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RESUMO

E corrente a afirmacdo de que o fenémeno da coisa julgada € e precisa ser diferente no campo
coletivo. Especificamente quanto aos direitos individuais homogéneos, ha diversas interpretaces
doutrinarias acerca do que seria a “coisa julgada erga omnes” na procedéncia a que se refere o
inc. 11 do art. 103 do CDC. H4, também, divergéncias quanto ao que acontece na improcedéncia.
Ocorre ou ndo, neste caso, formacgdo de coisa julgada? Uma andlise da substituicdo processual e
de sua relagcdo com a coisa julgada faz concluir que, na hipotese de julgamento desfavoravel, a
declaracdo ndo se reveste da imutabilidade em que consiste a coisa julgada. Sempre sdo 0s
titulares os atingidos; ha ou ndo coisa julgada para eles, ndo para quem possa substitui-los. De
todo modo, ndo é sempre que ndo se formaré coisa julgada na improcedéncia. 1sso porque, caso
algum individuo titular do direito discutido ingresse na acao coletiva, nos termos do art. 94 do
CDC, havera coisa julgada para ele, independentemente de ser ou ndo favoravel o julgamento.
Apesar de se mencionar na doutrina a existéncia de uma “coisa julgada coletiva”, ndo se
distingue da “coisa julgada tradicional”, exceto por se formar secundum eventum litis. Embora se
tenha concluido que assim a coisa julgada esteja disciplinada no campo coletivo, ndo quer isso
dizer que a feita seja a melhor opcdo legislativa. Na verdade, aléem de o ndo prejuizo da
improcedéncia em relagdo aos titulares ser muitas vezes ilusorio, a disciplina parece ndo estar em
consonancia com a proporcionalidade panprocessual, que deriva do principio da eficiéncia.

PALAVRAS-CHAVES: acdes coletivas; direitos individuais homogéneos; tutela coletiva de
direitos; substituicdo processual coletiva; coisa julgada; coisa julgada coletiva.
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CONSIDERACOES INICIAIS

Problemas que se colocam hoje nem sempre sdo problemas recentes. Certamente, a
existéncia de situacdes que precisam ser tuteladas coletivamente s&o um desses que, embora
existentes no presente, ndo sdo estritamente contemporaneos.

A maioria doutrinaria indica que os direitos individuais homogéneos s6 “passaram a
ser protegidos a partir da vigéncia do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de 1990),
oportunidade em que se lhes assegurou a tutela a titulo coletivo (art. 81, paragrafo Unico,
1100

Essa afirmacdo pode ser entendida em dois sentidos. Primeiro, considerando que 0s
direitos individuais podem ter sua defesa buscada pelos titulares (ao contrario dos direitos
realmente coletivos), efetivamente a possibilidade expressa de que outras pessoas (entes)
buscassem sua protecao conjunta so foi introduzida em nosso sistema de maneira generalizada
pelo CDC. Porém, o problema é muito anterior, e aqui esta o segundo sentido de
compreensdo. Serd visto ao longo do trabalho que as acbes coletivas de massa séo
mecanismos de acesso a justica, e, se antes ndo havia a possibilidade de tratamento coletivo,
varios direitos, de fato, ficavam sem protecédo possivel, uma vez que inviavel aos individuos,
isoladamente, pedir sua tutela®.

De todo modo, uma protecao coletiva efetiva ndo se basta na previsdo da legitimacao
extraordinaria. Ha varios aspectos do processo que precisam ser repensados. Nesse sentido, a
doutrina quase em unanimidade afirma que o instituto da coisa julgada, como desenhado no
ambito “tradicional”, ndo ¢ adequado para a seara coletiva. Apesar de a coisa julgada no

campo das acdes coletivas ser um dos temas mais complexos e polémicos do estudo da tutela

! ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da ago civil piblica. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2011, p. 39-40. Com a ressalva, por alguns autores, acerca da Lei 7.913/89, em
defesa dos investidores do Mercado de Valores Imobiliarios.

%Quem quer que observe a vida moderna, com as suas profundas e sutis injusticas sociais, COm as suas
dificuldades permanentes de realizacdo pratica do direito, o que torna inGtil o esférco e ilusério o
reconhecimento das situag@es juridicas, vé que a cada momento se ferem direitos de outrem sem que o lesado
recorra aos juizes. Porque, com isso, se perdem tempo, esforco e dinheiro. E a propria comodidade, que sugere
desleixo, a rentincia & luta pela justica nas relacdes da vida. Que fazer? Reeducar o povo? Ensinar-lhe o gésto da
peleja? Baratear a justica? Acelerar os processos? Nenhuma medida bastard; porém todas devem ser praticadas, e
a elas devemos juntar uma, que a todas sobreleva: a iniciativa social, e ndo individual, de certos processos de
indenizacdo. Mais interessado do que o individuo, na paga do que Ihe foi destruido ou tirado, é a coletividade,
para a qual o crime ndo punido é como a rachadura no vaso; prossegue e aumenta; e o dano irressarcido é como
o bater da 4gua na pedra: fura-a, cava-a, sem que o percebamos” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado: parte especial. Tomo LIV. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1967, p. 185-186).



coletiva®, as explicagdes muitas vezes acabam se reduzindo a “a extensdo da coisa julgada
coletiva beneficia as vitimas no caso de procedéncia”.

Nesse contexto, a pesquisa realizada teve um objetivo singelo. Partindo de afirmacdes
como a de que “A coisa julgada, no regime do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ diversa da
coisa julgada, tal como tutelada pelo Codigo de Processo Civil”, procurou-se analisar se seria
mesmo o regime téo diferente e quais seriam, se existentes, tais diferencas.

Na verdade, este trabalho ¢ um degrau. Ainda que o texto possa pecar por ser em
grande parte descritivo, o foco da pesquisa foi realmente o de tentar compreender o que temos
hoje em termos de “coisa julgada coletiva” relativa aos direitos individuais homogéneos. Nao
se pretendeu analisar, com a profundidade necessaria a conclusdes firmes, se a técnica
atualmente adotada € a melhor ou em que aspectos poderia ser aprimorada. Isso fica para um
segundo momento; buscou-se entender qual é o modelo atual. Ndo obstante, ndo se deixou de
fazer, ao final do trabalho, uma breve anélise acerca do sistema do CDC, aparentemente mais
benéfico aos titulares dos direitos, a luz de outros critérios que devem orientar o processo civil
e o trabalho judiciario.

Mesmo pensando no que temos hoje, alguns recortes acabaram sendo feitos,
especificamente no que toca as acles coletivas passivas e ao mandado de seguranca coletivo.

Se é certa a possibilidade de tutela de direitos coletivos com legitimacdo para
propositura da demanda, embora possa haver dissensos quanto a alguns aspectos do
funcionamento do processo coletivo, a mesma certeza ndo ha no ambito das acdes coletivas
passivas. Ha tanto quem rejeite como quem admita a possibilidade®. Se possiveis, a coisa
julgada relativa a essas acbes passivamente coletivas € um ponto sensivel. Arenhart, por
exemplo, indica que haveria problemas em se utilizar a l6gica do CPC para a coisa julgada
nas acdes coletivas passivas, especificamente considerando aquela interpretagdo de “parte”
somente como quem participou do processo; assim, a sentenca seria estavel somente ao

representante do grupo passivo®.

¥ ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva, p. 409.

* ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o Processo das Acdes Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias (Coords.). Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 33.

® Gidi, por exemplo, ja foi contrario & possibilidade de existirem acBes coletivas passivas no Brasil. Entretanto,
passou a entender que, “Se a tutela coletiva foi permitida pela lei e se h& um regulamento processual adequado
para a matéria, ndo ha por que negar a possibilidade de uma acdo coletiva passiva. A questdo, porém, merece
cuidadoso estudo, antes que uma palavra final possa ser dada a respeito. [...] parece-nos que o ideal seria uma
reforma legislativa que tracasse cuidadosamente os contornos desse tipo de agdo” (GIDI, Antonio. A class action
como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As a¢les coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 414-415).

SARENHART, Sérgio Cruz. Coisa julgada e coletivizacéo de interesses. Artigo inédito, p. 11.



Quanto ao mandado de seguranca, a lei atualmente em vigor (Lei 12.056/2009) nao
faz ressalvas quanto a ndo formacdo de coisa julgada na improcedéncia, 0 que pode levar a
entender que se vinculam os titulares dos direitos individuais homogéneos em qualquer
hipotese; tampouco se fala em suspensdo das acdes individuais, mas desisténcia, o que
também gera discussdes.

Ainda que sejam aspectos relevantes para uma completa compreensdo da
“problematica da coisa julgada” em relagdo aos direitos individuais homogéneos, optou-se por
ndo abordar esses pontos. Em suma, o trabalho € relativo ao instituto no campo da tutela
coletiva ativa e em seu “regime geral” (basicamente, a analise é do regime previsto no CDC).

Para uma melhor organizacao, o trabalho foi dividido em duas partes.

Na primeira, langcam-se 0s pressupostos para uma adequada analise da “coisa julgada
coletiva”, tratando de maneira geral do direito fundamental a tutela efetiva, das acdes
coletivas, dos direitos individuais homogéneos e sua tutela e, por fim, da coisa julgada
“tradicional”. O estudo desta € um pouco mais extenso, porque essencial a uma adequada
percepcdao do fendmeno no campo coletivo. Por exemplo, ndo haveria como ndo abordar o
gue acontece com a coisa julgada na substituicdo processual, considerando ser esta a natureza
da legitimacéo para defesa de direitos individuais homogéneos.

Na segunda parte, a partir das premissas langcadas, inicia-se a analise da “coisa julgada
coletiva”, ap6s algumas consideragdes iniciais, com a verificagdo do seu funcionamento em
relacdo as acOes coletivas para tutela de direitos essencialmente coletivos. Isso tem relevancia
para a compreensdo de se, relativamente aos direitos ‘“acidentalmente” coletivos, ha
diferencas e quais seriam. Na sequéncia, empreende-se 0 estudo da coisa julgada em ligacéo
com os direitos individuais homogéneos, verificando-se em que hipdteses ha ou ndo presenca
da imutabilidade e em relacdo a quem. Ainda, buscou-se diferenciar a coisa julgada de outros
fendmenos que a lei e até parte da doutrina colocam como sendo relacionados ao instituto. E o
caso, por exemplo, das previsdes do art. 2°A e paragrafo Unico da Lei 9.494/1997, do art. 16
da LACP ¢ da “coisa julgada in utilibus”. Ao final desta segunda parte, ha a breve anélise ja
mencionada, questionando-se se o regime atual é tdo benéfico quanto parece.

Enfim, pretendeu-se construir um “degrau” minimamente solido para, posteriormente,

passar-se a reflexdo sobre possiveis aprimoramentos.
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PARTE |
PREMISSAS DO ESTUDO DA COISA JULGADA “COLETIVA”

1. Tutela jurisdicional e ag¢Ges coletivas

1.1 Direito a tutela jurisdicional efetiva

O “direito de agdo” é, com amparo no art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal, direito
fundamental e devido a todos os cidadéos, isto é, todos, fundamentalmente, tém direito a
tutela jurisdicional efetiva’.

E isso ndo se esgota no afirmar um direito material ou no fazer um pedido em juizo, ou
seja, ndo se basta no ato de “invocar a jurisdi¢do”. E exercido durante todo o processo, a fim
de possibilitar o julgamento do mérito e, se procedente 0 pedido, exigir 0 uso de meios
executivos adequados.®

Nessa l6gica, é muito mais do que mero direito de defesa’ e incide sobre todo o
Estado, ou seja, a sua realizacdo se impde sobre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.
Repercute na relacdo entre o Estado, prestador da tutela jurisdicional, e os individuos,
vinculando o atuar daquele na protecdo efetiva dos direitos destes.™

O administrador publico tem o dever, na concretizacdo do direito fundamental de acéo,
de realizar previsdes orcamentarias, destinando quantidade suficiente de recursos para

viabilizar que a tutela jurisdicional seja prestada de maneira efetiva. O legislador, por sua vez,

" MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria Geral do Processo. 5. ed., rev. e atual. Sio Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2011, passim.

8 MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 221-222. “A agdo deve abrir a oportunidade para a obtencao da
tutela do direito material, e ndo apenas viabilizar o julgamento do mérito, como pensa ser essencial o conceito
cléssico de direito de agdo. Como é 6bvio, ndo se quer afirmar com isso, que a agdo sé existe quando a tutela do
direito for prestada, ou quando a sentenga reconhecer a existéncia do direito material, mas sim que a acdo deve
se realizar através de um procedimento adequado e, no caso de reconhecimento do direito material, permitir a
utilizacdo dos meios executivos idoneos a sua efetiva tutela” (Idem. Ibidem, p. 294).

® Marinoni esclarece que “a dimensdo do direito de agio como direito de defesa, direito a um nio fazer por parte
do Estado, ndo esgota o direito de acdo. As posig¢des juridicas por ele englobadas sdo muito mais amplas que a de
um simples direito de defesa. Acima de tudo, ndo ha como descrever o direito de a¢do mediante nenhuma
férmula que exclua o fato de que envolve poder atribuido a seu titular para provocar a agdo do Estado-juiz. E
que, se o Estado juiz permanecer inerte, quando provocado pelo titular do direito de acdo, essa omissao implicara
insatisfacdo desse direito. E dizer, o direito de acdo envolve necessariamente uma prestacio estatal para ver-se
satisfeito” (MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 199, nota de rodapé n° 5). Indo mais além, Marinoni
acrescenta que “A um s6 tempo, portanto, a acdo serve para obrigar o Estado a prestar e se constitui em propria
prestacdo viabilizadora da democratizagdo da democracia, ou seja, da participagdo” (Idem. Ibidem, p. 200).

O MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 212-213.
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tem o dever de tutela normativa, ou seja, tem de legislar de modo que o exercicio da acéo
possibilite alcancar a tutela prometida pelo direito material e pela Constituicdo — de nada
adiantaria ter o direito fundamental sem um legislador para densifica-lo."*

O juiz, por sua vez, ao se deparar com uma lacuna ou uma protecdo normativa
insuficiente, devera “suprir a omissdo obstaculizadora do direito fundamental a tutela
jurisdicional, mediante o que se pode denominar técnica de controle de inconstitucionalidade
por omissdo”.*? Ademais, tem o dever, diante do que foi previsto pelo legislador, de se utilizar
das técnicas processuais adequadas as necessidades do direito material a fim de conceder a
melhor tutela jurisdicional possivel®.

O problema da efetividade do processo tem maior repercussao (e quase sempre é
abordado) quando em jogo a tutela jurisdicional dos direitos, visto que neste caso deve se
realizar muito mais do que garantias processuais. E especialmente na prestacdo da tutela de
direitos que a jurisdicdo e o processo justificam a sua existéncia “para dar conta da
impossibilidade de aplicagio voluntaria do direito material”**; que alcancam o seu objetivo
final, Gltimo e maior: a justica'™. E que, de fato, se os direitos enunciados ndo forem
adequadamente protegidos, “o direito estatal perde sua legitimidade — na medida em que néo
consegue ser imposto —, ruindo, com isso, todo o sistema juridico e abrindo espago para que
novas ordens juridicas (paraestatais) surjam e se desenvolvam™®.

Quando se fala de tutela jurisdicional de direitos se quer significar o atendimento do
pedido formulado pelo autor, a protecdo do direito material. A tutela jurisdicional do direito
busca, justamente, fazer a comunicacdo entre os planos processual e substancial. Nesse

sentido, o autor que tem razdo deve ter uma adequada protecdo do seu direito material por

X MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 119.

2 MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 122. “Porém, a omissdo de regra processual deve ser
corretamente afastada da inconstitucionalidade derivada da existéncia de norma processual inadequada a tutela
efetiva do direito, e que, por isso, pode ser dita ‘positivamente’ violadora do direito fundamental a tutela — como
¢ a normal processual que, quando literalmente aplicada, impede a prote¢do do direito material” (Idem. Ibidem,
p. 66).

13 «Se a agdo se desenvolve para chegar ao julgamento do mérito e  tutela jurisdicional do direito — e, portanto,
ndo pode ser vista apenas como o ato inaugural do processo —, é 6bvio que seu desenvolvimento é atrelado a um
procedimento e, assim, que sua efetividade também depende da capacidade do procedimento para atender ao
direito material” (MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 225).

1 ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da tutela inibitéria coletiva. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2003, p. 22.

> ARENHART, S. C. Peffis..., ob. cit., p. 38.

® ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela inibitoria da vida privada, p. 29-30. “O que a questio da tutela
jurisdicional dos direitos quer evidenciar € a necessidade de a prestacdo jurisdicional ser pensada na perspectiva
do consumidor dos servigos jurisdicionais; ou seja, a reabilitacdo do tema da tutela jurisdicional dos direitos
revela uma preocupacdo com o resultado juridico-substancial do processo, conduzindo a uma relativizagdo do
fendmeno direito-processo” (MARINONI, L. G. Antecipacéo de tutela. 11. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2010, p. 30-31).
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meio do processo; tem direito a um procedimento adequado, a um provimento e a meios
executivos, tudo em conformidade com as necessidades do direito material.*’

Porém, a tutela jurisdicional efetiva ¢ devida ainda que o autor “ndo tenha razdo”.
Todos os interessados devem receber uma resposta adequada, em tempo ndao mais do que o
suficiente para a solucdo do caso e com o menor dispéndio econémico, social e/ou psicolégico
possivel®,

Explica Sérgio Arenhart que o Estado, no plano do processo, ao garantir os direitos
processuais, esta oferecendo tutela. Isso pode se dar ndo importando o resultado do processo,
pois o fato de o Estado garantir os direitos processuais e oferecer tutela ndo acontece somente
nos casos em que o juiz julga procedente o pedido formulado pelo autor, ou seja, ndo somente
quando o juiz também reconhece a existéncia do direito material.™

Luiz Guilherme Marinoni alerta para a necessaria diferenciacdo entre a tutela
jurisdicional (sentido amplo) e a tutela dos direitos. Explica que, em caso de improcedéncia
do pedido formulado pelo autor, a este ndo € prestada tutela jurisdicional do direito. Neste
caso, tampouco se esta prestando tutela de direito material ao réu. Na verdade, tal tutela so
aconteceria em situacdes excepcionais em que, além de se defender, o réu formulasse algum
pedido no decorrer do processo (como, por exemplo, é possivel nas acfes possessorias e com
a reconvencdo). Independentemente de se conceder a tutela do direito, o Estado prestara
tutela jurisdicional; qualquer que seja o resultado (se de procedéncia ou ndo), o juiz esta
concedendo tutela jurisdicional tanto ao autor quanto ao réu.?

Como ainda sera visto?!, para que a prestagdo jurisdicional seja realmente efetiva,
entre outras coisas, necessario se faz que a discussao levada a juizo tenha um fim, ou seja, que

0 reconhecimento ou ndo de determinado direito material se torne definitivo; que ndo seja

' ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 46-47.

¥ ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 45.

19 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 43-44. Em suma, a expressdo tutela jurisdicional se liga “a idéia de
protecdo aos direitos processuais, estabelecidos pelo Estado. O Estado, nessa 6tica, presta tutela na medida em
que assegura, para a aplicacdo do direito positivo, garantias minimas de participacdo dos envolvidos,
assegurando-lhes o devido processo legal e a necessaria atengdo” (Idem. Ibidem, p. 43-44).

2 MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 266-268. Assim: “Tém, pois, direito & jurisdi¢ao tanto o autor
que a pde em movimento com sua ‘agdo’ quanto o réu que apenas se defende e, mesmo sem agir, com sua
presencga em juizo, reagindo & acgdo contréria do autor, exige também ele que o Estado, assim, provocado pela
‘acdo’, preste-Ihe idéntica tutela, decidindo a controvérsia e recusando-se a realizar a a¢éo de direito material de
que o autor falsamente se dissera titular, julgando a a¢do improcedente” (SILVA, Ovidio Aratijo Baptista. Curso
de Processo Civil: processo de conhecimento. v.1. 5. ed. rev. e. atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2000, p. 90). “O Estado atende a esse dever de prestar jurisdi¢do e satisfaz a ‘pretensdo a tutela juridica’ ainda
nos casos de rejeicdo do pedido, quando simplesmente declara que o autor ndo tem razdo ou ndo tem agdo”
(SILVA, O. B. da. Direito subjetivo, pretensdo de direito material e acdo. In: MACHADO, Fabio Cardoso;
AMARAL, Guilherme Rizzo. (Orgs.). Polémicas sobre a agdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagdes
entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2006, p. 27).

2y, (1)3.1.1, infra.
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possivel reabrir a controvérsia e decidir a mesma questdo inimeras vezes. E uma das formas
de se tornar estavel o julgamento é por meio da coisa julgada.

A andlise da coisa julgada em relacdo as acGes coletivas para tutela de direitos
individuais homogéneos deve ser feita tanto nas hipdteses em que ha tutela jurisdicional
apenas em sentido amplo (nos casos de improcedéncia) como nas em que também ha tutela
jurisdicional de direitos. Alids, este € um ponto importante do estudo, na medida em que o
nosso ordenamento ndo prevé que sempre haja vinculagdo dos titulares ao resultado do
processo coletivo. A indiscutibilidade e a imutabilidade sé se impdem para os titulares do
direito quando se reconhece devida a tutela coletiva de direitos (procedéncia).

1.2 Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos

1.2.1 Fundamento constitucional da tutela coletiva

Ja se falou que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva tem amparo no art.
50, XXXV, da CF/88. Porém, isso ndo protege apenas a acao individual, como se poderia
pensar a primeira vista. Nao ha uma limitacao a defesa de direitos individuais nem a “a¢ao” ¢
ofertada tdo somente aos sujeitos individuais. 1sso porque, primeiro, ndo ha na Constituicao
qualquer restricdo a que a lesdo ou ameaca de lesdo seja individual; segundo, a previsao do
direito a tutela efetiva esta inserida no rol de “Direitos e Deveres Individuais e Coletivos™?.

Como se ndo bastasse, uma analise das previsdes semelhantes ao atual art. 5°, XXXV,
em constituicbes anteriores também leva a esta conclusdo. A Constituicdo de 1946 trazia o
seguinte: “a lei ndo podera excluir da apreciagdo do Poder Judiciario qualquer lesdo de
interesse individual” (art. 141, §4°), de modo que o fato de a atual ndo fazer nenhuma
restricdo ndo é por acaso.”*> O mesmo preceito acerca das lesdes a direitos individuais estava
na Constituicdo de 1967, art. 150, §4°, bem como na emenda de 69 (art. 153, §4°)*,

Em suma, 0 que se tem é que a tutela coletiva ¢ “um impositivo constitucional, na

medida em que ela decorre da garantia da inafastabilidade da jurisdicdo, tal como posta na

22 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2012, p. 281.

2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 281.

2 Posteriormente, com a seguinte redagdo: “Art. 153. 4° A lei ndo podera excluir da apreciacdo do Poder
Judiciario qualquer lesdo de direito individual. O ingresso em juizo podera ser condicionado a que se exauram
previamente as vias administrativas, desde que ndo exigida garantia de instancia, nem ultrapassado o prazo de
cento e oitenta dias para a decisdo sobre o pedido” (redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 7, de 1977).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Emendas/Emc_anterior1988/emc07-77.htm#art1
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Carta Magna””. Assim, assume também o caréter de direito fundamental, com todas as
implicacOes dai decorrentes, devendo ter uma “interpretacdo otimizada”. Enfim, o direito a
tutela jurisdicional adequada, tempestiva e efetiva engloba, também, o direito a tutela
coletiva, ao lado da individual.?®

Além disso, valido destacar que essa conclusdo com base no art. 5%, XXXV, é
corroborada pela existéncia de outros dispositivos constitucionais. Por exemplo: se a
Constituicdo prevé a defesa do consumidor (art. 5°, XXXII) e a do meio ambiente (art. 225),
como isso, em muitos casos, poderia ser efetivado sem as acdes coletivas? Ainda que estes
dispositivos ndo existissem, permaneceria a possibilidade de tutela coletiva, mas a existéncia
deles reforca tal entendimento.

Ademais, para concluir, conforme indica Aluisio de Castro Mendes, o0 texto
constitucional tem dois preceitos de previsdo geral da tutela coletiva, quais sejam o da
legitimacdo conferida as entidades associativas para representar os seus filiados (art. 5°, XXI)
e 0 da defesa de interesses coletivos ou individuais pelos sindicatos (art. 8°, I11). Também, ndo
é de se esquecer que houve a manutencao, criacdo ou elevacdo de procedimentos especificos,
como o da acdo popular (com, inclusive, a ampliacdo de seu objeto — art. 5°, LXXIII), o da
acao civil publica (art. 129, I1l) e o do mandado de seguranca coletivo (art. 5°, LXIX e
LXX).?’

1.2.2 Ac0es coletivas na legislacdo brasileira

No Brasil, somente a partir da Gltima década de 50 é que se viu o surgimento de
legislacdo capaz de possibilitar a judicializacdo de certos interesses coletivos. Havia as leis
1.134/1950, que previa a representacdo judicial e extrajudicial coletiva, pelas respectivas
associagdes, dos funcionarios ou empregados de empresas industriais da Unido; 4.215/63,
estabelecendo que caberia a Ordem representar, em relacdo aos interesses ligados ao exercicio
da profissdo classe dos advogados em juizo ou fora dele; e, somente esta em vigor, 6.708/79,
reconhecendo aos sindicatos a possibilidade de atuarem em substituicdo processual de seus
associados, ainda que sem outorga de poderes dos integrantes da categoria.”®

Outro passo importante foi dado com a Lei da Acdo Popular (Lei 4.717/1965),

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 281.

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 281-283.

2" MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢es Coletivas no direito comparado e nacional. 2. ed. rev. atual. e
ampl. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 194.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada: Teoria geral das acdes coletivas. S&o
Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 49.
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prevendo instrumento para tutela de interesses difusos (patriménio publico), e com a Lei
6.938/1981, lei da politica nacional do meio ambiente e que da legitimidade ao Ministério
Publico para responsabilizacéo civil e criminal do causador de danos ambientais. Porém, foi a
Lei 7.347/1985 “o instrumento que alavancou o processo coletivo brasileiro, dando-lhe
contornos mais definidos, e ensejando os desenvolvimentos e progressos que vieram na
sequéncia”.?

A acdo civil pablica regulada por tal diploma acabou se tornando o padrdo para
posteriores acdes que visam a tutelar interesses especificos®. Ademais, foi inicialmente
concebida para o ressarcimento de danos causados ao meio ambiente, aos consumidores, ao
patrimbnio publico em sentido amplo, mas teve seu terreno de aplicacdo expandido
posteriormente. Sobre o processo coletivo, surgiram, ainda, as Leis 7.913/89 (mercado
imobiliario), 9.868/99 e 9.882/99 (controle direto de constitucionalidade), 9.494/97 (tutela
antecipada contra a Fazenda Publica) e 8.078/90 (cddigo de defesa do consumidor), entre
outras.*

Atualmente, o regime basico se d4 pela “interdependéncia — complementariedade” dos
diplomas (“vasos comunicantes”) que regem o processo coletivo, mais especificamente o

Caodigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Agdo Civil Pablica — o art. 117 do primeiro

% MANCUSO, R. de C. Jurisdigdo coletiva..., ob. cit., p. 50-51. “Excluida a ag¢do popular constitucional, a
primeira disciplina legal mais sistematica, na area do processo civil, somente teve inicio em 1985, com a Lei
7.347” (WATANABE, Kazuo. Capitulo | Disposi¢fes Gerais. In: Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor:
comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2005, p. 787). De todo
modo, a mencionada Lei da Ac¢do Popular merece destaque na construcdo do nosso sistema processual coletivo,
pois, como afirma Sérgio Arenhart, conquanto antes tenha havido leis que previam a legitimidade de associagdes
para protecdo de interesses dos membros ou a legitimidade da OAB, “a Lei da Ac¢do Popular foi a primeira que
efetivamente procurou oferecer tutela coletiva a interesses metaindividuais, razdo suficiente para ser considerado
0 marco na histéria nacional das tutelas de massa”. Todavia, o diploma nao ¢ isento de criticas: “O diploma legal
permanece em vigor, ainda que tenha sofrido algumas importantes modificacoes, versando, especialmente, sobre
a ampliacdo de seu objeto. Uma répida anélise da lei pode demonstrar que o seu grande defeito reside na
legitimacdo conferida; embora represente louvavel homenagem a democracia participativa, permitindo que
qualquer cidadao possa ir a juizo para a prote¢do do patriménio publico, é certo que o individuo normalmente
ndo tem condi¢Bes (econbmicas, juridicas e mesmo interesse efetivo) de postular, perante o Judiciério, em
oposi¢do a Administracdo Publica ou a grandes empresas (eventualmente beneficiadas pelo ato lesivo), na
protecdo a um patriménio que ndo seja exclusivamente seu e cujo vinculo se mostre excessivamente ténue para
formar no cidaddo, em regra, a vontade de agir em beneficio desse interesse. Essa dificuldade, assim,
praticamente anula o beneficio introduzido pela Lei da A¢do Popular, muito embora o incremento, no povo, do
senso de cidadania tenda a ampliar a utilizagdo dessa via” (ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 151-152).
Ainda sobre a legitimidade ativa ser vista como uma insuficiéncia subjetiva da acdo popular, v. CUNHA,
Alcides A. Munhoz da. Evolugdo das Acdes Coletivas no Brasil. Revista de Processo, ano 20, jan./mar., n. 77,
1995, p. 227.

% Em relacdo a interesses especificos, ha os diplomas que cuidam da tutela de: infancia e juventude (Lei
8.069/90), deficientes fisicos (Lei 7.853/89), investidores no mercado mobilidrio (Lei 7.913/89), ordem
econdmica e livre-concorréncia (Lei 12.529/2011), probidade administrativa (Lei 8.429/92), idosos (Lei
10.741/2003), torcedores (Lei 10.671/2003) e biosseguranga (Lei 11.105/2005).

¥ MANCUSO, R. de C. Jurisdicdo coletiva..., ob. cit., p. 51.
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expressamente autorizou o uso de suas previsdes ao inserir art. 21 no segundo®. “O circulo de
interdependéncia — complementariedade enfim se fecha, de um lado, com a invocacdo, pelo
art. 1° da Lei 7.347/85, do regramento da ac&o popular (Lei 4.717/65), e, de outro lado, com o
art. 83 da Lei 8.078/90, dando abertura para o manejo de ‘todas as espécies de agdes™. >

Tem-se, portanto, um sistema integrado para a tutela dos direitos coletivos no Brasil. E
composto pelos ja referidos diplomas chaves, Lei da Ac¢éo Civil Publica e Codigo de Defesa
do Consumidor, bem como por legislacéo esparsa e permite a protecao de qualquer espécie de
direito coletivo ou individual de massa®*, como ndo poderia deixar de ser, por imperativo
constitucional.

Ademais, ao contrario do que uma interpretacao apressada do art. 1° Lei da Acéao Civil
Publica poderia levar a entender (“Art. 1° Regem-se pelas disposicOes desta Lei, sem prejuizo
da acdo popular, as agoes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados”,
grifou-se), uma acéo coletiva pode veicular qualquer pretenséo, ndo somente a ressarcitoria®.
Alids, tudo isso € o que estabelece o art. 83 do Codigo de Defesa do Consumidor: “Para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este codigo sdo admissiveis todas as espécies

de ages capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (grifou-se).*

32«Art. 117. Acrescente-se & Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se os
seguintes: “art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for
cabivel, os dispositivos do Titulo 111 da lei que instituiu 0 Cddigo de Defesa do Consumidor”.

¥ MANCUSO, R. de C. Jurisdicdo coletiva..., ob. cit., p. 52-53. Sem esquecer que o art. 90 do CDC, estabelece:
“Aplicam-se as acles previstas neste titulo as normas do Cadigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de
julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des”.
*ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 153; e MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos
especiais, ob. cit., p. 305.

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 313. Evidentemente, de outra
forma ndo poderia ser, afinal, a garantia do art. 5°, XXXV, CF/1988, imp0e que sejam concedidos diversos tipos
de provimento, ndo somente que sejam utilizadas diferentes formas procedimentais (WATANABE, K. Capitulo
..., ob. cit., p. 836).

% MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 313; WATANABE, K. Capitulo
I..., ob. cit., p. 837; NERY JUNIOR, Nelson. O Processo Civil no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista de
Processo, ano 16, jan./mar., n. 61, 1991, p. 27; CAMARA, Alexandre Freitas. Tutela Jurisdicional dos
Consumidores. In:FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie (coord.). Procedimentos especiais civeis:
legislacdo extravagante. Sao Paulo: Saraiva, 2003, p. 1105; RODRIGUES, Marcelo Abelha. Agdo Civil Publica.
Tutela Jurisdicional dos Consumidores. In:FARIAS, Cristiano Chaves de; DIDIER JR., Fredie (coord.).
Procedimentos especiais civeis: legislagdo extravagante. S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 386.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm#art21
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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1.2.3 Raz0es de ser

A acdo coletiva ndo necessariamente envolve direitos essencialmente coletivos®’, isto
&, “o carater coletivo pode ou nio ser da esséncia do direito tutelado”. N&o s6 entre tutela
jurisdicional e tutela (jurisdicional) de direitos se faz uma diferenciagdo, como também dentro
desta hd uma separacdo. Uma acédo coletiva pode visar a tutela de direitos coletivos ou a tutela
coletiva de direitos®.

No primeiro caso, o direito que se quer tutelar diz respeito a um grupo ou a uma
coletividade (direitos difusos ou coletivos em sentido estrito), sendo sua caracteristica basica a
indivisibilidade, ou seja, 0 que se pretende alcancar pode ser feito somente de maneira
coletiva, nunca a titulo individual nem de maneira desuniforme em relacéo aos integrantes do
grupo ou coletividade. J& no que toca a defesa coletiva, a protecdo pretendida é de direitos
divisiveis, direitos individuais homogéneos®.

Em ambos os casos, as acOes coletivas sdo vistas como importantes instrumentos de
efetivacdo de direitos por varios motivos. Nao raro, aponta-se em primeiro lugar a facilitacao
ou expansdo do acesso a justica*’-*. Diante da preocupacdo quanto & efetividade do acesso &

justica, apontam Cappelletti e Garth que a procura pela solugao passou por trés “ondas”.

% Assim na diferenciacio exposta por Barbosa Moreira. Os “litigios essencialmente coletivos”, subjetivamente,
sdo “litigios que concernem a um numero indeterminado e, pelo menos para efeitos praticos, indeterminaveis de
sujeitos”, e, objetivamente, caracterizam-se pela indivisibilidade do objeto. Ja os “litigios acidentalmente
coletivos” ndo apresentam objeto indivisivel, mas se faz emprego da técnica coletiva (MOREIRA, J. C. B. A¢des
coletivas na Constitui¢do de 1988. Revista de Processo. Ano 16, jan./mar., n. 61, 1991, p. 187-188).

¥ MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 23.

¥ MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 23-24.

“ MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 23-24.

* por exemplo, v. ARENHART, Sérgio Cruz. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos e as Demandas
Ressarcitorias em Pecunia, p 11-12. Disponivel em <http://www.academia.edu>. Acesso em 12 de janeiro de
2012; MENDES, A. G. de C. Agdes Coletivas..., ob. cit,, p. 28. LUNARDI, Soraya Regina Gasparetto. As
Ideologias do Processo e a A¢do Civil Publica. In MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.).
Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 208. Pode-se vislumbrar que a tutela coletiva tem
intima relagdo com a democracia. Elton Venturi afirma que: “A tutela coletiva assume, desta forma, uma fungéo
extraordindria, que exorbita o plano juridico e social, sendo indispensavel a conformacéo politica do Estado
Democratico de Direito. A efetiva operacionalidade do sistema das a¢des coletivas passa a ser encarada ndo mais
como mera consequéncia, mas como condicdo de existéncia e prevaléncia da democracia, diante das
possibilidades que gera em relacdo ao rompimento das inumeras barreiras opostas ao acesso a justica”
(VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo: Editora
Malheiros, 2007, p. 102). Ainda, no que toca & democracia, quanto as a¢des coletivas também funcionarem como
mecanismo de participagdo, v. MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 116; e ARENHART, S. C. Perfis...,
ob. cit., p. 181.

*2 H4 criticas ao uso da expressdo no contexto processual civil (v., por exemplo, BEZERRA, Paulo Cesar Santos.
Acesso a justica: Um problema ético-social no plano da realizagdo do direito. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: Renovar,
2008, p. 126-128). De todo modo, o uso se faz conveniente e destaque ¢ dado ao “acesso a justi¢a” em sua faceta
relativa & paridade de armas no &mbito jurisdicional, ao real acesso ao sistema estatal de resolugdo dos conflitos,
ainda que isso ndo esgote o acesso nem, muitas vezes, alcance a “justiga material” — ver CAPPELLETTI, Mauro.
GARTH, Bryant. Acesso a justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 8 e 15. A
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Em relacdo a primeira delas, para haver eficiéncia do sistema, deve existir um grande
namero de advogados, e estes também devem estar disponiveis aqueles que por seus servicos
ndo podem pagar, sendo necessarias volumosas dotagdes orcamentérias para garantir a
assisténcia pelo Estado. De qualquer modo, mesmo que a assisténcia judiciaria fosse perfeita,
ela ndo seria capaz de dar solugdo ao problema das pequenas causas individuais, o que exige
atencdo especial. Ademais, conquanto determinando modelo de assisténcia judiciaria pudesse
atender a necessidade de reivindicacdo dos interesses juridicos dos mais desfavorecidos
enquanto classe, isso ndo superaria todas as barreiras em relagdo a outros interesses coletivos,
como os ligados ao meio ambiente e aos consumidores.*

Quanto as “pequenas causas individuais”, ¢ certo que facilitagdes como a criagdo de
“juizados especiais” incrementam o acesso a justica. Porém, isso ndo é suficiente, tendo entdo
importancia as acgdes coletivas, especificamente as voltadas a tutela de direitos individuais
homogéneos, que tém papel de destaque no combate a lesbes de pequena monta. Aos
individuos que sofrem os chamados “danos de bagatela”, muitas vezes ndo ¢ vidvel, do ponto
de vista do custo-beneficio*, ajuizar acdo individual para obter tutela reparatéria. Tais danos,
poréem, apesar de individualmente ndo apresentarem valor expressivo, globalmente
considerados possuem enorme relevancia social e econdmica e, se ndao afastados através de
instrumentos processuais adequados, se repetem e se perpetuam.

A segunda “onda” de reformas deu conta de colocar em xeque tradicionais no¢coes do
processo civil, ou seja, fez-se perceber que o processo civil, em sua concepcao tradicional,

nao permitia a protecao dos direitos coletivos. “O processo era visto como um assunto entre

titulo de mais um esclarecimento: Como se nota, ndo se usam como sindénimos “acesso a justica” e “direito a
tutela jurisdicional efetiva”. Para que se possa alcangar real tutela dos direitos (a0 menos através da jurisdi¢do) é
necessario que o sistema através do qual se presta a tutela jurisdicional pretensamente efetiva seja acessivel a
todos e que todos possam lutar pelos seus direitos com paridade de armas, em uma condicdo minima de
igualdade (material). O acesso a justica ha de ser efetivo para a concessdo de uma tutela jurisdicional também ser
dotada de efetividade; “o acesso a justica quer dizer acesso a um processo justo, a garantia de acesso a uma
justica imparcial, que ndo s possibilite a participacdo efetiva e adequada das partes no processo jurisdicional,
mas que também permita a efetividade da tutela dos direitos, consideradas as diferentes posi¢bes sociais e as
especificas situagdes de direito substancial” (MARINONI, L. G. Novas..., p. 28). Por outro lado, ndo apenas é
possivel entender que o direito de agdo dependa, em parte, de um real acesso a justica. Na verdade, a via é de
méo dupla, pois, também, para 0 acesso & justica ser real, a prestacdo de tutela jurisdicional deve ser adequada.
Em outras palavras, “a garantia do acesso a justica envolve o direito a tutela jurisdicional adequada, porquanto a
protecdo inadequada de um interesse protegido significa, no mais das vezes, a negativa de tutela (como
proclamado pelo Estado) ou, ao menos, a prote¢do de algo que nado ¢é o interesse garantido pelo legislador”
{ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 23).

* CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso & justica, ob. cit., p. 47-49.

* A inviabilidade desde uma perspectiva de custo-beneficio pode ser encarada de duas formas. De um lado,
pode-se ter individuos que poderiam arcar com 0s custos do processo, mas tais custos seriam quase iguais ou
superiores ao beneficio pretendido, de modo que ndo compensaria 0 gasto de tempo e esforgos para alcangar tal
beneficio. De outro, individuos que ndo tem condigBes de pagar as custas e despesas e, mais do que isso, tém de,
antes, preocupar-se com a prépria subsisténcia (MENDES, A. G. de C. A¢es Coletivas..., ob. cit., p. 28-29).

** MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 28.
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duas partes, que se destinava a solugcdo de uma controvérsia entre essas mesmas partes a
respeito de seus préprios interesses individuais”.*® Com efeito, porque néo titularizados por
uma pessoa determinada, os direitos transindividuais “obrigaram a reconceituacdo da
categoria da legitimidade para a causa, que sempre foi ligada a titularidade de direito material.
[...] a solugéo foi conferir legitimidade a alguns entes que, supostamente, teriam representacao
adequada para a sua reivindicagdo em juizo”.*’

Indo adiante, a terceira “onda” € 0 que 0s autores preferiram chamar de novo enfoque
de acesso a justica, que tem alcance mais amplo do que buscar, como se pretendeu com as
duas primeiras etapas, uma representacdao efetiva de interesses que antes eram mal ou até

2 e

mesmo nao representados. A terceira “onda” “centra sua atengdo no conjunto geral de
instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para processar e mesmo
prevenir disputas nas sociedades modernas”.*® Tal enfoque pretende englobar uma série de
reformas, como as do proprio sistema judiciario, modificando, por exemplo, as estruturas dos
tribunais ou criando novos; como as alteragdes nas formas dos procedimentos e até mesmo no
proprio direito substantivo, visando a diminuicdo do numero de litigios e a facilitacdo da
resolucéo deles.*

Ainda ligado ao acesso a justica, destaque-se que a tutela de massa viabiliza maior
equilibrio entre as partes. E que, muitas vezes, o desequilibrio afasta o lesado da busca por
tutela jurisdicional, ja que o causador do dano geralmente dispde de mais recursos humanos e
materiais. Assim, em um processo coletivo, ambas as partes podem estar mais bem
aparelhadas, contando com profissionais mais qualificados para cuidar do caso e com mais
recursos para propositura da demanda e producdo de provas.*

Por Barbosa Moreira, esse aspecto também ndo passou despercebido. O autor, ao
comentar que o “litigante acidental”, de fato, estd em desvantagem em relagdo ao “litigante

habitual”, destaca que o principio da igualdade entre as partes do processo ¢ maior do que a

“® CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso & justica, ob. cit., p. 49-50.

*” MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 35.

48 CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso a justica, ob. cit., p. 67-68. Ele “inclui os posicionamentos
anteriores, mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso
de modo mais articulado e compreensivo” (Idem. Ibidem, p. 31).

* CAPPELLETTI, M.; GARTH, B. Acesso & justica, ob. cit., p. 71. No entanto, é certo que este enfoque,
pretendendo realizar até mesmo ousadas reformas contém risco e limitacdes, conforme apontam os préprios
autores; uma mudanca, objetivando derrubar determinada barreira, pode acabar criando outro obstaculo. De
qualquer modo, alertam que “O maior perigo que levamos em consideracéo ao longo dessa discussdo é o risco de
que os procedimentos modernos e eficientes abandonem as garantias fundamentais do processo civil —
essencialmente as de um julgador imparcial e do contraditorio”, até porque “A finalidade nao é fazer uma justica
‘mais pobre’, mas torna-la acessivel a todos, inclusive aos pobres” (Idem. Ibidem, p. 163 e 165).

% MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 29.
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mera equiparacao formal.*

Para além do acesso a justica, ainda em relacdo a defesa de direitos individuais
homogéneos, as agdes coletivas estdo em consondncia com a economia processual, principio
que prima por op¢des mais céleres e menos custosas para a solugdo dos conflitos. Aluisio de
Castro Mendes destaca que, nesse ponto, a questdo é até mesmo logica, pois, se conflitos
singulares tém de ser resolvidos individualmente, litigios coletivos devem ter uma solucéo
metaindividual. Sem mecanismos que possibilitem o trato coletivo, hd multiplicacdo
desnecesséria de acdes, aumentando ainda mais o abarrotamento do Judiciario.>

Relacionado a isso, o instrumental coletivo de massa é de grande interesse para
isonomia dos interessados®®. Muitas vezes, justamente porque multiplicadas as acdes
individuais, surgem decisdes contraditdrias transitadas em julgado, problema acentuado ainda
mais pela extensdo do nosso territorio nacional, fazendo com que pessoas em uma mesma
situagdo fatica recebam tratamento diverso diante da lei®*. No extremo, “O direito processual
passa a ter, assim, carater determinante € ndo apenas instrumental”, além de se dar ensejo ao
descrédito para a fungéo jurisdicional e gerar inseguranca juridica. Pelo contrario, 0 processo
coletivo seria capaz de, sendo extirpar a existéncia de decisdes contraditdrias, a0 menos
reduzir em grande escala a possibilidade de solucdes incompativeis.

Pelo exposto, pode-se notar que a tutela coletiva de direitos individuais ndo tem
exatamente 0s mesmos objetivos e a mesma natureza da tutela de direitos coletivos®®, direitos
estes que ficariam desamparados sem a previsdo de legitimados especificos para a tutela, ja
que individualmente a protecdo ndo seria pleiteavel (ndo ha titular que fale por si). Ja a tutela
de massa acaba tendo outras fun¢Ges mais especificas, embora também relacionadas ao acesso

a justica.

> MOREIRA, José C. B. Acdes coletivas..., ob. cit., p. 199.

%2 MENDES, A. G. de C. Acoes Coletivas..., ob. cit., p. 31-32. Complementando, o autor alerta que “costuma-se
enfatizar, diante do problema [do nimero excessivo de processos], a necessidade de mais juizes. Nao obstante a
caréncia de julgadores ser realidade que demande solug¢éo, a comparacdo do nimero de processo com o de juizes
ndo deve ser analisada apenas sob o prisma deste Gltimo. O aumento do nimero de juizes pode e deve ser
acompanhado da diminuicdo do ndmero de processos, mediante o aperfeicoamento do sistema das acles
coletivas” (Idem. Ibidem, p. 33, grifou-se).

*% Nesse sentido, ndo se esquece que, “Além da necessidade de um processo civil pudesse dar conta de direitos
transindividuais, percebeu-se que ele também deveria voltar-se aos direitos que podem ser lesados em face dos
conflitos préprios de uma sociedade de massa. A sociedade moderna abre oportunidade a situagdes em que
determinadas atividades podem trazer prejuizo aos interesses de grande nimero de pessoas, constitui fendbmeno
cada vez mais amplo e frequente na sociedade contemporéanea. [...] Ora, se a sociedade atual é caraterizada por
ser de producdo e consumo de massa, € natural que passem a surgir conflitos de massa que os processualistas
estejam cada vez mais preocupados em configurar um adequado ‘processo civil coletivo’ para tutelar os conflitos
emergentes” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 301-302).

> MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 35.

> MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 36.

*® ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 158.
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2. Direitos individuais homogéneos e tutela jurisdicional

2.1 O que sao direitos individuais homogéneos?

Conforme Pontes de Miranda, a incidéncia da norma juridica sobre o suporte fatico
juridiciza® determinado fato. Do fato juridico é que provém a eficacia juridica, que pode
consistir em direitos, pretensdes, acoes, exceces, deveres e obrigacdes.*®

Nota-se, portanto, que as posicdes ativas (direitos, pretensdes, acdes, excecoes, que sdo
efeitos juridicos) ndo se resumem a “direitos”. De todo modo, por uma questdo de
simplificacdo no ambito deste trabalho™, as posicdes ativas “individuais homogéneas” ser&o
referidas simplesmente como “direitos individuais homogéneos” ou “direitos de massa”.

Pedro da Silva Dinamarco traz um critério geral para a diferenciacdo dos diferentes
direitos coletivos, afirmando que, havendo divisibilidade do objeto, “o interesse sera sempre
individual homogéneo. Ja& se for indivisivel, poderd ser difuso ou coletivo em sentido
estrito”®.

Para uma parte da doutrina, porém, os direitos individuais homogéneos seriam
realmente coletivos, a0 menos na fase de conhecimento. Tratando da “agdo civil coletiva”,
Alcides Munhoz da Cunha afirma que eles

[...] ndo se situam propriamente como um tertium genus de interesses meta-
individuais, a par dos interesses difusos e coletivos. Parecem se situar isto sim como
uma peculiar modalidade de interesses difusos ou coletivos.

[...] pode-se afirmar que sdo interesses meta-individuais, enquanto pressupGe
interesses coordenados e justapostos que visam a obtencdo de um mesmo bem, de
uma mesma utilidade indivisivel. [...]

A divisibilidade se opera apenas no momento da liquida¢do (quantificacdo) dos
danos pessoalmente sofridos e da execucéo. [...]

Enquanto se buscar a condenacdo genérica, entretanto, estar-se-a buscando um bem
indivisivel.**

No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover expde que “antes das liquidagdes e

execucdes individuais [...], o bem juridico objeto de tutela ainda € tratado de forma

" “Juridicizar-se é comecar a existir juridicamente” (PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado
de Direito Privado. T. 5. Campinas: Bookseller, 2000, p. 41).

*¥ PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado, t. 5, ob. cit., p. 41.

%9 <[] todo conhecimento cientifico do objeto requer cortes e mais recortes cientificos, que cumprem a fungio
de simplificar a complexa realidade existencial delimitando o campo de analise” (CARVALHO, Paulo de
Barros. Curso de direito tributario. 24. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 307).

% DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 67. Também pela
unitariedade como critério distintivo: MENDES, A. G. de C. A¢fes Coletivas..., ob. cit., p. 216; e MOREIRA,
José C. B. Acdes coletivas..., ob. cit., p. 188.

81 CUNHA, A. A. M. da. Evolucéo das Acdes Coletivas no Brasil, ob. cit., p. 233.
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indivisivel, aplicando-se a toda a coletividade, de maneira uniforme, a sentenga de
procedéncia ou improcedéncia”®.

Entretanto, aqui se adota o entendimento de que os direitos de massa séo divisiveis.
Note-se, porém, que a divisibilidade ¢é diversa de quando se fala em “direitos divisiveis”, por
exemplo, no campo das obrigacdes. Definindo tal espécie, Pontes de Miranda coloca que
direitos sdo divisiveis “quando ¢ divisivel o seu objeto e isso ndo importa em divisdo da
relacdo juridica. As relacdes juridicas sdo indivisiveis®®. No caso dos direitos individuais
homogéneos, as proprias relacdes juridicas sdo varias; cada titular tem uma relacdo juridica
diversa com o demandado. No caso dos direitos essencialmente coletivos, se se pode falar em
relagdo juridica, ela € uma sd, da coletividade com o réu.

Na verdade, se deve haver em um primeiro momento uma indivisibilidade no sentido
de que o tratamento seja uniforme, isso € 0 proprio proposito do manejo coletivo desses
direitos, que visa ndo sé a possibilitar uma economia processual e incrementar 0 acesso a
justica, como também a concretizar a isonomia entre aqueles que estdo em situacdo material
“homogénea”. Que seja uniforme é o proprio objetivo de se realizar a tutela coletiva desses
direitos, e ndo pode isso deixar de caracteriza-los como individuais.

O que permite o trato coletivizado é a homogeneidade, mas isso ndo quer dizer que se
trata de direitos idénticos, mas semelhantes®’. Embora ndo sejam situacdes iguais, a
irrelevancia das particularidades de cada caso concreto possibilita a coletivizacdo de sua
defesa®. Ainda, é de se considerar que a ideia de direito individual homogéneo é relacional,

ndo uma categoria autbnoma:

N&o ha um direito individual homogéneo, mas direitos individuais homogeneamente
considerados.

Tal categoria de direito representa uma ficcdo criada pelo direito positivo brasileiro
com a finalidade Unica e exclusiva de possibilitar a protecéo coletiva (molecular) de
direitos individuais com dimensdo coletiva (em massa). Sem essa expressa previsao
legal, a possibilidade de defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada®.

82 GRINOVER, Ada Pellegrini. Das Acdes Coletivas para Defesa de Interesses Individuais Homogéneos. In:
Caodigo Brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 8. ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitéria, 2005, p. 893.

® PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado, t. 5, ob. cit., p. 348.

% Nesse sentido: ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 8.

% Arruda Alvim pde que o necessario é que exista igualdade das situacdes do ponto de vista juridico, mesmo que
sejam “fatos diferenciados no plano empirico, tendo em vista a esfera pessoal de cada uma das vitimas ou
sucessores” (ARRUDA ALVIM, José Manoel de. Da coisa julgada no Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor — A compreensao da idéia de parte e sua influéncia no entendimento dos efeitos da sentenca e do
ambito da coisa julgada. S&o Paulo, p. 93. Inédito, n. 35, p. 18; Apud GIDI, Antonio. Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 32).

% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 30.
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O CDC, em seu artigo 81, paragrafo Unico, Ill, tentou definir estes direitos de massa,
afirmando que os direitos individuais homogéneos sdo aqueles decorrentes de origem
comum.®’

Ja se nota que esta definicdo trazida pelo codigo é um tanto quanto singela, ndo sendo
sempre suficiente para definir determinado direito como individual homogéneo®. Elton
Venturi acredita que a conceituacdo legal ¢é tautologica, ndo passando de “um artificio
legislativo destinado a facilitacdo da tutela processual — e, portanto, sujeito a compreensdes
mais ou menos abrangentes, liberais ou reacionarias, a depender da prépria concep¢do que 0
intérprete tenha do fendmeno relacionado ao acesso a justica e dos obstaculos que os
cercam”™®.

O fato é que a simples origem comum ndo é suficiente para caracterizar a
homogeneidade das situacOes, até porque de uma mesma origem podem derivar direitos
heterogéneos, que ndo guardem nenhuma similitude entre si (exceto a origem, por 6bvio).

Alias, convém ressaltar que quando se estd diante de uma situacdo, sequer se pode
desde logo dizer que seja o caso de violagdo de direito difusos, coletivos propriamente ditos

ou direitos individuais homogéneos. Nesse sentido, Aluisio de Castro Mendes explica que

A caracterizacdo do interesse como difuso decorre, na verdade, do pedido
formulado, pois se este fosse divisivel, como, v.g., a indenizacdo por danos
causados, a pretensdo, ainda que coletivamente formulada, diria respeito a direitos
individuais, que teriam a sua homogeneidade estabelecida pela causa de pedir

%7 Evidentemente, nem é preciso mencionar que direitos individuais homogéneos néo se restringem aos ligados
as relagBes de consumo, apesar de abarcados pelo CDC. Assim, VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob.
cit., p. 75-84. J4 a Lei do Mandado de Seguranga (Lei 12.016/2009), além de se referir & origem comum, exige
mais uma caracteristica. S&o direitos individuais homogéneos: os decorrentes de origem comum e da atividade
ou situacdo especifica da totalidade ou de parte dos associados ou membros do impetrante (art. 21, paragrafo
anico, I). Assim, tem-se uma caracterizagdo mais restritiva do que a feita pelo CDC (cf. MARINONI, L. G.;
ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 269).

% Nesse sentido: “Poco se ha dicho sobre la homogeneidade. Quizas la redaccién del dispositivo legal pudiera
inducir a pensar, inicialmente, que la homogeneidad por el origen comun sea um Unico requisito. Los derechos
serian homogéneos siempre que tuvieran origen comdn. Sin embargo, como indica Ada Pellegrini Grinover, el
origen comdn — sobre todo si es remoto — puede no ser suficiente para caracterizar la homogeneidade.”
(WATANABE, K. Acciones Coletivas: Cuidados necesarios para la correcta fijacion del objeto litigioso del
proceso. In: GIDI, A.; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (coords.). La Tutela de Los Derechos Difusos,
Colectivos e individuales homogéneos: Hacia um cédigo modelo para Iberoamérica. México: Editorial Porrda,
2004, p. 10).

% VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 61. Porém, apesar dessa consideracio, o autor nio
acredita que se deva “condicionar a origem comum”: “porque, de lege lata, a interpretacdo da homogeneidade
dos direitos individuais como decorrente ndo de qualquer origem comum, mas apenas de uma origem comum
qualificada, tdo proxima a ponto de torné-los idénticos ou quase-idénticos quanto as questdes faticas e juridicas
envolvendo seus titulares e o infrator (0 demandado na agéo coletiva), parece-nos inegavelmente contra legem,
criando obstaculo & admissdo de acgdes coletivas ndo previsto pelo ordenamento brasileiro”. Ainda, o autor
apresenta mais uma razdo, afirmando que a predominéncia da identidade ou da similitude de questfes comuns
sobre as individuais ¢ irrelevante para a admissibilidade e para a apreciagdo do mérito da “ag@o civil coletiva”,
podendo ser requisito apenas para eventual liquidacao e execucao coletiva nos termos do art. 97 do CDC. Enfim,
acredita que “o modelo brasileiro da agdo de classe ndo exige, para sua admissdo, a homogeneidade do grupo
referente aos titulares [...], mas a homogeneidade da origem dos direitos individuais” (Idem. Ibidem, p. 71-73).
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remota, consistente em origem comum, ou seja, respectivamente, o barulho
produzido pelo trafego aéreo ou pelo culto religioso.”

A situacdo fatica ou até mesmo juridica (se envolve problemas relativos ao meio
ambiente ou a relagbes de consumo, por exemplo) ndo pode ser o critério de definicdo, pois de
um mesmo evento pode fazer-se necessaria a tutela de diferentes direitos coletivos. Com
maior precisdo, o pedido entdo vai indicar se a tutela que se almeja é de direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo.

Nesse sentido, também, Nelson Nery Jr.:

Observamos um erro metodoldgico utilizado por doutrina e jurisprudéncia para
qualificagdo de um direito como sendo difuso, coletivo ou individual.
Correntemente, vé-se a afirmacdo de que o direito ao meio ambiente é difuso, o do
consumidor é coletivo e que o de indenizacdo por prejuizos particulares seria
individual. A afirmacéo ndo esta correta nem errada. Apenas ha engano na utilizacdo
do método para a definicdo qualificadora do direito ou interesse posto em jogo. A

pedra de toque do método classificatorio é o tipo de tutela jurisdicional que se
pretende quando se propde a competente aco judicial.”

Elton Venturi afirma que, mais do que conceituar, o foco deve ser o que os direitos
individuais homogéneos representam no contexto social, devendo-se, assim, analisar “as
vantagens ou desvantagens da admissdo judicial de demandas coletivas reunindo pretensdes
individuais em fungo da conexdo objetiva pela causa de pedir ou pelo pedido”.”

Conquanto conceituar possa ndo ser a melhor solucéo, alguns critérios parecem ser
Gteis. Aluisio de Castro Mendes explica que, enquanto “acidentalmente coletivos”, para serem
homogéneos, os direitos devem envolver uma pluralidade de pessoas, além da origem
comum’®. Ainda, é preciso que haja prevaléncia das questdes de direito e de fato comuns

sobre as questdes individuais™, bem como superioridade, em termos de justica e efic4cia, da

" MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 24.

™ NERY JR, N. O Processo Civil no Cédigo..., ob. cit., p. 25. Também dando destaque ao pedido: MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor, patriménio cultural,
patriménio publico e outros interesses. 21. ed. rev. ampl. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 59. Porém, esse
critério de averiguacdo da espécie de direito coletivo ndo é isento de critica. Antonio Gidi, por exemplo, afirma:
“[...] o critério cientifico para identificar se determinado direito ¢ difuso, coletivo, individual homogéneo ou
individual puro ndo é a matéria, o tema, o assunto abstratamente considerados, mas o direito subjetivo especifico
que foi violado. Nesse ponto dissentimos ligeiramente da tese de Nelson Nery Janior quando conclui ser o tipo
de tutela jurisdicional que se pretende obter em juizo o critério a ser adotado. Primeiro, porque o direito
subjetivo material tem que a sua existéncia dogmatica e é possivel, e por todo recomendavel, analisa-lo e
classifica-lo independentemente do direito processual. Segundo, porque casos haverd em que o tipo de tutela
jurisdicional pretendida ndo caracteriza o direito material em tutela” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia...,
ob. cit., p. 21).

2 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 61-62.

¥ MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 225-226.

™ Apesar de o comentério ser relativo a uma das espécies da class action estadunidense, é valido aqui: “[...] a
economia pretendida so podera ser efetivamente alcangada se houver a prevaléncia de questdes comuns a classe,
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protecéo coletiva sobre a individual >-"°.

Também, Ada Pellegrini Grinover:

Em tese, a prevaléncia da dimenséo coletiva individual poderia ser Util para aferir,
do ponto de vista pratico, se efetivamente os direitos individuais sdo, ou néo,
homogéneos, ainda que tivessem origem comum.

[...] O requisito da superioridade da tutela coletiva, em relagdo a individual, em
termos de justica e eficacia de decisdo, pode ser abordado, no Direito brasileiro, sob
dois aspectos: o do interesse de agir e o da efetividade do processo.

Mas [...], ao invés de exigir a superioridade [...], no sistema brasileiro se falaria, mais
propriamente, em necessidade de eficacia de tutela coletiva.

[...] Se o provimento jurisdicional resultante da acéo civil pdblica em defesa de
direitos individuais homogéneos nédo fosse tao eficaz quanto aquele que derivaria de
acOes individuais, a acdo coletiva ndo se demonstraria Util a tutela dos referidos
interesses. E, ademais, ndo se caracterizaria como a via adequada & sua protec&o.”’

Rodolfo de Camargo Mancuso, ressaltando que a definicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor € realmente insuficiente, diz que na hipotese de litisconsorcio facultativo a
origem comum tambeém pode estar presente, visto que tal cumulacdo é possivel quando ha
mesmo fundamento de fato ou de direito ou questdes afins por um ponto comum de fato ou de
direito. Assim, colocam-se como necessarios quesitos adicionais, no mesmo sentido ja
exposto acima: “a predominancia da dimensdo coletiva sobre a individual, aliada a
superioridade, em termos de eficacia, da tutela coletiva sobre a individual”.”®

Também, ndo é de se descartar a caracterizacao de direitos individuais homogéneos em
outras situacbes. Por exemplo, em similitude ao que prevé a Rule 23(b)(1)(B) das Federal
Rules of Civil Procedure dos Estados Unidos™, poderia a “acdo de classe” ser utilizada

quando existente risco de que julgamentos em casos individuais em favor de determinados

pois, do contrério, tornar-se-a4 o processo verdadeiro labirinto, diante do emaranhado de alegagdes, defesas e
provas essencialmente individuais, ou, entdo, ndo se atendo as relevantes peculiaridades, transformar-se-a em
solugdo, talvez célere, porém extremamente injusta” (MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 88).
> MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 225.

"® Nesse ponto, 0 autor destaca que a exigéncia de prevaléncia e superioridade se aproximam do disposto para as
class actions norte americanas. Em outra parte da sua obra, o autor explica que sdo requisitos para as class
actions: a) existéncia de uma classe identificavel; b) inviabilidade do litisconsorcio, tendo em vista
numerosidade da classe, dispersdo geografica, diminuto valor pretendido, mutabilidade dos interessados, etc.; c)
existéncia e predominancia de questdes comuns de fato ou de direito relevantes e predominancia e superioridade
da defesa coletiva em relagdo a individual; d) caracterizacdo das pretensdes em defesa como tipicamente de
classe; e €) ocorréncia de representacdo justa e adequada dos interessados pelas partes representativas
(MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 225 e 70-80).

""GRINOVER, A. P. Das Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 863-865.

® MANCUSO, R. de C. Jurisdicdo coletiva..., ob. cit., p. 75-76.

9 «“Rule 23. Class Actions. (b) TYPES OF CLASS ACTIONS. A class action may be maintained if Rule 23(a) is
satisfied and if: (1) prosecuting separate actions by or against individual class members would create a risk of:
(B) adjudications with respect to individual class members that, as a practical matter, would be dispositive of the
interests of the other members not parties to the individual adjudications or would substantially impair or impede
their ability to protect their interests”.


http://www.law.cornell.edu/rules/frcp/rule_23#rule_23_a
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membros estarem, “na pratica, dispondo dos interesses de outros integrantes da classe, que
ndo sdo partes no processo, ou prejudicando substancialmente ou impedindo a capacidade de
protecio de seus interesses”®. Assim, o tratamento coletivo seria necessério justamente
porque apenas uma “visdo global” do problema poderia dar a resposta mais justa em relagéo a
todos os afetados.

Para concluir, registre-se que, em qualquer uma das hipdteses, € possivel verificar que
os direitos individuais homogéneos, por serem assim classificados, sdo dotados de relevancia
social. E verdade que, muitas vezes, a propria situacio material individual (ainda que fosse
uma s6) pode ter acentuada relevancia. No entanto, no caso dos direitos individuais
homogéneos, justamente por ser recomendavel (se ndo necessaria) a coletivizacdo do
tratamento, ja ha relevancia social. Também, porque se estardo realizando 0s objetivos da
tutela coletiva indicados no inicio do trabalho, quais sejam, em especial, acesso a justica,
isonomia, economia processual, racionalizacdo do trabalho do Judiciario, entre outros.

Watanabe exemplifica:

Mas ha, também, a relevancia social da prépria tutela coletiva em razdo da
peculiaridade do conflito de interesses. Imagine-se o caso de um fabricante de 6leo
comestivel que esteja lesando os consumidores em quantidade bem pequena,
insuficiente para motivar um ou mais consumidores isoladamente a procurar a
justica para reclamar a reparacao do seu prejuizo. Se € infima a lesdo individual, ndo
0 sera, certamente, a lesdo na perspectiva coletiva, que podera estar afetando milhdes
de consumidores. Em casos assim, de dispersdo muito grande de consumidores

lesados e de insignificancia da lesdo na perspectiva individual, havera certamente,
para que o fornecedor seja obstado no prosseguimento da pratica ilicita.®

Dois projetos de lei que visavam a tratar de acGes coletivas, o de reforma do CDC em
tramite no Senado (derivado do anteprojeto elaborado pela Comissdo de Juristas “Codigo de
Defesa do Consumidor”, presidida pelo Ministro Herman Benjamin — STJ, 14/03/2012) e o
projeto de nova Lei da Acdo Civil Publica (PL 5.139/2009, rejeitado na Camara dos
Deputados), corroboram o afirmado logo acima, a respeito da relevancia social da propria
tutela (e de qualquer direito coletivo). O primeiro projeto pretende que o art. 81 do CDC
conte com um §2° dispondo que “A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos presume-se de relevancia social e juridica”. O segundo projeto, ainda
mais amplo, assim dispunha: “A tutela dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos presume-se de relevancia social, politica, econdmica ou juridica”
(art. 2°, 81°).

8 MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 84-85.
S'\WATANARBE, K. Capitulo I..., ob. cit., p. 819-820.
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2.2 Tutelando direitos individuais homogéneos
2.2.1 Direitos individuais homogéneos: acao civil publica ou coletiva?

Para uma parte da doutrina, o ordenamento prevé, especificamente para os direitos
individuais homogéneos, a acéo civil coletiva, nos termos dos arts. 91 e seguintes do CDC,
sem excluir a possibilidade de mandado de seguranga coletivo (ja que também para ele ha
previsdo especifica®).

Teori Zavascki, por exemplo, afirma que, realmente, sdo dois os instrumentos, por
substituicdo processual, para a tutela dos direitos individuais homogéneos. J& que a
legitimacdo extraordinaria € a excecdo, ndo caberiam interpretacdes ampliativas. Ademais,
com a previséo especifica no cdigo, a tnica pretensdo veiculavel seria a condenatdria.®

Quem adota tal entendimento, enfim, afirma a existéncia de duas categorias diferentes,
a acdo civil coletiva e a acdo civil pabica. Conforme explica Arenhart, em tal otica,

[...] formam-se dois microssistemas de protecdo desses direitos metaindividuais e de
massa: um para tutela de direitos coletivos stricto sensu e difusos, e outro para a
tutela de direito individuais homogéneos. O instrumento genérico para a tutela de
direitos difusos e coletivos € dado pela figura da chamada acdo civil pablica. Ja
aquele que se destina a protecdo de direitos individuais homogéneos tem sido

chamado pela doutrina, a partir da expressdao empregada pela lei brasileira (Lei
Complementar 75, art. 6°, XI1), de aco civil coletiva.®

A acdo civil coletiva foi especificamente tratada pelo Coddigo de Defesa do
Consumidor, a partir de seu art. 91, como mecanismo para protecdo dos direitos individuais
homogéneos em juizo. O procedimento desenhado é essencialmente voltado para atuacéo
jurisdicional a posteriori, isto €, cumpre apenas uma funcgéo ressarcitoria, buscando outorgar
uma condenacdo genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados, para
posterior pagamento individual aos lesados. Essa suposta restricdo se baseia no fato de que,

sendo uma tutela de direitos individuais, o legitimado s6 teria como defendé-los de forma

8 1 ei 12.016/2009: “Art. 21. Paragrafo Gnico. Os direitos protegidos pelo mandado de seguranga coletivo podem
ser: |l - individuais homogéneos [...]”.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de Processo, ano
20, abr./jun. n. 78, 1995, p. 37-43.

#ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 159. Adota tal 6tica Zavascki, que, ap6s tratar de agdo civil ptblica e
acdo popular, afirma: “Reitere-se, portanto: ndo se pode confundir defesa de direitos coletivos com defesa
coletiva de direitos individuais. Os instrumentos até aqui referidos, pela destinagdo expressa que Ihes deu o
legislador e pelas prdprias caracteristicas com que foram concebidos, sdo talhados para defesa de direitos
coletivos, e ndo para defender coletivamente direitos subjetivos individuais, que tém, para isso, seus proprios
mecanismos” (ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos..., ob. cit., 37-43).
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genérica e a posteriori; uma atuacdo preventiva coletiva seria possivel somente nas hipoteses
envolvendo direitos propriamente coletivos ou, no caso de direito individuais, a prevengéo so
poderia ser percebida como necessaria por cada particular.®
Sérgio Shimura questiona se de fato ha diferenca em se falar em “acao civil piblica” e
“agdo coletiva”, havendo tanto quem entenda como expressdes sinbnimas quanto quem as
diferencie, restringindo a segunda aos direitos individuais homogéneos.®®
Para ele, “acdo coletiva” ¢ expressdao utilizada para designar qualquer acdo nao
individual, isto é, € um género que abrange todas as acdes cujo objeto seja a tutela de direitos
coletivos (em sentido amplo), que ndo pretende simplesmente veicular uma pretenséo
individual e subjetiva, de modo que
O fato de o art. 91, CDC, aludir a acdo coletiva de responsabilidade pelos danos
individualmente sofridos, ligando a defesa de direitos individuais homogéneos nao
quer significar distincdo quanto a finalidade ou contelido do direito metaindividual a
ser tutelado.
A disciplina prevista no art. 91 e ss., CDC, refere-se apenas a um procedimento

diferenciado, pelo qual também os interesses individuais poderdo ser defendidos por
meio de uma acao coletiva.®’

No mesmo sentido, Elton Venturi entende nao ser cabivel a distingdo entre agéo civil
publica e acédo civil coletiva, sendo melhor falar apenas em “ac¢do coletiva”, uma vez que ha
intrinseca relacdo entre os regimes da LACP e do CDC.®

Essa tentativa de restringir a tutela dos direitos individuais homogéneos, no fundo,
pode ser vista como uma forma de preteri-los. De fato, ha certo preconceito em relacdo aos

78 existindo muitas

direitos individuais homogéneos enquanto “acidentalmente coletivos
vezes a tendéncia de se acreditar que seria melhor que cada um individualmente buscasse o
que é seu, ndo cabendo a legitimados, sobretudo ao Ministério Publico, procurar a realizacéo
da tutela coletiva de direito individuais.

E de se concluir que os direitos individuais homogéneos ndo podem ter como Unico

®ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 161.

% SHIMURA, Sérgio. O papel da associacéo na aco civil ptblica. In: MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita
Dias. (Coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 150-152.

8 SHIMURA, S. O papel da associagdo..., ob. cit., p. 150-152.

8 VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 93-94.

8 MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 225. “Os direitos individuais homogéneos sio vistos, por
vezes, como passageiros de segunda classe, ou até indesejaveis, dentro desse meio instrumental que é a tutela
judicial coletiva. O estigma néo passa de preconceito e de resisténcia diante dos novos instrumentos processuais.
A defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames de economia processual; representa medida
necessaria para que se possa desafogar o Poder Judiciério, para que possa cumprir com qualidade e em tempo
habil as suas funcles; permite e amplia 0 acesso a Justi¢a, principalmente para os conflitos em que o valor
diminuto do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo para a formulacéo de demanda; e salvaguarda
o0 principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas denominadas repetitivas, que estariam
fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas de modo singular” (Idem. Ibidem, p. 226).
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instrumento (coletivo) de tutela a chamada ‘“agdo civil coletiva”. Se se fizer alguma
diferenciacdo entre ela e a acdo civil publica, que seja tdo somente para considerar como um
procedimento especifico possivel, e ndo a Unica via utilizavel para a tutela coletiva de direitos,

CcOomo se vera.

2.2.3 Tutela ampla dos direitos individuais homogéneos

Realmente, olhar de maneira isolada a regra do art. 95 do CDC pode levar alguém a
pensar que a tutela pretendida pelo legitimado seja apenas a reparatoria, com utilizacdo da
técnica da sentenca de condenacdo genérica®. Todavia, por mais que a tutela ressarcitéria,

repressiva e pecunidria tenha sido a Unica tratada explicitamente pela lei, “esta ndo é e ndo

pode ser a Unica via de tutela permitida para este tipo de interesses”.™*

O proéprio cddigo estabelece que “Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por
este cddigo sdo admissiveis todas as espécies de acdes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela” (art. 83), ndo se podendo entender entdo que, para os direitos de massa, a Uinica
via possivel seja a condenaco ao ressarcimento em dinheiro®2.

Ademais, ndo se pode esquecer que a acdo coletiva tem origem constitucional nem ter

em pouco apreco uma interpretaco sistematica das disposicoes que regem a tutela coletiva®:

[...] torna-se claro que, ao prever e garantir os direitos coletivos e individuais de
massa, implicitamente a Constituicdo Federal exigiu do legislador ordinario o
desenvolvimento de mecanismos eficientes de protecdo destes interesses. Tivesse 0
legislador restringido a protecdo conferida aos interesses de massa exclusivamente a
via ressarcitéria subsequente, estaria ele violando a delegacdo conferida pelo
constituinte, impondo-se a conclusdo da inconstitucionalidade da legislagdo infra-
constitucional. Entretanto, é de se ver que ndo ha, no direito brasileiro, negativa
formal de tutelas outras (que ndo a condenatéria) para os direitos individuais
homogéneos. Em vista deste dado, sob o ponto de vista constitucional, e impondo-se
uma interpretacdo sistematica do direito nacional, & luz dos principios
constitucionais, cabe a conclusdo de que, se ndo estdo proibidas outras modalidades
de tutela, elas estdo permitidas cabendo para a prote¢do dos interesses individuais de
massa qualquer forma de tutela, preventiva ou repressiva.”

% Alertou para isso ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 3-5.
’ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 7-8.

2 ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 15-16. Nesse sentido,
MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2010, p. 772; NOLASCO, Rita Dias. Contornos nucleares da execu¢do coletiva. In: MAZZEI,
Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias. (Coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p.
443 Também: “[...] a matéria regulada a partir do art. 91 ndo esgota todo o repertério dos processos coletivos em
defesa de interesses individuais homogéneos (art. 81, paragrafo Gnico, 11, CDC). E perfeitamente possivel que a
acdo tendente a tutela desses interesses objetiva a condenacédo a obrigacéo de fazer ou néo fazer, ou que seja de
indole meramente declaratoria ou constitutiva, tudo consoante disposto no art. 83 do CDC” (GRINOVER, A. P.
Das Ac0es Coletivas..., ob. cit., p. 868).

“ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 7-8.

*ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 14-15.
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Assim, para a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, é viavel sentenca
com qualquer tipo de eficacia e pretendendo qualquer tipo de tutela®™. Conforme as
necessidades do caso concreto € que se verd se Sdo necessarios instrumentos preventivos ou
repressivos; se eficdcia mandamental, executiva ou até mesmo declaratéria ou constitutiva.*

Para além disso, sequer a tutela condenatdria para ressarcimento em pectnia tem como
Unica opcao possivel as posteriores execucdes individuais. Explicitamente o0 CDC prevé uma
segunda opcao (fluid recovery)®’, mas néo é so.

Pode haver situacdes em que ndo s as execucgdes individuais sejam inviaveis e nao
realizadas de maneira consideravel (o que ensejaria se lancar mdo da fluid recovery), mas
inclusive esta modalidade de execucdo coletiva poderia néo ter justificativa para ocorrer — nao
se justificaria principalmente porque os lesados ndo seriam beneficiados pelo montante
pecuniario destinado ao fundo, sem falar na questionavel efetividade do emprego do dinheiro
do Fundo dos Direitos Coletivos e Difusos na protecdo dos direitos coletivos ou de massa®.

Assim, a outra opcéo seria a de execucdo coletiva com ressarcimento dos valores aos
proprios titulares (ndo ao fundo). Nesse sentido, afirma-se que uma leitura do artigo 98 do
CDC® mais consentanea aos principios da tutela coletiva é a de que é, sim, possivel este tipo

de execucdo coletiva, e isso sem a necessidade de dar tempo para as vitimas promoverem a

% Para detalhes sobre os diversos tipos de tutela, ver: MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de
Conhecimento, ob. cit., p. 443-464.

®ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 14-17.

" «Art. 100. Decorrido 0 prazo de um ano sem habilitacdo de interessados em nimero compativel com a
gravidade do dano, poderdo os legitimados do art. 82 promover a liquidacdo e execucgdo da indenizagdo devida.
Paragrafo Unico. O produto da indenizacdo devida reverterd para o fundo criado pela Lei n.° 7.347, de 24 de
julho de 1985”. Como explica Marcelo Abelha Rodrigues, “a demanda liquidatéria/executiva da fluid recovery é
sempre eventual e subsididria de uma acdo coletiva proposta para a protecdo de direitos individuais
homogéneos”. E eventual e subsididria (ou residual), porque depende da existéncia de uma acgio de
responsabilidade civil por danos a direitos individuais homogéneos com sentenga condenatoria genérica (dai a
eventualidade) e porque deve haver condenacdo genérica nos termos do art. 95 do CDC sem que, apds um ano,
tenha havido liquidag@es individuais compativeis com o nimero, havendo entdo uma situacdo de vantagem para
0 demandado, considerando o resultado obtido com a conduta danosa e a reparagdo que jé tenha feito. Porém,
ndo hé espaco para a incidéncia deste dispositivo quando a demanda individual homogénea veiculada presta-se
para tutelar uma obrigacao especifica (fazer ou ndo fazer e entrega de coisa). Tampouco quando se esta diante de
acdo civil coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos que pretenda superar crises de certeza e de
situacdo juridica (provimento meramente declaratdrio e constitutivo) (RODRIGUES, Marcelo Abelha.
Ponderaces sobre a fluid recovery do art. 100 do CDC, p. 461-463. In MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO,
Rita Dias (coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005). Mais a frente, o autor defende que,
na verdade, em vez de residual, até em virtude da impossibilidade de se aferir o residuo de uma condenacédo
genérica, deveria a reparacdo fluida ser punitiva, no sentido de ter como Unico critério o lucro ou vantagem
obtida com a conduta danosa; isso seria comparado apenas ao que ja tivesse sido efetivamente pago, aplicando
uma reparacdo mais proxima da realidade (Idem. Ibidem, p. 468).

% ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 19.

% «Art. 98. A execucio pode ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados de que trata o art. 82, abrangendo
as vitimas cujas indenizacdes ja tiveram sido fixadas em sentenca de liquidacao, sem prejuizo do ajuizamento de
outras execugdes”.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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liguidacdo e/ou execucéo individual — ou seja, ndo seria 0 caso de esperar um ano COmo na
fluid recovery.
Aluisio Gongalves de Castro Mendes afirma que

A redacéo cogente, se interpretada em sentido estrito, do art. 95 da Lei n. 8.078/90,
ao estabelecer que a sentenca seja sempre genérica, acaba dando prevaléncia a um
tratamento individualista para os direitos individuais homogéneos, supondo sempre
a impossibilidade de resolucdo coletiva e julgamento exauriente no processo
coletivo de conhecimento.

[]

Haver, especialmente em processos coletivos, uma grande economia processual se o
préprio réu estiver em condicdes de efetuar os calculos, ou fornecer os elementos
necessarios para tanto, dando cumprimento efetivo a sentenga. [...] A cultura
individualista e dispositiva do processo civil, entretanto, acabam fortalecendo
interpretacfes que acabam privilegiando a necessidade da prolacdo de sentencas
genéricalso,0 sucedidas de liquidacBes e execucdes individuais, na contramdo da
historia.

Assim, se as circunstancias faticas forem justamente aquelas em que o réu € quem
detém todas as informacdes para concretizar a determinacéoo judicial, nada mais efetivo do
que realizar a execucdo desde logo.'*

No que toca a possibilidade de execucgéo coletiva, ha decisbes do Superior Tribunal de
Justica nesse sentido. Em 2008, a Terceira Turma, ao julgar recurso especial em execucéo
provisoria proposta pelo Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor — IDEC que visava ao
pagamento aos associados do indice de 42,72% para a corre¢do de valores depositados em

caderneta de poupanca no més de janeiro de 1999, afirmou:

Com efeito, apds a sentenca, pode-se constatar que o valor infimo dos valores
atribuidos a cada vitima néo justifica o 6nus econémico que envolve o processo de
liquidacdo e execugdo. Por isso, de forma consentdnea com as diretrizes que
orientam o processo coletivo, deve-se admitir a execucdo coletiva, com base na

100 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Direitos Individuais Homogéneos: sentenca, liquidagdo e execucio
nos processos coletivos, p. 4-6. Disponivel em <http://portal.estacio.br/media/209191/artigo_aluisio.pdf>.
Acesso em 22 de fevereiro de 2012.

101 Aligs, considerando que em muitos casos o réu possui as informagdes e que com elas ja é possivel saber o
valor devido a cada um, os autores do Anteprojeto de alteracdo/atualiza¢do do Cddigo de Defesa do Consumidor
propuseram a insercdo de um novo dispositivo no diploma, explicitando o que ja é possivel: “Art. 95-A. Na
sentenca condenatéria & reparacdo pelos danos individualmente sofridos, sempre que possivel, o juiz fixara o
valor da indenizacgdo individual devida a cada membro do grupo ou um valor minimo para a reparacéo do dano.§
1° Quando os valores dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo forem uniformes, prevalentemente
uniformes ou puderem ser reduzidos a uma férmula matematica, a sentenga coletiva indicara esses valores, ou a
formula de célculo da indenizagdo individual. § 2° Quando a determinacdo do valor dos danos individuais
sofridos pelos membros do grupo depender de informacdes em poder do réu, este devera presta-las, no prazo
fixado pelo juiz, sob pena de multa diaria e outras medidas indutivas, coercitivas e sub-rogatérias” (Anteprojeto
elaborado pela Comissdo de Juristas “Codigo de Defesa do Consumidor”, presidida pelo Ministro Herman
Benjamin (STJ) — Senado Federal. Texto recebido em 14/03/2012 pelo Presidente do Senado José Sarney).
Disponivel na integra em:
<http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/Anteprojetosfinais14%20mar%C3%A70.pdf>.



http://portal.estacio.br/media/209191/artigo_aluisio.pdf
http://www.senado.gov.br/noticias/agencia/pdfs/Anteprojetosfinais14%20mar%C3%A7o.pdf
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representacdo processual, como a Unica forma iddnea de pulverizar o custo do
processo, autorizando a satisfacdo dos direitos individuais reconhecidos por
sentenga.

No processo sob julgamento, o pedido de execucdo envolve um total de
R$815.562,92, mas, entre as pessoas representadas pelo exeqliente, ha algumas que
detém contas com crédito inferior a R$100,00. Exigir a liquidacdo e execugao
individual pode, portanto, representar uma pa-de-cal sobre as conquistas que o
processo coletivo representam. (REsp 880.385-SP, Terceira Turma, STJ, Rel. Min.
Nancy Andrighi, 16/09/2008, grifou-se)

Ainda no ambito do STJ, em julgamento de conflito negativo de competéncia
suscitado para resolver qual juizo seria competente para processar a liquidacdo por
arbitramento requerida pelo Ministério Publico Federal, no voto do relator se deixa evidente a
admissibilidade da liquidagéo coletiva e da sua respectiva execugdo, com base no artigo 97 do
CDC. Tal dispositivo permitiria a liquidacdo e a execucdo por um dos legitimados do art. 82,
perante o proprio juizo competente da fase de conhecimento. Confira-se:

Em se cuidando de acdo com o objetivo de garantir direitos individuais homogéneos,
0 Codigo de Defesa do Consumidor prevé regras especificas relativas a tutela dessa
categoria de interesses e direitos, os quais serdo aqui mencionadas apenas as
necessarias a solucdo da controvérsia, quais sejam:

a) artigo 97 consigna que "a liquidacdo e a execucdo da sentenca poderdo ser
promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como pelos legitimados de que
trata o artigo 82", autorizando, dessa forma a liquidacdo e a execucdo coletiva e
individual;

b) artigo 98 estabelece qual o foro competente para a execucdo da sentenca, mas
permanece silente quanto ao foro para a liquidagéo.

[.]

Da interpretagdo do dispositivo extrai-se que: a) se a execucdo for coletiva
(promovida pelos legitimados do art. 82), o juizo da execuco serd o juizo da agéo
condenatdria (art. 98, § 2°, inciso 1) e; b) se a execu¢do for individual, o juizo da
execucao podera ser o juizo da liquidagcdo da sentenca ou da agdo condenatdria
(art. 98, § 2°, inciso I).

Tendo em vista a inexisténcia de regra legal acerca da competéncia para a
liquidagdo coletiva de sentenca nos processos em que sejam tutelados direitos
individuais homogéneos, deve ser realizada interpretacdo extensiva da norma
prevista no artigo 98, § 2°, inciso Il, o qual consigna, que competird ao juizo
condenatdrio a execucdo coletiva da sentenga. (CC n°® 113.523-RJ, Primeira Se¢&o,
STJ, Rel. Min. Luiz Fux, 04/03/2011, grifos no original)*®?

102 Ha autores que explicitamente sustentam a possibilidade de a liquidagdo se dar de maneira coletiva, mas
restringem & representacdo. Afirma Tiago Figueiredo que os legitimados do art. 82 podem propor demanda de
liquidacdo para se apurar a quantia devida a cada titular do direito individual homogéneo, porém entre os
legitimados nd@o se poderia incluir o Ministério Publico, segundo o autor. Alids, para o autor, “a
inconstitucionalidade dos artigos que conferem legitimidade para o Ministério Publico para atuar como parte em
demandas pelas quais sdo tutelados direitos individuais homogéneos, inclusive nas que se busca a liquidacdo do
quantum afirmado em sentenca genérica que tutela interesses dessa natureza. Por isso que, sdo aqui tidos como
inconstitucionais os arts. 92 e 97, ambos do CDC, naquilo que legitimam o MP para propor demanda visando a
tutela de direitos individuais homogéneos.” (GONCALVES, Tiago Figueiredo. A “liquidacdo” de obrigagdo
imposta por sentenga em demanda metaindividual. In: MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita Dias.
(Coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 423). Também admitindo a execugdo
coletiva por um dos legitimados, Rita Dias Nolasco afirma que a execucdo individual da sentenca condenatoria
genérica podera ser feita pelas vitimas e seus sucessores ou pelos entes legitimados pelo art. 82 do CDC, mas,
“Neste caso, ha necessidade de se indicar que [sic] serdo os beneficiados. Os beneficiados terdo que autorizar a
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De fato, exigir sempre que, apés condenagdo ao pagamento de soma em dinheiro,
todos os titulares dos direitos individuais homogéneos promovam individualmente a execugéo
pode comprometer a efetividade da prestacdo individual. Liquidagdo e execugdo individuais
podem apresentar varios problemas.

Como lembra Arenhart, em primeiro lugar, hd a questdo do abarrotamento do
Judiciario com inimeras demandas executivas individuais decorrentes de uma Unica sentenca,
além das dificuldades que cada individuo teria de enfrentar pela propria propositura de uma
acdo de execucdo, como a contratacdo de advogado, o tempo consumido para liquidar e
executar a sentenca, a escassez de informacdo, etc. Também, com a execucdo individual
acaba-se reabrindo boa parte da discussdo ja havida no processo de conhecimento, pois a
pessoa terd de demonstrar a extensdo do dano, o nexo de causalidade e o valor da respectiva
indenizacao. %

Esses obstaculos muito contribuem para que raramente seja ajuizada uma execucdo
individual baseada na condenacéo generica, prejudicando a efetividade da tutela jurisdicional.
Devem-se, portanto, buscar formas de tutela dos direitos individuais homogéneos que nao
levem a necessidade de execucdo individual, inclusive por meio da ndo conversdo, em
peclnia, do prejuizo, ou seja, impondo-se 0 ressarcimento em sua forma especifica e o

exigindo através das técnicas do art. 461 do Codigo de Processo Civil. Ademais,

[...] haverd vérias hip6teses em que a efetivagdo da sentenca coletiva — que imponha
0 pagamento de soma em dinheiro de forma individualizada aos particulares
atingidos — possa ser mais eficiente se dispensado o processo de execugdo (ou o
atual cumprimento de sentenca pela via sub-rogatéria) e acolhida outra via de
realizacdo da ordem judicial. Existe, evidentemente, espaco amplo para a precisdo
de mecanismos de coer¢do (ou mesmo para a realizacdo da ordem de pagamento
independentemente de processo de execucdo ou de cumprimento de sentenca, nos
moldes previstos no Cddigo de Processo Civil atual) na tutela de interesses
individuais homogéneos.*%*

Infere-se, portanto, que a defesa dos direitos “acidentalmente coletivos” é ampla,
podendo se dar de diferentes formas, buscando diversos tipos de tutela. Lancadas estas
premissas quanto a tutela jurisdicional e os direitos individuais homogéneos, essencial agora

estudar o instituto da coisa julgada para sua posterior andlise no campo coletivo.

execucdo a ser promovida pelo representante, exigido o instrumento de mandato.” (nota de rodapé n°. 59).
Apesar de possivel a execucdo pelos legitimados, afirma que as vitimas e seus sucessores tém legitimidade
preferencial frente aos legitimados do art. 82; a legitimidade deste, portanto, seria, de certo modo, subsidiaria
(NOLASCO, R. D. Contornos nucleares da execucao coletiva, ob. cit., p. 445).

SARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 21-22.

ARENHART, S. C. A Tutela de Direitos Individuais Homogéneos..., ob. cit., p. 23, grifos no original.
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3. Coisa julgada “tradicional”

Inicialmente, deve-se deixar claro que o adjetivo “tradicional” foi utilizado no titulo
desse capitulo para dar énfase a que esta primeira analise levara em conta o fenémeno da
coisa julgada sem relacdo necessaria com as agdes coletivas. Tal estudo é fundamental para
que se possa fazer o posterior cotejo com a disciplina do instituto no “microssistema do
processo coletivo”. Além disso, ndo se pode esquecer que as legislacdes relativas
especificamente as acGes coletivas ndo sdo tdo completas a ponto de afastar a incidéncia de
previsdes do CPC'®.

De todo modo, a compreensdo que se tentara ter vai até onde interessa diretamente ao
presente estudo, ou seja, hd problemas e questdes que se colocam em relagdo a “coisa julgada
individual”, mas que transbordam os limites desta pesquisa — €, por isso, ndo serdo abrangidos

pelas explanacgdes.

3.1 Apontamentos iniciais

3.1.1. Por que coisa julgada?

Foi dito anteriormente que o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva recai
sobre todo o Estado, de modo que se devem conceber instrumentos processuais habeis a
concretizar a tutela prometida pelo direito material e pela Constituicdo. Mais do que isso (ou
justamente por isso), o direito a tutela jurisdicional efetiva também significa a necessidade de
se por fim aos litigios solucionados por meio do processo, ou seja, € essencial resolvé-los de

maneira definitiva, de modo que a solugdo se torne indiscutivel e imutével.'%

105 1550 esta explicito na legislagdo. Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/1990): “Art. 90. Aplicam-se s
acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que ndo contrariar suas disposi¢des”. Lei da Agao Civil
Publica (Lei 7.347/1985): “Art. 19. Aplica-se a acdo civil publica, prevista nesta Lei, o Cdédigo de Processo
Civil, aprovado pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposi¢des”. Lei
da Acdo Popular (Lei 4.717/1965): “Art. 22. Aplicam-se a a¢ao popular as regras do Cédigo de Processo Civil,
naquilo em que ndo contrariem os dispositivos desta lei, nem a natureza especifica da a¢do”.

1% MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 136-138. “Portanto, como seria fora de propdsito, e até mesmo
bizarro, transformar o direito fundamental a tutela jurisdicional em um direito a uma “opinido” do juiz, é fora de
qualquer duavida que esse direito tem como corolario o direito a definitividade da solugdo do conflito” (Idem.
Ibidem, p. 137).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L7347orig.htm
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O processo ¢ marcado por varias tensbes e, certamente, uma das principais é a
existente entre justica e seguranca. Entretanto, como dito, os litigio devem ter um fim, e de
nada adiantaria haver uma decisdo final se ela pudesse indefinidamente ser rediscutida e

107

alterada™". Assim ¢ que, como lembra Barbosa Moreira, “Entre os dois riscos que se deparam

— 0 de comprometer a seguranca da vida social e o de consentir na eventual cristalizagdo de
injusticas —, prefere o ordenamento assumir o segundo”*®.

J& se pode ver que a ideia de coisa julgada ndo tem conexdao com verdade, mas, de
fato, constitui uma opcdo legislativa feita a partir de critérios de conveniéncia e oportunidade,
tendo em vista a necessidade de se conceder estabilidade s relagdes sociais'®.

Gidi destaca que, mais relevante do que o fundamento juridico da coisa julgada (se € o
caso de presungdo ou ficcdo de verdade, extingdo da obrigacdo jurisdicional, etc.) € o seu
fundamento politico™™®. Por esse prisma, tem-se que, & similitude da prescricdo e da
decadéncia, a coisa julgada “foi concebida com o objetivo de evitar a perduracao de situagdes
indefinidas, indesejavel na vida social, pois comprometedora da sua propria seguranga”. Nao
SO a parte que teve julgamento favoravel aspiraria esta estabilidade, como a outra parte e a
populacdo em geral, pois todos precisam de estabilidade e seguranca em suas relagdes. '

Eduardo Couture também chegou a essa conclusdo. Para ele, a coisa julgada ndo seria
especificamente uma propriedade juridica, mas uma exigéncia politica, ou seja, seria antes

exigéncia pratica do que uma razdo natural'?. Como os atos juridicos em geral, a sentenca

107 «“Recortes metodoldgicos” sdo necessarios, e, no presente trabalho ndo se entrara no mérito da discussio
acerca da relativizacdo da coisa julgada.

1% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Temas de Direito Processual. Primeira série. 2. ed. S&o Paulo: Ed. Saraiva,
1988, p. 99. “Se o resultado ¢ injusto, paciéncia: o que passou, passou” (Idem. Ibidem, loc. cit.).

109 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 649. “[...] a autoridade da
coisa julgada ndo é um carater essencial e necessario dos atos jurisdicionais, mas somente um instituto disposto
pela lei por motivos de oportunidade e de conveniéncia politica e social” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e
Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre coisa julgada. Trad. de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Trad.
dos textos posteriores a 1945 e notas relativas ao direito brasileiro vigente de Ada Pellegrini Grinover. 4. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2006, p. 122). “A coisa julgada — nunca é demais repeti-lo — € instituto de finalidade
essencialmente pratica: destina-se a conferir estabilidade a tutela jurisdicional dispensada” (MOREIRA, J. C. B.
Temas..., ob. cit., p. 83).

119 concordando, MANCUSO, R. de C. Jurisdicéo coletiva..., ob. cit., p. 118. De todo modo, j& ndo é mais
discutivel hoje: “A coisa julgada ndo estabelece presun¢do ou ficcdo de verdade dos fatos afirmados na
sentenca” (TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005,
p. 38). Realmente, j& ha muito foi afastada a teoria da coisa julgada de direito material. Mais detalhes, v.
ROSENBERG, Leo. Tratado de Derecho Procesal Civil. Trad. Angela Romera Vera. Tomo Il. Ediciones
Juridicas Europa-America: Buenos Aires, 1955, p. 449-455.

GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 5-8.

112 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 3% ed. Buenos Aires: Ediciones Depalma,
1993, p. 407. Também Barbosa Moreira afirma que “a imutabilidade ndo é co-natural a sentenca” (MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Eficicia da sentenga e autoridade da coisa julgada. Revista de Processo. Ano IX, abril-
junho de 1984, n.34, p. 275-276). Entretanto, também se afirma: “O instituto da coisa julgada ¢ obrigatdrio em
qualquer sistema juridico. Submeter matérias & apreciacdo do Judiciério pressupde que haja uma resposta final. E
ndo se deve esperar que a definitividade da resposta decorra da satisfagdo dos litigantes, convencidos da
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que ndo seja justa deve ser substituida por outra que satisfaca a necessidade de justica. Porém,
ao lado dessa necessidade, ha a de certeza, exigente de que se declare qual é essa justica, qual
o direito reconhecido. Enfim, ‘Las sentencias debem ser justas, pero una forma de injusticia
consiste en que se invierta la vida entera para llegar a la sentencia definitiva”.**®

Marinoni, para além de considerar a coisa julgada como corolario do direito
fundamental a tutela efetiva, vez que a tutela jurisdicional prestada ndo deve ser novamente
discutida, vé o instituto como essencial para a existéncia do préprio discurso juridico, como
elemento indispensavel a afirmacdo do poder estatal e, por fim, como consectario do principio
da seguranca juridica™*.

Em relacdo a essencialidade para a existéncia do discurso juridico, coloca que todo
discurso carece de regras para que bem se desenvolva e, para valer enquanto tal, necessita
terminar, afinal “um discurso juridico incapaz de se estabilizar ¢ uma contradicdo em termos,
jé& que o poder, fundamento do discurso juridico, imprescinde do recrudescimento™*®. Assim,
sendo a sentenca o elemento final do discurso juridico, é necessario que adquira estabilidade,
sob pena de inviabilizar a prépria existéncia do discurso.™*®

Como elemento indispensavel a afirmacdo do poder estatal, hd que apenas uma
decisdo com autoridade é capaz de por fim a um litigio. Caso pudesse ser modificada, uma
sentenca ndo seria afirmacdo do poder jurisdicional, pois um poder s6 consegue se afirmar ao
gerar confianca, o que so é possivel com a estabilidade de suas decistes.**’

Quanto a sua relacdo com o principio da seguranca juridica, Marinoni aponta que a
coisa julgada “deriva do Estado de Direito e encontra base nos principios da seguranca
juridica e da protecdo da confianca™'®. Nesse sentido, viabiliza a protecdo da seguranca
juridica em dois aspectos. Por um lado, sob o prisma objetivo, a protecdo se da por fazer com
que as decisdes judiciais sejam definitivas e imodificaveis, inclusive pelo legislador. Por
outro, sob o prisma subjetivo, a coisa julgada “garante ao cidadao que nenhum outro ato

estatal poderd modificar ou violar a decisdo que definiu o litigio”. A rigor, conforme afirma,

exceléncia do julgado. [...] N&o se acham com facilidade entre os homens exemplos do analista desapaixonado
que, lendo uma sentenca prolatada contra seus interesses, exclame: E verdade, eu ndo tinha direito! Excelente
sentenca!” (LIMA, Paulo Roberto de Oliveira. Contribui¢fes a teoria da coisa julgada. Sdo Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 1997, p. 13-14).

3 COUTURE, E. J. Fundamentos..., ob. cit., p. 347-348. Concordando, Gidi afirma que “justica sem
estabilidade seria equivalente a nenhuma justica” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 8).

14 MARINONI, L. G. Coisa julgada inconstitucional. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 56-68.
15 MARINONI, L. G. Coisa julgada..., ob. cit., p. 57.

116 MARINONI, L. G. Coisa julgada..., ob. cit., p. 56-68.

7 MARINONI, L. G. Coisa julgada..., ob. cit., p. 58-61.

18 MARINONI, L. G. Coisa julgada..., ob. cit., p. 64.
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“sem coisa julgada material ndo hd ordem juridica e possibilidade de o cidaddo confiar nas
decisdes do Judiciario”. -

Pelo exposto, percebe-se que a coisa julgada tem grande importancia. Em nosso
ordenamento, a relevancia é ainda maior. Foi albergada como garantia constitucional
(inclusive “clausula pétrea”), prevista no art. 5°, XXXVI, da Constituicdo de 1988. Assim,
ndo sd pode ser vista como um instituto decorrente do principio da seguranca juridica
(também de carater constitucional), mas como uma garantia ja especificada pelo préprio
constituinte.

Como alerta Talamini, evidentemente, a norma constitucional que contempla a coisa
julgada ndo se esgota em proteger o instituto contra a irretroatividade da lei. A garantia é
muito mais ampla, o que ndo impede, porém, que seja regulamentada pelo legislador
infraconstitucional: “A Constituicdo impde a premissa de que o modelo processual
jurisdicional contemplara a coisa julgada — ainda que remetendo ao legislador
infraconstitucional, dentro de certas condicdes, a liberdade de definicdo dos atos que seréo
revestidos dessa estabilidade”.**

Enfim, restaram claras as razes que levam a adocdo do instituto, cabendo agora

verificar o que se deve entender por coisa julgada.

3.1.2 O que € coisa julgada?

Aqui, far-se-a uma breve exposicdo das principais construcdes sobre o que seria a
coisa julgada para, ao final, explicitar qual delas ira permear este trabalho. N&o é a pretenséo
esmiucar todas as teorias a respeito do que seria a coisa julgada ou de qual seria a sua
natureza, até porque alguns pressupostos ja foram lancados no toépico anterior (por exemplo,

que estd mais ligada com necessidades praticas do que com “a verdade”).

119 MARINONI, L. G. Coisa julgada..., ob. cit., p. 66-68.

120 Ainda: “Por um lado, a coisa julgada constitui uma garantia individual: na perspectiva do jurisdicionado, ela
se presta a conferir estabilidade a tutela jurisdicional obtida. Por outro, a coisa julgada tem também o carater de
garantia institucional, objetiva: prestigia a eficiéncia e a racionalidade da atuagdo estatal, que desaconselham, em
regra, a repeticao de atividade sobre o mesmo objeto” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 51-52).

2L TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 50-53. Para Marinoni, “nenhuma lei infraconstitucional pode
negar ou desproteger a coisa julgada. Qualquer lei que diga que uma decisdo, proferida em processo em que
todos os argumentos e provas puderam ser apresentados, pode ser revista pelo Poder Judiciério, ndo acatada pelo
Poder Executivo, ou alterada ou modificada pelo Poder Legislativo, ¢ inconstitucional” (MARINONI, L. G.
Coisa julgada..., ob. cit., p. 69). Para Talamini, na configuragdo infraconstitucional da coisa julgada, o legislador
deve se pautar por alguns pardmetros constitucionalmente estabelecidos. Afirma que a coisa julgada sé deve ser
atribuida a sentenca proferida em processo que tenha se desenrolado sob o crivo do contraditério, podendo a
imutabilidade somente se dirigir a quem dele participou. Também, que a atribuicdo pressuponha a cognigdo
exauriente, “por imposigdo da proporcionalidade ¢ da razoabilidade” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit.,
p. 53-56).
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De modo geral, entende-se que a coisa julgada possui duas fung¢des, uma positiva e
outra negativa. A primeira, considerada a “verdadeira fun¢do”, ¢ a mais nobre: colocar fim ao
litigio, proporcionando a extingdo do estado de duvida. A segunda, por sua vez, seria a
proibicdo, aos magistrados, de julgar novamente os litigios ja solucionados por sentencgas
transitadas em julgado.? Este efeito negativo ndo s6 veda o rejulgamento; mais do que isso,
ndo admite sequer que seja reaberta a discussao*?.

Porém, apesar de se concordar com a dupla funcionalidade, ja ndo é tdo pacifica a
determinacdo do que exatamente se torna indiscutivel e imutavel — ndo € objeto de consenso a
definicdo do que seria coisa julgada. Inicialmente, falava-se de coisa julgada enquanto efeito
ou eficacia incontrastavel da prépria sentenca'?*. Liebman, porém, acabou distinguindo a
eficacia da sentenca (o0 “comando”) e a autoridade da coisa julgada. Aquela poderia operar
independentemente desta, inclusive antes do transito em julgado*® .2
Para Liebman, a coisa julgada seria uma qualidade que pode revestir os efeitos da

sentenga:

Hoje ndo se fala de coisa julgada sendo para usar uma forma eliptica, a fim de
designar a autoridade da coisa julgada [...]. Ora, essa expressao, assaz abstrata, ndo
pode e ndo é de referir-se a um efeito autbnomo que possa estar de qualquer modo
sozinho; indica, pelo contrério, a forca, a maneira com que certos efeitos se
produzem, isto é, uma qualidade ou modo de ser deles.*?’

122 ARAGAO, Egas Dirceu Moniz de. Sentenca e Coisa julgada: Exegese do Cddigo de Processo Civil (arts. 444
a 475). Rio de Janeiro: Aide Editora, 1992, p. 216.

122 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 653. Quanto a esta Ultima
afirmacdo, Barbosa Moreira entende que, “No fundo, a sentenga trénsita em julgado ¢ indiscutivel porque
imutavel: para garantir-lhe a imutabilidade, proibe o ordenamento ndo apenas a emissdo de outra sentenca
divergente, mas a propria reapreciacdo da matéria decidida, ja que néo teria sentido facultar uma discussdo cujo
desfecho estd de anteméo fixado” (MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 88, nota de rodapé 17).

124 Por exemplo, Chiovenda: “A coisa julgada ¢ a eficacia propria da sentenga que acolhe ou rejeita a demanda,
e consiste em que, pela suprema exigéncia da ordem e da seguranca da vida social a situacdo das partes fixada
pelo juiz com respeito ao bem da vida (res), que foi objeto de contestacdo, ndo mais se pode, dai por diante,
contestar” (CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual. Campinas: Bookseller, 2000, p. 452).
Também: a coisa julgada significa “la normatividad de seu contenido; es decir, de la afirmacion de la existencia
o0 inexistencia de la consecuencia juridica pretenida por una de las partes y expresada por ella, para todo
procedimiento em que se questione la misma consecuencia juridica; por eso se le denomina también efecto
declarativo. [...] [y] tiene por finalidad prevenir el peligro, Unico posible, de una segunda resolucidn
contradictoria” (ROSENBERG, L. Tratado..., ob. cit., p. 442).

125 LIEBMAN, E. T. Eficacia e Autoridade..., ob. cit., p. 38. Barbosa Moreira alerta, entretanto, que a producio
de efeitos antes ou depois do trénsito em julgado é algo que se tem de verificar & luz de cada direito positivo
(MOREIRA, J. C. B. Eficécia da sentenca..., ob. cit., p. 283, n. 9).

126 Afirma: A eficacia da sentenca pode em termos genéricos ser referida como “comando”, o que difere de sua
imutabilidade. “Esse comando, na verdade, ainda que seja eficaz, ndo so € suscetivel de reforma por causa da
pluralidade das instancias e do sistema dos recursos sobre que esta o0 processo construido, mas ainda esta exposto
ao risco de ser contraditado por outro comando, pronunciado também por um 6rgdo do Estado. [...] Nisso
consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com precisdo, como a imutabilidade do
comando emergente de uma sentenca. (LIEBMAN, E. T. Eficicia e Autoridade..., ob. cit., p. 50-52).

2T LIEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 5.
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128
Fazendo um “reparado”

na teoria de Liebman, Barbosa Moreira entende que a
imutabilidade ndo seria dos efeitos da sentenca, mas do contedo do comando da sentenca,
porque podem aqueles eventualmente se modificar ou extinguir. Afirma que o que é
incontrastavel ndo sdo os efeitos, mas a “norma concreta” que a sentenca contém™®. E tal
norma concreta, para ele, ndo se resume ao elemento declaratério da sentenca. Pode incluir
uma modificacdo do mundo juridico. Faz a diferenciacdo, entendendo que tal alteracdo nao é
0 proprio efeito constitutivo. Este é a “situacdo nova consequente a modificacdo”, sempre
mutével. A modificacdo € o que ocasiona essa nova situacao e integra o contetdo da sentenca,
a “norma concreta”**°,

Para Barbosa Moreira, em resumo, é de maior preciséo definir a coisa julgada como a
situacdo juridica “que se forma no momento em que a sentenga se converte de instavel em
estavel. E essa estabilidade, caracteristica da nova situacao juridica, que a linguagem juridica
se refere, segundo pensamos, quando fala da ‘autoridade da coisa julgada”’.131

Ovidio Baptista da Silva critica esta diferenciacdo entre modificacdo e efeito,
afirmando que essa doutrina esta, de certo modo, “mais ou menos comprometida com os
pressupostos kantianos do normativismo moderno, em sua insisténcia para separar 0s dois
mundos [...]. A sentenca como norma seria imutavel, seus efeitos sociais (de fato) seriam
amplamente modificaveis™*?.

Para Ovidio, Arenhart e Marinoni, a coisa julgada corresponde tdo somente a
imutabilidade da declaracdo judicial®®. Arenhart e Marinoni explicam que a eficacia da
sentenca, como é mera virtualidade, ndo pode ser imutavel™**. Os efeitos é que podem ser

abarcados pela imutabilidade decorrente da coisa julgada. Mais especificamente, o efeito

128 Cf. TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 36.

129 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 279-281.

130 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 284, n. 19 e 22.

31 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 281-282.

132 5ILVA, Ovidio Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios. 2. ed. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 205.

3% |mutéveis seriam a eficacia e o respectivo efeito: “parece logico concluir-se que a imutabilidade s tenha
referéncia ao que foi declarado, a eficacia declaratéria da sentenca” (SILVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p.
105, grifou-se); “essa qualidade s6 se ha de referir ao efeito declaratorio” (Idem. Ibidem, loc. cit., grifou-se).

134 Diferenciando, Ovidio B. da Silva indica que eficécia é a virtualidade e é o que comp®e o contetido da
sentenca. E capaz de produzir o respectivo efeito, seja no mundo juridico, seja no mundo fético, v. SILVA, O. B.
da. Sentenga..., ob. cit., p. 214-215. “Toda sentenga, porque deve (ou ao menos pode) corresponder a pretensao
de direito material exposta pelo autor, deve conter, em si, eficacias capazes de corresponder aquela pretensdo e,
assim, exercer a acdo de direito material buscada. O conjunto dessas eficacias, somado a alguns efeitos (que
ocorrem concomitantemente com a sentenga), conforma aquilo que se denomina contetdo da sentenca. E, ao
realizarem concretamente, essas eficacias convertem-se em efeitos concretos (sendo que esse momento pode ou
ndo ocorrer instantaneamente com a prolagédo da sentenca).” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo
de Conhecimento, ob. cit., p. 650).
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declaratério, que ndo depende de agentes externos para se realizar, ou seja, o efeito
declaratdrio sempre opera efetivamente.'*®

Ovidio B. da Silva, rejeitando a separagdo feita por Barbosa Moreira no sentido de se
diferenciar modificacdo de efeito constitutivo, explica que o verbo declarar (o agir) é
conteldo e efeito da sentenca. Os demais efeitos, especificamente os relativos ao “mundo dos
fatos” (0 constitutivo também opera imediatamente, assim como o declarat6rio), podem ou
ndo se produzir. Exceto o declaratorio por conta da coisa julgada, os demais podem ser
modificados, extintos, sem ofensa aquela.**

O referido processualista lembra que Barbosa Moreira criticou a ideia de que apenas a
declaracéo ficasse coberta pela coisa julgada, afirmando que se assim fosse, em uma hipétese
de anulagdo do contrato, so seria imutavel a declaragdo do direito de A de anular o contrato
gue tem com B, ndo havendo igual protecdo para a anulacdo em si. Nessa situacdo, entéo, a
anulacdo poderia ser contestada para se afirmar a subsisténcia do contrato e se pretender o
cumprimento, sem ofensa & coisa julgada™’. E que, para Barbosa Moreira, em uma sentenca
constitutiva ndo s6 a declaracdo (elemento certificativo) seria imutavel, mas também a
“modificacdo em si mesma”, cuja ocorréncia nao se poderia “contestar de maneira
juridicamente relevante”, em razdo da coisa julgadalgs.

Porém, o fato de a imutabilidade ser s6 da declaragdo ndo implica a possibilidade de se
pedir cumprimento ja tendo havido desconstituicdo contratual, porque o que realmente
impede que o magistrado “do segundo processo volte a examinar a anulagdo do contrato ja
desfeito, agora para restaura-lo, é a contingéncia em que o autor o colocaria, de ter de
reconstitui-lo sem nada poder decidir a respeito do direito de anula-10”. Uma segunda acéo
gue visasse ao cumprimento da obrigacdo que constava do contrato anulado seria constitutiva
de sinal trocado, pois ndo se poderia determinar 0 cumprimento sem antes restaurar o que foi
desfeito. E tal restauracdo exigiria nova decisao sobre o direito a anula¢do do contrato, 0 que é
impedido pela coisa julgada formada no primeiro processo.**°

Portanto, basta que o efeito declaratério seja inalteravel. Como no exemplo dado, em

que se pede o cumprimento de obrigacdo decorrente de contrato anulado, o impedimento de se

SARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 650-651. Por exemplo,
quando efetuado o pagamento da quantia a que se foi condenado, inibe-se o efeito executivo da sentenca
condenatéria (Idem. Ibidem, p. 651).

B3¢ SILVA, 0. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 207-211.

B7SILVA, 0. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 212-213.

138 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 281.

139 SILVA, 0. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 213-214.
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discutir se era ou ndo devida a anulacdo do contrato é a propria declaracéo ja imutével de que
0 era.

E para isso ndo é preciso entender, como faz José Maria Tesheiner, que Ovidio
pressuporia haver um “pedido implicito” de reestabelecimento do contrato juntamente com o
pedido (explicito) de condenacdo ao cumprimento da obrigacdo; segundo Tesheiner, isso
afrontaria a ideia de que as acOes devem ser classificadas conforme o pedido do autor, ndo
segundo a defesa do réu*.

A desconstituicdo (modificacdo) é, na linha de raciocinio aqui adotada, efeito da
sentenga, efeito que atualiza a eficacia constitutiva negativa. Se o contrato foi anulado, nao ha
mais contrato, e isso atinge todos, inclusive as partes. Se alguém propuser uma acao para
cumprimento de contrato j& inexistente, evidentemente ndo obterd o reconhecimento do seu
direito ao cumprimento. Para ter o cumprimento determinado pelo juiz, haveria de se afirmar
um contrato existente, mas isso ndo é possivel sem afastar o efeito da primeira sentenca
(desconstitutiva). Para afastar o efeito da primeira sentenca, se teria que discutir o direito a
anulacdo do contrato, cuja certificacdo ja esta acobertada pela coisa julgada.'** Enfim, o que
parece que Ovidio pretendeu afirmar com a ideia de que a demanda seria apenas
aparentemente condenatdria € que ndo had como o juiz condenar ao cumprimento sem antes
“reconstituir” o contrato, o que afrontaria a coisa julgada, ainda que esta ndo acoberte a
“modificacdo em si”, apenas a declaragao.

Assim, a ideia que permeara este trabalho é a de que a coisa julgada é a imutabilidade

142

do efeito declaratério da sentenca, efeito este consistente na declaracdo~"“. Agora, passara a

ser analisado o regime do instituto no Codigo de Processo Civil.

140 «pensamos poder demonstrar o equivoco da explicagdo de Ovidio. Quem lesse a petigio inicial da segunda
acdo, ignorando a primeira, diria encontrar-se perante uma demanda condenatdria (pedido de condenacéo do réu
a cumprir obrigacdo). Todavia, depois de ler a defesa do réu, noticiando a existéncia da primeira, deveria
concluir, conforme Ovidio, que a demanda ndo seria apenas condenatéria, mas que haveria um pedido
(implicito!) de restabelecimento do contrato. Ora, classificam-se as a¢Bes de conformidade com o pedido
formulado pelo autor, e ndo tendo como base a defesa do réu. Portanto, a segunda demanda néo serd apenas
aparentemente condenatdria. Sé-lo-& realmente, ainda que o autor sucumba, precisamente por comprovar o réu o
transito em julgado da sentenga desconstitutiva do contrato” (TESHEINER, José Maria. Eficécia da sentenca e
coisa julgada no processo civil. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2001, p. 78).

141 Assim, “ndo se podera jamais, desde o transito em julgado, contestar de maneira juridicamente relevante que
a modificagdo se operou” (MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenga..., ob. cit,, p. 281), ainda que a coisa
julgada diga respeito somente a declaracéo.

142 Destaque-se que, “quando se diz que a coisa julgada material incide sobre o efeito declaratério, deseja-se —
em primeiro lugar — afirmar que a coisa julgada material toca no elemento declaratério das sentengas
declaratdrias, condenatérias, constitutivas, executivas e mandamentais — e ndo apenas na ‘declaragdo’ propria da
sentenca declaratoria — projetando para fora do processo um efeito declaratério imutavel” (MARINONI, L. G.;
ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 651).
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3.2 A coisa julgada no CPC

3.2.1 A definigéo legal

O Codigo de Processo Civil, em seu art. 467, pretendeu definir o que seria a coisa
julgada e foi muito criticado por isso. O dispositivo tem a seguinte redacdo: “Denomina-se
coisa julgada material a eficacia, que torna imutéavel e indiscutivel a sentenca, ndo mais sujeita
a recurso ordindrio ou extraordinario”.

Essa redacdo ndo era a prevista no anteprojeto de codigo, que conceituava coisa
julgada como qualidade que torna imutavel o efeito da sentenga ja irrecorrivel (art. 507).
Intentou-se empregar a definicdo de coisa julgada feita por Liebman e adotada por varios
doutrinadores nacionais, mas, como se nota, tal concepgdo acabou rejeitada.**®

Preferiu-se falar em “eficacia”, o que foi criticado por Barbosa Moreira'**. Porém,
para Moniz de Aragdo, talvez o termo “eficicia” tenha sido empregado para significar
“autoridade”, como faz Chiovenda: “a eficacia ou autoridade da coisa julgada é, portanto, por
definicdo, destinada a agir no futuro, com relagéo aos futuros processos™*, de modo que
ndo seria totalmente inaceitavel o uso do termo, uma vez rejeitada a teoria de Liebman™*.

Para Talamini, “O fundamental é reconhecer que a coisa julgada ndo se identifica, em
si mesma, com as eficacias [...] que a sentenca veicula como uma resposta a demanda de
tutela nem com as demais eficacias secundarias e anexas tradicionalmente reconhecidas”.

Entendido isto, ndo seria de todo absurdo falar em “eficicia” como faz o CPC — seria uma

13 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 239-240. Assim: “E facil constatar que a
verba legislativa, ao fim e ao cabo, néo se atreveu a consagrar a inviavel imutabilidade dos ‘efeitos’, cerne da
teoria liebmaniana, e, sim, optou pela mais exata construgdo alema” (ASSIS, Araken de. Breve contribui¢cdo ao
estudo da coisa julgada nas a¢des de alimentos. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br>. Acesso em 17 nov.
2012).

144 Afirma ser questionavel o termo utilizado, devendo-se interpretar ndo como uma eficacia da sentenca, mas
como “eficacia do fato de ja ndo estar a sentenga ‘sujeita a recurso ordinario ou extraordinario’” (MOREIRA, J.
C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 278). Ainda, 0 autor acrescenta que falar que se tem coisa julgada
quando a decisdo ndo esta mais sujeita a recurso € algo incompleto, pois, nas hipéteses legais, a decisdo deve se
sujeitar ao reexame necessario (Idem. Ibidem, loc. cit.). Também criticando: “[...] peca a definigdo ofertada pelo
Codigo de Processo Civil ao estabelecer a coisa julgada como um efeito da sentenca” (MARINONI, L. G.;
ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 649). Pontes de Miranda coloca a coisa julgada como
eficicia, mas ndo a confunde com as outras: “A coisa julgada material, como eficacia da sentenca, abrange as
duas, porque a funcdo positiva € conseqiiéncia do No bis in idem” (PONTES DE MIRANDA, Francisco
Cavalcanti. Comentéarios ao Cadigo de Processo Civil. Tomo V. Séo Paulo: Editora Forense, 1974, p. 51); e “A
forca, que tem a sentenca, quanto a solucéo da questdo pleiteada, para o caso de se querer pleited-la de novo, € a
coisa julgada material” (Idem. Ibidem, p. 81). “[...] eficacia de coisa julgada material é a eficacia que 0 elemento
declaratorio da sentenca produz, chamada forca (se prepondera), ou efeito (se se junta a forca especifica da
sentenca). Consiste em vincular as partes a declaracdo” (Idem. Ibidem, p. 206).

145 CHIOVENDA, G. Instituicdes..., ob. cit., 2000, p. 452.

146 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 240.
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eficacia, porém, inconfundivel com as demais mencionadas; seria para constituir, apos o
transito em julgado, uma “situacao juridica de indiscutibilidade judicial do comando contido
na sentenca”. Seria efeito (anexo) do transito em julgado da sentenca.™®’

Paulo Roberto de Oliveira Lima também aponta que se pode considerar a coisa julgada
como um efeito da sentenca — “Se um artista produz uma escultura bela, aberra da logica
dizer-se que a beleza da escultura, por ser uma qualidade, ndo é resultado do trabalho do
artista”. Acredita que Liebman estaria ofendendo “a natureza das coisas” ao ndo considerar a
coisa julgada como efeito da sentenca.'*®

Outra critica & definicéo € em relacdo ao fato de que ndo seria a coisa julgada o que faz
imutavel e indiscutivel a sentenca, mas o transito em julgado. Para que fosse a coisa julgada a
tornar imutével e indiscutivel a sentenca teria de ser preexistente a tais atributos, 0 que nao
ocorre. Com o transito em julgado a sentenca deixa de ser discutivel e modificavel e ao
mesmo tempo passa a existir a coisa julgada.*® Nesse sentido, também Marinoni e Mitidiero
afirmam que o transito em julgado é “pressuposto para a formacdo da coisa julgada”*.

Enfim, para concluir, deve-se registrar que, embora no CPC se tenha pretendido
definir o que seria coisa julgada, ndo pds um ponto final na discussdo. As divergéncias sobre
se seria, por exemplo, imutabilidade do comando ou apenas da declaracdo permanecem.
Assim, mesmo diante da disposicdo legal, ndo restam excluidas as construces doutrinarias

explicitadas anteriormente, sem necessidade de aqui repeti-las.**

T TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 44-45.

Y8 LIMA, P. R. de O. Contribuices..., ob. cit., p. 24. Concordando com Ponte de Miranda, afirma que “Se a
coisa julgada é decorréncia mesma da sentenca, tanto que néo hé falar na primeira, seja ela (a coisa julgada) algo
de substantivo ou mera qualidade do comando emergente da decisdo, é fora de questdo tratar-se de efeito da
sentenga” (Idem. Ibidem, p. 22).

1“9 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 277-278.

130 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de Processo Civil: comentado artigo por artigo.
Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 2008, p. 446.

31 Embora, é verdade, Barbosa Moreira afirme que a discussdo sobre se a coisa julgada se restringe apenas a
declaragdo ndo se colocaria a luz do direito brasileiro; seria uma importacdo desnecesséria da Italia. Sobre a
redagdo do art. 468 do CPC diz: ““A sentenga’, reza o texto, ndo ‘a declara¢do contida na sentenga’: se
sentenca, pois, na sua integralidade enquanto ato decisério, com todos os elementos do decisum. Nenhum outro
dispositivo legal, de modo explicito ou implicito, aponta em sentido contréario. Por que, entdo, importamos um
problema que ndo existe, e uma solugio que ndo satisfaz?” (MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 85). Ainda
que Barbosa Moreira afirme que o codigo teria rejeitado a limitacdo da coisa julgada & declaragdo, Araken de
Assis coloca como aceitavel, a luz do art. 467, somente tal limitagdo: “N&o parece correto, a vista do art. 467,
afiancar que vigora a doutrina de Liebman. Néo obstante, curiosamente, os processualistas brasileiros apregoam
as virtudes da ‘imutabilidade dos efeitos’, fazendo tabula rasa da lei. Em sentido contrario, registre-se a aguda
percepcdo de Thereza Alvim, desde cedo apontando o equivoco da adesdo cega a Liebman. Tal como definida, a
coisa julgada restringe-se a uma eficacia, proveniente da inimpugnabilidade, que recobre a forca ou o efeito
declaratorio da sentenga, porquanto somente a declaracdo se revela, na prética, imutavel e indiscutivel” (ASSIS,
A. de. Breve contribuigdo..., ob. cit.). Enfim, ainda que o dispositivo legal seja “claro”, qual é a clareza é objeto
de discusséo.
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3.2.2 Quando se forma

Primeiramente, para se estabelecer em que hipoteses se forma a coisa julgada, é
necessario ter em mente que ela, conforme o entendimento que se adote, resguardard os
efeitos, apenas o efeito declaratdrio ou o contetido do comando da sentenca de mérito.**?

Portanto, excluidas estdo do “manto da coisa julgada” as sentencas meramente
terminativas'™, que no nosso sistema sd0 as referidas pelo art. 267 do CPC. Aqui,
considerando os questionamentos sobre se teriam carater estritamente processual as chamadas
“condicdes da acdo” (art. 267, VI, CPC)™*, se poderia investigar se quanto as sentencas que o
CPC coloca como ndo resolutivas do mérito realmente ndo haveria mesmo formacao de coisa
julgada. Entretanto, essa é uma possivel discussdo, mas anterior ao que aqui se analisa (0
problema ndo seria simplesmente saber se tais sentengas terminativas “fariam coisa julgada”
ou ndo, mas se se colocam como sentencas de mérito, do que a formacdo de coisa julgada
seria consequéncia, preenchidos os demais requisitos).

Para Moniz de Aragdo, o entendimento de que sentencas terminativas também
poderiam “fazer coisa julgada” nao tem cabimento. Demonstrando por que s6 poderia a coisa
julgada se formar em relacéo a sentencas que tocam ao mérito, indica que o vocabulo “coisa”
na expressao significaria “bem”, com base em Chiovenda, ou ‘“relagao”, com base em
Carnelutti. Haveria a “res in iudicium deducta”, relacdo juridica sobre a qual versara o
processo, a ser exposta na peticao inicial e na contestacao, e a “res iudicata”, que seria nada
mais, conforme Chiovenda, do que aquela depois de julgada®®. Enfim, a coisa julgada
somente se identificaria com o julgamento, “com a solugdo jurisdicionalmente imposta para

dirimir a controvérsia entre os litigantes”. S6 a sentenca de merito que conteria a reunido da

152 Fala-se que é sentenca de mérito, mas nem sempre o “mérito” é de direito material. Como lembra Talamini,
“o ‘mérito” do processo (rectius: seu objeto) pode eventualmente dizer respeito a um direito, relacdo ou situacéo
processual (p. ex., embargos & execucdo, acdo rescisoria, mandado de seguranca contra ato judicial, etc.) — e a
sentencga que o decide, desde que presentes os demais pressupostos, estara apta a fazer coisa julgada material”
(TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 30). Também, SILVA, O. B. da. Direito subjetivo, pretensdo de
direito material e acdo , ob. cit., p. 20-25.

1% ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 241; para quem, alids, as sentencas
terminativas “nem mereceriam ser chamadas de ‘sentenca’” (Idem. Ibidem, loc. cit.).

5% Ver, por exemplo, MARINONI, L. G. Teoria Geral..., ob. cit., p. 186-187. Ver também RODRIGUES,
Marcelo Abelha. Elementos de Direito Processual Civil. v. 1. 3. ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista
dos Tribunais, 2003, p. 337, que diferencia a coisa julgada da “autoridade da coisa julgada”. A autoridade seria,
conforme critério politicos, atribuida a coisa julgada, podendo haver coisa julgada material sem autoridade.
Assim, acredita que o legislador “pode atribuir autoridade a uma sentenga que nio aprecia o mérito” (Idem.
Ibidem, loc. cit.). Sobre as condic¢Bes da acdo, ver a nota de rodapé 16, p. 337, de tal obra.

155 <0 bem da vida que o autor deduziu em juizo [...] com a afirma¢@o de que uma vontade concreta de lei o
garante a seu favor ou nega ao réu, depois que 0 juiz o reconheceu ou desconheceu com a sentenca de
reconhecimento ou rejeicdo da demanda, convertendo-se em coisa julgada” (CHIOVENDA, G. Instituigdes...,
ob. cit., 2000, p. 446).
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decisdo material e da decisdo processual; sé ela poderia acolher ou rejeitar o pedido material e
processual do autor®.

Embora a coisa julgada ndo seja o julgamento em si, é possivel compreender a razao
pela qual s6 sentengas de mérito “fazem coisa julgada”. Como foi dito, a coisa julgada é a
imutabilidade da declaracdo, e esta nada mais é do que a propria decisdo, o julgamento (ou o
que o “externaliza’). Assim, se ir revestir a declaracdo, o mérito precisa ser julgado.

Além de ter de ser sentenca de mérito, necessario se faz o preenchimento de outro
requisito: a coisa julgada s6 se forma no momento em que ha o “transito em julgado” da
sentenga, isto €, que ndo mais esteja “sujeita a recurso ordindrio ou extraordindrio” (nem a

11138 Conforme Moniz de Aragéo, haveré a

reexame necessario, acrescenta Barbosa Moreira
formacdo quando exauridas as vias recursais, quando a decisédo for de unica instancia, ja
nascendo irrecorrivel, quando a parte ndo interpuser a impugnagdo cabivel, operando a
preclusdo, ou quando aceitar tacita ou expressamente a sentenca’*®.

Ainda, além de serem necessarios 0 julgamento do mérito e o esgotamento de toda e
qualquer possibilidade de modificacdo da decisdo no interior do processo, a sentenca deve ter
“carga declaratoria” suficiente para que a coisa julgada opere:

Tem-se, entdo, que a coisa julgada material corresponde a imutabilidade da
declaracdo judicial sobre o direito da parte que requer alguma prestacdo
jurisdicional. Portanto, para que possa ocorrer coisa julgada material, € necessario
gue a sentenca seja capaz de declarar a existéncia ou ndo de um direito. Se o juiz ndo
tem condigdes de “declarar” a existéncia ou ndo de um direito (em razdo de nao ter
sido concedida as partes ampla oportunidade de alegagédo e produgéo de prova), o

Seu juizo — que na verdade formard uma “declara¢do sumdria” — ndo terd forga
suficiente para gerar a imutabilidade tipica da coisa julgada.**°-***

Nesse sentido, em geral indicam-se como passiveis de protecdo pela coisa julgada as
sentencas de mérito proferidas no “processo de conhecimento”. Como regra, nas acoes

cautelares o juiz decide com base na “fumaga do bom direito”, ndo declarando de forma

1% ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 191-197.

7 MOREIRA, J. C. B. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 278.

158 Quando a decisdo se torna indiscutivel dentro do processo, com ocorréncia da “coisa julgada formal”. A coisa
julgada (material) tem como pressuposto esta espécie de preclusdo, mas ndo é implicacdo necessaria — a “coisa
julgada formal” ocorre em relagdo a qualquer sentenca, capaz ou ndo de ter o efeito declaratdrio revestido pela
imutabilidade. Cf. MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 645-646.

159 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 241.

O\MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 648. A ideia tem suporte em
Pontes de Miranda: “Para que a sentenca tenha eficacia de coisa julgada material é preciso que a carga de
declaratividade seja 5, ou 4, ou, pelo menos, 3. Se tem carga de declaratividade inferior a isso, ndo faz coisa
julgada material” (PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios..., ob. cit., p. 83).

161 'N&o se pode confundir, porém, cognicdo suméria com técnica de limitagdo de prova ou de limitagio
horizontal da cogni¢do. No mandado de seguranca, por exemplo, ha possibilidade de formagéo da coisa julgada
(v. MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos especiais, ob. cit., p. 265).
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definitiva e certificada a existéncia do direito'®*; excecdo ha quando o juiz reconhece a

prescricdo ou decadéncia na acfo cautelar'®®. Assim também, por conta da insuficiéncia
declaratodria (por haver “cognicéo rarefeita”), diz-se que ndo ha formacao de coisa julgada na
esfera da “jurisdi¢do voluntaria™*®*.

Enfim, preenchidos os requisitos (sentenca, exame do mérito, transito em julgado e
carga declaratdria suficiente) haverd formacdo de coisa julgada, isto é, a declaracdo operada
pela sentenca passa a ser imutdvel. Tal formacdo, é de se registrar, ocorrera, no regime
“tradicional”, independentemente de o resultado ser de procedéncia ou improcedéncia e de ter
ou ndo havido suficiéncia probatdria em um ou outro sentido. Em outras palavras,
preenchidos os requisitos, a formacédo da coisa julgada é infalivel, ndo secundum eventum litis

nem secundum eventum probationis.

3.2.3 Os “limites” da coisa julgada

Ao que parece, saber qual é a extensdo da coisa julgada ou quais sdo os seus limites é
algo englobado pela propria tentativa de saber o que € ou de definir coisa julgada, de modo
que se poderia pensar que este ponto ja foi anteriormente tratado, em especial no que toca aos
limites objetivos'®®.

Entretanto, a doutrina é recorrente na analise dos ditos limites da coisa julgada, mesmo
apos explicar o que esta seria, parecendo adequado aqui também tratar separadamente,
possibilitando a visualizacdo de mais detalhes a respeito. Ademais, passou-se a analisar neste
topico o instituto no CPC brasileiro, devendo-se entdo buscar entender todo o fenémeno da
coisa julgada considerando também os demais dispositivos processuais.

Como indica Egas Moniz de Aragdo, o estudo neste campo € feito sob dois diferentes

angulos, o objetivo e o subjetivo, isto ¢, procura-se saber 0 que passa em julgado (arts. 468 a

162 «A0 julgar o pedido cautelar, o juiz ‘declara’ que o direito é provavel ou improvavel. Porém, declarar uma
probabilidade ndo ¢ o mesmo que declarar um direito” (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo
Cautelar. 3. ed. rev. e atual. Revista dos Tribunais, 2011, p. 186).

163 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 648.

1 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo Cautelar, p. 186. Também, SILVA, O. B. da. Sentenca...,
ob. cit., p. 210-211.

165 E até se afirma que os limites subjetivos na verdade dependem do objetivo. Conforme Ovidio B. Silva, “os
limites subjetivos da coisa julgada estdo, sempre, relacionados a seus limites objetivos” (SILVA, O. B. da.
Sentenca..., ob. cit., p. 107).
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471 do CPC) e para quem (art. 472)'°. Assim é que se fala em limites objetivos e
subjetivos™®’, respectivamente.

H4 quem mencione também “limites temporais”. Conforme explica Talimini, usa-se
tal expressdo para se referir a0 momento em que a coisa julgada opera; para “definir quais
fatos, no curso do tempo, estdo abrangidos pela causa de pedir e o pedido postos em juizo e,
conseqiientemente, pela coisa julgada que se forma”. Porém, o uso da expressao ¢
inadequado, pois tal investigacdo se liga aos proprios limites objetivos.*®®

Sob um primeiro enfoque, a questdo dos supostos “limites temporais” envolve saber
quais fatos serdo abrangidos pela coisa julgada. Sdo abarcados os fatos que integram a causa
de pedir e que sdo anteriores ao processo ou no curso deste surgiram, desde que, nesta
segunda hipdtese, tenham ocorrido até 0 momento da conclusdo para sentenca em primeiro
grau ou em sede de recurso. O segundo enfoque da questdo se relaciona com as relagdes
juridicas “continuativas”, referidas no art. 471, I, do CPC. Ao contrdrio do que alguns
sustentam, todavia, o dispositivo ndo é excecdo a coisa julgada, pois 0 que se tem € a
“possibilidade de uma nova pretensdo alheia aos limites da anterior res iudicata”.'®°

Considerando que o ponto do limites (em especial 0s subjetivos) da coisa julgada e da
sua eventual extensdo € de relevancia consideravel para esta pesquisa, serd tratado
apartadamente. Abaixo, sera feita exposicdo das dimensdes objetiva e subjetiva e de aspectos
correlatos — como a eficacia preclusiva, que tem relevancia na delimitacdo do aspecto
objetivo’™, embora ndo seja algo pertinente ao que Seja coisa julgada, mas que dela

decorra®’™.

166 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 198.

187 A imutabilidade vincula também os 6rgdos judiciarios. Alias, “todos que tém institucionalmente o mister de
estabelecer, de interpretar ou de aplicar a vontade do Estado, ndo se excluindo o proprio legislador, que nédo
poderé por isso mesmo mudar a normagao concreta da relagdo, a qual vem a ser estabelecida para sempre pela
autoridade da coisa julgada” (LIEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 52). Porém, o tratamento
dado a dimensdo aqui diz respeito somente a questdo de vinculagdo das “partes” ou “terceiros” pela coisa
julgada.

18 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 87. Moniz de Aragio assim afirma: “Os chamados limites
temporais da coisa julgada ndo constituem, contudo, tema de relevancia para o estudo da matéria, pois por seu
intermédio o que se afirma é a inextensdo da coisa julgada a situacBes ou pretensdes novas, surgidas
futuramente, que, é 6bvio, ndo poderiam a ela subordinar-se, seja por ndo integrarem a res iudicata, seja por
consubstanciarem outra res” (ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 200).

19 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 88-94.

70 E isso, a0 menos, que se conclui pelo fato de Ovidio Baptista da Silva analisar o art. 474 para bem
compreender o problema dos limites objetivos e, assim, o art. 468, ambos do CPC. V. SILVA, O. B. da.
Sentenca..., ob. cit., p. 133-169.

"1 Para Talamini, “Trata-se de uma imposicio necesséria, uma decorréncia logica, da vigéncia da coisa julgada”
(TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 86). Ainda: “Sem dificuldade se entende, porém, que admitir a
reabertura da discusséo judicial, s6 porque alegue o interessado ter razdes ainda ndo apreciadas, seria reduzir a
bem pouco a garantia da coisa julgada, frustrando em larga medida a finalidade do instituto” (MOREIRA, J. C.
B. Temas..., ob. cit., p. 98-99).
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3.3 Dimensoes da coisa julgada e questdes correlatas

3.3.1 Dimensé&o objetiva

3.3.1.1 Limites objetivos

A coisa julgada encontra “limites objetivos”. Conforme o art. 468 do CPC, “A
sentenga, que julgar total ou parcialmente a lide, tem forga de lei nos limites da lide e das

~ s 1: 172
questdes decididas”.

Diante de tal dispositivo, entende-se que somente “as questdes efetivamente afirmadas
pelas partes e que compdem a lide processual é que constituem objeto dos limites objetivos da
coisa julgada”173

dispositivo da sentenga (art. 458, 111, CPC).

, sendo que “o juiz resolverad as questdes, que as partes lhe submeterem” no

Assim, o que se afirma de maneira geral é que a indiscutibilidade e a imutabilidade

ficam restritas a parte dispositiva da sentenca, em que 0 juiz se pronuncia sobre a procedéncia

ou improcedéncia do pedido*’™

59175

. A coisa julgada fica restrita, para 0s que assim entendem, a

“norma concreta »176

ou “norma juridica individualizada™'"® estabelecida na sentenca'’’.
Talamini aponta que, para saber o que é atingido pela coisa julgada, ndo é adequado
considerar isoladamente nem o pedido formulado pelo autor nem a causa de pedir, mas o

“objeto do processo” (“mérito”), que se constitui pela pretensdo processual, que “se identifica

2Quanto a “lide” e “questdo”, o codigo adota, segundo Egas Moniz de Aragdo, as ideias de Carnelutti, para

quem questdo ¢ o “ponto dubio”, uma “davida acerca de um fundamento”, e nio se confunde com a lide, que
pode ou ndo ter questdes — e uma questéo pode ter ligacdo a mais de uma lide. As questbes podem ser de fato ou
de direito, de direito material ou processual e preliminares ou de mérito (ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e
Coisa julgada..., ob. cit., p. 242-243). Para Ovidio Baptista da Silva, a interpretacdo do que seriam questdes
decididas deve se dar a partir dos conceitos carneluttianos de lide e questao, “mas as conotag¢des doutrinarias de
tais conceitos haverdo de submeter-se aos principios gerais do sistema e as corre¢es tedricas que a ciéncia
posterior desenvolveu sobre isso” (SILVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 168). Marinoni e Mitidiero salientam
a necessidade de se fazer uma leitura constitucional do termo lide, para entendé-la apenas como lide processual e
evitando que se considera julgada parte “da lide” ndo levada a juizo. Assim, o complemento “total ou
parcialmente” deve ser desprezado, pois s6 faz sentido quando referente a lide social (MARINONI, L. G;
MITIDIERO, D. Cddigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 447). Para criticas sobre a expressdo “for¢a de lei”, v.
ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 245.

¥ MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Cédigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 448,

174 por exemplo: “[...] a imutabilidade, insita 4 coisa julgada, somente atinge a parte dispositiva da sentenca, na
qual se estabelece a lei do caso concreto” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento,
ob. cit., p. 659).

7 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 342.

'"® DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. v.2. 7.
ed. Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p. 427.

Y7 Também: “Objetivamente, portanto, a coisa julgada é delimitada pelo ‘julgamento’, consubstanciado no
dispositivo da sentenca, que externa a regra exarada pelo juiz para o caso concreto que lhe foi submetido”
(ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 247).
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pela consideracdo conjugada do mecanismo processual de tutela pretendido (a providéncia
processual concreta) com a situacdo carente de tutela (a ‘situagdo trazida de fora do
processo’)”. Veicula-se formalmente a pretensdo pelo pedido. Inicialmente ou no curso do
processo podem ser apresentadas diversas pretensdes e todas elas devem ser consideradas
para se determinar o objeto do processo. Se assim &, a coisa julgada fica restrita somente ao
dispositivo da sentenca, pois é nele que o juiz se pronunciara sobre o objeto do processo.*"®

Talamini imputa a coisa julgada ao comando da sentenca (no sentido da construcéo de
Barbosa Moreira). No entanto, ainda que se adote entendimento diverso, associando a coisa
julgada ao efeito declaratorio, a conclusdo é a mesma: “Se este fendmeno incide sobre a
declaracdo contida na sentenca, e se essa declaragdo somente pode existir como resposta
jurisdicional, € certo que a coisa julgada atingird apenas a parte dispositiva da sentenga”"®.

O art. 469 do CPC*® explicita que nem o relatorio nem a fundamentagio “fazem coisa
julgada”. Para Barbosa Moreira'®, as hipéteses dos incisos 1 e 111, na verdade, j& estdo em I.
“A rigor, bastaria a alusdo aos ‘motivos’ (inc. I), em que tudo mais ja estd compreendido.
Com efeito: por ‘motivos’ nao se podem deixar de entender ai as suas razdes de decidir, os
‘fundamentos’ da sentenga, a que se refere o art. 458, 8,

Moniz de Aragao ressalta, no que toca a “verdade dos fatos”, que ficam excluidos da
abrangéncia da coisa julgada tanto os fatos simples como os fatos juridicos, de modo que se,
em outro processo, as partes invocarem o mesmo fato, terdo de produzir as respectivas provas
novamente'®®. “Nenhum juiz, em outro processo, ficard vinculado ao que a sentenca houver
admitido como verdade; ao proferir o seu julgamento qualquer juiz podera e devera reapreciar
livremente os fatos para formar seu convencimento™%*.

Questdo prejudicial (ponto controvertido prejudicial) € aquela cuja analise antecede e

prejudica o julgamento da questdo principal. E “questdo idénea a integrar a coisa julgada se a

178 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 79-82.

9 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 658. Antes, explicam que, “se
a coisa julgada representa a imutabilidade decorrente da formacdo da lei do caso concreto, se ela representa a
certificacdo dada pela jurisdicdo a respeito da pretensdo de direito material exposta pelo autor, somente isso é
que pode transitar em julgado. Somente o efeito declaratdrio é que pode, efetivamente, tornar-se imutavel em
decorréncia da coisa julgada” (Idem. Ibidem, p. 651).

180«Art. 469. N#o fazem coisa julgada: | - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenca; Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca; Il - a apreciacdo da
questdo prejudicial, decidida incidentemente no processo”.

181 Também TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 83; e CINTRA, Antonio Carlos de Araujo. Comentarios
ao Codigo de Processo Civil: arts. 332 e 475. Vol. IV. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 314.

182 MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 92.

83 ARAGAOQ, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 252. “[...] a verificacio dos fatos ndo
sobrevive absolutamente e para ninguém, tampouco para as partes, ao seu oficio meramente preparatério de
formagdo logica da sentenga” (LIEBMAN, E. T. Efic4cia e Autoridade..., ob. cit., p. 141).

184 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 253.
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parte interessada assim requerer”, sendo que “so preenche tal requisito a questdo que pode ser
objeto auténomo de um processo & parte”.’® O cédigo fala em questdo prejudicial “decidida
incidentalmente”, e a expressao ¢ criticavel, segundo Barbosa Moreira, seja porque ndo ha
verdadeira decisdo, seja porque ndo ha julgamento incidental, ao contrario do que poderia
parecer'®®.

A resolucdo das questdes prejudiciais receber ou ndo a qualidade de indiscutivel e

imutavel é opcdo de politica legislativa®®’

. Inclusive, relativamente ao projeto “novo CPC”
(PLC 8.046/2010), o respectivo anteprojeto apresentado ao Senado Federal, pretendendo que
“cada processo tenha maior rendimento possivel”'®®, previa que a coisa julgada também
envolvesse as questdes prejudiciais expressamente decididas®®-**°.

De qualquer maneira, a op¢ao legislativa atual € a de que s6 “fara coisa julgada” o que
tiver sido pedido na peticao inicial (do autor originario ou do reconvinte) ou, ainda, em acéo
declaratoria incidental (art. 470), ndo as questdes “decididas” incidentalmente. Portanto, o
regime ndo € Unico para as questdes prejudiciais; elas podem ou ndo ser abrangidas pela coisa
julgada, conforme tenham sido decididas em carater principal (art. 470) ou incidental (art.
469, 111), como alerta Moniz de Aragdo™®.

Ainda, tem-se que mencionar que, embora as demais partes do ato sentencial “nao
fagam coisa julgada”, evidentemente, a compreensdo da afirmacdo de que a coisa julgada se
restringe ao dispositivo ndo pode ser no sentido meramente formal. Como ja alertava

Chiovenda, ndo é que s transite em julgado o que estiver escrito na parte denominada

18 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 254-259.

18 MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 93.

187 Como afirma Jodo de Castro Mendes, “o alargamento ou ndo do caso julgado aos fundamentos da decisdo é
em Ultima analise um problema de politica legislativa, ndo uma questao de que se possa esperar uma solugéo
deduzida dos grandes principios reconhecidos como basilares do processo civil no nosso ciclo cultural. Quanto
muito, poder-se-a afirmar que o ndo alargamento é mais harménico... com o principio dispositivo; mas o
alargamento envolveria apenas desarmonia, ndo incompatibilidade” (MENDES, Jodo de Castro. Limites
Objectivos do Caso Julgado em Processo Civil. Lisboa: Ed. Atica, 1968, n° 8, p. 79. Apud ARAGAO, E. D. M.
de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 250).

188 COMISSAO DE JURISTAS. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em
<http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/ Anteprojeto.pdf>. Acesso em 01/10/2012, p. 28. A favor da
ampliacdo dos limites da coisa julgada, inclusive para deixar estabelecido que um fato ocorreu, ver LIMA, P. R.
de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 130-143.

189 «Art, 484. A sentenca que julgar total ou parcialmente a lide tem forca de lei nos limites dos pedidos e das
questdes prejudiciais expressamente decididas. Art. 485. N&o fazem coisa julgada: | — 0s motivos, ainda que
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca; Il — a verdade dos fatos, estabelecida
como fundamento da sentenga”.

1% Embora 0 Senado tenha aceitado a novidade, na Camara dos Deputados a ideia n&o teve tanta receptividade.
V. COMISSAO ESPECIAL DA CAMARA DOS DEPUTADOS DESTINADA A PROFERIR PARECER AO
PROJETO DE LEI NO 6.025, DE 2005, AO PROJETO DE LEI NO 8.046, DE 2010, AMBOS DO SENADO
FEDERAL, E OUTROS, QUE TRATAM DO “CODIGO DE PROCESSO CIVIL”. Parecer do Relator-Geral.
Disponivel em <http://www.camara.gov.br>. Acesso em 03/10/2012, p. 24 e 218.

191 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 260.
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“dispositivo”, porque, em geral, ¢ na observagdo dos motivos que se podera identificar o

192

alcance da coisa julgada™™*. Assim, “Os motivos que induzem o juiz a resolver as questdes a

ele submetidas pelos litigantes tém importancia, portanto, para fixar ou delimitar a extenséo
do proprio julgamento™.

Isso ndo passou despercebido por Ovidio B. da Silva:

Se é correto dizer-se que os motivos ainda que importantes nao fazem coisa julgada
(art. 469), ndo é menos certo afirmar-se que o dispositivo se ha de entender e
dimensionar em razdo desses motivos, tanto que o legislador os considera
importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da senten(;a.194

Concluindo, se a coisa julgada se limita & declaragéo, é esta que deve ser buscada™® (e
a luz da sentenga como um todo — e inclusive considerando as questfes que nao foram levadas
ao processo, conforme a eficacia preclusiva produzida). Atualmente, s6 “fazem coisa julgada”
as questdes prejudiciais objeto de acéo declaratéria incidental'*®. Se houvesse “extensio” da
coisa julgada as questdes prejudiciais, estas passariam a ser propriamente julgadas™®’, havendo
entdo uma respectiva declaracdo a que se conferiria também a protecdo da coisa julgada,
chegando ao mesmo resultado de quando presente a demanda incidental (incluida a

reconvencional)'®.

192 CHIOVENDA, G. Instituicdes..., ob. cit., 2000, p. 494. Em sentido semelhante, LIEBMAN, E. T. Eficécia e
Autoridade..., ob. cit., p. 62-63, aditamento ao §3°.

19 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 251.

194 SILVA, 0. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 169.

195 A declaragdo nem sempre esta explicita, considerando que “todas as sentencas tém algo de declaratorio”
(MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 651), de modo que a coisa
julgada (quando presente) ndo se ligard somente & declaracdo de uma sentenca declaratéria, mas tambem das
(preponderantemente) constitutivas, condenatérias, executivas e mandamentais.

19 «Com a propositura da agfo declaratoria incidente passa o processo a ter duplo objeto: ambas as questdes — a
subordinante e a subordinada — passam a ser questdes principais [...]. A sentenga que se pronunciar sobre ambas
serd objetivamente complexa: conterd, na verdade, dois julgamentos, o do pedido primitivo e 0 do pedido
superveniente” (MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 94).

197 Se a questdo ¢ “meramente” prejudicial ndo ha propriamente julgamento. Como afirma Barbosa Moreira,
“sobre a prejudicial ndo ocorre decisdo, mas sim cognitio: o juiz resolve a questdo, como etapa necesséria do
itinerério légico que Ihe cumpre percorrer para chegar ao pronunciamento final; mas de modo nenhum a julga —
e por isso mesmo ndo surge a respeito coisa julgada” (MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 93).

198 «Com efeito: a tnica razdo de ser da acdo declaratdria incidente consiste na possibilidade, que ela abre as
partes, de conseguir que tais questdes sejam decididas com forca de coisa julgada. Trata-se de contrapeso, ou de
uma compensacao, que a lei cria para o principio segundo o qual os fundamentos da sentenca ndo produzem res
iudicata” (MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 95). Se se estende a coisa julgada a afirmacao ou negacao de
uma relagdo juridica subordinante, € inGtil a propositura da agao declaratdria incidental, cf. Idem. Ibidem, p. 96.



52

3.3.1.2 Eficécia preclusiva'®®

Marinoni e Mitidiero mencionam que a coisa julgada tem eficécias: positiva, negativa
e preclusiva. Quanto aquelas: a primeira confere as partes a possibilidade de, a partir da coisa
julgada, deduzir outra pretensdo em juizo, ndo podendo o respectivo julgamento divergir do
que ja esta protegido pela coisa julgada; a segunda impede que outros juizos reexaminem
aquilo sobre o que ja se formou coisa julgada.®®

Ja a “eficacia preclusiva” da coisa julgada vem enunciada no art. 474 do CPC, que
dispoe: “Passada em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas todas
as alegacOes e defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejeicdo do
pedido”.

Conforme Talamini, ndo significa que tenha havido julgamento implicito, o que
afrontaria a garantia da inafastabilidade da tutela jurisdicional (art. 5°, XXXV, CF/88) e o
dever de fundamentacdo das decisdes (art. 93, 1X, CF), tampouco que ha coisa julgada em
relacdo as alegaces e defesas ndo feitas, o que sequer ocorre com as deduzidas®®. O que
acontece ¢ que “todas as questdes — deduzidas e dedutiveis — que constituiam premissas
necessarias da conclusdo tornam-se irrelevantes, indcuas em caso de tentativa de elisdo da
coisa julgadat”.202

Segundo Moniz de Aragdo, em tal dispositivo tem-se a consagracao do velho preceito
dogmatico tanto foi julgado quanto foi disputado ou devia ser disputado®®. E reflexo do
principio da eventualidade, albergado pelo CPC. Na peticdo inicial e na contestacdo as partes
devem indicar todos os fatos e fundamentos juridicos em que se assentam o pedido e a defesa,
ndo podendo posteriormente opor a sentenca as alegacbes ou defesas que deixaram de
oportunamente apresentar ao juiz.?%*

Marinoni e Mitidiero também afirmam que a eficacia preclusiva “consiste em tornar
irrelevante, para efeitos de controverter as questdes decididas com forca de coisa julgada,

eventuais alegacdes e defesas que poderiam ter sido formuladas em juizo, mas ndo o

199 para alguns, “eficacia preclusiva pan-processual da coisa julgada” (RODRIGUES, M. A. Elementos..., ob.
cit., p. 349).

20 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Cédigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 446,

201 Nesse sentido também: MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 99-100.

22 TAL AMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 87-88.

203 «Tantum indicatum quantum disputatum vel disputari debebat”.

2% ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 324-326. O que fica precluso s&o as alegaces
e defesas que concernem ao mérito da causa, as relativas & mesma causa de pedir (MARINONI, L. G;
MITIDIERO, D. Codigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 451).
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205 'mas lembram que, como j& entendeu o STJ?®, as alegacdes ou defesas dedutiveis

foram
ndo ficam abrangidos pelos limites objetivos da coisa julgada; podem ser debatidas
posteriormente, em outro processo, desde que com isso ndo se ofenda a coisa julgada, ainda

207

que obliquamente”’. Em outras palavras, a irrelevancia se coloca apenas “quando manejadas

com o objetivo de violar a coisa julgada”?®.

E o que seriam as “alegagdes e defesas”? Barbosa Moreira indica que a eficacia
preclusiva atinge as: a) questdes de fato; b) questdes de direito; e c) sollveis mediante
aplicacdo de direito a fato e relativas a relacdo juridica ou status cuja existéncia ou
inexisténcia é subordinante da relacdo juridica sobre a qual versa o pedido (questdes
prejudiciais), sendo indiferente se conheciveis de oficio ou apreciaveis somente se suscitadas
por alguma das partes®®.

Se as “circunstancias (faticas ou juridicas) da causa forem alteradas de maneira tal a
compor nova causa de pedir, surgird ensejo a nova acdo, totalmente diferente da acéo
anterior (cuja solucéo teve seu elemento declaratério transitado em julgado)”?'. Isso ndo é
excecao ao regime da coisa julgada; antes o confirma. Como explicam Arenhart e Marinoni,
as novas circunstancias alteram a causa de pedir, formam uma nova agdo e ensejam uma nova
coisa julgada, “que deverd conviver em harmonia com a coisa julgada respeitante as

circunstancias anteriores” ',

3.3.2 Dimenséo subjetiva
3.3.2.1 A regra dos limites subjetivos

Aqui, importa saber se a coisa julgada vincula s6 as “partes” — e que partes — ou

também “terceiros”. Dispde o Cddigo de Processo Civil:

205 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Cédigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 447.

206 5TJ 32 Turma, REsp 11.315/RJ, rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. em 31.08.1992, DJ 28.09.1992, p. 16.425.

27 A coisa julgada ndo faz invidveis apenas as “agdes idénticas”, mas do mesmo modo as agdes inversas. A
eficicia preclusiva também torna irrelevante e superado, em acdo para obtencdo de solucdo que dependa do que
ja foi decidido, do material que funcionou como pressuposto para atingir a declaracdo protegida pela coisa
julgada (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 661-662).

28 MARINONI, L. G.; MITIDIERO, D. Cédigo de Processo Civil..., ob. cit., p. 451.“A regra em exame tem em
vista exclusivamente resguardar a coisa julgada entre as partes” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 86).
“Tal limitagdo resulta diretamente da funcdo instrumental que se pds em relevo: ndo teria sentido, na verdade,
empregar 0 meio quando ndo se trata de assegurar a consecugao do fim a que ele se ordena” (MOREIRA, J. C. B.
Temas..., ob. cit., p. 102).

29 MOREIRA, J. C. B. Temas..., ob. cit., p. 103-106.

219 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 660.

2 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 661.
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Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, nao
beneficiando, nem prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa,
se houverem sido citados no processo, em litisconsorcio necessario, todos os
interessados, a sentenca produz coisa julgada em relaco a terceiros.

N&o obstante se afirmar que o segundo trecho do dispositivo apresenta um
equivoco®?, é a primeira parte que aqui interessa e, por isso, é o que sera aqui abordado. De
inicio, um questionamento se coloca. O dispositivo menciona “partes entre as quais ¢ dada”.
Na expressdo, o termo “partes” tem que sentido?

Moniz de Aragdo alerta que a palavra parte ndo é univoca, podendo ser utilizada tanto
para designar quem integra a relacdo juridica material*** como a relacéo juridica processual;
porém, nesta, h& mais um integrante, que ndo é parte, o0 juiz. Entende que ndo se pode
compreender a “parte” da relacdo juridica processual desconectada da outra relagdo juridica:
“Em regra geral, portanto, ‘parte’ no processo ¢ precisamente quem ja o era na relacdo
material ou situacdo litigiosa, que atraves do processo é submetido ao julgamento do
magistrado”.214

No campo da coisa julgada, porém, a doutrina diz que “parte” deve ser compreendida
no sentido processual. Candido Rangel Dinamarco, por exemplo, adotando o que denomina

de “conceito puro de parte” e “conceito puro de terceiro”?™

, expde que a regra geral dos
limites subjetivos da coisa julgada é nenhum terceiro ficar sujeito a autoridade da coisa
julgada; somente quem foi parte no processo.**

Mesmo autores que adotam outros conceitos de coisa julgada ou partem de outras
premissas chegam a esta conclusdo de restar vinculado pela coisa julgada somente quem
atuou no processo.

Ovidio B. da Silva, ao tratar do instituto, passa a ideia de que as partes que se
relacionam com a coisa julgada sdo aqueles que fizeram parte da relacdo juridica processual:
“a imutabilidade que protege a decisdo jurisdicional, identificavel com a coisa julgada
material, s6 se refere ao efeito declaratorio da sentenca, jamais atingindo aos terceiros que nao

participaram do processo”. Ainda, diz que o efeito declaratério da sentenga alcanga também

212y ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 658.

213 Em sentido amplo, pois pode ter carater processual, como na acdo resciséria por incompeténcia do juizo
(ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 294, nota de rodapé 695).

214 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 291.

215Em suas palavras, parte ¢ aquele que “efetivamente figura como tal em um [sic] uma dada relagio juridica
processual e terceiros sdo todos aqueles que ndo figuram, independentemente de qualquer consideracgao acerca da
legitimidade para serem partes no processo ou para intervir” (DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
Processo Civil Moderno. Tomo Il. 6. ed. Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2010, p. 1145).

218 DINAMARCO, C. R. Fundamentos..., ob. cit., p. 1145.



55

terceiro, sem, porém, “levar consigo o selo da imutabilidade que so6 diz respeito as partes
figurantes da relagdo juridica processual”.?!’

Alids, Moniz de Aragdo mesmo conclui que “ninguém deve ser constrangido a
sujeitar-se a autoridade da coisa julgada, surgida em processo em que nao teve participacao,
como tal considerado aquele para o qual ndo foi oportunamente citado, notificado,
intimado”®.

Arenhart e Marinoni explicam que o autor e o réu ficam ligados a coisa julgada, pois
foram eles os sujeitos do contraditério®®. Defendem que “ndo ¢ 16gico admitir que, uma vez
julgada certa demanda entre duas partes, todas as outras pessoas fiquem impedidas de discutir
a sentenca, mesmo que tenham sido diretamente prejudicadas pela decisdo”.??°

Marcelo Abelha Rodrigues, considerando o ordenamento constitucional, afirma que
“com fulcro no principio do acesso a justi¢a e do direito ao contraditorio e a ampla defesa,
seria injusto, e, porque ndo dizer, inconstitucional, se admitissemos que a imutabilidade de
um julgado se estendesse para quem nao atuou como parte”.221

De maneira geral, portanto, diz-se que a coisa julgada atinge apenas as partes do
processo em que a sentenca foi proferida. Inclusive, afirma-se, seria “da tradi¢do do nosso
Direito a limitacdo da coisa julgada as partes integrantes da relacdo juridico-processual”,
existindo a sentenca perante terceiro como mero fato juridico®*.

Todavia, e aqueles que, embora integrantes da relacdo juridica material discutida em
juizo, sdo considerados “terceiros” em relagdo ao processo, hunca se vinculariam a declaracéo
proferida “inter alios”?

Primeiro, poder-se-ia pensar no caso dos sucessores. Moniz de Aragdo alerta que, no
art. 472 do CPC, “parte” pode ir além da nocao “de litigante relativamente a quem venha a
assumir a posicdo de sujeito da relacdo material, res de qua agitur, que ap0s a sentenca
tornar-se-a res iudicata, seja durante o curso do processo, seja depois de seu encerramento”.
Se é a relacdo (ou o bem; enfim, a res) que é submetida a julgamento, este recai sobre ela e

torna-se imutavel. Assim, se houver sucessdo, os sucessores ficardo subordinados a coisa

2T g1LVA, 0. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 106.

218 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 304.

219 Até se afirma que essa ligagdo de atuagdo em contraditorio e imutabilidade seria uma decisdo politica: “o
principal fundamento para a restricdo da coisa julgada as partes é de indole politica: quem néo foi sujeito do
contraditdrio, ndo tendo a possibilidade de produzir suas provas e suas razdes e assim influir sobre a formacédo
do convencimento do juiz, ndo pode ser prejudicado pela coisa julgada conseguida inter alios” (CINTRA, A. C.
de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R. Teoria..., ob. cit., p. 346).

220 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 655.

22l RODRIGUES, M. A. Elementos..., ob. cit., p. 350.

222 |LIMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 39-41.
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julgada, e isso ndo serd excecdo a regra de que ela so atinge as partes, mas a sua propria
aplicacéo.”

Talamini, nesse sentido, afirma que quando se fala de partes, também se incluem seus
sucessores como atingidos pela coisa julgada. Como regra geral, sem se esquecer do momento
e das particularidades de cada espécie, “Com a sucessdo sao transferidas todas as posigoes
juridicas relativas ao objeto da sucessdo (universal ou singular), inclusive as de carater
processual, como € a coisa julgada. O sucessor ndo detém a condicdo de terceiro. Ele assume
as proprias posicdes materiais e processuais do sucedido, nos limites do objeto da
sucessdo”??,

Na verdade, problema mais grave se tem quando em questdo esta a coisa julgada em
relacdo aos terceiros propriamente ditos, “aqueles cuja relagdo (ou bem) ndo esta sendo
apreciada pelo juiz no processo (ou esta, mas sem a sua presenca, o que da na mesma)”*%.
Nessa linha, na situacdo de terceiros propriamente ditos, estariam tanto os terceiros
“juridicamente indiferentes” como o substituido®®. As duas hipéteses serdo abordadas a

sequir.

3.3.2.2 Limites subjetivos, efeitos da sentenca e terceiros

Quando se fala em limites subjetivos, ndo podem ser confundidos os efeitos da
sentenca com a coisa julgada®’’. Liebman deixou bem claro que uma coisa é a eficacia da
sentenca, outra, a autoridade da coisa julgada, afirmando, inclusive, que distinto e
logicamente anterior ao problema dos limites subjetivos da coisa julgada € o da extensdo

subjetiva dos efeitos da sentenca®®

. A eficéacia da sentenca relaciona-se com a ideia de que,
enquanto ato do Estado, a decisdo é eficaz em relacdo a todos, sejam partes ou ndo; enquanto

a coisa julgada atinge apenas as partes.’?

228 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 294-295. Tal raciocinio se refere & sucessao
apos a formacéo da coisa julgada, mas aponta que néo difere muito de a sucesséo ser no curso do processo. Em
tal hipbtese, ou o sucessor passaré a fazer parte da relacéo juridica processual e, entéo, seré atingido pela coisa
julgada normalmente; ou ndo passara a participar por alguma razao, de modo que “desconhecedor da existéncia
do processo em curso ficara, em relagdo a ele, em posi¢do similar a de terceiro” (Idem, p. 297-298).

228 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 111. Também: “tomando-se a regra geral, tem-se que somente as
partes (e seus sucessores, por inferéncia legal) ficam acobertados pela coisa julgada)” (ARENHART, S. C.;
MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 655).

22 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 299.

226 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 299.

221 «[ ] existe uma enorme diferenca entre ser atingido pela sentenca e ser afetado pela coisa julgada”.
(RODRIGUES, M. A. Elementos..., ob. cit., p. 351).

228 | IEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 121.

229 | IEBMAN, E. T. Eficé4cia e Autoridade..., ob. cit., p. 123. Afirma que “todos, sem distingdo, se encontram
potencialmente em pé de igualdade de sujeicdo a respeito dos efeitos da sentenca, efeitos que se produzirdo
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Chiovenda, também, alertou que o que € julgado entre as partes deve ser reconhecido
por todos, mas ndo os podem prejudicar, sendo considerado prejuizo para esses fins o prejuizo

juridico, ndo meramente fatico®®

. Assim também Liebman, afirmando que ndo sdo todos os
terceiros, porém, que podem afastar os efeitos que Ihes séo prejudiciais se insurgindo contra a
injustica da decisdo: deve haver interesse juridico. Quem sofre mero prejuizo de fato ndo pode
pretender afastar os efeitos da sentenca. E o caso dos terceiros juridicamente indiferentes,
caso em que a “eficacia natural” da sentenga equivale a autoridade da coisa julgada.?®!

A coisa julgada se limita as partes; se a sentenca tem ou nao repercussdo em relacdo a
terceiros € outra questé0232. Alias, “o circulo de relagdes e de pessoas em que operard o
comando contido numa sentenca ndo pode ser e ndo € preventivamente determinado em
abstrato, mas dependera do uso que em concreto fizerem as partes da sentenca e da qualidade
e do nimero das controvérsias que poderdo surgir”, baseando-se entdo no modo de ser das
relacdes juridicas, no vinculo e no grau das ligacdes entre elas.?*®

Nesse sentido, Gidi afirma que

O que efetivamente ocorre € que todos — assim 0s terceiros como as partes — séo
atingidos pelos efeitos da sentenga como ato de império do Estado (“eficécia
natural” da sentenca). Mas como ninguém além das partes é afetado pela
imutabilidade em sua prépria esfera juridica (autoridade da coisa julgada), qualquer
um poderia, em tese, rediscutir a questdo e obter uma decisdo diversa. Entretanto,
somente o terceiro juridicamente prejudicado teria interesse juridico para impugna-la
em juizo.234

O terceiro, entdo, conforme os efeitos tenham repercussdo sobre a sua esfera juridica,

conferindo-lhe legitimidade e interesse, poderd buscar outro pronunciamento judicial, em

efetivamente para todos aqueles cuja posi¢do juridica tenha qualquer conexdo com o objeto do processo” (Idem.
Ibidem, loc. cit.). E isso por conta “do carater publico universalmente reconhecido a administragdo da justi¢a”
(Idem. Ibidem, p. 125).

20 CHIOVENDA, G. Instituicdes..., ob. cit., 2000, p. 500. O autor refere que “A coisa julgada, como resultado
da definicéo da relagdo processual, é obrigatéria para os sujeitos destas” (Idem. Ibidem, p. 499). Embora fale que
a coisa julgada valha para todos, 0 seu entendimento é outro, ndo de algo mais que se acresce ao efeito (aos
efeitos ou ao comando, conforme a concepg¢do), mas do préprio bem que foi julgado. De todo modo, sdo
pertinentes as suas considera¢@es, pois € verdade que o julgamento vale para todos. Ninguém pode negar que
determinando caso ficou decidido de certo modo entre as partes, por mais que ndo se tenha feito parte do
processo.

“1 LIEBMAN, E. T. Eficacia e Autoridade..., ob. cit., p. 142-143. Talamini lembra que um interesse de fato
pode se transformar em juridico: “O terceiro pode ter interesse juridico originario [...] ou ter seu interesse
meramente econdmico transformado em juridico na media em que impute fraude ao ato das partes”
(TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 41, nota de rodapé n°® 25). Nesse sentido, Moniz de Aragdo,
lembrando Liebman, destaca a hipdtese em que os “terceiros juridicamente indiferentes” poderiam se insurgir
contra a sentenca quando obtida mediante fraude e resultante em prejuizo ao terceiro, ainda que a colusao pelas
partes n&o visasse especificamente lesar o seu interesse (diferentemente do que supds Liebman) (ARAGAO, E.
D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 301).

22 | IEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 94.

2% |LIEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 88.

24GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 12.
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outro sentido (inclusive contrario), sem obstaculo de coisa julgada, mas para isso tera de

235

demonstrar a incorre¢do da sentenca relativamente aos efeitos que quer afastar“>. Assim é

que, se determinado terceiro ndo pode afastar o efeito da sentenca quando aquele lhe é
prejudicial, isso acontece por falta de legitimidade ad causam, ndo por conta da coisa julgada.
Se tem legitimidade, a coisa julgada n&o é impedimento.?*®

Por exemplo, um terceiro contra o qual a parte sucumbente tenha direito de regresso
ndo é atingido pela coisa julgada decorrente do processo da sucumbéncia, podendo, caso
exercida tal acdo de regresso, procurar afastar o efeito da sentenca, a medida que demonstrar o

desacerto da decis&o ou até mesmo que inexistente a obrigacéo principal®’:

Assim, o titular do direito de regresso pode ver-se na ingrata situacdo de, por um
lado, receber sentenca reconhecendo a existéncia da obrigacdo principal e
condenando-0 ao seu cumprimento e, por outro, na acdo contra o devedor
regressivo, sofrer sentenca que negue a existéncia daquela mesma obrigacéo e,
consequentemente, do direito de regre550238. Para evitar esse inconveniente, a lei
prevé a figura da denunciagdo da lide (art. 70 e seguintes). Por ela traz-se para
dentro do processo o devedor regressivo, vinculando-o a coisa julgada: a
denunciacdo consistente na propositura de uma acdo de regresso do denunciante
contra o denunciado, incidental ao curso do processo.239

Ovidio B. da Silva, afirma que “os efeitos diretos sdo sempre erga omnes”?*°. Efeitos
sdo atualizacBes das respectivas eficacias, e eficacias diretas sdo aquelas imanentes a
sentenca, sdo virtualidades resultantes da demanda. Os respectivos efeitos diretos atingem
tanto a parte como terceiros, ndo tendo tal fato ligacdo com a coisa julgada.**
Para ele, a eficacia direta nao ¢ a considerada por muitos como “eficécia inter partes”,

contraposta supostamente a “eficacia reflexa”, que atingiria somente terceiros (conforme

2% TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 97.

2% TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 97-98.

23 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 109.

28 Nesse sentido: “Os principios da coisa julgada excluem, por consequéncia, por si mesmo, s6 o conflito
pratico dos julgados, isto &, decisGes diversas relativamente & propria acdo, portanto praticamente
incompativeis. Ndo visam eles, porém, nem prescrevem nenhum remédio ao simples conflito tedrico dos
julgados, quer dizer, ao caso de decisdes logicamente incompativeis, mas praticamente conciliaveis”
(CHIOVENDA, G. Institui¢es..., ob. cit., 2000, p. 497). Também: “A verdade é que a coisa julgada é
mecanismo engendrado para evitar o conflito prético, concreto, e ndo tedrico, 16gico, entre decisdes. O ideal
seria evitar situagBes desarménicas com a razoabilidade e a isonomia. Mas entdo poderiam vir a ser violados
outros valores, notadamente o acesso a justica, o devido processo (a previsibilidade para as partes), o
contraditorio e a ampla defesa. O grande desafio é estabelecer mecanismos que, de modo ponderado,
compatibilizem esses fatores” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 84-85).

29 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 109.

20 gLVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 107.

21 5ILVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 107.
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Carnelutti)®*®. Segundo Ovidio B. da Silva tal distincdo ndo é adequada. A efic4cia direta
coincide com o que Liebman denominava de “eficacia natural” e sempre existe. Ja o efeito
reflexo “nasce de uma eficcia interna a demanda”. Tanto terceiros podem sofrer os efeitos
diretos como as partes, os efeitos reflexos, se tiverem relacdo juridica subordinada ou
conexa®*.

A “eficacia natural” ou direta atinge parte e terceiros, sendo que o0s terceiros sem
legitimidade ndo terdo possibilidade de questiona-la. Apenas quando haja eficacia reflexa é
que os terceiros poderdo pretender afastar os efeitos prejudiciais (terdo entdo legitimidade

%% no sentido ja exposto. Por isso, Ovidio

conclui que “o problema dos limites subjetivos da sentenga ¢ uma questao de legitimagéo”.245

para superar o que a principio Ihes seria imutéavel)

De todo modo, é de se entender que, se os efeitos reflexos podem atingir as préprias
partes, estas, embora possam se colocar em uma situacdo de eficacia reflexa e terem
legitimidade, ndo poderdo superar a decisdo (declaracéo), porque estdo a ela vinculados pela
coisa julgada.

Assim, restou claro que a imutabilidade, para os diferentes sujeitos, ndo decorre do
mesmo fendmeno. Para as partes é pela formagéo da coisa julgada, ao passo que para terceiros
dependera da existéncia ou ndo de um efeito reflexo, isto €, de ter ou ndo legitimidade para
afastar os efeitos da sentenca que lhes sdo prejudiciais®*®. Também restou claro que a eficacia

da sentenca ndo é inter partes, mas sempre erga omnes>*’.

3.3.2.3 Coisa julgada entre ou para as partes?

O titulo deste subitem pode, a primeira vista, ser tido como despropositado, por

aparentemente ndo implicar nenhuma real diferenciacdo. E comum a afirmacéo de que a coisa

22 5LVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 108.

#3 SILVA, O. B. da. Sentenga..., ob. cit., p. 113-114. “A peculiaridade essencial dessa repercussio da sentenca
na esfera juridica de terceiros decorre, ndo de uma previsdo legal, mas de circunstancias acidentais que colocam
determinados sujeitos, chamados, pela doutrina, terceiros juridicamente interessados, numa relacdo de
dependéncia juridica relativamente a relagdo que fora objeto da sentenca inter alios” (Idem. Ibidem, p. 110).

244 <[] por tratar-se de eficacia reflexa da sentenca, ndo estaremos mais no &mbito das eficacias internas; e 0s
que operam erga omnes, como se disse desde o inicio, sdo somente os efeitos internos, inclusos, a demanda”
(SILVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 115). Para mais detalhes sobre como se d& a repercussdo, ver Idem.
Ibidem, p. 115-117.

25 5| LVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 128.

26 «“Em conclusdo, observa-se que somente as partes precisam da coisa julgada. N&o fosse a coisa julgada, em
funcdo da legitimidade que ostentam para discutir a sentenca, poderiam debater o conflito de interesses ao
infinito. Para esses sujeitos, sim, a coisa julgada resulta em utilidade, pondo fim, em determinado momento, a
controvérsia, e tornando definitiva a solugdo judicial oferecida” (ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G.
Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 658).

47«0 limite subjetivo da eficicia da sentenga é erga omnes” (RODRIGUES, M. A. Elementos..., ob. cit., p. 351,
nota de rodapé 39).
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julgada opera inter partes(conquanto o codigo fale as partes®*®

). Porém, parece ser diferente
falar que ha imutabilidade entre as partes e que ha imutabilidade para as partes.

Segundo Liebman, a imutabilidade se daria s6 quando as mesmas pessoas se
colocassem “frente a frente” em um novo processo, pois somente elas tiveram a possibilidade
de “fazer ouvir e fazer valer as suas razdes no processo que se ultimou com o julgado, e ¢é essa
possibilidade, que tiveram, que justifica praticamente a necessidade em que se puseram de
conformar-se com o resultado alcancado e de ja ndo poderem esperar modifica-lo>%*.
Também ja alertava que

[...] seria perfeitamente I6gico que a coisa julgada que se formou sobre determinada
relacdo influisse também sobre a decisdo de outra relagcdo de que a primeira é um
pressuposto; mas, exatamente para evitar essa consequéncia ldgica, intervém a lei
com sua proibicdo, quando for um terceiro o titular da relacdo dependente. A regra
dos limites subjetivos tem precisa e unicamente 0 escopo de impedir perante

terceiros as repercussdes légicas da coisa julgada, porque, se ndo se tratasse de
consequéncias logicas, seria supérflua a disposicéo especial de lei para evita-las.

Porém, a sentenca “faz coisa julgada” para as partes, ndo simplesmente entre as
partes. 1sso porque o que ficou declarado no primeiro processo ndo podera ser rediscutido em
outro, esteja uma parte confrontando a outra ou esteja confrontando um terceiro. Falou-se que
um terceiro com interesse juridico pode afastar o efeito da sentenca que lhe é prejudicial, e a
afirmacdo anterior ndo afeta isso. Ndo é absurdo nem incomum que a sentenca venha a
beneficiar o terceiro e queira este fazer valer tal beneficio. Assim é que no processo entre a
parte atingida pela coisa julgada e o terceiro ndo podera aquela tentar reverter o quadro
consolidado (declarado) em sentenca a fim de afastar a vantagem que o terceiro pretende ver
assegurado pelo processo.

Na hipdtese em gque uma parte esteja confrontando a outra, a coisa julgada ndo so
impedira que se rejulgue 0 mesmo caso. Também, conforme indica Talamini, entre as partes
se teria o que se chama de “funcdo positiva” da coisa julgada, ja referida anteriormente no

texto: o que é protegido pela coisa julgada “tera de ser obrigatoriamente seguido por qualquer

28 CPC: “Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros. Nas causas relativas ao estado de pessoa, se houverem sido citados no processo, em
litisconsorcio necessario, todos os interessados, a sentenga produz coisa julgada em relacao a terceiros”.

29 |LIEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 52.

20 | IEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 106. E afirma que tal escolha “Tem, em primeiro lugar,
a vantagem de utilizar, a maior medida possivel, a atividade processual exercida, em cada processo, pelo 6rgéo
jurisdicional e pelas partes, em beneficio da economia do processo. Tende, além disso, a favorecer a harmonia
dos resultados dos processos sobre relagfes conexas ou dependentes, diminuindo a possibilidade de contradicdes
dos julgados; mas atinge esses fins sem sacrificar os direitos dos terceiros, aos quais outorga ampla faculdade de
defesa nos casos em que a sentencga pronunciada inter alios seja viciada por erro” (Idem. Ibidem, p. 144-145).
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juiz, ao julgar outro processo entre as partes, cujo resultado dependa logicamente da solugéo a
que se chegou no processo em que ja houve coisa julgada material”?*" .
No caso de uma das partes estar diante de um terceiro em outro processo, tem-se que,

De resto, ndo é de descartar que terceiros juridicamente interessados venham a se
opor a solucdo consensual dada pelas partes em sentido contrario ao estabelecimento
da sentenca. Na medida em que um terceiro se revista mesmo de interesse juridico e
legitimidade para discutir a questdo, e caso ele leve ao Judiciario, as partes daquele
primeiro processo ficardo vinculadas a anterior coisa julgada. Vale dizer: a coisa
julgada podera ser invocada contra as partes por terceiros. Afinal, a coisa julgada

ndo vincula terceiro (n. 2.5, adiante), mas, nos seus limites objetivos, a coisa
julgada é oponivel pelo terceiro contra as partes a ela vinculadas.?*?-%3

Assim, mais adequado referir que a coisa julgada € a imutabilidade da declaracdo para
as partes, pois nao somente quando estiverem “frente a frente” ¢ que ndo poderao pretender

mudar o que ja foi declarado em determinado sentido.
3.3.2.4 Coisa julgada e substituicao processual

O que se viu até aqui sobre a dimensdo subjetiva da coisa julgada diz respeito a regra
geral. Conforme exposicao anterior, ficou claro que ndo ha falar em extensao da coisa julgada
a terceiro, pois é propriamente a eficacia da sentenca que os atinge, e eventual imutabilidade
se da em decorréncia da falta de legitimidade para afastar os efeitos juridicamente
prejudiciais. Agora, considerando ao que sera exposto no proximo capitulo, necessario se faz

0 estudo de uma situacéo que, dependendo do entendimento adotado, pode fugir a regra.

21 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 130.

%2 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 41, grifou-se. Ainda que adotando conceito diverso de coisa
julgada, deixa claro que esta ndo é somente entre as partes: “A coisa julgada é apenas o aspecto de imutabilidade
que se adiciona ao comando, impedimento que qualquer das partes ou ambas em conjunto pretendam ir a juizo
meramente alterd-lo ou obter outro que lhe seja incompativel” (Idem. Ibidem, p. 43, grifou-se). O terceiro é
atingido pelos efeitos da sentenga e pode usar isso contra a parte do primeiro processo: “[...] podera o fiador opor
contra o credor a sentenca prolatada no processo em que néo foi parte — sustentado pelo afiangado e o credor — se
tal senten¢a declarou nula a obrigacdo principal, pela simples razdo de que a fianca pressupde a existéncia e
validade da obrigagdo afiangada”. Isso aconteceria por conta da eficcia concreta, ndo “expansdo ultra partes
coisa julgada” (SILVA, O. B. da. Sentenca..., ob. cit., p. 127). Quem se vincula & declaragdo por conta da coisa
julgada sdo as partes.

23 candido Rangel Dinamarco afirma: “E ndo custa lembrar que ndo s6 a eficacia natural da sentenga mas
também a propria coisa julgada formada sobre uma causa prejudicial, que é uma garantia oferecida pela
Constituicdo Federal, pode legitimamente ser estendida a terceiros beneficiados pela sentenca, sem qualquer
ultraje ao principio do contraditério, ao due process ou a qualquer outro mandamento constitucional”
(DINAMARCO, C. R. Fundamentos..., ob. cit., p. 1148). Entretanto, considerando-se que aquele que participou
do primeiro processo ja estd vinculado ao resultado em virtude da coisa julgada, talvez ndo seja preciso afirmar
que a coisa julgada da sentenca que beneficia terceiro seja a este estendida, pois aquela parte j& vinculada nao
poderd tentar conseguir resultado diverso daquilo que ja lhe é indiscutivel e imutavel.
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A posicdo majoritaria antes mencionada, que considera como regra que o limite
subjetivo da coisa julgada consiste apenas naqueles que figuraram como parte no processo,
ndo destoa da regra geral acerca da legitimacdo para pleitear algo em juizo. Conforme o art. 6°
do CPC, o titular do direito afirmado em juizo é que deve pleitea-lo em nome préprio®*.
Assim, considerando as duas regras, quanto a legitimidade e quanto a dimensao subjetiva da
coisa julgada, maior perplexidade ndo se tem em simplesmente afirmar que parte atingida pela
coisa julgada é parte da relagdo juridica processual®®.

E quando néo se estiver diante da regra geral de legitimidade? O que acontece quando
alguém postula em nome proprio direito alheio, no exercicio de legitimacdo extraordinaria
(ou, mais especificamente, na ocorréncia de substituicdo processual)?

O entendimento corrente € 0 de que o substituido (titular ao menos afirmado do
direito) fica sempre sujeito a autoridade da coisa julgada pela atuacdo do substituto. Aponta-
se que pensar o contrario até inviabilizaria o préprio fendmeno da substituicdo processual.

José Maria Tesheiner afirma que,

[...] embora terceiro, em sentido formal, a coisa julgada atinge o substituido, tanto
guanto o sucessor da parte. Embora o substituto processual ndo seja representante da
parte, a sentenca vincula o substituido, tanto quanto o representado. A extensdo da
coisa julgada ao substituido é uma exigéncia logica do préprio conceito de
substituicdo processual. Efetivamente, estando em jogo direito que ndo € do
substituto processual, o julgado na verdade ndo o atinge. A vitéria, assim como a

derrota, ndo é do substituto, mas do substituido. Negar-se a coisa julgada, com
relacdo a este, implicaria, na maioria dos casos, tornar indtil a substituit;z?lo.256

Embora se entenda majoritariamente que o substituido é atingido pela coisa julgada,
diverge-se sobre se o seria na condicdo de parte ou de terceiro.

Se se considerar que o art. 472 faz referéncia tdo somente as partes processuais, e no
caso de o substituido também ficar vinculado, se estara diante de uma hipétese de extensdo da
coisa julgada a terceiros (do ponto de vista processual, embora afirmadas partes materiais).
Didier Jr., Braga e Oliveira explicam que a coisa julgada “s6 se impde para aqueles que
figuram no processo como parte”®’. Apontam, todavia, a existéncia de excecdes, como
quando a coisa julgada é “ultra partes”, beneficiando ou prejudicando terceiros, aqueles que

z

ndo participaram do processo. E o que, para eles, acontece na substituicdo processual,

2% «Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei”.

%% Ainda em tempo, registre-se que aqui ndo se esquece a discussao a respeito da ideia de relagdo juridica, seja
no campo material seja no que respeita ao que se entende por processo. Porém, neste trabalho, foi
deliberadamente feito um recorte para ndo abranger a discussdo, até porque falar em relacdo juridica nédo
atrapalha, antes facilita, o entendimento do alcance subjetivo da coisa julgada.

28 TESHEINER, J. M. Eficacia da sentenca..., ob. cit., p. 83.

T DIDIER JR., F.; BRAGA, P. S.; OLIVEIRA, R. Curso..., ob. cit., v. 2, p. 428, grifou-se.
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hipotese em que o substituido, apesar de ndo ter figurado como parte processual, sera afetado
pela coisa julgada®®.

Porém, ndo é toda a doutrina que restringe o termo “partes” do art. 472 do CPC
aqueles que figuram na relacdo juridica processual. Por exemplo, Araujo Cintra, em

comentério ao art. 472 do CPC, defende que

[...] a palavra partes ndo esta na lei ao seu sentido de sujeitos do contraditério no
processo, mas indica os sujeitos da relacdo litigiosa. Em outras palavras, o bom
entendimento da disposi¢do em exame decorre da distin¢do formulada por Carnelutti
entre parte em sentido material e parte em sentido formal [...]. Esse entendimento
permite a aplicagdo, sem maiores dificuldades, da regra explicitada pelo artigo 472,
a coisa julgada formada tanto nos casos de legitimacdo ordinaria como naqueles de
legitimacdo extraordindria. Realmente, assim se explica porque, no caso de
substituicdo processual, o substituido fica sujeito a coisa julgada formada em
processo de que ndo participou.259

Partindo desta ideia, tem-se que o proprio regime “normal” da coisa julgada faria, ao
substituido, indiscutivel e imutavel o que ficou decidido. Os préprios limites subjetivos da
coisa julgada, em tal interpretacdo do art. 472, ja englobam as partes em sentido material
(ainda que se considere apenas como parte meramente “afirmada”, pois o resultado para o
substituto e para o substituido pode ser de improcedéncia, sem que seja concedido o que se
pleiteia, no caso, por exemplo, de o substituido néo ter o direito alegado).

Liebman, também, afasta como uma das possibilidades de subordinacéo de terceiro a

coisa julgada a hipotese de substituicdo processual:

Fora de discussao esta, na verdade, o fato de que se forma a coisa julgada também
em relacdo ao substituido, mas isso se explica, visto que ndo € ele verdadeiro
terceiro, porquanto, por definicdo, a atividade exercida pelo substituto processual
“tem necessariamente influéncia e eficicia a respeito do sujeito do direito pelo qual
ele litiga” (CHIOVENDA, Giuseppe. Principii, p. 597, crf. 281).260

Realmente, embora a regra geral possa ser que a coisa julgada atinge somente as partes
processuais, deve ela ser vista a luz da legitimacdo ordindria. No caso da substituicdo
processual, quem € atingido pela coisa julgada ndo é o legitimado extraordinario, mas o

substituido.

8 DIDIER JR., F.; BRAGA, P. S.; OLIVEIRA, R. Curso..., ob. cit., v. 2, p. 428-429.
29 CINTRA, A. C. de A. Comentarios..., ob. cit., p. 338-339.
%0 | IEBMAN, E. T. Eficécia e Autoridade..., ob. cit., p. 95.
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Nesse sentido, Thereza Alvim explica que, sendo parte quem pede ou em face de
quem se pede tutela jurisdicional, parte ndo sera o legitimado extraordinario®'. Este nio “age
por si, mas pelo outro, o que é decidido judicialmente quanto a lide, ndo o alcanga, mas ao
outro. A coisa julgada material ndo o atinge, sé Ihe serd impossivel alterar a decisdo, por a
lide ndo lhe dizer respeito, por lhe faltar interesse e legitimidade, para tanto™.?*?

Na verdade, o substituto ndo poderé tentar alterar a decisao judicial, sendo impossivel,
a ele, mover outra acdo igual, ndo por forca da coisa julgada material, mas em razdo de nao
poder, ele, mais agir. Agiria em nome do substituido, este foi alcancado pela coisa julgada
material, logo, ndo tem ele mais afirmac¢do de direito de outrem para defender”?®,

Essa nogdo é fundamental para a analise da problematica da coisa julgada no ambito
dos direitos individuais homogéneos, que se passara a fazer a seguir, pois a legitimacao
extraordinaria no caso dos direitos individuais homogéneos tem natureza de substitui¢do
processual, ainda que quanto a relativa aos direitos essencialmente coletivos haja

controvérsia®®*

%81 “Entdo, o legitimado extraordinario, apesar de formalmente integrar a relagdo juridica processual ndo ¢ ‘parte
integral’ no processo” (ALVIM, Thereza. O direito processual de estar em juizo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 1996, p. 105). Mais adiante: “O art. 472, mencionado, refere-se as partes, quando estas séo integrais, e
quando nos referimos a parte, s6 devemos fazé-lo se assim forem” (Idem. Ibidem, p. 111). A ideia de parte
integral ¢ a de que ¢ formada tanto pelo substituto como pelo substituido: nem um nem outro “seriam partes e
ndo o sdo, isoladamente. Ninguém, por exemplo, pode ser atingido pela decisdo da lide se ndo foi parte na
relagdo juridica processual, como legitimado ordinario ou se um legitimado extraordinario, por ele, ndo agiu”
(Idem. Ibidem, p. 111). Ainda: “Nos casos de legitimidade extraordinaria ndo ha coincidéncia completa entre as
partes e os titulares da relacdo de direito material, como so6i ocorrer na generalidade dos processos, nos quais as
posicBes de autor e réu sdo ocupadas pelos titulares da relacdo juridica material. Haveria mencionada
‘coincidéncia completa’ apenas se os titulares da relacdo juridica material figurassem como autor e réu na
relagdo processual” (SILVA, Ricardo Alexandre. Legitimidade extraordinaria (substitui¢do processual) no
mandado de seguranca: interpretacdo do art. 3° da Lei 12.016/2009. Revista de Processo, ano 35, n. 178, dez.,
2009, p. 182).

%2 ALVIM, T. O direito processual de estar em juizo, ob. cit., p. 105.

2% ALVIM, T. O direito processual de estar em juizo, ob. cit., p. 107.

%% Chega-se a falar em “legitimidade auténoma”. E a expressdo utilizada por Nelson Nery Jr. e Rosa Nery.
Defendem: “A figura da substituigdo processual pertence exclusivamente ao direito singular, e, no dmbito
processual, ao direito processual individual. [...] Os direitos difusos e coletivos ndo podem ser regidos pelo
mesmo sistema, justamente porque tém como caracteristica a ndo individualidade. Nao se pode substituir
coletividade ou pessoas indeterminadas” (NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de
processo civil comentado e legislagdo extravagante. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2008 , p. 178). “Em certa medida, o conceito classico de legitimacao extraordindria seria suficiente
para explicar a substituicdo processual quanto aos direitos individuais homogéneos. Para os coletivos e difusos,
no entanto, ele ndo se encaixa perfeitamente, exatamente porque ndo se consegue determinar com a precisdo que
seria desejavel quem seriam os substituidos” (VIOLIN, Jorddo. A¢do coletiva passiva. Salvador: Ed. JusPodivm,
2008, p. 45). Arenhart e Marinoni utilizam a expressdo “legitimidade extraordinaria” e “substitui¢do processual”
com fim didatico, apontando que néo se pode simplesmente transportar os institutos do processo civil individual
para o ambito da tutela coletiva. Afirmam: “Quando se pensa em ‘direito alheio’ raciocina-se a partir de uma
visdo individualista. que ndo norteia a aplicagdo da tutela coletiva” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.
Procedimentos Especiais., ob. cit., p. 309, nota de rodapé 1). Gidi chega a afirmar: “[...] também ha que se
vislumbrar uma espécie de ‘direito proprio’ dessas entidades [as do art. 5° da LACP e do art. 82 do CDC] a
defender os direitos superindividuais em juizo” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 42).
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Para concluir, mencione-se que, Eduardo Arruda Alvim entende que, no caso da
substituicdo processual do art. 6° do CPC, o substituido ndo pode discutir o resultado do
processo em que atuou o substituto, diferentemente do que aconteceria no ambito coletivo.
Por conta dessa diferenca, chega a afirmar que por “boa técnica” talvez fosse mais apropriado
usar outra denominacdo para o fendmeno coletivo que ndo “substitui¢do processual”, para
designar institutos distintos, embora assemelhados.?®

Porém, ja foi visto que a formacdo ou ndo de coisa julgada é uma opcdo legislativa,
havendo, portanto, certa margem para o legislador. N&o parece que a ndo formacdo em
determinada hipdtese possa descaracterizar o instituto. Alias, no préprio processo individual
ha quem questione a adequagdo de sempre se vincular o substituido®®, e, mesmo que em
algum caso individual ndo haja vinculagdo do substituido, ndo deixard por isso de ser
substituicdo processual. Neste trabalho, portanto, adota-se a ideia de que o legitimado
extraordinario, na acdo coletiva de massa, age como substituto processual, no sentido de que é

alguém em nome proprio pleiteando direito (alegado) alheio®®’.

%5 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o Processo das Ac¢des Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias (coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 44.
%para Moniz de Aragdo ndo se pode ter como regra a de que o substituido fica vinculado ao julgamento
proferido em sua auséncia. Na verdade, “de duas uma: ou ¢é assegurada a participagdo no processo, mediante
convocagdo oportuna de todos os que devem ficar futuramente sujeitos a autoridade da coisa julgada que dela
emanara, ou esta ndo os vinculara”. Isso porque fica o titular da relagdo juridica material sujeito a coisa julgada
sem ter participado do processo é lhe impedir o acesso ao Judiciario (ARAGAO, E. D. M. de. Sentenga e Coisa
julgada..., ob. cit., p. 301-302). Também, Talamini questiona se a generalizacdo que se faz seria compativel com
as garantias constitucionais que embasam a limita¢do subjetiva da coisa julgada: “com a devida venia, ha grande
risco de afirmacOes dessa ordem recairem em simples peticBes de principio: o substituido submete-se & coisa
julgada porque... foi substituido”. Defende que ndo se pode vincular o substituido em todo e qualquer caso de
substituicdo. Como apontado anteriormente, o instituto da coisa julgada €, no ordenamento brasileiro, garantia
constitucional, cabendo conforméa-la infraconstitucionalmente. Nesta tarefa, o legislador deve se pautar por
alguns pardmetros constitucionalmente estabelecidos. Assim, afirma que a coisa julgada sé deve ser atribuida a
sentenca proferida em processo que tenha se desenrolado sob o crivo do contraditério, e podendo a imutabilidade
somente se dirigir a quem dele participou®®®. Tal ideia implica ndo s6 que por ambas as partes deve ter havido
exercicio do contraditorio, mas também que fazer “imutavel uma decisdo perante terceiro, que nédo teve
oportunidade de participar do processo em que ela foi proferida, afrontaria ndo apenas a garantia do
contraditorio, como também o devido processo legal e a inafastabilidade da tutela jurisdicional” (TALAMINI, E.
Coisa julgada..., ob. cit.,, p. 53). Se a vinculagdo generalizada ndo seria adequada, violadora de garantias
constitucionais, entende, porém, que pode haver hipéteses de possivel extensdo da coisa julgada, desde que
obedecidos alguns critérios: a) quando o sujeito poderia ter exercido a acdo e ndo o fez (seria uma forma menos
grave do que a perda do direito ou da pretensdo pelo decurso do tempo); ou b) se o substituido tinha ou deveria
ter ciéncia do processo em que se operou a substituicdo; e c) sobretudo em (b), se tinha a possibilidade de,
querendo, participar do processo como assistente (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 114).

%7 Nao obstante a discussdo acerca da natureza da legitimacéo para acdes relativas a direitos difusos e coletivos,
aqui se tem que diferenciar as hipoteses de tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, pois neste
caso parece possivel afirmar que o direito é alheio, que pertence a outrem. Conforme Nelson Nery Jr. e Rosa
Nery, relativamente a direitos essencialmente coletivos, a legitimidade ¢ auténoma. Porém, “quando a lei
legitima, por exemplo, 0 MP, abstratamente, para defender direitos individuais homogéneos (CF 127 caput e
129 IX; CDC 1.° e 82 1), o Parquet age como substituto processual, porque substitui pessoas determinadas
(NERY JR., N.; NERY, R. M. de A. Codigo de processo civil..., p. 179).
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PARTE Il

COISA JULGADA “COLETIVA”

1. Apontamentos iniciais

1.1“Coisa julgada coletiva”: um novo instituto?

Aluisio de Castro Mendes coloca que os institutos da litispendéncia e da coisa julgada,

[...] sob o prisma tradicional, estdo intimamente relacionados a condicéo de parte no
processo. Isso porque a identificacdo da acdo [...] é feita a partir da confrontacédo das
partes, da causa de pedir e do pedido. E, ainda que ndo esteja em discussdo o
ajuizamento de novo feito, a ensejar a auséncia de coisa julgada ou de litispendéncia,
COMO pressupostos processuais negativos, os jurisdicionados precisam saber sobre
os limites subjetivos dos efeitos do julgamento. S6 assim poderdo descobrir quem
esta ou ndo vinculado & decisdo proferida.?®®

Complementa que, considerando a legitimidade concedida a determinados entes para
propor a agdo coletiva, “a matéria ha que encontrar disciplinamento diverso em sede de tutela
coletiva”. Inclusive, nao teria “sentido em falar de protecao coletiva, com o escopo de ampliar
0 acesso a Justica e produzir efetiva economia processual, se as coisas permanecessem
exatamente como antes, ou seja, com decisdes que vinculassem apenas as partes formais do
processo”.269

Nelson Nery Jr. é bastante claro:

O sistema tradicional da coisa julgada foi substancialmente alterado pelo CDC, em
razdo da necessidade de tutelar-se de outra forma os direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos. Isto porque os institutos ortodoxos do direito

processual ndo mais atendem a realidade atual, de sorte que se deve abandonar a
tratativa processual fulcrada no individualismo do inicio do século.?”

Rodrigo Mancuso aponta que, por ndo existir um codigo processual coletivo
propriamente dito, muitas vezes surge a necessidade de se transportar, da “jurisdicdo singular”

para a coletiva, diferentes categorias processuais, carecendo de atencdo o modo como sdo

%8 MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 273.
%9 MENDES, A. G. de C. Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 273-274.
2% NERY JR, N. O Processo Civil no Cédigo..., ob. cit., p. 34-35.
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transportadas, visto, sobretudo, que os dois planos jurisdicionais teriam pressupostos e
finalidades distintos. Especificamente em relacdo a coisa julgada, afirma que o sistema de
eficacia subjetiva no plano individual ndo pode ser empregado no coletivo, pois, ndo havendo
conflito intersubjetivo com partes especificas, ndo se pode restringir a imutabilidade as
partes.’’

Segundo Mancuso, o que deve acontecer €, no ambito coletivo, tal eficacia “se
expandir até onde se estendam os contornos do interesse metaindividual judicializado, desde
que, naturalmente, o interesse da coletividade ou da categoria esteja adequadamente
representado por um agente para tal credenciado”. Ademais, considerando haver varios
subtipos de interesses metaindividuais, seria inevitavel existirem diferentes tratamentos da
coisa julgada, conforme o caso. Assim, para ele, é necessario “dessacralizar” a coisa julgada,
“devendo se reconhecer a inevitabilidade da expansao extra-autos de sua eficacia — em maior
ou menor grau — como condicdo para a operacionalidade do comando produzido™.?"

Por fim, nas palavras de Gidi, “Muitos problemas na aplicacdo do direito seriam
causados se fizéssemos o ‘transplante’ puro e simples — sem as necessarias adaptacdes — do
regime juridico da coisa julgada nas agdes individuais para as agdes coletivas”. Para ele, a
principal peculiaridade da coisa julgada nas acdes coletivas seria, justamente, a necessidade
de, diferentemente de como se da no ambito individual, delimitar quem tera sua esfera
atingida pela imutabilidade do comando da sentenca (“‘eficacia da coisa julgada”).273

Pelas exposicdes acima, nota-se que € frequente a rejeicdo da adocdo do regime
“tradicional” da coisa julgada na seara coletiva®’*. Embora a questdo tenha sido exposta de
maneira bastante genérica, inclusive sem diferenciar o caso que trata de direitos
verdadeiramente coletivos e de individuais coletivizados, ja foi possivel ter uma ideia do
cenario. Porém, seria o regime da coisa julgada verdadeiramente diferente? Devemos falar
que hoje existe outra coisa julgada, a “coisa julgada coletiva™?

Pode haver alguns aspectos disciplinados de maneira diversa, o0 que, de certa forma e

até certo ponto, encontra-se dentro da margem de escolha do legislador, considerando o que

2 MANCUSO, R. de C. Jurisdic&o coletiva..., ob. cit., p. 99-100.

212 MANCUSO, R. de C. Jurisdic&o coletiva..., ob. cit., p. 100-101.

Z8G|DI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 57-58.

2™ £ de se citar, ainda: O modelo tradicional da coisa julgada “ndo se prestaria satisfatoriamente a disciplinar a
tutela jurisdicional dos direitos meta-individuais, eis que, tanto no plano subjetivo como no objetivo, os
paradigmas séo profundamente distintos” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 379); e “Assim,
ampliou-se a legitimidade para a defesa desses interesses. Mais isso ainda ndo era suficiente. Era indispensavel
alterar os limites subjetivos da res judicata, sob pena de tornar-se indcua aquela ampliagdo da legitimidade ad
causum” (DINAMARCO, P. da S. A¢éo civil pablica, ob. cit., p. 99).
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foi dito anteriormente?”. Porém, ndo deixa de ser coisa julgada. Na verdade, ja é “lugar
comum dizer que a coisa julgada do processo civil tradicional ndo pode ser aplicada aos

99276

processos coletivos”“”®, e lugares-comuns precisam ser refletidos, ndo simplesmente

repetidos.

1.2 Alguns possiveis regimes na esfera coletiva

Gidi entende que a adequacdo do instituto deve ter em vista dois aspectos em relacéo
as consequéncias praticas de se estender ou ndo a imutabilidade a terceiros: primeiro, se a
acdo coletiva inviabilizasse as a¢des individuais, estar-se-iam violando direitos individuais (0
que poderia ser inconstitucional por violacdo de garantias, tais como do contraditério, da
ampla defesa e da inafastabilidade do controle jurisdicionais das lesdes ou ameacas de lesdo)
e abrindo brecha para uma fraude organizada para prejudicar estes terceiros; segundo (e por
outro lado), se ndo houvesse a extensdo da imutabilidade, agdes semelhantes se
multiplicariam desnecessariamente, emperrando ainda mais o Judiciario, inviabilizando a
efetiva prevencdo ou reparacdo de danos, e possibilitariam a existéncia de decisdes
contraditérias por todo o pais — “Afinal, se apos o transito em julgado da sentenga coletiva
qualquer interessado precisasse discutir novamente o litigio em outro processo para obter uma
tutela do seu direito, de nada teria servido a propositura da agio coletiva”.?”’

Tendo em vista estes dois aspectos ligados as consequéncias praticas, ja
internacionalmente a doutrina procurou algumas solugées. Dentre elas, Gidi aponta quatro.

Tem-se, por exemplo, aquela de se considerar a imutabilidade estendida a todos os
interessados, de modo que, se fosse o caso de procedéncia, todos seriam beneficiados, e, se de
improcedéncia, todos também seriam afetados, podendo o0s que se sentirem prejudicados
propor uma agéo rescisoria para afastar a imutabilidade do comando da sentenca.?’®

Uma segunda solucdo se deu nos Estados Unidos, particularmente com a experiéncia

jurisprudencial da class action: é atingido pela autoridade da coisa julgada aquele que for

215\ (1)3.1.1, supra.

28 GIDI, A. Rumo a um cddigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas do Brasil. Rio de
Janeiro: Forense, 2008, p. 293.

2" GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 59-61. Didier Jr. e Zaneti Jr. lembram que a discuss&o
sobre a coisa julgada coletiva é concentrada em dois aspectos. Primeiro, “o risco de interferéncia injusta nas
garantias do individuo titular do direito subjetivo, que poderia ficar sujeito a ‘imutabilidade’ de uma deciséo da
qual ndo participou” e “o risco de exposi¢ao indefinida do réu ao Judiciario” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR.,
Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. Vol. 4. 42 ed. Salvador: Ed. JusPodivm, 2009, p.
355).

2’8 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 61.
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“adequadamente representado”em juizo, independentemente do resultado (se de procedéncia
ou ndo). A rigor, segundo Gidi, havendo representacdo no processo, ndao se pode falar
propriamente em terceiro, de modo que a pessoa seria atingida pela coisa julgada inter partes,
ndo por suposta extensdo da imutabilidade a quem ndo participou da discussdo.?”

A terceira solucdo foi defendida por Alvaro Luiz Valery Mirra?®® no Brasil: seria o
caso de, em expresso dispositivo legal, excluir a existéncia de coisa julgada nas acoes
coletivas, pois 0 que deveria haver é a extensdo erga omnes dos efeitos da sentenca, sem sua
imutabilidade, seja em relacdo a terceiros, seja em relacdo as partes. A Unica coisa julgada
formada seria a formal.?

Por fim, a quarta solucdo apontada seria a da formacdo da coisa julgada secundum

eventum litis®®

, estendendo a imutabilidade apenas in utilibus, isto €, apenas para beneficiar
0s terceiros interessados. Assim, se 0 julgamento € de procedéncia, a imutabilidade é
estendida, beneficiando todos os interessados; se de improcedéncia, sendo desfavoravel aos
interesses da coletividade, ndo ha extensdo, ndo prejudicando quem nao participou do
processo como parte. Ainda, no caso de improcedéncia, a Unica coisa julgada formada seria
para impedir a propositura da mesma demanda coletiva e em detrimento dos interesses
superindividuais.?®

No Brasil, a doutrina em geral afirma que foi este Gltimo o modelo adotado. Fala-se
que tanto em relacdo aos direitos essencialmente coletivos como quanto aos de massa a coisa
julgada seria secundum eventum litis, com extensao apenas para beneficiar aqueles que néo
participaram do processo.

Por ora, mantenha-se esta ideia simplificada. Inicialmente, convém verificar como se
da o funcionamento do instituto em relacdo as acdes para tutela de direitos difusos e coletivos
em sentido estrito, a partir do que posteriormente serad possivel analisar se ha diferencas em
relacdo ao regime relativo aos direitos individuais homogéneos e se e em que medida o lugar-

comum antes mencionado se confirma.

2% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 61-62.

%0 Em anélise dos direitos transindividuais, v. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A coisa julgada nas acBes para
tutela de interesses difusos. Revista dos tribunais, vol. 631, ano 77, mai-1988, p. 78-79.

%1 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 65-66.

%82 pedro Dinamarco explica que “A doutrina internacional ha algumas décadas reclamava a necessidade de se
criar um sistema diferenciado de coisa julgada, rompendo completamente com tudo o que havia sido
solidificado, nos sistema da civil law, durante séculos, desde o direito romano”. A doutrina italiana passou “a
reivindicar a coisa julgada secundum eventum litis, ou seja, dependendo do resultado do processo, a sentenca
irrecorrivel poderia ser imutdvel ou ndo, vinculando os titulares do direito material em discussdo”
(DINAMARCO, P. da S. Acao civil publica, ob. cit., p. 99).

8 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 66.
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1.3 Coisa julgada e direitos essencialmente coletivos: uma breve referéncia

1.3.1 Formag&o condicional da coisa julgada

No caso de a¢Oes que tenham como objeto a protecdo de direitos difusos ou coletivos,
determina o CDC (art. 103, I e 11)*®* que a coisa julgada serd sempre “erga omnes” ou “ultra
partes”, respectivamente. A Unica excec¢do é na improcedéncia por insuficiéncia de provas.

A Lei da Agdo Popular, art. 18, ja previa o mesmo regime: “A sentenca tera eficécia de
coisa julgada oponivel ‘erga omnes’, exceto no caso de haver sido a acdo julgada
improcedente por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidaddo podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”, bem como a Lei da Agdo Civil
Publica, art. 16, na redagdo original: “A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto
se a acao for julgada improcedente por deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova
prova”285.

Realmente ha uma inovacdo em sede coletiva. E a comumente denominada formagéo
da coisa julgada “secundum eventum litis”?*. Considerando que a coisa julgada é antes uma

opcéo politica do que algo natural ou intrinseco & atividade jurisdicional®®’

, a escolha pela ndo
formacdo de coisa julgada quando ha julgamento de improcedéncia por falta de provas nada
mais € do que uma evidéncia disso, ou seja, no caso da tutela dos direitos essencialmente
coletivos, talvez em vista da relevancia desses “novos direitos”, optou-se explicitamente por
ndo haver coisa julgada quando do insucesso probatério do legitimado.?®®

Conquanto a expressao seja usual na doutrina, a rigor, a formacao da coisa julgada ndo

seria secundum eventum litis, mas secundum eventum probationis, pois ndo depende

8% «Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: I - erga omnes, exceto
se 0 pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hip6tese do inciso | do paréagrafo
Unico do art. 81; Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por
insuficiéncia de provas, nos termos do inciso anterior, quando se tratar da hip6tese prevista no inciso Il do
garégrafo Unico do art. 81”.

® Dispositivo em sua redacao original. Sofreu alteragdes pela Lei 9.494/1997.

%8 «J4 a coisa julgada, no Codigo do Consumidor, ¢ secundum eventum litis (hipétese dos incs. | e 1l do art.
103)” (ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos..., ob. cit., 2005, p. 33).

27\, (1)3.1.1, supra.

288 Nesse sentido: “Como vimos, a formagio de coisa julgada nido é absolutamente necessaria em todos os casos;
é apenas uma deciséo politica do legislador para evitar a indesejada perpetuacdo dos litigios. Nesses casos de
acdes coletivas, todavia, em vista das suas proprias peculiaridades, parece que a ‘perpetuagdo’ ndo se torna tao
indesejavel, desde que se ressalve a necessidade de apresentagdo de novo material probatério a autorizar a sua
repropositura” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 120).
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simplesmente do resultado da demanda (se de procedéncia ou ndo), mas se houve sucesso na

producdo das provas ou nd0?®°. Nesse sentido, explica Arenhart que

[...] apenas a sentenga que houver julgado a demanda, de maneira plenéria (com base
em todas as provas atinentes ao conflito), € que terd a condicdo de operar coisa
julgada material. Quando o legislador afirma que ndo ha coisa julgada material
qguando a prova € insuficiente, ha ruptura com o principio (que é uma ficcdo
necessaria) de que a plenitude do contraditorio € bastante para fazer surgir cognicao
exauriente. [...] E correto afirmar, portanto, que — nas acdes que tutelam direitos
transindividuais — pode haver sentenga de improcedéncia com carga declaratdria
insuficiente para a produgdo de coisa julgada material. Nas acBes coletivas que
tutelam direitos transindividuais, assim, a sentenca de improcedéncia de cogni¢édo
exauriente e a sua consequéncia, que € a formacdo de coisa julgada material,

ocorrem, mais precisamente, secundum eventum probationis, ou seja, conforme o

2
sucesso da prova”. %

Para além disso, a inovacdo envolve algumas controvérsias. Podem-se indicar, por
exemplo, trés questionamentos: O mesmo legitimado pode repropor a demanda? Precisa ter o
primeiro juiz dito expressamente que a improcedéncia se deu por insuficiéncia probatéria? O
que € prova nova a que se referem os dispositivos?

Em primeiro lugar, ja se pode responder que qualquer legitimado, o que inclui o da
primeira demanda, podera ajuizar a outra agdo com os mesmos fundamentos e pedidos da
anterior, ja que ndo houve formacdo de coisa julgada material.>**A prépria redacdo dos
dispositivos é bastante clara. Os incisos I e II dizem “qualquer legitimado”, ndo “qualquer
outro legitimado”, isto ¢, ndo fazem qualquer ressalva a quem pode repropor a demanda
coletiva.

Quanto ao segundo questionamento, hd quem afirme que o magistrado expressamente
tem de mencionar na sentenca que julgou improcedente a demanda devido a insuficiéncia
probatdria ou, a0 menos, essa razdo deve ser inequivocamente auferivel da decisdo. Para
guem assim entende, afastar a coisa julgada, no caso de improcedéncia sem ser evidente ou

mencionada a razdo de insuficiéncia probatoria, sé seria possivel por meio da acéo rescisoria,

%8 Talvez se possa falar em formacdo secundum eventum litis e probationis: dependendo do resultado do
processo (se procedéncia ou improcedéncia), a coisa julgada se formara conforme a suficiéncia ou ndo da
instrucdo probatéria. N&o seria simplesmente secundum eventum probationis porque ndo ha falar em ndo
formacdo de coisa julgada na procedéncia por falta de provas, hipétese que néo é esdruxula como a primeira
vista pode parecer — basta lembrar, por exemplo, que o 6nus da ndo prova ndo recai sempre sobre o autor, mas
também em relagdo ao réu (art. 333 do CPC), sem contar as possibilidades de modificacao de tal regime.

20 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 411-412. V. também, GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob.
cit., p. 116-125. Especificamente quanto a cognigdo, afirma: “O magistrado nfo se exime de julgar a acdo
coletiva em sua plenitude; muito pelo contrério, julga-a improcedente porque ndo restou cabalmente comprovada
a ilicitude ou a existéncia da conduta do fornecedor. Até mesmo para invocar a insuficiéncia de provas o
magistrado deve exercer cognica@o plena a exauriente” (Idem. Ibidem, p. 122).

21 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 409-412.
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quando cabivel.*?

Segundo Gidi, esse entendimento tem como pressuposto a formagdo de coisa julgada
como regra, isto é, apenas quando ficasse evidente ou declarada a falta de provas é que a
improcedéncia ndo desembocaria em coisa julgada. Entretanto, também hé a posi¢do inversa,
daqueles que tomariam como regra a ndo formagédo de coisa julgada, a ndo ser que 0 juiz
dissesse expressamente que ndo acolheu a pretensdo do autor porque os argumentos do réu
foram convincentes, ndo porque ndo houve provas suficientes.?*®

Esses dois posicionamentos levariam em consideracdo um critério formal de
identificacdo da sentenca de improcedéncia por falta de provas, pois a preocupacao é “muito
mais com o que estd consignado na decisdao do que com a realidade dos fatos”; muitas vezes,
0 juiz entende infundada a pretensdo justamente por causa de incompeténcia probatoria
cumulada com uma deficiente argumentacdo para afastar as provas e 0s argumentos da parte

contraria.?®* Nesse sentido,

Ndo é o juiz do caso quem estd mais habilitado a dizer se ele mesmo
dispunha, ou ndo, de material probatério suficiente para formar o seu
convencimento. A realidade dos fatos sempre fica obscurecida quando quem
quer conhecé-la dela faz parte. Ndo é por outro motivo que o julgador deve
ser, sempre, um “terceiro desinteressado”, alheio a lide. Enfim, ndo deixa de
estar julgando por insuficiéncia de provas o magistrado que,
equivocadamente, pensa estar diante de todo o material probatdrio disponivel
para aquele caso concreto.”®

Gidi propde entdo que o critério de identificacdo da improcedéncia por insuficiéncia
probatdria seja substancial: se algum legitimado repropuser a demanda apresentando novo
material probatdrio, isso ja evidencia a falta de provas no processo anterior, de modo que,
“sempre que houver discordancia sobre questdo de fato, em tese ¢ possivel repropor a
demanda com prova mais convincente”. Exemplificando, Gidi usa a a¢do coletiva para defesa
do meio ambiente em gque o magistrado pode se convencer de que um produto nao é nocivo, e

depois se descobrir, com o desenvolvimento tecnoldgico, a alta nocividade da substancia.

292 Cf. explica GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 129-130. Adota o entendimento mais
restritivo Arruda Alvim: “E certo que se julgar improcedente, sem referéncia na fundamentac&o a insuficiéncia
de prova, nem pela circunstancia de vir a aparecer nova prova, terd cabimento outra agado coletiva. Poder-se-4,
nesse caso, se a decisdo de improcedéncia houvesse de ter sido proferida por insuficiéncia de prova, cogitar do
cabimento da acgdo rescisoria, tendo em vista o disposto no art. 485, inc. V, do CPC c/c o art. 103, inc. 1, do
CDC” (ARRUDA ALVIM. Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo, ano 22, n. 88, p. 31-57,
out./dez, 1994, p. 34, nota de rodapé 3). “A improcedéncia por insuficiéncia de provas deverd constar ou, ao
menos, defluir da fundamentacdo da sentenga” (ARRUDA ALVIM. Notas sobre a coisa julgada..., ob. cit., p.
37).

2% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 130.

2% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 133.

2% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 133.
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Essa descoberta, assim, demonstraria que a improcedéncia anterior aconteceu devido a falta
de provas.?*

De todo modo, embora ndo haja formacao de coisa julgada, como determina o codigo
expressamente, é necessaria a existéncia de prova nova para o reajuizamento da demanda.

Sendo isso um critério de admissibilidade?®’

, 0 autor desde logo, na peticédo inicial, deve
indicar a sua intencdo de produzir a prova nova, de modo que 0 juiz possa se convencer da
novidade da prova e vislumbrar a possibilidade de julgamento diverso (procedéncia). Se nao
for este o caso, Gidi aponta que a inicial deve ser indeferida liminarmente, extinguindo-se o
processo sem julgamento de mérito, com fundamento na falta de interesse de agir.?*®

Para concluir, prova nova é qualquer uma nao produzida no processo anterior e que
tem a potencialidade® de gerar decisdo diversa, ndo sendo necessério, porém, que sozinha
enseje a procedéncia, isto é, a decisdo diversa pode surgir do conjunto probatdrio anterior
juntamente com a nova prova apresentada®®. De maneira geral, pode-se dizer que ha prova
nova capaz de reabrir a discussdo e possibilitar o rejulgamento da causa em trés hipdteses:
prova surgida depois da concluséo do processo, prova ndo conhecida pela parte anteriormente

ou prova de impossivel acesso ao tempo da primeira demanda®*.

2 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 134. Note-se que, se adotado o entendimento de que n&o
precisa haver pronunciamento expresso nem mencao indireta, na pratica, em boa parte dos casos em que a acdo
for julgada improcedente, a formac&o de coisa julgada secundum eventum probationis equivalerd simplesmente &
secundum eventum litis: o réu fica sem saber se a discussdo poderd ou ndo ser reaberta, dependendo da
apresentacdo pelo autor (ou demais legitimados) de “prova nova”.

27 para Teresa Wambier, porém, essa prova nova néo seria tio somente um critério de admissibilidade sem que
tenha antes havido formagdo de coisa julgada: “Mas parece-me que, em relacdo aos legitimados, nesse caso, a
sentenca produz efeitos declaratorios negativos eventualmente provisorios do direito postulado, uma vez que
estes somente poderdo mover nova agdo com 0 mesmo objeto ou causa de pedir se fundada em nova prova. Por
iSso que, a rigor, a sentencga nestes casos produz coisa julgada, ainda que secundum eventum probationis. Ou
seja: nenhum dos legitimados referidos no art. 82 do CPC podera propor acdo idéntica, quando fundada na
mesma prova que, na primeira acdo, deu ensejo & improcedéncia do pedido” (WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim. Litispendéncia em agles coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo; NOLASCO, Rita Dias (coords.). Processo
Civil Coletivo. Séo Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 282, nota de rodapé 5). Para ela, portanto, ndo a
formacdo ou ndo de coisa julgada seria secundum eventum probationis, mas a coisa julgada formada € que seria
secundum eventum probationis (se forma, mas apenas nos limites das provas produzidas).

2% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 135-136. N&o seria em virtude de coisa julgada, pois ela
ndo se forma na insuficiéncia de provas; ndo por impossibilidade juridica do pedido, pois ndo ha vedacdo no
ordenamento; tampouco por ilegitimidade, pois qualquer um dos legitimados do art. 82 podem propor a acdo
coletiva (Idem. Ibidem, loc. cit.).

299 Assim: “Quanto ao juiz, deve fazer um juizo provével, pois a certeza desse aspecto so vira com a produgdo da
prova propriamente dita, cujo momento € preso a fase instrutoria, salvo se se tratar de prova documental (art. 284
do CPC)” (RODRIGUES, Marcelo Abelha; KLIPPEL, Rodrigo. Comentarios & Tutela Coletiva (Lei de Agéo
Civil Pdblica, Codigo de Defesa do Consumidor e Lei de Acao Popular): Doutrina, jurisprudéncia e questdes de
concurso. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 103).

%0 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 136-137.

%1 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit, p. 410-411. Ainda, hi quem afirme: “a nova prova nio é
necessariamente a que surge apos o transito em julgado do processo anterior, sendo, pois, a prova que n&o foi
produzida na acao anterior, o que leva a crer que ja poderia existir desde quando tramitava a demanda anterior.
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1.3.2 Coisa julgada “erga omnes” ou “ultra parte”

Entendida a hipétese de ndo formacdo da coisa julgada quando da improcedéncia por
insucesso probatério, cabe saber, enfim, o que se quer dizer quando previsto que a sentenca
“fara coisa julgada”erga omnes ou ultra partes.

Reconhece parte da doutrina que, a rigor, os incisos | e Il do art. 103, com a referéncia
a “erga omnes” e “ultra partes”, ndo tratam de coisa julgada propriamente dita. N&o seria a
coisa julgada oponivel a todos ou para além das partes, mas os efeitos da sentenca®?. Teria o
legislador confundido os efeitos da sentenca com a coisa julgada®.

Todavia, prever que os efeitos atingem todas as pessoas é inutil, pois séo eles sempre
oponiveis a todos. Por outro lado, sequer é necessario que a propria coisa julgada atinja todos
os integrantes da coletividade, grupo, classe, etc. Ndo € possivel, a priori, determinar se e
quais terceiros sdo atingidos pelos efeitos de uma decisdo — a eficacia € erga omnes e podem
ser produzidos efeitos reflexos. Os atingidos pelos efeitos da sentenca ndo poderdo afastar
seus efeitos ndo em razdo da coisa julgada: quem sofre efeito de uma sentenca pode discuti-lo
em juizo sempre que tiver interesse e legitimidade para tanto.*** Como no caso dos direitos
essencialmente coletivos ndo ha uma titularidade especifica nem é divisivel o direito, as
pessoas nNdo poderiam nunca propor a mesma demanda coletiva. Exceto no caso de acéo
popular, tendo ai o cidad&o legitimidade para propor demanda coletiva, sé poderdo pretender
afastar eventual prejuizo na existéncia de efeito reflexo.

A rigor, quem € atingido pela coisa julgada é o titular do direito, que serda a
comunidade ou a coletividade, conforme se trate de direito difuso ou coletivo, e ninguém mais
podera discutir o caso. Isso ndo se da em razao de o CDC falar em coisa julgada “erga omnes”
ou “ultra partes”, mas da propria operagio normal do instituto. A coletividade e a
comunidade, pode-se dizer, sio um conjunto “sui generis”, ndo se confundindo com a soma
dos seus membros. A titularidade do direito ndo é da soma de todos os membros da
comunidade ou coletividade, de modo que cada membro, individualmente falando, ndo pode

ser considerado titular do direito, ndo sendo afetado, assim, pela coisa julgada nem tendo

Mais do que isso, a prova pode ter sido até mesmo postulada e indeferida no processo anterior” (RODRIGUES,
M. A.; KLIPPEL, R. Comentarios a Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 101).

%2 Em sentido diverso, entendendo que é mesmo a coisa julgada que atinge todos os membros do grupo,
coletividade, etc., pois “a situagdo juridica litigiosa ¢ coletiva”, v. DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v.
4, p. 170.

%93 Nessa direcio: GRECO FILHO, Vicente. Comentarios aos arts. 101 a 104. In: OLIVEIRA, Juarez de. (Org.).
Comentarios ao codigo de protecdo ao consumidor. Sdo Paulo: Saraiva, 1991, p. 36.

0% v, (1)3.3.2.2, supra.
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legitimidade para levar a pretenséo coletiva a juizo®®.

Conforme Arenhart,

[...] o transito em julgado da sentenca abarca o efeito declaratdrio da sentenga, que
se torna imutavel, em face da relacéo juridica exposta no pedido formulado. Ora, se
os co-legitimados (extraordinarios, porque o direito postulado ndo lhes pertence,
mas sim a toda coletividade ou ao menos, a um plexo indeterminado de sujeitos)
podem expor em juizo apenas uma Unica relagdo juridica material (ou melhor, uma
Unica pretensdo de direito material), o transito em julgado da sentenca torna
imutavel a declaracdo sobre essa relacdo juridica, para as partes materiais e também
para os legitimados extraordinarios, que, afinal, nada mais sdo que longa manus dos
titulares dos direitos, com autorizaco legal para agirem em nome destes.*

Para exemplificar, Gidi menciona uma acdo coletiva para retirada do ar de uma
propaganda supostamente enganosa. Se, com suficiéncia probatoria, o juiz entende nédo ter
nada de enganoso, ha coisa julgada em relacéo ao titular do direito coletivo; “o seu pedido ja
ndo podera ser formulado para a tutela de direito superindividual e indivisivelmente
considerado. Este ja esta, definitivamente (salvo acdo rescisdria), acobertado pelo manto da
coisa julgada coletiva”, ndo sendo, assim, possivel que se peca para a propaganda sair do
ar'307

Percebe-se, desse modo, que os incisos | e Il do art. 103 do CDC nada trazem de
novidade ao mencionar que a coisa julgada é “erga omnes” ou “ultra partes”gos. O mesmo

fen6meno acontece tanto para direitos difusos como para os coletivos em sentido estrito®*°.

%5 Defendendo a imutabilidade como decorrente da falta de legitimidade, sendo que quanto aos demais
legitimados, haveria coisa julgada ultra partes, impeditiva de nova demanda coletiva, a ndo ser na hipdtese de
insuficiéncia por falta de provas: DINAMARCO, P. da S. Acdo civil publica, ob. cit., p. 101.

%% ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 410. Também entendendo que o atingido no é o legitimado, Thereza
Alvim: “...] as pessoas enumeradas no art. 5° [da LACP], nunca serdo atingidas pela coisa julgada coletiva, eis
que a vedacdo de repropositura da mesma ac¢do néo encontra seu fundamento nesse instituto, porém, no simples
fato de que uma vez exercida a acdo coletiva, pela coletividade, outra ndo podera sé-lo por néo caber mais a
mesma coletividade o direito de acdo coletiva ja exercido”, a ndo ser na hipdtese de improcedéncia por falta de
provas (ALVIM, T. O direito processual de estar em juizo, ob. cit., p. 118 e 121).

7 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 116-117. O individuo, evidentemente, s6 poderé ajuizar
uma demanda individual. Como ja salientado, seguindo no exemplo, a impossibilidade de o individuo pedir a
retirada do ar da propaganda por configurar conduta ilicita ndo decorre da coisa julgada, mas da sua falta de
legitimidade ad causam, isto é, é parte ilegitima para levar a juizo uma pretensdo como essa. A pessoa,
individualmente considerada, ndo sé ndo é titular do direito difuso violado com a publicidade enganosa, ndo
tendo legitimidade ordinaria para buscar a prote¢do de tal direito (art. 6° do CPC), como também ndo é
legitimado extraordinariamente para tanto pela legislagdo processual de tutela coletiva.

%8 E o que sustenta ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 409-410. Afirma: em relagdo aqueles ndo
contemplados no art. 82 do CDC e art. 5° da LACP, “a imutabilidade da decisdo ndo decorre da coisa julgada,
mas sim, apenas, da impossibilidade concreta que tém de discutir judicialmente a questdo, por falta de
legitimidade para agir” (Idem. Ibidem, p. 410).

%99 Na verdade, a propria distingdo entre direitos difusos e coletivos é criticada por parte da doutrina. Gidi, por
exemplo, afirma que deveria haver somente uma biparti¢do, para diferenciar direitos transindividuais e direitos
individuais homogéneos, isto €, sem divisdo interna dos transindividuais entre o que é difuso e o que é coletivo
(GIDI, A. Rumo a um cédigo..., ob. cit., p. 215). Acrescenta: “Fazer distin¢do entre direito difuso e coletivo é tdo
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Em ambos os casos, & parte a ndo formacdo de coisa julgada na improcedéncia por

insuficiéncia de provas, serd o titular do direito o atingido pela coisa julgada material.*°

inatil para o direito quanto fazer a distincdo entre filho legitimo e ilegitimo ou natural e adotivo” (Idem. Ibidem,
p. 219).

310 «[ ] no processo coletivo, excetuando a ja aludida coisa julgada secundum eventum probationis, o regime
ndo é diferente daquele que incide no &mbito da tutela individual: os efeitos da sentenca e a extensdo da coisa
julgada produzem-se normalmente, seja na hipdtese de acolhimento da pretensdo, seja na de rejeicdo, e obstam a
propositura de outra agdo coletiva que tenha idénticos elementos objetivos (causa petendi e petitum)” (CRUZ E
TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos e eficicia da sentenca e da coisa julgada. In DUARTE, Bento
Herculano; DUARTE, Ronnie Preuss (coords.). Processo Civil: aspectos relevantes, v.2. Sdo Paulo: Método,

2007, p. 388).
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2. Vinculagéo dos participantes e colegitimados

Aqui, adentra-se a analise da coisa julgada em relagdo aos direitos individuais
homogéneos. Sera ela feita tendo em vista o “regime geral”, especialmente nos termos do art.
103, III, do CDC: “Nas ac¢des coletivas de que trata este cddigo, a sentenca fara coisa julgada
[...] Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as

vitimas e seus sucessores, na hipdtese do inciso I1 do paragrafo unico do art. 81”.

2.1 Formagao ou extensao erga omnes?

O entendimento por alguns adotado € o de que o dispositivo ndo significa que, na
improcedéncia, ndo haja formacdo de nenhuma coisa julgada. A diferenca, em relagdo ao
“processo civil individual” seria a de, na hipdtese de procedéncia, haver formacgdo erga omnes
ou expansao erga omnes da coisa julgada formada. No caso de julgamento desfavoravel,
haveria apenas “coisa julgada inter partes”, como ocorre normalmente.

Arruda Alvim, tratando do inciso Ill do art. 103 do CDC, afirma que, no caso de
improcedéncia, ocorre

[...] a ndo-qualificagdo da coisa julgada erga omnes, rigorosamente entendida, isto é,
no seu sentido préprio e como tal existente no processo tradicional, qual seja, o de
que abrangeria todas as pessoas da coletividade, com situacéo individual subsumivel

aquela que tenha, ainda que em “linguagem coletiva”, retratada na ag¢do
coletiva.®!!

Para Ada Pellegrini Grinover, a coisa julgada atua erga omnes, mas para beneficiar,
ndo para, no caso de improcedéncia, prejudicar aqueles que ndo intervieram no processo. Foi
necessaria a expressa exclusdo legal (“apenas no caso de procedéncia do pedido”, art. 103, III,
CDC), pois, conforme seu entendimento, considerando a continéncia entre as acoes
individuais e a coletiva, relativamente ao objeto e aos autores, poderia haver extensao
irrestrita da coisa julgada, em prejuizo das demandas individuais. “Pelo contrario, o Cdédigo
do Consumidor inova, pela adocdo da extensdo subjetiva do julgado secundum eventum
litis”. >

Gidi defende a compreenséo do inc. Il em interpretagdo conjunta com o 82° do art.

103 do CDC. Quando improcedentes os pedidos, segundo afirma, haveria formacdo da coisa

1 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 41.
%12 GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 933-934.
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julgada, mas sem prejudicar as vitimas e sucessores que ndo participaram do processo
coletivo em litisconsércio. Cada lesado pode entdo propor sua acdo individual e, ainda que
com o mesmo material probatdrio, conseguir a procedéncia do seu pedido.®*?

Na hipotese de julgamento favoradvel, ainda para Gidi, aconteceria fen6meno
semelhante ao transporte da coisa julgada relativa aos incisos | e Il do art. 103. Haveria a
extensdo in utilibus para beneficiar as vitimas e seus sucessores. O transporte da coisa julgada
seria, assim, como em qualquer outra agcdo coletiva para tutela de direito essencialmente
coletivo, sempre para beneficiar os sujeitos individuais®'*. Seria secundum eventum litis n&o
propriamente a formacao da coisa julgada, mas a extenséo in utilibus.*"

Porém, na légica de que haveria, na improcedéncia, a formacgdo de uma coisa julgada
“inter partes”, vinculando quem participou do processo, seria necessario falar em coisa
julgada para estes terceiros titulares (seja pela formagdo da “coisa julgada erga omnes”, seja
pela “expansdo erga omnes” da “coisa julgada inter partes” formada)?

Por um lado, se os substituidos ajuizassem uma demanda visando & mesma vantagem,
haveria evidente falta de interesse processual, ndo sendo necessaria coisa julgada. Os titulares
ja seriam atingidos pelos efeitos diretos da sentenca, independentemente de qualquer
imutabilidade para eles.

Por outro, se a grande preocupacdo do CDC é em relacdo ao réu (para ele ndo se

esquivar do que ficou decidido)®!

, € de se questionar se a ideia adotada neste trabalho, de que
a coisa julgada € imutabilidade para as partes (ndo simplesmente entre as partes) ja ndo seria
suficiente para, no caso de procedéncia (considerando a formacéo de coisa julgada para quem
participou do processo, como o fazem os autores acima mencionados), ndo se necessitar de
nenhuma extensdo subjetiva para atingir os titulares do direito. Imagine-se: a acdo coletiva
tem julgamento de procedéncia e o réu, descontente, tenta afastar os efeitos benéficos aos
titulares do direito, terceiros em relagdo ao processo e, por isso, ndo vinculados pela coisa
julgada. O réu estaria impedido de fazé-lo, porque participou do processo e resta vinculado a
declaracdo por conta da coisa julgada formada para as partes. Assim, o titular do direito

poderia opor a exce¢do de coisa julgada a demanda que o réu ajuizou para afastar o efeito

13 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 139-142.

%1% Sobre a “coisa julgada in utilibus”, v. (I1)4.3, infra.

%1% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 140. Também: “[...] a coisa julgada material se forma
pro et contra, e ndo secundum eventum litis”; o que haveria ¢ a “extensdo in utilibus da coisa julgada, o que
significa dizer que em tais processos [sobre interesses individuais homogéneos] a coisa julgada so se estende aos
titulares dos interesses individuais se o resultado do processo Ihes for util” (CAMARA, A. F. Tutela jurisdicional
dos consumidores, ob. cit., p. 1129-1130).

%18 E no, em uma hipdtese mais tedrica, contra terceiros beneficiados que quisessem fazer valer o beneficio em
desfavor do substituido, na légica dos efeitos reflexos de Ovidio, exposta anteriormente, v. (1)3.3.2.2, supra.
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prejudicial que resultou da agdo coletiva. Também, na hipotese de querer fazer valer sua
vantagem (por exemplo, em uma liquidacdo e execuc¢do individual), ndo poderia o réu discutir
0 que j& foi decidido por meio do uso da técnica coletiva.®’

Na verdade, o problema ndo esta em se pensar que os titulares dos direitos de massa,
na procedéncia, sdo atingidos pela coisa julgada, mas que ha a formagdo de uma “coisa

julgada inter partes” na improcedéncia, como se vera adiante.

2.2 Coisa julgada e improcedéncia

Na improcedéncia, ndo havera coisa julgada impedindo que demandas individuais
sejam ajuizadas, excetuada a intervencdo individual. Quanto a isso, ndo ha divergéncia
doutrinaria.

No entanto, a possibilidade de ser ajuizada nova (a rigor, ser proposta a mesma) acéo
coletiva com o mesmo objetivo ndo é vista da mesma forma por toda a doutrina. Varios
guestionamentos surgem, tais como: No caso de insuficiéncia de provas pode a demanda ser
reproposta com a apresentacdo de prova nova? Ha algum impedimento para os colegitimados

apresentarem a mesma demanda? E o que se vera a seguir.

2.2.1 Improcedéncia por insuficiéncia de provas?

Viu-se que nas hipoteses dos incs. | e Il do art. 103 do CDC nédo ha formacao de coisa
julgada na improcedéncia por insuficiéncia de provas. No inc. I1l ndo h& qualquer mencao a
semelhante situacdo. Diante da omissdo, seria ainda possivel ndo formacdo de coisa julgada
na insuficiéncia de provas?

Entre aqueles que entendem vedada a repropositura da acdo coletiva no caso de

improcedéncia, ha quem veja como existente a vedacdo em qualquer hipotese — isto, é, ndo

317 Talamini critica a coisa julgada “erga omnes” do art. 103, III, afirmando: “[...] a rigor, essa redagdo é
impropria e desnecessaria. Bastaria prever que a coisa julgada ndo atinge os litigantes individuais. Nao era
preciso estabelecer que a sentenca de procedéncia faz ‘coisa julgada’ em favor deles. O que importa € que a
eficicia dessa sentenca seja-lhes aproveitavel — e isso ja advém da propria imperatividade do ato jurisdicional
[...], além de expressamente previsto na lei (CDC, art. 97). Ademais, o fundamental é que o réu da agdo coletiva
em questdo ndo se possa subtrair da autoridade da coisa julgada da sentenca de procedéncia, inclusive quando
demandado subseqlientemente pelo legitimado individual. Mas para se assegurar tal resultado, basta o regime
normal da coisa julgada: o réu da acédo coletiva foi parte naquele processo, portanto, mesmo pelos parametros
tradicionais, ja esta adstrito a coisa julgada 14 formada, ainda que ela seja invocada pelo legitimado individual
que ndo participou do processo coletivo” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 124-125).
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importando o motivo da improcedéncia —, e h& aqueles que acreditam que no caso de
improcedéncia por falta de provas, como acontece no campo essencialmente coletivo, pode
ser ajuizada novamente a demanda.

Gidi, em obra especifica sobre a coisa julgada, indicou com clareza que “a
insuficiéncia de provas ndo é, como € nas agBes coletivas em defesa de direitos
superindividuais, motivo de ndo-formacdo da coisa julgada material”**®, No mesmo sentido,
Arruda Alvim: “na hipotese do art. 103, inc. IIl (interesses e direitos individuais
homogéneos), ndo se cogita da insuficiéncia de provas, para a ndo-ocorréncia da coisa
julgada, diferentemente do que se passa nos incisos I e II”**°. Também pela ndo adocéo da
técnica da inexisténcia de coisa julgada para tais sentencas, Ada Pellegrini Grinover®® 3%

A explicacdo dada por Arruda Alvim, para sustentar o tratamento diferenciado quanto
a (ndo) formacéo de coisa julgada na improcedéncia por insuficiéncia de provas, tem por base
a possibilidade de colaboracdo dos individuos nos processos relativos a a¢des para tutela de
direitos difusos e coletivos, de modo que seria possivel o surgimento de prova nova, por ser
ou poder ser limitada a cognicdo dos legitimados do art. 82 do CDC. No caso de direitos
individuais homogéneos, ha a possibilidade de intervencdo dos interessados. Assim, “sendo
estes os ‘senhores’ dos fatos e, em Ultima analise, do interesse ou do direito, e devendo ser
também o0s meios interessados em comparecer, ndo se justifica a repeticdo de ‘outra’ (na
verdade a mesma) agao civil coletiva”.3?

Por outro lado, como alerta Elton Venturi, poderia ser pensada como justificavel a
diferenciacdo de tratamento quanto a improcedéncia por falta de prova, pelo fato de, quanto
aos direitos individuais homogéneos, ser possivel a rediscussdo das questbes na via

individual, ao passo que, no caso de direitos difusos ou coletivos, so € possivel a utilizacdo da

8 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 150. N&o obstante, posicionou-se criticamente depois:
“A assimetria entre o regramento processual das a¢des coletivas em tutela dos direitos difusos e coletivos, de um
lado (auséncia de coisa julgada no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas), é incompreensivel do
ponto de vista da politica legislativa. Aproveito a oportunidade para me penitenciar de um erro. Em outra
publicacdo, aceitei acriticamente e procurei justificar a postura da lei ao tratar desigualmente situagdes por tudo
equiparaveis” (A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: As acfes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2007, p. 130, nota de rodapé 226). De todo modo,
permanece entendendo que a regra da ndo formacéo de coisa julgada quando houver insuficiéncia de prova néo
se aplica & tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos (ldem. 4 class action..., ob. cit., p. 130).
Conforme o entendimento adotado neste trabalho, o de que ndo ha formac&o de coisa julgada na improcedéncia,
o tratamento diferenciado néo é despropositado; ao contrario, faz sentido.

19 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 31.

%20 GRINOVER, A. P. Das Ac¢des Coletivas..., ob. cit., p. 920.

%L Ainda, no mesmo sentido, coloca-se Elton Venturi, sendo que “a tUnica possibilidade de eventual
rejulgamento da acdo coletiva, motivada pelo surgimento de provas novas, seria a obtencdo de prévia
desconstituigdo da coisa julgada, através da competente agdo rescisoria” (VENTURI, E. Processo Civil
Coletivo..., ob. cit., p. 392-393).

%22 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 40-41.
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via coletiva.**® Entretanto, Elton Venturi ndo concorda com a ideia, entendendo que a

distingdo é questionavel e, de lege ferenda, defensavel:
De fato, considerando-se que a via coletiva de tutela de direitos individuais
homogeéneos, apesar de nao ser exclusiva, no mais das vezes acaba sendo a Unica
praticamente efetiva, tendo em vista 0s conhecidos entraves opostos ao acesso
individual a justica, a oponibilidade da autoridade da coisa julgada material nas
hipoteses de improcedéncia do pedido no intuito de se afastar a repropositura da
mesma demanda pela via coletiva, acarreta, previsivelmente, o virtual aniquilamento

das pretenses individuais de todos aqueles que ndo tém nem nunca terdo incentivo
ou condi¢Bes materiais para o comparecimento pessoal em juizo.***

Nelson Nery Jr. e Rosa Nery, porém, nem cogitam a necessidade de alteracdo
normativa. Afirmam que a nossa legislagdo “s6 admite a coisa julgada secundum eventum
probationis nos seguintes casos: LAP 18, LACP 16, CDC 103 I a I11".3%

Também. Didier Jr. e Zaneti Jr. entendem que ha formacao de coisa julgada no plano
coletivo na improcedéncia, exceto quando houver julgamento de improcedéncia por falta de
provas, segundo o modelo para os direitos difusos e coletivos.?

Arenhart afirma que “A situagdo da prova melhor deve legitimar mesmo a
repropositura da demanda coletiva, ja que isso é inerente ao sistema da coisa julgada coletiva,
como concebida pelo CDC”**'. Embora a insuficiéncia probatéria s6 seja mencionada pelos
incisos | e Il do art. 103, a logica do sistema da coisa julgada em sede coletiva ndo sé
autorizaria que assim também ocorresse em sede de tutela de direitos individuais
homogéneos, como também mencdo seria desnecessaria, uma vez que no caso de
improcedéncia ndo ha formacgdo de coisa julgada, ndo importando a razdo, a nao ser para
aqueles titulares individuais que participaram do processo coletivo, nos termos do art. 103,
§2°, do CDC*®,

Neste ultimo sentido, hd posicionamento doutrindrio pela ndo formacgdo de nenhuma
coisa julgada quando da improcedéncia, isto €, sequer haveria vincula¢do do legitimado e do
réu, de modo que tanto faria se foi ou ndo por falta de provas. Hugo Mazzilli, por exemplo,

afirma que “ndo haverd coisa julgada material, na a¢do civil publica ou coletiva que verse

23 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 393.

%22 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 394.

%5 NERY JR., N.; NERY, R. M. de A. Cédigo de processo civil..., ob. cit., p. 690.

%6 DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v. 4, p. 359. Para eles, néo hé simplesmente tratamento coletivo
dos direitos individuais homogéneos, pois pertencem, por ficcdo, a um grupo (v. Idem. Ibidem, p. 82 e 358).

¥7 ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizag&o de interesses individuais. Artigo inédito, p. 9-10.

%8 ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagao..., ob. cit., p. 10, nota de rodapé 8.
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interesses individuais homogéneos, caso venha a ser julgada improcedente por qualquer
motivo, salvo para os lesados individuais que intervieram na agéo coletiva”*?°,

Essa discussao sobre se ha ou ndo coisa julgada é englobada pelo debate acerca de, na
improcedéncia, ficarem ou ndo os legitimados extraordinarios impedidos de repropor a

demanda, o que sera visto no subitem que segue.
2.2.2 Néo formacao de coisa julgada secundum eventum litis

O que impede que os demais legitimados ajuizem a mesma demanda ja julgada
improcedente? Alguns entendem que o impedimento seria um dos significados da expressdo

erga omnes®*°. H4 outros que chegam apenas a afirmar o impedimento, sem explicar

exatamente o porqué331. Seria a coisa julgada “classica” com extensao a todos os legitimados,

mas ndo aos titulares? Seria uma espécie de preclusdo consumativa pelo uso da técnica,

inclusive em relacdo aos legitimados que ndo ajuizaram a demanda coletiva®*??

Gidi aponta que o que a coisa julgada formada na improcedéncia impediria, ja que ndo
as acdes individuais, seria a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos. Assim,

nenhum dos legitimados do art. 82 poderia propor a mesma acéo coletiva.**® Enfim, para Gidi,

Em caso de procedéncia, a coisa julgada se opera erga omnes para beneficiar as
vitimas e seus sucessores; em caso de improcedéncia, a coisa julgada se formara
ultra partes bloqueando a via coletiva e atingindo a comunidade titular dos direitos
individuais homogéneos, que ja ndo poderd ter a sua prote¢do decidida
coletivamente.®**

39 MAZZILLI, H. N. A defesa dos direitos..., ob. cit., p. 569.

%30 \/er explicacdo de Arruda Alvim, na sequéncia.

31 «[_.] nos termos da parte final do inciso 111 do art. 103 do CDC, a coisa julgada somente tera eficacia erga
omnes, ou seja, somente atingira a todos os titulares dos direitos individuais de origem comum se a sentenca for
de procedéncia. Sendo de improcedéncia, a coisa julgada tera como efeito, tdo-somente, fechar a porta da tutela
coletiva dos direitos individuais, ou seja, nenhum legitimado do art. 82 do CDC, mesmo aqueles que ndo tenham
ajuizado a demanda transitada em julgado, podera utilizar a via coletiva para tutelar os interesses individuais
homogéneos, embora reste aberto, a cada um de seus titulares, o procedimento individual descrito no CPC. Essa
afirmacdo ¢ confirmada pela leitura do §2° do art. 103 do CDC” (RODRIGUES, M. A.; KLIPPEL, R.
Comentarios a Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 170).

%2 Assim como ha preclusdo (ai por decurso de prazo) para a utilizagdo do procedimento de mandado de
seguranga. Sobre o prazo deste: “A jurisprudéncia ainda entende, majoritariamente, que o prazo em questdo ¢é
decadencial. Na realidade, a conclusdo é equivocada, ja que néo se trata da perda de um direito subjetivo, sendo
do impedimento de recorrer-se a uma determinada via processual. Por isso, melhor seria, com Pontes de
Miranda, qualificar esse prazo de preclusivo, haja vista que trata ele apenas de questdo processual, sem adentrar
o mérito da impetracdo” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos..., ob. cit., p. 240-241). Gidi
menciona que “os direitos transindividuais e a tutela coletiva dos direitos individuais estardo definitivamente
precluidos em caso de improcedéncia e a mesma demanda coletiva em tutela do mesmo direito (difuso, coletivo
e individual homogéneo) ndo poderd ser reproposta”. No entanto, diz logo em seguida: “Ou seja, a coisa julgada
se forma pro et contra” (GIDI, A. Rumo a um cédigo..., ob. cit., p. 290).

¥3 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 139-142.

%% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 128.
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N&o se pode esquecer que Gidi considerava como titular dos direitos individuais
homogéneos a comunidade de vitimas, ndo todas as vitimas individualmente consideradas®®.
Em suas palavras, na acdo coletiva, o direito que se quer proteger ¢ “da comunidade como um
todo, indivisivelmente considerada, composta pelas diversas vitimas do evento*%®.

Assim, faz sentido o entendimento de que a pretensdo coletiva, independentemente do
julgamento de procedéncia ou improcedéncia, ndo poderia ser novamente levada a juizo. A
coisa julgada se formaria em relacdo ao titular do direito material (comunidade de vitimas),
ndo podendo nenhum legitimado levar a mesma demanda ao Judiciario®’. Nesta l6gica, que
passa a ser a mesma da indicada para os direitos transindividuais, a observacdo ndo merece
reparo.

E esse também o entendimento de Didier Jr. e Zaneti Jr.. Consideram como titular dos
direitos individuais homogéneos o grupo de individuos. Com a atuacdo coletiva, haveria
formacdo de coisa julgada. Na improcedéncia 0 que ocorreria seria a nao extensdo para o
plano individual. No &mbito coletivo, como ja anotado, para eles, s ndo haveria formagéo de
coisa julgada na hipdtese de improcedéncia por falta de provas®.

No entanto, como ja se demonstrou — e a0 menos € a ideia adotada neste trabalho —,
ndo ha uma categoria autbnoma de direito individual homogéneo. Até é pleonasmo dizer, mas
os direitos individuais homogéneos continuam sendo individuais, titularizados
individualmente. Por serem os proprios titulares, os sujeitos individualmente podem ir a juizo,
isto €, tém legitimidade ad causam para buscar a tutela de seu direito isoladamente (ndo tém,
porém, para buscar a tutela coletiva). O diferencial é o tratamento coletivo que se lhes da,
justamente em virtude da homogeneidade, como ja exposto.®**

N&o obstante, mesmo autores que reconhecem a titularidade individual dos direitos

individuais homogéneos afirmam a vinculacdo dos legitimados a improcedéncia, isto é,

%5 Em obra mais atual, porém: so6 se pode ver como existentes dois tipos de direitos de grupos, “o
transindividual, do qual é titular o grupo como um todo e os direitos individuais (chamados homogéneos), dos
quais sdo titulares os membros do grupo individualmente” (GIDI, A. Rumo a um cdédigo..., ob. cit., p. 215).
Reconhece que sdo “categorias ontologicamente diferentes” (Idem. Ibidem, loc. cit.).

%6 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 31.

%7 “Em caso de improcedéncia da agdo coletiva, havera formago ultra partes da coisa julgada para atingir a lide
coletiva e a comunidade titular dos direitos individuais homogéneos levados a juizo. Isto impede que os
legitimados do art. 82 reproponham a mesma acdo em defesa do mesmo direito. A tutela coletiva do direito
individual estara definitivamente obstada, pela formagéo de coisa julgada material.” (GIDI, A. Coisa julgada e
litispendéncia..., ob. cit., p. 141).

8D IDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v. 4, p. 359.

%39 \Ver ZAVASCKI, T. A. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. S&o Paulo:
Ed. Revista dos Tribunais, 2006, p. 155-156. V. (1)2.2.1, supra.
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acreditam que ndo podem estes reapresentar a demanda.®*°

Foi visto acima que Arruda Alvim entende que na improcedéncia a coisa julgada ndo
se qualifica erga omnes “no sentido proprio”. Isso, todavia, para ele, ndo significa que nao
haja coisa julgada para evitar acdo coletiva idéntica. Entende isso, porque, se 0 §82° do art. 103
dispde que “sd os interessados que ndo intervierem como litisconsortes, podem mover acdo
individual”, seria inviavel a mesma agao coletiva, havendo ou ndo prova nova. Entende como
“dogmaticamente inaceitavel” a conclusdo de que, na improcedéncia, ndo haveria coisa
julgada em relacdo & acéo coletiva.>*

No caso de improcedéncia o erga omnes do inciso Ill do art. 103 do CDC obstaria
apenas o ajuizamento da mesma agdo coletiva, isto ¢, “ha sempre coisa julgada, no plano da
acao civil coletiva e, também, para quem foi ‘litisconsorte’”. Enfim, na improcedéncia, o erga
omnes se referiria somente ao legitimado que atuou em juizo, a quem poderia té-lo feito (art.
82 do CDC) e aos litisconsortes**?. Por outro lado, “ha de se entender a expressdo [erga
omnes] com o sentido de que, se procedente, o beneficio se estende a todos, ou seja, a todos
0s que sdo titulares dos mesmos e idénticos interesses ou direitos individuais homogéneos
sobre o que se discutiu”.3*

Para Ada Pellegrini Grinover, “em caso de derrota do autor coletivo, reserva a via as
demandas posteriores somente a pessoas fisicas***, em caréter individual. A demanda coletiva
nao podera ser repetida a titulo coletivo™**®. Em outro trecho: “a coisa julgada desfavoravel
forma-se com relacdo a todos os entes e pessoas legitimados as acdes coletivas, deixando a
salvo apenas os particulares, em suas relagdes intersubjetivas pessoais™>*°.

Pedro da Silva Dinamarco adota justificativa semelhante a de Arruda Alvim, com a

invocagao do §2° do art. 103:

0 por exemplo: na improcedéncia ha a coisa julgada limitada entre as partes, mas impede “o ajuizamento de
novas demandas coletivas, por qualquer legitimado” (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Limites subjetivos e
eficicia da sentenca e da coisa julgada. In DUARTE, Bento Herculano; DUARTE, Ronnie Preuss (coords.).
Processo Civil: aspectos relevantes, v.2. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 389).

#1 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 43.

2«0 erga omnes na hipotese de improcedéncia obsta outra acdo civil coletiva, inibindo acBes individuais de
quem tenha atuado no processo. Vale dizer, a expressdo erga omnes tem, apenas, sentido relevante, na hipétese
de procedéncia” (ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 43, nota de rodapé 28). Para Alexandre Camara,
também ha sempre formacdo de coisa julgada material, mas sem extens&o in utilibus na improcedéncia. Nesta
hipotese, porém, a coisa julgada material formada impede que as partes e 0s demais legitimados extraordinarios
ajuizem uma segunda ago coletiva (CAMARA, A. F. Tutela jurisdicional dos consumidores, ob. cit., p. 1129).
¥3 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 43.

4 Porém, ndo devem ser excluidas pessoas juridicas que, “individualmente”, também possam ter sofrido um
dano em decorréncia da conduta do réu.

% GRINOVER, A. P. Das Agdes Coletivas..., ob. cit., p. 910. Também: “em se tratando de acdo coletiva pro-
interesses homogeéneos, hé coisa julgada, qualquer que seja o sentido da sentenga de mérito. Em outras palavras,
a acdo coletiva ndo pode ser renovada” (TESHEINER, José Maria. Eficicia da sentenca..., ob. cit., p. 134).

8 GRINOVER, A. P. Das Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 936.
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Como o efeito serd erga omnes apenas no caso de procedéncia, a primeira vista
parece haver autorizagdo para a propositura de nova demanda coletiva. Entretanto, o
82° do art. 103 dispBe que, sendo julgada improcedente a demanda fundada nesses
interesses, “os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo individual”. Ndo ha
qualquer mencdo a possibilidade de qualquer co-legitimado poder propor uma nova
acdo civil publica. Dai ser legitimo concluir, por exclusdo, que ndo haveria essa
possibilidade. Afinal, se o préprio interessado que foi litisconsorte no processo esta
impedido, com maior razdo o esta o substituto processual. Nem haveria razédo para
ser diferente: se nas demais espécies de acdo civil piblica ndo pode ser reproposta a
demanda coletiva julgada improcedente, por que aqui haveria de poder?**’

Nesse sentido € que outra parte da doutrina entende que, no caso de improcedéncia, ha
coisa julgada material para aqueles que participaram do processo. S6 ndo haveria extensao
em relacdo a terceiros, aos titulares dos direitos individuais homogéneos. Seria 0 regime

173 s¢ ficam vinculados aqueles que

padrao mais restrito da coisa julgada “tradiciona
participaram do processo.**°

Entretanto, se, nessa logica, a coisa julgada atingisse s6 as partes do processo, nao
haveria razdo para vincular também os colegitimados. E ndo parece que a auséncia de mencéo
da possibilidade de repropositura da demanda signifique uma vedacdo. Na verdade, o
contrario que o é. Se, por exemplo, houvesse preclusdo do uso da via coletiva uma vez ja
havido sentenca de improcedéncia, isso deveria estar patente na legislacéo.

Note-se que, conforme explicado anteriormente, no caso de acdes coletivas
relacionadas a direitos essencialmente coletivos, tanto no caso da procedéncia como no de
improcedéncia (exceto por falta de provas), hd formacédo de coisa julgada; como o julgamento

atinge de maneira imutavel a situacdo material (ou o titular do direito®®°

), fica inviabilizada
demanda coletiva idéntica. Ha uma justificativa para ser inviavel a repropositura da demanda:
o titular do direito fica vinculado mesmo na improcedéncia. Isso ja& ndo acontece com 0s
direitos individuais homogéneos — podem os titulares ajuizar demandas individuais, levando a

juizo a mesma pretensao, agora de maneira singular.

7 DINAMARCO, P. da S. Acéo civil pablica, ob. cit., p. 102-103.

8\, (1)3.3.2.1, supra.

%9 para Talamini: N&o é que ndo haja coisa julgada no caso de improcedéncia da acéo coletiva para tutela de
direitos individuais homogéneos, como alguém poderia entender pela redacdo do art. 103, I1l. Ha coisa julgada
para quem foi parte no processo, pois ndo se poderia aceitar que 0 mesmo legitimado repropusesse a acdo. A
interpretacdo mais adequada seria a de que “a abrangéncia ‘erga omnes’ ocorre apenas no caso de procedéncia;
porém, configura-se coisa julgada, inter partes, em qualquer hipGtese de sentenca de mérito” (TALAMINI, E.
Coisa julgada..., ob. cit., p. 129).

%0 Como afirma Gidi, “ndo é o ente legitimado o atingido pela coisa julgada coletiva, mas a comunidade ou
coletividade titular do direito material superindividual em questdo. E se o titular do direito subjetivo ndo é
atingido pela coisa julgada, muito menos o sera o ente legitimado” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia...,
ob. cit., p. 119).
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Os titulares dos direitos ndo sdo atingidos, o que implica a ndo vinculagdo dos
legitimados, tenham eles ndo atuado no processo. Na procedéncia, ha formacdo de coisa
julgada em relacdo as partes materiais, de modo que fica impedida a rediscussdo, a
semelhanga do que ocorre no caso dos direitos transindividuais. A interpretagdo mais coerente
do art. 103, 111°*®*, em conjunto com o seu §2°, embasa o que foi dito. Tal paragrafo explicita
que, na improcedéncia, ndo h& formacdo de coisa julgada, apenas para os individuos que
atuaram como litisconsortes e para o réu, em relacéo a pretensdo individualizada.

Assim, ndo é que a coisa julgada se estenda a terceiros. Ela se forma ou ndo, atingindo,
quando formada, somente os titulares do direito. A “vinculagdo” do legitimado ¢ reflexa.
Ainda, a rigor, ndo seria coisa julgada “erga omnes”, mas a propria coisa julgada “tradicional”
(com a excecdo de ndo formacdo na improcedéncia), pois a imutabilidade atinge o que foi
decidido e a decisdo é mais ampla por conta do préprio objeto do processo (coletivizagdo do
tratamento das pretensdes “homogéneas”).

Essa é a logica da propria substituicdo processual. Os legitimados ndo sdo atingidos
pela coisa julgada, quer tenham participado do processo, quer ndo, pois estdo “pleiteando

direito alheio”, como visto na primeira parte deste trabalho**?

. Assim, ndo se pode argumentar
que “se o proprio interessado que foi litisconsorte no processo esta impedido, com maior
razao o esta o substituto processual”. A vinculacdo do interveniente ndo tem a ver com a do

substituto ou de quem ndo participou do processo. E 0 que se passara a Ver.

2.3 Individuo interveniente
2.3.1 Funcionamento

O CDC, no caso de processo para tutela de direitos individuais homogéneos,
possibilita que os “interessados” atuem no processo coletivo como litisconsortes®>: “Art. 94.
Proposta a acdo, sera publicado edital no érgéo oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de

comunicagao social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor”.

®1 0 que, porém, ndo significa necessariamente que seja a opgéo legislativa mais adequada.

%2/ (1)3.3.2.4, supra.

%3 Elton Venturi entende tratar-se de “verdadeiro litisconsorcio” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob.
cit., p. 307). HA quem veja, todavia, especificamente como assisténcia litisconsorcial, v. DIDIER JR., F.;
ZANETI JR,, H. Curso..., v. 4, p. 242.
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E previsto que os individuos que o fizerem serdo atingidos pela coisa julgada,
independentemente do resultado do processo, isto €, s6 quem ndo tiver sido litisconsorte
poder4, no caso da improcedéncia, propor a acdo individual (art. 103, §20%°%) 3%

Porque lhes é dada essa possibilidade de participar do processo coletivo, embora
sozinho ndo possam buscar a tutela de massa, tendo a oportunidade de se fazer ouvir e de
produzir provas, sdo atingidos pela coisa julgada. Integrando o processo coletivo, o
litisconsorte ndo poderd mais intentar sua acdo individual; se o fizer, o processo individual
deve ser extinto sem julgamento de mérito, por litispendéncia ou coisa jugada, conforme o
caso. De todo modo, no decorrer da acdo coletiva, pode o interveniente desistir de sua
participacdo com fundamento no art. 267, VIII, do CPC, cabendo ao magistrado, apds
manifestacéo do réu (art. 267, §4°), decidir pela exclus&o ou n4o do litisconsorte individual. **°

A pessoa intervém como litisconsorte podendo aditar a inicial? Ela estard defendendo
0 seu direito prdprio ou o de todos, como legitimado coletivo?

Quanto ao primeiro questionamento, Grinover afirma que o litisconsorte interveniente
ndo podera ampliar o objeto da acdo coletiva apresentando novas demandas pessoais, pois
1sso “contrariaria todo o espirito de ‘molecularizacdo’ da causa”®’.

Quanto ao segundo, conforme Didier Jr. e Zaneti Jr., o “individuo atua como
legitimado ordinario, na defesa do préprio direito, constante do feixe de direitos individuais
homogéneos”®*®. Thereza Alvim, em referéncia & acdo movida pelo coerdeiro para reclamar a
heranga, lembra que a substituicdo processual cessa “no momento em que o outro herdeiro
[que se manteve inerte] integrar a relagdo processual”®®. O mesmo raciocinio pode ser aqui
empregado: quando o individuo ingressa no processo coletivo, deixa de ser substituido pelo
legitimado coletivo, porque ali esta presente.

Embora esteja atuando em defesa propria, seus argumentos serdo analisados pelo juiz,
bem como, tendo em vista o principio da comunhdo da prova, o que eventualmente vier a

produzir podera ser aproveitado para a decisao coletiva.

%% «Art. 103. [...] § 2° Na hipétese prevista no inciso 11, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados
que ndo tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo
individual.”

%5 Arruda Alvim afirma que o §2° do art. 103 “demonstra que o prejuizo ou a perda definitiva de um bem
juridico, ou, mais precisamente, do bem juridico individual, no sistema do Codigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, somente pode ocorrer quando o prdprio consumidor (vitima ou sucessor) haja litigado” (ARRUDA
ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 53).

%6 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 143-144,

%7 GRINOVER, A. P. Das Agbes Coletivas..., ob. cit., p. 882. Em sentido semelhante, v. VENTURI, E.
Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 315.

®8 DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v. 4, p. 361.

BIALVIM, T. O direito processual de estar em juizo, ob. cit., p. 101.



88

Se o interveniente age em nome proprio — o que, porém, ndo o impede de trazer
elementos que colaborem para com um resultado coletivo favordvel — e exerce o

360

contraditorio, serd atingido pela coisa julgada no que toca a sua pretensdo””", embora coisa

julgada ndo atinja 0 demandante coletivo.

2.3.2 Comentarios pela doutrina

Para Arruda Alvim, ha

[...] um tratamento inconvenientemente discriminatério, entre os que foram
litisconsortes e os que ndo foram. Os que foram litisconsortes ficam sujeitos a coisa
julgada inter partes, pois litigaram contra o réu, em relacdo ao qual ndo mais podem
vir a litigar, se o resultado da demanda tiver sido o de improcedéncia.
Diferentemente, se passa com quem ndo foi litisconsorte. E evidente que este
tratameslg}o, ao menos, “desanima” ao ingresso na acéo civil coletiva, com base no
art. 94.

Uma critica que se faz ¢ que o §2° estimularia a “esperteza” do titular do direito. Ao
individuo seria mais interessante ndo participar da agdo coletiva, pois, ndo participando,
poderia tirar proveito do resultado positivo ou, no caso de improcedéncia, ainda, ajuizar a sua
propria demanda.

Gidi, porém, rebate este argumento, afirmando que, conguanto seja mais “c6modo”
ndo intervir, a ndo intervencdo implicaria em maior risco, pois ndo teria como fiscalizar a
atuacdo do autor coletivo, podendo ser prejudicado no caso de improcedéncia, isso quando os
danos individualmente considerados sdo de diminuto valor (o lesado n&o iria sozinho a juizo,
entdo s6 seria reparado mesmo a partir de uma acdo coletiva).**’A possibilidade de o
particular intervir no processo ndo seria completamente inutil, frente a sua relevancia politica,
visto que o “cidaddo comum” pode participar do processo ¢ o fiscalizar. “Em que pese
aparentar ndo haver nenhuma vantagem juridica ou econdmica para o consumidor,
politicamente sai o cidaddo fortalecido”.®

Conquanto se possa, na linha de que as a¢cbes coletivas também sdo mecanismos de

participacdo da sociedade civil®***, pensar em certa utilidade dessa intervencdo, como esta

%60« ] como participa do contraditério efetivo, vincula-se a coisa julgada” (DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H.

Curso..., v. 4, p. 361).

%1 ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 42.

%2 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 146-147.

%3 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 145-149.

%4 Realmente, a participacdo na administracdo da justica é possivel através dos processos coletivos, vez que,
sobretudo, “A acdo civil publica é, nesse passo, instrumento de exercicio da democracia participativa direta, e 0
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prevista acaba por desestimular a intervencdo®®.

Mencione-se que, piorando a situacao, esse desestimulo poderia gerar ndo somente um
“comodismo”, como outro problema, relativo a prescricdo das pretensdes individuais.

Se o individuo, contando com o julgamento favoravel em sede coletiva, resolve
aguardar a decisdo final sem participar como interveniente na acdo coletiva ou sem ajuizar sua
demanda singular, podera, na hipotese de frustrada sua expectativa de procedéncia, ser
prejudicado pela duracdo do processo coletivo superior ao prazo prescricional de sua
pretensdo?

Para Zavascki, relativamente aos que intervieram como litisconsortes, afirma que
certamente ha interrupcdo da prescricdo. Em relacdo aqueles que ndo o fizeram, a resposta é
igualmente positiva. Se assim ndo fosse, “ficaria o titular do direito individual na contingéncia
de, desde logo, promover a sua demanda individual, o que retiraria da acéo coletiva uma das
suas mais importantes funcdes: a de evitar a multiplicacdo de demandas autébnomas
semelhantes”. Nesse sentido, a situacdo daquele que ndo propde sua demanda individual nao
pode ser vista como inércia e acarretar prescrigdo, mas como ‘“uma atitude consentanea e
compativel com o sistema do processo coletivo”. 3%

No mesmo sentido, Arenhart afirma que, mesmo sem qualquer dispositivo expresso
guanto a esta situacdo, é de se entender que, proposta a demanda coletiva, ha interrupcdo da
fluéncia do prazo prescricional individual:

Esta parece ser, de fato, a melhor solugéo, porque elimina o risco de, na expectativa
do resultado da acdo coletiva, possa o individuo ver prescrito (no caso de
improcedéncia daquela) seu pleito individual. Esse risco, obviamente, induz o
individuo, por precaucdo, a ajuizar sua acdo propria — a despeito da agéo coletiva —
porque sabe que outra conduta pode resultar em prejuizo irreparavel para si. Isso,
consequentemente, faz com que o objetivo de reduzir a quantidade de ages

repetidas ante o Judiciério ndo seja alcangado, pondo ainda em risco a tentativa de
dar tratamento uniforme as pretensdes de massa.*®’

juiz, ao julga-la, exerce nitida funcdo politica, ao lado da juridica” (ARENHART, Sergio Cruz. As acles
coletivas e o controle das politicas publicas pelo Poder Judiciario. Disponivel em:
http://www.academia.edu/attachments/1471827/download file. Acesso em 04 dez. 2011).

%5 para Zavascki, também, a participacdo é um desestimulo ao ingresso como litisconsortes, pois ele nio tera a
vantagem de ndo se vincular a uma sentenca de improcedéncia (ZAVASCKI, T. A. Processo Coletivo..., ob. cit.,
p. 190). Para Cruz e Tucci, além de ser paradoxal o individuo n&o ter legitimidade para propor a demanda
coletiva, mas poder intervir, a regra nao passard de “letra morta”, justamente por conta de ficar vinculado ao
julgamento (CRUZ E TUCCI, José Rogério. Cdédigo do Consumidor e processo civil: aspectos polémicos.
Revista dos Tribunais, ano 80, vol. 671, set. de 1991, p. 36). Apenas registre-se que, quanto ao individuo poder
intervir mesmo néo sendo um legitimado extraordinario, lembre-se que ele intervém e age em nome proprio, sem
ser substituto de ninguém.

%6 ZAVASCKI, T. A. Processo Coletivo..., ob. cit., p. 202-203. A interrupcio ocorreria mesmo se 0 processo
coletivo fosse extinto sem julgamento de mérito por ilegitimidade do substituto (v. Idem, Ibidem, p. 203-204).

%7 ARENHART, S. C. O regime da prescricdo em acdes coletivas, p. 23-24. Disponivel em
<http://mww.academia.edu>. Acesso em 10 out. 2011. V., também, VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob.
cit., p. 372-373.



http://www.academia.edu/attachments/1471827/download_file
http://www.academia.edu/
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Assim, por mais que seja desestimulante, ndo chegara a prejudicar os titulares ndo
intervenientes com a extincdo da pretensdo. A acgdo coletiva interrompe 0s prazos

prescricionais individuais, podendo os interessados aguardar o fim do processo coletivo.
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3. Acdo coletiva e demandantes individuais

3.1 Suspensao das ac¢des individuais

O art. 104> ainda ser4 analisado em ponto especifico sobre a chamada “coisa julgada
in utilibus”. Por ora, fixe-se a ideia, defendida por parte da doutrina, acerca de ser o
dispositivo aplicavel ao inc. Il do art. 103**°. Assim, para se beneficiarem de eventual
procedéncia no processo coletivo, aqueles que tiverem acdo individual em curso tém, apds
conhecimento da pendéncia da acdo coletiva, de solicitar a suspenséo de sua acdo individual,
dentro do prazo fixado pela lei.

3.1.1 A relacéo entre a agdo coletiva e a acdo individual

Para Zavascki, entre a acdo coletiva para defesa de direitos individuais
homogéneos (para ele, somente possivel a “agdo civil coletiva”, com condenacao genérica) e
as acOes individuais, ndo ha litispendéncia, mas conexdo. Apesar de haver identidade de
partes (a acdo coletiva seria quanto a isso continente da individual) e de causa de pedir, 0
pedido ndo seria 0 mesmo, inviabilizando a litispendéncia. O pedido da acdo individual seria
mais abrangente (pedido de declaracdo e condenacdo de contetido especifico, com cumulacao
de acdo de cumprimento), ndo simplesmente genérico como o da agéo coletiva.®”

Ja conforme Oliveira Lima, tanto o pedido como a causa de pedir das a¢des coletivas e
individuais coincidem. Quanto as partes, a identidade seria parcial. Em suma, “as agodes
individuais nada mais sio do que repeticdes parciais da agdo coletiva”.*"*

De fato, € de se vislumbrar que o pedido e a causa de pedir se identificam. O pedido da
acdo coletiva ndo é somente o da acdo individual, mas das ac¢des individuais, de modo que,
em relacdo a uma especifica, haveria coincidéncia parcial. Deixando de lado eventual “apego”
a “acdo civil coletiva”, talvez fique mais claro perceber a identidade com um exemplo:

imagine-se que é ajuizada demanda coletiva para que determinado fornecedor troque todas as

%8 «Art. 104. As acBes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Unico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das acfes individuais, se ndo for requerida sua
suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agdo coletiva”.

%9 para Castro Mendes, na verdade, somente a este inciso é aplicavel o dispositivo, pois apenas neste caso 0s
direitos seriam divisiveis (MENDES, A. G. de C. Ac0es Coletivas..., ob. cit., p. 276).

310 7 AVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos..., ob. cit., p. 45.

$L LIMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 81.



92

geladeiras que vendeu do lote X, com vicio; caso um consumidor ajuize a sua propria
demanda, pedindo que sua geladeira seja trocada, pois o produto, que é do lote X, apresentou
um vicio, estamos diante de pedidos diferentes? Ainda que a demanda coletiva englobe véarios
consumidores, ndo had como negar que em relacdo a um consumidor especifico o pedido seja 0
mesmo.
Quanto as partes, ndo ha formalmente identidade. Nelson Nery Jr. ja anotou o
seguinte:
Na eventualidade de o pedido ser julgado improcedente, seja por ser infundada a
pretensdo ou mesmo por insuficiéncia de provas, essa circunstancia ndo inibe a acdo
individual do consumidor com o mesmo objeto. Mesmo a luz dos institutos da
litispendéncia e coisa julgada do CPC, ndo teria havido, aqui, identidade das ac¢oes,

pois as partes da acdo coletiva (co-legitimados do art. 82) e da acdo individual
(consumidor individual) seriam distintas.?"2

Entretanto, por decorréncia da substituicdo processual, ¢ de se considerar a
coincidéncia das agdes, ainda que, também, em relacdo a determinada acdo individual, a
identidade de partes seja parcial — na acdo coletiva sd@o varios os substituidos (haveria
correspondéncia com cada acao individual).

Elton Venturi entende que o fato de o art. 104, primeira parte, ndo afirmar que nao ha
litispendéncia entre acOes individuais e as previstas no art. 81, Ill, do CDC, estas relativas a
direitos individuais homogéneos, ndo pode levar a pensar que haja litispendéncia entre elas.
Argumenta, ainda, que, “se ndo incide coisa julgada, por igual razdo ndo deve incidir a
litispendéncia, dada a similitude da natureza de ambos 0s institutos, que, na pratica, indicam a
repeticdo de idénticas demandas em juizo”, antes ou depois do transito em julgado da
sentenca no primeiro processo.*”® Entretanto, considerando que na procedéncia ha formacao
de coisa julgada para os individuos, talvez ndo se possa afirmar simplesmente que ndo haja
litispendéncia “porque ndo havera coisa julgada”.

Em sentido semelhante ao de Elton Venturi, Pedro da Silva Dinamarco entende que, se
a parte final do art. 104 abre a possibilidade de se optar pela suspensédo, ndo ha litispendéncia.
Afirma: “Se ha direito de op¢io, logicamente nio pode haver litispendéncia”. *™*

E de se lembrar que, conforme explicam Didier Jr. e Zaneti Jr., o termo litispendéncia
possui dois significados, que se entrelacam. Por um lado, significa a pendéncia de uma causa.

Por outro, “pressuposto processual” negativo, que obsta a propositura da mesma demanda.

2 NERY JR., N. O processo civil..., ob. cit., p. 35, grifou-se.
78 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 346.
7 DINAMARCO, P. da S. Acéo civil pablica, ob. cit., p. 112.
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Quanto a essa segunda significacdo, a ideia de identidade € insuficiente, pois também héa
litispendéncia quando em curso dois processos de mesmo contetido (seria a mesma “situag@o
juridica controvertida”). Em resumo, “ha litispendéncia quando o Poder Judiciario ¢
provocado a solucionar o mesmo problema em mais de um processo”.3”

Evidentemente, propostas a demanda coletiva de massa e a demanda individual, o
Judiciario estara sendo provocado para analisar 0 mesmo problema. A via de analise é que
difere — coletiva ou individual.

Pode-se usar outro raciocinio para chegar a mesma conclusdo. Conforme Chiovenda,
duas acOes ou demandas sdo idénticas se ha coincidéncia entre os seus elementos: um
subjetivo (as pessoas) e dois objetivos (objeto e causa). Estes dois ultimos “se referem a
identificacdo do bem da vida de que se trata nas acdes que sdo objeto de confronto: o outro
elemento tem em vista a pertinéncia ativa ou passiva desse bem”.%"®

Ainda conforme Chiovenda, a identificacdo da acdo passa por duas operacdes.
Primeiro se busca identificar o “bem da vida”; depois, a quem ele pertence377. No caso de
acao coletiva e ac¢do individual, o “bem da vida” certamente ¢ o mesmo; e, embora
formalmente a parte ndo seja a mesma (por conta da substituicdo processual), a pertinéncia do
bem o é.

Ainda, mais um argumento pode ser trazido nesse sentido. Jodo de Castro Mendes,
comentando sobre a previsdo da legislacdo portuguesa acerca da identidade de pedido (“ha
identidade de pedido quando numa e noutra causa se pretende obter o mesmo efeito
juridico”), afirma que se poderia pensar que causas que, embora fundadas na mesma
pretensdo material, apresentassem pretensdes processuais diferentes, seriam causas diversas.
Porém, aceitar tal ideia seria contrario a outra disposicdo processual lusitana, a que indica
como relevante para caracterizar a litispendéncia (e o “caso julgado™) o fato de as causas
tratarem da mesma questdo juridica, da mesma pretensio de direito material.>”® No caso de
acdo coletiva e a¢do individual, a “questdo juridica” ¢ realmente a mesma.

Pode-se dizer, portanto, que serd a mesma causa pendente — mesmo gque no ambito
coletivo haja maior amplitude, justamente por se tratarem coletivamente varias pretensdes
semelhantes (“homogéneas”) —, a despeito de a consequéncia do processo civil “tradicional”
ndo se aplicar. Em outras palavras, é possivel vislumbrar identidade entre acdo coletiva e acéo

individual, mas a existéncia de uma ndo impede a da outra. Ndo ha aplicacdo da consequéncia

¥ DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v. 4, p. 170.

% CHIOVENDA, G. Instituicdes de direito processual civil. V.1. Campinas: Bookseller, 1998, p. 429-430.
¥ CHIOVENDA, G. Instituicdes..., ob. cit., v .1, 1998, p. 430.

%8 MENDES, Jodo de Castro. Direito Processual Civil. V. Il. Lisboa: Associacio Académica, 1980, p. 289.
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prevista pelo CPC, qual seja a extincdo da acdo sem resolugdo do mérito (art. 267, V, c/c art.
301, 839).

N&o h4 aplicacio justamente por disposicdo legal (art. 104, 111)*"°. As duas acdes (a
mesma, em relacdo ao titular) ndo podem prosseguir concomitantemente. Por isso, da-se a
opcao®®® ao titular de suspender a sua acdo individual, continuando a sua pretensdo a ser
considerada no ambito coletivo, ou, ao revés, de se excluir da abrangéncia da acéo coletiva,

continuando na esfera singular, conforme se vera a seguir.

3.1.2 O que a néo suspensédo implica

Se houve a opcdo pela suspensdo®®!

, podem os individuos, ap6s julgamento
desfavoravel em sede coletiva (extingdo da acdo com resolucdo de meérito), continuar suas
acOes individuais que estavam suspensas. Por outro lado, suspensas as a¢des individuais, mas
havendo julgamento favoravel, explica Elton Venturi, ndo ha mais interesse processual em
continua-las, devendo haver sua extingdo, com a possibilidade de, com o titulo executivo
obtido por meio da acdo coletiva, passar-se & liquidagdo e & execuc&o®?.

Se houve a opcéo pela ndo suspenséo, o cenario € outro.

Para Oliveira Lima, a ndo suspensdo da acdo individual seria optar por ser excluido
dos efeitos erga omnes da coisa julgada benéfica®®. Para Zavascki, ndo serdo abrangidos pela

coisa julgada erga omnes, mesmo no caso de procedéncia, aqueles que “preferiram manter em

379 \/. MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos..., ob. cit., p. 342-343.

%0 Que é uma opgéo é o entendimento corrente e que se tem com a ideia de que é aplicavel o art. 104 do CDC —
v. (11)3.3, infra.

%! Embora haja prazo para, apés a cientificagdo, se optar pela suspensio, néo hé limite temporal maximo para
que fique suspensa a acdo individual; assim poderd ficar até que julgada a acéo coletiva (GIDI, A. Coisa julgada
e litispendéncia..., ob. cit., p. 193, nota de rodapé 447). O requerimento de suspensdo pode se dar a qualquer
prazo, mas evidentemente que ndo depois da decisdo final no processo individual. Porém, caso haja “a
interposicdo de apelacdo, o requerimento de suspensdo eventualmente realizado nesse interregno se convalida.
Se ndo houver tempestiva interposicdo, ou a matéria impugnada for diversa, a sentenca ou parte dela transita em
julgado e o requerimento fica prejudicado” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 199).
*¥2\VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 348. Também: GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia...,
ob. cit., p. 197. Registre-se que também se cogita, em vez da extingdo, a conversdo da acdo individual em
liquidagdo — é o entendimento do TJ/RS: “MAGISTERIO ESTADUAL. TERCO DE FERIAS. ACAO
INDIVIDUAL AJUIZADA APOS O TRANSITO EM JULGADO DA ACAO COLETIVA MOVIDA PELO
CPERGS. EXISTENCIA DE TITULO EXECUTIVO JUDICIAL. CONVERSAO EM LIQUIDAGCAO DE
SENTENGCA. POSSIBILIDADE. A decisdo proferida na acdo coletiva alcanca a toda a categoria,
independentemente de filiagdo ao Centro dos Professores do Estado do Rio Grande do Sul - CPERGS. Ainda que
evidenciada a auséncia de interesse de agir da parte autora é de ser convertida a presente acdo em liquidacéo
individual de sentenga, em face do principio da economia processual. Pacifico” (70046609368 RS , Relator: José
Luiz Reis de Azambuja, Data de Julgamento: 15/02/2012, Quarta Camara Civel, Data de Publica¢do: Diério da
Justica do dia 29/02/2012).

% |IMA, P. R. de O. Contribuigdes..., ob. cit., p. 82. Também com essa opini&o: GRECO FILHO, V.
Comentarios aos arts. 101 a 104, ob. cit., p. 366-367.
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curso acdes individuais paralelas & agdo coletiva, como se depreende do art. 104” do CDC.***
Com maior precisédo, é possivel afirmar que, apds a comunicagdo da pendéncia da acéo

coletiva, ndo se optando pela suspensdo da individual, exclui-se da legitimacdo do autor

coletivo a tutela do direito do sujeito que manteve a sua a¢do. Explicam Arenhart e Marinoni:

A legitimacdo extraordinéria do titular da acdo coletiva para a tutela de direitos
individuais homogéneos fica, por assim dizer, submetida a condicdo resolutiva
parcial, ja que a propositura de acdo individual (e a auséncia de pedido de sua
suspensdo) importam na retirada da legitima¢do do ente coletivo do poder de
proteger o direito daquele que postulou e insistiu na tutela de seu direito na forma
individual **°

Nesse sentido, ndo é simplesmente em relagdo a coisa julgada, mas a propria
abrangéncia do que sera decidido que ha exclusdo. Se a pessoa optar por se excluir (isto é, se
0 interessado ndo suspender sua acdo apOs comunicado), sera excluida do grupo e ndo sera
abrangido pela sentenca (o legitimado extraordinario ndo serd mais 0 seu substituto). N&o é
que a sentenca deixe de ter eficacia erga omnes, como sempre tem; € apenas que de anteméao
sua pretensdo € retirada da discussdo coletiva: ndo sera objeto de julgamento, diante do que €
impossivel formacéo de coisa julgada.®®®

Assim, embora possa haver resultado de procedéncia no processo coletivo, o
interessado que ndo suspendeu seu processo individual ndo aproveitard o julgamento
favoréavel, justamente porque n&o tem o que aproveitar®’.

O que foi nos paragrafos anteriores dito vale para quando a ndo suspensdo €
consciente, ou seja, quando o autor individual tomou conhecimento da pendéncia da acéo

coletiva, mas preferiu continuar agindo solitariamente>®®,

384 ZAVASCKI, T. A. Defesa de direitos coletivos..., ob. cit., p. 46. No mesmo sentido, ALMEIDA, Jodo Batista
de. A protecéo juridica do consumidor. 5. ed. ver. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 255.

%5 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos..., ob. cit., p. 343.

%6 Ainda que como um “exemplo analogico”, vale a mengio: Gidi, quanto ao sistema norte-americano, explica
que o “membro que ndo exercer o direito de auto-exclusdo no tempo previsto na notificacdo serd considerado
parte do grupo e, consequentemente, sera vinculado pela coisa julgada emitida na acdo coletiva” (GIDI, A. A
class action..., ob. cit., p. 99). Note-se que a exclusdo é da pessoa em relagdo ao grupo e, como ndo fara parte do
grupo, é consequéncia légica que ndo serd atingido pela coisa julgada. Talamini, quanto ao art. 104 do CDC,
afirma que opera uma limitagdo do “decisum oriundo do processo coletivo, de modo a excluir do campo de sua
eficicia os interessados que se enquadrarem na hipdtese ali descrita” (TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit.,
p. 126). Realmente, se ndo estad mais sendo substituido, por ter se excluido do grupo, a eficacia da sentenca ndo
Ihe diré respeito, ndo estara por ela abrangido.

%7 Embora seja desnecessério dizer, devem-se lembrar os limites da coisa julgada vistos na primeira parte deste
trabalho. Nesse sentido, Gidi destaca que “tudo aquilo que constar da sentencga coletiva e que ndo estiver coberto
pelo manto da coisa julgada do seu processo individual poderd beneficid-lo” (GIDI, A. Coisa julgada e
litispendéncia..., ob. cit., p. 197).

%8 Somente ¢ valido considerar a ndo suspensio como uma opgio se ao individuo “foi garantida a ciéncia
inequivoca da existéncia do processo coletivo. A ciéncia pode ser verificada de forma inequivoca quando ocorrer
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Se o titular do direito individual ndo tem ciéncia e, por isso, ndo opta por suspender ou
por ndo suspender a sua acao individual, poderé beneficiar-se da procedéncia obtida na esfera
coletiva. O beneficio acontecera se ainda ndo tiver transito em julgado da sentenca no
processo individual.*® A hipétese de ja ter havido ser4 vista logo adiante.

3.2 Sentenca individual ja transitada em julgado e procedéncia da demanda coletiva

Caso tenha havido transito em julgada da decisdo individual e da coletiva, tendo as
duas coexistido sem a devida cientificagdo, cabe analisar o que acontece.

Para Didier Jr. e Zaneti Jr., 0 réu tem o 6nus de dar ciéncia da pendéncia da acao
coletiva ao demandante individual. Caso isso ndo aconteca, o autor individual sera favorecido
mesmo assim com eventual procedéncia coletiva. Entendem que se trata “de regra em
consonancia com o principio da boa-fé objetiva processual, principalmente em relacdo ao
principio da cooperagio”.390

Para Elton Venturi, sem a cientificacdo prevista no art. 104, que possibilita ao autor de
demanda individual optar pela suspensdo ou ndo de sua acdo, e havendo procedéncia no
processo coletivo, mas improcedéncia no individual, ndo se pode simplesmente desconsiderar
0 resultado obtido na esfera individual. Entende que, na verdade, “abre-se, por certo, a
viabilidade de se rescindir a coisa julgada por via da acéo rescisoria, com base em violacéo de
literal disposicdo de lei (art. 485, V, do CPC), eis que desrespeitado o art. 104 do CDC”*".

De todo modo, parece aqui necessaria uma distin¢do. Partiu-se da premissa de que as
acOes coletiva e individual, ainda que parcialmente, coincidem, de modo que s6 deve haver
continuidade de uma delas — e, em uma das interpretacdes que se faz do art. 104 a escolha
cabe ao titular. Conferindo-se a possibilidade de escolha, o interessado opta por permanecer
na esfera coletiva ou na individual, de modo que s6 havera uma acdo em curso (ou retira a
legitimidade do ente coletivo para substitui-lo ou para, momentaneamente, de agir
individualmente).

Assim, se ndo lhe foi conferida a opcéo de escolher, ndo foi retirada a legitimidade do

autor da demanda coletiva para tratar da pretensdo de determinado individuo que também tem

nos autos do processo” (DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., v. 4, p. 179). A tarefa de conferir ciéncia
cabe tanto ao réu como ao magistrado ex officio (matéria de ordem publica), cf. VENTURI, E. Processo Civil
Coletivo..., ob. cit., p. 364.

%9 Cf. GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 202-203.

¥0 DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., ob. cit., v. 4, p. 181.

%1 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 366.
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acdo individual em curso. As duas agdes se identificam e acabam tramitando
simultaneamente. A distincdo que se deve fazer é em relagcdo a qual sentenga transita em
julgado primeiro.

Se a primeira sentenca for a individual de improcedéncia e depois vier uma sentenca
coletiva de procedéncia, isso em nada afetard o individuo, considerando que se trate da
mesma causa de pedir. E que este — com a sentenca individual, o transito em julgado e a coisa
julgada — ja tera exercido a sua pretensdo a tutela jurisdicional, ndo havendo mais 0 que o
substituto exercer por ele. Ja se esgotou. Encerra-se a substituicdo. Quando formada a coisa
julgada material, isso exclui a legitimidade do ente coletivo, que passa ndo mais a tratar da
pretensdo individual j& julgada com carater de imutabilidade. Portanto, ndo havera conflito
entre coisas julgadas (a decorrente da procedéncia na esfera coletiva ndo o atinge — a eficacia
da sentenca ndo mais Ihe diz respeito). Caberd acdo rescisoria como de qualquer outra
sentenca, se preenchidos os requisitos legais.***

Por outro lado, ainda na hipoOtese de o réu nao ter cientificado o individuo da
pendéncia da acdo coletiva, se a primeira sentenca transitada em julgado for a coletiva
favoravel, isso ndo impedira a formagdo de coisa julgada na esfera individual. Se nesta for
julgada improcedente a demanda individual, o interessado tera, nos termos do art. 495 do
CPC, dois anos do transito em julgado para desconstituir a segunda coisa julgada, ofensiva a
primeira®*®. Passado o prazo sem o ajuizamento da demanda resciséria, qual dos julgamentos,
ambos revestidos pela coisa julgada, deve prevalecer? Tendo em vista que o prazo de dois
anos é para desconstituir a segunda coisa julgada, a doutrina indica que ndo é o segundo
julgado que deve ser simplesmente desconsiderado, como se ndo existisse; se fosse o caso de

prevalecer sempre o0 primeiro, ndo haveria necessidade de abrir prazo rescisorio®*.3%

%92 «Com efeito, se a sentenca no processo individual transita em julgado antes daquela do processo coletivo, néo
h& como o consumidor vir a ser por esta beneficiado, por ja ter sido atingido em sua esfera juridica individual
pela coisa julgada inter partes. [...] Afigura-se-nos que o consumidor podera eventualmente nas rigidas hipoteses
do art. 485 do CPC. E possivel até mesmo acéo de perdas e danos contra o fornecedor que, maliciosamente ou
ndo, omitiu-se a prestar informagdo da existéncia e acdo coletiva em curso contemporaneamente & acao
individual” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ab. cit., p. 203-204).

393 «Art, 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando: [...] IV - ofender a coisa
julgada”.

9% Conforme Arenhart e Marinoni: “E absurdo pensar que a coisa julgada, que poderia ser desconstituida até
determinado momento, simplesmente desaparece quando a acdo rescisoria ndo é utilizada. Se fosse assim, ndo
haveria razdo para o art. 485, 1V, e, portanto, para a propositura da acao rescisoria, bastando esperar o
escoamento do prazo estabelecido para seu uso” (MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de
conhecimento, ob. cit., p. 669).

¥ Quanto a esta hipétese, de a sentenca coletiva ser a primeira a transitar em julgado, Gidi acredita haver ofensa
a coisa julgada, cabivel portanto agdo rescisoria para afastar a coisa julgada do processo individual (GIDI, A.
Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 204)
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Para concluir, cabe analisar rapidamente o que acontece com quem j& teve sua acdo
julgada antes de ajuizada a demanda coletiva. Poderd o interessado se beneficiar da
procedéncia no processo coletivo se ndo tiver obtido sucesso na via individual?

Com a contradicdo entre os julgados, poder-se-ia cogitar a violacdo da isonomia, a
medida que “todos os titulares do direito individual homogéneo tutelado mediante a acéo
coletiva poderiam beneficiar-se, a excecdo daqueles que tomaram a inciativa de buscar
amparo jurisdicional por contra prépria e foram mal-sucedidos™%.

Porém, para Elton Venturi, ndo parece que haveria tal violacdo. P6de o individuo
participar do seu processo individual e, quando isso acontece, “desaparece o principal
fundamento que orientou o legislador a garantir o aproveitamento in utilibus dos provimentos
da procedéncia das acOes coletivas, precisamente a presuncao (relativa) de inacessibilidade
pessoal a justica”. A igualdade ndo deveria ser verificada sob a dtica material, mas também
processual.®*’

Por outro lado, para Abelha Rodrigues e Klippel, deveria a coisa julgada ligada ao
processo individual ser “relativizada ante a procedéncia da tutela metaindividual e a
demonstracdo de que a situacdo particular do sujeito se encaixa na moldura da decisdo
coletiva™*®,

Considerando que se tenha a mesma causa de pedir, € de se dar razdo a Pedro da Silva
Dinamarco, prevalecendo a coisa julgada formada no processo individual. Tal autor entende
que, a rigor, “ndo ira formar-se uma segunda coisa julgada sobre a mesma situacao; essa
segunda demanda é como se ndo existisse para o autor individual”*%.

Essa hipdtese se assemelha a primeira aqui mencionada. Se o (afirmado) titular do
direito ja exerce a sua pretensdo a tutela jurisdicional e chega a um julgamento imutavel, fica
inviabilizada qualquer acdo do substituido. Assim, como a formacdo de coisa julgada
acontece, na circunstancia analisada, antes mesmo da propositura de demanda coletiva,
quando esta for ajuizada o autor individual ja ndo constard mais do feixe de substituidos.

Assim, ndo havera conflito de coisa julgada. A¢do rescisoria para desconstituir a coisa julgada

3% \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 359.

¥ VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 367-368.

%% RODRIGUES, M. A.; KLIPPEL, R. Comentérios & Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 172. Argumentam que,
considerando “que o Brasil é um pais com tantas desigualdades sociais, ¢ de se pensar na situa¢do do sujeito,
economicamente hipossuficiente, que ajuiza uma demanda sem condices ideais (sem representacdo por meio de
um advogado preparado, etc.), que é derrotado e que, por esse motivo, ndo se podera valer de demanda coletiva
que foi a posteriori ajuizada pelo parquet, possuindo outro tratamento e dimensdo” (Idem. Ibidem, loc. cit.).
Como observacdo, tanto o transcrito no corpo do texto como aqui sao referidos pelos autores considerando a
aplicacdo do art. 104 em relagdo a qualquer dos incisos do art. 103.

%9 DINAMARCO, P. da S. Acéo civil pablica, ob. cit., p. 109.
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decorrente do processo individual s6 sera cabivel por alguma outra razdo, que ndo a ofensa de
coisa julgada, devendo se enquadrar em uma das previsoes legais (art. 485, CPC).

Quanto a eventuais situagdes ndo isonémicas, a0 menos em parte, elas poderiam ser
evitadas de outra forma, sem ser necessario lancar mao de teorias relativistas, além de se

conferir maior eficiéncia ao Judiciario.

3.3 Suspenséo: uma escolha ou uma imposi¢éo?

Para Elton Venturi, a suspensdo da acdo individual, apos a devida comunicagdo, seria
um direto potestativo. Com a opcdo pela ndo suspensdo, estaria o0 sujeito “expressamente
abdicando do direito de aproveitamento in utilibus do julgamento daquela”.**

Para Gidi, tambeém se trata de um direito potestativo, ndo comportando objecdo do réu
ou do juiz. De todo modo, algumas alegac6es seriam possiveis, tais como inexisténcia de acao
coletiva, acdo coletiva com objeto diverso, acdo coletiva com decisdo ja transitada em
julgado, requerimento intempestivo e prévia prolacio de decisdo final individual.*™*

Nessa linha, € possivel a qualquer tempo que o beneficiario requeira a retomada do seu
processo que havia sido suspenso para aguardar a decisdo coletiva. Isso, porém, segundo Gidi,
ndo possibilitara outro requerimento de suspensdo pelo mesmo motivo, ainda que ndo tiver
decorrido todo o prazo de 30 dias. A oportunidade se abre uma tnica vez, “ndo lhe sendo
licito ‘se arrepender de haver-se arrependido’”.*%?

Considerando o que foi visto sobre a implicacdo da ndo suspensdo, que retira a
legitimidade do ente coletivo para buscar a protecdo deste direito individual especifico cujo
titular preferiu prosseguir com a acdo individual, a possibilidade de se poder requerer uma
Unica vez faz total sentido.

Pouco importando se a demanda coletiva foi proposta antes ou depois da individual, ao
optar pela suspensdo da acdo singular, o interessado expressa sua intencdo de que quer
continuar a fazer parte do grupo, isto é, que quer que sua pretensdo continue sendo discutida
no ambito coletivo. Se, por outro lado, desistir da suspensdo, assim como acontece quando
desde logo a rejeita, estara se excluindo do grupo e retirando a legitimidade do ente coletivo

para a busca de tutela da sua situacdo individual. Ndo h& como, depois disso, querer voltar

% \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 184.
“1 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 204-205.
%2 GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 205.
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para a esfera coletiva. Sequer a extingdo de sua acdo individual sem resolucdo de merito
possibilitard o retorno: a sua opgao jéa foi feita, ja ndo estd mais entre aqueles que estdo tendo
tratamento coletivo das pretensdes.**

Por outro lado, essa suspensdo pode ser vista ndo necessariamente como um direito do
demandante. Didier Jr. e Zaneti Jr. entendem que se poderia, concretizando os direitos
fundamentais da efetividade da tutela jurisdicional, da seguranca e da duragdo razoavel do
processo, reconhecer que a suspensdo das acOes individuais quando pendente a coletiva é
questdo de interesse publico, ndo devendo ficar na dependéncia da vontade do particular.
Afirmam que se trata “de uma exigéncia de ordem publica, ndo s6 decorrente da necessaria
racionalizacdo do exercicio da funcédo jurisdicional, como forma de evitar decisdes diversas
para situacdes semelhantes, o que violaria o principio da igualdade”.404

Lembram que a regra j& estd prevista para as acOes de controle concentrado de
constitucionalidade, podendo se fazer uma interpretacdo analdgica para as demais acdes
coletivas. Ainda, seria de se considerar que o sistema juridico brasileiro vem adotando
diversos mecanismos a fim de minimizar decisbes divergentes (simula vinculante,
precedentes, art. 285-A do CPC). Poderia também servir de pardmetro para o relacionamento
entre acdo coletiva e a a¢do individual, segundo afirmam, o modelo de ‘“conexdo por
afinidade” dos recursos repetitivos (arts. 543-B e 543-C).405

De fato, suspensdo ‘“automatica” pode evitar diversos problemas. Por um lado,
afastaria eventuais ofensas a coisa julgada ou situacdes ndo isonémicas vistas acima. Por
outro, estaria em consonancia com o principio da eficiéncia do Judiciario, evitando gastos
desnecessarios e aprimorando a gest&o dos processos.*®

Como se vera a seguir, ha outro entendimento acerca do art. 104, no sentido de o
dispositivo ndo se aplicar para direitos individuais homogéneos. Se se considerar ndo ser a
regra de suspensdo, apés cientificacdo, para ser beneficiado pertinente aos direitos de massa, é
de se cogitar auséncia de opc¢ao pela suspensdo ou ndo da acdo individual. Porém, como visto,
héa litispendéncia (ndo no sentido da consequéncia, mas de ja haver a mesma acdo em curso),
sendo portanto necessario que algo seja feito a respeito de uma delas, evitando ndo so

repeticdo desnecessaria de atos como também eventual conflito de julgamentos acobertados

%% Elton Venturi afirma que, na hipotese de opgdo pela nio suspensio, “entende-se que abdicou integral e
definitivamente de eventual beneficio que Ihe adviria do resultado de procedéncia da acdo coletiva, apostando
unicamente no éxito de sua demanda para obtencdo da tutela pretendida” (VENTURI, E. Processo Civil
Coletivo..., ob. cit., p. 349).

““ DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., ob. cit., v. 4, p. 183-184.

“ DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., ob. cit., v. 4, p. 184-185.

% Ainda, pode ser vista como uma hipétese de aplicacdo do critério da proporcionalidade panprocessual, de
origem na doutrina italiana— v. (11)5.2, infra.
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por coisa julgada (na hipotese de haver primeiro sentenga coletiva de procedéncia e depois
individual de improcedéncia).

No ambito do “processo civil individual”, a extingdo da acdo sem julgamento de
mérito em decorréncia da litispendéncia evita a eventual formacéo de coisa julgada relativa a
sentencas que resolvem a mesma causa, relativa a mesma demanda. Ja na esfera coletiva, viu-
se que, em caso de improcedéncia, ndo ha formacdo de coisa julgada para os (supostamente)
titulares dos direitos individuais homogéneos (excetuados aqueles que optarem por nédo
suspender e aqueles que ja tenham sentenca individual transitada em julgado, conforme visto).
Assim, havendo uma hipotese de ndo formacgdo de coisa julgada, ndo faria sentido impor a
consequéncia de, desde logo, extinguir-se a acdo individual sem resolucdo de mérito. Dai
porque ser necessaria a suspensao. Evita-se 0 curso da mesma acdo concomitantemente, mas
se garante que, caso acdo coletiva seja extinta com julgamento de improcedéncia ou até
mesmo sem resolucdo de mérito, possa a acao individual retomar o seu curso.

Vale lembrar que o préprio STJ, em decisdo de recurso repetitivo paradigma, ja
entendeu cabivel a suspensdo compulsoria das a¢des individuais que se identifiguem com a
acdo coletiva. Trata-se da decis@o no recurso especial n° 1.110.549-RS, interposto de acdérdéao
do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que manteve a suspensdo da acdo singular que
visava a obtencdo de valores de correcdo monetaria decorrente de planos econémicos, tendo

em vista o ajuizamento de demanda coletiva. No voto do relator, assim ficou consignado:

O enfoque jurisdicional dos processos repetitivos vem decididamente no sentido de
fazer agrupar a macro-lide neles contida, a qual em cada um
delesidenticamente se repete, em poucos processos, suficientes para o
conhecimento e a decisdo de todos as aspectos da lide, de modo a cumprir-se a
prestacéo jurisdicional sem verdadeira inundacgéo dos 6rgdos judiciarios pela massa
de processos individuais, que, por vezes as centenas de milhares, inviabilizam a
atuacdo judiciéria.

Efetivamente o sistema processual brasileiro vem buscando solucBes para os
processos que repetem a mesma lide, que se caracteriza, em verdade, como uma
macro-lide, pelos efeitos processuais multitudinarios que produz.

[...] No atual contexto da evolucdo histérica do sistema processual relativo a
efetividade da atividade jurisdicional nos Tribunais Superiores e nos préprios
Tribunais de origem, as normas processuais infraconstitucionais devem ser
interpretadas teleologicamente, tendo em vista ndosé a realizacdo dos direitos
dos consumidores mas também a propria viabilizacdo da atividade judiciéria, de
modo a efetivamente assegurar o disposto no art. 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor, de forma que se deve manter a orientacdo firmada no Tribunal de
origem, de aguardo do julgamento da agdo coletiva, prevalecendo, pois, a
suspensdo do processo, tal como determinado pelo Juizo de 1° Grau e confirmado
pelo Acdérdao ora recorrido.

Atualizando-se a interpretacdo jurisprudencial, de modo a adequar-se as exigéncias
da realidade processual de agora, deve-se interpretar o disposto no art. 81 do Cédigo
de Defesa do Consumidor, preservando o direito de ajuizamento da pretensdo
individual na pendéncia de acdo coletiva, mas suspendendo-se 0
prosseguimento desses processos individuais, para o aguardo do julgamento de
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processo de agdo coletiva que contenha a mesma macro-lide (REsp 1.110.549-RS, 22
Segdo do STJ, Min. Rel. Sidnei Beneti, j. 28/10/2009, DJ 14/12/2009).

Parece viadvel entender que deve haver suspensdo ex officio das a¢des individuais se
pendente a acdo coletiva para tutela de massa. Evidentemente, a suspensao seria s6 das acdes
relativas a direitos realmente “homogéneos”. A semelhanga entre as situagdes materiais ¢é
indissociavel da légica da tutela coletiva dos direitos. Na hip6tese de suspensdo indevida, o
prejudicado tem meios processuais para impugnar o ato, tal como o agravo de instrumento.
Ainda, se devida a suspensdo, eventual argumento de que a paralisacdo poderia gerar prejuizo
ao demandante individual ndo parece ser suficiente para afastar a compulsoriedade: nos
termos do art. 265, §3° do CPC, embora ndo seja permitida a pratica de atos processuais
durante a suspensdo, “podera o juiz, todavia, determinar a realizagdo de atos urgentes, a fim
de evitar dano irreparavel”.

Por todo o exposto neste e no capitulo anterior, foi possivel perceber qual é o
funcionamento da coisa julgada em relacdo as acOes para tutela de direitos individuais
homogéneos. Para completar a compreensdo do que se tem hoje, passa-se a analise de alguns
fendmenos que sédo referidos pela lei ou por parte da doutrina como relativos a coisa julgada,

mas que, a rigor, nao o séo.
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4. Ainda coisa julgada?

4.1 Lei 9.494/1997, art. 2°-A: acdo ainda coletiva?

Falou-se anteriormente a respeito da probleméatica que envolve a substituicdo
processual nas acbes que visam a tutela de direitos individuais homogéneos. Ha uma questéo,
ainda, ndo abordada. Trata-se das alteracdes legislativas operadas pela Lei 9.494/1997, na
redacdo conferida pela Medida Proviséria 2.180-35/2001. Assim atualmente dispde:

Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em acdo 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 acéo,

domicilio no ambito da competéncia territorial do érgao prolator.

Paragrafo Unico. Nas acOes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacdes, a peticdo inicial
deverd obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade
associativa que a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e
indicacdo dos respectivos enderecos.

Arenhart, ja ao tempo da edicdo da mencionada medida provisoria, alertava que o art.
2°-A acabou por transformar “a acdo coletiva em acao individual com substitui¢do processual
voluntdria tradicional”; pior ainda, o paragrafo unico, que fez da legitimagdo mera
representacdo processual.*®” Assim, as acBes coletivas propostas por associacbes sofrem
consideravel restricdo, chegando, até mesmo, a descaracterizar o instrumento como sendo um
mecanismo de tutela coletiva.**®

Quanto ao caput, para Ada Pellegrini Grinover, a alteracdo € ineficaz. Entende,
primeiro, que a restricdo cabe apenas a direitos coletivos e individuais homogéneos. Segundo,
ndo produziu o efeito esperado, pois ndo se trata de algo relacionado a eficacia da sentenca,
mas ao pedido. Assim, ndo tendo havido nenhuma alteracédo nesse sentido, continua valendo a

competéncia territorial do art. 93 do CDC, que prevé 6rgdo com competéncia para causas de

7 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit.,, p. 412-413, nota de rodapé 447. Kazuo Watanabe afirma que “o
dispositivo confunde a figura da representacdo, para a qual a prépria Constituicdo prevé a necessidade de
autorizagdo dos associados (art. 5°, XXI), com a da legitimacdo as agdes coletivas” (WATANABE, K. Capitulo
..., ob. cit., p. 823).

“%8 Cruz e Tucci, em comentério ao art. 82 do CDC, muito antes da alterago legal, j4 alertava: “Se o texto legal
impusesse aquela autorizagdo, como pressuposto de existéncia do processo, estaria descaracterizando a
legitimacdo extraordindria, para confundi-la com a representacdo processual, hipotese em que, como € curial,
ndo se da a defesa de interesse alheio em nome proprio, mas sim a atuagdo em nome de outrem” (CRUZ E
TUCCI, J. R. Cdodigo do Consumidor e processo civil..., ob. cit., p. 34).
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abrangéncia local, regional e nacional.*® O problema é semelhante ao que seré visto adiante,
acerca da atual redacdo do art. 16 da LACP.

Em relacdo ao paragrafo Unico, a doutrina considera como inaplicavel tal dispositivo,
eivado por inconstitucionalidade, ao violar ndo s6 a isonomia como o acesso & justica®™’.
Assim afirma Kazuo Watanabe:

A exigéncia de autorizacdo assemblear, acompanhada da relacdo nominal dos
associados e da indicagdo dos respectivos enderegos, que representa um obstaculo
para 0 acesso das associacBes a justica e que é limitada as demandas intentadas
contra o Estado e suas entidades autarquicas e fundacionais, € uma clara
demonstracdo de privilégio que ndo se coaduna com o principio da igualdade
processual, decorrente da isonomia garantida pela Constituicdo. Ndo se trata de
prerrogativa, que poderia se justificar em face da complexa organizacéo dos 6rgdos
estatais ou paraestatais e que autoriza que se tratem desigualmente os desiguais.
Nenhuma facilitacdo da atividade defensiva surgira para o Estado dessa exigéncia,

gue tem apenas o intuito de dificultar o acesso a justica das associacdes que contra
ele litigam.**

A Unica hipdtese de aplicacdo é com objetivos estranhos a tutela coletiva, “quando a
associacgdo estiver em juizo demandando interesses individuais e privados de seus associados,
caso em que, efetivamente, a representacdo fica na dependéncia da expressa autorizacdo
assemblear™**?,

Para concluir, note-se que o paragrafo unico, aplicavel somente em hipoteses de defesa
de direitos individuais (divisiveis), € uma restricdo anterior ao problema da coisa julgada.
Como os direitos daqueles que ndo estdo sendo representados pela entidade associativa, nao
estdo sendo debatidos em juizo, ndo havera decisdo sobre eles e, consequentemente, nao se
formara coisa julgada a respeito. Os que ndo tiverem sido representados sofrerdo os efeitos da
sentenca como qualquer terceiro, podendo afastar eventual prejuizo quando houver efeito

reflexo, como ja mencionado inimeras vezes.

% GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 923-924.

9 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos Especiais, ob. cit., p. 310, nota de rodapé 3; com
base em WATANABE, K. Capitulo I..., ob. cit., p. 823. Também pela inconstitucionalidade: NERY JR., N.;
NERY, R. M. de A. Constituicdo Federal comentada e legislagdo constitucional. Sdo Paulo: Ed. Revista dos
Tribunais, 2006, p. 517: quando a associacdo age em nome proprio, dispensa autorizacdo, pois ndo estard
representando os associados.

1 WATANABE, K. Capitulo I..., ob. cit., p. 823.

12 \/er, por exemplo, MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Procedimentos Especiais., ob. cit., p. 310. O STJ,
de todo modo, aplica o dispositivo, v. decisdo recente: DIREITO PROCESSUAL CIVIL. EFEITOS DA
SENTENCA PROFERIDA EM ACAO COLETIVA. SINDICATO. Somente serdo alcancados pelos efeitos de
sentenca proferida em agdo de carater coletivo os substituidos processuais domiciliados, a época da propositura
da demanda, no territdrio da competéncia do 6rgdo prolator do decisum, nos termos do que dispde o art. 2°-A da
Lei n. 9.494/1997. Precedentes citados: AgRg no REsp 1.279.061-MT, DJe 26/4/2012. (AgRg no REsp
1.338.029-PR, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, julgado em 13/11/2012).
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4.2 Art. 16 da LACP e Lei 9.494/1997

A Lei 9.494/1997 conferiu nova redagdo ao art. 16 da LACP, dispondo que havera
coisa julgada erga omnes “nos limites da competéncia territorial do o6rgdo prolator”. A
modificacdo ensejou uma discussdo a respeito do seu significando e até mesmo sobre sua
eficacia**®.

Jodo de Almeida objeta a alteracéo legislativa, considerando que, por meio de medida
provisoria, “o governo usou o seu poder de império para alterar a legislacdo da maneira como
Ihe convinha, desnaturando a principal marca da acdo civil publica — a coisa julgada —, tdo
logo se sentiu ameagado com algo que ndo deveria incomoda-lo: a defesa coletiva de
cidaddos, contribuintes, funcionarios publicos, ete.”. 1

E fato que, de modo geral, a Lei 9.494/1997 é objeto de severas criticas por parte da
doutrina, pois operou diversas restriches tanto as acoes coletivas (como visto, por exemplo,
qguanto ao art. 2°-A) como a antecipacdo de tutela em desfavor da Fazenda Publica.
Relativamente a alteracdo operada no art. 16 da LACP ndo é diferente*".

O dispositivo menciona que seria limitacao da “coisa julgada”. Porém, haveria como
restringir territorialmente a imutabilidade? Também, a mudanca despertou discussdo a
respeito da aplicabilidade do dispositivo a quais a¢cdes coletivas. Seria apenas as propostas

com base na LACP? Seria as ac¢Oes para tutela de quaisquer direitos coletivos lato sensu?

4.2.1 Entendimento doutrinario pela nulidade ou ineficacia

Um primeiro posicionamento € o daqueles que acreditam que a alteracdo operada nao

é simplesmente ineficaz. Seria nula. Isso porgue, considerando que o art. 103 do CDC teria

416
P

revogado tacitamente o art. 16 da LAC e que ndo existe repristinagdo tacita, se “mantém a

M3 A discussdo sobre os “limites territoriais”, porém, ndo era exatamente nova ao tempo da alteragiio, pois,
conforme lembra Gidi, j& Galeno Lacerda, por exemplo, questionava a abrangéncia da coisa julgada erga omnes;
mesmo diante da redacdo original do dispositivo, afirmava que uma decisdo proferida em um estado-membro
ndo poderia ser imposta a outros (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 87).

“4 ALMEIDA, J. B. de. Aspectos controvertidos..., ob. cit., p. 228-229.

1% para Ada Pellegrini Grinover a limitacdo da coisa julgada nao sé significa multiplicagdo das demandas, o que
vai na contramdo da filosofia do processo coletivo e contribui para sobrecarregar os tribunais, como também
“pecou pela incompeténcia”, como sera visto adiante (GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p.
919). Ha, inclusive, comentarios no seguinte sentido: “a verdade é que as criticas & mudanca do dispositivo sdo
até desnecessarias, ja que sdo irrespondiveis pela propria pequenez das modificagdes” (RODRIGUES, M. A_;
KLIPPEL, R. Comentarios a Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 103).

1 Também, v. NERY JR., N.; NERY, R. M. de A. Constituicdo Federal comentada..., ob. cit., p. 513.
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premissa de que o regime juridico da coisa julgada nas demandas que sigam o0 rito
preconizado pela LACP ¢ pelo CDC é o dos art. 103 ¢ 104 da Lei 8.078/90”*"'.

H& também quem considere ineficaz. Por exemplo, para Jodo de Almeida, “a altera¢do
ndo foi tdo completa quanto se desejou, pois o inc. | do art. 103 do CDC — que tem idéntica
redacdo a do art. 16 da LACP — ndo foi contemplado com a mesma restricdo, de sorte que
ainda pode ser utilizado para afastar a limitagdo arbitrariamente imposta”. Acrescenta que
nada se reduziu no que toca aos direitos coletivos e individuais homogéneos (art. 103, Il e 1lI,
do CDC). Também, indica que “a alteragdo ndo correspondeu a boa técnica, pois nao aludiu
ao objeto do processo, limitando unicamente os efeitos da coisa julgada, esquecendo que 0s
efeitos desta sdo determinados pelo pedido — que ndo sofreu qualquer restri¢do, ja que ndo se
alterou o art. 93 do CDC>.**8

Para Ada Pellegrini Grinover, é totalmente ineficaz o acrescimo feito ao art. 16 da
LACP. Em primeiro lugar, considerando a necessidade de serem os dispositivos do CDC lidos
de forma integrada com a LACP, argumenta que o art. 16 desta sO diz respeito aos direitos

59419

difusos e, “quando muito” ™, coletivos, em correspondéncia aos incisos | e Il do CDC,

dispositivos que também tratam da insuficiéncia de provas. Ndo tem aplicacdo aos direitos
individuais homogéneos, pois, segundo afirma, o regime seria totalmente diverso. Assim, a
modificacdo ndo teria surtido nenhum efeito em relacdo ao tratamento coletivo de direitos
individuais.**°

Embora pertinente a direitos essencialmente coletivos, seria em relacdo a eles

|421

igualmente inoperante, em razdo da competéncia territorial*~. Afirma que:

O acréscimo da expressdo ‘nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator’
ndo pode ficar desvinculado da fixacdo da referida competéncia territorial,
determinada pelo Codigo de Defesa do Consumidor no art. 93 (aplicavel a Lei n°
7.347/85, por forga de seu art. 21), de modo que o entendimento de que as regras do
art. 93 regem todos os processos coletivos — e ndo apenas os voltados a defesa dos
interesses individuais homogéneos*?*: [...] leva a inarredavel conclusdo de que a

intencdo do Executivo ficou frustrada, e indcua acabou sendo a expressdo. Isso

*7E o que afirmam, comentando a “doutrina especializada”, RODRIGUES, M. A.; KLIPPEL, R. Comentarios &
Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 96.

“8 ALMEIDA, J. B. de. Aspectos controvertidos..., ob. cit., p. 229.

9 para ela, “Na verdade, a regra do art. 16 da LACP s6 se coaduna perfeitamente ao inc. I do art. 103, que
utiliza a expressdo erga omnes, enquanto o inc. Il se refere a coisa julgada ultra partes” (GRINOVER, A. P. Das
Acoes Coletivas..., ob. cit., p. 920).

20 GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 921.

2l GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 921.

422 “Embora inserido no capitulo atinente as ‘a¢des coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos’, o
art. 93 do CDC rege todo e qualquer processo coletivo, estendendo-se as a¢des em defesa de interesses difusos e
coletivos” (GRINOVER, A. P. Das Agdes Coletivas..., ob. cit., p. 874).
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porque os limites da competéncia territorial, nas acdes coletivas, sdo exatamente 0s
do art. 96 (lex specialis) e ndo os do Cédigo de Processo Civil.*®

Ademais, além de o art. 93 ter conferido ampla competéncia (de abrangéncia regional
e até nacional), em conclusdo, afirma que o que limita a coisa julgada é o0 mesmo pedido, € a
alteracdo pela Lei 9.494/97 nd&o mencionou qualquer modificacdo quanto ao objeto do
processo. Assim, se o pedido ¢ amplo, “o juiz competente o sera para julgar a respeito de todo
o objeto do processo”.424

Para Nery Jr. e Nery também hé ineficacia da alteracdo, porque ndo se alterou o art.
103, além de ser a mudanca inconstitucional. Haveria confusdo entre competéncia e limites
subjetivos da coisa julgada. Afirmam que, “se o juiz que proferiu a sentenca na agdo coletiva
tout court, quer verse sobre direitos difusos, quer coletivos ou individuais homogéneos, for
competente, sua presenca produzird efeitos erga omnes ou ultra partes, conforme o caso [...]

. . 42
em todo o territorio nacional”.*?°

4.2.2 Aplicabilidade somente as a¢cdes de massa?

Primeiramente, se se sustenta que a LACP e o CDC, junto com outras leis especificas,
constituem o “microssistema processual coletivo”, ndo parece que seja necessario que a
alteracdo legislativa, para produzir todos os efeitos, tenha de ser operada em todos os
diplomas. Justamente porque fazem parte do mesmo microssistema, as disposicdes, de modo
geral, entrelacam-se.

De todo modo, a alteracdo do dispositivo evidentemente ndo toca a coisa julgada.

Como afirma Zavascki, “¢ incompreensivel como se pode cindir territorialmente a
imutabilidade assim constituida, limitando-a, por exemplo, a uma Comarca, ou a uma cidade”.
Ainda, uma vez que tal imutabilidade ndo compromete a eficAcia nem muda o contetdo da
sentenga, haveria, com a limitacdo, “uma estranha sentenca, com duas qualidades: seria
vélida, eficaz e imutavel em determinado territorio, mas seria valida, eficaz e mutavel fora do
territorio”.*®

Arenhart também percebe que a ideia de limitar a coisa julgada ndo é so ilégica como

contraria ao regime do instituto. Ou a declaracdo é imutavel ou ndo é:

%28 GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 881.

2% GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 922-923.

2> NERY JR., N.; NERY, R. M. de A. Constituico Federal comentada..., ob. cit., p. 515.
426 7 AVASCKI, T. A. Processo Coletivo..., ob. cit., p. 79.
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Ora, pensar que uma qualidade de um efeito sé existe em determinada por¢do do
territério seria 0 mesmo que dizer que uma fruta s6 é vermelha em certo lugar do
pais; ou a fruta é vermelha, ou ndo é, da mesma forma que s6 se pode pensar em
uma sentenca imutavel perante a jurisdicdo nacional, e nunca em face de parcela
desta jurisdicdo. Se um juiz puder decidir novamente a causa ja decidida, em
qualquer lugar do Brasil (da jurisdicdo brasileira), entdo é porque ndo existe sobre a
decisdo anterior coisa julgada.**’

O que se pretendeu fazer foi a limitacdo dos efeitos da sentenca. Para Batista de
Almeida, o que se intentou com a alteracdo foi “fazer com que a sentenga, na acdo civil
publica, tivesse seus efeitos limitados a area territorial da competéncia do juiz que a prolatou,

com isso afastando a possibilidade de decisbes e sentenca com abrangéncia regional e,

principalmente, nacional”*%,

Quanto a isso, Arenhart destaca:

Os efeitos da decisdo (que se operam no mundo real) operam-se em sentidos
imprevisiveis e ndo podem ser contidos pela vontade do legislador. Assim como
uma pessoa divorciada ndo pode ser apenas na cidade onde foi prolatada a sentenca
de seu divércio (passando a ser casada em outros municipios), uma sentenca
proferida em ac&o civil publica ndo pode ter seus efeitos limitados a certa por¢ao do
territorio nacional. Os efeitos da sentenca operam-se onde devem operar-se, € ndo
onde o legislador queria que eles se verifiguem. A condenacdo do réu se da onde
quer que esteja ele, e ndo apenas na cidade A ou B. Os efeitos da sentenca, enfim,
acompanham os sujeitos da controvérsia e do processo, bem como a relacdo juridica
deduzida e examinada judicialmente, pouco importando onde essa relacdo tenha sido
formada ou extinta, ou onde estejam seus sujeitos.**°

Realmente, quando a sentenca tem determinada eficacia, ndo hd como saber de
antemao todos os efeitos que podem dai decorrer. A eficicia “atualiza-se” em um efeito,
podendo inclusive ser gerados intimeros efeitos reflexos**. Porém, talvez a limitag&o que se
pretendeu seja ainda anterior, isto €, talvez se tenha pretendido limitar a propria eficacia, no
sentido de dizer respeitos apenas a situacfes da area de abrangéncia da competéncia do 6rgédo
prolator da decis&o.

Porém, s6 é possivel®! “dividir” a eficacia quando ela ndo diga respeito a uma
situacdo indivisivel. Se a limitacdo for aplicavel, o serd somente para direitos individuais

homogéneos —varias situages tratadas coletivamente (cada uma é individualizavel)**2.

T ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 415.

428 ALMEIDA, J. B. de. Aspectos controvertidos..., ob. cit., p. 228.

29 ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 416.

0\, (1)3.3.2.2, supra.

31 Pode ser possivel, mas ndo deixa de ser indesejavel.

432 7 AVASCKI, T. A. Processo Coletivo..., ob. cit., p. 108, nota de rodapé 338. Para Eduardo Arruda Alvim, ndo
h& razdes para, como faz Grinover, restringir a aplicagdo do dispositivo aos incisos | e 1l do art. 103 do CDC,
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Quando a acdo objetiva a tutela de direitos essencialmente coletivos, a eficacia da
sentenca diré respeito diretamente ao titular do direito, uma coletividade, de modo que, para
além de os préprios efeitos serem ilimitaveis aprioristicamente, ndo ha como a eficécia atingir
sO6 uma parcela; ndo tem como uma parte da coletividade ser atingida e outra ndo, justamente
porque o direito ndo pertence a cada integrante, mas indivisivelmente a coletividade.

Quantos aos “limites da competéncia do 6rgdo prolator”, de fato, como salientado por
alguns autores citados acima, a verificagdo de quais seriam tais limites deve considerar a
competéncia para as acdes coletivas, prevista no art. 93 do CDC, isto é, pode ser local,
regional ou nacional, conforme a propagacéo das situacdes individuais homogéneas***.

Porém, o que acontece se a peticdo inicial for apresentada a um 6rgdo de competéncia
territorial mais restrita do que a abrangéncia pretendida pelo legitimado extraordinario? Deve
ser ordenada emenda pelo autor? Ou a parte que extrapola deve ser simplesmente
desconsiderada?

Sem duvida, tratando-se de competéncia absoluta*®*

, embora territorial, deve haver
remessa inclusive ex officio ao foro competente. Se ndo o for, segundo Talamini, e 0 juizo
incompetente proferir a sentenga, “essa sera eficaz apenas para 0s beneficiarios abrangidos
pela competéncia territorial do 6rgao prolator”‘lgs.436

Para além de a limitacdo, como apontada por parte da doutrina violar a isonomia e ir
contra a légica da tutela coletiva, a limitacdo da eficacia conforme a (in)competéncia acaba
por gerar um problema.

Talamini afirma que o artigo em analise conjugado com o de competéncia
estabeleceriam um “regime juridico especial para a incompeténcia territorial nas agdes

59437

coletivas Até se pode imaginar que essa tenha sido a “intencao do legislador”,

pretendendo limitar ao maximo a efetividade da tutela coletiva. Porém, um regime como esse

considerando a “simbiose” entre o codigo consumerista e a LACP e o fato de os direitos individuais homogéneos
serem divisiveis (ARRUDA ALVIM, E. Apontamentos..., ob. cit., p. 60).

%3 Diz-se “a propagagio das situagdes”, porque nio necessariamente serd o caso de haver danos. Adota-se neste
trabalho o entendimento de que para os direitos individuais homogéneos ndo é possivel apenas se buscar
coletivamente a tutela ressarcitéria em pectnia (como parte da doutrina entende considerando a “agdo civil
coletiva” prevista pelo CDC).

¥ GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 879.

* TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 127. A competéncia, para ele, também deve ser averiguada a luz
do art. 93 do CDC (Idem. Ibidem, loc. cit.).

% A esta altura resta claro que no se trata de limitacao da coisa julgada. N&o é que s6 seriam beneficiados pela
coisa julgada erga omnes os interessados do local abrangido pela competéncia do 6rgdo prolator da deciséo. Se
assim fosse, poderia haver eficicia dizendo diretamente respeito a sujeitos que extrapolam a competéncia
territorial, mas apenas eles ndo teriam como fazer valer a imutabilidade, isto é, o sucumbente poderia voltar a
discutir a questdo em relacdo a tais sujeitos, que ndo poderiam opor a imutabilidade.

“T TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 127.
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é injustificAvel do ponto de vista do tratamento da incompeténcia absoluta pela legislacdo
processual civil.

Apesar de os atos decisorios proferidos por juizo incompetente serem nulos, ndo
deixam sO por isso de ser eficazes. Evidéncia disso é que ha o prazo de dois anos para
ajuizamento de acdo resciséria quando a sentenca tiver sido proferida por juizo absolutamente
incompetente (art. 485, Il, CPC); depois desse lapso temporal, ndo ha nada a se fazer — a
declaracéo, ainda que feita por quem néo tinha competéncia para tanto, resta inevitavelmente
imutavel para os atingidos pela coisa julgada.

Se outras sentencas podem ser eficazes sem qualquer possibilidade de reverter a

situacdo, ndo ha razdo plausivel**®

para que assim ndo aconteca para acdes coletivas,
especificamente as relativas a direitos individuais homogéneos (para as demais ndo ha como
limitar). A conclusdo possivel € a de que, realmente, a alteracdo apenas evidenciou que as
acOes coletivas devem observar a competéncia territorial absoluta. Se ndo observar, as
consequéncias devem ser as mesmas de uma acdo individual — a decisdo nao perde eficacia,

mas fica sujeita a acdo rescisoria, no prazo estipulado em lei.

4.3. “Coisa julgada’ in utilibus

4.3.1. Primeiras consideracoes

Neste trabalho, ja foi mencionada uma espécie de “coisa julgada in utilibus”. Viu-se
que, quanto aos direitos individuais homogéneos, no caso de procedéncia, a coisa julgada se
forma em relacdo aos titulares do direito, para beneficia-los. Entretanto, parte da doutrina
utiliza a referida expressdo (ou a “transporte in utilibus da coisa julgada”) para designar outro
fenémeno.

No caso dos direitos individuais, a pretensdo ¢ a mesma (embora possam ser varias),
diferindo quanto a via pela qual se a judicializa®*®°, de modo que néo é dificil perceber o que

exatamente é “transportado”. Vinculam-se os interessados ao que ficou decidido, a declaragdo

%8 Tampouco cabem consideragdes de “cunho metajuridico™ “Se, de um lado, é verdade que ela [a limitacao]
atrita com os objetivos e com a propria utilidade das a¢Bes coletivas, ndo menos verdade também é que as
decisbes monocraticas com tamanha abrangéncia, proferidas, algumas vezes, por magistrados inexperientes,
podem causar mais maleficios do que beneficios (ARRUDA ALVIM, E. Apontamentos..., ob. cit., p. 60). Se
esse era o receio, ¢ insustentdvel. Ndo s6 menospreza a importancia e “competéncia” dos magistrados de
primeiro grau, Como esquece que para eventuais decisdes indevidas temos todo o sistema recursal, ndo sendo
necessaria uma alteracdo como a discutida para evitar que se concretize tal espécie de temor.

%9 Considerando que a “extensdo” da coisa julgada no caso de direitos individuais homogéneos ¢ diferente do
transporte in utilibus, DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., ob. cit., v. 4, p. 359.
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feita no &mbito coletivo, mas que diz respeito a sua pretensdo individual.

J& no caso da extensdo in utilibus, para beneficiar os individuos, no contexto das acdes
coletivas relacionadas a direitos transindividuais, considerando que no ambito coletivo a
discussdo ndo é a mesma que haveria ou havera na esfera individual, a compreensdo do que
acontece (ou deveria acontecer) requer mais atencao.

Acerca do que seria esse transporte ou coisa julgada in utilibus ha varios
posicionamentos doutrinarios, assim como em relacao da “coisa julgada erga omnes” ligada a
direitos individuais homogéneos. Ha inclusive certa divergéncia acerca dos dispositivos legais
que dariam suporte a ela.

Gidi, por exemplo, entende que este transporte estaria previsto nos proprios incisos do
art. 103 do CDC, quando se fala em coisa julgada erga omnes ou ultra partes para beneficiar
terceiros (membros da comunidade ou coletividade). Esse entendimento € corroborado pelo
art. 104 do CDC*®, referido por outra parte da doutrina como o possibilitador do
transporte***. H& ainda quem conecte o fendmeno ao §3° do art. 103*2,

A redacdo destes dois ultimos dispositivos é a seguinte:

Art. 103. [...] § 3° Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo
prejudicardo as acles de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se
procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderao
proceder & liquidagéo e & execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

Art. 104. As acles coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo Gnico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as acBes individuais, mas 0s
efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos Il
e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das ac¢bes individuais, se
ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

Seja diante de um ou outro dispositivo, muito comumente, afirma-se de maneira
genérica que os titulares de direitos individuais “poderdo usar em seu proveito a sentenga de
procedéncia da acdo civil publica, para promover-lhe a execucdo, sem necessidades de nova

sentenca em processo de conhecimento. Esta é, alias, uma das grandes novidades do Cddigo

40«0y proprio art. 104 conduz irrefragavelmente a este entendimento. Afinal, prescreve esse artigo, contrario
sensu, que “os efeitos ultra partes ou erga omnes [na coeréncia do pensamento do autor, entenda-se efeitos da
coisa julgada — imutabilidade — ndo efeitos da sentenca] das agBes coletivas em defesa de direitos
superindividuais beneficiardo os autores das acdes individuais, se for requerida a sua suspensdo no prazo de 30
(trinta) dias, a contar da ciéncia, nos autos, do ajuizamento da acgdo coletiva” (GIDI, A. Coisa julgada e
litispendéncia..., ob. cit., p. 117-118).

! por exemplo: ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizag&o..., ob. cit., p. 6-7.

2 por exemplo:CRUZ E TUCCI, J. R. Limites subjetivos e efic4cia..., ob. cit., p. 389.
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do Consumidor™***. Uma descric&o do transporte in utilibus da coisa julgada bastante sucinta

seria;

[...] a lei também prevé o transporte in utilibus da coisa julgada coletiva (obtida em
demandas que discutem interesses difusos e coletivos) para que os individuos
possam aproveitar dos seus efeitos favoraveis. Isso significa dizer que, julgada
procedente a demanda para tutela de interesses difusos e coletivos — que sdo, como
se sabe, interesses mataindividuais e indivisiveis — poderdo os sujeitos titulares de
direitos conexos a essa pretensdo coletiva valer-se da certificagdo 14 havida para
dispensar a fase de cognigdo para a satisfacdo desses seus direitos individuais. Para
tanto, basta que ndo tenham ainda ajuizado demanda individual ou, se ja o fizeram,
tenham requerido a sua suspensdo no prazo de trinta dias a contar da ciéncia nos
autos da propositura da acéo coletiva (art. 104, do CDC).444

Antes de passar as explicacdes propriamente ditas, vale perceber que no art. 104,
primeiro, faz-se referéncia aos incisos I e 1l do art. 81 e, depois, aos incisos Il e 111 do art. 103,
0 que é evidentemente ilogico, pois primeiro o fendmeno seria relacionado a direitos difusos e
coletivos e, depois, a coletivos e direitos individuais homogéneos. E sequer o termo “erga
omnes” esclarece alguma coisa, visto que o cddigo assim classifica a coisa julgada tanto em
relacéo aos direitos difusos quanto aos individuais homogéneos.

N&o ha consenso acerca de qual seria a remissdo correta. Para Nelson Nery Jr., “a
remissao que o art. 104 faz ao paragrafo Unico, do art. 81, € sempre aos incs. I e ll, e ndo Il e
I1I como constou do texto publicado no DOU”*. Qutra parte da doutrina entende que seria a
todos 0s trés incisos dos arts. 81 e 1034,

Quanto a suspensao, ¢ possivel que a remissdo seja aos trés incisos, mas a “utilidade”
transportada sera diversa, conforme seja direito essencial ou acidentalmente coletivo versado
na acao coletiva. Nessa linha de interpretacdo, a suspensdo € uma op¢ao do autor da acao

individual, e, no contexto dos direitos individuais homogéneos, isso ja foi tratado. Se se

3 ALMEIDA, J. B. de. Aspectos controvertidos..., ob. cit., p. 226.

“* ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagéo..., ob. cit., p. 6-7.

#% NERY JR., N. O processo civil..., ob. cit., p. 35.

6 Também: ARENHART, S. C. Perfis..., ob. cit., p. 414; RODRIGUES, M. A.; KLIPPEL, R. Comentarios a
Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 171; VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 346-347. Para Grinover, a
referéncia deve ser a todos os incisos do art. 103 ou, ao menos, a | e Il, ndo se podendo em nenhuma hipotese
excluir o | (GRINOVER, A. P. Das Ac¢des Coletivas..., ob. cit., p. 942). Inclusive, para Gidi, o transporte seria
possivel a partir de qualquer acdo coletiva, ainda que ndo ajuizada pelos legitimados do CDC ou da LACP. No
ambito da acdo popular, Gidi afirma que, com a aplicagdo do regime da coisa julgada do CDC, ha trés hipoteses:
a) se a acdo popular é julgada procedente, o terceiro é beneficiado pela extensdo in utilibus da coisa julgada
coletiva; b) se a acdo popular é julgada improcedente, a acdo individual pode ter como resultado a procedéncia;
c) se a acdo individual é julgada improcedente, procedente pode ser a coletiva. As duas ultimas hipoteses sdo
possiveis inclusive por ndo ficar configurada eventual litispendéncia entre agdo coletiva e acdo individual (GIDI,
A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit.,, p. 86-87). No mesmo sentido, defendendo uma “interpretacdo
analdgica” quanto a agdo popular, v. VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 410-414.
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considerar que a remissdao é apenas aos dois primeiros incisos, a suspensdo no contexto de
massa pode assumir outro caréter, que ndo meramente uma escolha*’.

Por fim, no que toca a “litispendéncia” que o artigo menciona, também ¢ preciso fazer
distincdo. Quanto a relacdo entre a acdo coletiva de massa e as a¢des individuais, ja foi dito
que ha coincidéncia das a¢cBes, mas sem a consequéncia necessaria de extin¢do de uma sem

resolucdo de mérito*®

. A mesma espécie de relacdo ndo se da entre a acdo individual e a para
tutela de direitos difusos e coletivos — quanto a isso a referéncia do art. 104 é desnecessaria,
bem como a do 81° do art. 103, que estabelece que, no que toca as acgbes para tutela de
direitos essencialmente coletivos, “os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos I e II ndo
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe”. Exceto na hipdtese de cabimento de ac¢do popular, o individuo ndo tem
legitimidade para levar a apreciacdo do Judiciario pretensdes coletivas, de modo que a sua
acdo serd mesmo individual, versando sobre pretensdo diversa. Portanto, ja ndo haveria falar
em litispendéncia (e tampouco em coisa julgada) diante do processo civil “tradicional”, isto €,

mesmo sem qualquer ressalva pelos arts. 103 e 104 do CDC.**
4.3.2 Ampliacéo do objeto do processo?
Para Eduardo Arruda Alvim, tratando de coisa julgada e direito difusos:

Se ficar decidido, por exemplo, em acdo civil pdblica, que determinada empresa
polui um rio, e, por isso, tiver sido a mesma condenada a cessar a atividade e a pagar

7\, (11)3.3, supra.
8y, (11)3.1.1, supra.
449 «[ ] em verdade, jamais havera litispendéncia na hipdtese versada ndo porque a norma assim o diz, mas
porque ndo ha sequer a viabilidade de serem admitidas acdes individuais que tenham como pretensdo a tutela de
direitos difusos e coletivos, em face da falta de legitimacdo ad causam individual para a protecdo dos
mencionados direitos supra-individuais. Assim sendo, ndo serd possivel objetar nem a ocorréncia de
litispendéncia nem da coisa julgada material entre umas e outras” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob.
cit.,, p. 346). Oliveira Lima, tratando de acdo popular, mas em comentario também aplicavel em geral as acdes
para tutela de direitos essencialmente coletivos, afirma: “No exemplo figurado, a agdo popular ndo se
confundiria com a individual posteriormente ajuizada pelo candidato, apresentando cada uma delas causa de
pedir e pedidos préprios e distintos, dai porque a coisa julgada formada como conseqiiéncia do julgamento da
primeira ndo poderia ser oposta ao autor da segunda” (LIMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 74). Ainda:
“os interesses individuais ndo se confundem com os metaindividuais, sdo interesses de outra dimensao, e, por
isso, serdo outras as ac¢des, ndo havendo por que se cogitar de litispendéncia ou eventual ofensa a coisa julgada”
(CUNHA, A. A. M. da. Evolucgdo das Acdes Coletivas no Brasil, ob. cit., p. 77-78). Quanto ao 81°, reconhece a
doutrina que ele seria desnecessério. Para Grinover, por exemplo, teria cardter meramente didatico
(GRINOVER, A. P. Das Ac0es Coletivas..., ob. cit., p. 931). Cruz e Tucci é enfatico, entendendo que o §1° é
totalmente desnecessario: “As acdes fundadas em direitos individuais dos integrantes terdo sempre objeto e
causa petendi distintos dos das demandas coletivas. Jamais poderiam ser por elas prejudicadas!” (CRUZ E
TUCCI, J. R. Limites subjetivos e eficdcia..., ob. cit., p. 386). Para Vicente Greco Filho, também ndo é
desnecessario, valendo “a regra, porém, para evitar polémica” (GRECO FILHO, V. Comentarios aos arts. 101 a
104, ob. cit., p. 364).
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indenizacgdo ao FDDD [...], o individuo cuja situacao especifica seja afetada por esse
mesmo evento podera, diretamente, promover a liquidacdo do seu dano (83° do art.
103 do Codigo de Defesa do Consumidor). E nesse sentido que a agio versando
interesses difusos beneficia diretamente o individuo. Havendo condenagdo na agdo
civil publica, a responsabilidade dessa pelo mesmo evento (an debeatur), atinente
aos danos causados a um individuo especifico, ndo mais pode ser discutida. [...] Este
fendmeno corresponde a dizer que se encontra virtualmente compreendido no bojo
do pedido da acdo coletiva, a inclusdo de protecdo as vitimas e de seus sucessores,
tendo em vista que a propria lei prevé a possibilidade destas pessoas liquidarem em
juizos os danos que sofreram.**

E uma ideia similar & de que ha uma ampliacdo, pela lei, do objeto do processo.
Haveria entdo também uma condenacdo, decorrente de pedido virtual, sobre a reponsabilidade
por danos individualmente causados*".

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover afirma: com o transporte “as a¢des individuais
a sentenca coletiva favoravel, outra inovacdo ocorre: a ampliacdo, ope legis, do objeto do
processo, para incluir na coisa julgada a decisdo sobre o dever de indenizar”. Seria 0 mesmo
fendmeno que acontece com a sentenca penal condenatoria, possibilitando que a deciséo
coletiva seja “imediatamente liquidada e executada com relagdo aos danos sofridos pelas
pessoas individualmente lesadas”.**?> Assim como a decisdo sobre o dever de indenizar
integraria o julgado penal, o dever de indenizar danos individuais eventualmente causados
estaria abrangido pelo julgado coletivo®>.

Em primeiro lugar, € curioso o fato de tal entendimento de pedido virtual ou
ampliacdo do objeto do processo, em certa medida, conflitar com o de que o Ministério

Publico s6 teria legitimidade para propor agdes coletivas visando a tutela de direitos

0 ARRUDA ALVIM, E. Apontamentos..., ob. cit., p. 35-36.

1 «Este fenomeno corresponde a dizer que se encontra virtualmente compreendido no bojo do pedido da agio
coletiva, a inclusdo da protecdo as vitimas e seus sucessores, tendo em vista que a prépria lei prevé a
possibilidade destas pessoas liquidarem em juizos os danos que sofreram” (ARRUDA ALVIM, E.
Apontamentos..., ob. cit.,, p. 36). Também: “O que se verifica, por este art. 103, §3° ¢é que se contém,
virtualmente, no pedido formulado com base na Lei da Acdo Civil Publica, a possibilidade de que a sentenca
transcenda o objeto do pedido]...]. Independentemente de pedido explicito (i.e., que ndo tenha sido formulado
com a acdo civil pdblica), o art. 103, 83° confere uma eficacia objetiva e subjetiva ampla & sentenca de
procedéncia” (ARRUDA ALVIM. Notas..., ob. cit., p. 54). Ainda: “[...] nas ag¢des coletivas ajuizadas no intuito
de obtencdo de reparacdes a lesbes consideradas difusas ou coletivas (v.g., acdo civil publica que enfrenta
repercussdo de um dano ambiental), mesmo que ndo conste pedido expresso neste sentido, eventuais pretensdes
individuais & reparacéo de lesdes pessoalmente suportadas (danos individuais homogéneos) encontrardo suporte
na sentenca de procedéncia, que lhes servird como condenacdo genérica viabilizadora de subsequentes
procedimentos liquidatérios e executivos (art. 103, §3°, do CDC” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob.
cit., p. 87); o art. 103, §3°, do CDC teria transformado “a a¢do difusa ou coletiva potencialmente em acédo de
tutela individual homogénea” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 184). Para ele, “ha, por for¢a
legal, uma necesséria e automatica ampliacdo objetiva das a¢Bes coletivas para o fim de se acertar, em todas elas,
ao menos a questdo sobre a obrigacdo de indenizar” (VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 359).
2 GRINOVER, A. P. Das Agdes Coletivas..., ob. cit., p- 911. “[...] a lei opera a ampliagdo do objeto do processo
(penal), para nele incluir o julgamento implicito sobre o dever de indenizar, tornando-se a questdo indiscutivel
em outros processos” (Idem. Ibidem, p. 912).

3 GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 934-935.
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individuais homogéneos quando fossem estes indisponiveis ou quando o caso fosse de grande

repercussio ou relevancia®*

. Isso porque ndo raro é ele quem propde a acdo para tutela de
direito difuso, por exemplo, e, havendo um “pedido virtual”, estaria o MP possibilitando,
ainda que indiretamente, a tutela de direitos individuais homogéneos*> sem levar em conta
tais critérios.

Em segundo, é estranho pensar que apenas com a procedéncia haveria uma ampliacao
do objeto do processo por conta do que a lei prevé*®. S6 ao final é que se sabera se foi
ampliado? Ademais, podem os individuos, considerando o que dispde o art. 104, definir a
dimensdo dessa ampliacdo ao suspender ou ndo a sua acao individual se é ope legis?

Ainda: todo o desenvolvimento processual esta voltado para a situacdo essencialmente
coletiva — producdo de provas, argumentos, etc. — entdo com base em que poderd (ou
conseguird) o juiz também condenar o réu a indenizar os danos individuais?

Rigorosamente, se a lei realmente determinasse a ampliacdo do objeto do processo,
deveria a questdo ser sempre discutida e analisada, ocasionando um julgamento. N&o se pode
pensar que, procedente a demanda realmente coletiva, automatica e implicitamente condene-
se 0 reu a indenizar os danos, do mesmo modo como ndo se pode dizer automaticamente que,
improcedente, ndo tenha o réu o dever de indenizar eventuais danos individuais.

Se poderia argumentar que a lei pode ‘“relativizar” o principio da demanda, nédo
fazendo com que o objeto do processo tenha correspondéncia somente com o que foi pedido
na peticdo inicial. Entretanto, ndo se pode ter uma ampliacdo apenas no final e condicional a

procedéncia, sem ter tido uma discussdo acerca dos fatos e questdes relacionadas a este outro

#%% «[_..] se tem entendido, com acerto, que o Ministério Publico ndo tem legitimidade para tutelar interesses
individuais homogéneos, sendo quando assumam uma grande e significativa repercussdo dentro do quadro
econdmico-social em que se inserem” (ARRUDA ALVIM, E. Apontamentos..., ob. cit., p. 42-43). Também:
“como ja se disse anteriormente, o 6rgdo do Ministério Publico s6 podera tutelar pela via da agdo civil publica
direitos individuais homogéneos indisponiveis, tendo em vista expresso balizamento constitucional (caput do art.
127)” (Idem. Ibidem, p. 48).

%% Oy, pior, em determinadas situacdes pode tratar-se de direitos disponiveis e ndo homogéneos.

**8Grinover afirma que, se “a agdo coletiva for julgada procedente, a coisa julgada aproveitara as vitimas e seus
sucessores: aqui, ndo se dé& apenas a extensdo subjetiva da coisa julgada aos terceiros, como também a ampliagdo
do objeto do processo, ope legis, de modo a considerar-se o dever de indenizar como parte do pedido”
(GRINOVER, A. P. Das Agdes Coletivas..., ob. cit., p. 911-912). E de se entender que haveria algo como um
“julgamento” implicito condicional: s6 se julgaria implicitamente a pretensdo de indenizagdo por danos causados
se a demanda coletiva também fosse procedente — o0 que realmente parece nao fazer sentido. Seria mais coerente
dizer que sempre haveria a ampliagdo do objeto do processo — e julgamento quanto & obrigacdo do réu de
indenizar os danos individuais —, embora no caso de improcedéncia ndo se formasse coisa julgada; enfim, ndo
seria meramente didatico o 81° do art. 103. Seria como 0 que acontece com a coisa julgada relativa a direitos
individuais homogéneos, ndo havendo formagdo no caso de improcedéncia do pedido (exceto para o0s
litisconsortes individuais, como visto).
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“pedido” (para indenizar danos individuais), que passaria a integrar o objeto do processo, sob
pena de prejudicar o exercicio do contraditério e da ampla defesa pelo réu.*’

Porém, mesmo que o pedido fosse explicito ou que houvesse discussdao sobre isso, a
ampliacdo do objeto do processo poderia trazer algumas complicacdes. Parece que nao
haveria problema se fosse ampliado para abranger pedido de tutela de direitos individuais
homogéneos, que também podem ser tratados coletivamente e ter a tutela buscada pelos
legitimados do art. 82 do CDC**®. Entretanto, esse transporte in utilibus a que a doutrina se
refere ndo necessariamente beneficia titulares de direitos individuais homogéneos**; e para
direitos individuais ndo homogéneos ndo é possivel o uso da técnica da coletivizacéo.

Também se deve notar que é controverso 0 que se passa com a sentenca penal que
serve de titulo judicial para executar a obrigacdo de indenizar. Grinover, inclusive, indica
varios entendimentos acerca do fenémeno envolvendo a sentenca penal. Machado Guimarées,
por exemplo, procedeu a uma construcdo no sentido de que haveria um tipo de eficacia
preclusiva ndo consistente na coisa julgada, isso com base no art. 1.525 do CC/1916,
substancialmente a mesma previsdo do art. 935 do CC atualmente em vigor: “A
responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo questionar mais sobre a
existéncia do fato, ou sobre quem seja 0 seu autor, quando estas questdes se acharem
decididas no juizo criminal”. J4 Barbosa Moreira, baseado em Frederico Marques, coloca,
segundo Grinover, “a exeqiiibilidade civil da sentenca penal entre os chamados efeitos
secundarios da sentenca”.*®°

Distante da ampliacdo do objeto do processo, Araken de Assis entende que o art. 63 do

**T Discordando da ideia de Grinover, Pedro da Silva Dinamarco afirma: “Continuam em vigor regras basicas do
processo civil, como a da vinculacdo da sentenca ao pedido (CPC, arts. 128 e 460), a da interpretagdo restritiva
do pedido (CPC, art. 293) etc., que visam possibilitar o exercicio da ampla defesa pelo réu. Assim, se nédo foi
formulado qualquer pedido para proteger os direitos individuais homogéneos, como era licito fazer, ndo se pode
ter como implicita essa condenagdo” (DINAMARCO, P. da S. A¢éo civil pablica, ob. cit., p. 110). Porém, sabe-
se que no ambito coletivo se cogita ser mais adequada certa flexibilizacdo do objeto do processo. Assim, por
exemplo, “Uma interessante inovacao trazida pelo Anteprojeto Original é o rompimento com a vetusta teoria de
que o objeto do processo é rigidamente delimitado pelo pedido feito pelo autor em sua primeira manifestagao nos
autos, quando a controvérsia e suas consequéncias ainda estdo imaturas” (GIDI, A. Rumo a um cédigo..., ob. cit.,
p. 46). Entretanto, mesmo se operada a flexibilizacdo, devem ser respeitados o contraditorio e o devido processo
legal, ndo podendo o juiz surpreender as partes com um provimento sobre algo que sequer foi debatido (v. GIDI,
A. Rumo a um cédigo..., ob. cit., p. 48-49).

8 Nesse sentido, pensando nos direitos individuais homogéneos, Hugo Mazzilli defende que o “transporte in
utilibus” s6 poderia ocorrer com pedido expresso nesse sentido: “A nosso ver, ndo se trata de um mero transporte
in utilibus da coisa julgada coletiva para o processo individual, mas sim do alcance normal da imutabilidade do
decisum nas acdes civis publicas ou coletivas. Assim, se 0 autor no processo coletivo quer que o dispositivo
beneficie lesados individuais homogéneos, devera fazer o correspondente pedido na inicial” (MAZZILLI, H. N.
A defesa dos direitos..., ob. cit., p. 563).

% Basta pensar na hipdtese de alguém que, apesar da “origem comum” do dano, ndo se encaixa numa situa¢ao
“coletivizavel” ou, por que ndo, ser a Uinica pessoa prejudicada, diante do que ndo haveria outros direitos a serem
considerados homogéneos.

0 GRINOVER, A. P. Das Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 912.
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CPP teria, no sentido apontado por Barbosa Moreira, conferido a sentenca penal condenatoria
o efeito extrapenal de fazé-la um titulo executivo em favor da vitima, dispensando a anterior
condenacdo civil. O lesado passa a se valer “da incotroversibilidade quanto a existéncia do
fato ou da autoria”.***

A impossibilidade de o juiz da execucdo do titulo judicial (sentenca penal
condenatdria) analisar determinados aspectos ndo decorre de supostamente ja ter havido o
reconhecimento do dever de indenizar e haver “coisa julgada” sobre isso, mas de ndo ter
competéncia penal. “Nao lhe compete, assim, conhecer temas como a falta ou a nulidade da
citacdo na acdo penal ou de outras questdes de mérito da condenacdo, ainda que o tema fosse
destes que podem ser examinados de oficio”, pois sdo tais assuntos reservados a esfera
penal*®?,

Pelo exposto, se ja é questionavel que no processo penal haja uma ampliacdo do objeto
do processo, com o julgamento de pretensdes indenizatdrias, também o € no contexto do

“transporte in utilibus”.

4.3.3 Transporte da propria coisa julgada?

A ideia de Gidi é a de que ha realmente o transporte da coisa julgada para 0s
interessados individuais. Para ele, a expressdo “ultra partes” ou ‘“erga omnes” nao

corresponde aos efeitos, diferentemente do que aqui se falou sobre os direitos essencialmente

coletivos; o dispositivo ndo trataria da “extensio dos efeitos” ou “extensio do julgado”*®*,

mas de extensio da imutabilidade dos efeitos ou do comando.*%*

Gidi afirma que

A sentenca coletiva valerd como titulo executivo judicial para as execucdes
individuais dos danos individualmente sofridos. Cada consumidor deverd, entéo,

81 ASSIS, Araken. Manual de Execuc&o. 92 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 2005,
p. 151.

%2 ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Execucdo. 3. ed. rev. e atual. Revista dos Tribunais,
2011, p. 421. Oliveira Lima afirma que “[...] a condi¢ao de titulo executivo judicial, de natureza civel, acometida
a sentenca penal condenatdria, é decorréncia natural da regra que interdita ao juiz do civel reabrir a discussdo
quanto a existéncia do fato criminoso e sua autoria, depois de transitar em julgado a sentenca penal
condenatéria” (LIMA, P. R. de O. Contribuices..., ob. cit.,, p. 75-76). Pontes de Miranda: ‘“Proferido o
julgamento criminal, pode o Juiz Civil admitir a existéncia do delito civil, desde que a culpa civil, existindo, ndo
contradiz a existéncia, firmada pelo Juizo criminal, do delito penal” (PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de
Direito Privado: parte especial. Tomo LIV. Rio de Janeiro: Editor Borsoi, 1967, p. 203).

%83 “Em confusdo maior incorrem aqueles que, inadvertidamente, referem-se a ‘extensio do julgado’, quando, em
verdade, o julgado ndo precisaria ser estendido pela lei. Afinal, j& o vimos, o comando do julgado atinge a todos
indistintamente.” (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 107).

%% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 107.
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promover um processo individual de liquidagdo por artigos, com o qual devera
provar 0 nexo de causalidade (correspondéncia) entre a violagdo do direito
superindividual e a violacdo do seu direito individual. Além disso, deverd provar ter
ocorrido dano moral ou patrimonial e qual o valor do seu prejuizo. Com o titulo ja
liquido, basta executa-lo normalmente.

Esta simplificacdo do procedimento de apuracéo da responsabilidade civil por danos
individuais causados em massa significara uma economia processual sem
precedentes em nosso ordenamento juridico. Isso em muito contribuira para a célere
composic¢do dos litigios de consumo e para uma mais efetiva reparacdo do dano

causado em larga escala, direito basico do consumidor (CDC, art. 6°, VI).4 °

Porém, como exatamente se da isso? O que exatamente € “aproveitado” pelos titulares
dos direitos individuais? E a propria “coisa julgada coletiva” que é “transportada” para os
individuos?

Abelha Rodrigues e Klippel afirmam:

Se ha elementos comuns entre as tutelas difusa, coletiva e individual, pode-se, por
questdo de economia processual, aproveitar-se, naquilo que for comum, a norma
concreta obtida em sede de tutela difusa ou coletiva para fim de prote¢do individual,
restando incontroverso aquele ponto e precisando-se, tdo-somente, individualizar os
demais elementos que formam o direito subjetivo individual. Aqui reside a idéia de
coisa julgada in utilibus”.*®

Em primeiro lugar, se ¢ possivel se falar em “norma concreta” da sentenca, ela serd “o
réu deve reparar o dano causado ao meio ambiente”, por exemplo. Embora ndo seja consenso

sobre o que seria a norma concreta*®’

, Ndo se pode negar que ela terd de dizer respeito
especificamente ao que foi posto em discussdo e em julgamento; e ndo hd ampliacdo de objeto
para que o dever de ressarcir danos individuais também seja discutido e julgado. Havendo
coisa julgada, ela dira respeito ao que foi decidido (dever de reparar aquele dano a direito
transindividual).

Se se reconheceu determinada conduta como ilicita e por conta disso foi imposta

alguma consequéncia’®, isso ndo pode ser desconhecido por ninguém. Como dito

% GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 157. No mesmo sentido: “[...] as sentenca de
procedéncia nas ac¢les para tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu poderdo ser liquidadas e executadas
no plano individual sem a necessidade de um novo processo para afirmagdo do an debeatur (o qué é devido)”
(DIDIER JR., F.; ZANETI JR., H. Curso..., ob. cit., v. 4, p. 361).

%6 RODRIGUES, M. A.; KLIPPEL, R. Comentérios & Tutela Coletiva..., ob. cit., p. 169.

“®7 para Barbosa Moreira, por exemplo, a norma concreta n4o se resume ao elemento declaratério da sentenca,
podendo incluir uma modificagdo do mundo juridico, v. (1)3.3.1.1, supra.

%8 por exemplo, sem relevancia ter ou ndo acontecido qualquer dano, se determinada conduta é reconhecida
como ilicita, como consequéncia é devida remocéo do ilicito, por exemplo. A ameaga de um ilicito futuro
também tem consequéncia, qual seja ser devida a sua inibigcdo. Assim € que se podera obter tutela reintegratéria
(“visa a remover ou eliminar o proprio ilicito”, ¢f. MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de
Conhecimento, ob. cit., p. 455) ou tutela inibitéria (“tutela dirigida unicamente contra a probabilidade da prética
do ato contrario ao direito”, cf. Idem. Ibidem, p. 444). Se ocorreu dano, ¢ devida a tutela ressarcitoria ou
reparatoria.
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anteriormente, os efeitos diretos da sentenca, um ato do Estado, sd0 sempre erga omnes*®®. O
que pode acontecer € a possibilidade de se afastar um efeito reflexo, mas para isso € preciso
ter legitimidade. Aquele que for juridicamente prejudicado o tem, podendo buscar o

470 ‘n3o terceiro,

afastamento do efeito que Ihe é desfavoravel; porém, se for a prépria parte
isso ndo sera possivel, por conta da coisa julgada.

Nesse sentido, ndo ha nenhuma utilidade em estender a imutabilidade, sendo, para
esse fim, desnecessario o 83° do art. 103. O réu da acdo coletiva ja esta vinculado a ela, e isso
mesmo no regime da coisa julgada “tradicional”, na primeira parte deste trabalho. Assim, se a
intengdo ¢ se valer da “norma concreta”, ndo precisa de transporte nenhum de coisa julgada.

O transporte da propria coisa julgada, isto €, que o (propriamente) decidido fosse
imutavel erga omnes ndo so seria inutil como, em algumas situacgdes, indesejavel. 1sso porque
no regime “tradicional”, terceiros prejudicados e juridicamente interessados podem afastar
determinado efeito da sentenca, mesmo que, para 0 réu e para 0 autor a declaracdo seja
imutavel*’*. Se a imutabilidade realmente atingisse todos (sejam membros da coletividade ou
da comunidade, grupo, etc.) isso nao seria possivel. Realmente, ndo parece que isso seja 0 que
0 sistema de protecdo coletiva pretenda ocasionar.

Cogitando a possivel desnecessidade do 83° do art. 103, Talamini destaca que a
“liquidagdo” que o individuo deve promover ndo ¢ tao simples e afirma que seria aproveitado
apenas 0 reconhecimento da ilicitude. Embora se possa concordar com as duas primeiras
conclusdes referidas (ser desnecessario o preceito e a “liquidacao” ser mais do que isso), nao

parece que haja declaracéo sobre ilicitude. Talamini assim afirma:

[...] embora a lei aluda & mera necessidade de subseqiientes ‘liquidacdo’ e
‘execucdo’ individuais, sera necessario mais do que isso. O interessado individual,
além de verificar e quantificar os danos, tera ainda de demonstrar o nexo de
causalidade entre o ato j& reconhecido como ilicito pela sentenca coletiva e os
prejuizos que reputar ter sofrido. Ndo se trata de apenas “liquidar” danos, mas de
verificar ainda um pressuposto inafastavel para a propria condenacéo. Diante disso,
cabe indagar se a propria eficacia normal da sentenca coletiva de procedéncia ja ndo
basta para produzir a consequéncia a que alude o §3°. Afinal, o decisum da sentenca
coletiva ndo apenas manda o réu cumprir condutas especificas como também, a
exemplo de qualquer outra sentenga desse tipo, declara a violagdo ao direito, a
ilicitude. E é essa mesma ilicitude que da base & pretensdo ressarcitoria individual,

%9 Cf. SILVA, O. B. da. Sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 107. V. (1)3.3.2.2, supra.

% As partes podem sofrer os efeitos reflexos, se tiverem relagio juridica subordinada ou conexa (SILVA, O. B.
da. Sentenca e coisa julgada, ob. cit., p. 113-114), v. (1)3.3.2.2, supra.

v, (1)3.3.2.2, supra.
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no exercicio da qual haverd, propriamente, a condenacdo — e ndo apenas mera

“liquidagio”.*"?

E por que ndo h& declaracéo sobre ilicitude?
Conforme Zavascki,

Dai, pois, a razdo de se afirmar que a func¢do jurisdicional cognitiva consiste em
atividades destinadas a formular juizo a respeito da incidéncia ou ndo de norma
abstrata sobre determinado suporte fatico, cuja esséncia é resumida em: (a) coletar
e examinar provas sobre ato ou o fato em que possa ter havido incidéncia; (b)
verificar, no ordenamento juridico, a norma ajustavel aquele suporte fatico; e (c),
finalmente, declarar as consequéncias juridicas decorrentes da incidéncia,
enunciando a norma concreta; ou, se for o caso, declarar a ndo incidéncia, ou que
ndo foi aquele o preceito normativo que incidiu em relacdo ao fato ou ato, e que,
portanto, inexistia relacdo juridica afirmada pelo demandante; ou, entdo, que ndo
ocorreu pelo modo ou na extensdo ou com as consequéncias pretendidas. Resulta,
desse conjunto operativo, uma sentenca identificando a existéncia ou o contetido da
norma juridica concreta, que, transitada em julgado, se torna imutavel e passa a ter
forca de lei entre as partes.*"

O suporte fatico é analisado pelo juiz para verificar a ocorréncia ou ndo de um fato
juridico — 0 que havera se o suporte fatico for suficiente de modo a permitir a incidéncia da
norma. A analise do fato objetiva extrair consequéncias. O que interessa é saber qual é a
eficacia juridica que se tem (ou ndo) de determinado fato juridico*™. Em caso de dano, ha
eficdcia indenizatdria e € sobre ela que sera o pronunciamento judicial. Como visto, a “norma
concreta” € sobre a responsabilidade de reparar o dano causado, nao simplesmente se um fato
(ilicito) aconteceu. A apreciacdo de se um fato concreto aconteceu, se ha incidéncia de uma
norma e se o fato pode ser considerado ilicito é antecedente l6gico da deciséo; constituem-se
em questdes de fato e de direito*”.

De todo modo, imaginando que fosse sobre a ilicitude, o seu reconhecimento
(“declaracdo”) traria algum proveito para os individuos como pretende o §3°? O individuo

precisa de certificacdo da ilicitude para ter facilitado o reconhecimento de sua pretensdo

reparatoria?

2 TALAMINI, E. Coisa julgada..., ob. cit., p. 125-126.
418 ZAVASCKI, T. A. Processo Coletivo..., ob. cit., p. 246.
4% <[] toda e qualquer consequéncia juridica que se atribua a um fato constitui eficcia juridica, objeto,
portanto, de um preceito” (MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato juridico: plano da existéncia. 13. ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 69)

4% E “ndo fazem coisa julgada” —v. (1)3.3.1.1, supra.
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Arenhart e Marinoni alertam que ndo se pode confundir dano e ato contrério ao direito,
de modo que a tutela de reparacdo do dano seja a Unica contra ato ilicito. Ainda, argumentam
que,

De fato, 0 dano ndo é elemento constitutivo da fattispecie do ilicito. Relaciona-se ele
com a obrigacdo de indenizar, e ndo propriamente com o ilicito, do qual é
consequéncia meramente eventual. Entretanto, esta distingdo ndo tem efeito
unicamente académico. Ao contrario, em face das situagdes de direito substancial
proprias da sociedade contemporanea, constitui grande absurdo pensar que o
processo civil deve estar preocupado unicamente com o dano, deixando o ato
contrario ao direito aos cuidados do processo penal. E que, dentro da sociedade
atual, determinados bens sdo imprescindiveis para uma organizacdo social mais
justa. Tais bens necessitam ser efetivamente garantidos, e para tanto sdo instituidas
normas. Essa normas, que proibem determinados atos, obviamente devem ser
respeitadas, pois de outra forma os bens que visam proteger serdo
irremediavelmente prejudicados. [...] Nas situagcdes em que uma dessas normas &
violada, ndo importa o ressarcimento do dano (ndo s6 porque o dano pode ainda
ndo ter ocorrido, como também porque a pretenséo a correcdo do ato contrario ao
direito é independente da pretensdo ao ressarcimento dos danos) e a punicdo do

violador da norma. O que realmente interessa é dar efetividade a norma nao
observada.*’®

Realmente, ndo se pode considerar que os comportamentos s6 tenham relevancia
quando geram danos. Quanto a isso ndo resta duvida. Porém, aqui € possivel fazer uma
diferenciacdo. Por um lado, pode-se considerar que o ilicito relativo ao dano é apenas um tipo
de ilicito, que seria diverso do “ilicito coletivo™.

Nessa logica, causar danos € ato contrario a direito, embora ndo sé quando existam
danos ¢é que haja ilicitude. Quanto ao primeiro caso, Marcos Bernardes de Mello exemplifica
e explica que, “se A, atirando uma pedra, quebra a vidraca de seu vizinho; ou se o0 cao
pertencente a B, solto na rua, morde um transeunte; ou se a avulsao no prédio de C causa dano
a imdvel pertencente a D, ha violacdo do principio da incolumidade das esferas juridicas, e,
portanto, contrariedade a direito”.*’” Por mais que se possa ter concluido que determinado fato
é ilicito em si, os danos causados configuram, nessa visao, outro ilicito.

Por outro lado, tem-se que o entendimento atual acerca da responsabilidade civil € o
de que ela pode decorrer tanto de ato licito como de ato ilicito. Assim, por mais que a conduta
praticada possa ser contraria a direito e a0 mesmo tempo causar dano, a circunstancia de ser
contraria ao direito ndo tem tanta relevancia. A responsabilidade ndo tera a ver com o outro
ilicito que ocorreu nas mesmas circunstancias faticas e se liga ao direito transindividual. A

analise de um exemplo talvez esclareca o que se pretende dizer:

4® ARENHART, S. C.; MARINONI, L. G. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 454.
" MELLO, M. B. de. Teoria do fato..., ob. cit., p. 222.
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[...] é preciso frisar a diferenca entre tutela reintegratéria (voltada contra o ilicito) e a
tutela ressarcitdria na forma especifica (dirigida contra o dano). Quando é removida
a causa do dano ou do possivel dano, ndo ha tutela ressarcitéria. A tutela que
interdita uma fabrica em local proibido reprime ato contrario ao direito. A tutela que
determina a busca e apreensdo de produtos que estdo sendo comercializados em
desacordo, do mesmo modo, ndo se destina a reparar um dano. Contudo, se o
funcionamento da fabrica provocou danos, ou se a venda dos produtos prejudicou a
salde de alguns consumidores, ndo ha divida quanto ao cabimento da tutela
ressarcitoria.*’®

Note-se que, no caso de “o funcionamento da fabrica” causar danos, pouco importa se
a fabrica esta construida em local proibido ou ndo. Certamente, contra a construgdo em local
ndo permitido, ato ilicito por violagdo de normas de zoneamento, de protecdo ambiental ou
outra, € devida a tutela reintegratoria. Porém, mesmo que esta ndo fosse devida, por estar a
fabrica funcionando em local adequado, isso em nada afeta o dever de ressarcir danos, se estes
ocorrerem. Pela clareza, vale a observacao de Pontes de Miranda, “A ag¢do civil, acdo de
indenizagdo, ndo surge do delito porque constitua éle violacdo da lei penal, e sim porque
produziu dano™*™®.

Enfim, a ilicitude ndo tem relevancia para fins de critério de indenizacdo, pois se
reconhece o dever de reparar também quando a conduta € licita. Ndo obstante, mesmo que a
ilicitude possa ser relevante em algum caso, ndo ha declaragéo sobre ela na sentenca, de modo
que n3o ha falar aqui em transporte da coisa julgada. E de se concordar com a ideia de que a
verdadeira “coisa julgada in utilibus” seria pertinente somente a direitos individuais
homogéneos: “a coisa julgada in utilibus, espécie de coisa julgada secundum eventum litis,
reservada exclusivamente aos interesses individuais homogéneos, apenas ocorrera, Como 0

préprio nome sugere, se a demanda for julgada procedente”*®.

4.3.4 Efeito secundario ou anexo?!

Também se diz que o transporte in utilibus decorreria do fato de ser, com sentenca
coletiva, fixada a responsabilidade pelos danos decorrentes do mesmo evento, que teriam
depois de ser apurados individualmente. Como ndo existe ampliacdo do objeto, sé havera
declaracdo (e coisa julgada) a respeito da responsabilidade pelo dano discutido no processo.

De onde entdo poderia vir a responsabilizacdo pelos demais danos?

8 MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C. Processo de Conhecimento, ob. cit., p. 460.
" PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito Privado..., ob. cit., t. LIV, p. 187.
0 \V/IGLIAR, J. M. M. A¢do Civil Publica, ob. cit., p. 110, grifou-se, exceto expressdes latinas.
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Cruz e Tucci afirma que a técnica do 83° do art. 103 do CDC realmente ndo é uma
ampliagdo do objeto do processo, mas um “efeito anexo secundario ou anexo da sentenca
ditado pela lei, que autoriza a liquidacéao e a execuc¢éo individual pelos respectivos titulares do
direito material. A eficacia condenatéria é inerente a prépria sentenca, ndo havendo qualquer
dilagdo objetiva da res in iudicium deducta™*®.

E dever genérico de todos ndo causar danos aos outros, sendo principio basico dos
ordenamentos juridicos, conquanto possa variar a intensidade, a incolumidade das esferas
juridicas.*®? A responsabilizagdo civil ir4 acontecer, se preenchido o suporte fatico, na
ocorréncia de danos. Essa é a consequéncia prevista em lei, genérica e que vale em qualquer
caso*®. Haver uma responsabilizacdo igualmente genérica é totalmente indtil se ndo
conectada a fato juridico®®. Imagine-se: na hipétese de o réu em acéo coletiva ser demandado
por um dano ambiental, é sobre isso que ha discusséo, analise e julgamento. Concretizado o
preceito abstrato, estabelece-se que A, por ter danificado o meio ambiente, deve reparé-Ilo.
Apenas ficar estabelecido de maneira secundaria que se A tiver causado outros danos também
deve ressarci-los nada acrescenta.

Poderiamos entdo pensar em uma responsabilizacdo “anexa” ligada a somente alguns
elementos do suporte fatico (a determinados fatos concretos ou fatos reconhecidos como
juridicos), ficando assim, por exemplo: se A, poluindo o rio, tiver causado outros danos tem o
dever de reparar. Assim, na liquidacao, supostamente, se teria “apenas” que demonstrar que o
dano a ser ressarcido aconteceu. Isso traz dois problemas.

Primeiro, é de se questionar se na “liquida¢ao” o fato de A ter poluido o rio e/ou isto se
consistir em um ilicito seria incontestavel para as partes e para o juiz.

Oliveira Lima refere-se a isso explicitamente. Afirma que esse transporte ndo é de
coisa julgada, pois ndo é o dispositivo da sentenca que se aplicara aos individuos interessados.
Na verdade, seriam aproveitados “os fundamentos faticos e juridicos fixados na primeira
sentenca, as decisdes preliminares e prejudiciais, tornando as conclusfes a que o magistrado

chegou, ao longo da sentenga que apreciou a lide coletiva, imutaveis nas lides individuais”.

“81 CRUZ E TUCCI, J. R. Limites subjetivos..., ob. cit., p. 389.

82 MELLO, M. B. de. Teoria do fato..., ob. cit., p. 221.

*8 <0 fundamento légico da disposigio genérica do art. 186 do Codigo Civil reside na necessidade pratica de
que sejam alcancadas, na ordem civil, todas as espécies possiveis de violagcdes de direitos de que resultem danos
materiais ou imateriais, em razdo da impossibilidade concreta de se preverem e definirem todas as hipdteses de
direitos e deveres infringiveis” (MELLO, M. B. de. Teoria do fato..., ob. cit., p. 237).

“8% «Para que haja a condenacdo ao ressarcimento, é preciso que se tenham alegado e provado a causa e 0s outros
elementos do suporte factico da regra que se invocou”(PONTES DE MIRANDA, F. C. Tratado de Direito
Privado..., ob. cit., t. LIV, p. 211). “[...] o suporte féatico se concretiza, sofre incidéncia da norma juridica, dando
ensejo ao surgimento de um fato juridico” (MELLO, M. B. de. Teoria do fato..., ob. cit., p. 68).
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Assim, se na sentenga se houver determinado tanto a contrariedade ao direito como a
responsabilidade do réu, poderdo os interessados liquidar os valores que lhes sdo devidos,
comprovando apenas a condicéo de lesado e a extensdo do seu dano.*®®

Fazer com que a conclusdo acerca de determinados fatos (simples ou juridicos) seja
indiscutivel para o réu perante terceiros prejudicados poderia ser proveitoso em termos de
economia processual. Oliveira Lima, inclusive, chega a sugerir uma ampliagcdo dos “limites

objetivos” da coisa julgada ja no regime “tradicional”; assim exemplifica:

Deste modo, ndo apenas a condenacgdo do réu a indenizar os prejuizos materiais
impostos ao automoével do autor estaria protegida pelo instituto da coisa julgada,
mas também assim as questdes prévias examinadas e decididas incidentalmente, tais
como a conclusdo de que o acidente ocorrera, a de que o réu fora seu causador, bem
assim responsavel pela recomposic¢do dos danos decorrentes do abalroamento. [...]

A vantagem desta nova estrutura da coisa julgada ndo se limita a eliminacdo das
possiveis contradig@es entre os dois julgados. Ha enorme ganho de produtividade da
maquina judicidria, tdo carente de implementacdo. Note-se que o objeto da instrucdo
do segundo processo restaria reduzido, ndo havendo que se falar em reproducao dos
depoimentos das testemunhas, em nova realizacdo de pericia e, de modo geral, em
repeticdo de todo o conjunto probatorio ja realizado no processo original. Também o
trabalho dos advogados e do juiz restaria reduzido a exata dimensao de sua utilidade,
visto que tais profissionais somente se ocupariam das questfes inéditas.*°

Todavia, primeiramente, tem-se que lembrar que sobre ter ou ndo ocorrido o acidente
que ocasionou a poluicdo do rio e ter ou ndo sido o réu o seu causador ndo hd propriamente
decisdes. O juiz ndo decide se fatos concretos aconteceram. Ja foi visto que o que é analisado
sdo as (supostas) consequéncias (eficacia juridica) de um (alegado) fato juridico. Nesse

sentido:

Hoje, ninguém duvida que o julgado, quer civil, quer penal, é limitado ao
pronunciamento do juiz sobre o pedido, ou — por outras palavras — sobre a lide que
foi objeto do processo, ndo se estendendo aos motivos que a sustentam, ou seja, ao
convencimento que o juiz formou sobre questdes duvidosas da causa, relativas seja
aos fatos, seja a sua avaliacdo e qualificacdo juridica. Somente a primeira é a
verdadeira decisdo, provida de autoridade vinculante; tudo o mais é apenas o
resultado do conhecimento do juiz, da atividade logica que foi necessaria para
chegar a decisdo, mas que se destina a perder qualquer relevancia fora do processo
em que foi exercida, ndo sendo susceptivel de abranger em suas malhas a liberdade
de juizo do magistrado chamado a pronunciar-se sobre uma demanda ou sobre uma
lide diversa.*®’

“ |LIMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 140.

8 |_IMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 135.

487 LIEBMAN, E. T. Eficacia e Autoridade..., ob. cit., p. 261-262. Ainda: “Em circunstancias normais, os fatos
juridicos, que s6 tém importancia enquanto servem & formacdo e a aplicacdo de uma vontade de lei, somente sdo
certificados pelo juiz como premissa do silogismo que conduz a declaracdo dessa vontade; e sé por si ndo podem
constituir objeto principal de uma declaragdo” (CHIOVENDA, G. Institui¢des..., ob. cit., v .1, 1998, p. 467).
Excecdo seja feita, como lembra o proprio Chiovenda na sequéncia, para a possiblidade de declaragdo de
falsidade ou autenticidade de documento (art. 4°, Il, CPC).
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Uma eventual vinculagdo choca-se com outra ideia, referida na primeira parte deste
trabalho. Quando se tratou dos limites objetivos da coisa julgada, foi dito que “Nenhum juiz,
em outro processo, ficard vinculado ao que a sentenca houver admitido como verdade; ao
proferir o seu julgamento qualquer juiz poderd e deverd reapreciar livremente os fatos para
formar seu convencimento™?®. Realmente, vincular o juiz confrontaria a nocdo de ser ele
“livre” para apreciar os fatos e formar a sua propria convicgao.

Nesse sentido, Pedro da Silva Dinamarco é contra a ideia, entendendo que ndo se pode
dizer que, “proposta uma agdo civil publica para esse fim [tutela de interesse difuso], esteja
vinculado o juiz da segunda causa aos fundamentos da primeira sentenca. Serd influenciado
como argumento de convicgdo, jamais podera sentir-se vinculado a ela”*®.

Como ndo h& declaragdo imutavel acerca do dever de ressarcir estes outros danos
(haveria apenas um efeito anexo), o préprio dever de indenizar é discutivel, podendo ser
negados os seus fundamentos de fato ou de direito (ndo ha coisa julgada para operar a
“eficacia preclusiva”). Entdo, ndo havera impedimento para que o juiz chegue a conclusées
diversas das que o magistrado do processo coletivo chegou a respeito dos acontecimentos, por
exemplo. E verdade que o fato concreto (no exemplo, A ter poluido o rio) poderia até ser “fato
notorio” (ou até mesmo ndo controvertido), de modo que, mesmo que ndo vinculado a
apreciacdo do juiz da acdo coletiva por dano ambiental, ndo iria desconhecé-lo ou nega-lo. No
entanto, isso pode acontecer sem qualquer previsao legal de “transporte”.

Ainda, tem-se 0 segundo problema, j& mencionado no item anterior. O que importa
para caracterizar o dever de reparar é mais existir o dano e o nexo de causalidade do que ter
ocorrido um ato licito ou ilicito. O interessado tera que comprovar os dois elementos (dano e
nexo), ja que ndo foram postos em contraditério no processo coletivo.

Enfim, se ndo ha como falar que o transporte in utilibus seja uma ampliacdo do objeto
do processo nem que seja transportada a propria coisa julgada, seria mesmo mais plausivel a
ideia de um “efeito anexo”, conferindo exequibilidade a sentenca coletiva em favor dos
individuos prejudicados. Porém, é uma exequibilidade um tanto quanto duvidosa, pois a
“liquidacdo” tera de ser tdo ampla (para comprovacao dos elementos do suporte fatico) que
equivalerd a uma acdo de conhecimento qualquer visando o ressarcimento desses danos

individuais, ndo somente a uma apuracdo ou quantificacdo de danos. Portanto, a utilidade

8 ARAGAO, E. D. M. de. Sentenca e Coisa julgada..., ob. cit., p. 253, v. (1)3.3.1.1, supra.
8 DINAMARCO, P. da S. Acéo civil pablica, ob. cit., p. 110.
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desse transporte parece um tanto quanto iluséria, ndo tendo cabimento, alids, se exigir a

suspensdo da acdo individual (CDC, art. 104, parte final) para dela se usufruir®.

90 Mesmo sem se suspender, por exemplo, a sentenca coletiva pode servir como elemento de convicgéo para o
juiz ou, ainda, ha como se langar mado de “provas emprestadas”.
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5. Uma andlise da coisa julgada secundum eventum litis

Pelo exposto nos capitulos anteriores, ficou claro qual é o regime atualmente adotado
pelo CDC em relagdo a “coisa julgada coletiva” e 0 que Se trata ou ndo de coisa julgada. Para
finalizar o trabalho, o que se pretende aqui é fazer uma breve andlise da ldgica (supostamente)

protetiva dos titulares dos direito individuais adotada pelo cédigo.

5.1 A “coisa julgada secundum eventum litis ”: um regime mais benéfico?

5.1.1 Posicionamentos doutrinarios

De maneira extremamente resumida, pode-se dizer que o sistema de vinculacdo por
inclusdo (opt in) ¢ aquele “no qual os interessados deverdo requerer O Seu ingresso até
determinado momento”; ja no opt out (por excluséo), “devem os membros ausentes solicitar o
desacoplamento do litigio coletivo™*®?,

Nos Estados Unidos, o sistema opt out, explica Grinover, confere “a possibilidade de
optar-se pela exclusdo da coisa julgada, sendo abrangidos por ela aqueles que [...] ndo tiverem
procedido ao pedido de exclusao”. Resumidamente, aqueles que nao escolherem a exclusao,
“serdo automaticamente abrangidos pela coisa julgada, sem necessidade de anuéncia expressa,
mas desde que tenha havido noticia pessoal do ajuizamento da aco”.*

O nosso sistema, como afirma Castro Mendes, ndo adotou o sistema de inclusdo nem o

493

de exclusdo™. Realmente, em um “sistema em que a coisa julgada coletiva nunca pode

prejudicar direitos individuais, ndo ha qualquer razdo para que 0s membros de um grupo
queiram ser excluidos da abrangéncia de uma acéo que s6 podera beneficia-1o*%*.

Nesse sentido, conforme Elton Venturi,

“1 MENDES, A. G. de C. AcBes Coletivas..., ob. cit., p. 277. Para uma breve explicagdo sobre as diferentes
técnicas (presenga compuls6ria, opt in e opt out), v. GIDI, A. 4 class action..., ob. cit., p. 291-297.

2 GRINOVER, A. P. Das Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 861. A regra de coisa julgada pro et contra nas acdes
coletivas é prevalecente no common law, por influéncia norte-americana, cf. GIDI, A. 4 class action..., ob. cit.,
p. 282, nota de rodapé 317.

%8 MENDES, A. G. de C. A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 277.

94 VIOLIN, J. Agdo coletiva passiva, ob. cit., p. 62.
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[...] analisando-se a técnica utilizada pela legislagdo brasileira, percebe-se nitida
diferenca e essencial diferenciacdo daquela idealizada pelo influente sistema norte-
americano, no ambito do qual compreendem-se automaticamente afetados pela coisa
julgada todos aqueles individuos que, adequadamente comunicados acerca do
ajuizamento da demanda (mediante pessoal intimagdo, denominada fair notice), ndo
tiverem requerido expressamente sua exclusdo (opt out) da acdo de classe.*®

A doutrina, de modo geral, entende mais vantajosa a técnica adotada no ordenamento
brasileiro. Varios fatores desaconselhariam a adocdo do sistema opt out, entre eles “a
deficiéncia de informacdo completa e correta, a auséncia de conscientizagdo de enorme
parcela da sociedade, o desconhecimento dos canais de acesso a justica, a distancia existente
entre o povo e o Poder Judiciario”, o que dificultaria que os titulares fossem a juizo para optar
pela excluséo da coisa julgada“®.

Ada Pellegrini Grinover, além de lembrar os riscos de eventual coluséo entre autor e

réu no processo coletivo, afirma, sobre a coisa julgada secundum eventum litis:

Na verdade, era preciso fazer uma opcédo entre duas alternativas possiveis de um
lado, a coisa julgada erga omnes, estendendo sua eficacia, independentemente do
resultado do processo, a quem ndo integrou a relacdo processual e sé foi
artificialmente “representado” pelo portador em juizo dos interesses coletivos. Do
outro, um certo desequilibrio entre as partes, apenas em termos de chances,
temperado ao méaximo pelo fato de que, em cada liquidacdo para a apuragdo dos
danos pessoais, 0 contraditorio se restabelece por inteiro, discutindo-se amplamente

a pretensdo indenizatéria de cada um.*%’

Teria entdo a lei harmonizado a coisa julgada e a extenséo a terceiros com as garantias
do contraditério, da ampla defesa e do devido processo legal, garantias estas que s&o
obstaculos a que a decisdo “possa desfavorecer aquele que nao participou da relacdo juridico-
processual, sem o correlato, efetivo controle sobre a representatividade adequada e sem a
seguranca da efetiva possibilidade de utilizacdo de técnicas de intervencdo no processo e de
exclusio da coisa julgada”.*®

José Marcelo Menezes Vigliar lembra que a doutrina entende recomendavel esta coisa
julgada secundum eventum litis, pois a possibilidade de se beneficiarem todos os interesses
traz grande economia processual*®. Assim afirma: “Mais uma vez plenamente justificavel

essa disciplina, porque reservada a interesses que nao sdo essencialmente coletivos, vale dizer,

%5 \VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 391.

%% GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 907.

“T GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 909.

% GRINOVER, A. P. Das A¢des Coletivas..., ob. cit., p. 910-911.

*Mas esse justamente é um dos propositos da tutela coletiva de direitos, ndo simplesmente do regime da coisa
julgada —v. (1)1.2.3, supra.
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ndo possuem como nota essencial a diferencia-los dos demais a indivisibilidade. Se séo
divisiveis, nada impede que cada qual dos interessados busque em juizo a tutela de seu
proprio interesse”.>®

Porém, ndo é para todos que o sistema atual é vantajoso. Arenhart, por exemplo,
afirma que o réu nunca saira vitorioso da acdo coletiva, postergando-se o conflito para a

inevitavel acdo individual®:

A técnica empregada pelo cédigo de defesa do consumidor, se protege os interesses
dos individuos, desconsidera, de forma manifesta, os direitos do réu da acéo
coletiva. Este, que despendeu tempo e recursos para convencer o Judiciario de que
tinha razdo, tera depois de cumprir a mesma saga novamente, para tentar convencer
0 mesmo Estado da legitimidade de sua conduta, nos varios processos individuais a
gue estara ainda sujeito. Ha, na solucdo legal atual, clara desproporgdo entre a
solucdo dada as partes do processo, que ndo se justifica nem mesmo sob a luz da
falta de participacdo pessoal dos individuos. ™

Para Oliveira Lima, também, essa solu¢do secundum eventum litis tem o defeito de
privilegiar o autor coletivo, quebrando a isonomia. Para ele, “¢ de dificil explicacdo o fato de
0 réu, se vencedor, ndo poder utilizar do instituto da coisa julgada, sujeitando-se a novos
julgamentos e eventuais derrotas, tantas vezes quantas forem intentadas acdes individuais,
enquanto se sucumbir, amargara sempre a formagéo de coisa julgada”.®®

De todo modo, embora haja opinides em contrario, o entendimento corrente € o de que
ndo ha inconstitucionalidade, sendo plenamente aplicavel o art. 103, 111, do CDC, que adotou
a técnica da chamada coisa julgada secundum eventum litis, estabelecendo que havera coisa
julgada “erga omnes” no caso de procedéncia. E, viu-se, uma técnica diferente do sistema opt
in ou opt out utilizado por outros paises. Em tais sistemas, sempre ocorre vinculacdo dos

titulares dos direitos individuais discutidos (na procedéncia e na improcedéncia), seja

0 V/IGLIAR, José Marcelo Menezes. Agdo Civil Pablica. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p. 110. Também
defendendo a forma atual: “Tende-se porém, nesses casos, a estruturar a coisa julgada secundum eventum litis
(ou seja, segundo o resultado do processo), para beneficiar, mas ndo prejudicar, individualmente, a cada qual dos
interessados. A solucdo, além de prudente, ndo infringe as regras do contraditorio, pois o réu terd participado
plenamente deste — 0 mesmo n&o ocorrendo com cada componente da categoria. E essa a solugio do Codigo de
Defesa do Consumidor nos arts. 103-104” (CINTRA, A. C. de A.; GRINOVER, A. P.; DINAMARCO, C. R.
Teoria Geral do Processo, ob. cit., p. 347).

PARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagdo..., ob. cit., p. 7.

YZARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagéo..., ob. cit., p. 26.

% | IMA, P. R. de O. Contribuicdes..., ob. cit., p. 67-68. Nesse sentido, é bastante conhecida a posicdo de
Botelho de Mesquita, defensor da inconstitucionalidade do tratamento: a sentencga condenatéria beneficiara todas
as vitimas, mas a decisdo que absolver o réu “ndo lhe servira para nada, podendo voltar a ser discutida por quem
quer que seja. A autoridade do Judiciario, neste caso, serd nenhuma e a sentenca nao valera o preco do papel em
que tiver sido langada” (MESQUITA, José Ignacio Botelho de. Na acao do consumidor, pode ser inutil a defesa
do fornecedor. In Revista do Advogado, n. 33, p. 80-82). Para Cruz e Tucci a solucdo adotada também ndo € a
melhor: v. CRUZ E TUCCI, J. R. Cadigo do Consumidor e processo civil..., ob. cit., p. 36-38.
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daqueles que optaram por ai estarem incluidos (opt in), seja daqueles que optaram por ndo
serem excluidos (opt out).

5.1.2 Viabilidade ilusoria de resultado individual diverso

E consenso que, no caso de improcedéncia, ndo havera coisa julgada em prejuizo dos
titulares dos direitos individuais, podendo estes ajuizar sua demanda individual. Entretanto,
talvez seja mais ilusoria do que real a ideia de que a pessoa, na via individual, possa alcancar
resultado diverso do obtido por meio da agéo coletiva.

Em primeiro lugar, deve-se lembrar que as acOes coletivas para tutela de direitos de
massa Sdo importante instrumento de acesso a justica. Por um lado, viabilizam maior
equilibrio entre as partes; e, apos a demanda coletiva, embora a improcedéncia ndo vincule o
individuo, ele pode ndo conseguir superar eventuais dificuldades decorrentes da desigualdade
em relacdo ao réu. Ainda, possibilitam levar a apreciacdo do judiciario (ameaca de) lesdes
infimas (mas de relevancia na perspectiva global) que individualmente nunca o seriam®.
Neste contexto, imaginar que a improcedéncia da acdo no ambito coletivo ndo prejudica os
individuos é uma falsa ideia.

Isso seria acentuado se se adotasse o entendimento de que na improcedéncia sempre
estaria impedido o ajuizamento da mesma demanda coletiva (haveria “coisa julgada” para os

legitimados, quer tenham, quer ndo tenham participado do processo®®

), mas, mesmo que se
considere ndo formada nenhuma coisa julgada na improcedéncia (exceto para os individuos
intervenientes), ndo ha como negar que o resultado desfavoravel tem certa influéncia sobre a
demanda reproposta.

H4, ainda, outros fatores. Arenhart alerta que o sistema da coisa julgada ndo pode ser
entendido de maneira autbnoma, em desconexdo com outras regras processuais. No
ordenamento processual civil, ha varias previsdes que podem alterar o regime, supostamente

protetor dos individuos, inicialmente imaginado para as a¢Ges coletivas:

%04 [...] ndo raras vezes de nada adiantara para o consumidor, e nfo serd muito mais que uma mera ilusdo, nao vir

a ser atingido pela coisa julgada da sentenca desfavoravel na acdo coletiva. E que, regra geral, os danos
individualmente sofridos sdo de tal monta diminutos que ndo compensaria financeiramente ir a juizo
individualmente (GIDI, A. Coisa julgada e litispendéncia..., ob. cit., p. 143)

%5y (11)2.1 e 2.2, supra.
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Pense-se, por exemplo, na figura da simula impeditiva de recurso (art. 518, §1°, do
CPC*%). O mecanismo incentiva o juiz de primeiro grau a seguir a orientacéo fixada
por tribunal superior, uma vez que, observada essa simula, a sentenca proferida ndo
comportara apelacdo. Ora, é muito natural que uma acdo coletiva cheque, por sua
importancia, ser reexaminada por tribunal superior; caso, nessa analise, entenda o
tribunal por emitir simula a respeito do tema, que venha a ser prejudicial aos
individuos que tém seus interesses tutelados pela acdo coletiva, é certo que isso
implicaré prejuizo aos interesses destes. Ainda que ndo se lhes negue a possibilidade
de ajuizar as a¢@es individuais, posteriormente, é certo que ha pouca chance de que
essas demandas venham a ser acolhidas. E, mais, rejeitadas essas demandas
individuais, ndo podera o individuo apelar dessa sentenca, em conformidade com o
art. 518, §1°, do CPC.>"’

Outro exemplo é concernente ao artigo 285-A do CPC®®. Se a acdo coletiva de massa
envolver exclusivamente questdo de direito e houver julgamento pela improcedéncia,
provocard efeito negativo em relacdo as agdes individuais eventualmente propostas. Assim,
apesar de nao haver vinculagdo pela coisa julgada, “ha reduzidas chances de que essas agdes
individuais sejam recebidas, pois aplicado o comando do art. 285-A, do CPC, podera o juiz
indeferir de plano essas peticdes iniciais, sob o argumento de manifesta improcedéncia”.509

Portanto, ainda que ndo haja, do ponto de vista formal, coisa julgada para os titulares
individuais, ndo se tem uma protecéo tdo ampla a eles, pois, de certo modo, a sentenca da
acdo coletiva influenciara a analise da individual®®. As hip6teses acima mencionadas bem
ilustram isso.”*!

Além dos aspectos mencionados, € de se considerar a existéncia de mais um fator para

ser constatado que o tratamento dado pelo codigo consumerista ndo é tdo protetor quanto

06 «Art. 518. [...] § 1o O juiz ndo recebera o recurso de apelagio quando a sentenca estiver em conformidade
com sumula do Superior Tribunal de Justi¢a ou do Supremo Tribunal Federal” (Renumerado pela Lei n° 11.276,
de 2006).

7 ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagéo..., ob. cit., p. 8.

8«Art, 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo ja houver sido proferida
sentenca de total improcedéncia em outros casos idénticos, poderd ser dispensada a citagdo e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada” (Incluido pela Lei n° 11.277, de 2006).

% ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizago..., ob. cit., p. 8. Nesse sentido: “A suspensio do processo
individual pode perfeitamente dar-se ja ao inicio, assim que ajuizado, porque, diante do julgamento da tese
central na Ac¢do Civil Pablica, o processo individual poderd ser julgado de plano, por sentenca liminar de
mérito (CPC, art. 285-A), para a extin¢do do processo, no caso de insucesso da tese na Ac¢ao Civil Pablica”
(REsp 1.110.549-RS, 22 Secdo do STJ, Min. Rel. Sidnei Beneti, j. 28/10/2009, DJ 14/12/2009).

*1% ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizag&o..., ob. cit., p. 9.

1 Arenhart acrescenta que hé, ainda, um efeito indireto, ainda que ndo juridico, que tem relagdo com a
tendéncia de se dar o mesmo tratamento a questfes em demandas futuras, uniformizando entendimento. Nesse
sentido, “o julgamento de improcedéncia da agdo coletiva ¢ um significativo indicio de que as demandas
individuais ulteriormente ajuizadas seguirdo a mesma sorte”. Caso o mesmo tratamento nao seja concedido, “ou
a demanda individual, julgada de forma diversa, ndo € homogénea em relacdo ao caso julgado na via coletiva; ou
o0 Estado ndo conseguiu cumprir seu papel de homogeneizar a aplicagdo do Direito, permitindo decisdes distintas
sobre uma mesma matéria e, portanto, violando a garantia da isonomia”. Enfim, conquanto “ndo se possa falar
em coisa julgada erga omnes na sentenca de improcedéncia, ha certamente um efeito ‘fatico’ da sentenga
coletiva, que inibe, por via transversa, a possibilidade de deduzir — com a minima chance de sucesso — demandas
individuais depois do fracasso da agdo coletiva” (ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizaco..., ob. cit., p.
9).
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parece. Conforme Arenhart, a isonomia impde “o dever de todos os integrantes do Poder
Judiciario de tratar de forma idéntica casos idénticos”.>*?

Assim, embora na hipdtese de improcedéncia em sede coletiva possam os titulares dos
direitos individuais homogéneos agir em nome proprio, “o Poder Judiciario, porque
submetido ao principio da isonomia, estara obrigado a dar a essas demandas 0 mesmo
resultado que deu a elas quando agrupadas para tratamento conjunto por meio da acéo
coletiva”.”™® Haveria preservacdo da igualdade, em especial, no que toca aqueles individuos
que participaram como litisconsorte do legitimado extraordindrio na acgdo coletiva,
considerando que nao seria justificavel “que todos 0s demais membros do grupo —
simplesmente porque mantiveram sua situagdo de passividade em relacdo a demanda coletiva
— pudessem beneficiar-se dessa inatividade, enquanto aqueles que demonstraram interesse no
litigio e buscaram colaborar para a vitéria coletiva, ndo”.>* A Gnica excecéo a essa influéncia
da improcedéncia seria na hipdtese de a atuacdo do autor coletivo ndo ter sido adequada (se
ndo agiu de maneira engajada, prudente e diligente)".

Ligada a questdo da representacdo adequada e a repercussao quanto aos titulares, cabe

uma Ultima analise.

*2ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizacdo..., ob. cit., p. 16-17. “Reconhecido, em determinado
processo (seja de coletivizacdo ativa, seja de coletivizacdo passiva, seja ainda de coletivizacdo de questfes), em
decisdo irrecorrivel, que alguma questéo de fato ou de direito teve certa solucéo, a garantia da igualdade deve
impor que todos os magistrados nacionais interpretem a mesma questdo no mesmo sentido. Outra solucdo —
partindo da premissa de que a questdo seja a mesma — importaria a autorizagdo a uma manifesta
inconstitucionalidade: tratar situagoes iguais de forma distinta” (Idem. Ibidem, p. 17-18).

>3 A ideia concilia isonomia e o critério da proporcionalidade panprocessual, que sera vista no item seguinte:
“[...] o cénone da proporcionalidade pan-processual é uma diretriz constitucional, de modo que deve impor a
interpretacdo da legislacdo infraconstitucional (e da pratica processual) segundo suas indica¢es. A garantia da
eficiéncia na prestagdo do servigo “justica” (art. 37, caput, da CR) exige que a interpretacdo da lei feita pelo
Poder Judiciario esteja orientada a essa exigéncia, ndo se concebendo possa o juiz ler o texto legal de forma
autdnoma. A disciplina da coisa julgada coletiva (em relacdo a interesses individuais), portanto, precisa atender —
a par de outras garantias constitucionais — a exigéncia de otimizagdo na gestdo dos recursos jurisdicionais”
(ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizagdo..., ob. cit., p. 16).

*ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizacdo..., ob. cit., p. 18. Para Grinover, porém, a sentenca
“desfavoravel proferida na agdo coletiva constituird simples precedente, mais ou menos robusto conforme o
caso, mas nao sera o fenomeno da coisa julgada que impedira o ajuizamento de ag¢des individuais” (GRINOVER,
A. P. Das Acdes Coletivas..., ob. cit., p. 933-934).

*>ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizago..., ob. cit., p. 18 e 24. “[...] a garantia da isonomia deve
harmonizar-se com outras tantas garantias fundamentais, expressas no texto constitucional, como ocorre com 0
principio do contraditério e do devido processo legal. Isso tudo impde a necessidade de que o sistema de
estabilidade da decisdo coletiva sobre os interesses individuas ndo seja posto em maneira rigida, alheia a
qualquer outra considera¢dao” (Idem. Ibidem, p. 22). Além disso, ndo se pode esquecer que determinado caso
individual pode ter suas peculiaridades, podendo afastar a sua homogeneidade e, consequentemente, a aplicagéo
das conclus@es obtidas coletivamente (v. Idem, Ibidem, p. 22-24). O que aconteceria é que a decisdo coletiva
operaria “uma presuncdo de aplicabilidade erga omnes daquele que ali foi estabelecido. Compete ao individuo
que ndo esteja satisfeito com o teor desta decisdo, ajuizar a demanda individual para demonstrar que aquele
entendimento ndo lhe pode ser aplicado ou porque estda em situacdo distinta daquela que foi examinada na
coletivizagéo, ou porque o representante do grupo ndo defendeu adequadamente os seus interesses naquele
momento” (Idem. Ibidem, p. 25).
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5.2 Coisa julgada e proporcionalidade panprocessual

N&o é raro, ao se falar de acOes coletivas no Brasil, mencionarem-se as class actions
norte-americanas. Para Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, o legislador brasileiro se
inspirou nelas para, inicialmente, instituir as agdes coletivas por meio da Lei de Agéo Civil
Publica, em 1985. Posteriormente, para reparacdo de danos individuais, foram editados a Lei
7.913/1989, sobre o mercado de valores imobiliarios, € o CDC, com o qual teria vindo “a
consagracdo definitiva, no sistema brasileiro, da categoria das class actions for damages”.>'®

E quando elas sdo mencionadas, vem a tona o controle que la é feito do representante,
que deve ser adequado, em correspondéncia a vinculacdo que ha dos membros do grupo tanto
no caso de procedéncia como de improcedéncia. Gidi explica que um dos requisitos, 0 mais
importante, para que uma acao seja aceita como coletiva nos Estados Unidos é o de que o
representante tenha a capacidade de adequadamente representar os interesses dos integrantes
do grupo®’. Em resumo, isso seria exigido em respeito ao devido processo legal relativamente
aqueles que ndo estdo presentes N0 processo e necessario para que possam se vincular pela
coisa julgada.>®

O nosso sistema, porém, adotou a l6gica de que, estando o autor coletivo entre aqueles
que a lei coloca como legitimado (por exemplo, art. 5° da LACP e art. 82 do CDC), pode
ajuizar a demanda coletiva®®. Para uma ma atuagdo, foram previstos “mecanismos de

escape”, como a ndo formagdo de coisa julgada na improcedéncia por insuficiéncia de provas

*® GRINOVER, A. P. Das Ac¢des Coletivas..., ob. cit., p. 862-863.

> segundo Owen Fiss, a representacdo nio seria de pessoas, dos integrantes da classe, mas de interesses. A
rigor, o sistema norte-americano néo garantiria que toda pessoa tenha o seu “day in court”, mas que todo
interesse seja representado em juizo de maneira adequada (v. FISS, Owen M. The Political Theory of the Class
Action. In Washington and Lee Law Review, vol. 53, n. 21, 1996, p. 25). Também, VIOLIN, J. A¢édo coletiva
passiva, ob. cit., p. 46-48.

>18G1DI, A. A class action..., ob. cit., p. 99.

*'% para Elton Venturi, ndo seria “nem pertinente, nem conveniente ao sistema processual coletivo™ a proposta de
controle da adequada representatividade, v. VENTURI, E. Processo Civil Coletivo..., ob. cit., p. 219-227. Pela
impossibilidade de o juiz controlar a representatividade adequada do autor da demanda coletiva, porque a
legitimidade foi concedida ope legis: “Diferentemente do que ocorre no sistema de class action norte-americano,
o legislador brasileiro ndo previu a possibilidade de aferi¢do da chamada adequacy of representation”
(DANTAS, Marcelo Buzagla. Acao civil publica e meio ambiente: teoria geral do processo, tutela jurisdicional e
execugdo/cumprimento. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 62). Abelha Rodrigues entende que 0 nosso sistema é o da
“representatividade adequada em abstrato”, ndo cabendo o controle judicial (RODRIGUES, M. A. A¢ao civil
publica, ob. cit., p. 407). Ainda, conforme Arenhart e Marinoni, 0 nosso ordenamento adotou, em certa medida e
com varias adaptacfes, uma disciplina semelhante a norte-americana, mas estabelecendo objetivamente na lei
quais os requisitos para se considerar adequada a representacdo (v. MARINONI, L. G.; ARENHART, S. C.
Procedimentos..., ob. cit., p. 309-310).
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nas acBes para tutela de direitos essencialmente coletivos®®; e a ndo formagdo de coisa
julgada para os individuos na improcedéncia por qualquer razdo nas agdes para protecdo de
direitos individuais homogéneos.

Assim, teoricamente, ndo haveria nenhum prejuizo se a ma atuacdo levasse a
improcedéncia; e, ainda que o legitimado ndo fosse dos melhores, o resultado favoravel
poderia ser aproveitado pelos interessados. Enfim, no caso dos direitos individuais
homogéneos, a falta de representacdo adequada que levasse ao insucesso da acdo coletiva ja
implica a desvinculagcdo dos membros, sem a necessidade de se cogitar a qualidade da atuagéo
do legitimado. Entéo, para que se preocupar com o comportamento do legitimado coletivo em
juizo?

Ha fatores que podem reclamar o controle da atuacao do legitimado. Primeiro, como a
ideia de que os titulares ndo sdo prejudicados pela improcedéncia é muitas vezes, como visto,
ilusoria, se colocaria como necessario que o substituto processual atuasse adequadamente.
Ainda, se 0 Judiciario esta obrigado pela isonomia a dar igual tratamento a individuos que se
encontrem na mesma situacdo, mas a decisao coletiva nao serve de parametro se o individuo
mostrar que a sua situacdo ndo foi adequadamente representada, o controle também seria
desejavel.

E verdade que estas questdes quanto & vinculagio ao julgamento coletivo e a falta de
representacdo adequada sdo atenuadas pelo fato de ndo haver coisa julgada nenhuma na
improcedéncia, podendo inclusive a demanda coletiva ser reproposta, ndo apenas ajuizadas as
individuais. Assim, por exemplo, os que sofreram pequenos danos que ndo compensam a ida
individual a juizo, teriam, ao menos em tese, uma “segunda chance” de suas situagdes
homogéneas serem tuteladas coletivamente; ou a sentenga que serve de parametro para o
tratamento isonémico, também ao menos em tese, poderia ser revertida.

Porém, desde a perspectiva do principio da eficiéncia e da proporcionalidade
panprocessual, é absolutamente indesejavel que haja um processo conduzido por alguém que
ndo € um adequado representante e que, por conta de sua ma atuacdo, podera ndo encerrar as
discussoes.

Tal critério tem origem na doutrina italiana. Remo Caponi coloca a proporcionalidade
como uma derivacdo do principio da eficiéncia da justica. Uma boa disciplina disso, indica,
foi feita por Andrea Proto Pisani no projeto de Coddigo de Processo Civil italiano,

estabelecendo que “é assegurado um emprego proporcional dos recursos judiciarios em

2Conforme Gidi, “a inadequacio é presumida se a prova nova for apresentada” (GIDI, A. 4 class action..., ob.
cit., p. 79).
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relacdo ao escopo da justa composicdo da controvérsia em um prazo razoavel, tendo em
conta a necessidade de reservar recursos aos outros processos” (artigo 0.8). Este tipo de
previsdo €, ao ver de Caponi, mais vantajosa, ao exigir que seja proporcional o emprego de
recursos e destacar que a eficiéncia de uma composic¢do ndo pode perder de vista a eficiéncia
na administracéo dos demais processos.**

Fundamentalmente, séo trés os fatores essenciais que tornam eficiente o processo. Em
ordem crescente de importéancia, tem-se os fatores legislativo, dos recursos e cultural. Do
primeiro deriva que a legislacdo processual deve ser atual e prever técnicas adequadas, para
responder as necessidades da sociedade civil. Apesar disso, as caracteristicas da disciplina ndo
sdo determinantes, embora possam influenciar a eficiéncia do processo. O segundo elemento é
relativo aos recursos tanto humanos como materiais; ha necessidade de que a quantidade de
recursos seja suficiente para, da melhor maneira possivel, por em préatica a disciplina
legislativa. Por fim, ha o fator cultural, “que incide nao apenas sobre a qualidade da oferta de
servi¢o judiciario, mas sobretudo a qualidade da propria demanda”, e que é o “capaz de
frutificar os outros dois”.>?

A proporcionalidade, justamente, seria uma possivel ponte entre a anélise isolada de
um processo, focada sobretudo no fator legislativo, e a questdo da administracdo da massa de
processos, que envolve o fator dos recursos e o fator cultural. Ela, a proporcionalidade, seria
capaz de equilibrar a protecdo dos interesses individuais do autor ou do réu de um processo
especifico e os interesses relacionados a gestdo eficiente dos processos, considerados em
conjunto, dos demais usuarios (potenciais ou atuais) do servico judiciario. Assim, a
proporcionalidade surge como um aspecto da eficiéncia na disciplina do processo, decorrente
da garantia de duragdo razoavel do processo®?.

Nesse sentido, o controle da adequacdo da representacdo ao longo do processo ja seria
consentaneo a eficiéncia do Judiciario, na linha acima exposta. E no minimo, desperdicio dos
recursos empregados, tanto pelas partes como pelo Estado. E é desproporcional, considerando
todos os interesses envolvidos na prestacdo de tutela jurisdicional, que todo o dispéndio
realizado na acdo coletiva ndo tenha sido um desperdicio.

N&o apenas a falta de controle da representacdo adequada pode ser algo contrario a
eficiéncia, mas o proprio regime atual da coisa julgada. Falou-se no inicio que as acOes

coletivas de massa tém razdo de ser ndo s6 por representarem um instrumento de acesso a

2L CAPONI, Remo. O principio da proporcionalidade na justica civil: primeiras notas sintéticas. Revista de
Processo. Editora Revista dos Tribunais: ano 36, n°® 192, fev/2011, p. 399-400.

%22 CAPONI, R. O principio da proporcionalidade..., ob. cit., p. 402.

%28 CAPONI, R. O principio da proporcionalidade..., ob. cit., p. 405-406.
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justica, mas também de isonomia e economia processual®**. Certamente, a vinculacdo dos
titulares dos direitos individuais homogéneos condicionada a procedéncia da acdo vai contra,
ao menos, os dois ultimos aspectos.

Especificamente quanto a economia processual, que se liga a ideia de eficiéncia na
prestacdo da tutela jurisdicional, tem-se que “Se, para o Poder Judiciario, o interesse das agoes
de classe esta na padronizacdo das decisdes sobre uma certa matéria e na inviabilizacdo de
multiplicacdo de demandas repetidas, a solucdo do direito positivo é francamente
insuficiente™*°. O modelo atual, embora possa ser considerado mais benéfico para os titulares
dos direitos individuais que ndo participaram do processo, € o mais prejudicial para o
demandado e para o Estado (Poder Judiciario), gerando ainda, aos titulares, a expectativa de
que individualmente consigam obter resultado outro que ndo o de improcedéncia na via
coletiva, em desfavor da isonomia e da seguranca juridica®®.

Nesse sentido, o regime da coisa julgada deve ser pensado a partir do cotejo dos
interesses de todos os envolvidos — partes, demais sujeitos e Estado, a luz do critério da

27
|5

proporcionalidade panprocessual®*’. Assim, a luz dessa ideia, parece que a logica adotada pelo

CDC néo é das melhores e precisa ser repensada.

328\/_(1)1.2.3, supra.

B ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizacgo..., ob. cit., p. 5.
S8ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizacgo..., ob. cit., p. 5.
*2ICf. ARENHART, S. C. Coisa julgada e coletivizacao..., ob. cit., p. 5.
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CONSIDERACOES FINAIS

Assim como a introducdo mais adequada de um trabalho ndo é a mera esquematizagao
do que sera visto no desenvolvimento, a conclusdo ndo pode ser um simples copiar-e-colar
das principais ideias formadas em seu desenrolar. Isso nao s6 reduziria eventual “riqueza” da
pesquisa realizada e da argumentacdo empreendida, como possibilitaria equivocadas
interpretacdes de frases descontextualizadas. Por isso, aqui ndo se pretende ‘“alinhavar”
conclus6es pinceladas ao longo dos capitulos. Apenas, esclarecer o que parece ser a principal
concluséo a que se pdde chegar.

Na parte introdutoria deste trabalho, disse-se que, partindo de afirmagdes como a de
que “A coisa julgada, no regime do Codigo de Defesa do Consumidor, ¢ diversa da coisa
julgada, tal como tutelada pelo Codigo de Processo Civil”®®, seria analisado se o regime é de
fato téo diferente e quais seriam, se existentes, tais diferengas.

Em relacdo as acOes para tutela de direitos realmente coletivos, viu-se que atingidos
pela coisa julgada ndo sdo os legitimados, mas o titular do direito, o que j& impede nova
rediscussdo (sempre com a ressalva da ndo formacdo da coisa julgada quando da
improcedéncia por falta de provas). No que toca aos direitos individuais homogéneos, a
compreensdo do fenémeno acontece da mesma maneira.

A sentenga s6 “faz coisa julgada” no caso de procedéncia. Ndo havera nenhuma coisa
julgada na improcedéncia, exceto no que toca aquele individuo que resolver ingressar na
esfera coletiva (art. 94 do CDC). Em relacdo ao julgamento desfavoravel, ndo existe uma
“coisa julgada inter partes” para o autor coletivo (tampouco para os demais legitimados),
assim como na procedéncia ndo ha uma “coisa julgada inter partes” para ele e uma “coisa
julgada erga omnes” para os titulares dos direitos individuais homogéneos.

O que acontece é o funcionamento “normal” da coisa julgada na substituicdo
processual, com previsdo expressa de formacdo “secundum eventum litis”. Explicando
melhor, na substituicdo processual (ainda que em processos individuais) ¢ sempre a “parte
material” que ¢ atingida pela coisa julgada. No campo coletivo também. Sao os titulares os
atingidos, mas somente na procedéncia (por expressa previsdo legal); sdo eles que se
vinculam a declaracdo judicial. E, sendo esta imutavel para eles, fica vedada nova substituicdo

processual.

28 ARRUDA ALVIM, Eduardo. Apontamentos sobre o Processo das Acdes Coletivas. In: MAZZEI, Rodrigo;
NOLASCO, Rita Dias (coords.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Ed. Quartier Latin do Brasil, 2005, p. 33.
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O proprio objeto do processo € mais amplo. Sdo colocadas em discussdo inimeras
pretensGes individuais, e o julgamento corresponderd a todas elas (com excecdo daquelas
cujos titulares ndo foram substituidos, como os que ja tinham sentenca individual transitada
em julgado ou que, na ética de a suspensao ser uma opg¢do ou direito potestativo, optaram por
ndo suspender sua acao individual). Considerando que o julgamento em si ja € mais amplo,
eventual imutabilidade atinge todos a que diz respeito diretamente, ndo sendo necessério falar
que a coisa julgada ¢ “erga omnes”, tampouco que ha “expansdo erga omnes”.

Enfim, nota-se que ndo ha diferenga para o regime “normal” da coisa julgada. A unica
excecdo é mesmo a formagdo condicionada a decisdo favoravel. Ndo ha propriamente uma
“coisa julgada coletiva”, apenas uma regra especifica que impede a imutabilidade no caso de
improcedéncia.

Conquanto haja formacédo de coisa julgada sé no acolhimento do pedido (exceto para
os individuos intervenientes, para quem ha em qualquer hipotese), o regime atual ndo é tdo
benéfico quanto parece. Ha uma ilusdo de que o resultado coletivo ndo prejudicara as acoes
individuais. E certo que, conforme o regramento atual, elas até podem ser propostas, mas isso
ndo significa grandes chances de sucesso.

A disciplina atual ndo s6 é um tanto quanto iluséria, como parece estar em
descompasso com outros critérios que devem ser observados. E certo que as garantias
constitucionais do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa ndo podem ser
ignoradas. No entanto, ndo sdo somente estas as garantias que o constituinte previu, e deve
haver a harmonizacdo de todas. Ao que parece, é irracional permitir que qualquer legitimado
atue coletivamente, ndo se preocupando com a qualidade de sua atuacdo, simplesmente
porque, supostamente, “a a¢ao coletiva nunca prejudica a individual”.

Na primeira parte deste trabalho, foi mencionado que uma das razdes da existéncia da
coisa julgada é a de que as discussbes tenham fim, ndo se podendo ficar indefinidamente
litigando sobre a mesma questdo. Conforme Marinoni, a estabilizacdo do que foi julgado €
corolario do direito a tutela jurisdicional efetiva e nao ha mero direito a “opinido” dos juizes.
Nesse sentido, ndo parece adequada a possibilidade indefinida de discussdes que se resumem,
em geral, a mesma questdo, de fato ou de direito. Provavelmente, em termos de
proporcionalidade panprocessual, fosse melhor, com uma atuacdo de qualidade, poder chegar-
se a um julgamento de igual qualidade, ndo tendo entdo o Judiciario de reanalisar inUmeras
vezes a mesma questéo, seja na via coletiva, seja na via individual.

Nas palavras de Barbosa Moreira “precisamos imprimir ao processo, como tantas

outras coisas no Brasil, um sentido mais social; e acho que as a¢des coletivas podem servir de
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instrumento para incentivar, para estimular essa necessaria evolucdo. Certamente existem
perigos, digo e repito, certamente vdo surgir problemas, certamente vao surgir dificuldades.
Onde ¢ que ndo surgem problemas? Onde ¢ que ndo ha perigos? ‘Viver ¢ muito perigoso’,
dizia o jagunco Riobaldo, no romance ‘Grande Serdo: Veredas %,

Vincular os titulares individuais em qualquer hipotese €, de fato, um “perigo”, mas o
problema aparenta ser anterior. O processo coletivo como um todo deve ser levado a serio e
aparatado a ponto de possibilitar discussdes e decisdes de qualidade, do que a imutabilidade
seria uma consequéncia, em harmonia com a necessidade de uma atuacdo eficiente do
Judiciario. Alids, ndo se pode esquecer que, se realmente se quer alcancar a efetividade da

prestagdo jurisdicional, é preciso que a “administra¢do da justiga” seja eficiente.

%29 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Agdes Coletivas na Constituicdo Federal de 1988. Revista de Processo, ano
16, n. 61, jan./mar. de 1991, p. 200.
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