiéncia de provas. Nesse
ultimo caso, qualquer legitimado podera promover nova agdo com o mesmo pedido e
causa de pedir, desde que fundado em novas provas. Conclui-se, pois, que a sentenca
de procedéncia da pretensdo beneficia a todos os legitimados e lesados
individualmente.

Por outro lado, a sentenca de improcedéncia por faléncia de provas nao os
prejudicara, permitindo a propositura das a¢des individuais cabiveis de reparagdo dos
danos sofridos individualmente.

Trata-se, pois, da coisa julgada denominada de secundum eventum

probationis™ (segundo a sorte de suas provas), ou seja, de acordo com o espectro

® Ada Pelegrini Grinover esclarece que alguns paises da América Latina prevéem, autorizando o
iudicium rescissorium, que a prova nova superveniente a sentenga, e que nao foi possivel produzir no
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probatério e julgamento da lide, perfaz-se ou ndo a coisa julgada para os co-legitimados
do direito difuso.

Ensinam Didier Jr. e Zaneti Jr. (2008, p. 357) que o julgamento por insuficiéncia
de provas néo precisa ser expresso, bastando que do conteludo da decisao constate-se
que outro poderia ter sido o resultado caso o autor comprovasse os fatos constitutivos
de seu direito. Assim, ndo se faz necessario a expressa mengdo: “julgo improcedente
por falta de provas”.

Semelhante diccao nas licdes de Ricardo de Barros Leonel (2006, p. 274):

A concepgao “deficiéncia probatéria” que melhor atende ao processo coletivo é
calcada no critério “substancial”: o que importa nao é a diccao do magistrado na
sentengca, mas o conteldo ou modo pelo qual o feito se encerrou. Se a
discordancia diz respeito a questdes de fato que possam receber demonstragao
pretérita, inclusive em fungdo do avanco tecnol6égico nos meios de prova, sera
possivel a reformulagao da coisa julgada. Quanto as questdes de direito, ndo ha
espago para divida: se na primeira demanda os fatos eram incontroversos e a
divergéncia relacionava-se somente ao mérito, isto €, ao direito, a repropositura
da acao esta definitivamente vedada.

Importa lembrar que a regra ja era extraivel dos demais diplomas do
microssistema processual coletivo. Ora, a locucao “exceto se o pedido for julgado
improcedente por falta de provas” (art. 103, I) traduz essa caracteristica do processo
coletivo, presente igualmente no artigo 16 da LACP (“exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas”) e no artigo 18 da LAP (“exceto no caso de
haver sido julgada improcedente por deficiéncia de prova”) (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, 2008, p. 357).

Assim, no caso de improcedéncia da demanda coletiva cuja decisdo se
fundamente em qualquer outro motivo que nao a insuficiéncia de provas, havera a
formacgéo da coisa julgada material, capaz de obstar a propositura de uma nova agao
coletiva com o mesmo objeto e causa de pedir por qualquer legitimado, mas néo
impede que membros individuais do grupo promovam demanda pleiteando direito

proprio.

processo encerrado — pode ensejar a propositura de nova agao, idéntica a anterior, baseada no novo
espectro probatério. (GRINOVER, 2008, p. 159).
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Luiz Manoel Gomes Jr vai além, argumentando a desnecessidade da ressalva
contida no §1° do artigo 103 do CDC ja que independentemente do motivo seja por falta
de provas ou ndo, tal aspecto ndo impedira o ajuizamento de acdes pelos

individualmente lesados.

[...] a ressalva do § 1°, do art. 103, do Codigo de Defesa do Consumidor € inutil
e desnecessaria ja que a sentenga, por 6bvio, somente é imutavel e indiscutivel
frente ao pedido, este identificado pelas partes e causa de pedir, bem como
outra parte ocupando o po6lo ativo.

Salienta-se, ainda, que a opgao pela coisa julgada secundum eventum
probationis revela um fundamento de politica judiciaria no sentindo de o legislador
privilegiar o valor justica em detrimento do valor seguranca (DIDIER JUNIOR; ZANETI
JUNIOR, p. 357), avaliando “se e quando é socialmente conveniente e adequado que
sobre certas decisbes incida a estabilidade do stare decisis et non quieta movere, € nao
assim em face de outras” (MANCUSO, 2007a, p. 296).

Inadequado seria esquecer, ainda, que a coisa julgada secundum eventum
probationis ndo é exclusiva dos processos coletivos, sendo notério o exemplo trazido
pela doutrina e pelos Tribunais que reconhecem a prova cientifica do DNA como
instrumento probatério habil a modificacdo de resultado anterior de acdo de
investigacdo de paternidade (GRINOVER, 2008, p. 159)”. Ainda, Eduardo Cambi
(2005, p. 77) lembra outros exemplos: i) o existente no procedimento de inventéario e
partilha, quando do exame de questdes de mais alta indagacao (artigos 984; 1.000,
paragrafo unico, 1.016, § 2° e 1.018, caput do CPC); ii) o que surge no procedimento de
desapropriagdo para evitar discussdes sobre determinados assuntos (artigo 34,
paragrafo unico do Dec-Lei 3.365/41); iii) no procedimento dos Juizados Especiais
Civeis para o julgamento de causas complexas (art. 3% da lei 9.099/95); no
procedimento sumario, para analise de questbes que dependem de provas técnicas,

7 Em posicionamento contrario Nelson Nery Jr. reconhece que é inadmissivel a repropositura de agao de
investigacdo de paternidade fundada em prova de DNA, em desfavor de coisa julgada anterior de
improcedéncia ou falta de provas. Para o autor, somente com a edigao de lei autorizando que a coisa
julgada, em acgéao de investigacado de paternidade, ocorressem secundum eventum probationis.(Cf. NERY
JR., 2004, p. 518).
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mais intrincadas (art. 277, §59, do CPC); v) no mandado de seguranc¢a, quando nao se
puder verificar a liquidez e certeza do direito (Lei 1.533/51, art. 15 e 16).
Assim, a sistematica secundum eventum probationis € abarcada também a
questdes privadas, envolvendo direitos de relevancia social tal qual o direito de filiagao.
Em suma, valho-me do quadro resumo da coisa julgada fundado nas demandas
fundamentadas em direitos difusos desenvolvido por Ronaldo Lima dos Santos (2006,
p. 47):

Natureza da decisao Formacao da coisa Conseqliéncias
julgada

Possibilidade de
propositura de nova
demanda com o mesmo

Extingdo do processo sem Coisa julgada formal objeto e causa de pedir,
resolucdo do mérito inclusive pelo autor que
havia proposto a acéao

anterior.

Eficacia erga omnes.
Impossibilitando a
Procedéncia do pedido Coisa julgada material propositura de nova
demanda com 0 mesmo
objeto e causa de pedir por
qualquer legitimado.

Eficacia erga omnes.

Improcedéncia do pedido Impossibilitando a
por qualquer motivo que Coisa julgada material propositura de nova
nao a insuficiéncia de demanda com 0 mesmo
provas objeto e causa de pedir por

qualquer legitimado.

Possibilidade de
propositura de nova
Improcedéncia do pedido Coisa julgada secundum demanda com mesmo
por insuficiéncia de provas eventum probationis objeto e causa de pedir,
baseado em novas provas,
inclusive pelo autor que
havia proposto a acao
anterior.
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5.3 DOS INTERESSES COLETIVOS STRICTO SENSU E O REGIME DA COISA
JULGADA

Deve-se considerar direito coletivo como, ao ver de certa parte da doutrina
como um direito coletivo stricto sensu, aquele que atinge classes e categorias
determinadas de pessoas ligadas entre si por uma relacdo base, tal anotacao esta
disposta no art. 81, Il do Coédigo de Defesa do Consumidor”.

Jodo Marcelo Menezes Vigliar (1999, p. 51) conceitua-os como:

Os interesses que compreendem uma categoria determinada, ou pelo menos
determinavel de pessoas, dizendo respeito ao grupo, classe ou categoria de
individuos, ligados a uma mesma relagdao juridica base (ou basica, como
preferem alguns autores) e ndo apenas meras circunstancias faticas, como
acontecia na modalidade de interesses transindividuais analisada (nos
interesses difusos).

O objeto dos direitos ou interesses coletivos, portanto, tem igual natureza
indivisivel, mas os titulares dos direitos coletivos sao passiveis de identificacao, ja que
estdo relacionados a determinada categoria de pessoas (grupo determinavel), ligadas
entre si ou com a parte contraria por uma relagao juridica base.

Todavia, importa destacar que, embora o liame seja referente a uma categoria
de pessoas, isto ndo quer dizer que estdo necessariamente vinculados em torno de
uma entidade associativa (sindicato, associacao de defesa de consumidores, etc.). Ora,
por expressa disposi¢ao legal, a relagao juridica base pode ocorrer em relagdo a parte
adversa, como exemplo, um contrato padrdo de planos de saude (BENJAMIN;
MARQUES; BESSA, 2008, p. 386).

8 Artigo 81, Il do CDC: [...] Il — interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
Cédigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja parte titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com parte contraria por uma relagéo juridica base
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Ha de se ressaltar, ainda, que o direito coletivo e o direito difuso possuem
caracteristicas em comuns, sendo a primeira delas a transindividualizagcao dos direitos,
ou seja, sdo tipicas de direitos transindividuais que nao pertencem a unico individuo
determinado, pelo que, sdo também indisponiveis e ndo podem ser objeto de transacao
(CAVALIERI FILHO, 2008, p. 308). Tangenciam-se, também, no ponto em que ambos
sdo indivisiveis quanto ao objeto por impossibilidade fatica (CAVALIERI FILHO, 2008, p.
308).

Todavia, distanciam-se em determinados aspectos:

Tanto os direitos difusos como os coletivos sao indivisiveis, mas distinguem nao
sé pela origem da lesdo como também pela abrangéncia do grupo. Os
interesses difusos supdem titulares indeterminaveis, ligados por circunstancias
de fato, enquanto os coletivos dizem respeito a grupo, categoria ou classe de
pessoas determinadas ou determinaveis, ligadas por uma mesma relagdo
juridica base (MAZZILI, 2008, p. 55).

Dai, a principal diferenga recai no elemento integrador dos titulares desses
direitos. Ora, as pessoas de certo grupo, categoria, ou classe (determinados ou
determinaveis) sao ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacao juridica
base. Assim, 0 que une esse conjunto de pessoas nao diz respeito unicamente ao
direito discutido em juizo, mas trata-se de um vinculo permanente e preexistente a
lesdo ou ameaca de lesao (relacéao juridica base), ndo podendo ser considerada aquela
nascida da prépria lesdo (DINAMARCO, 2001, p. 55).

Em sintese, enquanto nos direitos difusos os sujeitos estdao ligados por
circunstancias faticas e por isso sdo indeterminaveis, nos direitos coletivos os sujeitos
sao unidos por um vinculo juridico, denominado pelo legislador de relacao juridica base,

tal qual pertencerem a um mesmo condominio, classe de trabalhadores, etc.

5.3.1 Da coisa julgada nos direitos coletivos stricto sensu
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Sob a ética processual, tal qual nos direitos difusos, sua defesa em juizo se da
sempre em forma de substituicdo processual (o sujeito ativo da relagdo processual nao
€ 0 sujeito ativo da relagdo do direito material), razédo pela qual o objeto do litigio €
indisponivel para o autor da demanda que na&o podera renunciar, confessar, nem
assumir 6nus probatorio ndo fixado em lei (ZAVASKI, 1995, p. 35).

A coisa julgada nos direitos ou interesses coletivos tera efeito ultra partes (além
das partes), uma vez que apenas determinado grupo de pessoas, categorias ou classe
de individuos, ligados entre si com a parte contraria com uma relacao juridica base,
serd atingido pela imutabilidade do julgado (COSTA, 2008, p. 101).

Assim, em sendo coletivo o direito, os efeitos da sentenca transpassam a esfera
subjetiva do processo, mas limitam-se ao grupo, categoria ou classe, ou seja, fica
restrita as pessoas que seriam, de qualquer forma, beneficiadas em razdo da
procedéncia da pretensao.

A principal distincdo do regime da coisa julgada nas acdes de interesses difusos
€ apenas com relacdo a natureza da eficacia que, nesse caso, como ja estudado é ultra
partes. A diferenca de tratamento decorre da propria diversidade de natureza de
ambos 0s interesses, pois, ao passo que os interesses difusos tém como titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato, os interesses coletivos
sdo titularizados por um grupo, categoria ou classe de pessoas cujo liame é uma
relagéo juridica basica (SANTOS, 2006, p. 48).

Ademais, seria de qualquer modo inutil a coisa julgada com natureza erga
omnes para os direitos considerados coletivos, “situagdo na qual perfeitamente
identificados os seus beneficiarios, os seus efeitos sédo limitados aos reais integrantes
da categoria, grupo ou classe” (GOMES JUNIOR, 2008, p. 308).

No mais, segue a mesma disciplina prevista para as acbes relativas aos
interesses difusos, inclusive no que concerne a coisa julgada secundum eventum
probationes (segundo a sorte das provas).

Na hipétese de procedéncia da acdo, nenhum dos demais co-legitimados
podera promover nova agao coletiva com fundamento na mesma causa de pedir,
pleiteando 0 mesmo pedido. Portanto, em sendo julgado procedente, com a anélise do
mérito, a carga eficacial da coisa julgada impede a repropositura da acao coletiva sobre



131

a mesma lide por caréncia de interesse de agir (GOMES JUNIOR, 2008, p. 308), j4 que
os integrantes do grupo, categoria ou classe sado favorecidos pela sentenca de
precedéncia, pertencendo ou ndo a associa¢ao do autor.

Na hip6tese de improcedéncia, por sua vez, tratando-se de interesses coletivos,
a lei distingue duas situagdes: a) quando ha faléncia de elementos probatérios, o
decisum nao perfaz a coisa julgada, podendo outra agcdo com fundamento em novas
provas ser ajuizada; b) quando o pronunciamento jurisdicional esta pautado nas provas
apresentadas, a coisa julgada se perfaz, impedindo que qualquer outro ente coletivo
ajuize outra agdo com o0 mesmo objeto (LENZA, 2008, p. 228).

Reconhece-se que o julgamento de improcedéncia pautado na falta de provas,
tanto nas agdes coletivas que versem sobre direitos difusos, assim como aqueles
responsaveis por direitos coletivos, evita que se forme coisa julgada prejudicial a
comunidade, por forga da deficiéncia da atividade instrutéria.

Como exemplo, invoca-se o pronunciamento jurisdicional, acao civil publica,
que reconhece a anulabilidade de clausula considerada abusiva em contrato de
adesdo. Neste caso, hipotese de procedéncia, cria-se um titulo executivo que
beneficiara a todos os lesados que integram o mesmo grupo. Na hipbtese de
improcedéncia, ha que se observar qual o fundamento da decisdo. Se por falta de
provas, ndao ha coisa julgada ultra partes, por sua vez, se o fundamento da
improcedéncia encontra guarida nas provas apresentadas, ha coisa julgada ultra partes,
estendendo-se os efeitos da decisdo para todos os pertencentes ao grupo, classe ou
categoria.

Vale lembrar que a eficacia ultra partes para o CDC é mais restrita que a
eficacia erga omnes, porque esta Ultima ndo guarda limites subjetivos definidos,
enquanto aquela atinge a determinado grupo de individuos (LENZA, 2008, p. 228).

Repise-se, para efeito de fixagdo, que tanto no caso da coisa julgada em acao
coletiva para a defesa de interesses difusos ou coletivos, ndo sao prejudicados os
interesses individuais. Ora, quando improcedente a acao coletiva por insuficiéncia de
provas, ndo se pode falar em coisa julgada material, sendo facultada a propositura de
nova demanda individual. Noutro passo, se improcedente por outro motivo que néo a

falta de provas, a decisdao fara coisa julgada em relacdo aos legitimados para a
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propositura da acédo coletiva, impedindo a propositura de nova agao coletiva com a
mesma causa de pedir. Todavia, nessa ultima hipétese nao fica preclusa a via as agdes
individuais, com idéntico fundamento, por iniciativa dos titulares de direitos ou
interesses pessoais integrantes da coletividade (EFING, 2003, p. 249-250). Somente
se a acao coletiva for julgada procedente é que tera eficacia erga omnes (direitos
difusos) ou ultra partes (direitos coletivos stricto sensu,).

Para facilitar o estudo, reproduz-se, igualmente quadro (SANTOS, 2006, p. 47)

abaixo sistematizando o assunto:

Natureza da decisao Formacao da coisa Conseqliéncias
julgada

Possibilidade de
propositura de nova
demanda com o mesmo

Extingdo do processo sem Coisa julgada formal objeto e causa de pedir,
resolucdo do mérito inclusive pelo autor que
havia proposto a agcéao

anterior.

Eficacia ultra partes.
Impossibilitando a
Procedéncia do pedido Coisa julgada material propositura de nova
demanda com 0 mesmo
objeto e causa de pedir por
qualquer legitimado.

Eficacia ultra partes.

Improcedéncia do pedido Impossibilitando a
por qualquer motivo que Coisa julgada material propositura de nova
nao a insuficiéncia de demanda com 0 mesmo
provas objeto e causa de pedir por

qualquer legitimado.

Possibilidade de
propositura de nova
demanda com mesmo
Improcedéncia do pedido Coisa julgada secundum objeto e causa de pedir,
por insuficiéncia de provas eventum probationis baseado em novas provas,
inclusive pelo autor que
havia proposto a acao
anterior.
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5.4 DOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E O REGIME DA COISA JULGADA

Os direitos individuais homogéneos sao mais faceis de compreender, sao eles,
os direitos individuais que decorrem de pessoas perfeitamente identificaveis, podendo
ser atribuidos a sujeitos especificos. Ha, neste caso, uma transindivualidade artificial ou
legal, uma vez que ndo deixam de ser direitos individuais ligados por um vinculo comum
que caracteriza a homogeneidade (LENZA, 2008, p. 67). Também, ha a reunido de
interessados para a defesa, em conjunto, de seus direitos individuais, tendo como
elemento norteador a economia processual.

Os interesses aqui nao sao difusos ou coletivos, sao individuais, classificados
diferentemente, em face de sua tratativa de defesa judicial coletiva. Estes analisam
coletivamente danos individualmente sofridos por grupo de pessoas. Note-se que nao
sdo interesses essencialmente coletivos, seja pela sua configuracdo, seja em seus
efeitos, mas pelas caracteristicas comuns que seus titulares encontram-se, Ihe sendo
conferida certa coesao no exercicio de sua defesa individual (TOPAN, 1993, p. 28).

O Codigo de Defesa do Consumidor também traz a conceituacdo legal de
interesse individual homogéneo em seu artigo 81, inciso Ill. Ao contrério dos direitos
difusos e coletivos, os individuais homogéneos sdo apenas acidentalmente coletivos™,
ou seja, individuais em sua esséncia, mas que recebem um tratamento de coletivo,
considerando a origem comum (GOMES JUNIOR, 2008, p. 11).

Como caracteristica essencial de um direito individual homogéneo, repise-se, é
a origem comum e a homogeneidade. Assim, a grande novidade trazida pelo Codigo

Consumerista foi permitir que direitos individuais (em sua esséncia) fossem defendidos

" Em relatério nacional para o VII Congresso Internacional de Direito Processual (Wirzburg, 1983),
Barbosa Moreira discerniu a categoria de interesses designando-nos em interesses essencialmente
coletivos e interesses acidentalmente coletivos, estes Ultimos considerados quando € possivel distinguir
interesses referiveis individualmente aos varios membros de uma coletividade atingida [....] (Para mais:
ARAUJO FILHO, 2000, p. 51)
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coletivamente em juizo. E ndo se trata de uma pluralidade de demandas, mas uma
unica demanda, de natureza coletiva que objetiva a tutela de direitos individuais
considerados homogéneos (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 309

E sobremodo importante assinalar que a origem comum pode ser fatica, juridica
ou, simultaneamente, fatica e juridica. Neste sentido desta Kazuo Watanabe et
al.(2007, p. 825):

A origem pode ser de fato ou de direito, e a expressdo ndo significa,
necessariamente, uma unidade factual e temporal. As vitimas de uma
publicidade enganosa veiculada por varios 6rgaos de imprensa e em repetidos
dias de um produto nocivo a saude adquirido por varios consumidores num
largo espago de tempo e em varias regides tém, como causa de seus danos,
fatos de uma homogeneidade tal que os torna a “origem comum” de todos eles.

A guiza de exemplo pode-se invocar o acidente aéreo da TAM ocorrido em 17
de julho de 2007, quando o véo TAM 3054 (linha aérea de passageiros que ligava as
cidades brasileiras de Porto Alegre e Sdo Paulo) escapou da pista durante o pouso em
Sao Paulo, chocando-se contra um prédio situado nas proximidades da cabeceira da
pista, no lado oposto da rua, ocasido em que morreram 187 pessoas que estavam no
vbo e outras 12 mortes que estavam em terra, no edificio. Tal circunstancia fatica gerou
um direito a reparacgéo individual a cada sucessor do evento, mas que poderia mediante
um processo coletivo, obter um pronunciamento jurisdicional Unico, contudo com uma
condenacao genérica em caso de procedéncia do pedido, quando o juiz apenas valora
o dever de indenizar (artigo 95 do CDC) (CAVALIERI FILHO, 2008, p. 310). Ainda, é
possivel vislumbrar o direito individual homogéneo quando uma coletividade de
consumidores prejudicados pela aquisicdo de um mesmo produto defeituoso ou,
também, nos casos de danos de pequeno valor (delitos de bagatela), lesbes que nao
justificam, do ponto de vista econémico, o ajuizamento de uma demanda individual
(GOMES JUNIOR, 2008, p. 11).

Em verdade, as acbes coletivas em defesa dos interesses individuais
homogéneos sdo as responsaveis por regulamentar as class actions for damages, com
devidas adaptagbes, no ordenamento patrio, pois sdo acgdes civis de responsabilidade
pelos danos sofridos por uma coletividade de individuos (GRINOVER et. al, 2007, p.
887).
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Oportuno lembrar que nao basta a origem comum, revelando-se indispensavel
a prevaléncia de aspectos coletivos frente aos individuais (GOMES JUNIOR, 2008, p.
13), de forma a permitir uma prestagao jurisdicional mais agil, uniforme e eficiente ao
grupo lesado em decorréncia de uma mesma origem comum (MARQUES; BENJAMIN,
MIRAGEM, 2006, p. 976).

Saliente-se, ainda, que os interesses individuais homogéneos, assim como 0s
difusos e coletivos ndo se encontram dissociados no plano juridico. Nelson Nery Juanior
traz-nos um feliz exemplo da possibilidade de interesse metaindividual, como género,
poder enquadrar-se noutra das suas espécies — difuso, coletivo e individual homogéneo
— segundo a trilogia acolhida pelo artigo 81 do CDC. A partir do conhecido acidente do
“Bateau Mouche”, ocorrido no Rio de Janeiro, observa o autor que dai se podem extrair
diversos graus do direito metainindividual: 1) direito difuso seria o interesse na
demanda ajuizada pelo Ministério Publico em favor da vida e seguranca das pessoas
para que se interditasse a embarcacao a fim de se evitarem novos acidentes; 2) direito
coletivo seria o interesse representado na acdo movida pelas empresas de turismo a
fim de compelir a empresa proprietaria da embarcacao a dota-la de mais seguranca; 3)
direito individual homogéneo é representado no interesse divisivel dos seus titulares
individualizaveis, mas que une € a “origem comum do pedido que pretende fazer em
juizo. Em suma, a agado para a tutela dos desses interesses individuais homogéneos
nada mais é que a class action brasileira (art. 91 et. seq. do CDC)” (NERY JUNIOR,
1992, p. 152).

Ha, também, o casuismo apresentado por Rodolfo Camargo Mancuso (2007b,
p. 48-49) que langa o seguinte exemplo:

Nas relagdes entre as chamadas “montadoras” e os proprietarios de veiculos
automotores: 0s interesses a que a propaganda dos veiculos seja fiel as reais
caracteristicas do produto (vedagdo a propaganda enganosa ou abusiva;
vinculagao da mensagem ao bem ou servigos ofertados) apresenta-se como um
interesse difuso, ja& que concernente a sujeitos indeterminados; os interesses
dos proprietarios de postos de combustiveis a que as montadoras fabriquem
veiculos bi-combustiveis pode ser um interesse coletivo em sentido estrito, uma
vez que os sujeitos sao determinaveis e os interesses de que se trata apresenta
um certo grau de agregacao, derivado da mesma relagéo juridica base (a
compra e venda de veiculos automotores), estando afetado a um grupo,
categoria ou classe; por fim, o interesse de um grupo de individuos proprietarios
de veiculo de certa marca, em que a montadora proceda a um recall para
equipar os veiculos com um certo equipamento de seguranga, é um interesse
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individual homogéneo, porque, se na esséncia ele remanesce individual, ndo ha
negar que ele se apresenta uniformizado em todas as suas tendéncias,
autorizando, e até recomendando, uma tutela jurisdicional em modo coletivo.
Neste Ultimo caso, alids, ndo fora o expressivo numero de sujeitos
concernentes, poderia haver lugar para a formagao de um litisconsoércio ativo
facultativo (CPC, artigo 46, IV e paragrafo Unico).

Esclarecido o aspecto dogmatico conceitual dos direitos individuais
homogéneos, distinguindo-nos dos demais, ha que se adentrar no tratamento conferido

pelo processo civil.

5.4.1 Da coisa julgada nos direitos individuais homogéneos

Os direitos individuais homogéneos sao defendidos em juizo geralmente por
seu proprio titular. A defesa por um terceiro sera na forma de representagdo com
aquiescéncia do titular. Nesse caso, 0 regime de substituicdo processual depende,
portanto, de expressa autorizagao legal (artigo 6° do CPC).

A sentenga, na hipbtese de tutela desses direitos, deve ser genérica, pois se
limita a reconhecer a responsabilidade do réu pelos danos causados, conforme
expressa disposicao do artigo 95 do CDC®, eis que os lesados (vitimas ou sucessores)
devem propor, a titulo individual, a respectiva liquidacao, provando o dano sofrido € o
seu montante (BENJAMIN, MARQUES, BESSA, 2008, p. 389).

Assim, nos termos do artigo 97 do CDC, a determinacdao do prejuizo
individualmente sofrido dar-se-a em momento posterior, devendo cada beneficiario da
condenacao genérica habilitar-se a liquidagcao da sentencga, incumbindo-lhe provar a
existéncia do dano pessoal e seu nexo de causalidade com o dano geral reconhecido
na sentenca, a fim de que se possa quantificar o montante da indenizacdo (LENZA,
2008, p. 233).

Quanto ao regime da coisa julgada na defesa de interesses individuais

homogéneos o tratamento legal é dado pelo art. 103, inciso |ll do Cédigo de Defesa do

8 Em caso de procedéncia do pedido, a condenagao sera genérica, fixando a responsabilidade do réu
pelos danos causados.
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Consumidor, que estabelece tratamento legislativo simétrico aquele conferido aos
direitos difusos e coletivos, apresentando determinadas peculiaridades, dentre eles
destaca-se a excecdo feita aos critérios da inexisténcia de coisa julgada para as
hipoteses de improcedéncia por insuficiéncia de provas, adotado somente para os
interesses difusos e coletivos. “Ou seja, a coisa julgada erga omnes, com o
temperamento de sé poder beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, sem
prejudicar os terceiros que nao tenham intervindo como litisconsortes” (GRINOVER et.
al., 2007, p. 954).

Posta assim a questéo, é de se dizer que as peculiaridades da coisa julgada
nas agdes que versam sobre direitos individuais homogéneos justificam-se em razao de
que podem, nesse caso, serem propostas tanto pela via coletiva quanto pela via
individual, enquanto nas hip6teses de direitos coletivos e difusos a demanda somente
poderia ser oposta por um “autor ideolégico” (GRINOVER et. al., 2007, p. 954). Além
disso, a coisa julgada nas acbes que versam sobre direitos individuais homogéneos
distanciam-se das acgdes coletivas referentes a direitos difusos e coletivos em razédo de
que o pedido e conteudo das decisdes sao distintos. Oportuno se torna a transcrever:

Na hipétese de interesse difuso e coletivo o pedido sera certo e determinado,
devendo a acao ter por objeto uma tutela especifica (artigo 3° da Lei 7.347/85)
de sorte que o contetido da decisdo também sera especifico (reparagdo de bem
histérico, pagamento de indenizagdo para o Fundo etc.); jA nas agdes
referentes a interesses individuais homogéneos, em caso de procedéncia do
pedido, a condenagao sera genérica, com a fixagdo da responsabilidade do réu
pelos danos causados (artigo 95 da Lei 8.078/90), devendo o quantum debeatur
ser apurado em liquidagdo e/ou execugao coletiva em que serao identificados
os beneficiarios, ou em liquidacdo e/ou execugdo proposta pelos préprios
interessados individuais (artigo 97 e 98 da Lei 8.078/90). Na liquidagao, além do
quantum debeatur, cada liquidante devera provar, por artigos, a existéncia de
seu dano pessoal e 0 nexo etiolégico com o dano reconhecido na demanda
coletiva (SANTQOS, 2006, p. 50).

Assim, a coisa julgada nas sentencas de procedéncia que tutelam interesses
homogéneos produz efeitos erga omnes, atingindo a todos, de modo a beneficiar todas
as vitimas do mesmo evento danoso e seus sucessores, independentemente de terem
ou ndo ingressado como litisconsortes, alcangando o réu, vedando-se a promogao de
nova acao que verse sobre 0 mesmo assunto por quem quer que seja, inclusive pelos

legitimados concorrentes e as vitimas (ALMEIDA, 2001, p. 166).
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N&o se estranha, mais uma vez, nesse contexto, a forte influéncia do direito
alienigena estadunidense, uma vez que pelas luzes do artigo 94 do CDC, proposta a
acao coletiva, devera haver sua ampla informacéo ao efeito de permitir a intervencéo
dos interessados no processo. Desta feita, havera a divulgacdo de um edital em um
orgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como
litisconsortes, sem prejuizo da ampla divulgacéo pelos meios de comunicagao social
por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor.

E de se notar que o conteldo semantico do referido artigo 94 do CDC
apresenta sistematica parecida com a regra da notificagcao do Rule 23, alinea (c) (2) das
Federal Rules of Civil Procedure de 1966. Ora, nas class actions objetiva-se garantir o
direito ao opt out, ao passo que a regra do artigo 94 do
CDC, assegura, em certa medida uma espécie de opt in, pelo qual o interessado
poderia intervir em litisconsércio unitario® ao lado do autor coletivo (LENZA, 2008, p.
234).

Mas, ha que se notar que enquanto no direito norte-americano a autoridade da
coisa julgada atinge a todos, independente do resultado do julgamento, o direito patrio
limita a producao de efeito erga omnes somente para os casos de procedéncia, a fim de
beneficiar as vitimas e sucessores.

Essas particularidades, ensina Pedro Lenza (2008, p. 234), justificam a garantia
do exercicio do opt in do direito patrio, intervindo o interessado no processo coletivo, ao
efeito de assumir a qualidade de parte, enquanto sujeito da relagéo juridica processual,
sendo portanto atingido pela autoridade da coisa julgada pro et contra, aplicando-se,
desta feita, o descrito no artigo 467, primeira parte do CPC.

A meu ver, ha uma notdria aproximagao com o critério opt in do sistema norte-
americano na regra descrita no artigo 94 do CDC, ja que a obrigatoriedade na
publicacdo do edital em 6rgéo oficial que objetiva a manifestacédo dos interessados para
participarem do processo, exercendo o direito de fazerem parte do processo e serem,
por conseguinte, atingidos pela coisa julgada, seja ela procedente ou nao.

8 Cumpre observar que, a luz do que ensina Ada Pelegrini Grinover, o interveniente do artigo 94,
embora litisconsorte, ndo podera apresentar novas demandas, ampliando o objeto litigioso da agao
coletiva a consideragcdo de seus direitos pessoais, jA que tal postura contraria o escopo da
molecularizagdo das demandas coletivas em desfavor das relagdes atomizadas. Assim, alguns autores a
consideram como assisténcia qualificada ou litisconsorcial. (GRINOVER et. al, 2007, p. 902).



139

Retomando o raciocinio, ndo é demais repetir que a coisa julgada tem
expansao erga omnes, desde que o pedido seja julgado procedente, em beneficio de
todas as vitimas e seus sucessores (TUCCI, 2006b, p. 111). Mas, na hipdtese de
improcedéncia do pedido, seja pela insuficiéncia de provas ou por qualquer outro
motivo, determina o paragrafo segundo do artigo 103 que os interessados que nao
tiverem intervindo no processo como litisconsortes, participando diretamente da relagéo
processual, poderdo propor acao de indenizacdo em defesa do interesse individual
(EFING, 2003, p. 250).

Desta feita, a sentengca de improcedéncia recebe tratamento diferenciado, s6
produzindo efeitos em relacdo as partes litigantes, ndo se estendendo aqueles nao
intervenientes os quais poderdo promover nova agao individualmente (EFING, 2003, p.
250).

E preciso insistir, portanto, que além do carater erga omnes da coisa julgada, as
acoes coletivas para a tutela dos interesses individuais homogéneos caracterizam-se
pela presenca da coisa julgada secundum eventum litis (segundo a sorte da lide), ou
seja, o conteudo da sentenca somente atingira os titulares dos interesses individuais
nos julgamentos de procedéncia da demanda (sorte da lide), “circunstancia que os
habilita a beneficiar-se da decisdo favoravel, procedendo-se diretamente a execugao
dos seus direitos, sem a necessidade de prévio processo de conhecimento” (SANTOS,
2006, p. 50).

Noutro vértice, quando pendente agao individual, reforca- se que, para o autor
beneficiar-se da coisa julgada em agao coletiva, o autor da demanda individual, devera
ter requerido oportunamente a sua suspenséao, nos termos do artigo 104 do CDC, em
sua segunda parte. Ora, somente o autor que, devidamente intimado, requerer a
suspenséo da demanda individual em curso, no prazo de trinta dias, contados da data
da ciéncia do ajuizamento da agao coletivo, sera atingido pelos efeitos erga omnes da
coisa julgada (ALMEIDA, 2001, p. 167). Em assonéancia com o descrito, cumpre
destacar as licdes de Rizzato Nunes (2005, p. 840):

Fica claro que pelo dispositivo legal do artigo 104 que, se o consumidor que
demanda individualmente nao requerer a suspensao de sua agao individual no
prazo de 30 dias, tera ele sua demanda prosseguindo por sua conta e risco,
abrindo Mao de eventual beneficio da procedéncia da acéo coletiva.
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Todavia, para que isso seja verdade € necessario que na agao coletiva haja
prova de sua ciéncia real e inequivoca.

Ainda, neste sentido:

Mesmo na hip6tese de sentenga favoravel ha uma excegdo a regra do
beneficiamento do interesse individual: trata-se da situagdo em que o individuo
possuia uma agao individual e, ao tomar conhecimento da propositura da
demanda coletiva com o mesmo objeto, ndo requereu a suspensdo da
respectiva agao individual no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia do
ajuizamento da agao coletiva. Assim, em ndo havendo a suspensdo do
processo individual, eventual sentenca coletiva favordvel ndo beneficiara o
autor da demanda individual, que ficar4 a mercé da decisdo a ser proferida no
processo em que figura como parte (SANTOS, 2006, p. 51).

Pedro Silva Dinamarco (2001, p. 103), também entende que é 6nus do réu, na
acao civil publica demonstrar que o individuo tinha ciéncia inequivoca da agéo coletiva
e nao exercer sua opg¢ao de suspensdo da acgdo individual em momento oportuno.
Dessa forma, a contagem do prazo iniciaria, a partir da ciéncia inequivoca da parte, de
modo a ndo ensejar uma “malandragem do demandante”.

Enfatiza-se, ainda, que ultimado o prazo de trinta dias apds a efetiva ciéncia da
noticia da acao coletiva, permanecendo o autor ou seu patrono inerte, deve-ser
interpretada que optou-se pelo prosseguimento da demanda individual. (GOMES
JUNIOR, 2008, p. 314).

Assim, a coisa julgada erga omnes, sé sera produzida em sendo a sentenga
julgada procedente, atingindo de maneira diferente o individuo lesado.

Trata-se, pois, de um engenhoso sistema, também inspirado nos critérios opt
in/opt out das class actions norte-americanas, pelo qual o autor de uma acéo individual,
buscando evitar uma contradicdo entre julgados (individual e coletivo), ndo quiser
sobresta-la, lhe fica vedado beneficiar-se do julgado coletivo que porventura lhe seria
benéfico, ou seja, ndo podera estar ao lado dos outros individuos que poderao
promover a liquidagéo e execug¢ao do julgado coletivo (MANCUSO, 2007b, p. 220).

Neste sentido, importa destacar:

Na pratica, reconhece-se que, tendo em vista a grande dificuldade de se saber
se existem acdes coletivas em face do réu, esta noticia normalmente sera
trazida por este ultimo, abrindo-se, entdo, a possibilidade do autor individual,
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exercer uma espécie de right to opt in (requerendo a suspensdo da agao
individual) ou opt out (exclusdao da extensdo subjetiva in utilibus do julgado
coletivo), caso prossiga com a sua agao individual. (LENZA, 2008, p. 243).

Antonio Gidi (1995, p. 203) igualmente explica que a interpretacao do artigo 104
do CDC encontra vozes no sistema das class actions, todavia, nas acdes coletivas do
direito patrio ha o right to opt out, pois o consumidor de um direito, apds a efetiva
informagao sobre a pendéncia de uma agao coletiva, com objeto correspondente ao da
sua agdao individual, podera excluir-se da esfera de incidéncia da coisa julgada na agao
coletiva. Com propriedade elucida:

[...] tal interpretacao esta conforme o regime juridico das class actions, na qual
o membro do grupo tem o direito de ser cientificado adequadamente do
ajuizamento da agéo coletiva, sob pena de poder esquivar-se da incidéncia da
coisa julgada. A partir dessa ciéncia, pode, entao, exercer o seu direito de optar
por sair da esfera de abrangéncia da coisa julgada (right to op out) ou, em seu
silencia, optar por nela permanecer.

Em suma, ndo é demais repisar que, estando em tramitacdo acao individual,
caso o lesado queira habilitar-se como litisconsorte ou assistente litisconsorcial em agéo
coletiva ou acgao civil publica, devera requerer a suspensao da acao individualmente
promovida em curso, se for aceita a sua habilitacdo, como litisconsorte ou assistente
litisconsorcial, ficard sujeito a coisa julgada, sofrendo todos os seus efeitos seja ela de
procedéncia ou improcedéncia da pretensdo deduzida em juizo, exceto se a agao for
julgada improcedéncia por falta de provas (MARINONI; ARENHART, 2008, p. 747).

Entretanto, se o lesado requereu a suspensdo da agao individual em tramite
ndao sendo, porém admitido e habilitado como litisconsorte, a sentenca de
improcedéncia proferida em acéao civil puablica ou coletiva, ndo o atingira, admitindo-se
que de continuidade a agao individual.

Assim, se proposta a acao individual e ndo tendo requerido sua suspensao, nao
serd prejudicado nem tampouco favorecido pelos efeitos da coisa julgada havida sobre
a sentenca proferida em acao civil publica ou coletiva, cabendo-lhe aguardar o
julgamento da acao individualmente proposta (ALMEIDA, 2001, p. 168).

Conclui-se, pois, que esta inovagao introduzida no sistema juridico patrio, com o

advento do CDC, é, em muitos aspectos, favoravel aos titulares de direitos individuais
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homogéneos, principalmente no que tange a incidéncia dos efeitos positivos de uma

sentenca favoravel, mesmo nao tendo sido parte na agao originaria, sendo permitido

que, diretamente, promova a liquidagao e a execucao. Assim sendo, fica dispensado de

promover ou participar do processo de cogni¢céo, sem, entretanto participar do processo

de execugdao e partilhar o produto arrecadado com a condenacao, ressarcindo assim os
prejuizos sofridos (ALMEIDA, 2001, p. 168).
Desse modo, fica assim delineado o quadro sistematico (SANTOS, 2006, p. 52)

da coisa julgada nas demandas que versam sobre direitos individuais homogéneos.

Natureza da decisao

Formacao da coisa
julgada

Conseqliéncias

Extingdo do processo sem
resolucao do mérito

Coisa julgada formal

Possibilidade de
propositura de nova
demanda com 0 mesmo
objeto e causa de pedir,
inclusive pelo autor que
havia proposto a agcéao
anterior.

Procedéncia do pedido

Coisa julgada material

Eficacia erga omnes, para
beneficiar vitimas e
sucessores. Nao sera
beneficiado pela coisa
julgada coletiva o individuo
que nao requereu a
suspensao do processo
individual em tramite (artigo
104 do CDQC).

Improcedéncia do pedido,
inclusive por insuficiéncia
de provas

Coisa julgada material

Impossibilidade de
propositura de nova
demanda com 0 mesmo
objeto e causa de pedir, por
qualquer ente legitimado.
Os interessados individuais
que nao tiverem intervindo
NO Processo como
litisconsortes poderao
pleitear seus direitos em
acoes individuais.
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Em suma, a imutabilidade do julgado nas ac¢des coletivas pode atingir: a) a
comunidade lesada (artigo 103, | do CDC); b) o grupo, categoria ou classe lesados
(artigo 103, Il do CDC); c) e as vitimas lesadas e seus sucessores (artigo 103, Il do
CDC).

5.4 TRANSPORTE IN UTILIBUS DA COISA JULGADA COLETIVA

Inspirado nos principios da economia processual e nos critérios da coisa
julgada secundum eventum litis*, assim como na aplicacdo ope legis do objeto do
processo, autoriza-se o transporte, in utilibus®, da coisa julgada resultante de sentenca
proferida nas acdes coletivas para as ag¢des individuais de indenizacdo por danos
pessoalmente sofridos (GRINOVER et. al., 2007, p. 955).

E o que dispde o § 3° do artigo 103 do CDC:

§3? Os efeitos da coisa julgada de que cuida o artigo 16, combinado com o
artigo 13 da Lei n°7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicarao as agdes de
indenizagéo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdao proceder a liquidacao e a execugéo,
nos termos dos art. 96 e 99.

Desta forma admite-se que sentencga coletiva (proferida em processo em que
verse sobre direitos individuais homogéneos, coletivos ou difusos®) valha como titulo

executivo judicial para execucao dos danos individualmente sofridos, bastando que o

® Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. explicam que “o transporte de sentencga proferida em agao civil
publica, para agdes individuais de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, opera-se secundum
eventum litis, ou seja, s6 ha o transporte nas hip6teses de procedéncia.” (DIDIER JR; ZANETI JR. 2008,

380).
5)3 Ada Pelegrini Grinover reconhece que o transporte da coisa julgada constituida em decisao favoravel
proferida em processo coletivo para as agdes individuais, promovendo um encurtamento do caminho
processual revela uma tendéncia ponderavel entre os paises da civil Law. Reportam-se a esse critério os
relatorios da Alemanha, Itdlia e Suica (na Europa); e, na América Latina, além da previsao expressa no
Cédigo Modelo de Processo Coletivos para |bero-América, os relatérios do Brasil (direito vigente e
g)rOJetado ), Chile, Costa Rica, Uruguai e Venezuela. (GRINOVER, 2008, p. 160).

Nao obstante o artigo 104, na sua parte final, referir-se somente aos direitos coletivos e individuais
homogéneos a doutrina assevera que deve-se interpretar o artigo 104, parte final, também com relagéo
aos direitos difusos. (GRINOVER, 2008, p. 160).
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sujeito demonstre o nexo causal com o objeto do pedido julgado procedente na agcao
civil publica, bem como provar ter ocorrido o dano de natureza moral ou patrimonial e o
valor de seu prejuizo.

O sistema ou técnica da coisa julgada in utilibus parte da premissa que a coisa
julgada ndo pode prejudicar terceiros (aliis non prejudicare). Assim, tal extenséo
subjetiva da coisa julgada revela, mais uma vez, que a res judicata nao € um dogma
absoluto e intangivel, mas sim, uma técnica processual flexivel que comporta alguns
temperamentos buscando amoldar-se as peculiaridades de situagbes in concreto.
(MANCUSO, 1994, p. 100).

Lanca a doutrina feliz exemplo em que a sentenca que reconhece a existéncia
de dano ambiental, indivisivelmente considerado, e que condena o demandado a sua
reconstituicao, permite que as pessoas fisicas, individualmente consideradas, podem se
servir da coisa julgada coletiva para “encurtar o caminho processual voltado a
indenizacao pelos danos pessoalmente sofridos” (MANCUSO, 2007a, p. 511).

Ha que se concluir, portanto, que a coisa julgada, no plano coletivo, atua de
forma erga omnes ou ultra partes, tanto no caso de acolhimento ou rejeicdo da
demanda, impedindo que novo processo coletivo seja intentado por qualquer
legitimado. Mas, no plano das pretensdes individuais, a coisa julgada favoravel pode
ser imediatamente aproveitada, passando a liquidagdo e execugdo da sentenca;
enquanto a coisa julgada desfavoravel nao impede a propositura de a¢ées individuais, a
titulo pessoal (GRINOVER, 2008, p. 158).

Assim, a rejeicdo da demanda apds a cognigdo exauriente plena, ndo obsta o
ajuizamento de demanda particular, até porque “ndo foram as especificas situacoes
individuais que constituiram objeto da demanda coletiva” (MANCUSO, 2008a, p. 511).
Dai, se o lesado individual preferir aguardar e depois aproveitar-se de eventual e futura
coisa julgada formada na acado coletiva, ele se poupara da acdo de conhecimento,
restando-lhe proceder a oportuna liquidacao e execucao no que lhe for util.

Desta feita, embora a satisfagdo de interesses individuais nao figure como
objeto imediato das agdes coletivas para a tutela dos interesses difusos e coletivos, ha
expressa previsao legal (artigo 103, §3° do CDC) de extensao da decisao favoravel a
sujeitos singulares (vitimas e sucessores) (SANTOS, 2006, p. 53).
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Por outro lado, diante do contido no artigo 92 do CDC, a coisa julgada coletiva
serd afeta ao individuo, titular de um direito individual homogéneo, que intervier na acao
coletiva, inclusive, quando se tratar de decisdo de improcedéncia. Trata-se, pois da
aplicacao do §2° artigo 103, que assim dispde: “Na hipétese no inciso Ill, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados que nao tiverem intervindo no processo
como litisconsortes poderao propor agéo de indenizagao a titulo individual.”

Ha que se salientar, novamente, o artigo 104 do CDC que permite o
aproveitamento nas acdes individuais, da sentenca de procedéncia na agao coletiva,
desde que aquelas demandas particulares tenham ficado sobrestadas, a espera a
decisao no feito coletivo (MANCUSO, 2007a, p. 213).

Neste prisma:

O transporte in utilibus da coisa julgada favoravel para a tutela de interesses
difusos e coletivos dependerd do requerimento da suspensdo do processo
individual, no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia dos autos do ajuizamento
da agao coletiva. Ha um erro de remissao no artigo 104 do CDC, que, na sua
segunda parte refere-se aos “efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos Il e Ill do artigo anterior”, quando a coeréncia
sistemdtica entre a primeira e a segunda remissdo exige que se leia na
segunda referencia ao inciso I. (SANTOS, 2007, p. 53).

E, ndo ha como olvidar, também uma espécie de extensédo da coisa julgada a
seara coletiva prevista no §4° do artigo 103 do Diploma Consumerista. Trata-se da
hipbtese que possibilita o aproveitamento civil da sentenga penal condenatoria,
aplicando-se o regime previsto no §3° do artigo 103, do CDC. Assim, nas hipdteses em
que a vitima for a coletividade (crimes relacionados a protecdo da concorréncia, das
relagdes de consumo, do mercado de capitais) a sentenga penal condenatéria ecoa no
ambito civel, beneficiando a vitima da conduta criminosa. Ha que se considerar,
oportunamente, que pela alteracao legislativa recente (Lei 11.719/2008, que alterou
dispositivos do CPP, incluindo o inciso IV ao artigo 387%) o juiz criminal podera,
inclusive, fixar o minimo da indenizagdo para a promo¢ao da acao civil ex delicto
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, p. 364).

8 «Art. 387 do CPP: O juiz, ao proferir a sentenca condenatdria

omissis

IV - fixara valor minimo para reparagao dos danos causados pela infragdo, considerando os prejuizos
sofridos pelo ofendido;
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Pode-se dizer, portanto, que a coisa julgada coletiva somente figura como
instrumento benéfico uma vez que, no caso da acao coletiva ser julgada procedente, o
titular do direito podera aproveitar-se do que foi abarcado na sentenga coletiva em uma
acao individual, promovendo a extensao subjetiva da coisa julgada secundum eventum
litis.

Em suma, o transporte in utilibus € uma garantia ao titular do direito individual
que, em caso de procedéncia da demanda coletiva, ele possa se valer da sentenca
coletiva em uma demanda individual, partindo diretamente para as fases de liquidacao
e execucdo da sentenca (LEOPRE, 2009, p. 26).

Noutro vértice, nao foge a regular importancia dessa tematica a discussao bem
assinalada por Pedro Lenza que busca fixar a amplitude da expressdao “danos
pessoalmente sofridos”. Para o autor, a referida expressdo abrange qualquer dano
esfera individual do supostamente lesado. Assim, podera ser um dano de ordem
patrimonial, pessoal ou moral, desde que devidamente demonstrado o nexo de
causalidade entre o prejuizo pessoal € 0 objeto da acao coletiva (LENZA, 2008, 238-
239).

Nao ha também como se olvidar que o transporte in utilibus podera se dar nas
hip6teses de condenacao em dinheiro (artigo 13 da LACP) assim como, mediante uma
visdo sistematizada, para as hipéteses de condenacgédo as obrigacdes de fazer e nao
fazer (artigo 11 da LACP) (LENZA, 2008, p. 239). Neste sentido, também assegurando

um entendimento ampliativo Grinover et. al (2007, 956) igualmente ressalta:

Se, por exemplo, a agao civil publica que tenda a obrigacdo de retirar do
mercado um produto nocivo a saude publica for julgada procedente,
reconhecendo a sentenga de danos, reais ou potenciais, pelo fato do produto,
poderdao as vitimas, sem a necessidade de novo processo de conhecimento,
alcancar a reparagao dos prejuizos pessoalmente sofridos, mediante liquidagéo
e execugao de sentenga coletiva, nos termos do artigo 97 do Cédigo.

Importa lembrar, por fim, que decorrido o prazo de um ano sem a habilitagdo de
interessados em numero compativel com a gravidade do dano, poderao os legitimados
previstos no artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor, promover a liquidacao e
conseqglentemente execucdo da indenizagcao devida, sendo seu produto revertido para
o Fundo criado pela Lei de Ac¢ao Civil Publica.
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5.5 DA LITISPENDENCIA E DA CONEXAO ENTRE AGCOES INDIVIDUAIS E
COLETIVAS.

Posta assim a questdo, diante da possibilidade de propositura de acao
individual apds pronunciamento de improcedéncia em demanda coletiva é de se dizer
que inexiste litispendéncia entra elas. Alids, o prosseguimento de agao individual, ndo
optando pela sua suspensao e, por conseguinte, na nao sujeicao a res judicata da agao
coletiva (benéfica ou ndo), também sinaliza a possibilidade de tramite em paralelo das
acoes coletivas e individuais, excluindo-se a litispendéncia.

Neste sentido, por expressa previsdo legal descrita no artigo 104%*® do Codigo
Consumerista, em sua primeira parte, as acoes coletivas que versem sobre bens ou
interesses difusos e coletivos scrito sensu nao induzem litispendéncia para as agdes
individuais.

Ora, para que haja litispendéncia devem existir duas agdes pendentes entre as
mesmas partes (identidade subjetiva) e a mesma causa de pedir (fundamento de fato e
de direito) e o mesmo pedido. H& que se notar, portanto, uma correspondéncia entre o
objeto de um processo (lide ou pedido) e o que serd, quando julgado, objeto da
sentenca e coisa julgada (ALVIM et. al., 1991, p. 236).

Como visto, mesmo que sejam ajuizadas ac¢oes individuais enquanto tramitam
acoes coletivas ou o sejam manejadas ap6s o julgamento de improcedéncia da
demanda coletiva, ndo havera pendéncia simultanea da mesma acdo em processos
distintos, afastando-se, por completo o instituto da litispendéncia (ARAUJO FILHO,
2000, p. 153).

% Enfatiza a doutrina claro erro de remissdo no artigo 104 do CDC. Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio
Cruz Arenhart aduzem que “ha, evidentemente, na redagao do dispositivo nitido equivoco nas remissdes
feitas aos incisos do paragrafo Unico do artigo 81 e aso incisos do artigo 103. Nao obstante grande
parcela da doutrina entenda que a remissao estria correta contemplando apenas os incisos Il e Il do
paragrafo Unico do artigo 81 (e, por conseqiiéncia, os incisos Il e Ill do art. 103), parece ser mais
adequado compreender que a remissao abrange os trés incisos do artigo 103, valendo, portanto, os
efeitos ali descritos, para todas as espécies de agdes coletivas.” (MARINON; ARENHART. 2008, p.
764)). lgual visao é compartilhada por Pedro Lenza (2008, p. 242); Luiz Paulo da Silva Araujo Filho
(2000, p. 152) e Anténio Gidi (1995, p. 193)
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Tal constatacdo nao seria novidade, ja que nos dois planos das agdes coletivas
e individuais nao coincidem os tria eadem (partes, pedido e causa de pedir). Alias,
consoante ensina Pedro Lenza (2008, p. 242), essa primeira regra, excluindo a
litispendéncia, nada mais traduz a previsdo contida nos §§ 1° a 3° do artigo 301 do
CPC.

Mancuso (2007a, p. 349) ainda relata que se trata de uma disposicao de
finalidade didatica, porque claramente os trés elementos das a¢des do plano individual
e coletivo sao distintos.

Dessa forma, da andlise de duas demandas, uma de natureza coletiva e outra
individual, ndo havera identidade de partes. Na acao coletiva, denota-se uma parte
considerada ideoldgica que representa interesses transindividuais, enquanto na agao
particular a parte é o sujeito da relacao juridica de direito material. Ainda, os pedidos
sao completamente dissonantes.

Observa-se que na acgao coletiva ligada a direitos difusos e coletivos, o pedido
podera versar sobre uma obrigacao de fazer, ndo fazer ou pagar quantia. Ja nas acdes
versando sobre os direitos individuais homogéneos, o pedido sera genérico apenas
para constituir o réu no dever de indenizar, ao passo que nas acodes individuais 0
pedido de condenacéao deve ser especifico e determinado.

Com relagdo a causa de pedir, por sua vez, a comparagdo € muito mais
delicada e de dificil diferenciagcéo, podendo inclusive, serem consideradas iguais ou ao
menos correspondentes. Antonio Gidi (1995, p. 188), todavia, faz uma ressalva no
sentido de que “a causa de pedir na acao coletiva permite o pedido de tutela de um
direito superindividual indivisivelmente considerado; a causa de pedir na acao
individual, por sua vez, diz respeito a tutela de um interesse individual e divisivel.”

Desta feita, conclui-se que ndao havera o fenébmeno da litispendéncia entre as
acdes que versem sobre direitos metaindividuais e demandas relacionadas a direitos
individuais, j& que, embora tenham como objeto a mesma causa de pedir, sendo
proposta em decorréncia de um mesmo fato, ndo ha coincidéncia entre os elementos
individuadores da demanda (GRINOVER et. al., 2007, p. 960).

No mesmo sentido, ha que se ressaltar que ndo havera possibilidade de

conexao e continéncia entre uma agao coletiva e uma acgao de natureza individual.
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A rigor, seria até possivel sustentar a possibilidade de conexao entre uma agao
coletiva e outra individual, pois, de acordo com o artigo 103 do CPC “reputam-se
conexas duas ou mais ac¢oes, quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir”.

A abalizada opinido de Arruda Alvim et. al. (1991, p. 236) desenvolve um
raciocinio a favor da conexao de causas, tramitando no juizo prevento agéo coletiva e
individual, nas hipoteses em que o demandante individual prosseguir com a agao
privada sem optar pela suspensao do processo.

Ada Pelegrini Grinover sustenta a necessidade de reunido dos processos
coletivos e individuais em virtude da continéncia. Argumenta que no caso de uma agao
coletiva reparat6ria aos individuos pessoalmente lesados, onde o objeto € 0 mesmo do
processo, ou seja, uma condenagdo genérica a indenizar as vitimas pelos danos
ocasionados é passivel de interpretacdo que o pedido da acao coletiva contém os
pedidos individuais, formulados nas distintas acdes reparatérias, no que respeita ao
dever de indenizar. (GRINOVER et. al., p. 965).

Entretanto, sem olvidar as luzes trazidas por Grinover, denota-se que inexiste
continéncia entre as acdes coletivas e as individuais, ao passo que nao ha identidade
de partes. Para restar configurado o instituto da continéncia, consoante dispde o artigo
104 do CPC, devera haver identidade além da causa de pedir, mas também das partes.
Ademais, o argumento de politica judiciaria trazido por Araujo Filho desencoraja tal
reunido. Inevitavelmente a continéncia, ou qui¢ca eventual conexao, acarretaria um
retardamento da acdo coletiva ao obrigar a discussdo dos pormenores nas lides
individuais, 0 que contraria 0 escopo da tutela coletiva e do tratamento molecular que
deve ser dado aos direitos transindividuais. Nesta senda:

Ora, se a tutela coletiva visa permitir, na consagrada expressao de Kazuo
Watanabe, a protecédo jurisdicional em forma molecular, ultrapassando-se as
demandas fragmentarias, ndo parece adequado jungir em simultdneos
processus a agao molecular e as demandas fragmentarias. A unificacdo dos
processos, para serem julgados simultaneamente (artigo 105 do CPC), no caso
das acgbes coletivas para a defesa dos interesses individuais homogéneos,
contravém ao proprio sistema estabelecido por lei. A acao coletiva exige a
desconsideragdao da situagdo pessoal dos interessados para ser proferida
sentenca genérica, que apenas reconhece a obrigacdo do réu. Todas as
questdes individuais, relativas a efetiva existéncia ficam relegadas para o
processo de liquidagdo de sentenga, o qual, neste caso, tem um objeto bem
mais amplo do que habitualmente podem ter os processo de liquidagao
(ARAUJO FILHO, 2000, p. 156).



150

Portanto, a meu ver, a melhor opcao é nao permitir a conexao, a continéncia e

sequer litispendéncia entre as demandas coletivas e individuais.

5.6 A CRITICA A COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM LITIS

Outro ponto que se faz relevante ao estudo desse trabalho é pontuar com maior
acuidade a critica ao sistema denominado secundum eventum litis.

O sistema secundum eventum litis, cuja génese é explicada por Liebman,
inspirados nos trabalhos de Savigny, traduz uma espécie de representacdo dos
interesses do terceiro permitindo-se a extensao da coisa julgada. Tal conceito foi mais
tarde especificado por outros doutrinadores na figura da representacao in utilibus, pela
qual poderia o terceiro utilizar-se da sentenga de outrem, mas ndo ser por ela
prejudicado (MANCUSO, 2003b, p. 302).

Mas, como nao poderia deixar de ser, o sistema secundum eventum litis, foi
alvo de criticas por um grupo de doutrinadores, que por sua vez, nao coadunavam com
a idéia de extensdo subjetiva do julgado apenas nos casos de procedéncia da
demanda. Argumenta-se que a sistematica secundum eventum litis privilegiava os
membros do grupo que, depois de perder uma acao coletiva, ainda teriam a seu favor a
possibilidade de ajuizar acdes individuais. Ademais, prejudicaria a segurancga juridica
das relagbes processuais diante da “exposicao infinita do réu em acgdes coletivas”
(DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, p. 372).

Na doutrina italiana Mauro Cappelletti, citado por Fredie Didier Jr. e Hermes
Zaneti Jr, apresenta um frontal antagonismo a idéia de coisa julgada secundum
eventum litis, pautando-se na exposi¢cdo continuada do réu as agbes coletivas e no
desrespeito ao devido processo legal. Como decorréncia l6gica dessa postura entende
ser a coisa julgada e os efeitos da sentenca extensiveis pro et contra, ndao sendo
plausivel a distingdo entre os efeitos favoraveis e desfavoraveis do decisum (DIDIER
JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2008, p. 373).
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Ada Pellegri Grinover et. al. (2007, p. 928 e 957), por sua vez, aplicando a
sistematica consumerista elencou diversos pontos de ataque ao sistema de extensao
secundum eventum litis, tais como: as posi¢des de Vigoriti e Luiso, que visualizam um
desequilibrio entre as partes, gerador de um conseqlente excessivo 6nus ao réu; bem
como o pensamento de Barbosa Moreira (baseado em Schwab), que chama a atencao
para hipbtese de se gerar coisas julgadas contraditérias, na medida em que se permite
a reabertura de uma discussao sobre a mesma matéria nas hipéteses de improcedéncia
do pedido coletivo.

Com relagédo a visdo da producdo de coisas julgadas contraditérias, € preciso
admitir que, na medida em que se permite que membros da coletividade, ap6s o
julgamento de acgéao civil publica, continuem discutindo — individualmente - a mesma
matéria sobra a qual ja se pronunciou o Estado-juiz, ha possibilidade de julgamentos
dissonantes. Tal seria um aspecto negativo ao sistema secundum eventum litis, pois,
teoricamente, prejudicaria a consecucdo dos escopos pretendidos pela jurisdicao
entrando em rota de colisdo a imbricacdo dos planos coletivos e individuais.

Sem olvidar tal premissa que, aparenta estar escorreita, confere-se que
eventual limitacdo ao autor de acao individual de ajuiza-la ou de nela prosseguir,
importaria em um manifesto desrespeito a garantia constitucional de acesso a justica
(artigo 5%, XXXV). Além disso, sendo constatada eventual contradigdo de julgados, esta
seria ao menos légica, mas jamais pratica. Isto quer dizer que uma decisao propalada
em demanda individual, conquanto divergente ndo desconstituir ou desdiz o julgado
coletivo. S&o, portanto, coisas julgadas diferentes, restrita as partes que dela
participaram.

Rodolfo de Camargo Mancuso (2007a, p. 488) traz a miude, um feliz exemplo
de uma hip6tese em que poderia ocorrer uma contradicdo I6gica pelo ajuizamento de

uma agao individual tramitando em paralelo com uma demanda coletiva:

Figure-se um caso em que a agédo individual do ex-fumante contra a inddstria de
cigarros, fundada na nocividade da nicotina seja acolhida, ao passo que a agao
coletiva para a proibicdo de vendas de cigarros, contra a mesma empresa e
mesma causa de pedir venha a ser rejeitada.
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Mesmo diante de uma contradicao légica no caso citado, destaca o autor, evita-
se uma contradicdo denominada de pratica em que um comando sentencial concede e
outro, concomitantemente, nega o bem da vida. Ora, na hipétese aventada, a
contradicdo ndo passa da seara légica, pois cada parte terd a “sua” coisa julgada e
devera cumpri-la dentro de seus limites. Explica que a verdade dos fatos néo se inclui
nos limites objetivos da cosia julgada (artigo 469, Il do CPC). Assim, dentro do contexto
hipotético o silogismo que conclui que “o tabagismo faz mal a saude” apenas pertence
ao campo da motivacdo, sendo que o passa em julgado, como ja estudado, é o
dispositivo.

Assim, a contradicao fica confinada no plano logico, nao se desdobrando para o
plano pratico, uma vez que cada parte (individuo isoladamente considerado e ente
coletivo) tera uma coisa julgada que lhe sera concernente. Ora, o “microssistema
processual coletivo busca prevenir um mal maior que seria a contradicdo pratica entre
os julgados provindos de dois planos (um dando, outro tirando; um afirmando, outro
negando)” (MANCUSO, 2007a, p. 554).

Ada Pelegrini Grinover Grinover et. al. (2007, p. 930 também rechaca o
argumento de que havera coisas julgadas contraditérias. Para a doutrinadora os efeitos
da coisa julgada ficam restritos as partes, a saber:

[...] relativo ao risco de coisas julgadas contraditérias, deve-se dizer que a
solucao do Codigo evita os inconvenientes apontados, porquanto, em caso de
derrota do autor coletivo, reserva a via as demandas posteriores somente a
pessoas fisicas, em carater individual. A demanda nao podera ser repetida a
titulo coletivo, e a coisa julgada que se forma nas agdes individuais tera seus
efeitos normalmente restrito as partes.

Neste condao, reconhecendo-se que a coisa julgada é inter partes, ndao ha
como deixar de pontuar que, diante de uma decisdo proferida em uma acao coletiva,
superveniente ao transito em julgado de demanda individual, em que aquela revela um
posicionamento favoravel, enquanto nesta ha um julgamento de improcedéncia,
manifesta a doutrina que nao obstante a prevaléncia da coisa julgada regularmente
formada, hd quem reconhegca ser possivel ajuizar-se agdo rescisoria, até mesmo
invocando o principio constitucional da igualdade, ja que situacdes idénticas receberam
tratamento diferenciado pela atividade judicante (GOMES JUNIOR, 2008, p. 315).
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Mas, é preciso notar que ndo € regra a aceitagdo da resciséria com tais
argumentos. Alias, se faz relevante trazer a baila a demanda que tramitou perante a 42.
Vara da Justica Federal da Comarca de Curitiba-PR, tendo como autor a Associagao
Paranaense de Defesa do Consumidor (Autos n. 93.001.3933-9) que objetivava a
restituicdo do empréstimo compulsoério dos combustiveis. Muito antes da demanda ter
sido ajuizada, muitos contribuintes ja haviam opostos agéo individualizada e nem
sempre obtiveram sucesso, transitando em julgado suas decisGes desfavoraveis.

Nessa hipbétese, mesmo apos a decisao favoravel a APADECO, as decisoes ja
entdo transitadas na seara individual ndo puderam ser desconstituidas, porquanto os
autores ja haviam exercido o direito de acado e a jurisdicdo — com todos 0s recursos e
garantias a ela inerentes — foi prestada em sua completude (FERREIRA, 2003, p. 114-
115).

Entende-se, pois, que embora discutivel qual a solugcdo mais adequada, nao é
razoavel a conclusao de que o individuo, cuja acao ja havia sido julgada improcedente,
nao podera se beneficiar pelo julgado coletivo, por expresa violacdo da coisa julgada
anterior (a individual).

Consoante ja destacado em capitulo proprio, a coisa julgada podera ser
relativizada para o equacionamento de decisdes consideradas injustas, privilegiando,
nesse caso, o principio constitucional da isonomia em detrimento da intangibilidade da
coisa julgada.

Ora, a relativizagcao aqui perseguida € plenamente cabivel, pois, consoante vist,
nao se pode eternizar injusticas a fim de nao se perpetuar as lides. Nao ha que se falar
em eliminacdo da coisa julgada, mas sim em tratamento diferenciado do instituto
processual em um caso peculiar (colisdo da coisa julgada individual negativa X coisa
julgada coletiva de procedéncia).

Entretanto, ha que se salientar essa hipétese ndo se confunde com o caso em
que a nao foi requerida a suspensao do feito individual, apés expressa ciencia do feito
coletivo. Ora a coisa julgada individual de um processo cuja suspensao nao houve o
requerimento ndo podera se sobrepor a coletiva. Exercendo a opg¢ao pela demanda
individual, sobre ela havera uma coisa julgada e, por tal razado, nao podera prevalecer o
argumento de injustica da decisao.
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Ricardo Barros Leonel (2002, p. 280), sustenta, inclusive, que nao havera
infringéncia ao principio da isonomia (tratamento igual aos iguais e desigual aos
desiguais), pois o julgado individual considera o fator de descrimen analisando uma

situagéo particular do autor individual. Assim:

Se o consumidor tiver a sua agao individual rejeitada no mérito, a sentenga
proferida estara acobertada pelo manto da coisa julgada individual inter partes,
€ nesse caso hao sera possivel que o consumidor venha a ser beneficiado pela
extensdo in utilibus da imutabilidade da decisdo proferida em agédo coletiva.
(GIDI, 1995, p. 69)

Encerrando o parénteses, retorna-se a critica a coisa julgada secundum
eventum litis.

Agrega-se a tese favoravel de sua sistematica, ainda, o temor de uma possivel
colusao entre as partes (co-legitimado e réu) como, por exemplo, na produg¢do de uma
pega processual ma formulada que apresentaria um intuito velado de formagao de uma
coisa julgada negativa, oponivel a todos.

Ora, para que seja preservada a esfera individual de uma inadequada
representagdo ou de uma possivel colusao entre as partes com o fim de fraudar a lei é
imprescindivel esse tratamento diferenciado conferido a coisa julgada (LEONEL, 2002,
p. 263).

A preocupacgao entre um eventual conluio entre as partes € lembrada por Ada
Pelegrini Grinover, Rodolfo de Camargo Mancuso e José Carlos Barbosa Moreira.
(MANCUSO, 2007a, p. 308-309).

Portanto, com a adogdo do modelo secundum eventum litis, que permite, apds
a negativa judicial da acéo coletiva, a propositura de ag¢des individuais que recaiam
sobre a mesma causa de pedir, o legislador visou dar maior protecdo aos membros da
coletividade individualmente considerados. N&o permitindo, portanto, que com a
improcedéncia da agao civil publica, alguém tenha fulminado seu direito ou seu
interesse individual sem o devido processo legal, o contraditério e a ampla defesa,
elementares direitos constitucionais.

Argumento este também aplicavel em desfavor da tese que propala o
desequilibrio entre as partes. Ora, ainda que se possam achar razoaveis algumas
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fundamentacbes acerca de um Onus excessivo ao réu, percebe-se também que,
eventualmente, este tendo que repetir sua defesa nas agdes individuais, estard,
efetivamente, participando de todos os processos de seu interesse e, por conseguinte,
exercendo a ampla defesa.

Se nao aplicada a tese da coisa julgada secundum eventum litis ocorreria
exatamente o contrario. Pois, se os individuos viessem a ter o seu direito de acao
impedido pelo manto da coisa julgada erga omnes advinda da sentenca de
improcedéncia em acao civil publica, teriam seus interesses individuais aniquilados e
suas garantias fundamentais negadas, por uma agao que estes, por muitas vezes mal
sabem o grau de seriedade que foi desenvolvida pelo substituto processual.

Esclarece Ada Pelegrini Grinover et. al. (2007, p. 929):

Na verdade, era preciso fazer uma opg¢ao entre duas alternativas possiveis: de
um lado, a coisa julgada erga omnes, estendendo sua eficacia,
independentemente do resultado do processo, a quem nao integrou a relagao
processual e sé foi artificialmente “representado” pelo portador em juizo dos
interesses coletivos. Do outro, um certo desequilibrio entre as partes, apenas
em termos de chances, temperado ao maximo pelo fato de que em cada
liguidagdo para apuragdo dos danos pessoais, o contraditério se restabelece
por inteiro, discutindo amplamente a pretensao indenizatéria de cada um.

Note-se ainda:

[...] que os autores de lesdes aos interesses metaindividuais sao noralmente
dotados de maior potencial econdmico, como as pessoas juridicas de direito
publico ou privado (poder publico e empresas). Considerando o descompasso
existente na condicdo real entre os responsaveis pela lesdo e os lesados
(coletividade), & razodel carear-se maior 6nus aqueles que tém melhores
condi¢des de enfrentar as vicissitudes de uma demanda individual (LEONEL,
2002, p. 265).

Destarte, colocando em confronto o0s prejuizos decorrentes das duas
alternativas, optou o legislador, em adotar o modelo secundum eventum litis,
considerando que do contrario, os danos particulares seriam mais gravosos, gerando
prejuizos reais e efetivos.

Porém, apesar de pertinentes e fortes os argumentos desenvolvidos por
Grinover, persiste grande divergéncia doutrinaria sobre o tema. Em recente obra,
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Christianine Chaves Santos, fortalecida pelas posicoes de outros autores como Rogério
Cruz e Tucci, Marcio Flavio Mafra Leal, aponta uma antinomia teérica no sistema:
sendo que o adequado representado € apenas visto como tal, quando do pedido
julgado procedente. Ao passo que, na decisdo desfavoravel, desconsidera-se toda a
construcdo teorica desenvolvida para fundamentar, a partir da adequada
representacdo, a prépria extensao subjetiva da cosia julgada coletiva (SANTOS, 2007,
p. 175).

Ademais, refuta-se a possibilidade de conluio entre as partes, ja o legislador
elegeu criteriosamente os legitimados, além de criar mecanismos de controle de
atuacado do autor coletivo. Sem contar, a atuacdo do Ministério Publico como custus
legis, ou como necessario condutor do feito em caso de abandono da agao, além outras
medidas previstas na legislacdo, que visam assegurara uma defesa realmente
adequada e justa dos direitos transindividuais. Portanto, permitir o posterior direito de
acao de um individuo adequadamente representado em acao civil publica julgada
improcedente, geraria, sim, um 6nus excessivo ao réu, esbarrando frontalmente no
principio constitucional da isonomia (SANTQOS, 2007, p. 175).

Mesmo reconhecendo os respeitaveis entendimentos dos autores criticos ao
sistema secundum eventum litis, a solugcao adotada pelo Codigo Consumerista e pela
Lei 7.437/85, parece ater-se a melhor técnica, em virtude da realidade socioeconémica
de nosso pais.

Ora, se levarmos em consideracgao a falta de informacao e de conscientizacao a
respeito de seus direitos de grande parcela da populagdo, a dimenséao territorial do
Brasil, alijado a precariedade dos meios de transporte e comunicacdo em determinadas
regides do pais, cumulada com as barreiras para contratagdo de advogados dificultando
0 acesso a justica, ndo ha como adotar o critério opt in ou opt out (ver 5.2.1 e 5.2.2), no
Brasil, permanece a sistematica secundum eventum litis a mais adequada a nossa
realidade.

Ada Pelegrini Grinover (2008, p. 158) inclusive ressalta:

[...] se trata de uma escolha consciente: entre prejudicar com uma coisa julgada
desfavoravel 0 membro do grupo que nao teve a oportunidade de optar pela
exclusao, pela técnica do opt out; entre o risco de esvaziamento dos processos
coletivos, pela técnica do opt in: a grande maioria dos paises ibero-americanos
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preferiu privilegiar os membros do grupo, invocando o principio da igualdade
real (e ndo apenas formal), que exige que se tratem diversamente os desiguais.
E certamente os membros de uma classe, desrespeitada em seus valores
fundamentais, merece tratamento diferenciado das pessoas
organizacionalmente mais vulneraveis.

Alexandre Freitas Camara (2009, p. 480) também reconhece a coisa julgada
secundum eventum litis como essencial a adequada tutela jurisdicional de interesses

difusos e coletivos. E, exemplifica:

Pense-se, por exemplo, numa agado popular proposta em conluio entre o
demandante e um governante que tivesse praticado um ato ilegal e lesivo ao
patriménio publico, na qual o demandante, propositadamente, nao
apresentasse provas suficientes para demonstrar a veracidade de suas
alegagdes. A sentenca que rejeitasse o pedido faria coisa julgada erga omnes,
impedindo que qualquer outro membro da coletividade, ainda que novas provas,
atacasse aquele ato. Por esta razdo, mostra-se fundamental a utilizagdo do
sistema aqui descrito.

Pedro Lenza (2008, p. 260) igualmente ndo discorda desta visdo, acolhendo a
solugédo adotada pelo CDC como a melhor técnica a ser adotada em razédo da realidade
socioecondmica e cultural brasileira.

Ademais, devem os criticos atentar-se para o fato de que, a sistematica
secundum eventum litis nao é nova, pois ja adotada pelo artigo 18 da Lei 4.717/65 (Lei
de Acao Popular), e como peremptoriamente assevera Rodolfo Camargo Mancuso:

O dado histérico deve ser sempre devidamente ponderado, e o fato é que, na
acao popular, o regime da coisa julgada secundum eventum litis hoje ja é velho
de mais de trinta anos. Se em texto legal e vindo a lume anos apos a lei de
acao popular (que remonta a 1965), entendeu o legislador em repetir a formula
para a disciplina de uma agdo — civil publica — cuja finalidade se mostra
consoante com aquela (artigos. 12 a 16 da Lei 7.347/65), ha de ser porque o
citado regime provou sua eficacia ao longo do tempo, na experiéncia diuturna
do foro, que é o “laboratério” por exceléncia, onde os institutos processuais tém
seu “campo de prova” (MANCUSO, 2003a, p. 302).

Fechado o ponto acima exposto, abre-se um parentes acerca do aspecto
conceitual doutrinario. Ha quem diga que a formagéo da coisa julgada em acéao civil
publica ndo seria secundum eventum litis. A coisa julgada coletiva se formaria pro et

contra, sendo o pedido julgado procedente ou improcedente.
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Em posicionamento peculiar, Anténio Gidi, conclui que a coisa julgada nas
acoes coletivas ndo é secundum eventum litis, circunstancia que ocorreria nos casos
em que ela se formasse nos casos de procedéncia do pedido, e ndo de improcedéncia.
Para o doutrinador a coisa julgada se formara, sempre, independente do resultado da
demanda (procedente ou improcedente) na modalidade pro et contra. Reconhece, pois,
que o que diferencia ndo é a formacgao ou nao da coisa julgada, mas o rol de pessoas
atingidas. Assim, considera que o que se torna secundum eventum litis ndao é a
formagédo da coisa julgada, mas a sua extensdo erga omnes ou ultra partes a esfera
juridica individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na acao
coletiva, o que é denominado de extensao in utilibus da coisa julgada (GIDI, 2005, p.

73). Vale destacar:

Rigorosamente a coisa julgada nas agdes coletivas do direito brasileiro nao é
secundum eventum litis. Seria assim, se ela ndo formasse nos casos de
procedéncia do pedido, e ndo nos de improcedéncia. Mas ndo é exatamente
isso 0 que acontece. A coisa julgada sempre se formara, independentemente
do resultado da demanda ser pela procedéncia ou pela improcedéncia. A coisa
julgada nas agoes coletivas se forma pro et contra.

O que diferira, de acordo com o “evento da lide”, ndo é a formagao ou na da
coisa julgada, mas o rol de pessoas atingidas. Enfim o que é secundum
eventum litis ndo é a formagdo da coisa julgada, mas a sua extensao erga
omnes ou ultra partes a esfera juridica de terceiros prejudicados pela conduta
considerada ilicita na acao coletiva (é o que se chama de extensao in utilibus
da coisa julgada). (GIDI, 1995, p. 73).

No mesmo sentido:

Ha uma afirmacgéo corrente e equivocada que o regime da coisa julgada, nas
acbes coletivas, obedece ao regime secundum eventum litis ou secundum
eventum probationis. Ledo engano. A leitura atenta dos arts. 472 e 103 do
CDC ndo comportam esta interpretagdo. A coisa julgada, no processo
individual, em caso de procedéncia ou improcedéncia do pedido (art. 269, | do
CPC) estabelece a formagado da coisa julgada pro et contra. Havera
imunizagdo em relagdo aos participes da relagdo processual. Nas demandas
coletivas, os entes coletivos legitimados a propor as pretensdes coletivas, nos
termos do art. 81,§ uUnico, |, Il e Il do CDC também se submete ao regime pro
et contra da coisa julgada. A demanda improcedente ndo podera ser repetida.
A previsdo da cosia julgada secundum eventum probationis somente
prevalecera quando a improcedéncia tenha sido furto de insuficiéncia
probatéria. Sera essencial analisar a fundamentacado da sentengca. (MEDINA,;
ARAUJO; GAJARDONI, 2009, p. 363-364).
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Assim, ha que se concluir que a grande diferenca verificada de acordo com o
“evento da lide”, ndo é a formacgéo ou nao da coisa julgada, mas as pessoas atingidas
por ela. Portanto, para os doutrinadores o que seria secundum eventum litis nao é a
formacao da coisa julgada, mas a sua extensao erga omnes ou ultra partes a esfera
juridica individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na acao
coletiva, o que chamamos de extensao in utilibus da coisa julgada.

Sem olvidar a propriedade dos argumentos tecidos pelos preclaros
doutrinadores, observa-se que a construgcao por eles tecidas tem por premissa que a
legitimagdo processual coletiva € autbnoma (Prozessfirungsrecht-Hellwig). Todavia,
como esse estudo ultima por se filiar a corrente que conclui que a legitimacao se da
substituicdo processual (4.1.2), ha o reconhecimento da coisa julgada secundum
eventum litis, ou seja, quando improcedente a decisdo em demandas coletivas nao
ocorrerd a extensao subjetiva, somente sendo atingido com extensdo erga omnes e

ultra partes para atingir o substituido em seu beneficio.
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6 DA COISA JULGADA EM ACAO CIVIL PUBLICA

Na Acéo Civil Publica a coisa julgada esta prevista no artigo 16 da Lei 7.347/85
(redacao original), que disciplina que a coisa julgada produzira efeitos erga omnes,
exceto se a acao fosse julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado poderia intentar outra acdo com idéntico fundamento, com a

demonstragado de nova prova. Pela inteligéncia do artigo, constata-se:

[...] A sentenga civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a acao for julgada
improcedente por deficiéncias de provas, hipbtese em que qualquer legitimado
poderé\87 intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova.

Tal disposicéo legislativa encontra identidade com o artigo 18 da Lei de Agéo
Popular (lei 4.717/1965), ou seja, adota o regime da coisa julgada secundum eventum
litis (de acordo com o resultado da lide). Observando-se o conteudo redacional,
constata-se a similitude entre ambos os artigos, excetuando-se ao fato de que na Lei de
Acdo Popular a expressao “coisa julgada’ esta atrelada a eficacia da sentenca
(MANCUSO, 2004, p. 391).

No sistema adotado no artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica, por sua vez,
acolhe-se a técnica da coisa julgada secundum eventum litis (DIAS, 2007, p. 172),
adequando-se a terminologia a visao Liebmaniana em que a coisa julgada aparece
como uma qualidade da sentenga e seus efeitos (MANCUSO, 2004, p. 391).

Entretanto, consoante observa Pedro Lenza (2008, p. 261), malgrado a
amplitude conferida pelo legislador de extensdo erga omnes da eficacia das decisdes
proferidas em agdes civis publicas, alguns tribunais deixaram de dar o verdadeiro
alcance a regra limitando os efeitos da sentenga a critérios regionais. Observou-se,

pois, uma confuséo entre efeitos da sentenga com os critérios de competéncia.

% BRASIL. Lei 7.347/1985 de 24 de julho de 1985. Disciplina a acdo civil pblica de responsabilidade por
danos causados ao meio-ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico (VETADO) e déa outras providéncias.Dispde Diario Oficial da Uniao, Brasilia, 25
de julho de 1985.
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Mister destacar o feliz exemplo que bem relata a equivocidade e o acerto dos
nossos Tribunais:

[...] destaca-se o julgamento do CCF 971-DF, no qual ficou consolidado o
entendimento de que diversos processos (agdes civis publicas), objetivando a
proibicdo da mistura do metanol adicionado ao alcool para venda ao
consumidor, deveriam se desenvolver separadamente, com eficacia na
jurisdicdo de cada juizo.

[...] para se ter outro exemplo, destaquem-se diversas acgdes civis publicas (Sao
Paulo, Campinas, Brasilia, Fortaleza), objetivando impedir o Programa de
Privatizagdo do Setor de Telecomunicagbes da Administracdo Publica Federal,
notadamente em relagao a Telebras.

No mesmo sentido das agdes iniciais referentes ao primeiro exemplo citado,
qual seja, o da mistura do metanol ao alcool (interesse difusos), neste segundo
exemplo, cujo objeto era a preservagao do patriménio publico (Telebras S/A
tendo por acionista a Unido Federal), também se percebe objetos com
abrangéncia nacional. De maneira acertada, contudo, e por outro lado o
Superior Tribunal de Justica, no segundo exemplo, conferiu real amplitude as
aludidas agoes, assegurando os efeitos erga omnes ou ultra partes da coisa
julgada, resolvendo-se o problema da concomitancia de diversas agées, sobre o
mesmo objeto, através das regras de prevencdo do Codigo de Processo Civil
(LENZA, 2008, p. 262).

No entanto, apds reiteradas decisbes que reconheceram a necessidade de
reuniao das agodes civis publicas, pelo instituto da prevencao, quando presentes 0s
critérios de conexdo, a fim de evitar decisbes contraditorias, estimuladoras da
denominada ‘guerra de liminares’, capazes de macular a respeitabilidade e o prestigio
da justica, o Poder Executivo buscou limitar a autoridade da coisa julgada (LENZA,
2008, p. 262).

Assim, até meados de 1997, a questao relativa a coisa julgada coletiva parecia
estar pacifica, valendo-se do mesmo sistema acolhido pelo artigo 18 da Lei de Agéao
Popular (DIAS, 2007, p. 172). Todavia, no ano 1997, o Chefe do Poder Executivo,
editou a Medida Proviséria 1.570/97, que apds cinco reedi¢des, foi convertida na Lei
9.494/97, que langou uma limitacdo a autoridade da coisa julgada coletiva promovendo
uma alteragédo na redacgéo do artigo 16 da Lei de Agao Civil Publica, acrescentando a
expressao “nos limites da competéncia territorial do 6rgao prolator”, mantido, no mais, o
teor do dispositivo.

Objetivou-se, deste modo, fazer com que a sentenca na Acao Civil Publica

tivesse seus efeitos limitados a area territorial da competéncia do juiz que a prolatou,
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com isso afastando a possibilidade de decisbes e sentengas com abrangéncia regional,
e principalmente, nacional.

Assim, ainda que de forma velada, ndo ha duvidas que a edicdo da Medida
Provisoria visou evitar que varias decisdes judiciais apresentem uma dimensao
ampliativa (erga omnes) afetando os atos administrativos de carater nacional, estadual
ou regional. Ha, portanto, uma manifesta atividade legiferante em causa prépria, ao
efeito de restringir a efetividade do processo coletivo em detrimento de atos abusivos
da entidade federativa como um todo que, pode-se dizer, figura reiteradamente, como
violadora de direitos constitucionalmente protegidos.

Dai, fica claro que o governo usou seu poder de império para alterar a
legislacdo de maneira como lhe convinha, desnaturando a principal marca da agao
coletiva — a coisa julgada -, tdo logo se sentiu ameagado com algo que nao deveria
incomoda-lo: a defesa coletiva de cidadaos contribuintes, funcionarios publicos etc.
(ALMEIDA, 2001, p. 167).

Destarte, pela nova redagéo, a coisa julgada passaria a ser, até entdo, erga
omnes, porém limitada a competéncia territorial do érgdo prolator. Desta feita, a
sentenca coletiva faria coisa julgada erga omnes nos limites territoriais do érgao prolator
nas hipéteses de procedéncia improcedéncia com suficiéncia de provas (LEOPRE,
2009, p. 19).

Objetivando tornar inconstitucional tal modificagdo legislativa, adveio a ADI
1.576-1 (com pedido de liminar, distribuida ao Ministro Marco Aurélio), proposta pelo
Partido Liberal, visando, entre outras coisas, a alteracdo do artigo 3% da Medida
Provisoria 1.570/97, que alterou o artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica.

Indeferida a medida liminar, pelos Ministros Marco Aurélio (relator), Nelson
Jobim, Octavio Galloti, Sydney Sanches e Moreira Alves e vencido os Ministros Celso
de Mello, Néri da Silveira e o Presidente Min. Sepulveda Pertence.

Os argumentos ao indeferimento, segundo o Ministro Relator, foram no sentido
de que o artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica apresentava-se harmdnico com o
sistema judiciario e que a coisa julgada erga omnes limitada a area de atuacao do juizo,
ou seja, a competéncia geografica delimitada pelas leis de regéncia.

Traz-se a lume trecho do voto do Ministro Relator:
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A alteragao do art. 16 ocorreu a conta da necessidade de explicitar-se a eficacia
erga omnes da sentencga proferida em agao civil publica. Entendo que o artigo
16 da Lei 7.347 de 25.07.1985, harm6nico com o sistema patrio, jungia, mesmo
na relagdo primitiva, a coisa julgada erga omnes da sentenga civil a area de
atuacdo do érgao que viesse a prolata-la. A alusdo a eficacia erga omnes
sempre esteve ligada a ultrapassagem dos limites subjetivos da agéo, tendo em
conta até mesmo o interesse em jogo — difuso ou coletivo — ndo alcangado,
portanto, situagcdes concretas, quer sob o &ngulo objetivo, quer subjetivo,
notadas além das fronteiras fixadoras do juizo. Por isso, tenho a mudancga da
redagao como pedagdgica, a revelar o surgimento de efeito erga omnes na area
de atuagao do juizo e, portanto, o respeito a competéncia geografica delimitada
pelas leis de regéncia. Isso nao implica esvaziamento da agao civil publica nem,
}_anjpougzso, ingeréncia indevida do Poder Executivo no Judiciario. Indefiro a
iminar.

Em 17.07.1997, referida Acdo Direta de Inconstitucionalidade foi julgada
prejudicada por falta de aditamento, decorrendo prazo, sem a interposigao de recurso
em 13.08.97.

Contudo, sem olvidar o indeferimento liminar da ADI 1.576-1, a doutrina
majoritariamente entende que essa limitacao a competéncia territorial do 6rgao prolator
¢ ineficaz (inoperante) e inconstitucional, pois fere o sistema constitucional de protegao
de interesses (DIAS, 2007, p. 174).

Ha que se ressaltar, em um primeiro momento, que tal alteragdo confundiu
jurisdicdo e competéncia com limites subjetivos da cosia julgada. A imutabilidade erga
omnes dos efeitos de uma sentenca nao se confunde com a competéncia do juiz que
profere a sentencga.

Hugo Nigro Mazzilli (2008, p. 557), bem destaca:

Ora, na alteragdo procedida em 1997 ao artigo 16 da LACP, o legislador
confundiu limites da coisa julgada (a imutabilidade erga omnes da sentencga, ou
seja, seus limites subjetivos atinentes as pessoas atingidas pela imutabilidade)
com a competéncia territorial (que nada tem a ver com a imutabilidade da
sentenga, dentro ou fora da competéncia do juiz prolator, até porque, na agéao
civil publica, a competéncia sequer é territorial, e sim funcional.

Manifesta-se, em igual sentido, Christianine Chaves Santos (2004, p. 2000):

% http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial/verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s 1=1576&processo=1576
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A competéncia, enquanto instrumento de distribuicdo de trabalho entre os
diversos érgaos jurisdicionais do pais, € o que se rege por critérios territoriais.
Ja os limites subjetivos da coisa julgada, sdo determinados pela relagcao de
direito material deduzida em juizo. S&o os integrantes dessa relagdo juridica
que sofrem a autoridade da coisa julgada, independentemente de qualquer
elemento territorial.

Assim, destaca-se que o alcance da coisa julgada é fixado em razdo do pedido,
e nao pela competéncia. Esta nada mais é do que uma relagdo de adequacao entre o
processo e 0 juiz, nao tendo influencia sobre o objeto do processo. Se o pedido € amplo
(de alcance nacional), o juiz competente para julgar a respeito de todo objeto do
processo. Por consequéncia, a nova redagao do artigo 16 é absolutamente ineficaz,
porquanto o a&mbito de competéncia territorial do érgao prolator da decisédo, no caso é
definido pelo artigo 93, Il do CDC, tendo como paréametros para a determinac¢éo do foro
competente a extensdo do dano. Ora, se o dano é de ambito local, a competéncia
territorial € do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano (GRINOVER et. al.,2007, p.
898).

Neste sentido Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2006, p.

1368) afirmam que:

“A Lei. 9.494/97 que modificou a redacdo da LACP 16, para impor a limitagao
territoriais aos limites subjetivos da coisa julgada, ndo tem nenhuma eficacia e
nao pode ter aplicacdo as agdes coletivas. Confundiram-se os limites subjetivos
da coisa julgada erga omnes, isto é, que sdo as pessoas atingidas pela
autoridade da coisa julgada, com jurisdicdo e competéncia, que nada tem a ver
com o tema. Pessoa divorciada em Sao Paulo é divorciada no Rio de Janeiro.
Nao se trata de discutir se os limites territoriais do juiz de Sao Paulo podem ou
nao ultrapassar seu territério atingindo o Rio de Janeiro, mas quem sao as
pessoas atingidas pela sentenga paulista. O equivoco da MedProv 1.570/97
demonstra que a redigiu ndo tem nogdo, minima que seja, do sistema
processual das agdes coletivas.”

Em certa medida, portanto, a restricdo imposta €& inoperante, pois a
competéncia territorial € regulada pela lex specialis descrita no artigo 93 do Cédigo de
Defesa do Consumidor, que estabelece a competéncia da Capital do Estado ou do
Distrito Federal nas hipéteses de dano regional ou nacional (SANTOS, 2006, p. 55).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica enuncia, também, a diferenca

entre o instituto da competéncia e os limites subjetivos da coisa julgada, tendo decido



165

no sentido de que a eficacia da coisa julgada nao dependera da competéncia do juiz,
mas sim da extensdo do pedido, e que os efeitos da sentenga de procedéncia da acao
coletiva que julgue interesses difusos ou coletivos ndo podera ficar limitados, quando o
dano assumir propor¢éo transindividual, uma vez que a decisdo devera disciplinar de
maneira uniforme (MEDINA; ARAUJO, GAJARDONI, 2009, p. 365).

Faz-se oportuno colacionar a ementa que assim manifesta o entendimento da
lavra da Minsitra Nancy Andrighy, 32 Turma, j. 17.03.2009, Resp 399357/SP:

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO COLETIVA
AJUIZADA POR

ASSOCIACAO CIVIL EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS.

EXPURGOS INFLACIONARIOS DEVIDOS EM CADERNETA DE POUPANCA
EM JANEIRO

DE 1989. DISTINCAO ENTRE EFICACIA DA SENTENGCA E COISA JULGADA.
EFICACIA NACIONAL DA DECISAO.

- A Lei da Acao Civil Pablica, originariamente, foi criada para regular a defesa
em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais
homogéneos surgiu a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma
terceira categoria equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa.

- Distinguem-se os conceitos de eficacia e de coisa julgada. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. O art. 16 da
LAP, ao impor limitacao territorial a coisa julgada, nao alcanca os efeitos
que propriamente emanam da sentenca.

- Os efeitos da sentenga produzem-se "erga omnes", para além dos limites da
competéncia territorial do 6rgéo julgador.

Recurso Especial improvido. (grifou-se)

Ada Pelegrini Grinover et. al. (2007, p. 939) é, igualmente, contundente ao
rechacar a alteragao promovida no artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica:

O Executivo — seguido pelo Legislativo — foi duplamente infeliz. Em primeiro
lugar pecou pela intengdo. Limitar a abrangéncia da coisa julgada nas agdes
civis publicas significa multiplicar demandas, o que, de um lado, contraria toda a
filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a resolver
molecularmente os conflitos de interesses, ao invés de atomiza-los e pulveriza-
los; e, de outro lado, contribui para a multiplicacdo de processos, a
sobrecarregarem os tribunais, exigindo mdultiplas respostas jurisdicionais
quando uma sé poderia ser suficiente. No momento em que o sistema brasileiro
busca saida até nos precedentes vinculantes, 0 menos que se pode dizer do
esforgo redutivo do Executivo é que vai na contraméao da histéria.

E continua, fazendo mencao a complementariedade da Lei de Acgao Civil

Publica e o Cédigo Consumerista:
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Em segundo lugar, pecou pela incompeténcia. Desconhecendo a interacéo
entra a Lei de Agao Civil Publica e o Codigo de Defesa do Consumidor, assim
como muitos dispositivos deste, acreditou que seria suficiente modificar o artigo
16 da Lei. 7.347/85 para resolver o problema. Na verdade, o acréscimo
introduzido pela LACP ¢ ineficaz (GRINOVER et. al., 2007, p. 939).

Verifica-se, portanto, pelo eloquente posicionamento da doutrina que ha um sé
sistema em matéria de Agao Civil Publica, consubstanciado tanto na Lei 7.347/85 e no
Cédigo de Defesa do Consumidor. Assim, ndo sendo o CDC alterado neste particular,
ndo ha como negar a vigéncia de suas disposicoes acerca dos limites subjetivos da
coisa julgada. Destaca José Marcelo Menezes Vigliar (1999, p. 112):

[...] a alteragdo, ainda que equivocada, deveria ter sido operada no Coédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor [...]. O Executivo teria demonstrado que
conhecia a sistematica de reciprocidade criada pelas leis. 7.347/85 e 8.078/90
e, assim, optado pela reforma da coisa julgada em um sistema atual, mas
completo.

Portanto, a eficacia da alteragao legislativa, esbarra na incidéncia do artigo 103,
§ 3° do CDC, por forca do artigo 90 do mesmo diploma legal e do artigo 21 da Lei
7.347/85. Ora, para que houvesse eficacia deveria também ter-se modificado a redacao
do artigo 103 do Cédigo Consumerista.

Ademais, ndo ha duvidas que, na pratica, a regra pretendida pela Lei 9.494/97 é
absurda, ou por ser ilégica, ou por ser incompativel com a regéncia da coisa julgada
(MARINONI; ARENHART, 2008, p. 789). Ora, se consideramos que o interesse
metaindividual tem por caracteristica a indivisibilidade, como limitar a determinada
porcéo territorial a qualidade dos efeitos da decisao?

Neste sentido:

Se o interesse € essencialmente indivisivel e da modalidade difuso, como limitar
os efeitos da coisa julgada a determinado territério? Ainda: quando o dano for
de proporgao tal (como por exemplo “dano regional”, ou seja, aquele que atinge
mais de uma comarca ou até mais de um Estado-membro) que va além dos
limites de uma determinada comarca (foro ja que € a isso que a medida deve
estar se referido), como se aplicaria o preceito? (VIGLIAR, 1999, p. 113).
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Ora, se lancarmos mao do exemplo que nos traz a doutrina, fica claro a

equivocidade da norma. Pedro Lenza (2008, p. 264) assim argumenta:

Visulmbre-se a propositura de determinada agao civil publica objetivando a
interdicdo do tabagismo em viagens aéreas (area de fumante a nao-fumante).
Trata-se de protecao de interesses difusos (saude das pessoas — passageiros e
tripulantes indeterminados), nao podendo se identificar eventuais individuos que
fumariam em véos futuros, nem os que respiram a fumacga. Supondo que a
acao tenha sido proposta em juizo da capital do Estado de Sao Paulo (art. 93,
Il, do CDC) e julgada procedente para proibir areas de fumantes nas aeronaves.
Nos termos do artigo 16 da LACP, referido comando da sentencga restringir-se-ia
aos determinados limites da competéncia territorial do drgdo prolator da
sentencga. Assim, em determinado voo do Rio Grande do Sul para Fortaleza,
imaginando que determinado passageiro acenda o cigarro quando o avido
estiver sobrevoando o Estado do Parana. Ao cruzar o espago aéreo do Estado
de Sado Paulo deverd apagar o cigarro, podendo, contudo, novamente
reascendé-lo, quando o aviao estiver sobrevoando, por exemplo o Estado do
Rio de Janeiro.

Outro exemplo que bem representa quao esdruxula € a aplicagdo desta norma

legal € apresentado por Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart (2006, p. 748):

Imagine-se acao coletiva proposta para impedir a construgao de uma barragem
em determinado rio (que divida dois Municipios ou Estados). Se a agédo é
proposta para atender a inten¢do do art. 16 da Lei 7.347/85, em ambos os
Estados (ja que em ambos ocorrerd 0 dano ambiental), poder-se-ia imaginar a
hipétese de um juiz (do Estado “A”) julgar procedente o pedido e outro (do
Estado “B”) considera-lo improcedente? A barragem, entdo poderia ser
construida até o meio do rio? E se ja estivesse pronta a barragem (e a agao
fosse repressiva), teria ela de ser destruida até a metade do rio? Obviamente,
ninguém em sé consciéncia defenderia essas conclusoes.

Assim, ao ja estudado, a coisa julgada, na visdo de Erico Tullio Liebman é a
qualidade dos efeitos da sentenca. Nao seria crivel, pois, admitir que a qualidade dos
efeitos sO existe em relagdo a determinado territorio, seja ele um Municipio, um Estado
ou uma determinada Regido. A apreciagdo posterior por um juizo de demanda ja
transitada em julgado, com a devida apreciagcdo meritéria de direito transindividual,
macula vertiginosamente o instituto da coisa julgada.

Nao ha duvidas de que tal alteracdo € um retrocesso, vez que o instituto das
acoes coletivas é conferir tratamento diferenciado do conferido as agdes individuais e,

desta maneira os interesses transindividuais ndo poderao ter seus efeitos circunscritos
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a base territorial, sob pena de neutralizar os efeitos da agao civil publica (DIAS, 2007,
p. 174).

Vale destacatr:

A tentativa de restricdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada aos limites da
competéncia territorial do 6rgao prolator vai totalmente em sentido contrario a
toda evolugdo e protecdo dos interesses transindividuais em juizo (ondas
renovatorias) e da molecularizagéo dos conflitos [...]

O objetivo das agdes coletivas, conforme ja visto, foi trazer maior celeridade ao
processo evitando o conflito de decisbes e sua multiplicagdo, fenémeno
responsavel pelo assoberbamento do Judiciario. Outra grande valia do
processo coletivo reside na capacidade de assegurar o acesso a Justiga de
interesses  transindividuais, @ muitos deles  marginalizados  quando
individualmente considerados.

[...] A regra trazida pela lei 9.494/97, além de inconstitucional & totalmente
insubsistente. (LENZA, 2008, p. 265).

A alteracao legislativa compromete o efetivo acesso a justica, pois ndo ha como
admitir a limitagao territorial quando os interesses sao indivisiveis (VIGLIAR, 1999, p.
114). Anda, pois, na contramdo do discurso de ampliagdo da tutela jurisdicional e
garantia de uma ordem juridica justa. E, sob esse prisma, a doutrina, além da ineficacia,
reconhece a inconstitucionalidade formal e material da norma, porque decorrente do
fato da Medida Proviséria estar destituida dos necessarios caracteres de relevancia e
urgéncia, além de afrontar a norma do artigo 52, XXXV da Constituicao Federal
(SANTOS, 2006, p. 56).

Assim, para coibir esse retrocesso, o artigo 16 da Lei de Acao Civil Publica
deve ser interpretado conjuntamente com o artigo 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor, ressalvadas as hipéteses em que a Acao Civil Publica for julgada
improcedente por falta de provas (DIAS, 2007, p. 174).

Neste prisma:

O sistema do CDC sobre coisa julgada é muito mais completo do que a LACP,
nao foi alterado pela Lei n. 9.494/97, e ainda alcancga interinamente toda e
qualquer defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Assim, o sistema do CDC passa a reger a coisa julgada em todos os processos
coletivos, nao sé aqueles atinentes a defesa do consumidor, como, de maneira
integrada, os que digam respeito a quaisquer interesses transindividuais
(MAZZILLI, 2008, p. 558).
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Ainda:

[...] o art. 16 da Lei 7.347/85 — ao qual, equivocadamente, se aditou clausula
que condiciona a eficacia do julgado aos limites da competéncia territorial do
Orgao prolator — porque o artigo 103 da Lei 8.078/90 (cujo art. 21 autoriza a
parte processual dessa Lei a Lei de Acao Civil Publica — 7.347/85) ja trata com
maior extensdo e profundidade da questdo dos limites subjetivos da coisa
julgada nas agles coletivas, de sorte que, pela regra do direito intertemporal,
aquele art. 16 da Lei. 7.347/85 a rigor ja estaria implicitamente revogado (Lei de
Introducdo do Codigo Civil, art. 22, §1, parte final .(MANCUSQO, 2007a, p. 486).

Dai, conclui-se que a coisa julgada serda erga omnes, quando o interessado
tutelado via acao civil publica for difuso. A coisa julgada sera ultra partes, em se
tratando de direitos coletivos. E, por fim, em se tratando de interesses individuais
homogéneos, a coisa julgada sera erga omnes (MANCUSO, 2007a, p. 486).

Desta maneira, a coisa julgada sera mais ampla ou restrita de acordo com o
tipo de interesse a que se destina: difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Em que pese a contundente critica doutrinaria em relagdo a nova redagao do
artigo 16 da Lei 7.347/85, a jurisprudéncia ainda é bastante divergente e vacilante sobre

o tema, com prejuizos para uma tutela eficaz de direitos subjetivos.

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO
CONSUMIDOR E PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA. LIMITES DA
COISA JULGADA. COMPETENCIA TERRITORIAL DO ORGAO PROLATOR.
ART. 16 DA LEI N. 7.347/85. AGRAVO REGIMENTAL IMPROVIDO.

1. Malgrado seja notéria a divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca do
alcance da coisa julgada em agdes civis publicas que tenham por objeto defesa
dos direitos de consumidores, o STJ encerrou a celeuma, firmando
entendimento de que a sentenga na agao civil publica faz coisa julgada erga
omnes nos limites da competéncia territorial do Tribunal (AgRg nos EREsp
253.589/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, CORTE ESPECIAL, julgado em
04/06/2008).

2. Agravo regimental improvido. AgRg no REsp 167079 / SP (AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL 1998/0017666-7 Relator Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO - 42. Turma — julgamento 19/03/2009

PROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. AGAO CIVIL PUBLICA.
CORREGAO MONETARIA DOS EXPURGOS INFLACIONARIOS NAS
CARDENETAS DE POUPANCA. ACAO PROPOSTA POR ENTIDADE COM
ABRANGENCIA  NACIONAL, DISCUTINDO DIREITOS INDIVIDUAIS
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HOMOGENEOS. EFICACIA DA SENTENCA. AUSENCIA DE LIMITACAO.
DISTINGAO ENTRE OS CONCEITOS DE EFICACIA DA SENTENCA E DE
COISA JULGADA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

- A Lei da Acao Civil Pdblica, originariamente, foi criada para regular a defesa
em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos individuais
homogéneos surgiu a partir do Cédigo de Defesa do Consumidor, como uma
terceira categoria equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa.

- A distin¢ao, defendida inicialmente por Liebman, entre os conceitos de eficacia
e de autoridade da sentencga, torna indqua a limitagao territorial dos efeitos da
coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa julgada é meramente a
imutabilidade dos efeitos da sentengca. Mesmo limitada aquela, os efeitos da
sentengca produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia
territorial do érgéo julgador.

- O procedimento regulado pela Agédo Civil Publica pode ser utilizado para a
defesa dos direitos do consumidor em juizo, porém somente no que nao
contrariar as regras do CDC, que contem, em seu art. 103, uma disciplina
exaustiva para regular a produgédo de efeitos pela sentenga que decide uma
relagdo de consumo. Assim, ndo é possivel a aplicagao do art. 16 da LAP para
essas hipoteses.

Recurso especial conhecido e provido. (REsp 411529 / SP — Relatora Ministra
NANCY ANDRIGHI — 32 Turma — j. 24.06.08)

Enquanto nao for pacificado nos tribunais ou houver sensibilidade do legislador
em revogar a infeliz redagao do artigo 16 da Lei 7.347/85, € importante requerer ao juiz,
na hipotese de danos potenciais ou efetivos de &ambito nacional, que indique
expressamente na sentenca que os efeitos da decisdao sao para todo o territério

nacional, de modo a assegurar uma protecao real e efetiva dos direitos transindividuais.
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7 CONSTATACOES DA COISA JULGADA COLETIVA NO CENARIO
NACIONAL: CONSIDERAGCOES SOBRE A COISA JULGADA NO MANDADO DE
SEGURANCA E NO PROJETO DE LEI DE ACAO CIVIL PUBLICA

Nao ha duvidas da possivel incompletude do presente estudo se esse ficasse
alheio as questdes contemporaneas que envolvem a coisa julgada coletiva.

Consoante ja mencionado, a tendéncia do direito processual civil moderno é no
sentido de conferir maior utilidade aos provimentos jurisdicionais, ou seja, visa propiciar
ao processo 0s meios para realizar os fins ou produzir os efeitos a que se ordene.

A par disso e, diante das significativas transformacdes econdémicas, politicas,
tecnolégicas e culturais em ambito global, assinalando a uma sociedade cada vez mais
massificada, depara-se preemente com a necessidade da adequacdo processual ao
sistema coletivo.

InUmeras foram as atitudes voltadas a introduzir um sistema de tutela coletiva
contemporéanea a realidade brasileira.

Sem olvidar os projetos relativos aos Cédigos de Processo Civil Coletivo de
autoria de Antbnio Gidi ou a versao apresentada pela professora Ada Pelegrini Grinover
e outros ou, ainda, aquele de autoria do Instituto Brasileiro de Direito Processual, o
presente trabalho limita-se a estudar o Projeto de Lei 5.139/09, que adota uma nova
redacdo a Lei de Acao Civil Publica, sistematizando em um sé diploma legislativo um
conjunto de principios e regras esparsas a compor 0 que se convencionou denominar
de “direito processual coletivo”, regulamentando assim esse ramo da Ciéncia
Processual de forma detalhada e inovadora, cuja autonomia crescente € uma realidade.

Mas, antes das consideragdes envolvendo o citado projeto, mais significativa
seria a analise da regulacao do procedimento do mandado de seguranca coletivo que,
em seu artigo 22 da lei 12.016 de 2009, discrimina as questbes afetas a coisa julgada
coletiva.

Assim, o presente estudo restringir-se-a ao que seja essencial para que se

examine a coisa julgada na seara coletiva.
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7.1 DO MANDADO DE SEGURANGCA COLETIVO

Importa, em principio, demonstrar que 0 mandado de segurangca € um meio
constitucional, posto a disposicdo de toda pessoa fisica ou juridica, 6rgdo com
capacidade processual, ou universalidade reconhecida por lei para a protecéo de direito
liquido e certo, individual ou coletivo, ndo amparado por habeas corpus ou habeas data,
por ato de autoridade que enseje uma lesdo ou ameacga de lesdo (MEIRELLES, 2002,
p. 22).

Trata-se, portanto, de uma agéo civil que constitui uma garantia fundamental,
seja ela individual ou coletiva, relativa as liberdades publicas (MEDINA; ARAUJO, 2009,
p. 22), com expressa previsdo na Constituicao de 1988, que em sua alinea LXIX do
artigo 52 da Magna Carta de 1988 lanca-se a seguinte redacado: “conceder-se-a
mandado de seguranga para proteger direito liquido e certo, ndo amparado por habeas
corpus e habeas data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de poder for
autoridade publica ou agente de pessoa juridica no exercicio de atribuicbes do Poder
Publico.”

Saliente-se, ainda, que somente com a Constituicdo de 1988 € que se admitiu
a propositura de mandado de seguranga no ambito coletivo, a ser impetrado por partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, por organizacdo sindical, por
entidade de classe ou associagédo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo
menos um ano (art. 5%. LXX).

Nas palavras de Michel Temer (2006, p. 211) o objetivo do mandado de
seguranca coletivo foi o fortalecimento das organizac¢des sindicais e a pacificacdo das
relagdes sociais pela solucdo de que o judiciario dara a solu¢des controvertidas que
poderiam gerar milhares de litigios criando uma desordem no ordenamento juridico.

Mas, ndo obstante a ampliacdo dos legitimados ativos, 0 mandado de
seguranca coletivo, até a edicao da lei 12.016/2009, seguia a regra fundamental da lei
1.533/51 (Lei do Mandado de Seguranca Individual), no que se refere, essencialmente,
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as generalidades do instituto, tais como condicdes da acao, além das disposicoes
procedimentais, como, por exemplo, o rito (LEYSER, 2002, p. 158).

E, no que tange a coisa julgada, no mandado de seguranga coletivo, diante da
falta de regulamentacao especifica, seguia-se o previsto no artigo 103 e 104 do Cdodigo
Consumerista, que, como ja estudado, disciplinam toda a regra geral da coisa julgada
nas acgbes coletivas, seja definindo seus limites objetivos, seja determinando a sua
ampliacdo do objeto do processo, mediante o transporte in utilibus do julgamento
coletivo as acoes individuais.

Assim, diante do descompasso da realidade contemporanea com a lei que
datava 1951, imperioso ajuste se fez necessario para regular o procedimento no
mandado de seguranga coletivo.

Em razao da verticalizacdo do tema, a problematica da coisa julgada limita-se
tao somente a analise do artigo 22 da lei 12.016/2009 que traz a seguinte redacao:

Artigo 22. No mandado de seguranga coletivo, a sentenga fara coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.
§1°2. O mandado de seguranga coletivo nao induz litispendéncia para as agdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada ndo beneficiarao o impetrante a
titulo individual se nao requerer a desisténcia de seu mandado de seguranga no
prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetragdo da
seguranga.

§ 2°. No mandado de seguranca coletivo a liminar s6 podera ser concedida
apods a audiéncia do representante judicial da pessoa juridica de direto publico,
que devera se pronunciar no prazo de 72 (setenta e duas) horas.

Ao que dispbe o caput do artigo 22, conclui-se que o legislador restringiu a
aplicacdo do mandado de segurancga coletivo aos interesses coletivos e individuais
homogéneos. O intérprete da lei deve observar, nesse ponto, notério reflexo da
jurisprudéncia dominante no sentido do ndo cabimento do MS Coletivo para a tutela de
interesses difusos, assim compreendidos os transindividuais de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato
(artigo 81, paragrafo unico, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor) (MEDINA;
ARAUJO, 2009, p. 208).

Tem-se, portanto, que as relagdes juridicas, objeto de impetragcéo, precisam ser
determinadas, revelando-se descabida a utilizacdo do writ em favor de interesses
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difusos, vez que se releva impossivel assegurar um direito subjetivo liquido e certo para
um numero indeterminado de pessoas.

Destacam MEDINA e ARAUJO (2009, p. 208), inclusive, a incorporacdo nesse
dispositivo € no artigo 21 da nova Lei do Mandado de Seguranca da ja sumulada
matéria no Supremo Tribunal Federal, que disciplina a impossibilidade de fungibilidade
entre a agdo popular, mecanismo habil a defesa de direitos difusos, e 0 mandado de
seguranga coletivo. Invoca-se, portanto, a sumula 102 do STF que assim descreve: “O
mandado de seguranca n&o substitui a acdo popular”.

No que concerne o paragrafo primeiro, ja assinala doutrina uma eventual

inconstitucionalidade.

Segundo nosso entendimento, a regra disposta no 12 do art. 22 da Lei
12.106/2009 ndo condiz com a magnitude constitucional do mandado de
seguranga. No caso, o direito individual a seguranca, embora garantia
constitucional expressa acaba merecendo tratamento desigual, para pior, se
constatada com a disciplina procedimental relativa a outras agdes coletivas
(MEDINA; ARAUJO, 2009, p. 222).

Ha razao de ser em tal posicionamento. Ora, se observada a redacao da parte
final do mencionado paragrafo observa-se que os efeitos da coisa julgada somente
beneficiardo o impetrante - a titulo individual - se requerer a desisténcia de seu
mandado de seguranca no prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da
impetracdo da seguranca.

E, noutro vértice, se observada a segunda parte do artigo 104 do CDC, como ja
nesse trabalho, denota-se que para os autores das agdes individuais possam se
beneficiar dos efeitos erga omnes e ultra partes da coisa julgada, deverdo, no prazo de
30 (trinta) dias a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva, requerer
a suspensao da acgao individual.

Percebe-se, da leitura dos dois dispositivos, clara dissonancia entre ambos.
Enquanto na Nova Lei do Mandado de Seguranca exige-se a desisténcia da demanda
individual, pelo descrito na Lei Consumerista, basta a suspensao da acgao individual
para que seja possivel o beneficio da extensdo subjetiva do julgado, secundum
eventum litis, em caso de procedéncia da acao coletiva.
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Nao se pode confundir suspenséao (art. 265 do CPC) e desisténcia do processo
(art. 267, inciso VIl do CPC).

Da-se a suspensao do processo quando se coloca em estado e espera, quando
por determinado periodo de tempo cessa a fluéncia que lhe é inerente (MARINONI;
MITIDIERO, 2008, p. 255). A desisténcia, por sua vez, corresponde ao ato pelo qual o
autor de uma demanda renuncia o andamento dela (SILVA, 2007a, p. 446).

Assim, pela desisténcia, o autor do mandado de seguranca individual busca a
sua extingdo sem julgamento do mérito, para que, entdo, possa se beneficiar da
decisao coletiva.

Cumpre observar, todavia, que o pedido de extincao do processo (desisténcia)
“acaba criando um obstaculo injustificavel ao exercicio de acdo” (MEDINA; ARAUJO,
2009, p. 222). Verifica-se na eloquente visdo de Medina e Aratjo (MEDINA; ARAUJO,
2009, p. 222). que, ao impor ao impetrante individual a desisténcia da agao, culminaria
em criar uma solugao contraproducente, visto que “o titular do direito individual acabara
tendo que ajuizar novamente a agao por ter desistido da agdo outrora em curso, que,
eventualmente, poderia, até mesmo, encontrar-se em fase procedimental avancada.”

Ademais, € sobremodo importante assinalar que o maior retrocesso da Nova
Lei do Mandado de Seguranca, quanto a andlise desse paragrafo que optou pela
terminologia “desisténcia da acdo” em detrimento da “suspensdo da agao”, recai no
possivel esvaziamento do prazo legal para ajuizamento a posteriori do writ individual.
Ora, admitido o prazo decadencial de 120 dias para a impetragdo do mandado de
seguranga, seja ele individual ou coletivo, pergunta-se: diante da desisténcia do feito e
da tramitacao, ainda pouco célere dos feitos em juizo, ultrapassado o prazo de 120 da
ciéncia individual do ato impugnado, caberia ainda a propositura do MS individual apds
a decisao denegatéria em MS coletivo?

A meu ver, escoado o prazo de 120 dias o mandado de seguranca individual
nao mais podera ser reproposto revelando, acima de tudo, a ofensa ao preceito
constitucional do livre acesso ao Judiciério.

Dessa forma, ao que parece, assiste razao a doutrina de José Miguel Garcia
Medina e Fabio Caldas de Araudjo (2009, p. 221) que langcam a conclusdo dessa

sistematica assinalar um sistema opt in as avessas, em que, a agao coletiva acabara
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absorvendo os mandados de segurancga individuais e impedindo a repropositura de
pedido em casos de improcedéncia do mandado de segurancga coletivo. Destacam:

O efeito inclusivo (opt in) e vinculante (binding effect) das agdes coletivas, com
absorgao total das lides individuais pelas coletivas é préprio da common law. A
explicagdo quanto a adogado desta solugdo pelo sistema norte-americano
vincula-se ao regime especial da representacdo de interesses coletivos, uma
vez que o representante adequado da classe nao esta eleito em hipéteses pré-
determinadas pelo texto legal, mas obedece a requisitos que sdo analisados
pelo juiz no caso concreto. Deste modo, quando todos 0s requisitos e
exigéncias analisados pelo juiz, as demandas individuais s&o naturalmente
absorvidas pelo pedido coletivo. A regra pela qual “todo cidadao tem direito ao
seu dia de julgamento” nao sera aplicada, em virtude do julgamento coletivo
(MEDINA; ARAUJO, 2007, p. 221).

Conquanto haja algumas nuances que revelam a aproximacao do sistema da
common law com a civil law, nao se pode, todavia, reconhecer a imediata incorporacao
da representatividade adequada e, por conseguinte, a inaplicabilidade, por completo da
coisa julgada secundum eventum litis.

Reconhece-se, portanto, que ha uma manifesta antinomia entre o art. 104 da
Lei 8.078/90 e o art. 22, §1° da Lei 12.016/2009, posto que o direito individual a
seguranca acabaria fenecendo diante do possivel transcurso do lapso decadencial apos
o pronunciamento pela desisténcia do feito individual.

Cai a lango notar que a antinomia citada ndo poderia ser resolvida pelos
critérios tradicionais como o da especialidade ou ainda da anterioridade, ja que ambos
os diplomas convivem em harmonia, havendo, para sua melhor solugdo, valer-se do
“didlogo das fontes”, que tém por finalidade a busca da melhor solugéo interpretativa
que mais se ajuste a concretizacdo do direito fundamental assegurado nos incisos
LXIX e LXX da Constituicdo(MEDINA; ARAUJO, 2009, p. 222).

Em vista dessas consideracbes, diante da génese desse conflito normativo,
reconhece-se que a atividade hermenéutica do julgador ao apreciar o caso concreto,
deve-se se submeter ao principio da interpretacao conforme a constituicdo, no sentido
de impor que a lei infraconstitucional seja sempre interpretada em compatibilidade com
a constituicdo, e de maneira a adequar os resultados praticos da decisdo com o
maximo possivel ao que determinam os direitos fundamentais (GUERRA FILHO, 2003,
p. 58).
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Destarte, por ser dever do aplicador do direito comparar e procurar conciliar as
disposicbes varias sobre o mesmo objeto, em relagdo ao artigo 22, §1° da Lei
12.016/2009 em confronto com o artigo 104 do CDC, diante da manifesta
incompatibilidade daquele dispositivo com principios constitucionais ja consagrados da
ampla defesa e do acesso a justica, entende-se que, até a solucéo final da divergéncia
sob o manto constitucional, deve prevalecer a regra descrita no Cédigo Consumerista e,
por conseguinte, desconsiderar a modificagdo promovida pela primeira, na pendéncia
do mandado de seguranga individual e o coletivo.

Em remate, por ser essencial a resolucdo imediata dessa antinomia, antes
mesmo de uma exegese constitucional, valho-me da visdo apontada pela doutrina que
assinala a ndo aplicagdo do mandado de seguranca coletivo. Para ARAUJO e MEDINA,
aconselha-se a drastica solucao que declina o ajuizamento do mandado de seguranca
coletivo para impor-se, diante da antinomia existente, t4o somente a propositura de
acao civil publica para a protecao de direito coletivo e individual homogéneo. Diante
dessa postura, passar-se-ia ao largo da possibilidade de desisténcia do manejo da
demanda individual, facultando-se, apenas, a suspensao das respectivas causas.

7.2 DO PROJETO DE LEI DE AGAO CIVIL PUBLICA

A Lei da Acao Civil Publica datada de 1985 e o Cddigo de Defesa do
Consumidor de 1990 sao considerados hoje os alicerces para a tutela dos interesses
coletivos, mas, como exaustivamente ja tratado, a mutabilidade social os tornou
insuficientes em alguns aspectos, revelando a necessidade de aperfeicoamento e
modernizagdo destes mecanismos de tutela dos direitos coletivos. Tal atualizacao,
inclusive, foi reconhecida frente as atuais e combativas posi¢cdes doutrinarias quanto a
elaboragcdo de um Cdédigo-modelo de processos coletivos para a lbero América ou
ainda, a elaboragdo de um Ante-Projetos do Codigo Brasileiro de Processo Coletivo,
que apresentou trés frentes: a-) por professores da Universidade de Sao Paulo — USP,
com participagéo do Instituto Brasileiro de Direito Processual - IBDP, b-) por professores
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da Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ e; c-) pelo Prof. Antonio Gidi, além
de outras propostas de doutrinadores que inovaram no tema.

Entretanto, ao que ensina Luiz Manoel Gomes Filho (2009), durante o
Congresso das Carreiras Juridicas de Estado, promovido pela Advocacia Geral da
Unido, realizado no més de junho de 2008, com participacdo de representantes das
referidas instituicbes e das suas categorias profissionais, em oficina coordenada pela
Secretaria de Reforma do Judiciario, verificou-se a necessidade de aperfeigoamento da
tutela coletiva no Brasil, de um lado, por meio de um amplo debate que reconhecesse o
acumulo de conhecimento tedrico de especialistas e, por outro, que recebesse novas
sugestoes, de forma e contetdo que possibilitassem uma adequacao.

Diante dessa realidade, o Ministério da Justica instituiu pela Portaria n®
2.481/2008, uma Comissao Especial com a finalidade de apresentar uma proposta de
readequacao e modernizagdo da tutela coletiva, com a seguinte composicédo: Dr.
Rogério Favreto, Secretario de Reforma do Poder Judiciario, que a preside, Luiz Manoel
Gomes Junior, relator, Ada Pellegrini Grinover, Alexandre Lipp Jodo, Aluisio Gongalves
de Castro Mendes, André da Silva Ordacgy, Anizio Pires Gavidao Filho, Antonio Augusto
de Aras, Antonio Carlos Oliveira Gidi, Athos Gusméao Carneiro, Consuelo Yatsuda
Moromizato Yoshida, Elton Venturi, Fernando da Fonseca Gajardoni, Gregério Assagra
de Almeida, Haman de Moraes e Cordova, Jodo Ricardo dos Santos Costa, José
Adonis Callou de Araujo Sa, José Augusto Garcia de Souza, Luiz Philippe Vieira de
Mello Filho, Luiz Rodrigues Wambier, Petronio Calmon Filho, Ricardo de Barros Leonel,
Ricardo Pippi Schmidt e Sergio Cruz Arenhart.

Apds arduas discussoes, conclui-se por uma nova disciplina a lei de agao civil
publica para tutela de interesses individuais homogéneos. Os trabalhos foram
encerrados no final de margco do ano corrente (2009), com o devido envio do texto para
a Casa Civil que, apés as devidas alteracoes, foi remetido ao Congresso Nacional em
27 de margo recebendo o numero 5.139/2009, estando sob a relatoria do Deputado
Federal Antonio Carlos Biscaia, do Rio de Janeiro, ja tendo sido realizada uma
Audiéncia Publica para debates.

Visa a proposta de alteragdo da Lei da Acao Civil Publica, em sua esséncia, a
criacdo de uma norma disciplinadora de todo o Sistema Unico Coletivo, atuando como
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regra geral e, salvo regra especifica em outros diplomas (Lei da Ag¢ao Popular, Lei de
Improbidade Administrativa, Lei do Mandado de Seguranga) tera aplicagdo ampla de
forma integradora e sistematica.

E, como n&o poderia deixar de ser, o projeto de lei modifica um dos pontos mais
sensiveis do processo coletivo: a coisa julgada.

Denota-se, pela redacdo do artigo XXXX, que o projeto de lei acolhe o
posicionamento doutrinario no sentido de afastar a limitacao territorial da coisa julgada.
A regra passara a ser que “(...) A sentenca no processo coletivo fara coisa julgada erga
omnes, independentemente da competéncia territorial do 6rgao prolator ou do domicilio
dos interessados”

Assim, a novel proposicao legal afastara por completo a inconstitucionalidade
da regra descrita no artigo 16 da vigente Lei de Acao Civil Publica, seja por vicio formal
(inconstitucionalidade da Medida Proviséria que seria desprovida dos requisitos
essenciais de urgéncia e relevancia da matéria), seja por violagdo ao principio
constitucional da igualdade, pelo estabelecimento de limitacbes espaciais e
possibilidade de solugdes jurisdicionais dispares aos mesmos casos.

Ainda, a solucao apresentada no projeto de lei, refutara a citada confusao entre
competéncia territorial e a amplitude da demanda. E, ainda, ndo mais se ouvira falar em
ineficacia da redacao do artigo 16 da LACP, diante da regra entabulada no artigo 93 do
CDC.

Desta feita, a inoportuna e inconstitucional norma vigente na atual Lei de Ac¢ao
Civil Publica, abrira espacgo para a fiel atuagdo do poder jurisdicional, salvaguardando
os valores constitucionais de isonomia, acesso a justica e participacao democratica.

Pela proposta legislativa também restara afastada a categoria da coisa julgada
secundum eventum probationis na medida em que sera criada uma agao revisional no

art. 38 do Projeto de Lei, in verbis:

Artigo 38. Na hip6tese de sentenga de improcedéncia, havendo suficiéncia de
provas produzidas, qualquer legitimado poderd intentar agao revisional, com
idéntico fundamento, no prazo de um ano contado do conhecimento geral da
descoberta de prova técnica nova, superveniente, que nao poderia ser
produzida no processo, desde que idénea para mudar seu resultado.
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Assim, diante da modificacdo denota-se ser irrelevante eventual insuficiéncia
probatdria com a negativa do provimento jurisdicional, pois podera haver o ajuizamento
de nova demanda, no prazo de um ano, desde que haja a descoberta de prova nova. O
efeito sera, ao que ensina Luiz Manoel Gomes Jr. (2009), se assemelha ao de uma
Acéao Resciséria com tramite em 1° grau, e com a possibilidade de se afastar os efeitos
da anterior decisédo prolatada em agéo coletiva.

Outro ponto de relevante modificagdo esta descrito no artigo 34, §3° do Projeto
de Lei de Acao Civil Publica. Pela nova redacao, desde que haja a ciéncia aos
membros do grupo interessado, “ndo serdo admitidas novas demandas individuais
relacionadas com interesses ou direitos individuais homogéneos, quando em acao
coletiva houver julgamento de improcedéncia em matéria exclusivamente de direito,
sendo extintos os processos individuais anteriormente ajuizados”.

Afastar-se-ia, portanto, a coisa julgada secundum eventum litis quando o
julgamento de improcedéncia estiver pautado em matéria exclusivamente de direito.

Conquanto a opcgao legislativa revele certo radicalismo, GOMES JR. (2009)
pontua favoravelmente a mudanca legal. Para o autor, a decisdo igualitaria para todos
0s membros do grupo evitaria uma denominada “loteria judiciaria” na medida em que o
efeito limita-se, unicamente, a matéria de direito e, por tal razdo, ndo poderia distinguir-
se em cada caso concreto.

Denota-se, também, que pela eventual modificacdo apresentada, se esta vier a
tona, havera a necessidade de comunicacdo adequada da existéncia da Agao Coletiva
(art. 34, §§ 3° e 4°) sob responsabilidade do réu, aproximando-se, mais uma vez, do
sistema estadunidense.

Para finalizar, destaca-se ainda que a modificacdo trazida no projeto de lei
promoveria evidente economia processual.

Pois, se considerarmos que o sistema processual coletivo foi concebido de
molde a afastar o afluxo de demandas individuais a Justica, prevenindo a atomizagao
do conflito, entao coletivo, em mdltipas e repetitivas acdes particulares, nao ha duvidas
de que tal modificacdo visa racionalizar a atividade judiciaria e compatibilizar as
decisdes judiciais, prestigiando os valores da economia e igualdade no processo.
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Assim, em relacao aos interesses ou direitos individuais homogéneos, propde-
se um regime da coisa julgada pro et contra, semelhante ao sistema norte-americano,
porém restrita a matéria exclusivamente de direito, de modo a atingir a solugdo da
controvérsia de forma definitiva, vedado o ajuizamento de novas agdes individuais para
rediscutir o que anteriormente decidido em sede coletiva, 0 que tendera a evitar a
repeticao indiscriminada de demandas individuais com o mesmo objeto, ressalvando
sempre a possibilidade de o interessado propor e prosseguir com sua demanda
individual, antes do resultado final.
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CONCLUSAO

Uma vez estabelecidas as premissas bdasicas a respeito do tema proposto,
discorrendo a propésito de todos os elementos que conformam sua estrutura
fundamental, pode-se afirmar que o instituto processual da coisa julgada é de essencial
importancia para o ordenamento juridico, uma vez que impede a perpetuagao indefinida
dos litigios em juizo. Trata-se de uma técnica legislativa, com status constitucional, que
visa atribuir seguranga juridica e certeza para a sociedade, imunizando, para tanto, a
eficacia dos julgados.

Entretanto, sem olvidar a caracteristica garantia fundamental, a coisa julgada
nao é considerada um dogma intransponivel, devendo ser desmistificada, sendo
perfeitamente plausivel a sua relativizagdo quando atentatéria a outros ditames
constitucionais. Além disso, deve ser adaptada a novas realidades, essencialmente, se
consideramos que tal instituto processual teve suas origens em um contexto puramente
individualista, desconhecendo, portanto, a moderna massificagdo das relagées.

Ora, o processo ndo & um fim em si mesmo. E uma ciéncia de natureza
instrumental, de modo que ndo pode responder a um problema posto pelo direito
material com um non liquet, e muito menos, declinar de oferecer alguma solugdo ao
argumento da complexidade da matéria ou de sua novidade. Partindo dessa premissa,
tem-se que os instrumentos processuais devem ser adequados, na busca constante da
prevaléncia da substancia pela forma galgando os ideais de justica.

Nesse contexto de adaptacao as vertiginosas transformacoes politicas, culturais
e econdmicas fruto do crescimento exponencial das sociedades massificadas com o
incremento dos direitos denominados transindividuais, a coisa julgada busca uma
harmonizag&o para um escorreito tratamento molecular dos conflitos intersubjetivos.

Diante da trajetoria ja4 desenvolvida nesse estudo, antes mesmo da limitacao
desse instituto processual a vigente lei de Acao Civil Publica e as eventuais criticas dela
decorrente, essencialmente, quanto a redagcao atual conferida pela Lei 9.494/97, é
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imperioso formular outras constatacdes, ndo menos relevantes que balizam o presente
trabalho cientifico:

1) A tutela coletiva guarda direta relacdo com a democratizacdo do acesso a
justica e, por tal razao, deve ser priorizada por ser um instrumento de economia judicial
e processual que propicia a racionalizacdo da prestagao jurisdicional e assegura uma
maior efetividade ao direito material postulado.

2) No regime do processo coletivo brasileiro, a constituicdo e extensdo da coisa
julgada depende de dois elementos: 1) A natureza do direito material tutelado (direito
difuso, coletivo ou individual homogéneo); 2) E o resultado favoravel ou ndo do
pronunciamento jurisdicional.

3) Desta feita, a principal caracteristica atual da coisa julgada coletiva consiste
no fato de que nao se respeitam os limites subjetivos tracados pelo artigo 472 do CPC,
tanto entre os legitimados para demandar a tutela dos interesses transindividuais como
em face das pessoas individualmente lesadas, constatando-se, quanto a natureza do
direito tutelado, a possibilidade de eficacia erga omnes ou ultra partes. Além disso, nao
obstante a forte influéncia do direito norte-americano, a realidade nacional preconiza a
coisa julgada secundum eventum litis com o transporte in utilibus, em detrimento da
visdo pro et contra.

4) Nao menos relevante ao presente trabalho, esta a analise da legitimidade
ativa no processo coletivo, uma vez que ha estreita correlagédo e, quigé, aproximagao,
entre ela e a coisa julgada. Nao obstante as diversas correntes doutrinarias, uma das
conclusbes que se apresenta é que a legitimidade extraordinaria dos representantes
legalmente autorizados se consolida por substituicdo processual, de forma concorrente
e disjuntiva.

5) Ultrapassada a analise da legitimidade ativa e o impacto para a propositura
da agao coletiva, permite-se concluir que ha uma aproximagao da visao estadunidense
para com a projecdo eminentemente legalista no que tange a incorporagao de algumas
nuances da representatividade adequada. Nesse prisma, destaca-se a possibilidade de
controle judicial diante de uma atuacao displicente em descompasso com o devido
processo legal.
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6) Ainda, é relevante destacar que os ditames descritos no Cédigo
Consumerista sdo essenciais para a compreensdao e conclusdo da coisa julgada
projetada a Lei de Acao Civil Publica, de sorte que os artigo 103 e 81 da mencionada
codificagdo séo os alicerces do estudo da coisa julgada coletiva. Em breve sintese, ha
que relacionar que os direitos difusos perfazem coisa julgada erga omnes e secundum
eventum probationis; 0s coletivos, por sua vez, operacionalizam uma coisa julgada ultra
partes e também secundum eventum probationis, enquanto que o0s individuais
homogéneos conformam uma coisa julgada erga omnes e secundum eventum litis.

Ultimado estes singulares apontamentos, imperiosa a pontuagdo quanto a coisa
julgada regida pela atual Lei de Acao Civil Publica, tema objeto da atual dissertagéo.

Ora, regime de producédo da coisa julgada regido pelo artigo 16 da entédo
vigente Lei de Agao Civil Publica é alvo de infindaveis criticas, das quais, inclusive
partilho.

Em sua redacéo original, disciplinava uma normativa compativel com o Cddigo
de Defesa do Consumidor e Lei de Acao Popular. Entretanto, apés a modificacao
legislativa promovida pela lei 9.494/97, o Chefe do Poder Executivo, através de uma
Medida Proviséria estabeleceu uma limitacao territorial no que concerne aos efeitos da
decisao proferida.

Sem olvidar as razdées que motivaram a edicdo e reedicdo da citada Medida
Proviso6ria, me permito concluir que se sinaliza a uma atividade legiferante em causa
propria, uma vez que os entes publicos seriam os maiores prejudicados pela extensao
erga omnes dos julgados, diante dos constantes, ou senao, diarios atos violatérios aos
direitos constitucionalmente protegidos. Nesse sentido, é plausivel a ponderacao
acerca da sua inconstitucionalidade, uma vez que a matéria vergastada nao sinaliza
qualquer urgéncia ou relevancia passivel de ser utilizada por Medida Provisoria.

Ainda, ndo é demais concluir que a redacédo do artigo 16 da LACP confunde
jurisdicdo e competéncia. Enquanto a jurisdicdo € o poder-dever do Estado que
operacionaliza o direito de acdo e de defesa, a competéncia corresponde apenas a
delimitacdo da primeira, de sorte que o fracionamento da atuacao jurisdicional, em

razao de politicas judiciarias, ndo implica na sua limitacao. Ademais, é inadmissivel que
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efichcia erga omnes de direitos, por vezes indivisiveis, sejam segregados a
determinada porc¢ao territorial.

A limitagao territorial também seria indcua, pois ndo atingiu o artigo 103 do
Cédigo de Defesa do Consumidor.

Diante dessas criticas e descompasso do procedimento da Lei de Agéao Civil
Publica atual com a realidade hoje massificada, felizmente ha um empenho em adequa-
la, sendo importante citar o Projeto de Lei 5.139/2009, encabegado pelo Prof. Dr. Luiz

Manoel Gomes Jr. que, dentre outras modificacdes afasta a criticada limitagao territorial.
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PROJETO DE LEI 5.139/2009

Disciplina a acao civil publica para a tutela de
interesses difusos, coletivos ou individuais

homogéneos, e da outras providéncias.

O CONGRESSO NACIONAL decreta:
CAPITULO |
DAS DISPOSICOES GERAIS

Art. 10 Regem-se pelas disposicdes desta Lei as agdes civis publicas destinadas a
protecao:

| - do meio ambiente, da saude, da educacao, do trabalho, do desporto, da seguranca
publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica integral e da prestacao de
servicos publicos;

Il - do consumidor, do idoso, da infancia e juventude e das pessoas portadoras de
deficiéncia;

[ll - da ordem social, econdmica, urbanistica, financeira, da economia popular, da livre
concorréncia, do patrimonio publico e do erario;

IV - dos bens e direitos de valor artistico, cultural, estético, histérico, turistico e
paisagistico; e

V - de outros interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

§ 10 N&o sera cabivel agdo civil publica para veicular pretensées que envolvam
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tributos, concessao, revisdao ou reajuste de beneficios previdenciarios ou assistenciais,
contribuigdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servico - FGTS ou
outros fundos de natureza institucional cujos beneficiarios podem ser individualmente
determinados.

§ 20 Aplicam-se as disposi¢cdes desta Lei as agdes coletivas destinadas a protecéo de

interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Art. 20 A tutela coletiva abrange os interesses ou direitos:

| - difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas, ligadas por circunstancias de fato;

Il - coletivos em sentido estrito, assim entendidos os transindividuais, de natureza
indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relagao juridica base; e

[Il - individuais homogéneos, assim entendidos aqueles decorrentes de origem comum,
de fato ou de direito, que recomendem tutela conjunta a ser aferida por critérios como
facilitacdo do acesso a Justica, economia processual, preservacao da isonomia

processual, seguranga juridica ou dificuldade na formacéao do litisconsércio.

§ 10 A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

presume-se de relevancia social, politica, econémica ou juridica.
§ 20 A andlise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo
podera ser arguida incidentalmente, como questao prejudicial, pela via do controle
difuso.

CAPITULO I

DOS PRINCIPIOS DA TUTELA COLETIVA

Art. 30 O processo civil coletivo rege-se pelos seguintes principios:
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| - amplo acesso a justica e participacao social;

Il - duracéo razoavel do processo, com prioridade no seu processamento em todas as
instancias;

Il - isonomia, economia processual, flexibilidade procedimental e maxima eficacia;

IV - tutela coletiva adequada, com efetiva precaugao, prevencao e reparagao dos danos
materiais e morais, individuais e coletivos, bem como puni¢cdo pelo enriquecimento
ilicito;

V - motivacdo especifica de todas as decisdes judiciais, notadamente quanto aos
conceitos indeterminados;

VI - publicidade e divulgacdo ampla dos atos processuais que interessem a
comunidade;

VIl - dever de colaboracao de todos, inclusive pessoas juridicas publicas e privadas, na
producdo das provas, no cumprimento das decisbes judiciais e na efetividade da tutela
coletiva;

VIl - exigéncia permanente de boa-fé, lealdade e responsabilidade das partes, dos
procuradores e de todos aqueles que de qualquer forma participem do processo; e

IX - preferéncia da execugao coletiva

CAPITULO Il
DOS PRESSUPOSTOS PROCESSUAIS E DAS CONDICOES DA AGAO COLETIVA

Art. 40 E competente para a causa o foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano

ou o ilicito, aplicando-se as regras da prevengéo e da competéncia absoluta.
§ 10 Se a extensdo do dano atingir a area da capital do Estado, sera esta a competente;
se também atingir a area do Distrito Federal sera este o competente, concorrentemente

com os foros das capitais atingidas.

§ 20 A extensao do dano sera aferida, em principio, conforme indicado na peticao inicial.
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§ 30 Havendo, no foro competente, juizos especializados em razdo da matéria e juizos

especializados em agdes coletivas, aqueles prevalecerdo sobre estes.

Art. 50 A distribuicdo de uma acéao coletiva induzira litispendéncia para as demais acoes
coletivas que tenham o mesmo pedido, causa de pedir e interessados e prevenira a
competéncia do juizo para todas as demais acgoes coletivas posteriormente intentadas
que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto, ainda que diferentes os
legitimados coletivos, quando houver:

| - conexdo, pela identidade de pedido ou causa de pedir, ainda que diferentes os
legitimados;

Il - conexao probatdria; ou

[Il - continéncia, pela identidade de interessados e causa de pedir, quando o pedido de
uma das ac¢des for mais abrangente do que o das demais.

§ 10 Na andlise da identidade da causa de pedir e do objeto, sera preponderantemente
considerado o bem juridico a ser protegido.

§ 20 Na hipotese de litispendéncia, conex&o ou continéncia entre agdes coletivas que
digam respeito ao mesmo bem juridico, a reunido dos processos podera ocorrer até o

julgamento em primeiro grau.

§ 3o Iniciada a instrucdo, a reunidao dos processos somente podera ser determinada se

nao houver prejuizo para a duracao razoavel do processo.

Art. 60 Sao legitimados concorrentemente para propor a acao coletiva:

| - o Ministério Publico;

Il - a Defensoria Publica;

[Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias,
fundacdes publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, bem como
seus 6rgaos despersonalizados que tenham como finalidades institucionais a defesa

dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos;
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IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas secoes e subsecgoes;

V - as entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das profissdes, restritas a
defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos ligados a
categoria;

VI - os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas Assembléias
Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do objeto da demanda, a
ser verificado quando do ajuizamento da acéo; e

VIl - as associacoes civis e as fundacdes de direito privado legalmente constituidas e
em funcionamento ha pelo menos um ano, para a defesa de interesses ou direitos
relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a autorizacdo assemblear ou

pessoal e a apresentagao do rol nominal dos associados ou membros.

§ 10 O juiz podera dispensar o requisito da pré-constituicao de um ano das associacoes
civis e das fundacbes de direito privado quando haja manifesto interesse social
evidenciado pelas caracteristicas do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser
protegido.

§ 20 O Ministério Publico, se nao intervier no processo como parte, atuara

obrigatoriamente como fiscal da ordem juridica.

§ 30 Admitir-se-a o litisconsoércio facultativo entre os legitimados, inclusive entre os

ramos do Ministério Publico e da Defensoria Publica.

§ 40 As pessoas juridicas de direito publico, cujos atos sejam objeto de impugnacao,
poderéao abster-se de contestar o pedido, ou atuar ao lado do autor, desde que isso se

afigure util ao interesse publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.

Art. 70 E vedada a intervengdo de terceiros nas agdes coletivas, ressalvada a
possibilidade de qualquer legitimado coletivo habilitar-se como assistente litisconsorcial
em qualquer dos poélos da demanda.
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§ 1o A apreciacdo do pedido de assisténcia far-se-a em autos apartados, sem
suspensao do feito, salvo quando implicar deslocamento de competéncia, recebendo o

interveniente o processo no estado em que se encontre.

§ 2° O juiz rejeitara liminarmente o pedido de habilitagdo como assistente do membro
do grupo, na acao em defesa de interesses ou direitos individuais homogéneos, quando
o0 interessado ndo demonstrar, de plano, razdes de fato ou de direito que assegurem
utilidade a tutela coletiva e justifiguem a sua intervencédo, podendo o juiz limitar o
namero de assistentes, quando este comprometer o bom andamento e a duracao

razoavel do processo.

§ 30 As pretensdes individuais, na fase de conhecimento do processo coletivo, somente
poderdo ser discutidas e decididas de modo coletivo, facultando-se o agrupamento em
subclasses ou grupos.

Art. 80 Ocorrendo desisténcia infundada, abandono da acao coletiva ou nao interposicao
do recurso de apelacdo, no caso de sentenca de extincdo do processo ou de
improcedéncia do pedido, serdo intimados pessoalmente o Ministério Publico e, quando
for o caso, a Defensoria Publica, sem prejuizo de ampla divulgagdo pelos meios de
comunicacgao social, podendo qualquer legitimado assumir a titularidade, no prazo de
quinze dias.

Art. 90 Nao havera extingdo do processo coletivo, por auséncia das condi¢cdes da acao
ou pressupostos processuais, sem que seja dada oportunidade de corregao do vicio em
qualquer tempo ou grau de jurisdicdo ordinaria ou extraordinaria, inclusive com a
substituicdo do autor coletivo, quando serdo intimados pessoalmente o Ministério
Publico e, quando for o caso, a Defensoria Publica, sem prejuizo de ampla divulgagao
pelos meios de comunicacdo social, podendo qualquer legitimado adotar as
providéncias cabiveis, em prazo razoavel, a ser fixado pelo juiz.

CAPITULO IV



217

DO PROCEDIMENTO

Art. 10. A acéo coletiva de conhecimento seguird o rito ordinario estabelecido na Lei no
5.869, de 11 de janeiro de 1973 — Codigo de Processo Civil, obedecidas as

modificagdes previstas nesta Lei.

§ 10 Até o0 momento da prolacdo da sentenca, o juiz podera adequar as fases e atos
processuais as especificidades do conflito, de modo a conferir maior efetividade a tutela
do bem juridico coletivo, garantido o contraditério e a ampla defesa.

§ 20 A inicial deverd ser instruida com comprovante de consulta ao cadastro nacional de
processos coletivos, de que trata o caput do art. 53 desta Lei, sobre a inexisténcia de

acao coletiva que verse sobre bem juridico correspondente.

§ 30 Incumbe a serventia judicial verificar a informagdo constante da consulta,

certificando nos autos antes da conclusao ao juiz.

Art. 11. Nas acgdes coletivas, para instruir a inicial o interessado podera requerer de
qualquer pessoa, fisica ou juridica, indicando a finalidade, as certiddes e informacdes

que julgar necessarias, a serem fornecidas no prazo de quinze dias.

§ 10 Nao fornecidas as certiddes e informagbes referidas no caput, podera a parte
propor a agdo desacompanhada destas, facultado ao juiz, apds apreciar os motivos do

nao fornecimento, requisita-las.

§ 20 A recusa, o retardamento ou a omissao, injustificados, de dados técnicos ou
informacdes indispensaveis a propositura da acao coletiva, quando requisitados pelo

juiz, implicara o pagamento de multa de dez a cem salarios minimos.
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Art. 12. Sendo inestimavel o valor dos direitos ou danos coletivos, o valor da causa sera
indicado pelo autor, segundo critério de razoabilidade, com a fixagdo em definitivo pelo

juiz em saneamento ou na sentenca.

Art. 13. Estando em termos a peti¢éo inicial, o juiz ordenara a citagéo do réu e, em se

tratando de interesses ou direitos individuais homogéneos, a intimagcdo do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, bem como a comunicacao dos interessados, titulares
dos respectivos interesses ou direitos objeto da acao coletiva, para que possam
exercer, até a publicagdo da sentenca, o seu direito de exclusdo em relacdo ao
processo coletivo, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de comunicacao

social.

Paragrafo unico. A comunicagdo dos membros do grupo, prevista no caput, podera ser
feita pelo correio, inclusive eletrénico, por oficial de justica ou por insercao em outro
meio de comunicagcao ou informagcdo, como contracheque, conta, fatura, extrato
bancario e outros, sem obrigatoriedade de identificacdo nominal dos destinatarios, que
poderdo ser caracterizados enquanto titulares dos mencionados interesses ou direitos,
fazendo-se referéncia a agao, as partes, ao pedido e a causa de pedir, observado o

critério da modicidade do custo.

Art. 14. O juiz fixara o prazo para a resposta nas agbes coletivas, que nao podera ser
inferior a quinze ou superior a sessenta dias, atendendo a complexidade da causa ou
ao numero de litigantes.

Paragrafo Unico. A Fazenda Publica aplicam-se os prazos previstos na Lei no 5.869,
de 1973 — Codigo de Processo Civil.

Art. 15. A citacao valida nas agdes coletivas interrompe o prazo de prescricao das
pretensdes individuais direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, desde
a distribuicao até o final do processo coletivo, ainda que haja extingdo do processo sem
resolucao do mérito.
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Art. 16. Nas agdes coletivas, a requerimento do autor, até 0 momento da prolagéo da
sentenca, o juiz podera permitir a alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que
realizada de boa-fé e que nédo importe em prejuizo para a parte contraria, devendo ser
preservado o contraditério, mediante possibilidade de manifestagcdo do réu no prazo

minimo de quinze dias, facultada prova complementar.

Art. 17. Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de
ineficacia do provimento final, o juiz poderd, independentemente de pedido do autor,
antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida.

§ 10 Atendidos os requisitos do caput, a tutela podera ser antecipada sem audiéncia da

parte contraria, em medida liminar ou apoés justificacao prévia.

§ 20 A tutela antecipada também podera ser concedida apés a resposta do réu, durante
ou depois da instrugao probatodria, se o juiz se convencer de que ha abuso do direito de
defesa, manifesto proposito protelatério ou quando houver parcela incontroversa do
pedido.

§ 30 A multa cominada liminarmente sera devida desde o dia em que se houver
configurado o descumprimento e podera ser exigida de forma imediata, em autos

apartados, por meio de execugao definitiva.

Art. 18. Se ndo houver necessidade de audiéncia de instrugédo e julgamento, de acordo
com a natureza do pedido e as provas documentais apresentadas pelas partes ou
requisitadas pelo juiz, observado o contraditério, simultdneo ou sucessivo, a lide sera
julgada imediatamente.

Art. 19. Nao sendo o caso de julgamento antecipado, encerrada a fase postulatéria, o
juiz designara audiéncia preliminar, a qual comparecerdo as partes ou seus
procuradores, habilitados a transigir.
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§ 10 O juiz ouvira as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentara a
conciliacdo, sem prejuizo de outras formas adequadas de solugcdo do conflito, como a
mediacdo, a arbitragem e a avaliacdo neutra de terceiro, observada a natureza

disponivel do direito em discussao.

§ 20 A avaliacdo neutra de terceiro, de confianga das partes, obtida no prazo fixado pelo
juiz, é sigilosa, inclusive para este, e ndo vinculante para as partes, tendo por finalidade

exclusiva orienta-las na tentativa de composigao amigavel do conflito.

§ 30 Quando indisponivel o bem juridico coletivo, as partes poderdo transigir sobre o
modo de cumprimento da obrigacao.

§ 40 Obtida a transacdo, sera ela homologada por sentenca, que constituira titulo

executivo judicial.

Art. 20. N&o obtida a conciliagdo ou quando, por qualquer motivo, ndo for utilizado outro
meio de solugéo do conflito, o juiz, fundamentadamente:

| - decidira se o processo tem condi¢cdes de prosseguir na forma coletiva;

Il - podera separar os pedidos em agdes coletivas distintas, voltadas a tutela dos
interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogéneos, do
outro, desde que a separagao represente economia processual ou facilite a condugao
do processo;

[ll - fixara os pontos controvertidos, decidira as questbes processuais pendentes e
determinara as provas a serem produzidas;

IV - distribuird a responsabilidade pela produgcdo da prova, levando em conta os
conhecimentos técnicos ou informacoes especificas sobre os fatos detidos pelas partes
ou segundo a maior facilidade em sua demonstracao;

V - podera ainda distribuir essa responsabilidade segundo os critérios previamente
ajustados pelas partes, desde que esse acordo nao torne excessivamente dificil a
defesa do direito de uma delas;
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VI - podera, a todo momento, rever o critério de distribuicdo da responsabilidade da
producao da prova, diante de fatos novos, observado o contraditério e a ampla defesa;
VIl - esclarecera as partes sobre a distribuicdo do dnus da prova; e

VIII - podera determinar de oficio a produgéo de provas, observado o contraditorio.

Art. 21. Em sendo necessaria a realizagdo de prova pericial requerida pelo legitimado

ou determinada de oficio, o juiz nomeara perito.

Paragrafo unico. Nao havendo servidor do Poder Judiciario apto a desempenhar a
funcao pericial, competira a este Poder remunerar o trabalho do perito, apds a devida

requisicao judicial.

Art. 22. Em qualquer tempo e grau do procedimento, o juiz ou tribunal podera submeter
a questdo objeto da acdo coletiva a audiéncias publicas, ouvindo especialistas no
assunto e membros da sociedade, de modo a garantir a mais ampla participa¢ao social
possivel e a adequada cognicao judicial.

CAPITULO V

DAS TECNICAS DE TUTELA COLETIVA

Art. 23. Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por esta Lei, sdo admissiveis
todas as espécies de acdes e provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva
tutela.

Art. 24. Na acgao que tenha por objeto a imposicao de conduta de fazer, ndo fazer, ou
de entregar coisa, o juiz determinara a prestacdo ou a abstengcao devida, bem como a
cessacao da atividade nociva, em prazo razoavel, sob pena de cominacao de multa e
de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias, independentemente de

requerimento do autor.
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§ 10 A conversdao em perdas e danos somente serd admissivel se inviavel a tutela
especifica ou a obtencao do resultado pratico correspondente e, no caso de interesses
ou direitos coletivos ou individuais homogéneos, se houver interesse do grupo titular do

direito.

§ 20 A indenizagao por perdas e danos far-se-a sem prejuizo da multa, quando cabivel.

Art. 25. Na acgao reparatéria dos danos provocados ao bem indivisivelmente
considerado, sempre que possivel e independentemente de pedido do autor, a
condenacao consistira na prestacdo de obrigacdes especificas, destinadas a

reconstituicdo do bem, mitigacdo e compensacao do dano sofrido.

Paragrafo unico. Dependendo das caracteristicas dos bens juridicos afetados, da
extensao territorial abrangida e de outras circunstancias, o juiz podera determinar, em
decisdo fundamentada e independentemente do pedido do autor, as providéncias a
serem tomadas para a reconstituicdo dos bens lesados, podendo indicar, entre outras,

a realizagao de atividades tendentes a minimizar a lesdo ou a evitar que se repita.

Art. 26. Na acao que tenha por objeto a condenagcdo ao pagamento de quantia em
dinheiro, devera o juiz, sempre que possivel, em se tratando de valores a serem
individualmente pagos aos prejudicados ou de valores devidos coletivamente, impor a
satisfacdo desta prestacéo de oficio e independentemente de execugéao, valendo-se da
imposicao de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias.

Art. 27. Em razdo da gravidade do dano coletivo e da relevancia do bem juridico
tutelado e havendo fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacao, ainda
que tenha havido o depédsito das multas e prestacdo de caugdo, podera o juiz
determinar a adocdo imediata, no todo ou em parte, das providéncias contidas no

compromisso de ajustamento de conduta ou na sentenca.
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§ 10 Quando a execucdo envolver parcelas ou prestacdes individuais, sempre que
possivel o juiz determinara ao réu que promova dentro do prazo fixado o pagamento do
valor da divida, sob pena de multa e de outras medidas indutivas, coercitivas e sub-

rogatorias, independentemente de habilitagédo judicial dos interessados.

§ 20 Para fiscalizar os atos de liquidacdo e cumprimento da sentenga do processo
coletivo, podera o juiz nomear pessoa qualificada, que tera acesso irrestrito ao banco
de dados e a documentacao necessaria ao desempenho da funcao.

§ 30 Na sentengca condenatéria a reparacao pelos danos individualmente sofridos,
sempre que possivel, o juiz fixara o valor da indenizagdo individual devida a cada

membro do grupo ou um valor minimo para a reparag¢ao do dano.

§ 40 Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo forem
uniformes, prevalecentemente uniformes ou puderem ser reduzidos a uma férmula
matematica, a sentenca do processo coletivo indicara esses valores, ou a formula de
célculo da indenizagao individual e determinara que o réu promova, no prazo que fixar,

0 pagamento do valor respectivo a cada um dos membros do grupo.

§ 50 O membro do grupo que divergir quanto ao valor da indenizacao individual ou a
formula para seu calculo, estabelecidos na liquidagdo da sentenca do processo coletivo,
podera propor agao individual de liquidagdo, no prazo de um ano, contado do transito
em julgado da sentenga proferida no processo coletivo.

§ 60 Se for no interesse do grupo titular do direito, as partes poderao transacionar, apés
a oitiva do Ministério Publico, ressalvada aos membros do grupo, categoria ou classe a
faculdade de ndo concordar com a transacao, propondo nesse caso acgao individual no
prazo de um ano, contado da efetiva comunicacao do transito em julgado da sentenca
homologatéria, observado o disposto no paragrafo unico do art. 13.
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Art. 28. O juiz podera impor multa ao érgao, entidade ou pessoa juridica de direito
publico ou privado responsavel pelo cumprimento da decisdo que impés a obrigacao,

observados a necessidade de intimagéo e o contraditério prévio.

Art. 29. Nao sendo possivel a prolagdo de sentenga condenatéria liquida, a condenagao
podera ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados

e o dever de indenizar.

Art. 30. O juiz podera, observado o contraditério, desconsiderar a personalidade juridica
da sociedade quando, em detrimento dos interesses tratados nesta Lei, houver abuso
de direito, excesso de poder, exercicio abusivo do dever, infracdo da lei, fato ou ato
ilicito ou violagdo dos estatutos ou contrato social, bem como faléncia, estado de
insolvéncia, encerramento ou inatividade da pessoa juridica, provocados por ma

administracao.

§ 1o A pedido da parte interessada, o juiz determinarda que a efetivacdo da
responsabilidade da pessoa juridica recaia sobre o acionista controlador, o sécio
majoritario, os socios-gerentes, os administradores societarios, as sociedades que a
integram, no caso de grupo societario, ou outros responsaveis que exercam de fato a

administracdo da empresa.

§ 20 A desconsideracdo da personalidade juridica podera ser efetivada em qualquer
tempo ou grau de jurisdigcdo, inclusive nas fases de liquidacao e execucéao.

§ 30 Se o réu houver sido declarado falido, o administrador judicial sera intimado a
informar a existéncia de seguro de responsabilidade, facultando-se, em caso afirmativo,
0 ajuizamento de acado de indenizacdo diretamente contra o segurador, vedada a
denunciacao da lide ao Instituto de Resseguros do Brasil e dispensado o litisconsorcio
obrigat6rio com este.

CAPITULO VI
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DOS RECURSOS, DA COISA JULGADA COLETIVA E DA RELAGCAO ENTRE
DEMANDAS COLETIVAS E INDIVIDUAIS

Art. 31. Os recursos interpostos nas acbes coletivas serdo recebidos no efeito
meramente devolutivo, salvo quando sua fundamentacéo for relevante e da decisao
puder resultar lesao grave e de dificil reparagéo, hipétese em que o juiz, a requerimento
do interessado, ponderando os valores em questdo, podera atribuir-lhe o efeito

suspensivo.

Art. 32. A sentengca no processo coletivo fara coisa julgada erga omnes,
independentemente da competéncia territorial do érgao prolator ou do domicilio dos
interessados.

Art. 33. Se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer
legitimado podera ajuizar outra agao coletiva, com idéntico fundamento, valendo-se de

nova prova.

Art. 34. Os efeitos da coisa julgada coletiva na tutela de direitos individuais
homogéneos nao prejudicardo os direitos individuais dos integrantes do grupo,

categoria ou classe, que poderao propor a¢oes individuais em sua tutela.

§ 10 Nao serdo admitidas novas demandas individuais relacionadas com interesses ou
direitos individuais homogéneos, quando em agéo coletiva houver julgamento de
improcedéncia em matéria exclusivamente de direito, sendo extintos os processos

individuais anteriormente ajuizados.

§ 20 Quando a matéria decidida em acao coletiva for de fato e de direito, aplica-se a
questao de direito o disposto no § 10 e a questao de fato o previsto no caput € no § 6o
do art. 37.
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§ 30 Os membros do grupo que nao tiverem sido devidamente comunicados do
ajuizamento da agdo coletiva, ou que tenham exercido tempestivamente o direito a

exclusao, ndo serdo afetados pelos efeitos da coisa julgada previstos nos §§ 1o e 2o.

§ 40 A alegacao de falta de comunicagao prevista no § 3o incumbe ao membro do grupo,

mas o demandado da agao coletiva terd o énus de comprovar a comunicagao.

Art. 35. No caso de extingdo dos processos individuais como efeito da decisao
prolatada em agles coletivas, ndo havera condenacdo ao pagamento de novas
despesas processuais, custas e honorarios, salvo a atuacao de ma-fé do demandante.

Art. 36. Nas acdes coletivas que tenham por objeto interesses ou direitos difusos ou

coletivos, as vitimas e seus sucessores poderdo proceder a liquidacdo e ao
cumprimento da sentenca, quando procedente o pedido.

Paragrafo unico. Aplica-se a regra do caput a sentenga penal condenatoria.

Art. 37. O ajuizamento de acdes coletivas ndo induz litispendéncia para as acoes
individuais que tenham objeto correspondente, mas havera a suspensao destas, até o
julgamento da demanda coletiva em primeiro grau de jurisdigéo.

§ 1o Durante o periodo de suspensao, podera o juiz perante o qual foi ajuizada a
demanda individual, conceder medidas de urgéncia.

§ 20 Cabe ao réu, na agao individual, informar o juizo sobre a existéncia de demanda
coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o fazendo, o autor
individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de o pedido da acao
individual ser improcedente, desde que a improcedéncia esteja fundada em lei ou ato
normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal.
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§ 30 A acado individual somente podera ter prosseguimento, a pedido do autor, se
demonstrada a existéncia de graves prejuizos decorrentes da suspensao, caso em que

nao se beneficiara do resultado da demanda coletiva.

§ 40 A suspensao do processo individual perdurara até a prolagdo da sentenca da agao
coletiva, facultado ao autor, no caso de procedéncia desta e decorrido o prazo
concedido ao réu para cumprimento da sentenca, requerer a conversdao da acao
individual em liquidagdo proviséria ou em cumprimento provisorio da sentenca do

processo coletivo, para apuragao ou recebimento do valor ou pretensao a que faz jus.

§ 50 No prazo de noventa dias contado do transito em julgado da sentencga proferida no
processo coletivo, a agao individual suspensa sera extinta, salvo se postulada a sua

conversao em liquidagao ou cumprimento de sentencga do processo coletivo.

§ 60 Em caso de julgamento de improcedéncia do pedido em agao coletiva de tutela de
direitos ou interesses individuais homogéneos, por insuficiéncia de provas, a acao
individual sera extinta, salvo se for requerido o prosseguimento no prazo de trinta dias
contado da intimacdo do transito em julgado da sentenca proferida no processo

coletivo.

Art. 38. Na hip6tese de sentenga de improcedéncia, havendo suficiéncia de provas
produzidas, qualquer legitimado podera intentar acdo revisional, com idéntico
fundamento, no prazo de um ano contado do conhecimento geral da descoberta de
prova técnica nova, superveniente, que ndo poderia ser produzida no processo, desde

que idénea para mudar seu resultado.

§ 10 A faculdade prevista no caput, nas mesmas condi¢oes, fica assegurada ao
demandado da acao coletiva com pedido julgado procedente, caso em que a decisédo
tera efeitos ex nunc.



228

§ 20 Para a admissibilidade da acao prevista no § 1o, devera o autor depositar valor a
ser arbitrado pelo juiz, que nao sera inferior a dez por cento do conteudo econémico da
demanda.

Art. 39. A acado resciséria objetivando desconstituir sentenga ou acérddo de agao
coletiva, cujo pedido tenha sido julgado procedente, devera ser ajuizada em face do
legitimado coletivo que tenha ocupado o pdlo ativo originariamente, podendo os demais

co-legitimados atuar como assistentes.

Paragrafo unico. No caso de auséncia de resposta, devera o Ministério Publico, quando

legitimado, ocupar o pdlo passivo, renovando-se-lhe o prazo para responder.
CAPITULO VII

DA LIQUIDACAO, EXECUCAO E CUMPRIMENTO DE SENTENGAS DO PROCESSO
COLETIVO

Art. 40. E competente para a liquidagcdo e execucdo coletiva o juizo da agdo de
conhecimento ou o foro do local onde se encontrem bens sujeitos a expropriagdo ou do
domicilio do executado.

Paragrafo unico. Sempre que possivel, a liquidacdo e a execugdo serdo coletivas,
sendo promovidas por qualquer dos legitimados a acao coletiva, pelas vitimas ou por

Seus sucessores.

Art. 41. E competente para a liquidagdo e execucéo individual o foro do processo de
conhecimento, do domicilio do autor da liquidacao ou da execucgao, ou do local onde se
encontrem bens sujeitos a expropriacdo, nao havendo prevengcao do juizo da acao

coletiva originaria.



229

§ 10 Quando a competéncia para a liquidacao nao for do juizo da fase de conhecimento,
o0 executado sera intimado, na pessoa do seu procurador, seguindo a execugao o
procedimento do art. 475-A e seguintes da Lei no 5.869, de 1973 — Codigo de Processo
Civil.

§ 20 Na hip6tese do § 10, 0 executado sera intimado para a execug¢ao apds a penhora.

Art. 42. Na liquidacao da sentenca condenatéria a reparacao dos danos individualmente
sofridos, deverdo ser provados, tdo sé, o dano pessoal, 0 nexo de causalidade e o

montante da indenizagao.

Art. 43. A liquidacao da sentenca podera ser dispensada quando a apuracao do dano
pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indenizacdo depender
exclusivamente de prova documental, hipétese em que o pedido de execugcdo por
quantia certa serda acompanhado dos documentos comprobatérios € da meméria do

calculo.

Art. 44. Os valores destinados ao pagamento das indenizagdes individuais serao
depositados, preferencialmente, em instituicdo bancaria oficial, abrindo-se conta
remunerada e individualizada para cada beneficiario, regendo-se os respectivos saques

pelas normas aplicaveis aos depdsitos bancarios.

Paragrafo unico. Sera determinado ao réu, além da ampla divulgacdo nos meios de
comunicagao, a comprovagao da realizacdo dos depdsitos individuais e a notificagao
aos beneficiarios com enderego conhecido.

Art. 45. Em caso de sentengca condenatéria genérica de danos sofridos por sujeitos
indeterminados, decorrido o prazo prescricional das pretensdes individuais, poderao os
legitimados coletivos, em funcdo da nao habilitacdo de interessados em numero
compativel com a gravidade do dano ou do locupletamento indevido do réu, promover a
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liuidacdo e execucdo da indenizagcdo pelos danos globalmente sofridos pelos
membros do grupo, sem prejuizo do correspondente ao enriquecimento ilicito do réu.

Paragrafo unico. No caso de concurso de créditos decorrentes de agées em defesa de
interesses ou direitos individuais homogéneos, coletivos e difusos, a preferéncia com
relacio ao pagamento sera decidida pelo juiz, aplicando os principios da

proporcionalidade e da razoabilidade.

Art. 46. Havendo condenagao em pecunia, inclusive decorrente de dano moral coletivo,
originaria de agao relacionada com interesses ou direitos difusos e coletivos, a quantia
serd depositada em juizo, devendo ser aplicada na recuperagdo especifica dos bens
lesados ou em favor da comunidade afetada.

§ 10 O legitimado coletivo, com a fiscalizacdo do Ministério Publico, devera adotar as
providéncias para a utilizacdo do valor depositado judicialmente, inclusive podendo
postular a contratagcao de terceiros ou o auxilio do Poder Publico do local onde ocorreu
o dano.

§ 20 Na definicao da aplicacao da verba referida no caput, serdo ouvidos em audiéncia

publica, sempre que possivel, os membros da comunidade afetada.
CAPITULO VIl
DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA E DO INQUERITO CIVIL
Art. 47. Os 6rgaos publicos legitimados poderdo tomar dos interessados compromisso
de ajustamento de sua conduta as exigéncias legais, mediante a fixagdo de deveres e

obrigacbes, com as respectivas multas devidas no caso do descumprimento.

Art. 48. O valor da cominagao pecuniaria devera ser suficiente e necessario para coibir
o descumprimento da medida pactuada.
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Paragrafo unico. A cominagdo poderd ser executada imediatamente, sem prejuizo da

execugao especifica.

Art. 49. O compromisso de ajustamento de conduta terd natureza juridica de transagao,
com eficacia de titulo executivo extrajudicial, sem prejuizo da possibilidade da sua

homologacéo judicial, hipétese em que sua eficacia sera de titulo executivo judicial.

Paragrafo unico. Nao sera admitida transagdo no compromisso de ajustamento de
conduta que verse sobre bem indisponivel, salvo quanto ao prazo e ao modo de

cumprimento das obrigagbes assumidas.

Art. 50. A execucgao coletiva das obrigacdes fixadas no compromisso de ajustamento de
conduta sera feita por todos os meios, inclusive mediante intervengcdo na empresa,

quando necessaria.

§ 1o Quando o compromisso de ajustamento de conduta contiver obrigacbes de
naturezas diversas, podera ser ajuizada uma acao coletiva de execugao para cada uma

das obrigacoes, sendo as demais apensadas aos autos da primeira execug¢ao proposta.

§ 20 Nas hipéteses do § 10, as execugdes coletivas propostas posteriormente poderao
ser instruidas com cépias do compromisso de ajustamento de conduta e documentos
que o instruem, declaradas auténticas pelo 6rgdo do Ministério Publico, da Defensoria

Publica ou pelo advogado do exequente coletivo.

§ 30 Qualquer um dos co-legitimados a defesa judicial dos direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos podera propor a acao de execucao do compromisso
de ajustamento de conduta, mesmo que tomado por outro co-legitimado.

§ 40 Quando o ajustamento abranger interesses ou direitos individuais homogéneos, o
individuo diretamente interessado podera solicitar copia do termo de compromisso de
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ajustamento de conduta e documentos que o instruem, para a propositura da respectiva

acao individual de liquidacao ou de execuc¢ao.

§ 50 Nos casos do § 4o, o individuo interessado podera optar por ajuizar a agao
individual de liquidacdo ou de execugéo do compromisso de ajustamento de conduta no

foro do seu domicilio ou onde se encontrem bens do devedor.

Art. 51. O Ministério Publico podera instaurar, sob sua presidéncia, inquérito civil, ou
requisitar, de qualquer organismo publico ou particular, certiddes, informacdes, exames

ou pericias, no prazo que assinalar, o qual ndo podera ser inferior a dez dias Uteis.

§ 10 O inquérito civil devera contar com mecanismos de controle interno quanto ao

processamento € a adequacgao da sua instauracgao.

§ 20 E autorizada a instauragdo de inquérito civil fundamentado em manifestagéo

anbénima, desde que instruida com elementos minimos de convicgao.

Art. 52. Se, depois de esgotadas todas as diligéncias, o 6rgdao do Ministério Publico se
convencer da inexisténcia de fundamento para a propositura da agédo coletiva,
promovera o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das pegas informativas,
fazendo-o fundamentadamente, sem prejuizo da atuacdo dos demais co-legitimados

com relagdo ao mesmo objeto.

§ 10 Os autos do inquérito civil ou das pecas de informagéo arquivados serdo remetidos
ao 6rgao revisor competente, conforme dispuser o seu regimento, no prazo de até

quinze dias, sob pena de se incorrer em falta grave.

§ 20 Até que o 6rgao revisor homologue ou rejeite a promocao de arquivamento,
poderdo os interessados apresentar razbes escritas ou documentos, que serao

juntados aos autos do inquérito, anexados ao inquérito civil ou as pegas de informagao.



233

§ 30 Deixando o 6rgéao revisor de homologar a promocéao de arquivamento no

inquérito civil ou pecas de informagéao, designara, desde logo, outro érgao do Ministério
Publico

para 0 ajuizamento da acdo ou a adocdo de outras providéncias cabiveis e
manifestacao

fundamentada.

CAPITULO IX

DO CADASTRO NACIONAL DE PROCESSOS COLETIVOS E DO CADASTRO
NACIONAL DE INQUERITOS CIVIS E COMPROMISSOS DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA

Art. 53. O Conselho Nacional de Justica organizara e mantera o Cadastro Nacional de
Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que os 6rgaos do Poder Judiciario e
os interessados tenham amplo acesso as informagdes relevantes relacionadas com a

existéncia e o estado das acobes coletivas.

§ 10 Os 6rgéaos judiciarios aos quais forem distribuidos processos coletivos remeteréo,
no prazo de dez dias, cdpia da peticao inicial, preferencialmente por meio eletrénico, ao
Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§ 20 No prazo de noventa dias, contado da publicagdo desta Lei, o Conselho Nacional
de Justica editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional
de Processos Coletivos e os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu
acompanhamento por qualquer interessado através da rede mundial de computadores.

§ 30 O regulamento de que trata 0 § 20 disciplinara a forma pela qual os juizos

comunicarao a existéncia de processos coletivos e os atos processuais mais relevantes
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sobre 0 seu andamento, como a concessao de antecipagdo de tutela, a sentencga, o
transito em julgado, a interposicao de recursos € a execugao.

Art. 54. O Conselho Nacional do Ministério Publico organizara e mantera o Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de Conduta, com a
finalidade de permitir que os 6rgdos do Poder Judiciario, os co-legitimados e os
interessados tenham amplo acesso as informagdes relevantes relacionadas com a

abertura do inquérito e a existéncia do compromisso.

§ 10 Os 6rgaos legitimados que tiverem tomado compromissos de ajustamento de
conduta remeterdo, no prazo de dez dias, cdpia, preferencialmente por meio eletrénico,
ao Cadastro Nacional de Inquéritos Civis e de Compromissos de Ajustamento de
Conduta.

§ 20 O Conselho Nacional do Ministério Publico, no prazo de noventa dias, a contar da
publicacao desta Lei, editara regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro
Nacional de Inquéritos Civis e Compromissos de Ajustamento de Conduta, incluindo a
forma de comunicagdo e os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu

acompanhamento por qualquer interessado.

CAPITULO X

DAS DESPESAS, DOS HONORARIOS E DOS DANOS PROCESSUAIS

Art. 55. A sentenca do processo coletivo condenara o demandado, se vencido, ao

pagamento das custas, emolumentos, honorarios periciais e quaisquer outras

despesas, bem como dos honorarios de advogado, calculados sobre a condenacao.
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§ 10 Tratando-se de condenacédo a obrigacao especifica ou de condenacao genérica, 0s
honorarios advocaticios serdo fixados levando-se em consideragdo a vantagem obtida
para os interessados, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo

advogado e a complexidade da causa.

§ 20 Os legitimados coletivos ndo adiantarao custas, emolumentos, honorarios periciais
e quaisquer outras despesas, nem serdo condenados em honorarios de advogado,
custas e demais despesas processuais, salvo comprovada ma-fé.

Art. 56. O legitimado coletivo somente responde por danos processuais nas hipoteses

em que agir com ma-fé processual.

Paragrafo unico. O litigante de ma-fé e os responsaveis pelos respectivos atos serao
solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorarios
advocaticios e

em até o décuplo das custas, sem prejuizo da responsabilidade por perdas e danos.

CAPIiTULO XI
DO PROGRAMA EXTRAJUDICIAL DE PREVENGCAO OU REPARACAO DE DANOS
Art. 57. O demandado, a qualquer tempo, poderd apresentar em juizo proposta de
prevengdo ou reparacao de danos a interesses ou direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, consistente em programa extrajudicial.

§ 10 O programa podera ser proposto no curso de agao coletiva ou ainda que nao haja

processo em andamento, como forma de resolugao consensual de controvérsias.
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§ 20 O programa objetivara a prestacdo pecuniaria ou a obrigacéo de fazer, mediante o
estabelecimento de procedimentos a serem utilizados no atendimento e satisfagdo dos
interesses e direitos referidos no caput.

§ 30 Em se tratando de interesses ou direitos individuais homogéneos, o programa
estabelecera sistema de identificagdo de seus titulares e, na medida do possivel,

devera envolver 0 maior numero de partes interessadas e afetadas pela demanda.

§ 40 O procedimento podera compreender as diversas modalidades de métodos
alternativos de resolucao de conflitos, para possibilitar a satisfacdo dos interesses e
direitos referidos no caput, garantidos a neutralidade da conducdo ou supervisdo e o
sigilo.

Art. 58. A proposta podera ser apresentada unilateralmente ou em conjunto com o

legitimado ativo, no caso de processo em curso, ou com qualquer legitimado a acao
coletiva, no caso de inexistir processo em andamento.

Art. 59. Apresentado o programa, as partes terdo o prazo de cento e vinte dias para a

negociacao, prorrogavel por igual periodo, se houver consentimento de ambas.

Art. 60. O acordo que estabelecer o programa devera necessariamente ser submetido a

homologacéo judicial, apds prévia manifestacao do Ministério Publico.

Art. 61. A liquidagéo e execugao do programa homologado judicialmente contardo com
a supervisao do juiz, que podera designar auxiliares técnicos, peritos ou observadores
para assisti-lo.

CAPITULO Xl

DAS DISPOSICOES FINAIS
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Art. 62. Qualquer pessoa podera provocar a iniciativa do Ministério Publico, ou de
qualquer outro legitimado, ministrando-lhe informagdes sobre fatos que constituam

objeto da agao coletiva e indicando-lhe os elementos de convicgao.
Art. 63. As acdes coletivas terdo tramitacao prioritaria sobre as individuais.

Art. 64. A Unido, os Estados e o Distrito Federal poderdo criar juizos e érgaos
especializados para o processamento e julgamento de agdes coletivas em primeira e

segunda instancia.

Art. 65. E admissivel homologacdo de sentenga estrangeira na tutela dos direitos ou

interesses difusos coletivos e individuais homogéneos.

§ 10 A homologacao de sentenca estrangeira coletiva devera ser requerida perante o
Superior Tribunal de Justica pelos legitimados arrolados no art. 6o.

§ 20 As vitimas ou seus sucessores também poderdo utilizar, individualmente, da
sentenca estrangeira coletiva no Brasil, requerendo a sua homologacédo perante o
Superior Tribunal de Justica.

Art. 66. As multas administrativas originarias de violagdes dos direitos ou interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos reverterdo a fundo gerido por conselho
federal ou por conselhos estaduais de que participardo necessariamente o Ministério
Publico e representantes da sociedade civil, sendo seus recursos destinados a
reconstituicao dos bens lesados e a projetos destinados a prevencao ou reparacao dos
danos.

Paragrafo unico. Sem prejuizo do disposto no art. 46, podera o juiz, apos prévia oitiva
das partes interessadas, atendidas as especificidades da demanda e o interesse
coletivo envolvido, destinar o produto da condenagdao em dinheiro originaria de acao
coletiva para o fundo previsto no caput.
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Art. 67. As disposicOes desta Lei aplicam-se a agao popular e ao mandado de
seguranga coletivo, no que nao forem incompativeis com as regras proprias que

disciplinam e regulam as referidas agdes.

Art. 68. Os dispositivos desta Lei aplicam-se no ambito das relagbes de trabalho,

ressalvadas as peculariedades e os principios informadores do processo trabalhista.

Art. 69. Aplica-se a agao civil publica e as demais agdes coletivas previstas nesta Lei,
subsidiariamente, a Lei no 5.869, de 1973 — Cédigo de Processo Civil, naquilo em que
nao contrarie suas disposicoes e desde que seja compativel com o sistema de tutela

coletiva.

§ 10 A acao civil publica e demais agées coletivas previstas nesta Lei aplica-se ainda o
disposto nas Leis no 4.348, de 26 de junho de 1964, 5.021, de 9 de junho de 1966,
8.437, de 30 de junho de 1992, e 9.494, de 10 de setembro de 1997.

§ 20 A execucgao por quantia certa das decisées judiciais proferidas contra a Fazenda
Publica, na acéo civil publica e nas demais agdes coletivas de que trata esta Lei, devera
se dar na forma do art. 730 da Lei no 5.869, de 1973 — Cdodigo de Processo Civil.

Art. 70. Esta Lei entra em vigor ap0s cento e oitenta dias contados de sua publicagéo.

Art. 71. Ficam revogados:

| - aLeino7.347, de 24 de julho de 1985;

Il - os arts. 3oa 7oda Lei no 7.853, de 24 de outubro de 1989;

[ll - 0 art. 3oda Lei no 7.913, de 7 de dezembro de 1989;

IV - os arts. 209 a 213 e 215 a 224 da Lei no 8.069, de 13 de julho de 1990;

V - os arts. 81 a 84, 87, 90 a 95, 97 a 100, 103 e 104 da Lei no 8.078, de 11 de
setembro de 1990;

VI - o art. 88 da Lei no 8.884, de 11 de junho de 1994;
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VII - o art. 7oda Lei no 9.008, de 21 de marco de 1995, na parte em que altera os arts.
82, 91 e 92 da Lei no8.078, de 11 de setembro de 1990;

VIII - os arts. 20 e 20-A da Lei n09.494, de 10 de setembro de 1997;

IX - 0 art. 54 da Lei no 10.257, de 10 de julho de 2001;

X - 0s arts. 40, na parte em que altera o art. 20-A da Lei no 9.494, de 10 de setembro
de 1997, e 60 da Medida Proviséria no 2.180-35, de 24 de agosto de 2001;

Xl - os arts. 74, inciso |, 80 a 89 e 92, da Lei no 10.741, de 10 de outubro de 2003; e
XIl - a Lei no11.448, de 15 de janeiro de 2007.

Brasilia, 8 de abril de 2009.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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