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RESUMO

O presente trabalho objetivou um aprofundamento na analise do instituto da coisa
julgada nas acdes coletivas, em especial as de tutela de direitos individuais
homogéneos, em face de serem o principal alvo das limitacGes impostas pelo Poder
Executivo a extensdo dos efeitos do provimento jurisdicional. Inicia-se o trabalho
com um breve relato acerca da influéncia estrangeira, especialmente a norte
americana, no sistema processual patrio, destacando-se, a seguir, as principais
caracteristicas e peculiaridades da disciplina da coisa julgada nas acdes de classe
brasileiras, tendo sempre em foco os seus limites subjetivos. Nesse contexto, se
mostra necessaria a andlise da aplicabilidade do artigo 16 da Lei de Acao Civil
Publica, com nova redacdo dada pela Lei 9.494/97, jA que procura restringir a
eficacia da coisa julgada aos limites territoriais do oOrgdo prolator da decisdo
jurisdicional. Procura-se demonstrar sua inconstitucionalidade e ineficacia diante dos
imperativos constitucionais, dos principios que regem 0 processo coletivo e até
mesmo dos proprios institutos do processo civil. Por fim, enfatiza-se o papel do juiz
diante dessa nova realidade, concluindo ser imprescindivel a sua participacao
efetiva na busca de uma justa resolucao dos litigios que envolvem conflitos antes
inexistentes e agora recorrentes.



1 INTRODUCAO

A sociedade moderna caracteriza-se pelos conflitos de massa, em que o
individual deixa de ser absoluto, dando espaco ao coletivo. Tais conflitos de massa
colocam em relevo direitos e interesses nao titularizados por pessoas
individualmente consideradas, e que, a par de serem reconhecidos como “direitos de
solidariedade”, merecem do sistema juridico uma tutela adequada que assegure a
sua efetivacdo. Amplia-se, assim, significativamente, a importancia do direito
processual, o qual assume um carater instrumental na efetivacdo desses “novos
direitos”.

Toma destaque o instituto da coisa julgada, por configurar um dos pontos
sensiveis na regulamentacdo e desenvolvimento do processo civil coletivo. E,
justamente a um aprofundamento sobre os limites da coisa julgada, em especial nas
“acOes de classe”, € que se propde a presente dissertacao, vez que € no ambito dos
direitos individuais homogéneos que provavelmente se encontram as principais
resisténcias a efetividade de tal instrumento processual. A partir de tal
aprofundamento ficardo evidentes as dificuldades e controvérsias encontradas
quanto a aplicacdo e ao alcance erga omnes e mesmo ultra partes das decisdes
liminares e definitivas proferidas nas acdes coletivas.

No presente trabalho, assim, procura-se, ainda, analisar o art. 16 da Lei
7.347/85 (Lei de Acao Civil Publica), com nova redacdo dada pela Lei 9.494/97,
tendo em vista que buscou limitar a eficacia da coisa julgada nas acbes civis
publicas. O indigitado dispositivo limitador que nasceu da conversao operada na
Medida Provisoria 1.570/97, corresponde aos constantes ataques proferidos pelo
Poder Executivo as novas formas de tutela coletiva.

Atenta-se, por fim, para a tarefa dos aplicadores do direito em fiscalizar a
eficacia das constantes limitacbes impostas a efetividade da tutela coletiva, ndo

olvidando de uma analise dos poderes do juiz nas acfes coletivas, que, como sera



visto, devera “adequar os velhos dados normativos as renovadas conjunturas, as

situacbes emergentes, aos conflitos outrora inexistentes e, hoje, recorrentes”.

! CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito), S&o
Paulo: Académica, 1993. p. 49.



2 DA CLASS ACTION FOR DAMAGES A ACAO DE CLASSE BRASILEIRA

2.1 A influéncia da class action norte americana no direito brasileiro

A evolucdo do Estado e da sociedade contemporanea ampliou
significativamente a importancia do direito processual no cenério juridico?. Isso
porque a sociedade contemporanea caracteriza-se por uma profunda alteracdo no
quadro dos direitos e na sua forma de atuacdo.’> Nas palavras de Sérgio Cruz
ARENHART?, a evolucdo da sociedade, em termos de relacgéo juridica, tem como
caracteristica além dos novos enfoques dados aos direitos tradicionais, também uma
preocupacao voltada aos novos direitos, surgidos exatamente em funcdo das novas
relacbes sociais estabelecidas no cenario atual. Afirma o autor que “em uma
sociedade de massa, como a atual, € comum ver que 0S mesmos problemas e
conflitos vivenciados por um sao compartilhados por outros, ja que se vinculam
todos a uma s6 origem ou, o que é ainda mais tipico, sdo interesses que nao podem
ser titulados exclusivamente por uma pessoa apenas, mas, ao contrario, pertencem

indistintamente a toda a comunidade”.®

2 E o que afirma Sérgio Cruz ARENHART na introducdo de sua obra “Perfis da Tutela
Inibitéria Coletiva”. Sérgio Cruz Arenhart, porém, faz uma ressalva ao constatar que “a sedimentacao
dos estudos existentes sobre a técnica processual, com a esclerose acentuada das idéias tomadas
como intocaveis, sem a atualizacdo dos mecanismos e objetivos do processo, levou a uma
estagnacédo das preocupacfes doutrinarias, que se limitam, na maioria das vezes, a debater temas
tépicos e especificos, sem preocupar-se com os grandes problemas do direito processual”.(Perfis da
tutela inibitéria coletiva. In: Temas Atuais de Direito Processual Civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, vol. 6, 2003. p. 18)

® Ensinam Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART que, além da alteracéo
substancial no perfil dos direitos desde sempre conhecidos, os quais assumem contornos
completamente novos, verifica-se a ampliagdo do proprio rol dos direitos, reconhecendo-se direitos
tipicamente vinculados a sociedade de consumo e a economia de massa, padronizada e globalizada.
(Manual do processo de conhecimento. 42 ed. rev., atual., e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2005. p. 705).

* ARENHART, S. C. Perfis da tutela inibitéria coletiva, p. 137.

® ARENHART, S. C. Idem, ibidem.



O direito processual moderno, portanto, caracteriza-se por sua preocupacao
com seus escopos politicos e sociais, aléem dos exclusivamente juridicos, e por
pautar sua atuacdo em uma releitura, reelaboracdo dos conceitos fundamentais do
direito tradicional, centrado no individuo e nas lides exclusivamente privadas.® Nesse
contexto, tomam novos contornos as concepcdes dos principios do devido processo
legal, do contraditorio, da formacao de coisa julgada apenas inter partes, a partir de
novas exigéncias que se apresentam ao direito processual em decorréncia das
mutacdes no direito material.”

As profundas transformacdes sofridas pela civilizacdo moderna,
especialmente no que diz respeito ao novo modelo de relagbes sécio-econdémicas
estabelecidas em virtude da massificacdo de bens e do consumo, bem como a
necessidade de assegurar efetiva prevencao e repressao as lesdes ocasionadas a
uma série de direitos nao titularizados por pessoas individualmente consideradas
configura tema abordado, ja na década de setenta, por Mauro CAPPELETTI.®

Resta claro, segundo o autor, que nesse quadro de novos fendmenos
sociais, 0 antigo ideal da iniciativa processual monopolistica centralizada nas maos
de um Unico sujeito, a quem o direito subjetivo “pertence”, se revela impotente diante

dos direitos que pertencem, ao mesmo tempo, a todos e a ninguém.®

® Nesse sentido afirma Waldemar Mariz de OLIVEIRA JUNIOR que 0s novos direitos nédo
podem mais ser tutelados individualmente, de acordo com a orientagéo tradicional, em face de ser
outra a sua propria natureza juridica, isto é, porque sao eles de carater coletivo. (Tutela jurisdicional
dos interesses coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos.
Sao Paulo: Editora Max Limonad Ltda, 12 edicéo, 1984. p. 11).

" BUENO, Cassio Scarpinella. As class action norte-americanas e as acdes coletivas
brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, Sdo Paulo, n° 82, RT, 1996. p.
101.

8 CAPPELLETTI, Mauro. Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil.
Revista de Processo, Sao Paulo, n® 05, RT, 1977. p. 128-159.

° Afirma Mauro CAPPELLETTI que tais direitos sdo “novos interesses ‘difusos’, novos
direitos e deveres que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra, sdo, no entanto,
coletivos: desses ninguém € ‘titular’, ao mesmo tempo em que todos os membros de um grupo,
classe, ou categoria, deles séo titulares”. (Idem, p.135).



A tutela jurisdicional dos interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos, através das acdes coletivas, representa, na atualidade, uma das
conquistas mais expressivas do direito brasileiro. De fato 0s interesses
transindividuais tém uma clara dimensao social e configuram nova categoria politica
e juridica, sendo reconhecidos como verdadeira categoria de direitos fundamentais
de solidariedade’. Disso decorre que, no plano constitucional, garantias
fundamentais, como o contraditério, ganharam nova roupagem, renovando-se,
também, o sentido da jurisdicdo e da acdo. Foram revisitados, ainda, institutos
consolidados do processo, como a legitimacdo para agir, a coisa julgada, a
identidade parcial das demandas e dos poderes e responsabilidades dos
magistrados e Ministério Publico.™

Diante desse novo papel do direito que, na condicdo de instrumento de
ordenamento da sociedade, devera assumir tarefas até entdo ignoradas por uma
codificacdo de inspiracdo marcadamente liberal-individualista, cumpre destacar a
influéncia estrangeira, especialmente a norte-americana, na elaboracdo de um
ordenamento juridico brasileiro apto a possibilitar o tratamento processual coletivo
desses “novos direitos”.

O legislador brasileiro, entédo inspirado pelas class action norte-americanas,
aproveita a elaboracdo do Cddigo de Defesa do Consumidor/CDC (Lei 8.078/90),

para introduzir em nosso ordenamento uma grande novidade, qual seja, a criacdo da

1% Direitos de terceira geracao, os quais sdo ditos de solidariedade e caracterizados por sua
“transindividualidade”, pertencendo ndo mais apenas ao individuo, considerado como tal, mas sim a
toda a coletividade. (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Manual do processo de conhecimento,
p. 705)

1 GRINOVER, Ada Pellegrini. A Acdo Civil Plblica no STJ. Revista de Processo, Sdo
Paulo, n°® 99, RT, 2000, p.10. No mesmo sentido Elton VENTURI observa que as garantias
constitucionais do processo nas acfes coletivas, como a coisa julgada, o contraditério, a ampla
defesa e os poderes conferidos ao juiz, adquirem novos delineamentos, dentro das novas
perspectivas ensejadas pelo estatuido nas legislagdes que regem o processo coletivo (Cdodigo de
Defesa do Consumidor, Lei de Acao Civil Publica e, subsidiariamente, o CPC). (Execucéao da tutela
coletiva. Sdo Paulo: Malheiros, 2000. p.20).



categoria dos interesses ou direitos individuais homogéneos, consagrando de forma
definitiva o instituto das class action for damages no sistema brasileiro™?.

As class actions for damages brasileiras, ou acdes de classe, portanto,
ganham destaque na medida em que buscam instrumentalizar a protecéo a direitos
que transpassam a Orbita individual, sendo para tanto, considerados de natureza
comum, ligados por um liame fatico ou juridico capaz de romper o cunho

iminentemente individualista.

2.2 Interesses ou direitos individuais homogéneos: interesses acidentalmente

coletivos

Os “direitos individuais homogéneos”, nas palavras de Luiz Guilherme
MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART, “sdo em verdade direitos individuais,
perfeitamente atribuiveis a sujeitos especificos, mas que, por se tratar de direitos
individuais idénticos, bem como por serem uniformes, nascerem de um mesmo fato-
génese, ou de fatos iguais, admitem ou mesmo recomendam, para evitar decisdes

conflitantes, protecdo coletiva, através de uma Unica acdo”.™

2.0 instituto da class action é originario do direito inglés, criado pelo Bill of Peace, em fins
do século XVII, porém com hipéteses de cabimento bem mais restritas que as das conformacdes
modernas desse instrumento processual, como a prevista em 1938 nos Estados Unidos, com a
edicdo da Regra 23 das Federal Rules of Civil Procedure. A primeira forma desse tipo de acédo no
ordenamento brasileiro tem origem na Lei n°® 7.913/89, no ambito da acao civil pablica, destinada a
reparacdo pelos danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliarios, cuja
legitimidade ativa atribuiu ao Ministério Publico. Sua forma genérica vem atualmente disciplinada pelo
Capitulo 1l do Titulo Il do Coddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8078/90). Para maior
aprofundamento, consultar José Rogério Cruz e Tucci em Class action e Mandado de Seguranca
Coletivo, Sao Paulo, Saraiva, 1990; Cassio Scarpinella Bueno em As class action norte-americanas e
as ac0es coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta, Revista de Processo, Séo Paulo,
n° 82, RT, 1996, p.92-151, e Ada Pellegrini Grinover em Da class action for damages a acdo de
classe brasileira: os requisitos de admissibilidade. In: MILARE, Edis. Acdo Civil Publica: Lei
7.347/1985 — 15 anos, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, 22 edi¢édo, 2002.

¥ MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Manual do processo de conhecimento, p.711. No
mesmo sentido Antonio GIDI afirma que os “direitos individuais homogéneos se caracterizam por
serem um feixe de direitos subjetivos individuais, marcado pela nota da divisibilidade, de que é



Teori Albino ZAVASCKI, corroborando tal entendimento, conceitua o0s
direitos individuais homogéneos como sendo aqueles individuais e divisiveis, 0s
quais fazem parte do patrimonio individual do seu titular. Afirma que, ndo obstante a
sua qualificacdo como homogéneos, sua hatureza ndo é desvirtuada. Isso porque tal
qualificacédo apenas os relaciona a outros direitos individuais assemelhados de forma
a permitir a defesa coletiva de todos eles. Ressalta o autor que “é preciso que nao
se confunda defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de direitos
(individuais)”.**

Por sua vez, ensina Alcides MUNHOZ DA CUNHA, que os interesses
individuais homogéneos, além de serem aqueles decorrentes de origem comum, sao
agueles coordenados e justapostos, 0s quais visam a obtencdo de um mesmo bem,
de uma mesma utilidade indivisivel, consubstanciada em uma condenacéo genérica
em favor de todas as vitimas ou seus sucessores, em virtude de danos que tem
origem comum. Neste sentido, podem ser considerados como interesses meta-
individuais, ou ainda, como uma “peculiar modalidade” de interesses difusos ou
coletivos, visto que a divisibilidade se opera apenas no momento da liquidacédo dos
danos pessoalmente sofridos e da execucdo, momento posterior a0 processo de
conhecimento.™

A par das discussbes em torno da caracterizacdo de tais direitos, atenta

Antonio GIDI para a pretensdo de alguns no sentido de excluir a priori a

titular uma comunidade de pessoas indeterminadas mas determinaveis, cuja origem esta em
alegacdes de questdes comuns de fato ou de direito. (Coisa Julgada e Litispendéncia em Ac¢des
Coletivas, S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 30).

4 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos,
Revista de Processo, Sdo Paulo, n® 78, RT, 1995. p. 33-34.

> MUNHOZ DA CUNHA, Alcides Alberto. Evolugéo das acdes coletivas no Brasil. Revista
de Processo, Sao Paulo, n° 77, RT, 1995. p. 233. Em sentido contréario, Luiz Guilherme MARINONI e
Sérgio Cruz ARENHART defendem que os direitos individuais homogéneos ndo sao transindividuais,
mas nitidamente individuais, bem como ndo séo indivisiveis, permitindo perfeita identificacdo da
porcdo correspondente a cada um dos interessados. (Manual do processo de conhecimento,
p.712)



possibilidade de o Ministério Publico propor acdo coletiva em defesa de direitos
individuais homogéneos sob o argumento falacioso de que a protecdo do direito
patrimonial individual disponivel ndo pode ser de interesse social. Porém, destaca
que os direitos individuais homogéneos globalmente considerados séo indisponiveis
pelo grupo de vitimas, sendo que disponivel €, apenas, cada um dos direitos isolada
e individualmente considerados, por parte do seu titular individual, e ndo os direitos

individuais homogéneos como um todo (coletivamente considerados).*®

2.3 A técnica da sentenca coletiva condenatoria que fixa a responsabilidade

civil genérica do réu

A “class action brasileira” esta voltada para a producdo de uma espécie de
sentenca até entdo, nas palavras de Antonio GIDI, “desconhecida (e repudiada) pelo
direito brasileiro”.!” Destina-se, tal sentenca, a fixar uma responsabilidade civil
genérica do fornecedor (em principio, pois 0 uso do instrumento ndo se restringe as
relacbes de consumo) em indenizar todo e qualquer consumidor que por ventura
sofra um dano individual decorrente de ato ilicito praticado em relagcdo de consumo,
independentemente dos prejuizos sofridos por cada um.

Afirma Elton VENTURI que tal técnica de sentenca condenatdria genérica foi
empregada pelo CDC, ao inserir em nosso ordenamento a acéo de classe, pelo fato
de que a demanda coletiva, embora Unica, traduz por vezes diversas pretensdes

indenizatorias perfeitamente individualizaveis, cada qual correspondente a diferentes

'® GIDI, Antdnio. Coisa julgada e Litispendéncia em ac¢fes coletivas. S&o Paulo: Saraiva,
1995. p. 50.

" GIDI, A. Idem, p.138. Em sentido contrario, Elton VENTURI afirma que tal sentenca
condenatoria genérica ndo constitui exatamente novidade em nosso ordenamento, tendo em vista
que o inciso Il do art. 286 do CPC ja previa a possibilidade de se formular pedido genérico, caso em
gue, a exemplo do ocorrido com a sentencga condenatéria proferida na acéo coletiva para a tutela de
direitos individuais homogéneos, o decisum somente fixar4 o an debeatur, necessitando de posterior
integracdo através do processo de liquidacdo. (Execucdo da tutela coletiva. Sdo Paulo: Malheiros,
2000. p.125)



reparacfes destinadas a recomposicdo das esferas patrimoniais individualmente
atingidas.*®

Diferentemente do ocorrido no ambito das acdes coletivas para a tutela dos
direitos genuinamente transindividuais, portanto, a pretensdo deduzida na acao
coletiva que visa a tutelar direitos individuais homogéneos, quando condenatoria, diz
respeito somente a fixacdo genérica do dever de ressarcir (an debeatur), deixando a
apuracao efetiva do montante indenizatoério para a fase de liquidacdo e execugdo em
processos individuais.*

Isso, porém, como ensinam Luiz Guilherme MARINONI e Seérgio Cruz
ARENHART, nao significa dizer que a sentenca nessa acdo desobedece as
determinacdes do art. 460, paragrafo unico, do Codigo de Processo Civil/CPC, no
sentido de que a sentenca deve ser certa.”® Essa sentenca &, evidentemente, certa,
embora de condenacdo genérica, porque fixa claramente os direitos e obrigacbes
decorrentes do fato deduzido em juizo, ficando os destinatarios e a extensao da
reparacéo a serem apurados em liquidacdo de sentenca.”

Nas palavras de Ada Pellegrini GRINOVER, o pedido é formulado
genericamente, sem indicacdo das vitimas e de seus sucessores. A sentenca
condenatoria é iliquida, pois s6 reconhece a existéncia do dano geral, estabelecendo
o dever do réu de indenizar. Em processos de liquidacédo personalizados, com novo
contraditorio e ampla defesa, as vitimas e seus herdeiros habilitam-se a indenizacao,

devendo provar, além do nexo causal com o dano geral ja aferido, seus prejuizos

8 VENTURI, E. Obra citada, p.125.

% Nota-se que até essa segunda fase, em sentido processual, o bem juridico tutelado é
considerado como indivisivel. (VENTURI, E. Idem, ibidem).

2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Manual do processo de conhecimento, p. 725.

A sentenca genérica do art. 95 do CDC ¢, portanto, certa e iliquida. Ao reconhecer em
definitivo o direito, ha de ser liquidada para estabelecer o quantum, ou a res, ou o facere ou non
facere. (GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005. p. 884).
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pessoais e quantifica-los*?. Ou, em outras palavras, a sentenca coletiva valera como
titulo executivo judicial para a execucdo dos danos individualmente sofridos,
cabendo ao sujeito provar o nexo causal com o objeto do pedido julgado procedente
na acao civil publica, a ocorréncia de dano de natureza moral ou patrimonial, bem
como o valor de seu prejuizo.

Assim, se o fato danoso resta provado incontestavelmente na acéo coletiva,
nao ha necessidade de se propor acdo de conhecimento condenatodria individual a
fim de provar aquilo ja definitivamente provado, restando apenas ao individualmente
lesado liquidar aquela sentenca a fim de que sejam delimitados os danos
particularmente sofridos.

Todavia, o legislador brasileiro ndo descartou a hipotese de a sentenca
condenatdria ndo vir a ser objeto de liquidacdo pelas vitimas, ou entdo de os
interessados que se habilitarem serem em nimero incompativel com a gravidade do
dano.?® Havera casos em que o prejuizo sofrido por cada individuo isoladamente
sera irrelevante, ndo havendo interesse das vitimas pleitearem indenizacao na forma
individual, diante da pequenez do prejuizo. E para casos como esse, portanto, que o
artigo 100 do CDC prevé a fluid recovery, através da qual o montante indenizatorio
pelo dano globalmente causado é destinado ao Fundo criado pela Lei n° 7.347/85
(Lei de Acao Civil Publica/LACP).

Observa Ada Pellegrini GRINOVER que a indenizacdo destinada ao fundo
criado pela LACP, nos termos do paragrafo unico do artigo 100 do CDC, é residual
no sistema brasileiro, s6 podendo destinar-se ao referido fundo, em situacbes em
que decorra largo periodo de tempo, sem que se habilitem vitimas em numero

suficiente com a gravidade do dano.** Afirma Elton VENTURI que, segundo o

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A acdo popular portuguesa: uma andlise comparativa.
Revista de Processo, Sao Paulo, n® 83, RT, p. 174, 1996.

» GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 893.

2 GRINOVER, A. P. Idem, p. 894.
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microssistema do CDC, a habilitacdo dos interessados na liquidacdo dos danos
individualmente sofridos, deve ocorrer no interregno de até um ano do transito em
julgado da sentenca condenatéria genérica, pois a liquidacdo e destinacao
posteriores a este prazo estariam concebidas para a chamada fluid recovery.®
Atenta o autor, porém, para o fato de que, como o art. 100 do CDC nao
estabelece um prazo prescricional (ou decadencial) em relacdo a pretensao de
liquidacdo de danos individuais, as habilitacdes individuais poderédo se fazer mesmo
ultrapassado tal prazo e mesmo que ja em andamento acéo de liquidagcdo ou mesmo

de execucéo da fluid recovery.?

® VENTURI, E. Obra citada, p. 136.
% VENTURI, E. Idem, p. 137
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3 O INSTITUTO DA COISA JULGADA NAS ACOES DE CLASSE BRASILEIRAS

3.1 Oinstituto da coisa julgada: definicdo e generalidades

A coisa julgada, “fendmeno peculiar e exclusivo de um tipo especial de
atividade jurisdicional”,?” é também criacdo do homem para facilitar e ordenar a vida
em sociedade. De fato a coisa julgada nada mais é do que reflexo da ordem juridica
abstrata no caso concreto®®, devendo ser entendida como meio para obtencdo de
fins e ndo como fim em si mesmo.

Trata-se, na verdade, de uma opcédo do legislador, ditada por critérios de
conveniéncia, que exigem a estabilidade das rela¢cdes sociais, e conseqientemente
das decisdes judiciais. Nesse sentido, ensina Rodolfo de Camargo MANCUSO que
“a eventualidade da formacao da coisa julgada numa hipétese e ndo em outra deriva
de uma opcéao de politica legislativa, ou seja, a partir de uma ponderacao sobre o
gue convém e 0 que ndo convém tornar-se imutavel no tempo e infenso a revisao
posterior”.?

A coisa julgada, porém, ndo pode ser vista como uma categoria processual
monolitica, tendo em vista que comporta algum temperamento ou graduacao em sua

eficacia, a exemplo de quando se opera secundum eventum litis (CDC, arts. 103 e

104).%° Verifica-se, de fato, a necessidade de adaptacdo dos institutos do processo

2" BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de Processo civil: processo de conhecimento. 32
ed. Vol. 1, Porto Alegre: Fabris, 1996. p. 411.

8 Ensinam Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART que se a regra abstrata é
(a0 menos em principio, e enquanto a necessidade social estiver de acorde com ela) imutavel,
também a regra concreta assim deve ser. E, considerando que na sentenca o juiz “concretiza” a
norma abstrata, fazendo a lei do caso concreto, nada mais normal que essa lei também se mostre
imutavel. (Manual do processo de conhecimento, p. 613)

* Pprova disso é que a maioria das decisdes ndo faz coisa julgada material, como os
procedimentos de jurisdicdo voluntaria, as decisdes interlocutérias, as sentencas nos procedimentos
cautelares, etc. (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do Consumidor em Juizo. 22 ed. Sao
Paulo: Saraiva, 1998. p. 120).

% MANCUSO, R. de C. Idem, p. 121.
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civil ortodoxo, em especial do instituto da coisa julgada, as acdes coletivas, vez que
muitos problemas na aplicacdo do direito seriam causados se fizéssemos o
“transplante” puro e simples, sem as necessarias adaptacdes, do regime da coisa
julgada nas ac¢des individuais para as acdes coletivas.*

Deve-se atentar para as peculiaridades da disciplina da coisa julgada nas
acOes coletivas, a qual possui como principal nota caracterizadora, em face da coisa
julgada tradicional, a imperativa necessidade de delimitar, de maneira diferenciada, o
rol de pessoas que deverdo ter suas esferas juridicas atingidas pela eficacia da
coisa julgada (imutabilidade do comando da sentenca).*

Enfim, juntamente com a legitimacdo para agir, a coisa julgada é um dos
pontos sensiveis da regulamentacao e desenvolvimento do processo coletivo, sendo
que, através da sua correta formulacdo torna-se possivel o alcance dos objetivos

que a tutela jurisdicional coletiva preconiza em esséncia.*

3.2 A Class Action for damages e o principio da representacédo adequada.

O instituto da class action é originario do direito inglés, criado pelo Bill of
Peace, em fins do século XVII, tendo seus contornos precisos assentados nos
Estados Unidos da Ameérica, através da Federal Equity Rule 38, de 1912, e
consagrado com a edicdo da Regra 23 das Federal Rules of Civil Procedure, de
1938, atualizada em 1966.

Tal instituto visa atender a um elevado numero de titulares de direitos
individuais, muitas vezes de pequena monta, no plano substancial, atribuindo um

tratamento unitario e simultdneo a todos eles, com a presenca de um soé

%L GIDI, A. Obra citada, p. 57.

%2 GIDI, A. Idem, p. 58.

% De fato a coisa julgada nas aces coletivas apresenta peculiaridades que decorrem da
natureza da relacdo juridica de direito material tutelada. (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
Processo Coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais Ltda, 2002. p. 258)
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representante da classe em juizo.?* Para Céssio Scarpinella BUENO, tal
representacdo pode se dar através de uma pessoa, considerada individualmente, ou
um pequeno grupo de pessoas, desde que 0 grupo maior ou classe de pessoas que
irdo representar compartilhem entre si, um interesse comum.*

Nos Estados Unidos o critério adotado foi o da “representatividade
adequada”. Tal critério € um dos pressupostos de admissibilidade para a instauracao
da “acao de classe”, sendo que aquele ou aqueles que estiverem “representando” o
grupo devem estar aptos a defender os interesses de todos de modo eficaz e
adequado.®® Competira ao juiz, em face do caso concreto, aceitar ou ndo sua
legitimacéo, levando em conta a referida representatividade.

O esguema representativo, nas palavras de Ada Pellegrini GRINOVER, é
“apto a garantir aos membros da categoria a melhor defesa judicial, a ponto de
afirmar-se que, nesse caso, o julgado ndo atuaria propriamente ultra partes, nem
significaria real excecdo ao principio da limitacdo subjetiva do julgado, mas
configuraria antes um novo conceito de representacdo substancial e processual,
aderente as novas exigéncias da sociedade”.®’

De fato, a clausula norte-americana tem fundamento constitucional e
pretende conciliar as garantias do devido processo legal com técnicas peculiares as
acOes coletivas. Garantias da defesa e do contraditério sdo asseguradas ao

representante, que podera exercer seus direitos processuais, representando

% DIAS, Francisco Barros. Coisa julgada e execucdo no processo coletivo. Revista de
Processo, Sao Paulo, n° 78, RT, 1995. p. 52.

% BUENO, C. S. Obra citada, p. 93.

% DIAS, F. B. Obra citada, p. 52. Ada Pellegrini GRINOVER afirma que o critério da
representatividade adequada das class actions permite ao juiz aferir caso a caso, em face de suas
circunstancias, a seriedade, a credibilidade, a “representatividade” enfim, das pessoas fisicas e
juridicas amplamente legitimadas pelo sistema, que se facam portadoras, em juizo, de interesses
metaindividuais. (A agdo popular portuguesa: uma andlise comparativa. Revista de Processo, Sao
Paulo, n° 83, RT, p. 168)

% GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 905.
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concretamente a classe, através de uma “representacdo adequada’.*® Os
“adequadamente representados” ndo sao propriamente terceiros, pois 0 esquema
representativo, ao prover a categoria a melhor defesa judicial, justifica sua sujeicao
ao julgado como se partes de fato tivessem sido.

A existéncia ou ndo da adequacy of representation, a ser aferida pelo
Judiciario, ao lado da comunicacédo efetiva aos integrantes da classe (para que
eventualmente exercam o direito de desvincular-se dos efeitos da sentenca),
constituem parametros para a fixacdo do objeto da acédo coletiva, bem como da
extensdo subjetiva da coisa julgada.®* Segundo Francisco BARROS DIAS, para que
a sentenca alcance todos os titulares dos interesses individuais, através da
“representacdo adequada”, se faz necessario que todos tenham sido cientificados da
existéncia do processo.*

Nas class action for damages, portanto, os membros ausentes possuem o
direito de se excluirem do processo, caso ndo desejem se submeter a coisa julgada,
através do critério opt out. Nas palavras de Rodrigo Souza Mendes de ARAUJO
“caso o direito de auto-exclusédo nao seja exercido pelo membro do grupo, ele estara
automaticamente vinculado a coisa julgada produzida na acéo coletiva, seja ela
favoravel ou ndo, ainda que ele ja tenha proposto a sua acéao individual. No entanto,
caso 0 membro exerca o seu direito de auto-excluséo, ele ndo seréa prejudicado pelo
resultado da coisa julgada e, tampouco, sera beneficiado pela mesma”.** Em outras
palavras, adotado o critério do opt out, e, desde que tenha havido noticia do

ajuizamento da acédo, os que deixam de optar pela exclusdo serdo automaticamente

% GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 905.

% VENTURI, E. Obra citada, p.124.

“° DIAS, F. B. Obra citada, p. 52. Ensina Francisco Barros DIAS que a Suprema Corte
Americana ndo aceita a extensdo dos efeitos da coisa julgada, mesmo sendo favoravel aos que nao
tenham legalmente sido citados.

“I MENDES DE ARAUJO, Rodrigo Souza. A Acdo para a Tutela dos Interesses Individuais
Homogéneos: a Class Action for Damages brasileira? In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias
(Coords.). Processo Civil Coletivo. Sédo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 1995. p. 712.
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abrangidos pela coisa julgada, sem necessidade de anuéncia expressa, sendo,

portanto, a passividade entendida como aceitacdo.*?

3.3 A representatividade adequada no sistema patrio: a opc¢éo legislativa nas

acoes coletivas brasileiras

O legislador brasileiro ndo adotou o critério da representatividade adequada
das class actions. A lei brasileira distanciou-se do critério da representatividade
adequada, ao estabelecer que nas acdes coletivas de tutela de direitos individuais
homogéneos o grupo € representado por um dos entes legitimados a propositura da
acao coletiva previstos no artigo 82 do CDC*.

A adequada representatividade dos integrantes da classe em nosso sistema
é presumida ope legis, ou seja, é exclusivamente determinada por lei.** Verifica-se
que o legislador se contentou com o critério da existéncia legal e da pré-constituicao

das associacdes legitimadas as acdes coletivas.*

“2 Tal sistematica ja suscitou enormes problemas nos Estados Unidos da América, onde a
Suprema Corte chegou a afirmar que a orientacdo pela qual o0 membro da class, que ndo tenha
optado expressamente pela exclusdo, seria abrangido pela coisa julgada, depende de sua intimagao
pessoal, sob pena de ndo se poder entender que fora adequadamente informado. (GRINOVER, A. P.
A acdo popular portuguesa: uma anélise comparativa. Revista de Processo, n° 83, p. 170).

43 Eduardo Arruda ALVIM ensina que “nos casos de interesses individuais homogéneos, os
entes legitimados pelo art. 82 do CDC perseguem a afirmacdo genérica de direito alheio (dos
individuos isoladamente considerados) em nome proéprio, hipétese muito assemelhada a que o art. 6°
do CPC como sendo suscetivel de ser disciplinada diferentemente do que ele o faz. Esta substituicao
processual, todavia, ndo €, como dito, idéntica aquela do Cédigo de Processo Civil”. (Apontamentos
sobre 0 Processo das Acdes Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coords.).
Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Quartier Latin do Brasil, 1995. p. 44)

** 0 Juiz, no ordenamento patrio, ao contrario do que acontece nos EUA, ndo pode indeferir
a inicial por negar a legitimacdo, mas apenas quando entenda ser manifestamente improvavel a
procedéncia do pedido, ouvido o Ministério Publico e feitas preliminarmente as averiguagbes que o
julgador tenha por justificadas ou que o autor ou o Ministério Publico requeiram. Trata-se do
indeferimento da inicial por auséncia do fumus boni iuris, e ndo da afericdo da representatividade
como elemento essencial da legitimagéo para agir. (GRINOVER, A. P. A acdo popular portuguesa:
uma analise comparativa. Revista de Processo, n° 83, p. 168)

%> Apesar do requisito da pré-constituicio ter sido estabelecido para o fim de coibir os
abusos consistentes em constituicdo ad hoc, ndo raro por razbes politicas, de associa¢des para a
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Para Ada Pellegrini GRINOVER”® o sistema patrio ndo escolheu o caminho
do controle judicial da representatividade adequada em face de algumas

circunstancias inerentes a realidade brasileira, como:

...a deficiéncia de informacdo completa e correta, a auséncia de conscientizacdo de enorme
parcela da sociedade, o desconhecimento dos canais de acesso a justica, a distancia
existente entre o povo e o Poder Judiciario, tudo a constituir gravissimos entraves para a
intervencdo de terceiros, individualmente interessados, nos processos coletivos, e mais
ainda para seu comparecimento a juizo visando a exclusao da futura coisa julgada.

Isso tudo, ndo quer dizer, porém, que o sistema americano fosse a melhor
solucéo, tendo em vista que se constatou, no juizo de valor que antecedeu a escolha
do legislador brasileiro, que a extenséo da coisa julgada a terceiros, que néo foram
pessoalmente parte do contraditorio, ofereceria muitos riscos, ndo arredados pela
técnica do opt out, calando fundo nas relacdes intersubjetivas, quando se tratasse
de prejudicar direitos individuais; e suscitando, ainda, problemas de
inconstitucionalidade, por infringéncia ao contraditério efetivo e real.*’

O moderno processo civil brasileiro se depara, portanto, com um desafio,
visto que ao mesmo tempo em que busca tutelar eficazmente o0s interesses
disseminados em largo espectro social, tem a tarefa de néo prejudicar os que nao
participaram do contraditorio, seja por desconhecerem a existéncia da acéo coletiva
ou por ndo concordarem com a tese nela sustentada. Diante deste desafio, tem-se

valido de certas técnicas voltadas a supera-lo como o sistema ou técnica da coisa

julgada secundum eventum litis, ou ainda, in utilibus.*®

propositura de certas agfes coletivas, temos que o § 1° admitiu a dispensa pelo juiz de tal requisito,
nos casos em que “haja manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do
dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido” (WATANABE, Kazuo. CAdigo brasileiro de
defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 2005. p. 824)

“° GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 907.

*" GRINOVER, A. P. A acdo popular portuguesa: uma andlise comparativa. Revista de
Processo, n° 83, p. 171.

“8 MANCUSO, R. de C. Manual do consumidor em juizo, p. 124



18

3.4 A coisa julgada nas acOes coletivas do direito brasileiro e a extenséo

subjetiva secundum eventum litis do julgado

A coisa julgada, no regime do Codigo de Defesa do Consumidor, € diversa
da coisa julgada, tal como tutelada pelo Cédigo de Processo Civil. Se no sistema
processual civil, a autoridade da coisa julgada s6 alcanca quem tenha sido parte
(coisa julgada inter partes), no sistema do Codigo do Consumidor, € secundum
eventum litis (hipétese dos incs. | e Il do art. 103), ou seja, depende do resultado do
julgamento da lide.*°

O principio secundum eventum litis estd presente em nosso ordenamento
juridico desde a implantacdo da acdo popular® e da legitimacdo extraordinaria dos
Sindicatos para agir em nome da categoria.

Constata-se que, em nosso pais, a regra, em termos de coisa julgada nos
processos coletivos, é beneficiar todos os titulares de direitos ou interesses
envolvidos, nos casos de acolhimento da demanda, consagrando-se o principio de
que, em havendo atendimento do pleito, os efeitos da coisa julgada se estendem a
todos, independentemente de terem ou n&o integrado a lide.>*

De fato, se por um lado, o fato de uma pessoa poder vir a ser beneficiada
por uma decisdo em processo do qual ndo participou € perfeitamente aceitavel, por
outro, que essa pessoa seja prejudicada em sua esfera juridica, sem ter a

oportunidade de ser ouvida e de se defender em juizo, seria ofender a base

9 ALVIM, E. A. Apontamentos sobre o Processo das A¢des Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias (Coords.). Processo Civil Coletivo, p. 33.

% Nelson NERY JUNIOR ensina que o sistema através do qual a coisa julgada se da
segundo o resultado da lide ja era adotado pela Lei de Acdo Popular em seu artigo 18 desde 1965,
demonstrando sua eficiéncia nestes anos de aplicacdo da Lei de Acdo Popular. (Cédigo de
Processo Civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em vigor. 72 ed. S&o
Paulo: RT, 2003. p. 1348)

1 DIAS, F. B. Obra citada, p. 52.
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principiolégica do direito processual contemporaneo.® Ricardo de Barros LEONEL>?

assim preleciona:

Se a extensdo do julgado, em qualquer hipétese (improcedéncia ou procedéncia), a todos

os individuos, significa provavelmente negativa de acesso a justica as pessoas
isoladamente consideradas, a extensao do julgado s6 quando da procedéncia ndo configura
negativa de acesso ao responsavel pela lesdo, mas s6 encargo eventual de suportar nova
demanda sobre 0 mesmo assunto. Se algum preco deve ser “pago” para o alcance da
economia processual e da pacificacdo rapida e uniforme dos conflitos coletivos, que seja o
preco menor: onera menos O sistema a sujeicdo do responsavel pela lesdo a nova
demanda, que a invibializacdo do acesso a justica por parte de individuo interessado.

E foi por isso que o CDC agasalhou o regime da extensao da coisa julgada a
terceiros, que ndo foram parte do processo, apenas para beneficia-los. Tal solugcéo
da lei procura harmonizar a indole da coisa julgada nas ac¢des coletivas e sua
necessaria extensdo a terceiros com as garantias do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa (art. 5° incs. LIV e LV da Constituicdo Federal/
CF).>* Nas palavras de Anténio GIDI, “o CDC construiu um regramento para a acdo
coletiva que, satisfazendo as prementes necessidades de uma tutela diferenciada
aos direitos coletivamente considerados, nao violasse as garantias
constitucionalmente reconhecidas do devido processo legal, do contraditdrio, da
ampla defesa e da inafastabilidade do controle jurisdicional a qualquer les&do ou
ameaca de lesdo a direito (CF, art. 5°, LIV, LV e XXV)".>®

Antonio GIDI*®, porém, esclarece que, rigorosamente, a coisa julgada nas
acoes coletivas do direito brasileiro ndo é secundum eventum litis. Assim seria se ela

operasse nos casos de procedéncia e ndo o fizesse nos casos de improcedéncia.

2 GIDI, A. Obra citada, p. 71.

3 LEONEL, R. de B. Manual do Processo Coletivo, p. 265.

* GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 910.

* GIDI, A. Obra citada, p. 71.

* GIDI, A. Idem, p. 73.
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Porém, em nosso ordenamento, a coisa julgada se formara em ambos 0s casos,
independente do resultado do processo.

Afirma que o que diferird de acordo com o “evento da lide” ndo € a formacao
ou nao da coisa julgada, mas o rol de pessoas por ela atingidas, ou melhor, a
extensao subjetiva do julgado. Secundum eventum litis, portanto, € a extensdo “erga
omnes” ou “ultra partes” da coisa julgada, em beneficio (in utilibus) dos terceiros
interessados, que ocorre somente no caso de procedéncia do pedido coletivo.®’
Portanto, ante o julgamento de procedéncia, o resultado é erga omnes e atinge
positivamente todos os beneficiarios. Restam, assim, obstadas tanto a propositura
de nova acéo coletiva como de ac¢des individuais, pois as esferas individuais ja foram
satisfeitas.”®

Ja nos casos de improcedéncia do pedido nas acbes coletivas ha uma
diferenciacédo tendo em vista a instrucdo suficiente ou ndo. E, assim, nos casos de
improcedéncia apos instrucao insuficiente (por falta de provas), a sentenca coletiva
ndo fard coisa julgada material. Isso significa, segundo Arruda ALVIM®, que a
grandeza do bem protegido pela acdo civil coletiva somente justifica que ocorra
coisa julgada quando plenamente convencido o juiz de que toda a diligéncia
probatéria possivel foi realizada e que, apesar disso, ndo existiu a lesdo ao bem
juridico que se pretenda proteger. Por sua vez, nos casos de improcedéncia apos
instrucdo suficiente, a coisa julgada impede que qualquer legitimado do artigo 82 do

CDC reproponha a mesma acéao coletiva pleiteando a mesma tutela para 0 mesmo

" No mesmo sentido, Aluisio Goncalves de Castro MENDES também se refere a extensao
dos efeitos da coisa julgada e a ampliacéo subjetiva da eficacia do julgado: “A extensao dos efeitos
foi regulada, em parte, secundum eventum litis, ou seja, dependendo do resultado do julgamento. No
caso do pedido ser julgado procedente, haverd sempre a ampliagdo subjetiva da eficicia.” (A¢des
coletivas no direito comparado e nacional. In: MARINONI, Luiz Guilherme (Coord.). Temas atuais de
direito processual civil. Vol. 4.Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p.263).

8 ALVIM, Eduardo Arruda. Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo, S&o
Paulo, n° 88, RT, 1997, p. 31-33.

** ALVIM, E. A. Idem, ibidem
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direito através do mesmo pedido, invocando a mesma causa de pedir.
Resguardadas, porém, as acfes individuais, que ainda poderdo ser propostas, salvo
no caso do art. 94 c/c o art. 103, § 2° do CDC.

Em sintese, e na opinido de Arruda ALVIM, pode se afirmar que a eficacia
da sentenca na acao civil coletiva colima atingir todos os que estejam relacionados
com a situacao posta em juizo, através da acéao civil coletiva, porém sempre em seu
beneficio. Havera coisa julgada coletiva quando da procedéncia da acao e, ainda,
guando restar “comprovada” a inexisténcia de lesdo ao bem juridico, que se dizia
lesado, 0 que se infere da improcedéncia da acdo, sem qualquer adendo. Se nao
comprovado o dano mas o juiz vislumbrar a possibilidade de que possa existir nova
prova, ndo ha coisa julgada, podendo a acao ser reproposta com base na prova
nova. Mas, em qualquer caso, as acfes individuais nédo ficam prejudicadas,

observada a ressalva do artigo 94 c/c o artigo 103, §2° de CDC.

3.5 A disciplina da coisa julgada nas acdes coletivas em defesa dos direitos

individuais homogéneos

Quanto aos direitos individuais homogéneos a coisa julgada coletiva tem
tratamento diferenciado daquele que se dispensa ao instituto em relacéo aos direitos
coletivos e difusos.®® Verifica-se pela anélise do inciso 11l do artigo 103, c/c seu § 2°,
do CDC, que o legislador adotou sistema proprio, revelado pela redacéo totalmente
distinta do dispositivo.

A diferenca de redacéo entre os incisos | e Il do artigo 103 e o inciso Il do
mesmo artigo, consiste em que, somente nas duas primeiras hipéteses, admite-se

que, se julgada improcedente a demanda coletiva, por insuficiéncia de provas, nao

® WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacdo de sentenca. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
22 ed, 2000. p.275.
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ocorra a coisa julgada, sendo permitida a repropositura da acéo civil coletiva, em
face de prova nova.

Justifica-se tal tratamento diferenciado tendo em vista que o art. 94 do CDC
faz um *“convite” direto aos consumidores lesados, para que possam atuar como
litisconsortes no processo, coisa que ndo acontece nas acdes coletivas para a
defesa de interesses difusos e coletivos.®* E, assim, como nessas hipteses nao
existe colaboracdo possivel ou, ao menos, um “convite” para que os interessados,
propriamente ditos, possam atuar, € plausivel e possivel que venha a surgir prova
nova, sendo que a observancia do art. 94 do CDC, diminui, em tese, tal
possibilidade.®

De fato, se na acado civil coletiva para a tutela dos direitos individuais
homogéneos provavelmente muitos interessados litigaram direta e pessoalmente, ou
ao menos tiveram a possibilidade de o fazer, sendo-lhes aberta a oportunidade de
se reunirem com vistas a uma mais adequada instrucédo probatoria do processo, faz-
se necessario estabelecer, em contrapartida, a perda da prerrogativa de ndo serem
prejudicados em sua esfera individual pela sentenca de improcedéncia da acéo
coletiva, e neste caso, até mesmo quando por insuficiéncia de provas.®

E possivel afirmar que a coisa julgada sempre se produz, embora, no caso
de improcedéncia, ndo possua eficacia erga omnes, vedando novo acesso a justica,
em razado do mesmo pedido, apenas ao legitimado que tenha proposto a acdo mais
os litisconsortes ativos que tenham se agregado ao processo, por forca da faculdade
do art. 94 do CDC. Portanto, em face do artigo 94 c/c o artigo 103, § 2° do CDC, se o
resultado for de improcedéncia, a imutabilidade alcanca, além dos legitimados de
que trata o artigo 82, do referido diploma legal, também os que foram litisconsortes

na acdo coletiva.®* Inviabilizadas estaréo as ac¢ées individuais destes que intervieram

®1 GIDI, A. Obra citada, p. 144.

2 ALVIM, E. A. Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo, n° 88, p. 41.
® GIDI, A. Obra citada, p. 144.

® WAMBIER, L. R. Obra citada, p.275.
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no processo coletivo como “litisconsortes”, ndo alcancando, porém, aqueles nao
intervenientes (demais vitimas), que poderdo propor nova ac¢ao indenizatoria a titulo
individual (8§ 2° do art. 103) do CDC.

Pois bem, o fato de serem estendidos ao consumidor os efeitos positivos da
sentenca favoravel, mesmo néo tendo sido parte na acao originaria, propiciando-lhe
partir direto para a liqguidacdo e a execucdo ou mesmo aguardar o resultado da
execucdo coletiva, é altamente benéfico ao consumidor®. Em decorréncia disso,
porém, e em face da extensdo do manto da coisa julgada de um juizo de
improcedéncia sobre aqueles que atuaram na condicdo de litisconsortes, ha um
evidente desestimulo a participacdo dos interessados, uma vez que para O

consumidor seria mais interessante n&o integrar o processo.®®

Isso porque,
integrando 0 processo, poria em risco inutiimente sua isencdo a coisa julgada
coletiva em caso de improcedéncia.

De fato, 0 mais “comodo” para 0os consumidores seria aguardarem a solucao
da demanda coletivamente proposta sem integrar o processo, sem atender 0O
“convite” de intervir no processo coletivo como litisconsortes (CDC, art. 94). N&o
haveria, portanto, a suposta participacdo ampla de interessados na instrucao,
possibilitada pelo “convite” direto aos consumidores lesados em face do art. 94 do
CDC, restando prejudicada a presuncao de que os interessados litigaram direta e
pessoalmente, produzindo todas as provas necessarias. Constata-se até mesmo a

existéncia de um tratamento discriminatério entre os que foram litisconsortes e 0s

que nao foram, visto que é irrelevante o grau de atividade exercido na fase de

® Fica o consumidor, desse modo, dispensado de mover ou participar do processo de
conhecimento, em regra complexo e moroso, sem deixar, no entanto, de participar do processo
executorio e partilhar o produto da condenagdo, ressarcindo-se. (ALMEIDA, Jodo Batista de.
Aspectos controvertidos da acao civil publica. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.167)

% Nao integrando o processo, haveria para o consumidor uma dupla possibilidade de ser
beneficiado: uma, com a extensdo da imutabilidade do comando da sentenca que der pela
procedéncia da acdo coletivamente proposta; outra, com o aforamento da sua acdo individual em
caso de eventual improcedéncia na acéo coletiva. (GIDI, A. Obra citada, p. 146).
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conhecimento para a sujei¢ao a coisa julgada, bastando ter sido parte, formalmente
considerada.®’

Ensina Antonio GIDI®®

gue o legislador, ao que parece, ndo adotou a solucéo
mais adequada ao dispensar tratamento diferenciado a essa questdo. Mais
adequado seria se adotasse o0 mesmo tratamento que dispensou para 0s casos de
defesa coletiva de direitos superindividuais (difuso e coletivo), em que vedou a
intervencao do particular na acao coletiva, mas em contrapartida impediu a formacao
de coisa julgada erga omnes ou ultra partes nos casos de improcedéncia por
insuficiéncia de provas®®.

Completamente diverso, portanto, € o0 regime da coisa julgada nos
interesses individuais homogéneos (inc. Il do art. 103 do CDC), em que o legislador
adotou sistema proprio. Em sintese, julgada procedente a acdo coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, proposta nos termos do art.
91 do CDC, a sentenca beneficiara todas as vitimas e seus sucessores, que poderao
proceder a liquidacdo da sentenca e a posterior execuc¢ao (coletiva ou individual), na
conformidade do disposto nos art. 97 e segs, do CDC. Mas na hipdtese de
improcedéncia da acdo coletiva, somente as pessoas lesadas, que ndo tiverem
participado da relacdo processual como litisconsortes do autor coletivo, ainda
poderdo propor acao indenizatéria a titulo individual.

Por fim temos que o 8§ 3° do art. 103 do CDC expressamente autoriza o
transporte, in utilibus da coisa julgada resultante de sentenca proferida na acao civil
publica para as acdes individuais de indenizacéo por danos pessoalmente sofridos.
Na verdade, por economia processual, o CDC prevé o aproveitamento da coisa

julgada favoravel oriunda da acédo civil publica, possibilitando as vitimas e seus

" ALVIM, E. A. Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo, n° 88, p. 42-43.

% GIDI, A. Obra citada, p.150.

% Em outras palavras, recomendavel seria a extensao da chamada coisa julgada secundum
eventum litis também as acdes coletivas do inciso lll, excluindo sua formagdo no caso de
improcedéncia por insuficiéncia de provas.
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sucessores serem por ela beneficiados, sem necessidade de nova sentenca
condenatdria, mas passando-se incontinenti a liquidacdo e execucdo da sentenca,
nos termos do disposto nos arts. 97 a 100 do CDC. H4a, portanto, uma ampliacao,
ope legis, do objeto do processo, fendbmeno conhecido, mas até agora restrito, no

nosso ordenamento, aos efeitos civis da sentenca penal condenatéria.”

" Nos termos do art. 91, I, CP, a condenacao penal torna certa a obrigacéo de indenizar o
dano causado pelo crime, passando-se desde logo a liquidacdo e execugdo da sentenca no juizo
civil. (arts. 63, CPP e 584, Il, CPC). (GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, p. 911).
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4 A INEFICACIA DA TENTATIVA DE LIMITACAO TERRITORIAL DOS EFEITOS
DA COISA JULGADA NA ACAO CIVIL PUBLICA

4.1 A tentativa de limitacao territorial dos efeitos da coisa julgada: alteracdo do

art. 16 da Lei de Acéao Civil Publica/LACP pela Lei 9.494/97

Em se tratando de tutela coletiva, ndo obstante a tradicdo brasileira na
promocdo da acao civil publica e na busca da melhor protecdo possivel a esses
interesses transindividuais, muitas sao as dificuldades e controvérsias encontradas
quanto a aplicacdo e ao alcance erga omnes e mesmo ultra partes das decisdes
liminares e definitivas proferidas nas referidas acées civis. "*

De fato a acolhida, cada vez mais ampla, da coisa julgada de abrangéncia
nacional, qualificando a sentenca dos processos coletivos e projetando os efeitos
das liminares, acabou por contrariar os interesses fazendarios ou de grupos
econdmicos de grande influéncia, como instituicdes financeiras, levando o Poder
Executivo a incluir, na Medida Proviséria 1.570, de 26.03.1997 a norma do artigo 3°,
que pretendeu limitar o alcance da eficacia erga omnes atribuida a coisa julgada nas
acOes civis publicas ao espaco territorial em que o magistrado prolator da decisao
exerce a sua jurisdigéo.”

Tal Medida Provisoria foi convertida na Lei 9.494 de 10 de setembro de

1997, cujo preambulo anunciava que se destinaria a disciplinar a aplicacédo da tutela

" RAMOS, André de Carvalho. A abrangéncia nacional de decisdo judicial em Acdes
Coletivas: o caso da Lei 9.494/97. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n® 755, p. 113-114, set. 1998.

2 GRINOVER, A. P. A acdo civil pblica no STJ. Revista de Processo, n® 99, p.20. No
mesmo sentido Jodo Batista de ALMEIDA afirma que o Presidente da Republica editou a Medida
Proviséria 1.570, de 26.03.1997, depois transformada na Lei 9.494, de 10.09.1997, motivado por
preocupacdes com as liminares de carater nacional em ac¢des civis publicas. Assim 0 governo usou o
seu poder de império para alterar a legislagdo da maneira como |lhe convinha, desnaturando a
principal marca da agéo coletiva, a coisa julgada, tdo logo se sentiu ameacado com algo que néo
deveria incomoda-lo: a defesa coletiva de cidaddos, contribuintes, funcionarios publicos etc. (Obra
citada, p.167).
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antecipada quando seus efeitos se produzam em face de pessoas juridicas de
direito privado e, ainda, a alterar as Leis 8.437/92 e 7.347/85 (Lei da Acdo Civil
Publica)’”®. Percebe-se a intencdo de resguardar um interesse egoistico da
administracdo publica, em detrimento do interesse da coletividade, dos anseios
comuns de uma sociedade organizada.

Assim, em face da primeira edicdo da medida provisoria, o Partido Liberal
promoveu acao direta de inconstitucionalidade, tendo em foco o referido artigo 3°,
em relacdo ao qual foi indeferido o pedido liminar. Tal acdo direta de
inconstitucionalidade foi considerada extinta (pela auséncia de aditamento da inicial,
em virtude da reedicdo da medida provisdria citada, como requer a jurisprudéncia do
Excelso Pretério), o que ndo permitiu uma decis&o definitiva do STF sobre o tema.”

De fato, foi com o advento da Lei 9.494/97, a qual alterou a redacao do
artigo 16 da Lei 7.347/85 (LACP)", que nasceu uma acentuada discuss&o a respeito
da extensdo dos efeitos da coisa julgada nas ac¢des coletivas, tendo em vista que
essa norma incluiu, no citado artigo 16, regra segundo a qual havera coisa julgada
erga omnes, na sentenca civil proferida em processo coletivo, “nos limites da

competéncia territorial do 6rgdo prolator”.”® Nas palavras de André de Carvalho

® VIGLIAR, José Marcelo Menezes. A Lei 9.494, de 10 de setembro de 1997, e a nova
disciplina da coisa julgada nas A¢des Coletivas: Inconstitucionalidade. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, n® 745, p. 67, nov. 1997.

" ADIn 1576-1, rel. Exmo. Min. Marco Aurélio. Requerente: Partido Liberal, requerido:
Presidente da Republica. (RAMOS, A. de C. Obra citada, p.114). Em relac@o aos dispositivos que
cuidavam da antecipagédo de tutela, decidiu o Tribunal Supremo, por maioria, suspender a eficacia da
mencionada medida proviséria, tratamento como visto ndo dispensado a nova disciplina dos limites
subjetivos da coisa julgada para as ac¢des coletivas.

> A antiga redacdo do artigo 16 da Lei 7347/85 dispunha: “A sentenca civil fara coisa
julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas,
hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se
de nova prova.”

® WAMBIER, L. R. Obra citada, p.278. O artigo 2° da referida Lei 9.494/97 dispde que: “O
art. 16 da Lei 7.347, de 24.07.1985, passa a vigorar com a seguinte redacéo: ‘Art. 16. A sentenca civil
fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado
poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.
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RAMOS, instaurou-se, com o0 advento da Lei 9.494/97, grande polémica envolvendo
o real alcance da decisao judicial proferida nas acdes civis publicas, comprometendo
em muito a validade e eficacia dessas decisdes.’’

Ada Pellegrini GRINOVER, em meio a controvérsia a respeito da referida
extensdo dos efeitos da coisa julgada nas acdes coletivas, afirma que a alteracao
ocorrida no art. 16 da LACP é ineficaz, pois aléem de contrariar toda a filosofia dos
processos coletivos, destinados justamente a resolver molecularmente os conflitos
de interesses, acaba por multiplicar as demandas ao invés de concentra-las,
exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando uma s poderia ser suficiente.”®

Ensina, ainda, que, por forca do disposto no art. 90 do CDC e no art. 21 da
LACP, surge a necessidade de uma leitura de forma integrada de tais dispositivos.
José Marcelo Menezes VIGLIAR, no mesmo sentido, afirma que basta a analise
conjunta do art. 21 da Lei 7.347/85 (introduzido pela prépria Lei 8.078/90) e do art.
90 da Lei 8.078/90 para se concluir pela reciprocidade dos dois instrumentos
legislativos (Lei da Acao Civil Publica e Coddigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor)’®. Desse modo, o art. 16 da LACP, na redacdo que |he foi dada pela
Medida Provisoria, deve ser interpretado considerando-se os arts. 93 e 103 do CDC,

tendo em vista que os incisos do art. 103 permanecem inalterados®. E, na opini&o

"RAMOS, A. de C. Obra citada, p.114.

® GRINOVER, Ada Pellegrini. A acédo civil publica refém do autoritarismo. Revista de
Processo, Sao Paulo, n°® 96, RT, p 32, 1999. Bruno de Freire e SILVA afirma que a aplicacdo da
restricdo imposta pela Lei 9.494/97 sobrecarrega os 6rgéos jurisdicionais com a possibilidade da
propositura de inimeras ac¢bes individuais e idénticas, que possibilitam indesejadas, porém,
inevitaveis decisdes dispares sobre o mesmo assunto, ofendendo o principio da isonomia e
desmoralizando o Poder Judiciario. (A ineficacia da tentativa de limitacéo territorial dos efeitos da
coisa julgada na acao civil publica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coords.). Processo
Civil Coletivo. S&o Paulo: Quartier Latin do Brasil, 1995, p.342).

" VIGLIAR, J. M. M. Obra citada, p. 69.

8 Ensina Hugo Nigro MAZZILLI que como o sistema do CDC sobre a coisa julgada é muito
mais completo do que o da LACP, néo foi alterado pela Lei n® 9.494/97, e ainda alcanca inteiramente
toda e qualquer defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, passando a reger
a coisa julgada em todos os processos coletivos, ndo s6 aqueles atinentes a defesa do consumidor,
como, de maneira integrada, aqueles atinentes a defesa de quaisquer outros interesses
transindividuais. (A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
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de José Marcelo Menezes VIGLIAR, a disciplina do CDC é bem mais elaborada, na
medida em que prevé em seu art. 103 e incisos uma determinada eficacia da coisa
julgada para cada uma das modalidades de interesses supra-individuais, utilizando
uma linguagem bem mais apurada, e abandonando a Unica expressao identificadora
dos limites subjetivos (erga omnes).?* Rodolfo de Camargo MANCUSO®, na mesma

esteira de idéias, preleciona:

Felizmente, como antes acenado, o sistema processual que rege a jurisdicdo coletiva em
matéria de interesses metaindividuais forma um todo integrado e intercomplementar: na
parte processual do CDC se distinguem as eficacias erga omnes e ultra partes da coisa
julgada, em funcdo do tipo de interesse metaindividual objetivado (art.103, incisos e
paragrafos, e art. 104) e, bem assim, se faz discrimen entre os danos local, regional, e
nacional (art. 93 e incisos), autorizando-se, por fim, o traslado de todo esse conjunto para o
ambito da Lei 7.347/85 (cf. art. 117 do CDC, que para tal acrescentou um artigo — n°® 21 a
Lei 7.347/85). Com isso, parece que se inibe, até certo ponto, o efeito da inova¢édo advinda
com a Lei 9.494/97, na medida em que uma interpretagdo ponderada e sistemética dos
textos de regéncia por certo sinalizara no sentido de que a compreensédo e a extensdo da
coisa julgada ndo podem ser delimitadas em funcéo de territério, que é critério determinativo
de competéncia, justamente por isso invocado no art. 2° da Lei 7.347/85.

Da analise conjunta dos mencionados artigos, percebe-se que o art. 16 da
LACP so diz respeito ao regime da coisa julgada com relacdo aos interesses difusos
(e, quando muito, coletivos), pois a regra permissiva do non liquet por insuficiéncia
de provas (tratada na nova redacéo) é limitada aos incisos | e Il do art. 103, relativa
aos interesses transindividuais supra-apontados. Além disso, o art. 16 da LACP
utiliza a expressdo erga omnes, enquanto o inciso Il do art.103 se refere a coisa

julgada ultra partes, e portanto, coaduna-se apenas e tdo somente com o inciso | do

patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros interesses. 162 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p.
459).

8 VIGLIAR, J.M.M., Obra citada, p. 69.

#MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do
patriménio cultural e dos condumidores: (Lei 7.347/85 e legislacdo complementar), 62 ed. ver. e
atual. S0 Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p.238.
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art. 103, ou seja, aos interesses difusos, indicando a necessidade de analogia para
aplica-lo também ao inciso Il do art.103.%®

Completamente diverso € o0 regime da coisa julgada nos interesses
individuais homogéneos, em que o legislador adotou sistema préprio e redacao
totalmente diversa (art. 103, inc. Ill, CDC) do novel dispositivo. Sendo a categoria
dos direitos individuais homogéneos criacdo propria do CDC, deles nao trata a Lei n°
7.347/85 (Lei de Acdo Civil Publica).®*

Porém, além de ser ineficaz, pelas razbes expostas, com relacdo a coisa
julgada nas acbes em defesa de interesses individuais homogéneos, o acréscimo
introduzido pela Medida Proviséria ao art. 16 da LACP é igualmente inoperante, com

by

relacdo aos interesses difusos e coletivos, por forca da alusdo que se faz a

competéncia territorial®

. Isso porque a competéncia territorial nas acdes coletivas é
regulada expressamente pelo artigo 93 do CDC.?® Portanto afirmar que a coisa
julgada se restringe aos “limites da competéncia do 6rgao prolator” nada mais indica
do que a necessidade de buscar a especificacdo dos limites legais da competéncia,
ou seja, 0s parametros do art. 93 do CDC. Ocorre, portanto, através da lei especial,
uma ampliacdo dos limites da competéncia territorial, nos processos coletivos, de

ambito regional ou nacional. José Luiz RAGAZZI, na esteira de tais idéias,

8 GRINOVER, A. P. A acéo civil publica refém do autoritarismo. Revista de Processo, n°
96, p 32.

8 A Lei 7.347, de 1985, s6 disciplina a tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos,
como se vé pelo préprio art. 1° (inc. IV) e pelo fato de a indenizacédo pelo dano causado destinar-se
ao fundo por ela criado para a reconstituicdo dos bens-indivisiveis-lesados (art. 13). (GRINOVER, A.
P. A acao civil publica refém do autoritarismo. Revista de Processo, n°® 96, p 33).

8 Quando o interesse for difuso ou coletivo, ha que se invocar, ainda, a indivisibilidade do
objeto, ndo sendo possivel o seu fracionamento para atingir parte dos interessados, quando estes
estiverem espalhados também fora do respectivo foro judicial. (MENDES, A. G. de C. Acles
coletivas no direito comparado e nacional, p. 265).

%0 artigo 93 do CDC estabelece a competéncia da capital do Estado ou Distrito Federal
nas causas em que o dano ou perigo de dano for de &mbito regional ou nacional, respectivamente. E,
embora inserido no capitulo atinente as “agbes coletivas em defesa de interesses individuais
homogéneos”, rege todo e qualquer processo coletivo, estendendo-se as agBes em defesa de
interesses difusos e coletivos. (GRINOVER, A. P. Cbédigo brasileiro de defesa do consumidor
comentado pelos autores do anteprojeto, p. 874).
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preleciona que “as regras acerca da competéncia em nada foram alteradas. Alias, o
fato de ser estabelecida a competéncia no foro da Capital do Estado ou do Distrito
Federal para os danos de ambito nacional ou regional, ndo tem qualquer
interferéncia nos efeitos da coisa julgada erga omnes, continuando a ser
compativeis as regras do artigo 93 com as do artigo 103 do CDC”. ¥

Por fim, o ambito da abrangéncia da coisa julgada é determinado pelo
pedido, e ndo pela competéncia. Jodo Batista de ALMEIDA acredita que a alteracao
nao correspondeu a boa técnica, pois ndo aludiu ao objeto do processo, limitando
unicamente os efeitos da coisa julgada, esquecendo de que os efeitos desta sao
determinados pelo pedido, o qual ndo sofreu qualquer restricdo, jA que nao se
alterou o art. 93 do CDC.®

Assim, uma vez respeitadas as regras de competéncia trazidas pelo art. 93
do CDC, que, como visto, declina o foro competente de acordo com a abrangéncia
do dano (local, regional, ou nacional), a coisa julgada em acao civil publica podera
atingir toda a coletividade, ou as vitimas lesadas pelo ato ilicito, de forma a abarcar
com exatidao todo o seu objeto, desde que seja proposta em foro adequado.

Do exposto temos que basta uma leitura conjunta entre o Cédigo de Defesa
do Consumidor e a Lei da Acao Civil Publica para se concluir pela inoperancia do
novo dispositivo. Inaplicavel a nova redacdo do artigo 16 da LACP diante da
incoeréncia sistémica da legislacéo.

Como ensina Nelson NERY JUNIOR®, incide o art. 103 do CDC nas ac¢des

ajuizadas com fundamento na LACP, por forca do art. 21 da LACP, bem como do

8 RAGAZZI, José Luiz. A coisa julgada nas ac¢des coletivas. In: OLIVEIRA NETO, Olavo de.
(Coord.). Tutelas coletivas e efetividade do processo. Bauru: Edite, 2005. p. 39.

8 ALMEIDA, J. B. de. Obra citada, p. 168. No mesmo sentido André de Carvalho RAMOS
entende que a Lei 9.494/97 € inGcua, uma vez que a competéncia territorial serve apenas para fixar a
competéncia do juizo. Os efeitos da decisdo do Juiz séo limitados somente pelo objeto do pedido que
guando for relativo aos interesses transindividuais atingem a todos os que se encontram na situagao
objetiva em litigio, ndo importando o local de seu domicilio. (Obra citada, p. 119).

% Ccédigo de Processo Civil comentado e legislacdo processual civil extravagante em
vigor. 72 ed. Sao Paulo: RT, 2003. p.1349.
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art. 90 do CDC. De fato, para que a limitacéo territorial nas acdes coletivas tivesse
eficacia, deveria ter ocorrido uma nova alteracdo do art. 16 da LACP, bem como do
art. 103 do CDC.

Reforca Nelson NERY JUNIOR que é da esséncia da acado coletiva a
eficacia prevista no art. 103 do CDC, sendo que ndo ha como modificar o sistema e
a esséncia do processo coletivo por “norma desproporcional, inécua, ineficaz e
inconstitucional, como é essa do art.16 da LACP”. Isso porque diante do “estagio
evolutivo” da jurisdicdo em nosso pais, o comando judicial deveria atuar de modo
unitario e uniforme por toda a extensao do interesse metaindividual objetivado na
acdo, pois, sendo diferente, o regime processual ndo se justificaria, e seria até
mesmo ineficaz, vez que o direito ndo atingiria sua “dimensédo coletiva” e acabaria
reconvertido e pulverizado em muiltiplas demandas individuais correlatas.®

A aplicacdo das novas normas, portanto, depende de uma leitura conforme
0S principios constitucionais e até mesmo o0s préprios institutos do processo,
cabendo ao Poder Judiciario, comprometido com a Constituicdo, tal tarefa de
extrema importancia. Ou, em outras palavras, cabe ao Poder Judiciario, assim, a
leitura adequada das novas normas trazidas pela Lei n® 9.494/1997, a fim de que a
prestacdo jurisdicional contenha a filosofia prépria das acbes coletivas e dos
principios que a regem, afastando-se a aplicacdo da nova redacdo do artigo 16 da
LACP.

Porém, o que se percebe € que o Poder Executivo, acompanhado por um
complacente ou no minimo desatento Legislativo, vem agindo na “contraméo da
histéria”, ao atacar a Acéo Civil Publica, tentando diminuir sua eficacia por
intermédio da limitacdo do acesso a justica, da compressao do momento associativo,

da reducdo do papel do Poder Judiciario.®* No mesmo sentido, Bruno de Freire e

% MANCUSO, R. de C. Acéo civil pablica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio
cultural e dos consumidores: (Lei 7.347/85 e legislacdo complementar), p.237.

% GRINOVER, A. P. A acéo civil ptblica refém do autoritarismo. Revista de Processo, n°
96, p 29.
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SILVA afirma que “a tentativa de restricdo dos efeitos subjetivos da coisa julgada aos
limites da competéncia territorial do 6rgéo prolator da sentenca pode ser taxada de
retrocesso, uma vez que contraria toda a evolucdo do sistema de protecdo dos
interesses transindividuais em juizo”.*?

Corrobora essa afirmativa, além do exemplo ja citado da Medida Proviséria
1.570 de 26.03.1997, convertida na Lei 9.494 de 10.09.1997, também a Medida
Provisoria 1.798-1, de 11.02.1999, reeditada pela de n° 1.984/2000, que acaba por
introduzir mais um artigo na Lei 9.494/1997, prevendo que, na hipotese de acao
coletiva proposta por entidade associativa em defesa de interesses e direitos de
seus associados, a sentenca “abrangera apenas os substituidos que tenham, na
data da propositura da acdo, domicilio no ambito da competéncia territorial do 6rgao
prolator”.%®

Percebe-se, assim, que nova restricdo foi perpetrada, desta vez em relacao
aos membros da entidade associativa, numa tentativa de restringir o acesso a justica
por parte dos filiados das associac¢des, as quais, frisa-se, possuem legitimidade para
agir em juizo na defesa dos bens tutelados e dos direitos de seus associados.*

Acontece que a limitacdo imposta ndo atinge as acfes que versam
interesses difusos, que tém titulares indeterminados, sem possibilidade de indicacao

do respectivo domicilio. Porém, como ensina Ada Pellegrini GRINOVER®, mesmo

em relacdo aos interesses coletivos e individuais homogéneos, a regra é ineficaz.

%2 SILVA, B. F. A ineficacia da tentativa de limitacao territorial dos efeitos da coisa julgada
na acéo civil pablica. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (Coords.). Processo Civil Coletivo,
p.337.

% WAMBIER, L. R. Obra citada, p. 278. O art. 2° - A, introduzido pela medida proviséria na
Lei 9.494/1997, tem a seguinte redacao: “Art. 2° - A — A sentenca civil prolatada em ac&o de carater
coletivo proposta por entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados,
abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da a¢cdo, domicilio no &mbito
da competéncia territorial do érgao prolator”.

% ALMEIDA, J. B. de. Obra citada, p. 171

% GRINOVER, A. P. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, p. 924.
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O Poder Executivo mais uma vez foi inabil, tendo em vista que o problema
ndo € de eficacia da sentenca, mas de pedido. Além disso, o “ambito de
competéncia territorial do 6rgao prolator” é o definido no art. 93, 1l, do CDC, tendo o
orgao prolator competéncia nacional ou regional nos expressos termos do Caédigo.

Tal restricdo, embora ineficaz, foi mantida na atual Medida Provisoria 2.180-
33, de 28.06.2001, em seu art. 4°. Essa Medida Provisoria, em seu art. 6°, acabou
por colocar em risco também o alcance objetivo da coisa julgada nas acodes

coletivas.®® Ricardo de Barros LEONEL®’, em face desse art. 6° da referida Medida

Provisoria 2.180-33 de 28.06.2001, preleciona:

As recentes medidas provisorias que restringem a area de atuacdo do processo coletivo,
excluindo pretensdes sobre tributos, contribuicBes previdenciérias, Fundo de Garantia por
Tempo de Servico, ou outros fundos de natureza institucional, sdo viciadas no aspecto
técnico, bem como inoportunas e inconstitucionais. Representam retrocesso e figuram como
legislacdo “de encomenda”, para na préatica excluir da possibilidade de apreciacéo judicial
tais interesses metaindividuais. Incidem em violacdo a diversos principios constitucionais,
como, v.g., a igualdade e a inafastabilidade da jurisdicdo, além da propria
inconstitucionalidade formal, pois ausentes os pressupostos de relevancia e urgéncia da
matéria.

N&o se pode admitir a possibilidade de se modificar o ordenamento juridico,
em favor de interesses publicos secundéarios do Estado, de forma inequivocamente
comprometida, e sem um minimo de participacdo popular, cabendo ao Poder
Judiciario, como visto, fazer uma interpretacdo sistematica dos principios
constitucionais, com o intuito de controlar, no uso de suas atribui¢des, a legitimidade

da atividade normativa do Executivo.

% O art. 6° da referida Medida Proviséria 2.180-33 de 28.06.2001 traz a seguinte disposicao:
“Os arts. 1° e 2° da Lei n® 7.347, de julho de 1985, passam a vigorar com as seguintes altera¢des:
‘Art. 1°(...)V — por infracdo da ordem econdmica e da economia popular. Paragrafo Unico. Nao sera
cabivel acdo civil publica para veicular pretensbes que envolvam tributos, contribuicdes
previdenciarias, o0 Fundo de Garantia do Tempo de Servico — FGTS ou outros fundos de natureza
institucional cujos beneficios podem ser individualmente determinados (NR)™.

" LEONEL, R. de B. Manual do Processo Coletivo, p. 433.
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4.2 A inconstitucionalidade da Lei 9.494/97: auséncia dos pressupostos de

relevancia e urgéncia

Vimos que a Lei 9.494/97 originou-se da conversdao da Medida Provisoria
1.570/97, configurando esta como pressuposto de validade daquela. A circunstancia
de o Congresso Nacional ter convertido a medida proviséria em lei ndo afasta o
exercicio do controle jurisdicional, uma vez que, se a medida proviséria €&
inconstitucional, padece de vicio de que atinge desde o momento da adocédo. E
assim, a convers&o ocorreré tendo em vista algo em si mesmo nulo.*®

Atenta Alexandre de MORAES® para o fato de que, a medida provisoéria,
como espécie normativa definitva e acabada, apesar de seu carater de
temporariedade, esta sujeita ao controle de constitucionalidade, assim como as
demais leis e atos normativos. Cabera ao Judiciario, sempre que provocado, se
pronunciar sobre os pressupostos constitucionais da medida provisoria, bem como
delimitar o alcance e a caracterizacdo da locucéo “relevancia e urgéncia”.**°

Tais expressfes encontram-se dispostas no artigo 62 da Constituicao
Federal'®™. Cumpre destacar, porém, que a relevancia autorizadora da edicdo de
medida provisoria ndo se confunde com a relevancia ordinaria desafiadora do
processo legislativo comum, pois possui relevancia extraordinaria, ou melhor,
relevancia especialmente qualificada. JA o pressuposto de urgéncia, que admite
maior precisdo conceitual, é relacional, de forma que se a relevancia é da matéria, a

urgéncia é do provimento.%?

% CLEVE, Clémerson Merlin. Atividade legislativa do Poder Executivo no Estado
Contemporaneo e na Constituicdo de 1988. Sdo Paulo: RT, 2000. p. 237.

% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1997. p. 424.

190 ¢) EVE, Clémerson Merlin. As medidas provisérias e a Constituicdo Federal de 1988.
Curitiba: Jurua, 1991. p. 54.

191 bispde o artigo 62, CAPUT, da Constituicdo Federal que: “Em caso de relevancia e
urgéncia, o Presidente da Republica podera adotar medidas provisérias, com forca de lei, devendo
submeté-las de imediato ao Congresso Nacional”.

2CLEVE, C. M. As medidas provisérias e a Constituicdo Federal de 1988, p.55.
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Por fim, a edicdo da medida provisoria deve ser suficientemente motivada,
cabendo ao Presidente da Republica demonstrar, nessa ocasido, a ocorréncia dos
pressupostos autorizadores. SO a motivacdo, porém, ndo basta, sendo imperativa
também a existéncia de correlacéo estreita entre os motivos invocados e a disciplina
normativa editada.*®®

A inconstitucionalidade do artigo 16 da Lei 9.494/97 resta evidente, vez que
o Presidente da Republica a editou, como visto, por meio de medida provisoria, sem
que houvesse autorizagcdo constitucional para tanto. Nao esta caracterizada a
relevancia, e, muito menos, a urgéncia, requisitos exigidos pelo artigo 62 da
Constituicdo Federal, ja que o texto anterior vigorava ha doze anos, sem nenhuma
oposicao ou impugnacao.

Resta claro, segundo Ricardo de Barros LEONEL'

, 0 escopo do Poder
Executivo Federal de legislar em causa prépria para restringir a efetividade do
processo coletivo, na medida em que ele mesmo figura reiteradamente como
violador do ordenamento constitucional, ostentando a condicdo de réu em acoes
coletivas.

E assim, além da lastimavel motivacdo intrinseca de preceitos legais desta
natureza, ha a inconstitucionalidade das medidas provisorias desprovidas dos

requisitos essenciais da urgéncia e relevancia da matéria, o que justifica a sua

impugnacao no controle concentrado ou abstrato de normas.

193 CLEVE, C. M. As medidas provisérias e a Constituicdo Federal de 1988, p. 56.

14| EONEL, R. de B. Obra citada, p.283.



37

5 O PAPEL DO JUIZ NAS ACOES COLETIVAS

Por fim, imprescindivel para uma melhor conclusdo acerca do tema €é a
analise do novo papel do juiz nas acdes coletivas. Isso porque é indispensavel uma
releitura do papel do juiz nas acdes coletivas para que seja possivel um alcance
pleno dos objetivos a que a tutela coletiva se propde na sociedade contemporéanea.

Porém, antes de iniciarmos tal analise, mostra-se importante um
aprofundamento nos conceitos da jurisdicdo e da competéncia, tendo em vista a
necessidade de sua compreensao na analise da aplicabilidade do ja citado artigo 16

da Lei de Acéao Civil Publica, com redacéo dada pela Lei 9.494/97.

5.1 Jurisdicao e poder

Podemos dizer que a jurisdicdo € uma das funcdes do Estado, que se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, com justica, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve. A jurisdicdo pode ser considerada, na
verdade, ao mesmo tempo, poder, funcéo e atividade. **°

Para Luiz Guilherme MARINONI “o desenho da jurisdicdo através de seus
varios escopos faz surgir, numa perspectiva teleologica, a idéia de jurisdicdo como
funcdo do Estado. O Estado, porém, realiza os seus objetivos, através do exercicio

do seu poder’!® Em outras palavras, o Estado, ao chamar para si a

1% CINTRA, Antdnio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido
Rangel. Teoria Geral do Processo. 92 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1992. p. 113.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil. 3%d. Sdo Paulo:
Malheiros editores ltda., 1999, p.195. Ensina Candido R. DINAMARCO que “em sua acep¢do mais
ampla e necessariamente vaga, poder é a capacidade de produzir os efeitos pretendidos (ou
simplesmente de alterar a probabilidade de obter esses efeitos), seja sobre a matéria ou sobre as
pessoas. Esses efeitos ndo sdo necessariamente conseguidos pela for¢a, ou inducdo, ou ameacga,
sendo essencial, contudo, que o Estado disponha de meios adequados para imp6-los.” (A
instrumentalidade do Processo, 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990. p.116-117).
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responsabilidade de solucionar as lides, transforma essa funcdo em nitido poder
estatal.

Jacinto Nelson de Miranda COUTINHO, no mesmo sentido, frisa que a
jurisdicéo relaciona-se, na esséncia, com o poder estatal, no caso, de dizer o direito:
dicere ius; iuris dictio. Ensina o autor que, em matéria penal, diz-se o direito,
acertando-se 0s casos penais de forma definitiva, na medida daquilo que |he é
levado pelo autor: thema decidendum. Ressalta, porém, que a jurisdicéo a par de ser
um poder € uma garantia constitucional do cidaddo, da qual ndo se pode abrir
mé&o. "

Clémerson Merlin CLEVE, na mesma esteira de idéias, enfatiza que a
Constituicdo Federal de 1988 prestigiou o Poder Judiciario concedendo-lhe o
monopolio da funcdo jurisdicional e proibindo a criagdo de contenciosos
administrativos.’® Ganhou projecdo, assim, o principio da inafastabilidade da
apreciacdo judicial, estabelecendo o Constituinte que “a lei ndo excluird da
apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito” (art. 5°, XXXV, da
Constituicdo Federal).

Como uma possivel excecdo ao monopdlio da funcédo jurisdicional do
Judiciario, cita o autor, a competéncia atribuida ao Senado Federal para o
julgamento de algumas autoridades, entre elas o Presidente da Republica, pela
pratica de crimes de responsabilidade (competéncia esta que se repete também no
plano estadual). Porém, o autor acaba por afirmar que mesmo essa hipotese nao é
capaz de comprometer a expresséo desse Poder.®®

Para Candido R. DINAMARCO o poder € uma ineréncia do Estado que tem

a capacidade de impor as proprias decisdes. A jurisdicdo, segundo o autor, deve ser

197 COUTINHO, Jacinto Nelson de Miranda. Introducdo aos principios gerais do processo

penal brasileiro. Revista da Faculdade de Direito, Curitiba, n° 30, p. 168, 1998.

1% CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito),
Sao Paulo: Académica, 1993. p. 36.

199 CLEVE, C. M. Idem, p. 37
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vista como “uma das expressbes do poder estatal, que é uno”.*® De fato, a
jurisdicdo, como expressdo do poder estatal soberano, a rigor ndo comporta
divisdes, vez que falar em diversas jurisdicbes num mesmo Estado significaria
afirmar a existéncia de uma pluralidade de soberanias, o que nao faria sentido.
Importante, pois, ressaltar que “a jurisdicdo é, em si mesma, tdo una e indivisivel
quanto o préprio poder soberano”.***

A jurisdicdo € una enquanto funcdo do Estado, tendo em vista que seu
exercicio € soberano e exclusivo, independentemente do 6érgéo jurisdicional a que a
lei tenha conferido competéncia, ainda que este se encontre em posi¢ao de rigorosa
inferioridade na escala hierarquica em que se dividem os o6rgdos do Poder
Judiciario.**® A jurisdicdo, portanto, como um poder que decorre da prépria
soberania do Estado, atribuida constitucionalmente, é caracterizada por ser una e
indivisivel, sendo que a natureza da atividade jurisdicional exercida por qualquer
orgao dela investido é exatamente a mesma, ndo sendo correto uma hierarquia ou
diferenciacdo que leve em consideracdo a esséncia do poder que todos os juizes
exercem, porque “a jurisdicdo que um deles exerce nao é diferente, nem maior ou
menor que a exercida por outro”.**®

Ovidio Baptista da SILVA sintetiza tais idéias, ao afirmar que, “a jurisdicéo,
como atividade especifica de um dos ramos de poder do Estado, é essencialmente

idéntica no modo pelo qual se desenvolve, qualquer que seja a espécie de 0rgao em

que ela internamente se desdobre e a natureza do conflito a ser dirimido, ndo

19 DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do Processo, p.161.

1 CINTRA, A. C. de A; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do
Processo, p.122.

112 BAPTISTA DA SILVA, O. A. Obra citada. p.37 Ovidio cita como exemplo o fato de que
guando as leis de organizacao judiciaria de cada Estado federado, no Brasil, atribuem competéncia a
certos juizes integrantes do respectivo poder judiciario estadual, eles serdo tdo soberanos e sua
competéncia sera tdo exclusiva quanto o seria a competéncia do mais alto tribunal do pais, de tal
modo que nenhum 6rgdo de hierarquia superior poderd privar-lhe da competéncia para conhecer e
julgar aquele caso que a lei Ihe confira, ou a ele substituir-se nessa funcao. (Idem, p.38).

113 DINAMARCO, C. R. A instrumentalidade do Processo, p.168.
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perdendo, assim, ndo obstante as mudltiplas divisdes que lhe sdo impostas, seu
carater unitario”.***

N&o cabe, portanto, a nenhum tribunal superior interferir no exercicio da
atividade jurisdicional dos juizes que exercam jurisdicdo de grau inferior, em
decorréncia do principio de que o juiz ndo esta sujeito a subordinacéo hierarquica de
qualquer espécie. Tal caracteristica, propria do Poder Judiciario, assegura a total
independéncia dos juizes, ndo apenas perante 0s 0rgdos superiores da
magistratura, como também em face dos Poderes Executivo e Legislativo, além de
realcar o principio do juiz natural.**

Assim, apos tal aprofundamento no conceito de jurisdicdo, conclui-se que a
determinacdo dos limites da coisa julgada nas acfes coletivas ndo passa por uma
analise da jurisdicdo, vez que essa sendo una e indivisivel, ndo difere de um 6rgao

para outro dela investido. Nao ha, assim, qualquer impedimento que um provimento

venha a ter eficacia para além do territério de atuacéo do orgao prolator.

5.2 Competéncia, pedido e limites subjetivos da coisa julgada

O artigo 16 da LACP, com redacdo dada pela Lei 9.494/97, mostra-se,
portanto, totalmente ineficaz, pois tenta restringir a eficacia da coisa julgada, fruto de
sentenca proferida pelo juiz singular, ao espaco territorial sobre o qual exerce sua
competéncia.

O legislador equivocou-se ao relacionar a extensdao do provimento ao
instituto da competéncia. Tal equivoco, porém, pode ter decorrido de um conceito de
competéncia que recebeu grande influéncia de Liebman. Este conceitua a

competéncia como a “quantidade de jurisdicdo cujo exercicio é atribuido a cada

114 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Obra citada, p.37.
115 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Idem, p. 38.
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6rgdo ou grupo de 6rgdos”.*'® Seguindo essa ordem de idéias, consolidou-se, na
doutrina brasileira, a conceituacdo de competéncia como “medida de jurisdicdo”, ou
seja, consolidou-se o entendimento de que cada Orgdo sO exercera a jurisdicdo
dentro da medida que lhe fixam as regras sobre competéncia.**’

Deve-se atentar, porém, para o fato de que, a jurisdicdo, como visto no
topico anterior, € face do proprio poder soberano, o qual € seu uUnico e exclusivo
limite. Disso decorre que a definicdo legal dos contornos da competéncia ndao pode
pretender dar a “medida da jurisdicdo”, tendo em vista que o juiz a detém como um
todo e ilimitadamente, por decorréncia do proprio conceito de poder, salvo os limites
da prépria soberania do Estado™*®.

Recorrendo-se a doutrina processualista penal, merece destague o
entendimento de Hélio TORNAGUI, o qual afirma que os juizes tém jurisdicao, poder
de julgar, pelo simples fato de serem juizes, e, assim, se tal poder ndo é restringido
por nenhuma lei, competira a eles julgar tudo. Porém, ficara o exercicio da jurisdicao
demarcado pela competéncia, caso a lei permita julgar apenas determinadas

controvérsias. Enquanto a jurisdicdo caracteriza-se como um poder, a competéncia

sera a permissao legal para exercer parte dele, com exclusdo do resto, ou seja, a

" CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do
Processo, p. 194. Para Luiz Guilherme MARINONI “a reparticdo da atividade jurisdicional implica no
dimensionamento da jurisdicdo em face dos varios 6rgaos de prestacédo da justica, 0 que conduz a
idéia de que tais 6rgaos exercem ‘parcelas de jurisdicdo’. Mas, na verdade, tais ‘parcelas’ nada mais
sdo do que as atividades jurisdicionais atribuidas aos 6rgdos judiciarios, o que se denomina de
competéncia”. (Curso de processo civil: Teoria geral do processo. vol. 1. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006. p. 146)

" CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria Geral do
Processo, p. 194. Nesse sentido, ver também, Celso Agricola Barbi (Comentarios ao Cédigo de
Processo Civil: arts. 1° ao 153. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1993. p. 236) e Ovidio Baptista da
Silva (Curso de Processo civil: processo de conhecimento. 32 ed. Vol. 1, Porto Alegre: Fabris, 1996.
p. 40).

118 candido R. DINAMARCO também se refere a “medida da jurisdicdo”, porém atenta para
o fato de que o processualista moderno deve estar “preparado para entender que essa ‘medida’ ndo
significa algo ligado a esséncia do poder que todos os juizes exercem (a jurisdicdo que um deles
exerce nao é diferente, nem maior ou menor que a exercida por outro), mas expressa somente uma
distribuicdo de atividades”. (A instrumentalidade do Processo, p.168)
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possibilidade (ndo o poder e nem a potencialidade) de exercé-lo num campo
determinado pela lei. **°

A competéncia ndo se presta a limitar a jurisdicdo, pois isso a
descaracterizaria como poder, mas acaba por realcar, ou até mesmo, dar efetividade
ao principio do juiz natural. Segundo tal principio, ninguém podera ser privado do
julgamento pelo juiz a que a propria Constituicdo haja outorgado competéncia para o
caso.'® A competéncia constitui, assim, uma das garantias fundamentais do
cidadao, pois estabelece, por lei e de anteméo, qual juiz deve conhecer e julgar a
causa, sendo possivel afirmar que o “juiz natural é o juiz preconstituido”.***

A competéncia é analisada ex ante, estabelecendo um nexo entre
determinada causa e 0 juiz que devera dela conhecer e julgar. A analise da
competéncia, portanto, esgota-se no momento em que € atribuida a causa ao juiz
competente para conhecé-la e julga-la, e, assim, antes mesmo da apreciacdo do
mérito. Ndo exercera a competéncia qualquer influéncia sobre a extensdo dos
efeitos da coisa julgada, bem como nao tera com ela qualquer relacéo.

A partir do exposto conclui-se que a competéncia territorial serve apenas
para determinar a “competéncia do juizo”. O que fixara os efeitos da deciséo do juiz,
segundo André de Carvalho RAMOS, sera o “objeto do pedido”, que quando for
relativo aos interesses transindividuais, atingira a todos 0s que se encontram na
situac&o objetiva em litigio, independentemente do local de seu domicilio.*??

Pois bem, o art. 16 da LACP com redacdo dada pela Lei 9.494/97, tentou

limitar a competéncia, porém nao aludiu em momento algum ao objeto do processo.

1% compéndio de Processo Penal. Tomo I, Rio de Janeiro: J. Konfino, 1967. p. 294-296.
Afirma Hélio TORNAGHI, ainda, que enquanto o conceito de jurisdicdo é ontolégico, pois diz respeito
ao poder em si, ao poder de julgar, o de competéncia é metodoldgico. Caracteriza a competéncia
como a simples possibilidade, qualidade daquilo que ndo contradiz, que ndo ultrapassa os limites
impostos por lei.

120 BAPTISTA DA SILVA, O. A. Obra citada, p. 38.

2L TORNAGUI, H. Obra citada, p. 234.

122 A abrangéncia nacional de decisdo judicial em Acdes Coletivas: 0 caso da Lei 9.494/97.
Revista dos Tribunais, S&o Paulo, n° 755, p. 119, set. 1998
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Ada Pellegrini GRINOVER, na mesma esteira do pensamento de André de Carvalho
RAMOS, igualmente afirma que o ambito da coisa julgada € determinado pelo
pedido, e ndo pela competéncia, vez que essa é apenas a relacdo de adequacao
entre 0 processo e o juiz, ndo tendo nenhuma influéncia sobre o objeto do processo.
E, assim, também defende que “se o pedido é amplo (de &mbito nacional) ndo sera
por intermédio de tentativas de restricbes da competéncia que o mesmo podera ficar
limitado”.***

Em relacdo ao pedido, porém, € importante atentar para o disposto no art.
460 do CPC, que assim dispde: “E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor,
de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior
ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”. A norma em foco, na opinido de
Egas Moniz de ARAGAO, reflete o principio dispositivo, segundo o qual, cabe
exclusivamente & parte a iniciativa do processo e a fixagcdo da pretensdo.*** Tal
norma relaciona-se ainda com a do art. 128 do CPC: o juiz ndo pode “conhecer de
questdes ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte”.

Da analise de tal artigo conclui-se que cabe ao autor fixar os limites da lide e
da causa de pedir através da peticdo inicial, restando ao juiz apenas decidir de
acordo com esse limite. E vedado a este, portanto, proferir sentenca acima (ultra),
fora (extra) ou abaixo (citra ou infra) do pedido.*?®> Dado que a sentenca responde ao
pedido, devera o juiz ater-se & pretensdo da parte,*?® ou, nas palavras de Pontes de

MIRANDA, a lei imp&e ao juiz o dever de se ater “ aquilo que lhe foi pedido, quer na

128 GRINOVER, A. P. A acéo civil ptblica refém do autoritarismo. Revista de Processo, n°

96, p. 34.
124 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e coisa julgada: Exegese do Cédigo de
Processo Civil (arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992. p. 111.
125 NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. Cédigo de Processo Civil comentado e legislacdo
processual civil extravagante em vigor, p. 779.

126 ARAGAO, E. D. M. de. Obra citada, p. 113.
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decisdo a favor do autor, quer contra o réu, salvo se ha texto de lei que lhe dé o
dever de aplicar a regra juridica que nao foi invocada pelo autor”.?’

Rodolfo de Camargo MANCUSO a respeito de tal assunto acaba por concluir
que o indigitado dispositivo limitador (art. 16 da LACP com redacédo dada pela Lei
9.494/97) nao trata propriamente de questdo atinente a critério determinativo da
competéncia, como é o territorio, mas sim de limites subjetivos da coisa julgada.
Estes, entretanto, tratando-se de jurisdicdo coletiva, se estenderdo até onde se
encontrem o0s sujeitos concernentes ao interesse metaindividual considerado, e na
extensdo que apresente esse mesmo interesse'?®, ou, em outras palavras, até onde
se encontre o interesse que constitui o objeto da demanda coletiva, e bem assim em
face de todos o0s sujeitos concernentes a esse interesse.

A determinacédo da competéncia antecede, na verdade, a analise do mérito,
e tem como objetivo definir qual sera o juiz natural da causa, que a partir de critérios
legalmente tracados de distribuicdo de trabalho, a devera conhecer e julgar. Ensina
Nelson NERY JUNIOR, que se o0 juiz que proferiu a sentenca na agao coletiva, quer
verse sobre direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos, for competente,
“sua sentenca produzira efeitos erga omnes ou ultra partes conforme o caso, em
todo o territério nacional — e também no exterior -, independentemente da ilégica e
inconstitucional redacdo dada & LACP, artigo 16, pela Lei 9.494/97".*%° A partir de
todo o exposto, conclui-se que definida a competéncia, esta ndo tera nenhuma
relacdo com a extensdo do provimento jurisdicional. Por fim, corroborando tal

afirmacdo, vale destacar que o Excelso Pretério tem defendido a tese do alcance da

127 MIRANDA, Pontes de. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 444 a 475. 32
ed. Tomo V, Rio de Janeiro: Forense, 1997. p. 71.

128 A extensdo subjetiva da coisa julgada se dara de modo indeterminado (absolutamente,
no caso dos difusos, ou relativamente ao grupo, categoria ou classe, no caso dos coletivos em
sentido estrito), ou ainda em face de todos os individuos lesados e seus sucessores, no caso dos
interesses individuais homogéneos (CDC, art. 81, 1, Il e Ill). (MANCUSO, R. de C. Manual do
consumidor em juizo, p. 130).

129 NERY JUNIOR, N.; NERY, R. M. A. Obra citada, p. 1349.
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deciséo da justica local para todos os jurisdicionados do pais, quando se trata de

direitos individuais homogéneos. Nesse sentido manifestou-se o Exmo. Ministro do

6130

Superior Tribunal de Justica llmar Galvdo, na Reclamacgédo 602-6"", na qual foi

relator:

Assim, segundo citado Banco, ndo poderia o Tribunal de Alcada paulista decidir sobre
jurisdicionados domiciliados em todo o territério nacional sem ofender a competéncia do
STF. Ora, tal tese, com a devida vénia, ndo encontra guarida em nossa Constituicdo
justamente por ser a jurisdicdo verdadeiro poder nacional e n&o local.

Assim, o efeito erga omnes da coisa julgada é conseqiiéncia da aceitacado da forma coletiva
de se tratar litigios macrossociais. Ndo pode ser restringido tal efeito por lei ou por decisdo
judicial sob pena de ferirmos a propria Constituicao do Brasil.

Somente pode a lei processual estabelecer critérios para o conhecimento do litigio, como
fez o art. 93 do CDC. Por este citado artigo, se o dano for local, € competente o foro do local
do dano. Sendo os danos de ambito regional ou nacional, a a¢éo civil piblica deve ser
promovida no foro da Capital do Estado ou no Distrito Federal.

Isso tudo relaciona-se ao principio da divisdo de trabalho™®!, que rege o Judiciario brasileiro,
com vistas a maior eficiéncia. Entretanto, nada representa do ponto de vista dos limites
subjetivos da coisa julgada, que terd sua amplitude territorial delimitada pelo alcance e
indivisibilidade do dano (ou ameaca deste).**

Rodolfo de Camargo MANCUSO, enfim, ressalta que, “com efeito, a questao
de saber quais as pessoas atingidas pela imutabilidade do comando judicial deve ser
tratada, naturalmente, sob a rubrica dos limites subjetivos desse instituto processual
dito ‘coisa julgada’ e ndo sob a oOtica de categorias outras, como a jurisdicdo, a

competéncia, a organizagao judiciaria™*.

1% Reclamacado 602-6. Procedéncia: S&o Paulo, rel. Min. limar Galvéo; reclamante: Banco

Mercantil de S&o Paulo S/A; ADV. Arnoldo Wald e outros. Reclamado: 1° TACivSP.

31 Nesse sentido afirmam Luiz Guilherme MARINONI e Sérgio Cruz ARENHART que “é
certo que, para haver efetividade na prestacdo jurisdicional, € necessario que a jurisdicdo seja
distribuida entre os juizes o os 6rgdos do Poder Judiciario, pelo que o juiz, diante dos inUmeros
conflitos que podem surgir no pais...sé tem competéncia para certo grupo de casos”. (Manual do
processo de conhecimento, p. 41)

132 RAMOS, A. de C. Obra citada, p. 116.

133 MANCUSO, R. de C. Acdo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patrimdnio

cultural e dos consumidores: (Lei 7.347/85 e legislagdo complementar), p. 235.
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5.3 A participacéao efetiva do juiz nas acdes coletivas

A conclusao do presente trabalho ndo pode olvidar de um aprofundamento
acerca dos poderes do juiz nas acles coletivas, vez que, “esse € um dos topicos
mais importantes, para que os resultados almejados com toda a producéo cientifica
que arquitetou o sistema das acées coletivas possam ser produzidos”.*3*

O direito processual moderno ampliou os poderes do juiz o qual deixou de
ser visto como um “espectador inerte”, assumindo o papel de “protagonista principal”
da relacdo processual. Nas demandas coletivas percebe-se uma modificacdo no
papel do magistrado, responsavel pela decisdo a respeito de conflitos de massa, por
isso mesmo de indole politica. *°> Nas acdes coletivas é comum que se tenham
interesses coletivos relevantes defendidos por ambos os pélos da relagéao
processual, ou em outras palavras, os litigios coletivos acabam por envolver um
interesse relevante (normalmente de nivel constitucional) reclamado pelo autor, em
detrimento de outro interesse também relevante (e também de hierarquia
constitucional) invocado como defesa pelo réu. Dessa forma o magistrado assume
um verdadeiro papel politico ao eleger o interesse “mais relevante” e que merecera,
no caso, protecdo.**

A sociedade moderna, de fato, ndo aceita mais a postura do Juiz Pilatos,

“que nao se preocupa com a sua funcéo social e resolve fatos da vida concreta dos

1% FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Os poderes do juiz nas acdes coletivas e breves

sugestdes de lege ferenda ao aprimoramento do processo coletivo. Revista de Processo, Sao
Paulo, n® 117, p. 131, set./out. 2004.

%3 GRINOVER, A. P. A acao popular portuguesa: uma analise comparativa. Revista de
Processo, n°83, p.172.

1% £ o que ensina Sérgio Cruz ARENHART, ressaltando, ainda, que “deveras, no atuar o
Direito em ag¢bes coletivas, o magistrado freqlientemente é levado a ndo apenas ‘aplicar o direito de
fato’ (como se isso fosse possivel), mas a conceber, em realidade, uma op¢éo politica a propésito do
bem juridico ou do interesse social que merece maior protecdo pelo Estado, e assim, qual o outro
interesse que devera ser limitado para que aquele possa ser tutelado”. (As acdes coletivas e o
controle das politicas publicas pelo poder judiciario. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias
(Coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin do Brasil, 1995. p.506).
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cidad&os como se estivesse a discutir terttlias académicas”.**” O processo moderno
ndo admite mais o chamado juiz neutro’*®, aquele mero aplicador do direito, sendo
que seu papel, na atualidade, foi alterado de mera “boca da lei”, como queria o
liberalismo classico, para verdadeiro agente politico, que interfere diretamente nas

politicas publicas.™®*® Nesse sentido, Clémerson Merlin CLEVE preleciona®*:

Hoje ja esta demonstrado que o Juiz ndo constitui mero aplicador da lei despido de vontade;
um 6rgao neutro, surdo e mudo, que nada mais faz do que solucionar o caso concreto,
aplicando nao a sua vontade (decisdo), mas sim aquela antes pronunciada pelo Legislador.
Muito mais do que isso, o Juiz participa, ainda que procure nega-lo, ativamente do processo
de formacéo e eterna reconstrucdo da ordem juridica. Logo, possui vontade; ndo constitui
um autdbmato, escravo da técnica surrealista e mentirosa do silogismo.

Iniciado o0 processo, compromete-se 0 juiz com a justa resolucéo do litigio
posto diante de si, sendo que “negar ao juiz a efetiva participacao € fazé-lo refém de
um processo que nNao se preocupa com a justa solucéo do litigio, mas sim com um
formalismo estéril e muitas vezes inconsequente”.**!

Luiz Guilherme MARINONI ressalta que um processo verdadeiramente
democratico e fundado na isonomia substancial requer uma postura ativa do
magistrado, que ndo deve mais estar preocupado apenas com o0 cumprimento das
“regras do jogo”. Intensifica-se a participacdo do magistrado, que deve sempre
buscar um processo justo, capaz de permitir uma justa aplicacdo das normas de

direito material, uma adequada verificacdo dos fatos e a participacdo das partes em

um contraditério real, bem como a efetividade da tutela dos direitos. A neutralidade,

3" FREIRE JUNIOR, A. B. Obra citada, p. 131.

138 Com tal expressao freqiientemente se mascarava a figura do juiz ndo comprometido com
as instancias sociais. (GRINOVER, A. P. A acdo popular portuguesa: uma analise comparativa.
Revista de Processo, n° 83, p.172).

1% ARENHART, S. C. As acdes coletivas e o controle das politicas publicas pelo poder
judiciério. Processo Civil Coletivo, p.505.

19 CLEVE, C. M. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito), p. 46.

1“1 FREIRE JUNIOR, A. B. Obra citada, p. 131.
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portanto, é mito, “e a inércia do juiz, ou 0 abandono do processo a sorte que as
partes lhe derem, ndo é compativel com valores do Estado atual”.**?

Por fim, Clémerson Merlin CLEVE sintetiza tais idéias, ao asseverar que “0
papel do Juiz cresce cada vez mais em importancia. Cabe a ele, afinal, adequar os
velhos dados normativos as renovadas conjunturas, as situacdes emergentes, aos
conflitos outrora inexistentes e, hoje, recorrentes. Se o direito dependia, na
sociedade liberal, basicamente do legislador, hoje, na sociedade técnica e de
massas, ndo sobrevive, ndo se aperfeicoa, néo evolui nem se realiza sem o Juiz”.***

De fato, somente com o fortalecimento dos poderes do juiz € que sera
alcancada a efetividade das normas postas no sistema, ou ainda, somente um papel
mais ativo do magistrado possibilitara que os avancos tedricos do processo atinjam

de fato os cidad3os brasileiros.**

2 MARINONI, L. G. Novas linhas do processo civil, p. 101.
143 CLEVE, C. M. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito), p. 49.
%4 FREIRE JUNIOR, A. B. Obra citada, p. 133.
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6 CONCLUSAO

A coisa julgada erga omnes representa, em sua esséncia, a ruptura de um
principio tradicional no direito processual civil, qual seja, o da limitacdo da eficacia da
res iudicata as partes do processo.

Tal instituto ja existia em nosso direito desde 1965, introduzido que fora pela
Lei Federal 4.717, a qual rege a acao popular. Consagrou-se em 1985, com a Lei
Federal 7.347, que trata da acéo civil publica para defesa de interesses difusos e
coletivos.

Posteriormente, o Cdédigo de Defesa do Consumidor complementou a
disciplina referente a matéria, trazendo grandes inovag¢des, como a criacdo da
categoria dos interesses ou direitos individuais homogéneos (item 2.2), bem como a
regra da coisa julgada secundum eventum litis, abarcando o regime da extensdo da
coisa julgada a terceiros, que ndo foram parte do processo, apenas para beneficia-
los (item 3.4).

Porém, a partir de todo o exposto no presente trabalho, verificou-se que nem
por isso o sistema legal deixou de apresentar lacunas e divergéncias interpretativas
que dao margem a duavidas acerca dos limites subjetivos da coisa julgada em Acao
Civil Publica.

Corrobora tal afirmativa a nova redacdo do art. 16 da Lei de Acédo Civil
Plblica dada pela Lei 9.494/97 (capitulo 4). A Lei 9.494/97, como visto, nasceu da
conversao da Medida Proviséria 1.570/97, que, em seu art. 3°, pretendeu limitar o
alcance da eficacia erga omnes atribuida a coisa julgada, nas acdes civis publicas,
ao ambito da competéncia territorial do 6rgao prolator. Infelizmente, a edicdo de tal
medida ndo corresponde a um fato isolado, pois, como visto, além dessa, outras
medidas provisorias restritivas foram editadas pelo Poder Executivo.

Tais medidas, por sua vez, ndo se mostraram suficientes para mitigar os

efeitos e 0 alcance das decisdes em acdes coletivas e, em especial, no ambito dos
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direitos individuais homogéneos, pois basta uma leitura conjunta entre o Cédigo de
Defesa do Consumidor e a Lei de Acédo Civil Publica para se concluir pela
inoperancia do novo dispositivo. Inaplicavel a nova redacdo do artigo 16 (LACP)
diante de uma incoeréncia sistémica da legislacdo, vez que, como o Caodigo de
Defesa do Consumidor néo foi alterado, devera incidir o seu artigo 103 nas acodes
ajuizadas com fundamento na Lei de Acao Civil Publica (item 4.1).

Os dispositivos limitadores séo ineficazes, em face dos principios que regem
0 processo coletivo, e, ainda, sob o ponto de vista constitucional. Pois bem, além de
contrariarem 0s principios albergados pela Constituicdo, seu ingresso no
ordenamento foi procedido de forma a descaracterizar 0s requisitos exigidos pelo
artigo 62 da Carta Magna, quais sejam, os de “relevancia” e “urgéncia” (item 4.2).
Evidencia-se o escopo do Poder Executivo de legislar em causa propria para
restringir a efetividade do processo coletivo.

Além disso, a técnica legislativa empregada na nova redacéo do artigo 16 da
Lei de Acao Civil Publica resta prejudicada, ja que os limites subjetivos da coisa
julgada nas acdes coletivas para a defesa dos direitos individuais homogéneos nao
podem estar vinculados ao ambito territorial sobre o qual o érgéo prolator exerce sua
jurisdicdo. De fato, a determinacéo dos limites da coisa julgada nas acdes coletivas
nao passa por uma analise da jurisdicdo, que sendo una e indivisivel, ndo difere de
um oOrgao para outro dela investido (item 5.1).

A competéncia também nao exercera qualquer influéncia e néo tera qualquer
relacdo com extensdo dos efeitos do julgado, vez que € analisada ex ante,
estabelecendo apenas um nexo entre determinada causa e o juiz que devera dela
conhecer o julgar. E, ainda, 0 ambito da coisa julgada € determinado pelo pedido, ou
seja, é 0 “objeto do pedido” e ndo a competéncia que fixara os efeitos da decisao do
juiz (item 5.2).

Por fim, pode-se concluir que, para que os resultados almejados com toda a

producdo cientifica que arquitetou o sistema das acfes coletivas possam ser
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produzidos, imprescindivel o fortalecimento dos poderes do juiz, o qual devera
assumir um papel mais ativo diante desses “novos” conflitos, podendo até se afirmar
que o direito “na sociedade técnica e de massas, nao sobrevive, ndo se aperfeicoa,

n&o evolui nem se realiza sem o Juiz” (item 5.3).**°

145 CLEVE, Clémerson Merlin. Temas de Direito Constitucional (e de Teoria do Direito), p. 49.
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