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Resumo

O presente trabalho tem por objetivo apresentar algumas das caracteristicas
mais notaveis no processo coletivo quando comparado ao processo individual civil,
relacionando o assunto ao tratamento processual dado a via coletiva pelo codigo de
defesa do consumidor.

Ao tratar sobre a acdo coletiva nas relagdes de consumo busca-se destacar as
peculiaridades em relacdo a institutos classicos do direito, tais como a coisa julgada e a
legitimidade das partes, para apresentar a lgica diferenciada nesse tema em relagdo ao

processo individual classico.



Introducéo

A dinamizacéo das relagdes sociais bem como a mudanca de paradigma do
Estado, passando de um posicionamento Liberal ao Estado Social, geraram a conquista
social de novos direitos. Resultou também na necessidade de tutela desses direitos,
relacionados em um primeiro momento a pequenos grupos de individuos, como 0s
direitos classistas dos trabalhadores, até o inicio da tutela de direitos sociais difusos. O
surgimento do processo coletivo teve grande importancia histérica, pois € o meio
adequado para a tutela de direitos relacionados a grupos ou categorias de sujeitos de
direito e até mesmo para a prote¢do de direitos ligados a toda coletividade.

Questdes que individualmente possuem pouca importancia econdmica
podem se tornar relevantes sobre a mesma perspectiva ao assimilarem um grande
nimero de casos similares em um Unico processo. Se poucos consumidores
prejudicados por determinado produto defeituoso propuserem demandas individuais
buscando a reparacdo do dano sofrido, apenas alguns terdo o pedido procedente. Sendo
0 custo para reparo da linha produtiva do defeito gerado a mercadoria maior que o valor
das indenizacGes pagas, haveria uma permissdo econdmica para a pratica do ilicito.
Entretanto, caso se ajuize uma demanda coletiva, o valor total de indenizagdes e custas
processuais sera consideravelmente superior, 0 que provavelmente ira gerar um
incentivo econémico para o fornecedor aprimorar a mercadoria ofertada e evitar futuras

demandas.

Além de facilitar o acesso a justica, 0 processo coletivo possui outras
vantagens em relacdo ao processo individual. A economia processual € um fator de
grande relevancia pois se estaria julgando em um (nico processo 0 que antes seria
tratado em diversas demandas. Essa iniciativa reduz o nimero de processos no Poder
Judiciario e permite que o magistrado analise com maiores cuidados cada demanda por

ter um nimero de casos menor para analisar.



O julgamento de uma demanda coletiva tutela ainda a isonomia, pois todos
0s casos em situacdo juridica idéntica teriam a mesma resolucao no mérito em um unico
caso e se evitaria portanto que situacdes idénticas recebam solugdes dispares como um
caso sendo procedente e outro ndo tendo o direito reconhecido. 1sso ainda aumentaria a
credibilidade do Poder Judiciario perante a propria sociedade.

H& ainda demandas que somente podem ser solucionadas pela demanda
coletiva, o instrumento do processo individual seria totalmente ineficaz como no caso
dos direitos difusos. Caso uma empresa instale uma unidade poluidora préxima as
margens de determinado rio e isso prejudique a qualidade de vida dos habitantes da
regido, a pretensdo individual classica seria insuficiente pois geraria meramente uma

indenizacédo proporcional ao dano sofrido decorrente da pratica do ato ilicito.

Seria com base no direito difuso ao meio ambiente equilibrado® que seria
obtenivel uma acgéo inibitdria, impedindo a instalagdo da empresa antes que qualquer
dano ambiental seja gerado. A tutela inibitoria® nesse caso seria essencial pois uma mera
instalacdo empresarial irregular poderia gerar o pedido de transferéncia da instalacdo ou
encerramento de suas atividades antes que qualquer dano seja efetivamente produzido,
efetivamente protegendo portanto o direito material. A via coletiva se torna portanto

essencial para a efetivacdo de certos direitos.

Com o desenvolvimento das atividades econOmicas e 0 crescimento

populacional houve a criagdo do mercado de consumo, um novo modelo de producao

ICF Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e & coletividade o dever de
defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geracoes.

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitdria e tutela de remocéo do ilicito. Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 272, 5 abr. 2004 . Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/5041>. Acesso em: 29 set. 2013



em larga escala de produtos e servigos postos a disposi¢do dos clientes. O Direito do
Consumidor nasce de uma relacdo juridica nova e profundamente desigual, na qual o
fornecedor utiliza seu poder econémico para impor o preco e condi¢fes do produto ou
servico engquanto o consumidor possui pouco poder de barganha, meramente optando

entre aderir ao contrato ou ndo.?

O mercado pode em dada medida amenizar o poder econdmico do fornecedor
em ditar precos, por exemplo pela propria prética da concorréncia, entretanto, ha casos
em que monopolios sdo instaurados seja por conquista legitima do mercado ou seja pela
propria necessidade desse.* E importante portanto que o direito apresente uma solugo
juridica de maneira mais ampla possivel para tratar a vulnerabilidade do consumidor,
envolvendo nisso os bens e servigcos comercializados bem como os meios de circulacéo
dos mesmos coibindo a propaganda enganosa e contratos com clausulas abusivas por

exemplo.

Nesse contexto € criado o Codigo de Defesa do Consumidor contendo
normas de ordem publica para disciplinar a matéria, normas impositivas disciplinando a
relacdo de consumo e que ndo podem ser afastadas por acordo entre as partes por

visarem a protecdo de seus destinatarios. Sobre a materia:

“Sdo de ordem publica todas as normas (processuais ou substanciais)

referentes a relacbes que transcendam a esfera de interesses dos sujeitos privados,

% Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto / Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, José Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 8° ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria, 2005. p.6-14.

* H& mercados nos quais o exercicio da atividade econdmica exigiria um monopélio natural pelo agente
econdmico para que haja eficiéncia, como no caso dos servicos ferroviarios. Caso duas empresas
estabelecam cada uma determinada linha ferrovidria paralela uma a outra isso levaria a faléncia de ambas.
Nessas situacbes o comportamento racional e natural do agente econdmico é o de aumentar 0s pregos,
cabendo ao Estado a funcéo de regulagio da atividade. Ha a possibilidade da concentracéo de mercado ser
um efeito possivel da prépria atuagdo da concorréncia, por ser o agente econdmico mais eficiente que os
demais. A principio isso ndo constitui um ilicito, entretanto caso haja abuso da posi¢cdo dominante como a
criacdo de barreiras ao ingresso de novos concorrentes deve o Estado se manifestar para proteger o direito
concorrencial e o proprio consumidor.



disciplinando relagcdes que os envolvam e fazendo-o com atengdo ao interesse da
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sociedade como um todo, ao interesse publico”.

O direito do consumidor por reequilibrar a relacdo de consumo aliado ao
instituto do processo coletivo, se tornam o meio mais eficiente na tutela dos direitos dos

individuos e na atribuicdo da tutela jurisdicional efetiva.

1.Principios da tutela coletiva

Os principios podem ser conceituados como “as idéias centrais de um
sistema, ao qual dao sentido l6gico, harmonioso, racional, permitindo a compreenséao de
seu modo de se organizar-se™.® Por essa visdo o principio seria aquilo que unifica o
sistema, o sistema teria um principio reitor que lhe daria uma logica prépria e o
harmoniza. Enquanto integradores do sistema seriam mais genéricos e abrangentes,

diferente das regras que sdo mais especificas.

Em relaco a distingdo entre as regras e principios, Gomes’ afirma que:

“[...] o Direito se expressa por meio de normas. As normas se exprimem por meio de
regras ou principios. As regras disciplinam uma determinada situacdo; quando ocorre
essa situacdo, a norma tem incidéncia; quando nao ocorre, ndo tem incidéncia. Para as
regras vale a l6gica do tudo ou nada (Dworkin). Quando duas regras colidem, fala-se em
"conflito"; ao caso concreto uma so sera aplicavel (uma afasta a aplicacdo da outra). O

conflito entre regras deve ser resolvido pelos meios classicos de interpretacdo: a lei

> DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes do Direito Processual Civil. Sao Paulo. Volume I, 6°
edicdo, revista e atualizada. Malheiros, 2009. p.71.

® SUNDFELD, Carlos Atri. Licitagdo e Contrato Administrativo. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. p.18
" GOMES, Luiz Flavio. Normas, Regras e Principios: Conceitos e Distingdes. Jus Navigandi, Teresina,

Ano 9, N° 851, 1 nov 2005. Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/7527/normas-regras-e-
principios >. Acesso em: 10 de novembro de 2013.



especial derroga a lei geral, a lei posterior afasta a anterior etc.. Principios sdo as
diretrizes gerais de um ordenamento juridico (ou de parte dele). Seu espectro de
incidéncia é muito mais amplo que o das regras. Entre eles pode haver "colisdo", ndo
conflito. Quando colidem, ndo se excluem. Como "mandados de otimizagdo™ que sdo
(Alexy), sempre podem ter incidéncia em casos concretos (as vezes, concomitantemente
em dois ou mais deles).” As regras seriam no todo aplicaveis ou seriam revogadas pelo
ordenamento, o principio caso em colisdo com outro principio exigiria 0 método da
ponderacdo, se verificaria no caso concreto qual deve preponderar sem que isso resulte

na exclusdo no ordenamento juridico do principio ndo aplicado.

Continua o autor destacando como uma das principais distingdes entre as
regras e principios sendo o ambito de abrangéncia. As regras teriam aplicacdo voltada a
casos concretos por elas previsto, a regra se restringiria ao ambito daquilo que ela
regula. O principio ja teria uma abrangéncia por todo o ordenamento, o principio da
presuncdo de inocéncia estaria presente em todas as etapas do processo penal como
exemplificado pelo jurista. Os principios teriam ainda a fungdo supletiva pois

preenchem eventuais lacunas presentes no ordenamento juridico.

Os principios como integradores do ordenamento juridico devem ser
aplicados sempre que possivel, pois isso conferiria uma unidade ao sistema.
Apresentadas algumas breves caracteristicas dos principios, passaremos para a analise

de alguns dos principios mais relevantes dentro das acdes coletivas®.

& Os principios da tutela coletiva ndo se restringem aos apresentados no corpo deste trabalho pois como
apresentado pelos doutrinadores entre eles Fredie Didier Jr e Hermes Zaneti Jr teriamos uma grande
variedade principioldgica regendo esse sistema. Nota-se que 0s principios apresentados ndo sdo
exclusivos dessa via processual e tdo pouco regedores apenas do direito do consumidor, pois a reparacéo
do dano causado estaria presente no codigo de processo civil (art. 461) ao valorizar a tutela especifica em
detrimento da converséo em perdas e danos, bem como no direito ambiental. A escolha dos trés principios
apresentados tem dupla fungdo: mostrar atraves de um ponto de vista diverso a relagdo deles com o tema,
e destacar a importancia fundamental deles no sistema de tutela coletiva (por vezes ignorada por parcela
da prdpria jurisprudéncia).



1.1 Principio da primazia do conhecimento do mérito do processo coletivo

O direito brasileiro abdicou, em certa medida, do formalismo exacerbado®
no processo civil para com isso reduzir o lapso temporal para o proferimento de
decisdes judiciais (tempestividade do processo) e para se aproximar mais da efetivacao
dos direitos materiais de cada caso. Como afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira™ o
processo ndo é um fim em si mesmo, ele existe como um instrumento na obtencdo da
justica material e da pacificacdo social que deve ser conforme os valores

constitucionais.

O objetivo democratico do Estado fundado na Constituicdo Federal, bem
como a defesa da efetividade da tutela jurisdicional impdem que questdes meramente
formais ndo obstaculizem o direito material discutido. N&o haveria serventia em um
processo, que por mero fetiche as normas processuais impeca 0 acesso da populagédo a

seus direitos essenciais. Desse entendimento pode-se concluir que:

“Com efeito o Poder Judiciario deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade
processual, para enfrentar o mérito do processo coletivo e legitimar sua fungédo

social[...]. Ndo é mais admissivel que o Poder Judiciario fique preso em questdes

°H4 de forma dispersa no ordenamento e presente em varios principios tal idéia. A fungibilidade
(exemplificada nos art.805 e 920 do CPC) prevé o aproveitamento de um ato indevidamente praticado
como se outro ato fosse, semelhante em dada medida ao previsto no art. 170 do Cdédigo Civil. Segundo o
art. 295 V do CPC o magistrado s6 indefere inicial por erro no procedimento escolhido se n puder adapta-
la ao procedimento adequado. No art. 273 § 7° do CPC se consagrou a fungibilidade das medidas
urgentes.

O principio do aproveitamento dos atos processuais defeituosos prevé que as invalidades devem ser
restritas ao necessario, significa dizer que partes aproveitaveis de atos invalidos devem ser utilizadas por
ndo serem diretamente contaminados pelo ato invalido. Deve-se tentar aproveitar na medida do possivel
0s atos processuais defeituosos. Apenas teriamos uma invalidade processual se do ato defeituoso do ponto
de vista processual decorrer algum prejuizo para uma das partes, as invalidades teriam a funcéo de evitar
prejuizos e nao de zelar por um formalismo descabido, relacionado a tal principio temos os art. 249 § 1°,
e 250 caput e parégrafo Unico do CPC. Na mesma linha, o art. 244 do CPC ao consagrar o principio da
instrumentalidade das formas segundo o qual se considera valido ato que alcanca sua finalidade mesmo
que por forma diversa da prevista seria outro exemplo.

19 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo-valorativo no confronto com o formalismo
excessivo. Revista de Processo, Sdo Paulo:RT, n. 137,agosto 2006. p.7-31.



formais, muitas delas colhidas em uma filosofia liberal individualista ja superada e
incompativel com o Estado Democrético de Direito, deixando de enfrentar o mérito, por
exemplo, de uma agéo coletiva cuja a causa de pedir se fundamenta em improbidade

.. . . . 11
administrativa ou em dano ao meio ambiente”.

Esse principio visando o julgamento do mérito em acdes coletivas deve ser
entendido de forma ampla sempre que cabivel. 1sso ocorre por significar um respeito ao
Estado de Direito e a seus valores inerentes, bem como pela importancia da tutela
coletiva uma vez que essa pode estar julgando em uma Unica acdo o0s direitos
individuais de varios afetados, os direitos de toda uma categoria ou mesmo os direitos
transindividuais de toda a sociedade. Tal principio sustentaria a aplicacdo analogica do
disposto no art. 5° §3 da LACP™ e art. 9° da LAP™ a outros modelos* de acdes
coletivas, dentre os quais o proprio CDC. Segundo os artigos mencionados quando ha
desisténcia infundada do polo ativo no processo coletivo, deve ocorrer a sucessao
processual, onde o autor € afastado do processo e ingressa nesse a parte legitima para
que o mérito seja julgado e ndo ocorra a extingdo do processo sem o julgamento do

mérito.

11 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro:um novo ramo do direito
processual.Sao Paulo:Saraiva,2003. p. 572

2 LACP art. 5° § 3° Em caso de desisténcia infundada ou abandono da agéo por associagéo legitimada, o
Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade ativa.

3 Art. 9° Se o autor desistir da acdo ou der motiva & absolvigdo da instancia, serdo publicados editais nos
prazos e condigBes previstos no art. 7°, inciso Il, ficando assegurado a qualquer cidaddo, bem como ao
representante do Ministério Publico, dentro do prazo de 90 (noventa) dias da ultima publicacdo feita,
promover o prosseguimento da agao.

¥ Um exemplo disso estaria no RESP do STJ 201000147730 da 22 turma de relator o ministro Mauro
Campbell Marques.



1.2 Principio do microssistema: aplicacdo integrada das leis para a tutela

coletiva

Os direitos individuais liberais operam sobre uma légica de liberdade , na
qual o titular desses direitos pode dispor deles conforme sua conveniéncia e vontade. O
titular ao ajuizar uma acgdo estaria defendendo seus préprios direitos em juizo, logo ele
seria 0 Unico afetado por suas proprias acdes e omissdes™, o titular do direito subjetivo
individual tem a faculdade de agir. O processo coletivo opera sobre outro paradigma,
pois os valores em pauta dizem respeito a varios individuos podendo chegar até mesmo
a toda a coletividade. Haveria uma obrigatoriedade do Ministério Publico, em constando
presentes 0S pressupostos necessarios e a lesdo ou ameaca de leséo de direitos coletivos,
de ajuizar a acdo cabivel na defesa de tais direitos em conta de sua funcéo institucional

na defesa dos direitos sociais e individualmente indisponiveis.

Conforme destacado pela doutrina'® os processos coletivos sdo regidos por
normas e principios proprios, em um sistema integrado que busca através de uma
releitura de institutos classicos no processo civil, os reinventar, adaptando-os para a

realidade das tutelas coletivas.

Isso significa dizer que na ocorréncia de eventuais omissdes sobre o
tratamento de determinados assuntos, deve-se buscar a solu¢cdo no préprio
microssistema, e caso ndo seja encontrada uma solucdo adequada se iria buscar a
resposta no Codigo de Processo Civil. O CDC ao determinar a aplicacédo de seu titulo 111

na Lei da Acdo Civil Publica modificou o art.21 da LACP'" e criou um sistema

> A ndo apresentagdo de contestacdo pelo réu pode acarretar na revelia, que conforme o artigo 319 do
CPC levaria a presuncdo relativa de veracidade dos fatos alegados pelo autor.

' DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2009.p.123

7 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 Codigo de Defesa do Consumidor.



autoreferencial para a tutela de direitos coletivos. O proprio sistema coletivo
apresentaria as solucdes para as questBes que o envolve. Assim se recorreria & acdo
popular, estatuto do idoso, ECA, lei de improbidade administrativa, e outras legislagdes
para se chegar a solucéo do caso concreto, e caso insuficientes se utilizaria do CPC.

Segundo Rodrigo Mazzei'®:

“...0 Cddigo de Processo Civil- como norma de indole individual- somente sera
aplicado nos diplomas de carater coletivo de forma residual, ou seja, se houver omisséo
especifica a determinada norma, ndo se adentrard -de imediato- nas solucfes legais
previstas no Codigo de Processo Civil, uma vez que o intérprete deverd,
antecedentemente, aferir se ha paradigma legal dentro do conjunto de normas
processuais do microssistema coletivo. Com outras palavras, somente se aplicara o
Caodigo de Processo Civil em acdes coletivas quando a norma especifica para o caso
concreto for omissa e, em seguida, verificar-se que ndo ha dispositivo nos demais

diplomas que compdem o microssistema coletivo capaz de preencher o vacuo.

Diferente ndo pode ser, pois um dos pilares na formacéo de microssistemas
estd na existéncia de diferenca principiolégica do diploma especial com a norma geral,
situacdo facilmente aferivel no direito processual coletivo, cuja esséncia muito se

distancia da postura, frise-se, individual do Codigo de Processo Civil”.

8 MAZZEI, Rodrigo Reis. “A agio popular e o microssistema da tutela coletiva ”. Luiz Manoel Gomes
Jr. E Ronaldo Fenelon Santos Filho (coords.). A¢do popular- aspectos relevantes e controvertidos. Sao
Paulo:RT, 2007., p.411-412.
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1.3 Principio da reparacéo integral do dano

Em razdo da importancia dos direitos tratados pela via coletiva, seja pelo
namero de titulares afetados, seja pelo préprio objeto discutido em juizo, haveria a
necessidade de reparacdo integral do dano gerado. Segundo esse principio o dano
coletivamente gerado deve ser reparado em sua integralidade. Tenta-se conforme o
artigo 83'° do CDC alargar a possibilidade de pedidos possiveis de serem formulados
em acBes coletivas para que haja efetiva tutela a esses direitos. Ainda, pelo art. 84?° do
CDC haveria um fomento pelo cumprimento da tutela especifica, que poderia ser

convertida em perdas e danos em hip6teses excepcionais.

Conforme o art. 11 da LAP se tornaria evidente esse principio, pois
mesmo sem estar entre os pedidos da acdo popular o pedido de condenagédo do réu que
gerou danos a coletividade, a sentenca da acdo popular ao julgar a acdo procedente e
reconhecer a invalidade do ato impugnado, j& automaticamente condenaria 0s
responsaveis pelo ato e beneficiados dele a pagarem o valor estimado nas perdas e
danos. Portanto ao se reconhecer a existéncia de dano a direito difuso na acdo popular ja

haveria uma compulséria condenacdo destinada a reparar o dano causado.

Tal principio teria forte aplicacdo pratica nos TACs enquanto forma de
restricdo ao que sera objeto de acordo. Os termos de ajustamento de conduta ou TACs
sdo documentos assinados por partes que se comprometem a cumprir determinadas

condicdes para reparar 0 dano causado ou prevenir a sua ocorréncia. Enquanto negdcio

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

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

§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.

2L Art. 11. A sentenca que, julgando procedente a acdo popular, decretar a invalidade do ato impugnado,
condenard ao pagamento de perdas e danos 0s responsaveis pela sua prética e os beneficirios dele,
ressalvada a acdo regressiva contra os funcionarios causadores de dano, quando incorrerem em culpa.
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juridico envolvendo interesses metaindividuais, hd uma restricdo imposta ao que pode
ser acordado. Os direitos transindividuais ndo suportam transagéo, se violados devem

ser reparados em sua integralidade.

Assim sendo o TAC apenas se limitaria ao prazo para a recuperagdo do dano
causado, ou a forma escolhida para a reparacdo do dano por exemplo, mas nao poderia
restringir o objeto de reparacéo pois ele deve ser protegido e tutelado em sua plenitude.
Se por exemplo vinte hectares de vegetagdo nativa sdo danificados por determinado
sujeito, pode-se acordar a forma de reparacao e o prazo estipulado mas ndo a reparagéo
de uma area inferior a prejudicada.O TAC constitui titulo executivo extrajudicial, que

caso descumprido é passivel de execucdo direta.

O fluid recovery seria outro exemplo do presente principio, pois conforme
apresentado no art. 100 do CDC mesmo sem a habilitacdo individual de cada um dos
afetados a reparagdo serd integral , pois os valores restantes serdo destinados ao FDD

(fundo de defesa de direitos difusos).

2. Objeto da demanda

O objeto do processo conforme conceitua Candido Dinamarco® “¢ a

pretensdo a um bem da vida, quando apresentada ao Estado-juiz em busca de
reconhecimento ou satisfacgdo. E o material sobre o qual atuam as atividades
jurisdicionais exercidas pelo juiz e todos os atos de defesa judicial dos direitos,

realizados pelas partes”.

22 DINAMARCO, Candido R. (Candido Rangel). Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003 p. 180



12

Conforme ensina o autor € em torno desse objeto da demanda que o
processo ird tomar seu curso, limitando o pedido, relacionando a produgdo das provas
pelas partes que tentardo mostrar a procedéncia do direito afirmado, e o préprio limite
da concesséo da tutela jurisdicional.

Ele é requisito da peticdo inicial®

, Necessario portanto que o autor expresse
sobre qual direito pretende receber a tutela jurisdicional sob pena de indeferimento da
inicial. Segundo o principio da congruéncia® ndo pode o juiz expandir o objeto do
processo para além do estabelecido pelas partes, mesmo quando logicamente cabivel®.
Deve haver congruéncia entre o pedido e a decisdo, pois em caso contrario se estaria
violando outros principios presentes no ordenamento juridico, tais como o principio da

inércia da jurisdicdo, do contraditério e da ampla defesa.

Se violaria o principio da inércia da jurisdicdo pois 0 juiz somente pode
atuar quando provocado pela parte interessada, respeitando os limites da lide o que
impossibilita a expansao do objeto da lide feita pelo juiz. Como a parte ré elaborara sua
defesa conforme o apresentado pela parte autora ela ndo ird se defender sobre matéria
ndo alegada por essa, e caso tal matéria seja provida ndo teria ocorrido um contraditorio

acerca de seu cabimento violando portanto a ampla defesa e o contraditorio.

Ha, entretanto, formas excepcionais e legitimas de se expandir o objeto de

litigio ou as pessoas que estardo sujeitas ao julgamento do discutido em juizo, por

% CPC Art. 282. A peticdo inicial indicara:
111 - o fato e os fundamentos juridicos do pedido;
IV - 0 pedido, com as suas especificacdes;

4 O principio da congruéncia é uma limitacdo ao objeto de decisdo do juiz, segundo o qual as partes
restringem aquilo que sera discutido em juizo e caberé& ao juiz apenas julgar sobre isso. E previsto nos
artigos do Codigo de Processo Civil:

Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes,
ndo suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como
condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado.

% Se 0 pedido se restringe a uma acdo declaratéria de nulidade de determinado negécio juridico que
utilizou assinaturas falsas, ndo seria possivel que o juiz ao reconhecer a procedéncia do pedido
condenasse 0 réu ao pagamento de verbas relacionadas a danos morais decorrentes da prética do ato.
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iniciativa do autor, réu ou mesmo do juiz. Pode o autor por meio dos aditamentos a
inicial antes da citacdo do réu acrescentar um pedido ao anteriormente formulado, ou
mesmo apds a citacdo modificar o pedido ou a causa de pedir caso haja expresso
consentimento do réu nesse sentido®. Ainda a titulo meramente exemplificativo,
poderia o réu pelo instituto da reconvencdo?’ formular uma demanda contra o autor no
mesmo processo, fomentando assim a economia processual e evitando a formulacgdo de
decisdes logicamente conflitantes, bem como o juiz determinar de oficio o ingresso de

terceiro no processo na qualidade de litisconsorte necessario?®.

2.1 Direitos individuais homogéneos ou de causa comum

O CDC? conceitua tais direitos como sendo os de causa comum, e que
podem ser objeto de tutela coletiva. Conforme aponta Kazuo Watanabe® origem
comum nao significa obrigatoriamente uma unidade factual e temporal. Como
exemplificado pelo autor, mesmo que varios consumidores sejam afetados em diferentes

locais e em dias diferentes por um determinado produto nocivo a salde, todos poderiam

% Conforme o CPC, artigos:

Art. 264. Feita a citacdo, é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de pedir, sem o consentimento
do réu, mantendo-se as mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas por lei.

Art. 294. Antes da citagdo, o autor podera aditar o pedido, correndo & sua conta as custas acrescidas em
razdo dessa iniciativa.

2T CPC Art. 297. O réu podera oferecer, no prazo de 15 (quinze) dias, em peticdo escrita, dirigida ao juiz
da causa, contestacgéo, exce¢do e reconvencao.

Art. 315. O réu pode reconvir ao autor no mesmo processo, toda vez que a reconvengao seja conexa com
a acdo principal ou com o fundamento da defesa.

%8 CPC Art. 47. Ha litisconsorcio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relagéo
juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia da
sentenca dependerd da citacdo de todos os litisconsortes no processo.
2 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paréagrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:
I11 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

%0 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria; 1995. p.506
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participar como litisconsortes da mesma acao coletiva na defesa dos direitos individuais
homogéneos. Isso porque o fato que causou o dano tem origem comum, se trata do

mesmo ocorrido ainda que em locais ou tempos diversos.

Barbosa Moreira®! classifica os direitos coletivos em direitos essencialmente
coletivos e direitos acidentalmente coletivos. Os primeiros tratam de direitos coletivos
em sua esséncia, por tutelarem em um 0nico interesse toda uma coletividade ou tutelar a
todos de forma difusa, de modo que ou o pedido por ndo ser divisivel é procedente ou
improcedente a todos.

Assim se um aeroporto devido ao fluxo de aeronaves estiver produzindo
poluicdo sonora excessiva e os habitantes vizinhos estiverem incomodados, deve ser
proposta uma Unica acdo coletiva. Por ser um direito essencialmente coletivo ele ndo
poderia ser dividido em outras acdes, ndao haveria logica em uma acdo individual ser
procedente quanto ao pedido de alteracdo de horario de funcionamento do aeroporto e
outra ser julgada improcedente, como dito ou o direito € em todo acolhido ou seria no
todo rejeitado. Os direitos acidentalmente coletivos sdo aqueles em que ha um individuo
titular do direito, o direito em si é divisivel mas escolhe-se a via coletiva pelas
vantagens que ela envolve. Sdo esses ultimos os tratados pelo Cddigo de defesa do

Consumidor ao abordar os direitos coletivos homogéneos ou de origem comum.

Segundo Ada Pellegrini Grinover ¢ possivel que o pedido de reparacdo dos
danos sofridos previsto no art. 91 do CDC nédo se restrinja aos consumidores afetados,

podendo abranger terceiros prejudicados . A posicdo da autora tem por base o préprio

$'BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, in Temas
de Direito Processual, Terceira Série, Sdo Paulo, Saraiva, 1984, p. 195-196.

%2 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitéaria; 1995. p.537-567.
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33
I

texto legal® pois em sendo procedente o pedido nesse caso, 0 réu seria condenado a

reparar 0 prejuizo provocado, e ndo meramente o prejuizo apontado pela parte autora.

A sentenca nesse caso Seria certa pois estabelece com clareza os direitos e
obrigacdes a serem cumpridos, e genérica pois precisa ser liquidada. Os legitimados do
art. 82 do CDC estariam na visdo da autora sendo substitutos processuais ao ajuizarem a
acdo condenatdria, pois agiriam em nome préprio no interesse das vitimas, uma vez que

o direito objeto de tutela é individual e relativo ao lesado.

Em se tratando de direitos individuais homogéneos, ha a peculiaridade
segundo a qual a demanda coletiva proposta necessariamente deva ser genérica®*.
Elabora-se um pedido de condenacdo generico, e posteriormente teriamos a fase de
liquidacdo. Segundo Ada* é no momento da liquidacdo que temos a habilitacdo das
vitimas e sucessores, transformando a condenacdo genérica em indenizacdes relativas
aos danos individualmente sofridos. Nessa etapa cada um dos liquidantes deve provar
tanto a relacdo do dano sofrido com o globalmente julgado, como a quantificacdo da

indenizacgdo pretendida.

Caso 0 proprio prejudicado e seus sucessores promovam a liquidacéo,
teriamos a legitimidade ordinaria por se tratar de processo individual de liquidacao e

execucdo. Mas segundo a autora, caso quem ajuize a liquidacdo e execucdo seja um dos

% CDC Art.95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagdo serd genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.

% Apesar de expressa mencéo pelo texto legal, parte da jurisprudéncia entende que na tutela de direito
individual homogéneo a sentenca nem sempre necessite ser genérica, relativizando o texto legal e
formulando portanto uma sentenca coletiva liquida. H4, inclusive, importantes precedentes nesse sentido,
como por exemplo o julgado TJ-DF - AGI: 20130020121784 DF 0013013-46.2013.8.07.0000, Relator:
CRUZ MACEDO, Data de Julgamento: 14/08/2013, 42 Turma Civel.

% Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria; 1995. p.557
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legitimados no art. 82 do CDC™ se trataria de representago, pois se estaria agindo em
nome dos beneficiados.

2.2 Direitos difusos

Os direitos difusos sdo aqueles que possuem um nimero indeterminado de
sujeitos titulares, a0 mesmo tempo em que o bem juridico € indivisivel. O niimero
indeterminado de sujeitos significa dizer que uma violacdo a tais direitos implica na
violacdo dos direitos de toda a coletividade, entendendo-se nesse sentido a prépria
sociedade. 1sso decorre da abrangéncia do objeto tutelado, que por dizer respeito a todos
torna impossivel a identificacdo de apenas um setor afetado. Ndo se pode identificar
apenas um titular ou um grupo de titulares de tais direitos por pertencentes a todos,
exemplo disso est4 nos classicos direito a0 meio ambiente®” e na protegdo ao patrimonio

plblico® que em regra séo considerados direitos difusos.

Os direitos difusos além de considerados transindividuais por ndo terem um

Gnico titular, ainda teriam seu objeto indivisivel. Conforme Gidi*® ao citar Barbosa

% Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

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

111 - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica,  especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associa¢Bes legalmente constituidas hd pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagdo
assemblear.

3" CF Art. 225. Todos tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do
povo e essencial & sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Pablico e & coletividade o dever de
defendé-lo e preserva- lo para as presentes e futuras geragdes.

%8CF Art. 129. Séo funcdes institucionais do Ministério Publico:
Il - promover o inquérito civil e a acéo civil publica, para a protegdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;

¥ GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendencia em acdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p.27
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Moreira*® «

[...] a indivisibilidade se caracteriza pela impossibilidade de sua divisao
(mesmo ideal) em quotas atribuiveis individualmente a cada um dos interessados. Entre
os interessados ‘instaura-se uma unido tao firme, que a satisfacdo de um sé implica de
modo necessario a satisfacdo de todos e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui,
ipso facto, lesdo da inteira coletividade’.” Isso gera a necessidade de se julgar o caso em

uma Unica acdo, pois a procedéncia ou improcedéncia de uma agdo afetaria a todos.

Entretanto a depender da projecdo na qual se quer defender um direito
inicialmente difuso, ele pode passar a ter projecdes coletivas ou mesmo individuais*. O
direito ao meio ambiente saudavel e equilibrado é de titularidade de todos a principio, se
uma empresa apresentar poluicdo atmosférica isso ndo violaria apenas o direito dos
habitantes da regido, pois até mesmo um estrangeiro ao visitar a localidade seria afetado
e poderia contrair patologia respiratoria.

Nesse exemplo se trata de nitido direito difuso, ndo haveria um
fracionamento do direito. Caso um grupo de trabalhadores de determinada atividade
empresarial seja submetido a condicdes insalubres de trabalho sem que isso decorra de
necessidade da atividade, poderiam eles em tese ajuizar uma acdo coletiva na qual se
tutele o direito ao meio ambiente do trabalho saudavel. Se houver a poluicdo de
determinada area e os habitantes locais contrairem patologias decorrentes disso,
poderiam eles mover uma acéo coletiva sobre direito individual homogéneo, buscando a

reparacao dano sofrido e das custas médicas decorrentes da enfermidade.

No campo mais especifico de consumo, caso se dé inicio a uma acdo que
reconheca como nula determinada clausula abusiva, tal decisdo traria efeitos nos

proximos contratos por adesdo de determinada empresa e os beneficiados seriam os

“ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A protecéo juridica dos interesses coletivos, A legitimagdo para a
‘defesa dos interesses difusos’no direito brasileiro, Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou
difusos, in Temas de Direito Processual, terceira série, cit. P.174, 184 e 195, respectivamente.

* VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p.67
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futuros e indeterminados consumidores, logo, se trataria de tutela difusa. Se no lugar
disso, for pedido na acdo a anulagcdo da clausula a todos os atuais consumidores se
trataria de tutela coletiva, e caso o pedido seja pelo pagamento de gastos decorrentes da

clausula abusiva, teriamos uma tutela a direito individual homogéneo.

Nos casos mencionados se tutelava o direito a0 meio ambiente ou a
anulacdo de uma clausula abusiva, porém a depender do enfoque que se da na tutela ela
pode corresponder a direito difuso, coletivo, ou individual, podendo inclusive ocorrer
aos trés a0 mesmo tempo em uma Unica acdo. A diferenca estd no intuito no qual se
pretende tutelar o direito, para que se saiba 0 &mbito de abrangéncia da tutela. Por isso
direitos que classicamente séo qualificados como difusos podem ter outra abrangéncia, a

depender da projecdo do objetivo da tutela.

2.3 Direitos coletivos

Os direitos coletivos em espécie*” se distinguem dos direitos difusos pela
determinabilidade de seus titulares, pois 0 coletivo é pertencente a pessoas determinadas
ou determinaveis por terem uma situacao juridica base entre elas (podendo ser a lei, ou
contratos, por exemplo) enquanto nos difusos ndo é possivel que seus titulares sejam
determinados. Essa relacdo juridica-base, existente anteriormente a lesdo ou ameaca de
lesdo ao direito, seria um dos aspectos mais relevantes do direito coletivo e facilita na

distincao dele com os direitos difusos e individuais homogéneos.

2 Tais direitos sd0 conceituados no art. 81, paragrafo Gnico, inciso 1l do CDC segundo o qual:
Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relacdo juridica base;
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Conforme mostra Kazuo Watanabe® tal relagdo-juridica base nos direitos
difusos é inexistente, o que aliado ao fator da indivisibilidade do direito pelo seu objeto
leva a indeterminacdo dos sujeitos. Nao haveria, por exemplo, um vinculo pré-
estabelecido entre todos os prejudicados por um dano ambiental envolvendo direito
difuso e de ambito nacional.

Ja em relac&o aos direitos individuais homogéneos, ndo ha necessariamente
a existéncia de tal relacdo pré-constituida, pois nesses direitos o fator crucial seria a
origem comum que lhes deu causa. Seria a relacdo juridica nascida a partir da lesdo
presente nos direitos individuais homogéneos que justificaria a propositura de uma
demanda coletiva na defesa deles, em que cada prejudicado pode buscar a reparacao
individual e proporcional ao dano sofrido. Conforme o autor, é essa relagdo juridica
nascida da lesdo que é individualizada em relacdo a cada um dos prejudicados,

diferentemente dos direitos difusos ou coletivos que sdo de natureza indivisivel.

Watanabe afirma ainda que a expressao “transindividuais de natureza
indivisivel” teria como um dos efeitos a impossibilidade de se reconhecer nesses
interesses um feixe de direitos individuais agrupados, pois por ser o direito coletivo
indivisivel, ndo ha como pensa-lo em um direito composto pela soma dos direitos
individuais de cada membro do grupo ou classe. Essa unidade do direito coletivo é o

que justifica a sua protecao jurisdicional de forma molecular, conforme o autor.

Ainda em relacdo a natureza indivisivel do direito coletivo, Watanabe
conclui afirmando que é ela que permite que individuos ndo pertencentes as associagcdes
autoras da s acdes coletivas se beneficiem do julgado. Assim o art. 103, Il do CDC ao
prever que a acdo coletiva procedente fara coisa julgada ultra partes limitada ao grupo,

categoria ou classe estaria permitindo que demais membros da categoria sejam

% Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria; 1995. p. 503-506.
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beneficiados pelo julgado, ainda que ndo filiados a associa¢do autora da acéo de tutela
de direito coletivo e que objetiva um tratamento comum a todos. Assim se determinada
associacdo de pais e alunos ajuizar uma agdo pedindo a alteracdo do critério utilizado
por determinada escola na corre¢do monetaria de mensalidades atrasadas, todos o0s
demais alunos daquela instituicdo ainda que ndo vinculados a associagdo seriam

beneficiados.

Teriamos que “a necessidade de reconhecimento de maior extensdo aos
efeitos da sentenca coletiva é consequéncia da indivisibilidade dos interesses tutelados
(material ou processual [no caso especifico dos direitos coletivos e difusos]) tornando
impossivel cindir os efeitos da decisdo judicial, pois a lesdo a um interessado implica a
lesdo a todos, e 0 proveito a um a todos beneficia. E a indivisibilidade do objeto que
determina a extensdao dos efeitos do julgado a quem ndo foi ‘parte’ no sentido

. . . 14
processual, mas figura como titular dos interesses em conflito” ™.

3. As partes no processo

O processo jurisdicional foi criado como solucdo civilizatdria para a solugéo
de litigios e resolucdo de conflitos. Essencial, portanto, que aqueles diretamente
afetados pela deciséo do processo, sobre 0s quais recaira a deciséo jurisdicional de fazer
ou ndo fazer, de entregar determinado bem ou realizar pagamento por exemplo
participem efetivamente do processo. Torna-se uma necessidade democratica a
participacdo daqueles que discutem o determinado bem da vida ou o direito
juridicamente protegido no procedimento que apresentara determinada decisdo quanto

ao litigio.

E ainda uma necessidade da tutela efetiva da jurisdicdo que aqueles

envolvidos na causa participem do processo, pois via de regra os efeitos da sentenca e a

** LEONEL, Ricardo Barros. Manual do processo coletivo. Sao Paulo:Revista dos Tribunais, 2002, p.259.
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coisa julgada apenas os afetara™. O processo é o vinculo estabelecido pelas partes por
meio do qual o juiz exerce sua Jurisdigdo, e apresenta ou ndo a tutela jurisdicional ao
direito questionado. Quanto ao ingresso do sujeito no processo, a doutrina faz a
distincdo entre legitimidade ad causam e legitimidade ad processum.

A legitimidade ad processum diz respeito a legitimidade para ser parte em
uma demanda judicial genérica*®, como demandante ou demandado no litigio. Para as
pessoas naturais tal momento se inicia juntamente com a personalidade civil, no
nascimento com vida, enquanto para as pessoas juridicas isso se da no registro*’. A
legitimidade ad causam € uma das condi¢des da acdo, segundo a qual apenas quem
detenha pertinéncia com a lide poderia propor a acéo relacionada a ela*®.A legitimidade
ad causam é a legitimidade para figurar como parte de determinada causa, pela

pertinéncia que detém com o direito material.

Para que haja efetividade na tutela jurisdicional, o processo deve apenas
envolver as partes legitimas, ou seja, aqueles que possuem certo grau de pertinéncia
com o direito material ou quem a lei atribui legitimidade para discutir o direito em
juizo. A Legitimidade ad causam apresentada como uma das condi¢des de admissibilida
-de da acdo*® impde que caso as partes processuais ndo sejam legitimas, o juiz deva

extinguir o processo sem julgar o mérito.

> CPC Art. 472. A sentenca faz coisa julgada s 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 necessério, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacdo a
terceiros.

6 CPC Art 7°:Toda pessoa que se acha no exercicio dos seus direitos tem capacidade para estar em juizo.

“" Ha excecBes previstas legalmente, como a possibilidade do nascituro, o condominio e entes
despersonalizados figurarem como partes de uma demanda judicial.

“8 CPC Art. 6° Ninguém podera pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.

* As condigBes da agdo sd0 os elementos necessarios para que a causa seja apreciada e julgada em seu
mérito, atribuindo uma resolucdo a questéo posta. Se determinado consumidor ajuiza uma agéo pedindo a
nulidade de determinada clausula contratual abusiva é necessario que a empresa contratante figure no
polo passivo da demanda. O réu deve ser citado para comparecer em juizo e se defender na demanda,
caso 0 autor proponha a acdo contra alguém que ndo deve ser parte no processo 0 processo em si fica
prejudicado, e 0 juiz o deve extinguir sem julgar a questdo. Estaria nesse caso o consumidor autorizado a
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N&o basta haver a legitimidade ad processum, é necessario que se tenha a
legitimidade ad causam para que a lide seja julgada em seu mérito. Se um casal
estabelece matrimdnio ndo poderia um terceiro estranho a relacdo e sem qualquer
pertinéncia com ela ajuizar uma acgdo de divorcio, pois apesar de possuir legitimidade
para figurar como parte lato sensu ele ndo é parte legitima para essa demanda
especifica. A distingdo é importante do ponto de vista pragmatico pois a propositura de
acOes em que uma das partes ndo possuam a legitimidade ad causam, seja para figurar
no polo ativo, seja no passivo, gera a extingdo do processo sem o julgamento do

mérito®°.

As partes no processo sdo 0s sujeitos que vém a juizo com o intuito de obter
tutela jurisdicional de direito préprio ou de outrém'. Serdo elas as destinatarias da
decisdo judicial, podendo o julgado ser a favor ou contrario as pretensdes trazidas em
juizo por elas. Sendo assim temos a Legitimacdo Ordinaria, quando a parte vem em
juizo buscando tutela a direito préprio, e a Legitimacdo Extraordinaria, quando vem ao

processo como parte alguem legitimado pela lei para tutelar direito de outro individuo.

3.1 Legitimidade ordinéria, representacao e substituicdo

Na Legitimidade ordinaria a parte vem ao processo pleiteando tutela
jurisdicional para si propria, é a forma mais comum de ingresso no processo. E o caso

mostrado em que aquele diretamente afetado pelo processo ira discutir em juizo sobre o

propor a mesma demanda, desde que ajuizada contra a empresa com a qual firmou o contrato pois ela
seria a parte legitima nesse exemplo.

% CPC Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:
VI - quando ndo concorrer qualquer das condic¢fes da a¢do, como a possibilidade juridica, a legitimidade
das partes e o interesse processual;

*1 O Ministério Publico tutela direito alheio no caso de litisconsorte necessario envolvendo incapazes por
exemplo.
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direito em questdo. Ha ainda duas formas de ingresso no processo que merecem

destaque.

Na representacao os interesses de um sujeito sdo defendidos por outro, mas
com a peculiaridade que o representante ndo configura parte, é o representado quem € a
parte do processo. Podemos ter a figura da representacdo legal, e a representagédo
voluntaria. Na primeira falta capacidade processual da parte pois ela é incapaz em
carater absoluto ou relativo, ou é o caso por exemplo em que uma determinada pessoa
juridica enquanto abstrata precisa de um agente para a representar em juizo. Na
representacdo voluntéaria a parte estabelece um negdcio juridico segundo o qual esta
autorizado que outro atue em seu nome em uma demanda judicial. A primeira é
obrigatdria por dizer respeito & capacidade processual da parte®®, enquanto a segunda
decorre de um acordo bilateral de vontades.

A substituicdo processual opera de forma diferente da mera representacéo.
Na substituicdo, também conhecida como legitimagdo extraordinaria, a lei confere o
legitimo interesse para que um sujeito ingresse com demanda judicial em favor de
direito alheio. O substituto processual é parte do processo pois age em nome proprio,
porém o objeto da demanda é um direito alheio a ele. Apesar de parte, ha uma limitacao
aos poderes do substituto processual decorrentes da sua propria natureza. Alguns atos
ndo podem ser praticados pelo substituto processual pois o titular do direito material € o
substituido, logo atos como os de disposicdo de direitos somente poderiam ser
praticados pelo préprio titular do direito ou pela outorga de poderes especiais para a

pratica de tais atos. Conforme Chiovenda®?:

“De resto, dizer que o substituto processual é parte ndo implica dizer que ele

possa realizar todas as atividades de parte. Pode haver atividades de parte a que a lei

°2 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Substituicdo Processual. 1971. Sdo Paulo, Editora Revista
dos Tribunais. p.92

*3 CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢cdes de direito processual civil. Vol: I, Campinas, Bookseller, 1998,
p.303
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somente atribua importancia desde que emanem daquele que é titular da relacéo
substancial (juramento, confissdo, renincia aos atos, renincia a acdo, reconhecimento
da acdo), ou daquele que é representante ou 6rgdo do titular. Semelhantes atividades ndo
as poderia exercer o substituto; a atividade dele é, pois, circunscrita por sua propria
condicdo.”

Tal entendimento pode ainda ser retirado de uma leitura l6gica e sistematica
do ordenamento juridico, com base no art. 38 do CPC>*. Se na representacéo processual
ha a necessidade de outorga de poderes especiais para a pratica de atos de disposic¢éo,
com maior razdo deve tal outorga ser concedida nos casos de substituicdo processual.
Tal posicionamento tem grande importancia pratica, pois ndo raro o substituido
processual sequer possui conhecimento do ajuizamento da acdo envolvendo seu direito.
Tal limitacdo se encontra presente nas acdes individuais de substituicdo processual, e

também nas acdes coletivas em que tal instituto se encontre presente®.

> Art. 38. A procuragdo geral para o foro, conferida por instrumento ptblico, ou particular assinado pela
parte, habilita 0 advogado a praticar todos os atos do processo, salvo para receber citagdo inicial,
confessar, reconhecer a procedéncia do pedido, transigir, desistir, renunciar ao direito sobre que se funda
a acdo, receber, dar quitacdo e firmar compromisso.

*® Como exemplos pode-se citar os seguintes julgados:

“PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENCA PELO SINDICATO. REGIME DE
REPRESENTACAO PROCESSUAL. POSSIBILIDADE.

1. Versando a acdo coletiva sobre direitos individuais homogéneos, nada impede venha o sindicato
substituir seus filiados na fase cognitiva da demanda. Para a execugdo do julgado, porém, os titulares do
direito devem ser plenamente identificAveis e certos, e, diferentemente do que acontece na acdo de
conhecimento, o objeto encontra-se perfeitamente divisivel. Causa uma certa apreensdo permitir o
pagamento do numerario a quem, em principio, ndo detém poderes expressos para receber e dar quitacdo
em nome dos servidores, ndo prescindindo o caso da juntada de instrumento de mandato outorgado pelos
sindicalizados, constando os mencionados poderes especiais. Assim, o sindicato pode promover a
execucdo de sentenca coletiva na condicdo de representante, mas ndo na qualidade de substituto
processual.[...]” (TRF-4% Regido. Agravo de instrumento no 2008.04.00.013812-4/RS.Relator: Des.
Federal JOEL ILAN PACIORNIK. D.E. 06/08/2008)

“PROCESSUAL CIVIL. DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. LEGITIMIDADE DO
SINDICATO. ACAO DE EXECUCAO. REPRESENTACAO PROCESSUAL. JUNTADA DE FICHAS
FINANCEIRAS.

1. Ainda que o sindicato detenha legitimidade ativa em acdo coletiva sobre direitos individuais
homogéneos, na execucdo de sentenca os titulares do direito devem ser plenamente identificaveis e certos,
e, diferentemente do que acontece na agéo de conhecimento, o objeto encontra-se perfeitamente divisivel.
Cabe somente aos titulares exercer com exclusividade o poder de disposicdo sobre os eventuais valores
que tenham direito, ndo se prescindindo a juntada de instrumento de mandato outorgado pelos
sindicalizados, constando expressamente 0s poderes especiais para receber e dar quitacdo. [...]” (TRF4,
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3.2 A Class Action

A Class Action é o modelo adotado por alguns paises do Common Law, tais
como Estados Unidos e Canada, para tratar sobre as acbes coletivas. Nos Estados
Unidos a acdo coletiva era proposta e cada membro do grupo seria notificado do curso
da acdo, para que o individuo fosse representado no processo coletivo, ele deveria
consentir expressamente e por escrito, segundo o seu right to opt in. Caso ndo o fizesse
ele ndo seria afetado pela decisdo proferida na acdo coletiva, seja benéfica ou contra seu
interesse. Com a mudanca legislativa de 1966 ao alterar radicalmente a Rule 23 os EUA
tornaram o right to opt out 0 modelo padréo dentro da class action.

Segundo tal modelo ao ser proposta uma acao coletiva ,todos 0s membros
do grupo ou da classe seriam notificados, e a menos que expressamente se manifestem
de forma contraria eles iriam integrar o polo ativo da demanda e se submeter aos efeitos
da decisdo de procedéncia ou improcedéncia do pedido. Com tal mudanca se parte do
pressuposto que os membros de um grupo prejudicado teriam interesse em participar de
determinada demanda coletiva relativa ao prejuizo sofrido, e com isso ha o pleno
aproveitamento da demanda coletiva pois a decisdo vincularia um numero maior de

individuos.

Conforme Gidi®® ha determinados requisitos para que a class action seja
aceita em juizo. Em primeiro lugar deve haver um grupo ou classe bem determinado, de
modo que se possa Vverificar se um individuo ao ingressar no processo esta incluso no
grupo ou ndo. Precisaria ainda que o autor da acdo componha o grupo, e que esteja

defendendo interesse seu e dos demais representados na acdo coletiva. Ha o requisito da

AG 2004.04.01.003888-1, Primeira Turma, Relator p/ Acérddo Wellington Mendes de Almeida, DJ
09/02/2005)

*® GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendencia em ages coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.227-
244,
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numerosidade do grupo, a classe deve ter uma quantia tal de membros®’ que tornaria
inadequado o0 ajuizamento de diversas demandas individuais. Deve ainda a agdo versar
sobre questdes de fato ou de direito em comum, de forma que se agregue 0s membros

da categoria em um pedido uniforme e com a utilizacao de defesas similares.

O altimo requisito € de essencial importancia, sintetizado na expressao
adequacy representation. H4& um controle sobre a representacdo adequada do autor da
acdo em relacdo a acdo coletiva, a corte verifica se o legitimado esta defendendo de
forma satisfatoria os direitos postos em juizo, produzindo provas cabiveis, utilizando
razoaveis teses a seu favor e tomando as medidas necessarias no processo por exemplo.
Trata-se de uma verificagdo ampla, que tem por objetivo evitar a propositura
fraudulenta ou de forma insuficiente de class actions,, que teriam por efeito prejudicar a

categoria caso nenhum controle fosse estabelecido.

Tal verificacdo € essencial pois caso ndo bem representado, pode um
integrante do grupo ao provar em acdo individual tal omisséo, impugnar a decisédo da
acdo coletiva e evitar que a coisa julgada incida sobre si. A representacdo adequada que
justifica a vinculacdo da coisa julgada da acdo coletiva aos individuos do coletivo é
aquela na qual o representante atua no processo da mesma maneira que os individuos
prejudicados fariam caso tivessem proposto uma acao individual. Com relagéo a isso,
“todo aquele que for ‘adequadamente representado’ em juizo € atingido pela autoridade
da coisa julgada, seja a sentenca de procedéncia ou ndo (whether favorable or
not)”.>*Caso demonstrado que o representante da categoria ndo esta exercendo seu papel
de forma satisfatoria, ele pode ser substituido por outro membro do grupo, de modo que

a coletividade ndo seja prejudicada.

> Como apresenta o autor o nimero exigido de membros do grupo ou categoria & verificado caso a caso,
diferentes Estados da Federacdo dos EUA apresentam critérios quantitativos diferentes.
%8 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendencia em ac@es coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p. 61-62.
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O Brasil ndo adota, a0 menos de forma explicita, tal controle sobre o
legitimado a propor agéo coletiva. Enquanto nos EUA tenta-se controlar o ingresso em
juizo dos legitimados para propor acdo sobre o direito coletivo, uma vez que pelo
sistema do opt out ,presume-se que a maioria da classe seréa afetada pela decisdo. Nosso
sistema aborda uma solucdo diversa para a questdo de demandas fraudulentas.
Escolheu-se modelar os sujeitos afetados pela coisa julgada coletiva, a depender do

mérito da decisdo.

3.3 A logica diferenciada nos processos coletivos : a extensdo dos efeitos a

quem n&o foi parte

Ha diferentes posicionamentos na doutrina brasileira sobre qual o modelo de
legitimagdo seria o cabivel nas acgbes coletivas. Ha quem entenda se tratar de
legitimagdo autdbnoma®®, pois seria legitimado para propor a acdo aqueles sujeitos
previstos legalmente. Isso implica dizer que aquele que propde a acdo ndo precisaria de
uma procuragao (como ocorre no instituto da representacdo) para atuar, e ndo precisaria
indicar quais serdo os beneficiados da atuacdo como se da na substituicdo processual.
Para Teori Albino Zavascki®® haveria um duplo regime, pois na primeira etapa da tutela
coletiva de direitos individuais homogéneos teriamos uma substituicdo processual, uma
vez que quem requer a tutela ndo seria o titular do direito e agiria em favor de quem o é,
enquanto na fase de cumprimento teriamos a legitimacéo ativa pois o titular do direito
postularia em nome proprio o cumprimento a seu favor da sentenca genérica. Quanto a

tutela de direitos difusos, Zavascki afirma se tratar de legitimidade ativa atribuida ao

* ELSON NERY JR. e ROSA MARIA DE ANDRADE NERY, Cédigo de processo civil anotado, p.
1.866, 5.2 ed. S&o Paulo: RT, 2001

80 ZAVASCKI , Teori Albino. Processo coletivo:tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
2005. 290f. Tese (Doutorado em Direito)-Programa de pds-graduacdo em direito, Universidade Federal
do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul. 2005.



28

Ministério PUblico em razao de seu carater institucional na defesa de direitos coletivos e
difusos®.

H& posicionamentos mais radicais, segundo 0s quais 0 instituto da
substituicdo processual ndo seria compativel com demandas coletivas envolvendo
direitos difusos, pois nessas o direito seria transindividual e pertencente a toda a
coletividade. O autor da acdo envolvendo direitos difusos defenderia direito alheio e
direito proprio na demanda, uma vez que relacionado a todos, motivo pelo qual ndo se
deveria falar em substituicdo processual ou representacdo pois o direito evocado teria
pertinéncia com o autor da acdo e com outros individuos. A prépria legitimacdo

ordinaria fica em certa medida comprometida, pois o direito difuso ndo seria

®! “Entre as mais proeminentes funcdes institucionais atribuidas pela Constituicdo Federal ao Ministério
Publico estd a de “promover o inquérito civil e a agdo civil publica para a protecdo do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos” (art. 129, III), fungédo reafirmada na
Lei Organica Nacional do Ministério Pablico (Lei 8.625, de 12/02/93, art. 25, IV) e no Estatuto do
Ministério Publico da Unido (Lei Complementar 75, de 20/05/93, art. 6°, VII). A legitimacdo especifica
para o exercicio, em juizo, dessa funcdo institucional consta também nas leis especiais que estabelecem
normas processuais para as varias “acdes civis publicas”, como ¢ o caso da Lei 7.347, de 24/07/85
(disciplina a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor,
a bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico e paisagistico), da Lei 7.853, de 24/10/89
(dispde sobre o0 apoio as pessoas portadoras de deficiéncias, sua integracao social, sobre a Coordenadoria
Nacional para Integracdo da Pessoa Portadora de Deficiéncia (CORDE), institui a tutela jurisdicional de
interesses coletivos e difusos dessas pessoas, disciplina a atuagdo do Ministério Publico, define crimes), a
Lei 7.913, de 07/12/89 (dispbe sobre a acdo civil publica de responsabilidade por danos causados aos
investidores no mercado de valores mobiliarios), da Lei 8.078, de 11/09/90, 0 chamado “Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor” (dispde sobre a protegdo do consumidor e d& outras providéncias) e da
Lei 8.429, de 02/06/92 (dispbe sobre as sancOes aplicAveis aos agentes publicos em caso de
enriquecimento ilicito no exercicio da func¢éo). Quando a agéo civil publica tem por objeto a tutela de
direitos e interesses transindividuais (difusos e coletivos), a legitimagao atribuida ao Ministério Publico,
pela Constituigdo (art. 129, I11), deve ser entendida no sentido irrestrito e mais amplo possivel, em limites
suficientes e necessarios para a obten¢do da tutela jurisdicional completa e compativel com a natureza e a
magnitude da lesdo ou da ameaca aos bens e valores tutelados. Inclui, portanto, legitimagao para buscar
tutela cognitiva, preventiva e reparatdria, declaratéria, constitutiva ou condenatéria. Inclui também
poderes para pleitear medidas de tutela provisoria, de antecipacdo de tutela e cautelar. Estende-se a
legitimacdo para as medidas de cumprimento das liminares e das sentencas, inclusive, quando for o caso,
para a propositura da acdo autdnoma de execugdo. Convém observar que os direitos sujeitos a irrestrita
tutela pelo Ministério Pablico, sdo apenas os direitos difusos e coletivos, ou seja, os subjetivamente
transindividuais (= sem titular determinado) e materialmente indivisiveis, que ndo se confundem,
portanto, com os direitos individuais homogéneos. Estes , conforme se enfatizou em capitulo préprio, ndo
sdo direitos transindividuais mas, simplesmente, direitos subjetivos individuais, os mesmos “direitos
comuns ou afins” de que trata o art.46 do CPC, nomeadamente em seus incisos Il e V. A sua natureza
coletiva” tem um sentido meramente instrumental, para fins de defesa conjunta em juizo, viabilizada
pelas caracteristicas comuns (= homogeneidade) do conjunto desses direitos individuais.” ZAVASCKI ,
Teori Albino. Processo coletivo:tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 2005. 290f. Tese
(Doutorado em Direito)-Programa de pds-graduacdo em direito, Universidade Federal do Rio Grande do
Sul, Rio Grande do Sul. 2005 p.121
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exclusivamente prdprio da parte autora. Deixa-se por aqui eventual discussdo académica

acerca do assunto, uma vez que ainda ndo pacificada.

Importante ressaltar que em se tratando de direitos coletivos, ha diversos
objetivos a serem fomentados®® e que sdo invidveis através da I6gica do processo
individual. Para tal basta pensar em quem seriam 0s sujeitos afetados pela sentenca
jurisdicional coletiva. Conforme a l6gica classica do processo individual, apenas as
partes envolvidas no processo podem sofrer os efeitos da demanda judicial, o que
significa dizer que uma demanda envolvendo direito coletivo exigiria a participacédo de
todos os envolvidos no pélo ativo através de um litisconsorte necessario. Tal exigéncia
tornaria completamente inviavel a tutela coletiva de direitos coletivos ou individuais
homogéneos por decorréncia do grande nimero de interessados, e impossivel a tutela de

direitos difusos enquanto relacionados a toda a sociedade.

Para solucionar tal dilema processual, o legislador brasileiro adotou outro
paradigma para tratar as acOes coletivas, prevendo a legitimidade para determinados
sujeitos de direito proporem a acéo e a extensao dos efeitos do julgado para quem néo se
encontrava como parte no processo. A extensdo da coisa julgada ocorre quando
preenchidos requisitos especificos, relacionados a coisa julgada secundum eventum
probationis e coisa julgada secundum eventum litis, sendo as hipoteses devidamente

apresentadas no capitulo sobre a coisa julgada.

O Brasil se distancia do modelo das class actions estado-unidenses pois
nelas ha a apresentacdo de todos os futuros afetados pela decisdo, seja pelo modelo de
ingresso opt in ou opt out. Enquanto esse pais delimita anteriormente aqueles que serdo
atingidos pela resolucdo da questéo e estabelece controles em relagédo a representacdo da

categoria em juizo, o Brasil optou por abrir o hall de legitimados para a propositura da

62 Como citado anteriormente pode-se mencionar a efetivacio do direito pretendido, economia

processual, isonomia entre julgados, acesso a justica e credibilidade social no Poder Judiciério.
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acdo coletiva®, conferimos os efeitos da decisdo a quem se encontra na mesma
situacdo®, e para evitar a propositura fraudulenta de demandas coletivas, confere
tratamento diverso a coisa julgada®. Conforme aponta Ada P. Grinover®® seria da
prépria indole das agdes coletivas a extensdo do julgado ultra partes ou erga omnes,
pois de forma contréria haveria a necessidade de propositura em nosso sistema de ac6es
semelhantes de mesma causa de pedir e pedido. Isso geraria todos os conflitos inerentes
do uso do processo individual para tratar de tutela coletiva, como multiplicidade de
acOes, excesso de trabalho repetitivo ao Judiciario, e alta possibilidade de decisfes
antagdnicas. Como ndo delimitamos no inicio da acdo todos os individuos que serdo
afetados pela decisdo, escolhnemos estender os efeitos do julgado para inclusive quem
ndo configurou como parte do processo, para conferir a efetividade da tutela coletiva. Se
ap6s o transito em julgado da sentenca coletiva fosse necessario que qualquer

% CDC Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Gnico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

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

111 - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;

IV - as associacfes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizacdo
assemblear.

8§ 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢bes previstas nos arts. 91 e
seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

O critério estabelecido no inciso IV j& seria por si bastante amplo pois permitiria que associacOes
relativamente novas sejam legitimas para propor acdes coletivas, o paragrafo primeiro amplia ainda mais
a hipdtese ao retirar a exigéncia de pré-constituicdo pelo prazo de um ano em certos casos e permitindo
em tese que entidades criadas possam imediatamente ja propor a¢Bes coletivas na tutela de determinados
diretos em risco de violagdo ou j4 violados.

8 E apresentado no topico 6.1 desse trabalho em que situacdes hé producéo da coisa julgada coletiva para
guem nao esteve presente no processo como parte, estendendo portanto os efeitos da coisa julgada.

% A extensdo da coisa julgada secundum eventum litis apenas ocorre quando procedente aos vitimados no
direito individual homogéneo, e a coisa julgada secundum eventum probationis permite a repropositura da
acdo com base em novas evidéncias. Tal tratamento & coisa julgada coletiva serve para compensar a falta
de controle da devida representacdo pois mesmo que se proponha uma acdo improcedente no meérito que
teve o intuito de prejudicar determinada categoria ou mesmo toda a coletividade, o pedido pode ser
revisto em outra acdo caso cumpridos certos pressupostos. Esse tratamento diferenciado do instituto da
coisa julgada em acBes coletivas apenas faz sentido com o tratamento também transformado dos outros
institutos como o da legitimac&o ativa, formando uma légica prépria ao sistema ao dar a cada um de seus
institutos peculiaridades que Ihe sdo proprias.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo: legitimagéo, objeto e coisa julgada, in
Recursos no Superior Tribunal de Justica , Sdo Paulo, Saraiva, 1991 p.294.
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interessado discutisse novamente o litigio em outro processo para obter tutela a seu

direito, a acio coletiva de nada adiantaria®’.

A extensdo do julgado para quem nédo participou do processo ocorre sob
determinadas hipdteses, como por exemplo, na procedéncia do pedido em acgdes
versando sobre direitos individuais homogéneos. O cabimento da coisa julgada a outros
individuos, apenas em determinadas hipéteses reforca a idéia de que nas acdes coletivas
ndo teriamos uma representacdo ou substituicdo, uma vez que nas duas hipoteses a coisa
julgada afetaria sempre o representado e o substituido, mas sim uma légica propria e
diferente daquela presente no processo individual classico.

4. Conflitos entre processos e execucao de demandas coletivas

O CDC® abrange um grande niimero de legitimados para a configuragdo do
polo ativo em uma demanda coletiva, envolvendo entre eles entidades publicas e

privadas na defesa dos direitos coletivos. Como mostra Kazuo Watanabe®®:

8" GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendencia em acdes coletivas. S&o Paulo: Saraiva, 1995. p.61

% Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas poder4 ser exercida em juizo
individualmente, ou a titulo coletivo.

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

Art. 82. Para os fins do art. 81, paragrafo Unico, sdo legitimados concorrentemente:

I - 0 Ministério Publico,

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

111 - as entidades e 6rgdos da Administracdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica,  especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo;

IV - as associagBes legalmente constituidas h4 pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo, dispensada a autorizagéo
assemblear.

§ 1° O requisito da pré-constitui¢do pode ser dispensado pelo juiz, nas a¢Bes previstas nos arts. 91 e
seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico a ser protegido.

% Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitéria; 1995. p.492.
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“A ampliacdo foi ao ponto de permitir que as entidades e 6rgdos da administracido
publica direta e indireta, mesmo sem personalidade juridica, possam ter acesso a Justica
desde que especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos pelo
Codigo (art. 82, n° 111). As associacOes passaram a ter legitimacdo ad causam pela so
autorizacdo estatutaria decorrente da enunciagdo de seus fins institucionais(art. 82, N
v).”

Além disso, como prevé a hipdtese do 81° do art.82 do CDC, pode uma
associacdo ser constituida e ja apresentar uma demanda coletiva, em se tratando de
relevante interesse social na defesa do direito elencado. Essa facilidade e até mesmo
incentivo para a propositura de demandas coletivas desobstrui o acesso a Justica uma
vez que reduz empecilhos formais para a propositura da demanda, mas pode ser a causa

de outras questdes igualmente relevantes.

Uma vez que esta presente a possibilidade, podemos ter simultaneamente
varias acdes sendo propostas por legitimados diversos e versando sobre 0 mesmo direito
coletivo. As acdes coletivas buscam dar uma solucdo equanime para todos os
envolvidos, ndo haveria sentido em se permitir que diversas acdes coletivas versando
sobre 0 mesmo objeto fossem simultaneamente julgadas por juizos diferentes, pois isso
permitiria conflitos entre decisdes e esse é um dos resultados que esse tipo de acdo visa
a impedir. Para tal situacdo torna-se essencial o estabelecimento de um critério para a

escolha da acdo a ser julgada, mas isso leva a complicacao sobre qual critério escolher.

Caso se priorize a acdo proposta antes ou aquela na qual ja houve o juiz
prevento, isso legitimaria a propositura de a¢cdes claramente fraudulentas, que objetivem
a perda da demanda discutindo o direito coletivo? Nesse caso a acdo fraudulenta seria
um obstaculo para a propositura pelos outros legitimados? Caso o critério seja a
existéncia ou ndo de representatividade adequada do legitimado para propor a agéo, isso
alargaria a questdo pois traria dois novos debates: quem faria o controle da

representatividade adequada (o proprio juiz da causa, o tribunal, outro 6rgdo, etc) e
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como se estabeleceria o controle sobre tal decisdo. A solucdo abordada pelo sistema
brasileiro e doutrina para tratar da litispendéncia, conexdo e continéncia em demandas
coletivas sera apresentada no proximo tépico, mas vale ressaltar que ela configura uma

escolha politica e esta sujeita a essas e a outras criticas.

4.1 Litispendéncia, conexdo e continéncia entre demandas coletivas

Conforme apresentado por Candido Dinamarco’®:

“O estado de pendéncia do processo chama-se litispendéncia (do latim litis-pendentia).
Como entre os efeitos da existéncia do processo pendente estd o de impedir a
instauracdo valida e eficaz de outro processo para o julgamento de demanda idéntica
(mesmas partes, mesma causa de pedir, mesmo pedido: CPC, art.301, inc. V e 8§ 1° a
3°), tem-se a ilusdo de que litispendéncia seja esse impedimento — i.€, o impedimento de
um outro processo valido, com a mesma demanda. Na verdade, litispendéncia é o estado

do processo que pende, ndo esse seu efeito.”

“Nexo ¢ vinculo, ligacdo. Conexo significa interligado. Conexidade, ou
conexdo de causas, € a relacdo de semelhanca entre duas ou véarias demandas que
tenham um ou mais elementos constitutivos em comum, sem terem todos (nessa
hipdtese as demandas ndo seriam conexas, mas iguais: CPC, art. 103 e art. 301, §2°). [...
]

[...] Na defini¢do do art. 103 do Codigo de Processo Civil, duas demandas sdo conexas
quando lhes for comum o objeto ou a causa de pedir. Ha nessa definicdo nitida
remissdo aos trés eadem, que tradicionalmente servem de apoio para a identificacdo e
comparacdo entre demandas (mesmas partes, mesma causa de pedir, mesmo pedido).

Ocorre conexidade quando duas ou vérias demandas tiverem por objeto 0 mesmo bem

" DINAMARCO, Candido R. (Candido Rangel). Instituicoes de direito processual civil. 3. ed. rev. e
atual. S&o Paulo: Malheiros, 2003. p. 49, 148-150, e 153-154, respectivamente.
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da vida ou forem fundadas no mesmo contexto de fatos.

A coincidéncia entre os elementos objetivos das demandas, para determinar a conexi-

dade juridicamente relevante, deve ser coincidéncia quanto aos elementos concretos da
causa de pedir ou quanto aos elementos concretos do pedido. A coincidéncia de
elementos abstratos conduz a mera afinidade entre as demandas, que ndo chega a ser
conexidade e ndo tem os mesmos efeitos desta. Ha conexidade pelo petitum quando o
bem da vida pleiteado é concretamente 0 mesmo — como se da quando dois ou mais
sujeitos postulam a posse ou dominio do mesmo imoével ou quando ambos 0s conjuges
pedem a separacdo judicial (postulam a dissolucdo da mesma sociedade conjugal). Néo
ha conexidade so pela identidade de natureza do bem da vida (movel, imovel) ou pela
coincidéncia na natureza do provimento jurisdicional postulado (sentenca condenatdria,
execucdo forcada etc.). Do mesmo modo, duas demandas sdo conexas pela causa de
pedir quando os fatos narrados sdo 0os mesmos, ainda que sé parcialmente coincidam. A
mera coincidéncia dos fundamentos juridicos ndo é todavia suficiente para fazer com
que duas causas sejam conexas (p. ex., milhares de funcionarios pablicos em litigio com
0 Estado por um certo recélculo de vencimentos ou uma multiddo de consumidores

pleiteando indenizacédo pelo defeito de dado produto).”

“Ha relagdo de continéncia entre duas demandas quando uma delas, por
conter um pedido mais extenso ou fundar-se em razées mais amplas, contém em si a
outra. Dai, continéncia. Relacdo de continéncia é relacdo de continente a conteddo. Sdo
levados em conta, para aferir a relacdo de continéncia, os elementos concretos da

demanda, quer objetivos ou subjetivos.

Uma demanda envolve a outra em uma relacdo de continéncia (a) quando
traz um petitum relativo a dois ou mais bens ou a um bem de maior extensdo e a
segunda, a um bem s6 ou a uma parcela do todo (uma fazenda inteira ou somente um
pasto); b) quando nela o autor formula pedido de condenacéo a pagar e, na segunda, ha
pedido de mera declaracdo da existéncia do direito; ¢) quando uma se funda em dois ou

mais contextos de fatos e a outra, num s6; d) quando uma envolve uma pluralidade de
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sujeitos e a outra, um so sujeito ou uma pluralidade menos extensa (acéo coletiva por

interesses individuais homogéneos e a¢ao individual relativa a0 mesmo dano) etc.”

Apresentados os institutos, resta saber como séo disciplinados ao versarem
sobre direitos coletivos no direito do consumidor. Conforme Tereza Cristina Sorice
Baracho Thibau e Bruno José Silva Nunes™ pela leitura do art. 2° e seu paragrafo inico
da LACP" 0 nosso ordenamento prevé o reconhecimento da continéncia e conex&o
entre demandas coletivas, hipdtese na qual o juiz prevento deve julga-las. Como a
competéncia para julgar demandas coletivas seria funcional do local do dano, para os
autores, as hipdteses de continéncia e conexao permitiriam a reunido de acGes com
identidade parcial e a modificacdo da competéncia absoluta do juizo. Ressaltam ainda
que a modificacdo de competéncia absoluta € um fendmeno impossivel dentro do

processo civil tradicional.

Com relacdo & litispendéncia, Gidi”® mostra que em demandas coletivas na
defesa de um mesmo direito material propostas por diferentes legitimados, mesmo em
se tratando de legitimados empiricamente diversos teriamos uma identidade de partes.
Para o autor a litispendéncia entre as demandas coletivas ocorreria sempre que se tutele
0 mesmo direito, assim ac¢bes propostas com base no CDC, LACP, LAP, mandado de
seguranca coletivo ou outro modelo de acdo coletiva em que se consta identidade de
causa de pedir e pedido teriamos litispendéncia, pois a acdo seria a mesma porém
fundamentada com base em leis diferentes. Ndo haveria para o autor relacdo de

litispendéncia ou de continéncia entre acdo coletiva versando sobre direito difuso e acdo

" Artigo na fntegra nos anexos do presente trabalho.

"2LACP Art. 2° As agBes previstas nesta Lei serdo propostas no foro do local onde ocorrer o dano, cujo
juizo ter4 competéncia funcional para processar e julgar a causa.

Paragrafo (nico A propositura da acdo prevenird a jurisdicdo do juizo para todas as agBes
posteriormente intentadas que possuam a mesma causa de pedir ou 0 mesmo objeto.

 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 219-
226.
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coletiva sobre direito individual homogéneo™, mesmo em uma sendo improcedente se

poderia propor e ter procedéncia na outra.

Com relacéo a litispendéncia entre duas demandas coletivas, o autor aborda
duas diferentes hip6teses de solucdo. Na primeira, por forca do art.93, Il do CDC se
aplicaria o CPC sobre a matéria, o que implicaria na extingdo do segundo processo
naquilo que coincidir com o primeiro, prosseguindo o feito no juizo prevento. A parte
autora do processo extinto apenas teria a possibilidade de intervir na outra demanda
como assistente litisconsorcial por ter interesse juridico na causa. A melhor solugédo
seria entretanto a segunda, pois nela a demanda seria proposta no Distrito Federal por
um dos legitimados previstos no art. 82 do CDC, independentemente da demanda ter
ambito nacional. Segundo o autor, ap0s a abertura e antes da abertura do prazo para a
contestacdo a acdo deveria ter publicidade nacional para que nela pudessem intervir
outros entes legitimados, podendo agregar pedidos e o objeto do processo e participando

efetivamente como partes na demanda.

4.2 Conflito entre demandas coletivas e individuais

Gidi"™ ao tratar do tema aborda duas hipéteses: a primeira envolvendo aces
coletivas para a defesa de direitos superindividuais e as correspondentes acoes
individuais, e a outra em havendo acGes coletivas para a defesa de direitos individuais

homogéneos e as correspondentes acdes individuais.

™ O autor n3o nega a relacio entre elas, pois como exemplificado por ele com base no Art.103 §3° do
CDC uma acdo coletiva sobre direito difuso pedindo a retirada de uma publicidade enganosa em caso de
procedéncia torna desnecessaria a propositura de demanda coletiva na defesa dos direitos individuais
homogéneos dos consumidores prejudicados, uma vez que para esses ocorre a extensdo da coisa julgada
in utilibus. N&o haveria por conta dessa particularidade um reconhecimento de que o pedido de tutela
individual homogéneo estaria contido dentro do pedido de tutela de direito difuso, pois nédo sé eles versam
sobre direitos diferentes como héa expressa mencéo no 81° do art. 103 do CDC de que a improcedéncia de
demanda coletiva ou difusa ndo afetaria a propositura de uma demanda coletiva tutelando direito
individual de causa comum.

> GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.187-
218.
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Na primeira situacdo o consumidor estaria livre para ajuizar uma acdo,
mesmo na pendéncia da correlata agdo coletiva. A acdo coletiva em defesa de direitos
difusos ou coletivos possui causa de pedir, pedido e hall de legitimados para a propor
diferentes dos presentes na acdo individual logo ndo haveria litispendéncia. Conforme
previsto no art. 104 do CDC’™ a propositura da acdo coletiva ndo impediria o
ajuizamento da acdo individual, ndo teria o individuo o dever de aguardar o julgamento

da acdo coletiva pois poderia ele mesmo ajuizar uma agéo sobre seu direito individual.

Poderia 0 consumidor pedir a suspensdo de sua acao individual enquanto
aguarda o julgamento da demanda coletiva. Caso a demanda coletiva seja procedente,
ele seria beneficiado com a eventual extensdo in utilibus da coisa julgada dessa decisao
se tiver pedido a suspensdo de sua acdo individual. Nesse caso, se a ac¢ao individual
pede A, ela e suspensa, e é procedente a demanda coletiva pedindo A+B, o consumidor
receberia A+B pois 0 pedido vinculante € o da acdo coletiva julgada procedente. Caso
ndo suspenda sua acdo individual e tenha seu pedido julgado improcedente, o autor da
acdo individual ndo seria afetado pela extensdo da coisa julgada da demanda coletiva
mesmo no caso de procedéncia dessa, por ja ter uma decisdo de mérito o envolvendo
(nesse caso desfavoravel). Caso o consumidor suspenda sua acéo individual enquanto
aguarda a acdo coletiva ser julgada e a demanda coletiva é julgada improcedente, isso
ndo afeta sua acdo individual e pode o0 autor dar prosseguimento ao processo (conforme
o art. 103 §1° do CDC).

Vale lembrar que conforme a leitura dos artigos 21 e 22 da lei do Mandado
de Seguranca (lei 12.016/2009) ndo € permitida a suspensdo da acdo individual em
relacio a acdo coletiva em se tratando de Mandado de Seguranca. Nesse caso

especifico, o autor do MS individual ao perceber a existéncia de um MS coletivo ou

® CDC Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e 11 e do paragrafo Gnico do art. 81, n&o
induzem litispendéncia para as acdes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra
partes a que aludem os incisos Il e I11 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais,
se ndo for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento
da acdo coletiva.
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desiste do seu Mandado de Seguranca, ou lhe d& prosseguimento sem poder suspendé-
lo.

Em relagdo a segunda hipoOtese o art. 104 do CDC ndo seria claro o
suficiente, o que teria levado a doutrina a apresentar solugdes quanto ao assunto.
Conforme apresentado por Gidi’’ parte relevante da doutrina’® defenderia uma relagdo
de continéncia entre a acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos e a
correspondente acgdo individual. Como haveria prejudicialidade entre as acdes, seria
aplicavel o art. 265, IV, a, do CPC gerando a compulséria suspensdo das acdes
individuais. Tal suspensdo teria 0 prazo maximo de um ano conforme o §5° do mesmo
artigo, e decorrido o prazo as acOes individuais compulsoriamente retornariam seu
curso. Gidi estabelece diversas criticas a esse posicionamento. Para 0 autor a premissa
de continéncia entre as demandas estaria equivocada, pois ndo apenas elas teriam partes
e pedidos diversos como a prépria estrutura diversa entre o processo individual e o
processo coletivo ndo permitiria tal comparagdo. Como prova da auséncia de
continéncia, o autor exemplifica a improcedéncia da acdo coletiva ndo afetando a
propositura da demanda individual. Se fossemos aceitar a existéncia da continéncia, ela
seria secundum eventum litis pois somente se procedente a acao coletiva ela iria afetar a
demanda individual. Ainda ndo haveria prejudicialidade pois o autor pode escolher
propor sua demanda individual independentemente do tramite da demanda coletiva, e
ndo suspender sua ac¢do no aguardo do julgado da acdo coletiva. Conclui afirmando que
0 posicionamento criticado apenas retardaria o0 acesso do consumidor a Justica por conta
dessa suspensdo compulsoria da acdo individual, indo contra a funcdo da acdo coletiva

enquanto facilitadora da defesa dos direitos do consumidor em juizo”.

" GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.208-
218.

"8 Entre eles o autor cita Luiz Guilherme Marinoni, Eduardo Gabriel Saad e Ada P. Grinover, sendo que
essa Ultima teria revisto posteriormente seu posicionamento.

" CDC Art. 6° S#o direitos basicos do consumidor:

VI - a efetiva prevencdo e reparacdo de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos e difusos;

VII - 0 acesso aos 6rgdos judiciarios e administrativos com vistas a prevencdo ou reparacdo de danos
patrimoniais e morais, individuais, coletivos ou difusos, assegurada a prote¢do Juridica, administrativa e
técnica aos necessitados;

VIII - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no



39

Para Gidi a melhor solucdo seria aplicar o art. 104 do CDC a todas as
demandas coletivas, tratando portanto da defesa de direitos difusos, coletivos, ou
individuais homogéneos. Assim o autor de demanda individual poderia suspender sua
acdo para ser beneficiado da demanda coletiva em caso de procedéncia, e seriam
aplicéveis as outras hipoteses previstas ja abordadas.

4.3 A execugéo da demanda e o fundo coletivo

A Lei da Acgdo Civil Publica previu®® a criagdo do Fundo de Defesa dos
Direitos Difusos®', que sera abastecido com verbas provenientes de multas aplicadas

pelo Conselho Administrativo de Defesa Econdmica® e pela Secretaria de Direito

processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente,
segundo as regras ordinarias de experiéncias;

8 | ACP Art. 13. Havendo condenacdo em dinheiro, a indenizacdo pelo dano causado revertera a um
fundo gerido por um Conselho Federal ou por Conselhos Estaduais de que participardo necessariamente o
Ministério Publico e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados a reconstituicdo dos
bens lesados.

8 O fundo é regulamentado pelo decreto 1306/94, e segundo o qual:

Art. 1° O Fundo de Defesa de Direitos Difusos (FDD), criado pela Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985,
tem por finalidade a reparagdo dos danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de
valor artistico, estético, historico, turistico, paisagistico, por infracdo & ordem econémica e a outros
interesses difusos e coletivos.

8 O Conselho Administrativo de Defesa Econémica - CADE é uma autarquia federal, vinculada ao
Ministério da Justica, com sede e foro no Distrito Federal, que exerce, em todo o Territério nacional, as
atribuicdes dadas pela Lei n® 12.529/2011.
O CADE tem como missdo zelar pela livre concorréncia no mercado, sendo a entidade responsavel, no
ambito do Poder Executivo, ndo s por investigar e decidir, em Ultima instancia, sobre a matéria
concorrencial, como também fomentar e disseminar a cultura da livre concorréncia. Esta entidade exerce
trés funcoes:
e Preventiva
e Analisar e posteriormente decidir sobre as fusdes, aquisi¢des de controle, incorporagdes e outros
atos de concentracdo econdmica entre grandes empresas que possam colocar em risco a livre
concorréncia.
o Repressiva
e Investigar, em todo o territorio nacional, e posteriormente julgar cartéis e outras condutas
nocivas a livre concorréncia.
e  Educacional ou pedagégica

Instruir o publico em geral sobre as diversas condutas que possam prejudicar a livre concorréncia;
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Econdmico®, além das condenacBes judiciais relacionadas aos direitos difusos e
coletivos tutelaveis pela LACP. Os fundos previstos na LACP e no CDC sédo compostos
da indenizacdo pecuniaria destinada a reparar o dano ocorrido, bem como pelos valores
das multas. Destaca-se que a indenizagdo pecuniaria é apenas cabivel quando nao for
possivel a reparacdo especifica do dano causado, conforme expressamente previsto na

leid.

O CDC foi inovador na utilizacdo do fundo, pois previu a possibilidade da
utilizacdo dele para direitos individuais homogéneos®®. A sentenca genérica prevista
para os direitos coletivos homogéneos permite que cada prejudicado venha a juizo
pedindo a execucdo individual do dano sofrido, mas caso a totalidade do valor ndo seja
revertido em indeniza¢bes individuais pode o restante no prazo de um ano ser
convertido em verbas para o fundo. Isso faz com que o valor a ser pago pelo infrator
seja 0 mesmo, pois mesmo que poucos afetados entrem em juizo pedindo a liquidacédo e

execucdo do valor decorrente do dano causado, pode a quantia restante ser convertida ao

incentivar e estimular estudos e pesquisas académicas sobre o tema, firmando parcerias com
universidades, institutos de pesquisa, associacdes e dérgdos do governo; realizar ou apoiar Cursos,
palestras, seminarios e eventos relacionados ao assunto; editar publicacdes, como a Revista de Direito da
Concorréncia e cartilhas. Conceito extraido do site http://www.cade.gov.br/Default.aspx?bd7ebe41cfdece
6bf9 acessado em 6/11/2013.

8 A SDE é o 6rgéo responséavel por instruir a anélise concorrencial dos atos de concentracéo econdmica
(fusBes, aquisicdes, etc.), bem como investigar infracbes a ordem econdmica.

8 CDC Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacéo de fazer ou néo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado prético
equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico correspondente.

8 CDC Art. 99. Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenacio prevista na Lei n.° 7.347, de
24 de julho de 1985 e de indenizacOes pelos prejuizos individuais resultantes do mesmo evento danoso,
estas terdo preferéncia no pagamento.

Paréagrafo Unico. Para efeito do disposto neste artigo, a destinacdo da importancia recolhida ao fundo
criado pela Lei n°7.347 de 24 de julho de 1985, ficaré sustada enquanto pendentes de deciséo de segundo
grau as acOes de indenizacdo pelos danos individuais, salvo na hip6tese de o patrimdnio do devedor ser
manifestamente suficiente para responder pela integralidade das dividas.

Art. 100. Decorrido o prazo de um ano sem habilitagdo de interessados em nimero compativel com a
gravidade do dano, poder&o os legitimados do art. 82 promover a liquidacéo e execucdo da indenizagdo
devida.

Paréagrafo Gnico. O produto da indenizacgdo devida revertera para o fundo criado pela Lei n.° 7.347,
de 24 de julho de 1985.
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fundo o que implica no pagamento total equitativo a se todos os afetados tivessem

executado individualmente a sentenca genérica.

O fluid recovery®™ é uma solugdo encontrada nas class actions do direito
estado-unidense para resolver questdes proprias decorrentes das agbes coletivas. E
aplicado quando h& um obstaculo absoluto ou pratico na reparacdo de cada um dos
envolvidos, como em agfes nas quais o0 dano € de pequeno valor individualmente e por
isso poucos afetados vem a ingressar no judiciario pleiteando sua reparacdo apesar da
quantia no total ser consideravel, ou quando h& dificuldade em se identificar todos os
prejudicados. Nesses casos a jurisprudéncia desse pais tem revertido o valor pertinente

para causas conexas ao interesse do grupo de afetados.

Como aponta AdaPellegrini®’ o Brasil permitira o uso do fluid recovery nos
direitos individuais coletivos de causa comum para causas conexas aquela que deu
origem ao valor, permitindo que a indenizacdo arrecadada nao fosse utilizada na
reparacao daquele dano especifico causado e fosse destinado na protecdo de valores e
no interesse da coletividade lesada. Tal aplicacdo teria de ser sempre residual, o que

significa dizer que apenas ap0s a abertura para a liquidacédo e execucdo individual de

8 “Fluid recovery is often called ‘cy pres’ distribution, because it is a means of distributing unclaimed
class funds to their ‘next best use.” Although most cases using fluid recovery have been in the area of
consumer protection or anti-trust, the principles governing cy pres distributions apply equally in civil
rights and poverty law cases. Typically, fluid recoveries are used in several different situations. Fluid
recovery may be appropriate where individual recoveries for all class members are impossible or
impractical, such as where a large number of consumers have suffered small monetary losses. It may also
be used in situations where a defendant's conduct has made it difficult to identify class members. In these
circumstances, outright grants to public interest organizations are made in order to ensure that the
defendant does not enjoy a windfall as a result of its own illegal conduct. Even where class members may
be identifiable, fluid recovery may be used as a means of distributing unclaimed funds remaining in a
settlement or damage fund. In virtually all class actions, there will be some class members who cannot be
located because of stale addresses, who will choose not to make claims, or who will neglect to cash
settlement checks. In such cases, the residual may be granted to a public interest organization. To allow
left-over funds to revert to a defendant in such situations would not only be a windfall but might also
create an incentive for a defendant to be less than totally cooperative in locating and distributing
damages.” Conceito do artigo SELIGMAN,Brad ; LARKIN, Jocelyn. Fluid recovery and cy pres: a
funding source for legal services. The Impact Fund. 2008.

8 Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado/ pelos autores do anteprojeto, Ada Pellegrini
Grinover, Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin, Daniel Roberto Fink, Jpsé Geraldo Brito
Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e Zelmo Denari. 4° Ed. Rio de Janeiro:Forense
Universitaria; 1995. p.564-567.
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cada consumidor do prejuizo sofrido, e da passagem do lapso temporal estabelecido no
art.100 do CDC estariam os legitimados possibilitados de reverter a quantia ao fundo.

O fundo teria a fungéo de reparar o dano causado, mas podendo ser aplicado
a outros eventos semelhantes e relacionados aos mesmos direitos difusos violados.
Segundo a autora a aplicacdo dessa figura deve ser vista na forma restritiva descrita,
pois em caso contrério isso inviabilizaria a tutela individual dos afetados pelo fato
danoso. Se determinado fornecedor oferece produto com quantidade ou peso inferior ao
ofertado, deve-se permitir que os diretamente prejudicados possam ingressar em juizo
pedindo a liquidacdo e execucgdo dos seus valores correspondentes antes que o total da
indenizacdo ingresse no fundo. Vale ressaltar que o fluid recovery se destina a tutela de
direitos difusos, sua principal funcdo é destinar a quantia devida na defesa de direitos de
toda a coletividade ao redirecionar na defesa de direitos difusos a verba arrecadada por

indenizages individuais ndo liquidadas e ndo executadas em ambito individual.

Na LACP® foi prevista a possibilidade do juiz aplicar multa diria ao réu
independentemente do pedido do autor, e tal dispositivo foi posteriormente copiado no
CDC®. O intuito da multa ndo é a criagdo de um novo crédito, mas sim influir para que
0 reu cumpra a decisdo. A multa deve ter a proporcéo necessaria para que ndo seja
irrisoria, mas nao pode ser demasiadamente alta pois isso poderia gerar a faléncia da
empresa e diversos problemas sociais( tais como reducdo de arrecadacdo tributaria e

reducdo de empregos) o que ndo seria uma medida proporcional.

8 LACP Art. 11. Na aco que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou nio fazer, o juiz
determinard o cumprimento da prestacéo da atividade devida ou a cessa¢do da atividade nociva, sob pena
de execucdo especifica, ou de cominagdo de multa didria, se esta for suficiente ou compativel,
independentemente de requerimento do autor.

8 CDC Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz
concederd a tutela especifica da obrigacdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado prético
equivalente ao do adimplemento.

§ 1° A conversdo da obrigacdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor
ou se impossivel a tutela especifica ou a obten¢do do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizacgao por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa.

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficicia do
provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apds justificacdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz poderd, na hip6tese do § 3° ou na sentenca, impor multa diéria ao réu, independentemente
de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razodvel para o
cumprimento do preceito.
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Os fundos reparatdrios sociais tem uma importancia fundamental, pois
justificariam a aplicacdo de multas processuais preventivas de valores proporcionais ao
porte econdmico do infrator. A quantificacdo das multas no processo civil enfrenta dois
posicionamentos polémicos: o valor deve ser elevado o bastante para representar uma
punicdo ao infrator e coibir que determinada violagéo a direito se perpetue no tempo,
porém ndo pode ser grande o bastante para gerar um enriquecimento ilicito ao autor da

acao.

Os defensores do primeiro posicionamento afirmam que apenas um valor
proporcional ao porte econdémico do infrator seria capaz de evitar que determinada acéo
ou omissdo se perpetuasse, e que tendo em vista a efetividade da tutela jurisdicional
poderia a multa ser inclusive superior a quantia da indenizagcdo. N&o se trataria de um
enriquecimento ilicito ao autor, pois ele seria fundamentado no direito em questdo que
foi reiteradamente violado. Os defensores do segundo posicionamento afirmam que a
multa como acessdria, ndo poderia ser maior que a indenizagdo principal por uma
questdo de logica, notavel por exemplo no art.412 do Codigo Civil. Tal debate é bem
fundamentado de ambos os lados, mas perde a razdo de ser frente a existéncia dos
fundos. Com esses 0 autor ndo sera diretamente beneficiado pelo valor da multa, logo

isso fundamenta a imposicdo de multas elevadas.

5. A Coisa Julgada

As questdes levadas a juizo clamam por uma decisdo que atribua a uma das
partes do processo a tutela jurisdicional pretendida, ou a sua improcedéncia. Permitir
que se rediscuta determinada questdo por prazo indeterminado gera inseguranca
juridica, pois as relacdes sociais necessitam de uma certa estabilidade. Nao é razoavel
por exemplo que se discuta por 30 anos quem é o proprietario de determinado bem
mdvel, pois isso prejudicaria 0 exercicio dos direitos reais (tais como uso, gozo e

propriedade) sobre o objeto de litigio. O lapso temporal e a existéncia de uma medida
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cautelar no exemplo provavelmente inviabilizariam a utilizacdo do bem até sua

deterioracdo ou perda quase total do valor comercial,0 que ndo é algo razoavel.

A tutela jurisdicional deve em algum ponto se tornar definitiva, ainda que
com base em uma certeza incerta. Significa dizer que mesmo em alguns casos em que
ndo haja convicgdo plena do juiz sobre a verdade material, ele deve julgar e atribuir fim
ao litigio com base no conjunto probatorio apresentado em juizo. Conforme Céandido
Dinamarco® a coisa julgada significa a imutabilidade ou imunizacdo dos efeitos da
decisdo jurisdicional, quando da decisdo ja ndao cabem recursos e ela ndo pode ser

contestada em juizo.

A coisa julgada formal é nas palavras do autor “a imutabilidade da sentenga
como ato juridico processual. Consiste no impedimento de qualquer recurso ou
expediente processual destinado a impugna-la, de modo que, naquele processo, nenhum
outro julgamento se fard. No processo em que se deu a coisa julgada formal, o ato
juridico sentenca € representado pela sentenca ou acérddo que, por ndo comportar
recurso algum, haja transitado em julgado. Toda e qualquer sentenca é apta a receber a
coisa julgada formal, porque elas tém o efeito programado de extinguir 0 processo e,
quando nenhum recurso tem cabimento ou o cabivel ndo € interposto, 0 processo se

extingue por forca dela e nenhuma outra se proferira naquele processo.”*

A coisa julgada material conforme Dinamarco seria “a imutabilidade dos
efeitos substanciais da sentenca de mérito. Quer se trate de sentenca meramente
declaratoria, constitutiva ou condenatéria, ou mesmo quando a demanda é julgada
improcedente, no momento em que j& ndo couber recurso algum institui-se entre as

partes e em relacdo ao litigio que foi julgado, uma situacdo de absoluta firmeza quanto

% DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 3° ed. Sdo Paulo; Malheiros
Editores, 2003, p. 295-342.

! DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 3° ed. Sdo Paulo; Malheiros
Editores, 2003, p.297.
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aos direitos e obrigacdes que os envolvem, ou que n&o os envolvem.”®?

A coisa julgada formal é a imutabilidade das sentencas judiciais, 0 processo
em si teria fim pois ndo haveria um ato posterior cabivel. A coisa julgada material é a
imunidade da decisdo de mérito do caso dado, o 6rgdo jurisdicional decide a lide do
caso posto e quanto a isso ndo cabem recursos. Assim podemos ter sentencas que
extinguem o processo sem julgamento do mérito® e que apenas criam a coisa julgada
formal (uma vez que o processo foi extinto mas o objeto de litigio pode ser discutido em
outra acdo), e podemos ter sentengas que extinguem o processo com julgamento do
mérito® (a questdo sobre o direito material foi resolvida, e o processo ndo possui

recurso cabivel).

A imutabilidade do julgado decorrente da coisa julgada pode comportar
decisdes injustas até certo grau, pois entre a busca por uma solucéo justa em um lapso

temporal indeterminado e a estabilidade das relacGes sociais 0 ordenamento juridico bra

2 DINAMARCO, Candido Rangel. Institui¢des de Direito Processual Civil. 3° ed. S&o Paulo; Malheiros
Editores, 2003, p.302-303.

% CPC Art. 267. Extingue-se 0 processo, sem resolucdo de mérito:

| - quando o juiz indeferir a peticdo inicial;

Il - quando ficar parado durante mais de 1 (um) ano por negligéncia das partes;

I11 - quando, por ndo promover os atos e diligéncias que lhe competir, o autor abandonar a causa por mais
de 30 (trinta) dias;

IV - quando se verificar a auséncia de pressupostos de constituicéo e de desenvolvimento valido e regular
do processo;

V - quando o juiz acolher a alegagdo de perempcao, litispendéncia ou de coisa julgada;

VI - quando ndo concorrer qualquer das condicfes da a¢do, como a possibilidade juridica, a legitimidade
das partes e o interesse processual;

VIl — pela convengdo de arbitragem;

VIII - quando o autor desistir da acao;

IX - quando a agéo for considerada intransmissivel por disposicéo legal;

X - quando ocorrer confusdo entre autor e réu;

X1 - nos demais casos prescritos neste Codigo.

% CPC Art. 269. Haver4 resolugdo de mérito:

| —quando o juiz acolher ou rejeitar o pedido do autor;

Il - quando o réu reconhecer a procedéncia do pedido;

Il - quando as partes transigirem;

IV — quando o juiz pronunciar a decadéncia ou a prescri¢ao;

V - quando o autor renunciar ao direito sobre que se funda a acao.
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-sileiro escolheu a segunda®™. Ha hipoteses de excecdes™ evidentemente, mas como tais

ndo devem ser tratadas como regras e sim como de aplicacéo eventual e extraordinaria.

A coisa julgada no processo individual é inter partes, ou seja, apenas
vincula e gera efeitos em regra® para quem foi parte do processo®. A impossibilidade

% Esse entendimento decorre da sistematica do ordenamento juridico, pois uma vez havendo protecdo
constitucional ao instituto da coisa julgada, e ao se verificar que as hipéteses de cabimento da acédo
rescisoria sdo restritas conclui-se que o valor da seguranca juridica se sobrepde em certa medida ao da
busca da justica material.

% Pode-se citar a acdo rescisoria, a relativizacdo da coisa julgada e a querela nullitatis. A primeira se
encontra disciplinada no Cédigo de Processo Civil, no art. 485.

Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

I - se verificar que foi dada por prevaricacdo, concussdo ou corrupcdo do juiz;

Il - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente;

111 - resultar de dolo da parte vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a
fim de fraudar a lei;

IV - ofender a coisa julgada;

V - violar literal disposicédo de lei;

VI - se fundar em prova, cuja falsidade tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na
prépria acao rescisoria;

VIl - depois da sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pbde
fazer uso, capaz, por si s@, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel;

VIII - houver fundamento para invalidar confissao, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca;
IX - fundada em erro de fato, resultante de atos ou de documentos da causa;

§ 1° Ha erro, quando a sentenca admitir um fato inexistente, ou quando considerar inexistente um fato
efetivamente ocorrido.

§ 2° E indispensavel, num como noutro caso, que n&o tenha havido controvérsia, nem pronunciamento
judicial sobre o fato.

A relativizagdo da coisa julgada foi uma construcdo jurisprudencial, originalmente criada para tutelar o
direito de personalidade e permitir uma certeza maior na filiagdo com base na nova prova do exame do
DNA. Casos antigos transitados em julgado em que a paternidade nédo foi reconhecida por falta de provas
tiveram a coisa julgada relativizada, para que se permitisse a producdo do novo exame de DNA e a
confirmacdo ou retificacdo da decisdo anterior. O instituto da relativizacdo da coisa julgada passou a ser
adotado pela jurisprudéncia em outras hipdteses, como na da coisa julgada inconstitucional.

A querela nullitatis corresponde a um vicio insanavel no processo, segundo o qual ndo houve citagio
vélida do réu e que gera violagdo a diversos principios constitucionais tais como o devido processo legal,
igualdade das partes, ampla defesa e contraditorio. Da nulidade da citagdo decorre a propria inexisténcia
do processo, que pode ser pleiteada em acgdo declaratoria de prazo imprescritivel.

" Ha a possibilidade no nosso ordenamento juridico de que alguém que ndo chegou a participar do
processo seja beneficiado pelo julgamento. Seria o caso do juiz reconhecer de oficio a prescri¢do do
direito do autor em estando o réu revel, ou julgar no mérito o pedido do autor como improcedente antes
da citacdo do réu em se tratando de uma acdo repetitiva. O que se busca é afastar a possibilidade de um
sujeito ser prejudicado por determinada decisdo na qual ndo lhe foi ofertada a possibilidade de se
defender.

% 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,
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de se rediscutir a questdo (coisa julgada material) apenas opera efeitos a quem foi parte
do processo, de modo que terceiros afetados podem propor novas agdes caso afetados™,
trata-se do limite subjetivo da eficacia da coisa julgada. A coisa julgada nas demandas
coletivas se opera de forma totalmente diferente, pois como se vera adiante tanto ela
pode ter seus efeitos ampliados a quem ndo foi parte como podera ter sua imutabilidade

questionada com o surgimento de novas provas.

5.1 A coisa julgada secundum eventum probationis e secundum eventum litis

A coisa julgada nas demandas coletivas consumeristas possui uma
particularidade que merece destaque, dada a sua importancia. Por influéncia da lei da
acdo popular'® e da lei da acéo civil pablica®™ adotou-se na elaboracdo do CDC a
figura da coisa julgada secundum eventum probationis e a coisa julgada secundum

eventum litis.

em litisconsércio necessario, todos os interessados, a sentenca produz coisa julgada em relacdo a
terceiros.

% A coisa julgada por expresso ditame legal bem como por respeito aos principios constitucionais do
contraditorio, ampla defesa, inafastabilidade da jurisdicdo e seguranca juridica apenas opera seus efeitos a
gquem esteve presente no processo. Estender sua eficacia a terceiros alheios ao processo impediria que
esses pleiteassem tutela jurisdicional sobre determinado objeto, com base em um processo no qual sequer
puderam se manifestar.

100 Art. 18. A sentenca terd 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 poderd intentar outra

acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

191 0 texto original sofreu alteracéo legislativa, entretanto no tocante & coisa julgada secundum eventum
probationis manteve-se o regramento da matéria.

(texto original da lei 7.347/1985)

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, exceto se a acdo for julgada improcedente por
deficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

(nova redacéo dada ao artigo pela lei 9.494 de 10/09/1997)

Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que
qualquer legitimado poderd intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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A improcedéncia da demanda seja em casos de direitos difusos’® ou em
direitos coletivos'® ocasionada por insuficiéncia de provas possibilita a propositura de
uma nova acao caso novas provas sejam descobertas. Esse modelo de coisa julgada
secundum eventum probationis'®* se assemelha & decisdo de arquivamento do inquérito
policial’®, uma vez que a decisdo tomada sera estavel enquanto ndo surgirem novas e
melhores provas capazes de alterar o mérito da decisdo. Ou seja, a natureza de ambas as
decisdes possui uma estabilidade relativa ou transitéria, pois enquanto ndo for alterado o
conjunto probatorio a decisdo se perpetua e produz os efeitos proprios, entretanto caso
surjam novas provas capazes de modificar o entendimento do juizo a respeito da matéria
permite-se respectivamente a propositura de nova demanda se utilizando do novo
conjunto probatério e a abertura de novas investigacdes e portanto o desarquivamento

do inquérito.

192 Conforme entende-se da leitura dos artigos 81 paragrafo Gnico inciso | e art. 103, | do CDC. S#o eles:
CDC Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em
juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

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

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste codigo, os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

CDC Art. 103. Nas ac¢des coletivas de que trata este cddigo, a sentenga fara coisa julgada:

| - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hip6tese em
que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova,
na hipétese do inciso | do paragrafo Unico do art. 81;

193 De forma semelhante, é essa a conclusdo ldgica da leitura do texto legal.

CDC Art. 81, Paragrafo Unico inciso II:

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

CDC Art. 103 Nas ac0es coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:

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 paragrafo
Unico do art. 81;

104 A coisa julgada secundum eventum probationis opera seus efeitos a todos os envolvidos pois a quest&o
em razdo da indivisibilidade dos direitos (difusos ou coletivos) necessita de uma Unica decisdo. Assim a
decisdo de procedéncia ou de improcedéncia do pedido afetaria a todos os relacionados, sendo que na
Gltima hip6tese ela poderia ser revista com o surgimento de novas provas.

105 CPP: Art. 18. Depois de ordenado o arquivamento do inquérito pela autoridade judiciaria, por falta de
base para a dendncia, a autoridade policial poderd proceder a novas pesquisas, se de outras provas tiver
noticia.
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Isso ndo significa dizer que a tutela coletiva ndo gere coisa julgada, pois no
caso de procedéncia do pedido ha coisa julgada formal e material e caso improcedente
também haverd coisa julgada nesses dois aspectos. A diferenca esta no detalhe em que a
coisa julgada decorrente de improcedéncia do pedido por falta de prova é passivel de
mudanca, ela apenas ird se manter enquanto ndo surgirem novas provas capazes de

mudar o mérito da decisdo.

O convencimento do juizo se da mediante o conjunto probatério
apresentado no processo, de modo que o seu convencimento se da com base na
ponderacdo entre as provas apresentadas. Quando ha necessidade de produgdo de uma
prova fundamental e essa ndo é obtida resta pouca duvida a respeito da improcedéncia
do pedido por falta de provas, se torna claro que o mérito foi desfavoravel exatamente
pela ndo producdo dessa prova essencial. A questdo que se coloca esta na producédo de
provas de forma insuficiente, quando o autor da demanda coletiva apresenta as provas
necessarias porem de modo superficial e com pouca potencialidade para influir no

convencimento do juiz.

Uma representatividade inadequada, na qual a parte autora ao pleitear tutela
de interesse coletivo ou difuso produz as provas necessarias de forma pouco satisfatoria
seria justificativa para a aplicacdo dos incisos | e Il do art. 103 do CDC? Pode-se
entender que sim, pois se restar claro que havia a possibilidade de producdo de uma
prova melhor e de forte carater persuasivo de modo a decidir ou ao menos fortemente
influenciar a deciséo ela se caracterizaria como a nova prova enunciada nos dispositivos
legais. Ndo é razoavel que uma demanda mal proposta e que acarrete na improcedéncia
do pedido versando sobre direito coletivo ou difuso gere prejuizos sociais, exatamente
para que esse ndo se torne um mecanismo de fraude a tutela desses direitos. E por essa
facilidade na nova propositura da demanda com base em novas provas que se justifica a
ampliacdo do hall de legitimados ativos para as ac@es coletivas, pois mesmo havendo

uma representatividade falha isso ndo geraria uma sentenca absolutamente imutavel.
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Conforme Elton Venturi'® os direitos coletivos e difusos exigem uma logica
diferenciada daquela existente no processo individual. Nesse o autor pleiteia um
beneficio para si e serd ele o destinatario direto da deciséo, logo qualquer omissédo ou
ndo cumprimento de determinado énus apenas ird gerar eficacia juridica prejudicial para
a sua propria esfera'®”. Nas acdes coletivas, entretanto, a parte autora age buscando
beneficio na esfera juridica de toda a coletividade ou de determinado grupo social logo
ndo pode essa parcela social ficar refém de uma acdo que poderia inclusive ser
propositadamente mal formulada exatamente visando a perda da demanda. Essa visdo
parece ser a mais plausivel, tendo em vista que ela inviabiliza que fortes grupos
econémicos tentem fraudar a tutela de tais direitos ao organizarem a propositura de

demandas fadadas ao fracasso.

Ha discussdes sobre a necessidade ou ndo do juiz deixar explicito o motivo
de improcedéncia, ou se bastaria 0 surgimento das novas provas. Havendo a ampla
producdo das provas cabiveis para ambas as partes, 0 juiz decide o meérito da questdo
conforme as provas que constam nos autos. N&o parece ser l6gico que diante de um
grande e bem elaborado conjunto probatério o juiz se convenca pela improcedéncia da
demanda e justifique a improcedéncia por falta de provas. Houve de fato a producao das
provas necessarias ao convencimento, e tais provas serdo suficientes para manter a

decisdo engquanto novo conjunto probatorio nao surgir.

Isso significa dizer que a avaliagdo sobre a insuficiéncia de provas seria um
controle a posteriori da decisdo, ndo ha como o juiz fundamentar a improcedéncia da
acdo por falta de provas em um processo em que houve a larga producdo das mesmas
com base em um indicio futuro e portanto desconhecido no momento. Nao é possivel

que o0 juiz preveja o surgimento de uma prova futura que possa alterar o mérito da

106 \VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo
Paulo: Malheiros, 2007. p.238-247

197 Decorre isso do préprio texto legal. CPC Art. 472. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais
¢ 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 sentenca produz
coisa julgada em relagdo a terceiros.
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decisdo, portanto ndo seria necessario que 0 juiz expressamente diga que julgou

improcedente por falta de provas.

Conforme Venturi'® as demandas coletivas que permitem a nova
propositura da acdo com base em novas provas e que versem sobre direitos difusos
deveriam ser propostas perante 0 meso juizo que julgou a causa anteriormente sempre
que houver o surgimento de novas provas com um grande peso no mérito da decisdo
caso a anterior tenha sido julgada improcedente. Isso significa dizer que a coisa julgada
com mérito pela improcedéncia do pedido seria algo sempre transitdrio, passivel de
modificagdo com o surgimento de novas evidéncias. Para o jurista iSso ndo representa
uma violagdo a seguranca juridica, precisamos nos adaptar a necessidade de tutela de
novas perspectivas de direitos. O proprio conceito de seguranca juridica teria se alterado
com a evolugéo historica e cultural da sociedade. A tutela de direitos transindividuais
exige que decisdes que os prejudiquem possam ser revistas sempre que necessario, sem
a imunidade da coisa julgada. Seria da natureza do direito transindividual a falta de um
prazo prescricional, significa dizer que a qualquer tempo uma violacdo a tais direitos
pode ser revista e reexaminada sempre que tiver por base novo e consideravel conjunto

probatdrio.

Nos casos de acdo coletiva pleiteando interesses ou direitos individuais

110

homogéneos® hé a coisa julgada secundum eventum litis**°, segundo a qual a sentenca

18 \VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil: Perspectivas de um Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Séo
Paulo: Malheiros, 2007. p.382-389 e p.399-405

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

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:
111 - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

10Art, 103. Nas acdes coletivas de que trata este codigo, a sentenca fara coisa julgada:

Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, na hipétese do inciso 111 do paragrafo Gnico do art. 81.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso 111, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que nédo
tiverem intervindo no processo como litisconsortes poderdo propor acdo de indenizacdo a titulo
individual.
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proferida nos autos da acdo coletiva apenas terd eficacia erga omnes no caso de
procedéncia do pedido, e sendo improcedente apenas afetara no polo ativo o autor da
acdo. Sendo assim a coisa julgada sempre se opera para quem fez parte do processo,
podendo ou ndo ser estendida a depender do mérito da decisdo.

Como apresentado por Gidi*'* ao apresentar as criticas e respostas a essas

pela doutrina ao instituto, isso ndo significa dizer que na improcedéncia da agéo coletiva
podem 0s outros consumidores ajuizar novas acgdes coletivas por ndo terem sido
afetados pela coisa julgada. A extensdo in utilibus da coisa julgada ao tratar sobre os
direitos individuais homogéneos significa dizer que caso improcedente a acdo coletiva
pode cada consumidor afetado buscar sua indenizacdo pessoal por meio da acdo
individual, e caso procedente a acdo coletiva ela seria estendida aos demais
consumidores que ndo participaram do processo. Caso improcedente a acdo coletiva a
via coletiva estaria preclusa pois ja teria sido julgada, mas isso ndo impediria que
determinados consumidores dadas eventuais peculiaridades de seu caso consigam a

procedéncia da demanda individual.

Esse modelo € criticado pois exigiria que o réu viesse a se defender em juizo
sempre que um novo autor individual der inicio a uma acdo individual contra ele,
mesmo que a acdo coletiva tenha sido julgada improcedente. 1sso gera uma enorme
inseguranca juridica ao réu, pois mesmo obtendo éxito em demanda judicial coletiva
ainda poderia estar sujeito a nova demanda desde que proposta de forma individual. Tal
argumento é combatido, primeiro pela dificuldade que o autor individual teria em obter
o0 julgamento do mérito favoravel sendo que a correspondente acdo coletiva foi julgada
improcedente. A possibilidade excepcional desse feito por conta de peculiaridades do
caso ndo abordadas em via coletiva justificaria em si a adocdo da extensdo in utilibus da

coisa julgada para evitar prejuizos ao consumidor. Ainda, imaginar que a via coletiva

11 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p.67-71
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pudesse impedir a propositura de demandas individuais que dadas eventuais peculiari-
dades possam ser procedentes seria inviabilizar o acesso & Justica dos cidaddos™*2.

5.2 A tentativa de restricdo da coisa julgada em processos coletivos

O artigo 16" da lei da ac#o civil ptblica , que trata sobre a coisa julgada da
sentenca coletiva, foi alterado pela Medida Provisoria 1570-5 de 1997 convertida
posteriormente na lei 9.494 de 1997. A lei 7.347 de 1985 junto com outras producdes
legislativas cria um microssistema legal de processos coletivos™, havendo uma
comunicagdo entre os textos legais por forca de uma leitura sistematica e teleoldgica das

115

leis. Além disso o proprio CDC expressamente faz referéncia ao artigo alterado >,

remetendo sua aplicabilidade as demandas coletivas.

112 CF Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito;

113 Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do
6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em
que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
(9.n).

A alteracdo legislativa deu-se no acréscimo do trecho destacado.

114 «(_..) O motivo de rever o entendimento sufragado pela sentenca reside unicamente no fato de que, por

se tratar de demanda que envolve direitos coletivos em sentido lato, h4 atragdo do microssistema
especifico, formado basicamente - mas ndo exclusivamente - pelas Leis n. 4.717/65 (LAP), 7.347/85
(LACP) e 8.038/90 (CDC).

5. De acordo com a leitura sistemética e teleoldgica das Leis de A¢do Popular e Acéo Civil Publica, fica
evidente que o reconhecimento da ilegitimidade ativa para o feito jamais poderia conduzir a pura e
simples extingdo do processo sem resolugdo de mérito.

6. Isto porque, segundo os arts. 9° da Lei n. 4.717/65 e 5° § 3° da Lei n. 7.347/85, compete ao
magistrado condutor do feito, em caso de desisténcia infundada, abrir oportunidade para que outros
interessados assumam o polo ativo da demanda.(...)”

(REsp 1177453/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
24/08/2010, DJe 30/09/2010)

115 Art. 103. Nas acdes coletivas de que trata este c6digo, a sentenca faré coisa julgada:

8§ 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 agBes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e
seus sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e & execu¢do, nos termos dos arts. 96 a 99.
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Com o advento da alteracdo do mencionado artigo se tentou restringir a
eficacia das decisdes a jurisdicdo do juiz. A coisa julgada atingiria apenas o ambito da
competéncia territorial do juizo do caso, haveria pela aplicacdo do texto legal o limite
territorial da coisa julgada a depender da abrangéncia do objeto. Além dessa restri¢ao, o
art. 2-A™® acrescido na lei 9494/97 passou a restringir ainda mais a tutela jurisdicional
dos direitos coletivos pois somente os domiciliados no territorio afetado poderia obter o

beneficio do julgado.

5.3 A critica doutrinaria e a mudanca de entendimento do STJ

Enquanto o art. 16 da LACP seria aplicavel a demandas envolvendo direitos
difusos e coletivos de grupos especificos o art. 2° - A da Lei Federal 9.494/97 seria
incidente em demandas sobre direitos individuais homogéneos. A doutrina se
posicionou estabelecendo fortes criticas a essa dupla restricdo da tutela jurisdicional em

acoes coletivas.

Conforme Fredie Didier Jr. E Hermes Zaneti Jr.**’

0s dispositivos sdo
irrazodveis e apresentam exigéncias absurdas, que acabariam por pulverizar a tutela
coletiva e inviabilizar a mesma. Se fosse exigido que os substituidos tenham domicilio
no local de competéncia do juizo, em se tratando de direito difuso ou envolvendo uma
categoria nacionalmente consolidada (como servidores publicos federais), haveria a
necessidade do ajuizamento de diversas ac6es de mesmo objeto em diferentes comarcas

e se correria 0 risco de procedéncia em algumas demandas e improcedéncia em outras.

116 Art. 2°-A. A sentenca civil prolatada em acao de caréter coletivo proposta por entidade associativa, na
defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas o0s substituidos que tenham, na data
da propositura da agdo, domicilio no &mbito da competéncia territorial do érgdo prolator. (Incluido pela
Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001)

7 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 4. ed. rev., ampl. e
atual. Salvador: JusPodivm, 2009.
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118

Conforme os autores isso violaria o principio da igualdade ™ pois sujeitos em situacdo

juridica idéntica poderiam ter decisbes de mérito antagénicas. No mesmo sentido se

posiciona outros juristas como apresentado nesse trecho**:

“ Suponha-se que um empregador de ambito nacional (por exemplo, um
Banco com agéncias por todo o territério brasileiro), esteja lesando por um ato toda a
sua coletividade de empregados, através, por exemplo, de uma alteracéo ilicita e geral
das condicBes de trabalho. Para reparar tal lesdo, de carater nacional, ter-se-ia que
intentar diversas aces e distribui-las por tantas Juntas quantas fossem necessarias para
abarcar todo o territério abrangido pelo dano. Tal pulverizacdo, contrariando a natureza
coletiva do bem tutelado, implicaria, certamente, em mdltiplos provimentos, com alto

risco de decisdes conflitantes .

Além da producdo excessiva de julgados devido a pulverizacdo da tutela
coletiva, da alta probabilidade de julgamentos conflitantes , e da violagdo ao principio
da igualdade os autores ainda estabelecem outras criticas igualmente bem fundamenta-
das. N&@o seria logico conforme os dois autores que um interesse essencialmente
indivisivel por pertencente a toda uma categoria fosse reconhecido para alguns de seus
membros e ndo para outros, com base na localidade em que estdo domiciliados. A
decisdo de procedéncia ou improcedéncia deve ser dada para a categoria como um todo,
deve-se ter uma decisdo Unica para a efetiva tutela do direito material objeto da

demanda.

8 O Principio da Igualdade presente na Constituicdo Federal em diversos dispositivos ( art.4° VIII; art.5°
caput e incisos | , VI, XXXVIII; art. 7° XXXII, art. 14; art. 150 II) zela pelo tratamento igualitario entre
sujeitos em situacdo idéntica, ndo podendo o Estado e o particular estabelecer diferenciacdes ou
desigualdades em funcdo do género, classe social ou religido por exemplo. Com base no art. 3 inciso 11
da CF deve o Estado inclusive buscar a reducdo das desigualdades entre os individuos, buscando a
igualdade material entre eles. Para tal ele pode valer-se de tratamentos diferenciados desde que esses
fomentem a reducdo das desigualdades materiais que ocorrem na sociedade, como no exemplo da
constitucionalidade das vagas de cotas raciais em universidades publicas.

119 STANDER, Célia; MALTA, Elisa. A coisa julgada nas acdes civis plblicas e a Lei 9.494/97. Revista
Ltr, 62/637.
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O proprio art.93 do CDC amplia a competéncia ao julgamento de acdes
envolvendo danos regionais ou nacionais para 0 juizo da capital dos Estados ou no
Distrito Federal, e em sendo esse 0 6rgdo competente os dispositivos legais criticados
ndo teriam importancia pratica. Haveria ainda uma violacdo a efetividade da propria
jurisdicdo’?, pois sendo ela o Poder do juiz instituido dizer o direito do caso concreto
(iuris dictio) sua decisdo deve produzir todos os efeitos necessarios no territorio
nacional, ndo sendo restrita a sua eficacia conforme a comarca de onde foi proferida a

decisdo. Nesse sentido vale citar Nelson e Nery Jr.:**

“... o Presidente da Republica [quem instituiu a Medida Provisoria com os
dispositivos criticados e posteriormente convertida em lei] confundiu limites subjetivos
da coisa julgada, matéria tratada na norma, com jurisdicdo e competéncia, como se V&,
Vv.g., a sentenca de divorcio proferida por juiz de Sdo Paulo ndo pudesse valer no Rio de
Janeiro e nesta ultima comarca o casal continuasse casado!(...) Portanto, se o juiz que
proferiu a sentenga na acao coletiva tout court , quer verse sobre direitos difusos, quer
coletivos ou individuais homogéneos, for competente, sua sentenca produzira efeitos
erga omnes ou ultra partes, conforme o caso (v. CDC 103) em todo o territério
nacional-e também no exterior [no caso de homologacdo da sentenca brasileira ]-,

independentemente da ilogica e inconstitucional redagdo dada...”.

120 « Assumindo que o sistema processual ¢ impulsionado por uma série de escopos e que o Estado chama
a si a atribuicdo de propiciar a consecucdo destes, uma das func¢des estatais € a de realizar os escopos do
processo. Tal é a jurisdicao, funcdo exercida pelo Estado atraves de agentes adequados (o0s juizes), com
vista & solugdo imperativa de conflitos interindividuais ou supra-individuais e aos demais escopos do
sistema processual. Entre esses escopos esté o de atuacgéo do direito material, tradicionalmente apontado
como fator apto a dar a jurisdi¢cdo uma fei¢do prépria e diferencia-la conceitualmente das demais funcdes
estatais- pois nenhuma outra é exercida com o objetivo de dar efetividade ao direito material em casos
concretos. Conceitua-se a jurisdi¢do, a partir dessas premissas , como funcdo do Estado, destinada a
solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacdo da vontade do direito em casos
concretos.” DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituices do Direito Processual Civil. Sdo Paulo.
Volume 1, 6° edicéo, revista e atualizada. Malheiros Editores ano p.315.

Conforme o autor a jurisdicdo seria um poder estatal, portanto uno e indivisivel, e visando a realizagdo do
direito material.

2 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria. Cddigo de Processo Civil Comentado e legislag&o
extravagante em vigor. 5° ed. S&o Paulo:RT,2001, p.1.558.
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A doutrina ainda constr6i um entendimento pela inaplicabilidade dos
dispositivos'?, pois é aplicavel o art.103 do CDC nas agdes coletivas propostas com
fundamento na LACP (por expressa mencéo legal, nos artigos 21 da LACP e 90 do
CDC) o que impediria os efeitos dos artigos mencionados na lei 9.494/97. Como apenas
se alterou a LACP art.16 mas se manteve o CDC art.103 ndo haveria uma limitacdo
territorial para a eficdcia erga omnes de um caso de acdo civil publica, estando ele
fundado na LACP ou no proprio CDC.

No julgamento do REsp N° 1.243.887 — PR, de dezembro de 2011, a Corte
Especial do STJ entendeu que as decisdes tomadas em ac¢des civis publicas devem ter
validade nacional, ndo sendo portanto as suas execugdes limitadas aos municipios onde
foram proferidas, afastando-se desse modo a incidéncia do art. 16 da LACP. Cita-se os

seguintes trechos do voto do ministro relator Luiz Felipe Salomao: *%

“Com efeito, como ocorreu no caso dos autos, pode o consumidor ajuizar a
liquidacao/execucdo individual de sentenca proferida em acéo civil publica no foro do
seu préprio domicilio, e ndo se ha falar em limites territoriais da coisa julgada, como

argumenta o recorrente.

Aduz o recorrente, nesse ponto, que o alcance territorial da coisa julgada
se limita a comarca na qual tramitou a acdo coletiva, mercé do art. 16 da Lei das A¢des
Civis Publicas (Lei n. 7.347/85) (...)

22 NERY Jr., Nelson e NERY, Rosa Maria. Cddigo de Processo Civil Comentado e legislag&o
extravagante em vigor. 5° ed. Sdo Paulo:RT,2001, p.1.558. Assumindo 0 mesmo posicionamento |,
MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 11° ed. So Paulo:Saraiva,p.287;
SILVA, Bruno Freire e. ““ A ineficdcia de tentativa de limitagao territorial dos efeitos da coisa julgada na
acdo civil publica”. Processo civil coletivo. Rodrigo Mazzei e Rita Nolasco (coord.). Sdo Paulo:quartier
Latin, 2005, p.334-345.

123 (REsp 1243887 / PR. Relator(a) Ministro LUIS FELIPE SALOMAO. Orgéo Julgador CE - CORTE
ESPECIAL. Data do Julgamento 19/10/2011. Data da Publicagdo/Fonte DJe 12/12/2011).
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Tal interpretacdo, uma vez mais, esvazia a utilidade pratica da acéo
coletiva, mesmo porque, cuidando-se de dano de escala nacional ou regional, a acéo
somente pode ser proposta na capital dos Estados ou no Distrito Federal (art. 93,
inciso 1, CDC). Assim, a prosperar a tese do recorrente, o efeito erga omnes préoprio
da sentenca estaria restrito as capitais, excluindo todos os demais potencialmente
beneficiarios da deciséo.

A bem da verdade, o art. 16 da LACP baralha conceitos heterogéneos -
como coisa julgada e competéncia territorial - e induz a interpretacdo, para 0s mais
apressados, no sentido de que os "efeitos™ ou a "eficacia' da sentenca podem ser
limitados territorialmente, quando se sabe, a mais ndo poder, que coisa julgada - a
despeito da atecnia do art. 467 do CPC - néo é "efeito™ ou "eficacia™ da sentenca,

mas qualidade que a ela se agrega de modo a torna-la ""imutavel e indiscutivel".

E certo também que a competéncia territorial limita o exercicio da
jurisdicd@o e ndo os efeitos ou a eficacia da sentenca, os quais, como é de conhecimento
comum, correlacionam-se com os "limites da lide e das questdes decididas” (art. 468,
CPC) e com as que o poderiam ter sido (art. 474, CPC) - tantum judicatum, quantum

disputatum vel disputari debebat.

A apontada limitacéo territorial dos efeitos da sentenca ndo ocorre nem no
processo singular, e também, como mais razdo, ndo pode ocorrer no processo coletivo,

sob pena de desnaturacao desse salutar mecanismo de solucéo plural das lides. (...)

A antiga jurisprudéncia do STJ, segundo a qual "a eficacia erga omnes
circunscreve-se aos limites da jurisdi¢do do tribunal competente para julgar o recurso
ordinario™ (REsp 293.407/SP, Quarta Turma, confirmado nos EREsp. n. 293.407/SP,

Corte Especial), em hora mais que ansiada pela sociedade e pela comunidade
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juridica, deve ser revista para atender ao real e legitimo propdsito das ac¢Ges coletivas,
que € viabilizar um comando judicial célere e uniforme - em atencdo a extensao do

interesse metaindividual objetivado na lide.

Caso contrario, ‘esse diferenciado regime processual ndo se justificaria,
nem seria eficaz, e o citado interesse acabaria privado de tutela judicial em sua
dimensdo coletiva, reconvertido e pulverizado em multifarias demandas individuais’
(MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Op. cit. p. 325), ‘atomizando™ as lides na

contramao do moderno processo de "molecularizacdo” das demandas’.”
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6. Considerac0es finais

Tratou-se no presente trabalho sobre alguns dos beneficios do uso das acbes
coletivas no direito do consumidor. Além de algumas vantagens proprias do uso da via
coletiva em detrimento da individual como a economia processual e a prevencao de
julgados conflitantes, a decisdo proferida na via coletiva pode ter seus efeitos alargados
para beneficiar quem ndo foi parte. Viu-se que mesmo improcedente, a acdo coletiva
ndo impede a propositura das respectivas a¢oes individuais de cada consumidor lesado,

0 que apenas representa mais um incentivo a propositura dessas demandas.

Procurou-se apresentar o tratamento diferenciado nas acbes coletivas em
relagéo a institutos classicos do direito, ao se permitir a defesa em juizo por uma gama
bastante variada de legitimados em razéo dos proprios direitos tratados sem haver nesse
primeiro momento um controle rigido sobre a adequada representatividade, o que seria
contornado pela l6gica do nosso sistema pela forma diferenciada de regramento da coisa

julgada.

Nosso sistema de acdes coletivas é bastante avancado e bem desenvolvido,
porém isso ndo significa que nao esteja sujeito a melhorias ou aprimoramentos. Talvez a
mais notavel melhora possivel de ser realizada seja o ingresso de forma clara e
incontroversa da figura da adequacy representation, presente nas class actions dos
Estados Unidos. Na hipdtese de se proporem a¢des coletivas de forma insatisfatoria, tal
controle agiliza o julgamento do mérito em acdes sobre direitos difusos ou coletivos
pois ndo se teria de aguardar o julgamento de improcedéncia do pedido por falta de
provas para 0 ajuizamento de nova acdo com base em outro conjunto probatorio,
bastaria a substituicdo do autor da ac¢do por outro capaz de prover o devido andamento
do processo. Na via dos direitos coletivos individuais homogéneos tal controle seria
ainda mais essencial, pois apesar da sentenca improcedente apenas vincular o autor e

litisconsortes ativos daquela acdo permitindo a busca dos direitos dos demais em ac6es
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individuais, do julgado improcedente da agédo coletiva tem-se a precluséo dessa via o

que acarreta em inegavel prejuizo aos consumidores.
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8. Anexos



