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RESUMO

TEIXEIRA, Gabriella Spencer da Fontoura. Coisa julgada das questoes prejudiciais nas agoes
coletivas. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de Pés-Graduagdo Stricto Sensu da
Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2020.

O presente estudo teve como tema a coisa julgada nas questdes prejudiciais, mais
especificamente nas agdes coletivas. O objetivo foi demonstrar que existe a autoridade da coisa
julgada nas questdes prejudiciais decididas nas acdes coletivas a fim de beneficiar as partes
envolvidas no processo. Utilizou-se os instrumentos do Codigo de Processo Civil, Codigo de
Defesa do Consumidor e a Lei da A¢ao Civil Publica que podem ser considerados uma legislacao
base para esse estudo. O artigo 503 do Cddigo de Processo Civil € o artigo que trata do instituto
da coisa julgada nas questdes prejudiciais no processo civil brasileiro. O processo coletivo
também tem o instituto da coisa julgada regulado pelo Coédigo de Defesa do Consumidor nos
artigos 103 e 104. Para que sejam aplicados estes artigos, € preciso considerar a existéncia dos
direitos coletivos e os individuais homogéneos. Primeiramente buscou-se conceituar os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, depois, no segundo momento tratou-se do regime
juridico da coisa julgada e no terceiro momento explicou-se a coisa julgada nas agdes coletivas e
entdo a ocorréncia da coisa julgada das questdes prejudiciais nas agdes coletivas, que ocorrem
para beneficiar os titulares dos direitos. Muito importante considerar no processo coletivo e
também para a atengdo concedida a autoridade da coisa julgada envolvendo os direitos coletivos
e individuais homogéneos, os principios que envolvem o assunto. Ao final, concluiu-se que faz
coisa julgada as questdes prévias nas a¢des coletivas quando a questdo principal for procedente. E
necessario levar em consideragdo os artigos 502 e 503 do Codigo de Processo Civil e as normas
do processo coletivo quanto a res judicata que estdo previstas nos artigos do Codigo de Defesa
do Consumidor, mais precisamente nos artigos 103 e 81. O método de abordagem foi o dedutivo,
utilizando-se do método de procedimento monografico, abordado qualitativamente, com carater
exploratério, através da pesquisa bibliografica, prioritariamente, por meio de doutrina e
apontamentos jurisprudenciais pertinentes ao tema.

Palavras-chave: Processo coletivo. Res Judicata. Limites Objetivos. Fundamentag¢do. Questdes
prévias.



ABSTRACT

TEIXEIRA, Gabriella Spencer da Fontoura. Thing judged from the preliminary ruling issues in
class actions. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Programa de P6s-Graduagdo Stricto Sensu da
Fundagao Escola Superior do Ministério Publico do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2020.

The present study had as its theme the res judicata in the harmful questions, more specifically in
the collective actions. The objective was to demonstrate that the res judicata authority exists in
the preliminary rulings decided in the class actions in order to benefit the parties involved in the
process. The instruments of the Civil Procedure Code, the Consumer Protection Code and the
Public Civil Action Law were used, which can be considered a basic legislation for this study.
Article 503 of the Code of Civil Procedure is the article that deals with the res judicata institute in
the preliminary questions in the Brazilian civil process. The collective lawsuit also has the res
judicata institute regulated by the Consumer Protection Code in articles 103 and 104. In order for
these articles to be applied, it is necessary to consider the existence of collective and individual
homogeneous rights. Firstly, we sought to conceptualize the homogeneous diffuse, collective and
individual rights, then, in the second moment, it was the legal regime of res judicata and in the
third moment, the res judicata in collective actions was explained and then the res judicata of the
issues prejudicial to collective actions, which occur to benefit rights holders. It is very important
to consider in the collective process and also for the attention given to the authority of res
judicata involving homogeneous collective and individual rights, the principles that involve the
subject. In the end, it was concluded that the previous issues in class actions are res judicata when
the main question is well founded. It is necessary to take into consideration articles 502 and 503
of the Code of Civil Procedure and the norms of collective process regarding the res judicata that
are provided for in the articles of the Consumer Protection Code, more precisely in articles 103
and 81. The approach method was the deductive, using the monographic procedure method,
approached qualitatively, with an exploratory character, through bibliographic research,
primarily, through doctrine and jurisprudential notes pertinent to the theme.

Keywords: Class Actions. Res Judicata. Objective Limits. Substantiation. Previous issues.
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1 INTRODUCAO

A evolucdo da sociedade trouxe consigo uma mudanca na sua estrutura, passando e
evidenciar uma nova realidade pautada, sobretudo, numa sociedade de massa, o que, no ambito
do direito, traz a evidéncia os direitos transindividuais. No Brasil tais direitos ganham forca a
partir de sua previsdo Constitucional como direitos fundamentais, e a ampliacao gradativa dos
instrumentos de sua tutela, considerando as peculiaridades e caracteristicas desses “novos
direitos”.

Justamente em face destes aspectos especificos da tutela de direitos coletivos, muitos
institutos processuais apresentam comportamentos diferentes do que aquele tido na tutela classica
dos direitos individuais. E o que ocorre, por exemplo, com a coisa julgada que nas ag¢des coletivas
apenas se forma em beneficio da coletividade (secundum eventum litis), diversamente do que
ocorre com as agoes individuais.

Embora muito ja se tenha falado sobre a coisa julgada, tanto no dmbito do direito patrio,
quanto no estrangeiro, diversas questdes ainda suscitam duvidas e debates no estudioso do
direito. De grande relevo para a evolugdo do direito como um todo, os debates doutrinarios tém
sido muitas vezes recepcionados pela jurisprudéncia e também pelo legislador. Um exemplo ¢ a
previsdo da coisa julgada sobre questdo prejudicial trazida pelo Codigo de Processo Civil
promulgado em 2015.

Nesse contexto, o presente trabalho tem como tema central a coisa julgada sobre a questao
prejudicial, mais especificamente sua utilizagdo nas acles coletivas, buscando analisar a
possibilidade e caracteristicas da formagdo da coisa julgada sobre questao prejudicial na tutela de
direitos transindividuais.

A relevancia da pesquisa esta na promog¢ado de seguranca juridica que se espera a partir da
formacdo da coisa julgada, e que deve ser estendida a questdo prejudicial, principalmente nas
acoes coletivas que t€m diversas peculiaridades decorrentes das proprias caracteristicas do direito
tutelado.

Para o exame das questdes propostas, o presente trabalho se desenvolve em trés capitulos.
O capitulo inicial traz uma abordagem teodrica e conceitual dos direitos transindividuais e sua
tutela no ordenamento juridico vigente, servindo de base para os demais. Inicia-se com uma
conceituacdo e delimitagdo dos direitos e interesses transindividuais em espécie, passando entdo

para uma analise do microssistema de processo coletivo, sobretudo a sua formagao, principios € o
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dialogo das fontes que deve sempre nortear sua aplicagdo no caso concreto. Em seguida, aborda-
se os conflitos metaindividuais e a funcdo judicial no Estado de Direito contemporaneo, e a tutela
de direitos transindividuais por agdes coletivas.

No capitulo seguinte, trata-se do regime juridico da coisa julgada de modo geral.
Primeiramente ¢ apresentado o conceito de coisa julgada, sua classificagdao entre coisa julgada
formal e coisa julgada material, bem como as diferencas entre coisa julgada e preclusdo e coisa
julgada e eficacia da decisdo. Passa-se para o estudo dos limites objetivos da coisa julgada, sob a
otica dos fundamentos da decisdo e da questdo prejudicial, e os limites subjetivos da coisa
julgada, conceito de partes e terceiros, encerrando com a eficacia da coisa julgada, positiva,
negativa e preclusiva.

No capitulo derradeiro do desenvolvimento, examina-se a coisa julgada especificamente
nas acdes coletivas, buscando trazer as solu¢des ao problema de pesquisa proposto. Inicialmente
delimita-se o principio da extensdo subjetiva e do transporte da coisa julgada conforme o
resultado (secundum eventum litis) e para beneficiar (in utilibus), seguindo com as peculiaridades
da coisa julgada na tutela de direitos difusos e coletivos e na tutela de direitos individuais
homogéneos. O estudo culmina na investigacdo da questdo prejudicial decidida expressa e
incidentalmente em agdo coletiva, sob a otica do principio da méaxima efetividade e do nao
retrocesso.

A metodologia do presente trabalho tem como abordagem o método dedutivo, em que se
parte da andlise da coisa julgada sobre questdo prejudicial como prevista no Codigo de Processo
Civil, buscando chegar na sua aplicagdo especificamente nas acdes coletivas, destacando as suas
peculiaridades diante do direito tutelado. Utiliza-se a doutrina nacional e internacional acerca da
tutela juridica de situagdes coletivas e da coisa julgada no direito processual civil, bem como
apontamentos jurisprudenciais pertinentes ao delineamento das questdes debatidas. Tem-se como
método de procedimento o monogréfico, através do estudo da coisa julgada sobre questdo
prejudicial nas agdes coletivas. A pesquisa € abordada qualitativamente, com carater exploratorio,
utilizando-se de pesquisa bibliografica, prioritariamente, por meio de doutrina, contemplando

também artigos juridicos, revistas juridicas, normas constitucionais e infraconstitucionais.
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2 PROTECAO DOS BENS TRANSINDIVIDUAIS NO SISTEMA PROCESSUAL
BRASILEIRO CONTEMPORANEO

Nesse capitulo sdo tratados os direitos e interesses transindividuais em espécie, mais
especificamente os direitos difusos e coletivos e os direitos individuais homogéneos. Efetiva-se
uma conceituacdo desses direitos e interesses para melhor entendé-los. Além disso, ¢ feita uma

abordagem sobre a forma em que ocorre o julgamento desses direitos coletivos.

2.1 Direitos e interesses transindividuais em espécie

O legislador brasileiro adotou, para a defesa, pluri-individual, a classificagdo tripartida,
que estd baseada na distingdo dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos. A opgdo legislativa pela expressdo “direitos e interesses” causou discussdo
doutrindria, notadamente superada. Como bem leciona Mancuso, “o acesso a justica ndo ¢ sé
franqueado a quem se afirme a titularidade de um direito subjetivo resistido ou insatisfeito, bem
podendo ser judicializado um interesse, desde que legitimo (direitos reflexamente protegidos)”’.
Nas agdes de ambito coletivo ndo ha qualquer diferenca entre interesse e direito. Interesses
coletivos e direitos coletivos nao precisam de diferenciacao porque estdo amparados no mesmo
sistema juridico. Além disso, a Lei 7.347/1985 ndo faz qualquer diferenciagdo entre direitos e

interesses porque o fato da lei estabelecer a tutela de qualquer interesse, ja os tornaria direito,

posto que protegidos pela norma juridica.

2.1.1 Direitos e interesses difusos

O inciso I do paragrafo unico do art. 81 do Codigo de Defesa do Consumidor estabeleceu

0 que seriam os direitos e interesses difusos: “interesses ou direitos difusos, assim entendidos,

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 46.
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para efeitos deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato.”

O conceito de elementos de direitos difusos apresenta, assim, dois elementos, um
elemento subjetivo e um elemento objetivo.

O elemento subjetivo esta relacionado com a transindividualidade, ou seja, esta além do
individuo, no sentido de que ndo lhe pertence com exclusividade, mas sim, a uma pluralidade de
pessoas que poderdo ser, conforme sejam os interesses e direitos difusos ou coletivos,
respectivamente, indeterminadas e determinadas, bem como ligadas por circunstancias faticas ou
por uma relacdo juridica base. H4, portanto, identidade quanto a transindividualidade, mas
distingdo no que diz respeito a determinagdo e a natureza do vinculo ou relacdo entre os
interessados.’ Esses dispositivos estabelecem essa disciplina com base nos elementos subjetivo e
objetivo.

Ja o elemento objetivo ¢ caracterizado pela indivisibilidade do interesse ou direito. A
impossibilidade de separagdo ndo esta afeta ao elemento subjetivo, na medida em que ndo se
exige vinculo direto e precedente entre as pessoas afetadas, até porque a presenca de relacdo
juridica entre elas ndo existira no caso dos interesses ou direitos difusos. Por outro lado, o vinculo
de direito entre os interessados ndo constitui condicdo sine qua non para a caracterizacao do
interesse ou direito como coletivo, em sentido estrito, na medida em que a relagdo pode ser, tao
somente, com a parte contraria, nos termos da parte final do inciso II do paragrafo inico do art.
81. Consequentemente, a indivisibilidade figura como qualidade do objeto que se quer buscar
para a realiza¢do das necessidades, pertinentes a coletividade, ao grupo, categoria ou classe. Em
termos processuais, a indivisibilidade deve ser apreciada a partir dos objetos imediato e mediato
do pedido formulado.’

Os interesses difusos “excedem” ao interesse publico ou geral, configurando-se no quinto

e ultimo grau daquela ordem escalonada, notabilizando-se por um alto indice de desagregagao ou

2 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Institui o Codigo de Defesa do Consumidor).

> MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acdes coletivas e meios de resolugiio coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 3* ed. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 211.

* MENDES, 2012, p. 211-212.
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de atomizagdo que lhes permite referirem-se a um contingente indefinido de individuos e a cada
qual deles, a0 mesmo tempo.’

Mancuso afirma que os interesses difusos apresentam uma estrutura peculiarissima,
porque eles ndo tem seus contornos definidos numa norma (como os direitos subjetivos), nem
estdo aglutinados em grupos bem delineados (como os interesses coletivos), resulta que sua
existéncia ndo ¢ afetada, nem alterada, pelo fato de virem a ser exercitados ou ndo,
remanescendo, por assim dizer, num estado fluido, ao interior da sociedade.’

Os interesses difusos pertencem ao género “interesses meta ou superindividuais™ ai
compreendidos aqueles que despassam a Orbita individual, para se inserirem num contexto
global, na ordem coletiva, /ato sensu. Nesse campo, o primado recai em valores de ordem social,
como o “bem comum”, a qualidade de vida, os direitos humanos, etc. Os conflitos que ai podem
surgir trazem a marca da impessoalidade, isto €, discute-se em torno de valores, ideias, opgdes
primarias, escolhas politicas, ndo se estd em jogo a vantagem de A em face de B, nem se reduz a
questdo a um singelo juizo de valor a partir de normas determinadas, mas, antes, cuida-se de
aferir qual a postura mais oportuna e conveniente dentre um leque de alternativas, aglutinadas nos
diversos grupos sociais interessados, naquilo que se pode chamar, com a doutrina italiana
“conflituosidade intrinseca”.’

Essa notavel extensdao do objeto, aliada a indeterminag@o dos sujeitos, ndo permite que se
espere ou que se exija um elevado grau de coesdo, nos interesses difusos. E isso, por duas razdes:
o campo proprio dos interesses difusos € justamente aquele plano subjacente a massa normativa
jé estabelecida; eles sdo ideais, sdo sentimentos coletivos ligados a valores parajuridicos (o justo,
0 equitativo, o natural), insuscetiveis de se apresentarem em modo uniforme e unitario para cada
qual daqueles valores. Por isso mesmo, a opgao politica escolhida na espécie em concreto nao
sera definida a partir da polarizacdo entre duas normas legais (se uma ¢é aplicavel, a outra fica
excluida), mas o critério se desloca para a afericdo de qual valor ou interesse se mostra

predominante no caso, técnica semelhante a empregada no conflito entre principios.®

> MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir. 8 ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 87.

® MANCUSO, 2013, p. 99.

" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir. 6 ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2004, p. 146.

$ MANCUSO, 2004, p. 149.
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Um exemplo desses interesses difusos ¢ a controvérsia acerca da transposicao das aguas
do Rio Sao Francisco: tanto na optica juridica quanto na técnica, contrapdem-se posigdes de um
lado e de outro, com ponderaveis argumentos, sem falar na opinido da populagdo ribeirinha,
diretamente atingida, auscultada em audiéncias publicas, o que de per si revela a dificuldade de
um consenso sobre o acerto ou nio do megaempreendimento.’

Alias, € a circunstancia de os interesses difusos estarem num plano pré-juridico, isto &,
desvinculados dos limites demarcados numa norma determinada, o que enseja sua fluidez e
mutacdo. No plano fatico onde eles se situam nao ha espaco para a estabilidade e permanéncia,
proprias do ambiente normativo, que opera sob uma logica polarizada entre o certo e o errado. '

E importante gizar algumas caracteristicas dos direitos interesses difusos, tais como: a)
auséncia de vinculo associativo entre os lesados ou potencialmente lesados; b) a abrangéncia de
uma cadeia abstrata, indeterminada ¢ aberta, de individuos (por isso direitos e interesses
transindividuais); ¢) uma potencial e abrangente conflituosidade; d) a ocorréncia de lesdes
disseminadas em massa; ¢) vinculos faticos unindo os interessados ou potencialmente
interessados; f) indivisibilidade dos direitos ou interesses.

A defesa em juizo desses direitos ocorre por meio de substituicdo processual. Em razdo da
indeterminacdo subjetiva que cerca os interesses difusos, hd a chamada titularidade aberta. "’

Os interesses difusos sdo marcados por intensa conflituosidade interna, caracteristica que
os diferencia dos demais direitos metaindividuais.

Enquanto nas ac¢des que envolvem interesses individuais ou mesmo coletivos stricto sensu
identifica-se situa¢do juridica definida, nas agdes envolvendo interesses difusos isso ndo ocorre,
por causa de sua indeterminagdo subjetiva e da efemeridade das situagdes que envolvem os
titulares desses interesses.'>

Nao ¢ permitido limitar a abrangéncia dos interesses difusos, oportunizando o
alargamento ad infinitum, principalmente no tocante aos sujeitos envolvidos, mas também no que

diz respeito a extensio dos objetos atingidos."?

’ MANCUSO, 2004, p. 149.

""MANCUSO, 2004, p. 152.

' ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Processo coletivo: teoria geral, cogniciio e execucio. Sio Paulo: LTr, 2012, p.
66.

12 ALMEIDA, 2012, p. 66

' ALMEIDA, 2012, p. 66
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Os interesses difusos compreendem grupos menos determinados de pessoas (melhor do
que pessoas indeterminadas, sdo antes pessoas indeterminaveis), entre as quais inexiste vinculo
juridico ou fatico preciso. Sao como feixe ou conjunto de interesses individuais, de objeto
indivisivel, compartilhados por pessoas indeterminaveis, que se encontrem unidas por
circunstancias de fato conexas.'*

Por fim, sdo interesses metaindividuais, que, ndo tendo atingido o grau de agregacdo e
organizacdo necessario a sua afetagdo institucional junto a certas entidades ou Orgaos
representativos dos interesses ja socialmente definidos, restam em estado fluido, dispersos pela
sociedade civil como um todo (o interesse, a pureza do ar atmosférico), podendo por vezes,
concernir a certas coletividades de conteudo numérico indefinido (os consumidores).
Caracterizam-se pela indeterminacdo dos sujeitos, pela indivisibilidade do objeto, por sua intensa

litigiosidade interna e por sua tendéncia a transi¢do ou mutacao no tempo € no espaco.

2.1.2 Direitos e interesses coletivos stricto sensu

A definicdo dos coletivos estd no inciso II do art. 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor'” que dispde: “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 relacao juridica base”.

Aqui, ao contrario dos direitos difusos, a lesdo decorre da relagdo juridica viciada que une
o grupo. Toma-se como exemplo uma cldusula ilegal de um contrato de adesdo. A nulidade dessa
clausula envolve uma pretensdo a tutela de direito ou interesse coletivo em sentido estrito, uma
vez que, estando o grupo ligado por uma relagdo juridica base comum, eventual agdo deve
necessariamente ser resolvida de maneira uniforme para todo o grupo lesado.'®

Os casos de indivisibilidade e, portanto, de interesses difusos e coletivos, de acordo com
os critérios fixados na legislacdo brasileira, sdo numericamente reduzidos, se comparados com o0s

. .. . .. . A 17 + . . ~
relacionados aos direitos individuais homogéneos.'” E preciso, pois, que ndo se confunda defesa

' MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 26* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p. 53.

'S MAZZILLI (2013, p. 55) entende que o conceito de direitos coletivos stricto sensu sio os previstos do art. 81,
inciso II do CDC.

' MAZZILLL 2013, p. 55.

" MENDES, 2012, p. 214.
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de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sdo direitos
subjetivamente transindividuais (sem titular individualmente determinado) e materialmente
indivisiveis.'"® Em sentido mais abrangente, a expressio interesses coletivos refere-se a interesses
transindividuais, de grupos, classes ou categorias de pessoas.'’

Os direitos coletivos comportam sua acep¢do no singular, inclusive para fins de tutela
jurisdicional. Ou seja, embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade da espécie
de direito coletivo.

Direito coletivo ¢ designagdo genérica para as duas modalidades de direitos
transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E a denominagio que se atribui a uma
especial categoria de direito material, nascida da superagdo, hoje indiscutivel, da tradicional
dicotomia entre interesse publico e privado.?!

Encontram-se os direitos difusos entre os habitantes de uma mesma localidade, entre os
que consomem um mesmo produto; entre os que estdo sujeitos as emanacdes nocivas de uma
mesma industria, etc.?

Os interesses coletivos valem-se dos grupos como veiculo para sua exteriorizagdo; um
grupo pressupde um minimo de coesdo, de organizacdo, de estrutura. Os interesses para serem
“coletivos”, necessitam, pois, estar aglutinados, coalizados. E a coesdo serd tdo mais evidente
quanto menor for o grupo; o que significa que ¢ justamente a proximidade efetiva entre os
membros o fator que fortalece o grupo.”

Os interesses coletivos sdo insuscetiveis de rentncia ou transa¢do e sua defesa em juizo
ocorre sempre por substitui¢do processual. Sao metaindividuais de natureza indivisivel, atingem a
todos os seus titulares e possuem como sujeito ativo um grupo, uma classe ou categoria de
pessoas, determinadas ou determinaveis.**

Além disso, os interesses coletivos conforme se infere das definicdes acima, possuem as

seguintes caracteristicas: a) sdo interesses ou direitos transindividuais, na medida em que se

'8 ZAVASCKI, 2017, p. 39.

' MAZZILLI, 2013, p. 55.

2 ZAVASCKI, 2017, p. 39.

* ZAVASCKI, 2017, p. 39.

22 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacio para agir. 8* ed. Sio Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 104.

3 MANCUSO, 2013, p. 59.

* ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Processo coletivo: Teoria geral, cognicio e execugio. Sio Paulo: LTR, 2012, p.
67.
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manifestam em razdo da propria coletividade; b) abrangem uma determinada ou determinével
quantidade de pessoas; ¢) ha um vinculo associativo (relagao base) entre os interessados ou entre
esses € a parte contraria; d) sdo, também, frutos de uma potencial e abrangente, conflituosidade;

e) indivisibilidade dos direitos ou interesses.>

2.1.3 Direitos e interesses individuais homogéneos

A defini¢ao do que sdo esses direitos e interesses esta no paragrafo unico do art. 81, inciso
I do Cdédigo de Defesa do Consumidor que afirma: “interesses ou direitos individuais

A . . . 2
homogeéneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum”*°

, ou seja, sdo direitos que tem
uma origem em comum.

Nao tem como saber, a partir dessa definicdo, se a origem comum dos direitos estd em
alguma relagdo juridica base, em algum fato cotidiano Unico, em circunstancias semelhantes
vivenciadas por cada individuo, na identidade de causa de pedir e pedido, na similaridade das
situagdes de cada direito individual ou em algum outro elemento. E comum que se entenda que os
direitos individuais homogéneos sdo aqueles caracterizados por sua similaridade em relagdo a
outros interesses, mas ndo é isso, por 6bvio, o que consta da regra mencionada.?’

A falta da indivisibilidade ¢ a principal caracteristica dos interesses individuais
homogéneos. Sendo possivel o fracionamento, ndo havera a priori, tratamento unitario
obrigatorio, sendo factivel a adogdo de solugdes diferenciadas para os interessados.

Os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente, direitos subjetivos individuais.
Sabe-se que a qualificagio de homogéneos ndo altera nem pode desvirtuar essa sua natureza. E
qualificativo utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos individuais ligados
entre si por uma relagdo de afinidade, de semelhanga, de homogeineidade, o que permite a defesa
coletiva de todos eles. Para fins de tutela jurisdicional coletiva, ndo faz sentido, portanto, sua

versdao singular (um unico direito homogéneo), j4 que a marca da homogeneidade supde

necessariamente uma relagao de referéncia como outros direitos individuais assemelhados. Ha ¢

BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/18078compilado.htm. Acesso em: 11 out. 2020.

2’ ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais. Para além da protecdo dos interesses
individuais homogéneos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais 2013, p. 47-8.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8078compilado.htm
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certo, nessa compreensao, uma pluralidade de titulares, como ocorre nos direitos transindividuais;
porém, diferentemente desses (que sdo indivisiveis e seus titulares indeterminados), a pluralidade,
nos direitos individuais homogéneos ndo ¢ somente dos sujeitos (que sao individuos
determinados) mas também do objeto material, que ¢ divisivel e pode ser decomposto em
unidades auténomas com titularidade propria.”®

Os direitos individuais homogéneos representam uma escolha procedimental que nao
enseja qualquer modificagdo na estrutura de seu suporte e ndo confere qualquer atributo especial
a visao classica de direito subjetivo; uma técnica processual relacionada a propria estruturagao do
processo.>’

E consagrada a distingio entre direitos essencialmente coletivos e direitos acidentalmente
coletivos. Esses ultimos referem-se aos interesses ou direitos individuais homogéneos, que tém
origem comum (CDC, art. 81, paragrafo unico, inciso III), os quais sdo reunidos visando a
aplicacdo de técnica melhor e mais eficiente para a sua tutela, por meio de processo coletivo.”

Os interesses ou direitos sdo, portanto, essencialmente individuais e apenas
acidentalmente coletivos. Para serem qualificados como homogéneos, precisam envolver uma
pluralidade de pessoas e decorrer de origem comum, situacdo esta que ndo significa
necessariamente, uma unidade factual e temporal. Pode-se exemplificar esses interesses ou
direitos através das vitimas de uma publicidade enganosa veiculada por varios oOrgdos de
imprensa ¢ em repetidos dias ou de um produto nocivo a saude adquiridos por varios
consumidores num largo espaco de tempo em vdrias regides t€ém, como causa, de seus danos,
fatos com homogeneidade tal que os tornam a ‘origem comum’ de todos eles.’’ Esses direitos sdo
suscetiveis de renuncia e transacdo.>”

Os direitos individuais sdo vistos, por vezes, como passageiros de segunda classe, ou até
indesejaveis, dentro desse meio instrumental que ¢ a tutela judicial coletiva. O estigma ndo passa
de preconceito e resisténcia diante dos novos instrumentos processuais. A defesa coletiva de

direitos individuais atende aos ditames da economia processual; representa medida necessaria

2 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7* Ed.,
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 40.

» OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicaciio no processo civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 75.

3 MILARE, Edis (Coord.). Aciio civil piiblica apés 30 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p 428.

' MENDES, 2012, p. 220.

32 BRANDAO, 2012, p. 68.
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para desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir com qualidade e tempo habil as suas
funcdes; permite e amplia o acesso a Justiga, principalmente para conflitos em que o valor
diminuto do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo para a formulagao da demanda;
e salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas denominadas
de repetitivas, que estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas de modo
singular.”

A afirmacdo de que os direitos individuais homogéneos assumem por vezes a roupagem
de direito coletivo e assim podem ser classificados como acidentalmente coletivos deve ser
entendida com reservas. E classificagdo decorrente ndo de um enfoque material do direito, mas
sim de um ponto de vista estritamente processual. Na esséncia e por natureza, os direitos
individuais homogéneos, embora tutelaveis coletivamente, ndo deixam de ser o que realmente
sdo: direitos subjetivos individuais.**

A caracterizagdo de um interesse como individual homogéneo, assim, esta ligada
exclusivamente, a questdes processuais, ou seja, & maior ou menor utilidade em tratar de todos os
interesses individuais (idénticos ou semelhantes) em um processo tinico.™

Os direitos individuais homogéneos, como acima apontados, ndo constituem, a rigor,
espécie distinta de interesses, apartada dos direitos individuais e dos direitos metaindividuais.
Sao, como afirmado, interesses individuais, mas que devem ser agrupados em um processo por
serem idénticos ou muito semelhantes. Ora se € assim, pode-se ter que os direitos individuais
homogéneos sdo exatamente os mesmos interesses individuais classicos, apenas com coloragao
processual distinta. Sempre que os interesses individuais puderem, com utilidade, ser reunidos e
decididos de uma s6 vez, porque comuns os pontos de fato e de direito em que se sustentam,
poderdo ser caracterizados como interesses individuais homogéneos, merecendo sujeitar-se a
tutela coletiva.’

Bem compreendida essa caracteristica dos interesses individuais homogéneos, vé-se
claramente que sua prote¢ao encontra 0 mesmo assento constitucional que a tutela dos direitos
individuais, ou seja, o art. 5°, XXXV, da Constituicdo Federal. Com efeito, se ndo se pode

viabilizar o recurso ao Judicirio para a reclamacao de lesdo ou ameaga a direito, estd garantida a

3 MENDES, 2012, p. 221.

3 ZAVASCKI, 2017, p. 52-53.
¥ ARENHART, 2013, p. 42.

3 ARENHART, 2013, p. 43.
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protecdo dos interesses individuais, seja na forma unipessoal, seja em processos em que haja a
formagdo de litisconsorcio, seja a fortiori, por meio das acdes coletivas.®’

A respeito da competéncia para ajuizar as acdes que tutelam os direitos individuais
homogéneos, Torres afirma que deve ser observado o que determina o artigo 93 do Codigo de
Defesa do Consumidor, na qual dispde: “ressalvada a competéncia da Justi¢a Federal devera ser
ajuizada a acdo na justica local (justica estadual) o julgamento da causa coletiva”.*®

Pode-se ainda dizer que a tutela coletiva dos direitos individuais encontra amparo
evidente na garantia da duracao razoavel do processo (CF, art. 5°, LXXVIII). Isso porque, como ¢
claro, o direito a dura¢do razodvel do processo implica a ideia de que os feitos ndo devem
demorar mais que o necessario para a sua analise. Ora, se a questao ja foi analisada, se o litigio ja
foi enfrentado pelo Judicidrio, ndo se justifica a ressurrei¢do da mesma discussdo em outro feito.

Essa rediscussdo implicara irracional demora na prestacdo jurisdicional, em evidente lesdo a

garantia constitucional acima apontada.®”

2.2 Microssistema do processo coletivo

Esse microssistema envolve as leis que tratam do processo coletivo e do instituto da coisa
julgada. A tutela coletiva no Brasil teve como marco principal a edicdo da Lei da Acao Civil
Publica, em 1985, e do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990 que foram instrumentos que
formaram um sistema®® integrado e auténomo de regulagio dos direitos coletivos e que conta
com leis esparsas complementares. Além disso, quando esses dois instrumentos ndo forem

suficientes para a tutela coletiva utiliza-se o Cdodigo de Processo Civil.

2.2.1 Formagao do microssistema do processo coletivo

7 ARENHART, 2013, p. 43.

** TORRES, 2013, p. 76-78.

% ARENHART, 2013, p. 43.

0 sistema ¢ uma estrutura 16gica, regida por regras e principios proprios, que permite a obtengdo de uma conclusio
racional. Além disso, pode se considerar o sistema como uma totalidade ordenada, um conjunto de entes entre os
quais existe uma certa ordem. /n.: RE, Aluisio Tunes Monti Ruggeri. Processo Civil Coletivo e sua efetividade.
Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 53.
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A ideia da criacdo de microssistema foi muito bem desenvolvida no aspecto do direito
material, sendo os estudos mais aprofundados sobre o tema apresentados por civilistas. Também
em outros campos do direito material, tais como o direito trabalhista e o penal, existem estudos e
aplicacdo da ideia de microssistema. Acredita-se que até mesmo no direito processual tal ideia
ndo se limita a tutela coletiva, havendo doutrina, por exemplo, que fala em microssistema
processual criado pelas trés leis que regulamentam os Juizados Especiais (Lei 9.099/1995; Lei
10.259/2001; Lei 12.153/2009).

A pluralidade de normas processuais que regulamentam a tutela coletiva no direito patrio
¢ algo que naturalmente complica a sua aplicagdo no caso concreto, com discussdes muitas vezes
acaloradas sobre qual norma aplicar. E um problema que poderia ter sido resolvido, mas a op¢io
legislativa ndo seguiu o desejo da maior parte da doutrina especializada.

Houve uma tentativa legislativa de reunido de todas - ou ao menos da maioria — as normas
processuais da tutela coletiva em um sé diploma legal. Ocorre, entretanto, que esse objetivo nao
foi alcancado, de forma que, atualmente, o sistema processual de tutela coletiva estd espalhado
por inumeras leis, o que exige do intérprete o reconhecimento de que o microssistema de
processo coletivo resulta da reunido de normas distribuidas por tais leis.

Sao inumeras leis que compdem o microssistema coletivo, por exemplo, a Lei 4.717/1965
(Ac¢ao Popular); Lei 6.938/1981 (Lei da Politica Nacional do Meio Ambiente); Lei 7.347/1985
(Ac¢ao Civil Publica); Constituicao Federal de 1988; Lei 7.853/1989 (Lei das Pessoas Portadoras
de Deficiéncia); Lei 7.913/89 (Lei dos Investidores dos Mercados de Valores Mobiliarios); Lei
8.069/1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente); Lei 8.078/1990 (Codigo de Defesa do
Consumidor); Lei 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa); Lei 10.741/2003 (Estatuto
do Idoso); Lei 12.016/2009 (Lei do Mandado de Seguranga).

Existem muitas leis que integram o microssistema do processo coletivo, mas o nucleo
duro desse microssistema ¢ formado pela Lei de A¢ao Civil Publica e pelo Codigo de Defesa do

. 41
Consumidor.

*I Em caso de conflito no momento da aplicagio das leis, salienta-se que é melhor primeiro resolver com as normas
que estdo no nucleo duro e depois com as demais leis extravagantes que compdem o microssistema. A aplicagdo
das normas existentes no Codigo de Processo Civil serd imprescindivel, mas para isso ¢ indispensavel que nao
exista norma expressa aplicavel ao caso concreto dentro do proprio microssistema. Além disso, a norma
processual presente no Coédigo de Processo Civil ndo pode afrontar os principios do processo coletivo. In.:
NEVES, 2016, p. 107-112.
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Almeida explica que o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 90), juntamente com a Lei
da Acao Civil Publica (art. 21), constitui hoje um microssistema integrado de tutela dos direitos
ou interesses coletivos lato sensu. Tem, portanto, importancia capital para a protecao dos direitos
ou interesses massificados, e suas disposi¢des processuais constituem normas de sobredireito
processual coletivo comum.*

Os microssistemas, geralmente, tratam exaustivamente de um tema, regulam
exclusivamente um tipo de contrato ou regulam as relagdes juridicas de um grupo social, como os
consumidores.*’ Neste sentido, o Codigo de Defesa do Consumidor ¢é lei especial das relagdes de
consumo, mas nao ¢ exaustiva ou com pretensdo de completude, como demonstra claramente o

art. 7.° do Codigo de Defesa do Consumidor. Nas suas lacunas, naquilo que a lei especial nao

. : 44
define, o sistema geral ¢ chamado a regular.
2.2.2 Principios
Cabe salientar que reconhecida a existéncia de um microssistema do processo coletivo,

composto por diversos diplomas processuais, para que o referido sistema ganhe corpo,

imprescindivel se faz a sua densificacdo e legitimagao por meio de principios proprios.

* ALMEIDA, Gregorio Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual.
Sao Paulo: Saraiva, 2003, p.361.

* Nesse complexo microssistema, de permanente influxo entre as leis que o integram, é essencial a aplicagio da
teoria do dialogo das fontes para harmoniza-lo. Havendo duas ou mais regras juridicas aplicaveis a mesma
situagdo juridica, impende-se inferir a melhor solug@o para o caso concreto ao invés de se aplicar os métodos
convencionais. Em suma, deve ser identificada e aplicada a norma que se mostra mais benéfica para a tutela dos
direitos ou interesses metaindividuais, pois ¢ o que confere coeréncia a esse conjunto de plurimas fontes
legislativas. No microssistema da tutela coletiva, o norte nessa conformagio pelo didlogo das fontes deve ser
sempre a protegdo dos bens transindividuais, o que permite, por exemplo, a aplica¢do da lei geral em vez de uma
lei especial. A Constituicdo Federal consagra ndo apenas inimeros direitos coletivos, mas, também, direitos e
garantias processuais aplicadveis ou proprios a tutela transindividual, inclusive no titulo Dos Direitos e Garantias
Fundamentais. Disso decorre um principio hermenéutico determinante para o microssistema da tutela coletiva: o
principio da maxima efetividade. Existindo antinomia, obscuridade ou lacuna nas disposigdes microssistémicas,
as exegeses ¢ integragdes devem procurar extrair a maior carga possivel de eficacia e de efetividade. Pela ordem
constitucional em vigor, as agdes coletivas devem ser capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos
interesses metaindividuais, devendo ser preterida qualquer interpretacdo ou integracdo que as restrinjam. /n.:
DIAS, Handel Martins. Garantias Processuais Civis dos Bens Transindividuais. /n.: LEAL, Rogério Gesta;
SANTOS, Rogério Padilha dos Santos; DEMARCHI, Clévis. Estado, mercado e sociedade: perspectivas e
prospectivas. Itajai, Univali, 2017, p. 122.

* MARQUES, Claudia Lima. Dialogo entre o cédigo de defesa do consumidor e o novo cédigo civil do “dialogo
das fontes” no combate as clausulas abusivas. Revista de Direito do Consumidor, vol. 45/2003, Jan — Mar. 2003,
p. 86.
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Inicialmente, ¢ importante tratar o principio do interesse jurisdicional no conhecimento do
mérito do processo coletivo. Menciona-se o art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal de
1988 que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direito.” O
Poder Judiciario deve flexibilizar os requisitos de admissibilidade processual, para enfrentar o
mérito do processo coletivo e legitimar a sua funcdo social. R¢ afirma que ndo ¢ mais possivel
que o Poder Judiciario fique preso em questdes formais, muitas delas colhidas de uma filosofia
liberal- individualista j& superada e incompativel com o Estado Democratico de Direito, deixando
de enfrentar o mérito, por exemplo, de uma agao coletiva cuja causa de pedir se fundamenta em
improbidade administrativa ou em dano ao meio ambiente.*’

A partir do principio da disponibilidade motivada da tutela coletiva se extrai que aos
colegitimados ativos da a¢do coletiva impde-se o dever de controlar a desisténcia infundada e até
mesmo o abandono da acio pelo autor da mesma™®. Isso significa que todo e qualquer legitimado,
especialmente o Ministério Publico e a Defensoria Publica, por suas fungdes constitucionais,
devera atentar para a efetivagdo do principio da continuidade da demanda coletiva. Se houver
desisténcia infundada, tais legitimados ativos, por representarem instituicdes democraticas
especiais, deverdo integrar a demanda como se autores fossem, assumindo, pois, a titularidade da
a950.47

Por sua vez, o principio da ndo taxatividade ou da atipicidade da agdo coletiva, afirma ser
incabivel qualquer tentativa de limitar o cabimento das acdes coletivas, seja por meio da restricao
de seu objeto ou até mesmo dos pedidos ou formas de tutela jurisdicional acionavel. O legislador
conferiu ao instrumento coletivo o respaldo necessario para alcancar toda a sua poténcia
originaria, amparando adequada e efetivamente toda e qualquer pretensdo coletiva. Pode se dizer
que as acoes coletivas sao dotadas de uma poténcia dindmica de adaptagdo aos casos que forem
surgindo e aos processos € acdes que forem sendo concebidos pelo ordenamento e pela pratica

juridica.*®

¥ RE, 2012, p. 108-9.

% RE, 2012, p. 112-114. Essa regra esta no art. 5°, §3° da Lei n. 7.347/1985 (Lei da Agdo Civil Publica). Art.
5¢ Tém legitimidade para propor a agdo principal e a agfo cautelar: § 3° Em caso de desisténcia infundada ou
abandono da agdo por associagdo legitimada, o Ministério Publico ou outro legitimado assumira a titularidade
ativa. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/LEIS/L7347orig.htm. Acesso em: 07 nov. 2020.

Y RE, 2012, p. 112.

®RE, 2012, p. 117-118.
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Através do principio da adaptabilidade do procedimento as necessidades da causa
percebe-se que o processo deve permitir a efetiva satisfagdo dos interesses, invocando-se a
promessa constitucional de acesso a ordem juridica justa. O processo voltado com os escopos a
serem eficazmente produzidos, ou seja, para se transformar num instrumento de justica material,
deve romper com a dogmatica antiga, permitindo a adaptabilidade dos procedimentos para
proporcionar a satisfacdo dos interesses. Assim, surgindo uma demanda judicial, ainda que nao
exista procedimento especifico, deve a tutela jurisdicional ser prestada, cabendo ao juiz, dentro
do seu poder de condugdo, adaptar o procedimento a realidade fatica para proporcionar a solugao
do conflito, sempre frisando que o processo ndo ¢ um fim em si mesmo. Nesse principio, o
magistrado na condugdo do processo deve adaptar o procedimento as especificidades do caso
concreto, de sorte a permitir uma solu¢do mais adequada para a causa.*’

A ampla divulgacdo afirma que a tutela coletiva sé sera eficiente se houver ampla
divulgacgdo dos processos, pois outro aspecto da tutela coletiva € sua caracteristica democratica. A
divulgagdo ampla tem suas raizes na fair notice do Direito norte-americano e possibilita a opgao
pela acdo coletiva (ao invés da individual, conforme o disposto no art. 104 do Cddigo de Defesa
do Consumidorso, ou, até¢, mesmo a desisténcia, de acordo com o §1° do art. 22 da Lei n.
12.016/2009. A ampla divulgacdo, como principio das demandas coletivas, ¢ de extrema
relevancia, principalmente quando se tratam de direitos individuais homogéneos, possibilitando
assim a aderéncia ou nao do interessado ao processo coletivo, conduzindo a efetivacao dos
julgados.”!

O principio da obrigatoriedade da demanda coletiva executiva afirma que se por um lado
o interesse publico presente nas agdes coletivas conduz para uma obrigatoriedade temperada na
propositura da agdo e para a determinagdo de sua continuidade nos casos de desisténcia infundada
ou abandono, este principio ndo faz exceg¢des. Se a acdo coletiva foi proposta e julgada

procedente, ¢ dever do Estado efetivar este direito coletivo, cabendo ao Ministério Publico

* ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Processo coletivo: teoria geral, cognicdo e execucdo. Sao Paulo: LTR, 2012, p.
40-41.

Y BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 23 set. 2020. Art. 104. As agdes
coletivas, previstas nos incisos I e Il e do paragrafo unico do art. 81, ndo induzem litispendéncia para as agdes
individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incisos II e III do artigo
anterior ndo beneficiardo os autores das ag¢des individuais, se ndo for requerida sua suspensao no prazo de trinta
dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva.

' ALMEIDA, 2012, p. 41.
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promover a execugdo, sob pena das sang¢des previstas no art. 15 da Lei n. 7.347/1985%%. O que se
propde € que a execugdo possa ser instaurada de oficio, nos termos da nova sistematica para o
cumprimento de sentenca prevista no Codigo de Processo Civil, inserida pela Lei n. 11.232/2005,
pois apenas assim este principio estaria sendo observado devidamente.>

A adequagdo da tutela jurisdicional impende que ¢é preciso firmar o entendimento de que
em qualquer situagdo se faz mister um meio de tutela jurisdicional através do qual a consequéncia
juridica possa ser implementada e os efeitos inicialmente pretendidos pela norma assegurados. O
acesso a justica passou a ser concebido como questdo de justica social, de cidadania, de
efetividade da tutela jurisdicional e, por fim, de completa composicao dos conflitos de interesses,
levando-se em consideracdo as diversas posi¢des sociais e as caracteristicas do bem juridico. A
proposta da universalizacdo da jurisdi¢do e do processo busca possibilitar um amplo acesso das
pessoas ao Poder Judiciario. Porém, ¢ importante observar se os instrumentos disponiveis sdo
adequados a viabilizar a tutela jurisdicional almejada, por isso, este é o nome do principio.”*

A integratividade do microssistema processual coletivo, explica que o processo coletivo
adota 0 mecanismo do didlogo normativo das fontes ou didlogo sistematico de coeréncia visando
harmonia e integracdo na aplicacdo simultanea de duas leis, uma servindo de base conceitual para
outra. Como se sabe ndo existe uma Lei Central que trata do processo coletivo. As duas leis mais
importantes no processo coletivo sdo o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Agao Civil
Publica (Lei n°® 7.347/1985). O Codigo de Defesa do Consumidor remete para a Lei da Agao
Civil Publica e essa remete para o Codigo de Defesa do Consumidor, podendo ser vistas como
normas de reenvio.’” A integratividade do microssistema processual coletivo é aplicado por meio
da interpenetracdo reciproca de todas as leis que tratam do processo coletivo. A integratividade se
distingue da subsidiariedade, pois permite a integracdo e a aplicagdo das normas
independentemente de existir a norma ou nao na lei especifica. Por meio desse principio, deve ser

analisado o sistema como um todo.

> BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de julho de 1985. Lei da Acdo Civil Publica. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L73470rig.htm. Acesso em: 23 set. 2020. Art. 15. Decorridos sessenta
dias do transito em julgado da sentenga condenatoria, sem que a associagdo autora lhe promova a execugdo,
devera fazé-lo o Ministério Publico, facultada igual iniciativa aos demais legitimados.

3 ALMEIDA, 2012, p. 42.

> ALMEIDA, 2012, p. 39.

% 0 Codigo de Defesa do Consumidor manda aplicar a Lei da Agdo Civil Pablica através do que determina o teor do
artigo 90 e essa lei manda aplicar o CDC na defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais no que for cabivel
através do que determina o seu art. 21. H4 uma reciprocidade na aplicacdo das normas.
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O principio da participagdo pelo processo coletivo e no processo coletivo, traz a
concepgdo que o modelo de participagdo no processo caracteriza-se pela distribui¢ao dos poderes,
faculdades e deveres das partes e do juiz. Trata-se de um formalismo valorativo que considera a
colaboragdo e cooperagdo das partes e do juiz em um processo voltado para o atendimento dos
valores constitucionais, historico e socialmente aferidos.*

Ja o principio do ativismo judicial destaca uma maior participa¢do do juiz no processo
coletivo, bem como das suas fun¢des. E uma faceta saudavel do principio inquisitivo ou impulso
oficial, como responsavel pela efetividade do préprio poder jurisdicional estatal a ser exercido
sempre que provocado, sem que haja qualquer oposi¢do ou conflito entre a disponibilidade da
tutela jurisdicional e tal principio.’’

Merece destaque, o principio do maximo beneficio da tutela jurisdicional coletiva no qual
afirma que a coisa julgada coletiva s6 beneficia os individuos, nunca os prejudica.”® A decisédo
coletiva contraria nao vincula o individuo, que podera ajuizar a sua propria ag¢do individual
posteriormente. Isso ocorre porque o legitimado extraordinario coletivo ndo pede autorizacdo dos
titulares dos direitos metaindividuais antes de propor a agdo coletiva. Logo, se um individuo
determinado ndo pediu a ninguém para defender algo que também ¢ seu, ndo poderd a sentenca
prejudica-los. Assim, fala-se no transporte in utilibus da coisa julgada coletiva. Nas acoes
coletivas mesmo que negado o direito, o particular pode propor agdo individual.”

Por fim, o principio da vedagdo ao retrocesso tem como base a dignidade da pessoa
humana, o principio da confianca e da segurancga juridica, o principio da méaxima efetividade das
normas constitucionais, o Estado Social, como responsavel pela protecdo dos direitos sociais,
entre outros fundamentos®. Para Ingo Sarlet, a seguranca juridica, na sua dimensdo objetiva,
exige um patamar minimo de continuidade do (e, também no) Direito, ao passo que, na

perspectiva subjetiva, significa a protecdo da confianca do cidadido nesta continuidade da ordem

* GOMES, Camila de Magalhdes; ZANETI JUNIOR, Hermes. Principios do processo coletivo. In DIDIER
JUNIOR, Fredie Souza; ARAUJO, José Henrique Mouta; MAZZEI, Rodrigo Reis (Coords.). Tutela
jurisdicional coletiva. 2% série. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 320.

" GOMES; ZANETI JUNIOR, 2012, p. 321-322.

* RE, 2012, p. 120.

% Ha algumas excegdes ao transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, tais como a do art. 94 do CDC que traz
hipotese em que o individuo é abarcado pela coisa julgada coletiva quando se habilita como litisconsorte no
processo.

% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13* Ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2018,
p. 434/436.
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juridica no sentido de uma seguranga individual das suas proprias posi¢des juridicas. As decisdes
proferidas no processo coletivo deverdo ser eficazes para concretizar o interesse coletivo, quase
sempre pertencente aos direitos fundamentais. Esse principio afirma que os direitos ndo podem
retroagir ¢ devem sempre avangar na protecao dos individuos. Significa que € inconstitucional
qualquer medida tendente a revogar os direitos ja regulamentados, sem a criagdo de outros

meios alternativos capazes de compensar a anulagdo desses beneficios.

2.2.3 Dialogo das fontes

Em 1990, o Cédigo de Defesa do Consumidor inaugurou o que viria a ser conhecido
como microssistema processual coletivo. O Codigo de Defesa do Consumidor inseriu o art. 21 no
texto da Lei da Acdo Civil Publica, para afirmar que as disposi¢des processuais do Codigo a ela
se aplicariam. Além disso, em seu proprio art. 90°', o Codigo de Defesa do Consumidor previu
que as normas da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n® 7.347/1985) aplicar-se-iam as agdes nele
reguladas. Assim, estabeleceu-se um didlogo reciproco entre as duas normas, que constituiriam o
coragdo do sistema de tutela coletiva.®?

Rapidamente, outras disposi¢des, anteriores e posteriores, foram integradas pela doutrina
ao microssistema, com ou sem disposi¢do expressa. A Lei da A¢do Popular, que nessa altura ja
tinha mais de 20 anos de edicao, passou a ser regida por disposi¢oes da Lei da A¢do Civil Publica
e, eventualmente, a emprestar algumas das suas normas para as acgdes civis publicas. Em 1992, a
Lei de Improbidade Administrativa (LIA), cujo proposito ¢ um tanto quanto diferente do restante
do microssistema, eis que orientada a punir o agente publico que pratica atos improbos, nao
apenas a reparar o direito material violado, também passou a utilizar o regramento processual
coletivo, ainda que com modificagdes.

A nog¢do de microssistema legislativo ¢, em grande medida, uma ruptura com os canones
classicos de interpretacao juridica. Ela propde um dialogo integrativo entre as normas, de modo

que a posterior ndo revoga a anterior € a geral ndo ¢ afastada pela especial. Todas as disposigoes

! BRASIL, Lei 8.078/1990. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8078compilado.htm. Acesso
em: 23 set. 2020. Art. 90. Aplicam-se as acdes previstas neste titulo as normas do Cédigo de Processo Civil e da
Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo que nao contrariar suas
disposicdes.

62 VITORELLI, Edilson. Consolidagdo das Leis do Processo Coletivo. Revista de Processo, vol. 290/2019, p. 305 —

337, Abr. 2019, p 291.
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contribuem para um propdsito comum, que ¢ a constru¢do de um sistema normativo capaz de, tal
como em um mosaico, proporcionar uma imagem geral coerente, a partir de fragmentos que,
isoladamente, fazem pouco sentido.®

Mais recentemente, normas como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ¢ o Estatuto do
Idoso agregaram complexidade ao sistema, reescrevendo grandes fragmentos da Lei da Acdo
Civil Publica, sem, no entanto, deixar claro que tipo de interagdo esses novos diplomas teriam
com os anteriores.

Claudia Lima Marques explica o didlogo das fontes afirmando que o ¢ dialogo entre as
leis postas, mas que também pode atingir normas narrativas de inspira¢do soft law, costumes,
principios gerais, a exemplo do art. 7° do Cédigo de Defesa do Consumidor®, e reconhece a forga
dos principios imanentes do sistema. O didlogo ¢ considerado também teoria humanista e
humanizadora, pois utiliza o sistema de valores, para ter em conta em sua coordenagdo ou a
restaurar a coeréncia abalada pelo conflito de leis, o ponto de vista concreto e material das fontes
em colisdo.*

A ideia ¢ que as leis ndo sao mais consideradas como sendo ‘“castelos” estanques e
compartimentados “feudos” de uma soé lei, mas que, sob a ordem dos valores constitucionais, as
leis a aplicar podem compartilhar “finalidades” para alcangar um resultado justo e de acordo com
aquela sociedade e o sistema de valores positivado na Constitui¢gdo ou recebido nos direitos
humanos, mesmo que a norma esteja presente em fontes diversas, lei especial, microssistema ou
lei geral- logo tem um componente de politica de aplicagio e interpretagio do sistema.®

No didlogo das fontes as leis se complementam, conversam entre si, ocorrendo um
encontro, uma coeréncia entre essas leis. Nele, as fontes dialogam em uma aplicacdo conjunta e
harmoniosa guiada pelos valores constitucionais que sao a base do nosso sistema. Atualmente, o

dialogo das fontes representa um novo paradigma de coordenagdo e coeréncia de sistema legal.

% VITORELLI, 2019, p. 293.

“BRASIL. Lei 8.078, 11 de setembro de 1990. Cédigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 23 set. 2020. Art. 7° Os direitos
previstos neste codigo ndo excluem outros decorrentes de tratados ou convengdes internacionais de que o Brasil
seja signatario, da legislagdo interna ordinaria, de regulamentos expedidos pelas autoridades administrativas
competentes, bem como dos que derivem dos principios gerais do direito, analogia, costumes e eqiiidade.
Paréagrafo unico. Tendo mais de um autor a ofensa, todos responderdo solidariamente pela reparagdo dos danos
previstos nas normas de consumo.

% MARQUES, Claudia Lima. Dialogo das fontes: do conflito a coordenacio de normas do direito brasileiro. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 24.

% MARQUES, 2012, p. 25.
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Didlogo ¢ sinénimo de convivéncia ou aproveitamento (influéncias) reciprocas, que
quebra o tom autoritario dos paradigmas tradicionais, como lex specialis, lex generalis, lex
superior. No di-a-logos ha convivéncia de paradigmas. Superam-se os muros ¢ divisorias entre
fontes, ha porosidade e entrelagamento, influéncias reciprocas e convivéncia de valores e
logicas.®’

Além disso, o didlogo ¢ harmonia; harmonia na pluralidade de fontes e na procura de
restaurar sua coeréncia € seu uso sob os valores constitucionais e dos direitos fundamentais,
superando a assistematicidade do uso das fontes. O inicio de tudo e o fim ¢ a Constitui¢do, e
dentro dela os direitos fundamentais assegurados nas clausulas pétreas.®®

No direito interno, temos leis diversas e microssistemas, como o Cddigo de Defesa do
Consumidor. Temos ainda que considerar ndo s6 o direito nacional, mas também a crescente
influéncia do direito internacional, em especial das Convencdes de Direitos Humanos. Essa
ampliacdo das fontes, como bem ensina Erik Jayme, ndo é s6 do direito escrito, em normas
expressas, mas entre valores implicitos, como bem exemplifica o novo Codigo de Processo Civil,
e na consideragdo dos principios. E, mais, ndo s6 do direito posto, a hard law, mas a soft law
influencia cada vez mais a nossa interpretagdo do que € justo, além da crescente importancia do
precedente e da regulamentacio na interpretagdo das leis a aplicar.®’

A teoria do didlogo das fontes ¢ uma solucgdo flexivel e aberta, de valoriza¢ao dos direitos
humanos de solucdo mais favordvel a cooperacdo internacional ou aos mais vulnerdveis da
relagdo.”

O didlogo das fontes ¢ método de interpretacdo sistematica do direito. E busca responder a
dois problemas: a) primeiro, a identificagdo de um critério para identificacdo do conflito de leis;

b) segundo, a oferta de critérios para a solu¢do do conflito. Da mesma forma, como € proprio de

7 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Didlogo das fontes e seu impacto no
Brasil: Uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor, v. 115/2018, p. 24, Jan — Fev.
2018.

% A respeito da importancia dos direitos fundamentais no didlogo das fontes é que ele remete a principios do direito
constitucional que torna o didlogo das fontes mais uma vez fundamental, visto que os ambitos juridicos tanto
publico quanto privados se comunicam e formam um sistema de normas, ou seja, normas que podem ser
analisadas e aplicadas conjuntamente. /n.. MARQUES, Claudia Lima. Didlogo das fontes: do conflito a
coordenacio de normas do direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012, p. 138;
SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 13* Ed. Porto Alegre: Liv. do Advogado,
2018, p. 97.

% BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima. A Teoria do Dialogo das fontes e seu impacto no
Brasil: Uma homenagem a Erik Jayme. Revista de Direito do Consumidor, v. 115/2018, Jan — Fev. 2018, p.24.

" BENJAMIN; MARQUES, 2018, p.24.



30

qualquer método de interpretagdo sistematica, organiza e coordena fontes no sentido da
identificacdo e do preenchimento de lacunas.

A peculiaridade do método reside na ordenacdo do procedimento de interpretacao
sistematica’’ ¢ na admissdo aprioristica da possibilidade de aplicacdo simultinea de normas
distintas a um mesmo caso, em carater complementar. Neste sentido, ndo apenas a certa
interpretagdo da norma aplicavel ao caso ¢ considerada a mais adequada em vista da sua
conformidade com o sistema normativo e o principio da unidade do ordenamento juridico. Do
método do didlogo das fontes resulta certa norma aplicavel, segunda determinada interpretagao.
Ou, ainda, em muitos casos, mais de uma norma aplicavel ao mesmo fato, tudo legitimado pelo
principio da unidade do ordenamento.

O método do didlogo das fontes ndo se apresenta, seja em suas proposi¢des doutrindrias
originais, seja por sua aplicagdo jurisprudencial, apenas como método de interpretacdo. Ocupa-se,
com igual atencdo, da interpretacdo e aplicacdo das normas juridicas. O sentido compreendido do
texto da norma, mediante sua aplica¢do ao caso, nao se descura de duas observagdes precedentes,
quais sejam a de que se trata da norma que incide sobre o fato de que trata um determinado caso e
a de conformidade do seu significado com o restante do ordenamento juridico. Sob o primado do
Estado de Direito, contudo, todo o ordenamento juridico decorre da Constituicao. E considerando
que a noc¢do de sistema adotada pelo direito rejeita a contradicdo e a incompatibilidade entre
normas, pelo didlogo das fontes propde-se justamente a superacdo do carater absoluto de ndo
contradi¢do para outro de complementariedade, admitindo-se, afinal, a possibilidade de aplicagdo
simultanea de normas, segundo determinada orientacao constitucional.”

Trata-se do desenvolvimento de um método de interpretacdo e aplicagdo das normas
juridicas, que associa visdo sistematica dos diversos elementos integrantes do ordenamento
juridico, mediante coordenacgdo das fontes normativas segundo diretriz da realizagdo dos direitos
fundamentais, contribui ndo apenas com a formac¢dao de uma unidade légica do direito, como
igualmente para a reconstrucdo da confianga na sua autoridade. O método do dialogo das fontes,

neste sentido, permite organizar e coordenar as varias fontes normativas em vista da insuficiéncia

1 . O . ~ . N o e ,
"' A respeito da possibilidade de aplicagio simultdnea de normas distintas a um mesmo caso em carater

complementar pode-se mencionar a ideia de sistema do ordenamento juridico. I/n. CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 09-10.

> MARQUES, 2012, p. 81.
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da lei, afirmando sua utilidade para recuperag¢ao da confianga no direito e no sistema de justic;a.73

O método do didlogo das fontes ndo se ocupa apenas da interpretagdo da norma, mas
especialmente do resultado da sua aplicagdo. Para tanto substitui o fendomeno da derrogacao pelo
da complementaridade, permitindo e coordenando a aplicacdo simultanea, ou justificando a
aplicagdo de uma em detrimento de outra, a partir de fundamentos valorativos fundados na
Constituicao Federal. Assim, por exemplo, se opera a unidade do direito privado e seus distintos
sistemas normativos, reconduzindo seus preceitos 4 Constitui¢do’*. O objetivo é que ndo apenas o
resultado da interpretacdo, mas da aplicacdo concreta do direito no caso respeite o sistema
juridico, a partir de suas bases constitucionais.”

E fato que a interpretagdo sistematica contemporanea, a partir do didlogo das fontes,
frente a exigéncia de critérios formais de vigéncia da lei (lex posterior, lex superior e lex
specialis), admite sua substituicdo, na falta de uma revogac¢do expressa pela nocdo de
complementariedade entre leis, e ainda a derrogacdo parcial em certos casos, visando o resultado
concreto da aplicagdo. Dito apenas assim, pode parecer que do processo resulte mero arbitrio do
juiz. Todavia, o que coordena e da unidade logica a aplicagdo de diferentes normas a um mesmo
caso, ou ainda, a uma determinada interpretacao que se obtenha, ¢ a conformidade do resultado
concreto da aplicacdo com direitos e garantias fundamentais previstos na Constituigdo. A
autoridade e a supremacia da Constituicdo, conforme ja foi mencionado, ndo se ddo apenas em
vista da ndo contradi¢do das outras normas do ordenamento com os preceitos nela contidos. Esse
¢ o fundamento que dirige e legitima a aplicacdo do didlogo das fontes, seja para aplicagdo
coordenada de diferentes leis a um mesmo caso, de modo que se complementem, seja para
distinguir o campo de aplicacio de leis que disponham sobre temas semelhantes.”®

A doutrina e a pratica do processo civil atualmente convergem na prote¢do e na promogao
da utilidade e celeridade das medidas processuais em geral e no oferecimento da tutela adequada
ao direito postulado em juizo. O método do didlogo das fontes permite a reconstru¢do de uma

coeréncia sistematica na convivéncia entre o Cdodigo de Processo Civil e as leis processuais

 MARQUES, 2012, p. 88.

™ Sobre essa operabilidade do direito privado o autor Virgilio Afonso da Silva explica que as normas constitucionais
podem ser aplicadas nas relagdes entre particulares da mesma forma que nas relagdes entre o Estado e os
cidadaos. SILVA, Virgilio Afonso da. A constitucionalizacdo do direito. Os direitos fundamentais entre
particulares. 1? ed. Sdo Paulo: Malheiros, 86-93.

" MARQUES, 2012, p. 91.

" MARQUES, 2012, p. 92.
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especiais como forma de realizar estas diretrizes, em vista da realizagcdo do direito fundamental
de acesso a Justica.

Fala-se dentro do didlogo das fontes em diadlogo sistematico de coeréncia e didlogo
sistematico de complementariedade e subsidiariedade. O de coeréncia ¢ quando se estd diante de
uma lei geral e de uma lei especial. Lembrando aqui os microssistemas de Natalino Irti (uma lei
geral do sistema e outra especial do microssistema), ter-se-ia que os conceitos € os institutos da
lei geral devem ser aplicados também aos microssistemas, deixando-se, diferentemente, a estes
no caso especifico, a lei especial do Codigo de Defesa do Consumidor — a regulamentacao dos
respectivos conceitos.’’

O chamado didlogo sistematico de complementariedade e subsidiariedade, que indica a
aplicacdo complementar ou subsididria de normas e de principios no que for necessario. Nesse
tipo de didlogo, insere-se a técnica legislativa da clausula geral, abrindo espagco para uma
discricionariedade do julgador na sua aplicagdo, ja que este decide qual lei devera complementar
“a ratio” da outra.”®

Menciona-se também o didlogo de coordenacdo e adaptagdo sistematicas, ou dialogo das
influéncias reciprocas sistematicas, € verificavel, por exemplo, no caso de eventual redefini¢ao no
campo de aplicacdo de uma lei, como na hipotese da transposi¢do das conquistas do Direito dos
Juizes alcangadas de uma lei para outra.”

Além disso, pode-se mencionar que a pos-modernidade caracteriza-se pela ideia da nao
conformidade, da recusa a catalogacdo e a sistematizagdo, no sentido de ndo aceitar a imposicao
de estilos de vida ou de paradigmas dogmaticos, por isso mesmo, a fortiori, ndo sujeitos a
qualquer comparacio ou discussio.*

Em sua concepg¢do original, a teoria do didlogo das fontes d4 conta que se deve pregar
uma aplicacdo coerente das normas juridicas, voltada a eficiéncia que ¢ buscada ndo apenas na
hierarquia, mas igualmente, na funcionalidade de um sistema plural e complexo que marca o
direito contemporaneo como um todo, cujo foco ¢ o afastamento de antinomias,

incompatibilidades ou de uma nao coeréncia.

7 BENJAMIN, Anténio Herman; MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Comentérios ao Coédigo de
Defesa do Consumidor. 5* ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 44-45.

® BENJAMIN; MARQUES; MIRAGEM. Comentarios ao Cédigo de Defesa do Consumidor. 5* ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 44-45.

" MARQUES, 2012, p. 119.

% MARQUES, 2012, p. 120.
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O principio da unidade do ordenamento e aqui no assunto deste trabalho, cabe salientar
que quando se fala em didlogo das fontes estd se afirmando que o Coédigo de Processo Civil,
Cdédigo de Defesa do Consumidor e Lei da Agao Civil Publica em termos de processo coletivo se
complementam nas suas regulagdes e isso decorre da propria unidade do pensamento juridico.

Ademais, ¢ preciso uma comunicagdo entre as fontes normativas e ndo sé entre a
Constituicao e as normas de direito privado, como também entre diferentes institutos de direito
privado em si € decisiva para a manutencao da unidade do ordenamento juridico, em particular na
busca de uma otimizagao da protecdo das normas vigentes.

Ainda em termos de microssistema e didlogo das fontes & preciso considerar que a
sociedade contempordnea também ¢é a sociedade da pluralidade de leis®, sendo que dita
pluralidade passa por normas internacionais e nacionais, estas ultimas no mesmo ou em
diferentes niveis. O contexto atual exige no momento de decidir sobre qual lei aplicar ao caso
concreto uma solucdo mais fluida, mais flexivel.*

O microssistema do processo coletivo e o didlogo das fontes precisam ser vistos como
uma ideia de sistema juridico e isso se justifica a partir de um dos mais elevados valores do
direito, nomeadamente do principio da justica e das suas concretizagdes no principio da igualdade

e na tendéncia para a sua generalizagao.

2.3 Conflitos metaindividuais e a funcao judicial no Estado de Direito contemporaneo

Neste capitulo e no que tange aos conflitos metaindividuais e a fun¢a@o judicial no Estado
de Direito sera dada énfase aos direitos coletivos, a maneira que ocorre o acesso a tutela
jurisdicional coletiva pelos legitimados, mencionando primeiramente a importancia das ondas
renovatdrias do processo civil e a tutela jurisdicional coletiva como instrumento de protegdo de
interesse social, dentre outros assuntos. Pode-se afirmar que o microssistema do direito

processual coletivo se otimizou nesse contexto.

81 E preciso ver o ordenamento juridico como um sistema no momento da aplicagdo das normas juridicas. O sistema,
pode se afirmar ¢ uma concatenagdo interior que liga todos os institutos juridicos e as regras de direito numa
grande unidade. Essa unidade ¢ considerada totalmente coordenada. [In.: CANARIS, Claus-
Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 1989, p. 10-11.

82 MARQUES, 2012, p. 295; HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia- Entre facticidade e validade. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003b, v. 2, p. 148.
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2.3.1 Direito a tutela jurisdicional coletiva na ordem constitucional vigente

A transformacdo que se opera no mundo juridico, particularmente a partir da
transformagdo do Estado Liberal, da emergéncia de interesses renovados ou inéditos em seu
conteudo e alargados em sua abrangéncia, implica a indispensavel necessidade de uma adequacao
da normatividade juridica a esta nova onda de litigiosidade, caracterizada pelos interesses
transindividuais, a qual conduz a uma outra problematica, vinculada a novos mecanismos para a
solucdo dos litigios.*

A partir da segunda metade do século passado, instalou-se e, desde entdo se vem
exarcebando, o fenomeno da massificagao da sociedade contemporanea, comprimida num mundo
globalizado e competitivo, fatores que agravam as crises antes referidas, tanto em sua dimensao
quantitativa como na sua intensidade, levando a que o processo civil — que opera como caixa de
ressonancia das ocorréncias sociais — entrasse a excogitar formulas e instrumentos capazes de
recepcionar e dar resposta adequada aos megaconflitos, os quais, irresolvidos ou mal
equacionados nas instincias primarias, passaram a afluir ao Judiciario.™

As modificagdes do sistema processual civil operaram-se em trés fases, ou “ondas”, bem
distintas, que sdo as chamadas ondas renovatorias dos doutrinadores Mauro Cappelletti e Bryant
Garth. Compreende-se que a primeira das ondas renovatorias do processo civil, lancadas no
ultimo quartel do século passado, tenha propugnado pela democratizagdo da justica, em
contemplagdo dos segmentos sociais despossuidos, ao passo que a segunda onda centrou-se na
judicializagdo de certos macrointeresses, ditos difusos, que ¢ uma espécie do género
metaindividual, caracterizado pelo binomio indivisibilidade do objeto — indeterminag¢dao dos
sujeitos; a terceira onda enfatiza o problema quanto a utilizacdo de técnicas processuais
diferenciadas para tornar a justica mais acessivel: a simplificacdo dos procedimentos e a criagao

de vias alternativas de justica.®

8 MORALIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 159.

¥ MANCUSO, 2014, p. 75.

% CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a justica. Tradugdo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 33-
66.
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O Cddigo de Processo Civil Brasileiro de 1973 foi estruturado a partir da classica divisdo
da tutela jurisdicional em tutela de conhecimento, tutela de execucdo e tutela cautelar. Para cada
uma destas espécies o Codigo destinou um Livro préprio, disciplinando o respectivo processo
com suas agdes ¢ seus procedimentos auténomos. Todavia, diversas modificacdes legislativas
supervenientes, ocorridas principalmente a partir de 1985, alteraram de modo substancial nio
apenas o Cddigo de Processo de 1973, mas o proprio sistema processual nele consagrado. Novos
instrumentos processuais foram criados e importantes reformas foram aprovadas a tal ponto que,
a partir de entdo, o processo civil j4 ndo se limita a prestagdo da tutela jurisdicional nas
modalidades classicas ao inicio referidas e nem se restringe a solucionar conflitos de interesses
individualizados e concretizados. O sistema processual hoje é mais rico e mais sofisticado.*®

A primeira onda de reformas, iniciada em 1985, foi caracterizada pela introdugdo, no
sistema, de instrumentos até entdo desconhecidos do direito positivo, destinados (a) a dar curso a
demandas de natureza coletiva, (b) a tutelar direitos e interesses transindividuais e (c) a tutelar,
com mais amplitude, a propria ordem juridica abstratamente considerada.

A segunda onda reformadora, que se desencadeou a partir de 1994, ndo teve por objetivo
introduzir mecanismos novos, mas sim aperfeigoar ou ampliar mecanismos ja existentes no
Cdédigo de Processo Civil de 1973, de modo a adapta-lo as exigéncias dos novos tempos.

Além disso, menciona-se que na primeira onda das reformas, que ocorreu em 1985, pode-
se mencionar a importancia do advento da Lei 7.347, de 24.07.1985, disciplinando a a¢do civil
publica de responsabilidade por danos causados ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico e aos direitos e interesses
difusos e coletivos de um modo geral.

Além do advento da Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347, de 24.07.1985) conforme se
menciona acima, que ¢ um instrumento para a tutela dos direitos transindividuais, criaram-se
nesta primeira etapa, em 1985, instrumentos para a tutela coletiva de instrumentos para a tutela
coletiva de direitos subjetivos individuais, o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n.
8.078/1990) trouxe, nesse sentido, como contribui¢ao expressiva, a disciplina especifica da tutela,
nas relagdes de consumo, dos “direitos individuais homogéneos”, assim entendidos o conjunto de

diversos direitos subjetivos individuais que, embora pertencendo a inumeras pessoas, t€ém a

8% ZAVASCKI, 2017, p. 17- 18.



36

assemelha-los uma origem comum, o que lhes d4 um grau de homogeneidedade suficiente para
ensejar a sua defesa coletiva.®’

Diferentemente do sistema codificado, que prevé tutela conjunta apenas mediante
litisconsorcio ativo, a agdo civil coletiva permite que tais direitos sejam tutelados em conjunto
mediante a técnica da substituicdo processual. Legitimam-se como substitutos processuais o
Ministério Publico, certas pessoas de direito publico e entidades e associagdes privadas que
tenham por fungdo institucional a defesa dos interesses lesados. A sentenca de procedéncia sera
genérica “fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados” (art. 95 do CDC). Havera
coisa julgada apenas em caso de procedéncia, hipotese em que a sentenca beneficiara “as vitimas
e os seus sucessores” (art. 103, III, do CDC). Com base em tal sentenca, cada um dos atingidos
pela lesdao (substituidos processuais) podera promover acao de cumprimento, mediante liquidagao
e execugdo do seu proprio direito individual lesado (art. 97 do CDC).*

Muito relevante se apresenta a substituicdo da Justica contenciosa (de natureza
estritamente jurisdicional), por aquela que tenho chamado de justi¢a coexistencial, baseada em
formas de conciliagdo. Essa modalidade de justica, ao contrario da contenciosa, prossegue, nao
esta destinada a trancher, a decidir e definir, mas antes a remendar (falo precisamente de uma
mending justice — justica de consertos), para aliviar situacdes de ruptura ou de tensdao, com o fim
de preservar um bem mais duravel, qual seja, a pacifica convivéncia dos sujeitos que fazem parte
de um grupo ou de uma relagdo complexa, de cujo meio dificilmente poderiam subtrair-se. A
justica contenciosa ndo se preocupa tanto com estes valores, posto que olha mais para o passado
do que para o futuro.*’

O que se percebe ¢ que diante de tamanha transformacao tanto objetiva quanto subjetiva
dos interesses, as estruturas juridico-normativas sao colocadas frente a inexorabilidade de verem-
se adaptadas aos mesmos. Nesse quadro genérico de transformacgdes, o direito como ordem
juridico- normativa do Estado, sofre também esta inflexdo na medida em que, como mecanismo

regulador de conflitos, ndo se apresenta como uma estrutura definitiva. Pode-se afirmar que tanto

87 ZAVASCKI, 2017, p. 19.
% ZAVASCKI, 2017, p. 19.
¥ MANCUSO, 2014, p. 76.
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seus limites materiais quanto substanciais sdo historicos no sentido de que seus conteudos
acompanham inexoravelmente a mutacao das relagdes sociais.”

Dentro do aspecto do direito a tutela jurisdicional coletiva, afirma-se que a atividade
jurisdicional exercida em qualquer processo de conhecimento visa a um objetivo especifico: uma
sentenca de mérito. E em toda sentenca de mérito ha um componente essencial, de natureza
declaratoria: a declaragdo de certeza a respeito da existéncia ou da inexisténcia ou, ainda, do
modo de ser de uma relagdo juridica. As relagdes juridicas tém sua existéncia condicionada a
ocorréncia de uma situagio de fato que atrai e faz incidir a norma juridica.”’

O art. 5, inciso LXXVIII da Constitui¢ao Federal®?, inserido pela Emenda Constitucional
45/2004, veio dispor que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a
razoavel duragdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo”. Sao
assegurados a garantia da ampla defesa e o respectivo direito a tempestividade da tutela
jurisdicional. E curial que o direito de acesso a ordem juridica justa, consagrado no art. 5, XXXV,
da Constitui¢ao Federal ndo exprima que todos podem ir a juizo, mas também que todos tém
direito a adequada tutela jurisdicional, ou melhor, a tutela jurisdicional efetiva, adequada e
tempestiva.

O processo brasileiro estd permeado de meios aceleratorios, ainda em numerus apertus -
embora faltem dados objetivos para se aferir o seu efetivo peso na abreviagdo das demandas-certo
que multiplos fatores concorrem para a dilagdo excessiva, estdo os tempos mortos que grassam
em nossa praxis cartorial; a cultura de esgotamento de recursos e demais incidentes processuais; a
tendéncia de levar as causas até os Tribunais Superiores, etc.”

Vai-se fomentando a solugdo extrajudicial dos conflitos, com destaque para os termos de
ajustamento de conduta, nos danos e ameagas a interesses metaindividuais (Lei 7.347/85, art. 5°,
§6°), o compromisso de cessagdo de pratica sob investiga¢do e acordos de leniéncia nos conflitos
envolvendo a livre concorréncia (Lei 12.529/2011, arts. 85 e 86); a arbitragem, que, inclusive,
opera como pressuposto processual negativo (Lei n® 9.307/96, art. 18; CPC, art. 267, VII), a

convencao coletiva de consumo (Lei 8.078/90, art. 107); as comissdes de conciliagdo prévia na

% MORAIS, José Luis Bolzan de. Do Direito social aos interesses transindividuais: o Estado e o Direito na
ordem contemporanea. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1996, p. 159.

' ZAVASCKI, 2017, p. 234.

“BRASIL. Constituicdo Federal (1988). Disponivel em:
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Justica do Trabalho (CLT, art. 626-D); o plano de recuperacdo extrajudicial de empresa (Lei n°
11.101/2005, art. 162); a resolucdo dos conflitos de microempresarios € empresas de pequeno
porte mediante conciliagao prévia, mediacao e arbitragem (LC 123/2006, art. 75). Nao podem tais
alvitres, porém, serem vistos como obstaculos a judiciabilidade plena acenada pelo art. 5°,
XXXV, da Constituicdo Federal; mas antes, sob o registro de um desejavel pluralismo na
composicao justa dos conflitos; numa metafora, os meios alternativos pretendem operar como
estradas vicinais, em paralelo a via oficial da Justica estatal, contribuindo para que esta ultima
possa dar vazio ao pesado trafego que por ela passa, causando grandes congestionamentos.’*

Assentada, pois, a relagdo de pertinéncia — proporcionalidade entre os megaconflitos e a
tutela processual coletiva que se lhes ¢ destinada, deve-se ainda ressaltar que os processos
coletivos prestam relevantes contributos para a composicao justa dos conflitos: (i) recepcionam e
dao tratamento adequado aos megaconflitos que hoje permeiam a contemporanea sociedade de
massa, prevenindo sua pulverizagdo em multifarias demandas individuais; (ii) ao consentirem
resposta judiciaria unitaria, assegurando o devido tratamento isondmico aos jurisdicionados que
se encontram numa mesma situagio fatico-juridica.”

Embora o legislador tenha estabelecido que inexiste litispendéncia entre a demanda
coletiva e as individuais (CDC, § 3° do art. 103 e art. 104), subsiste como ideia-for¢a a
priorizacao do plano processual coletivo, por guardar simetria com o largo espectro do conflito
metaindividual; outrossim assegura-se aos individuos que eles ndo serdo prejudicados pela
eventual rejeicdo da agdo coletiva, a menos que a ela se tenham litisconsorciado- Codigo de
Defesa do Consumidor, art. 94, até porque nesse caso se tornaram partes.

A carga eficacial das decisdes na jurisdicdo coletiva deve guardar simetria com a
extensdo/compreensao do objeto litigioso, por exemplo: no caso do interesse difuso a defesa da
saude dos brasileiros, ameagada pela comercializagdo massiva de certo farmaco, tal eficacia nao
pode ser regionalizada ou confinada apenas a um Estado da Federacdo, porque dai adviria uma
desequiparagao ilegitima entre brasileiros subsumidos num mesmo thema decidendum, a par do
risco do tramite concomitante de outra(s) demanda(s) coletiva(s) em outros Estados, com

resultado eventualmente diverso ou até contraditério.”®

* MANCUSO, 2014, p. 85.
% MANCUSO, 2014, p. 90.
% MANCUSO, 2014, p. 93.
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Ocorre que o processo coletivo gera economia de processos individuais e enseja que o
Judiciario participe da boa gestdo da coisa publica sob a égide da democracia participativa.

Nesse aspecto também pode se mencionar o compromisso de ajustamento de conduta
como instrumento de prevencdo e superagdo de controvérsias. Na releitura, atualizada e
contextualizada do acesso a justica, impende ter presente que o art. 5°, XXXV, da Constituicao
Federal ndo pode ser visto num modo arrebatado e exacerbado, sob pena de degenerar num
indesejavel convite a demanda, ou de um incentivo a litigiosidade.

As garantias do juiz natural e do devido processo legal completam o sentido do acesso a
justica (CF, art. 5°, XXXV), por modo, que este ultimo s6 se considera plenamente realizado
quando o histérico de lesdo sofrida ou temida vem cumpridamente examinado, ndo sob uma
singela e fria subsuncdo dos fatos a norma de regéncia, mas com algo a mais, que vem a ser a
postura do juiz, comprometido com a composicao justa do conflito.”’

O crescente acesso a justica de conflitos de interesses metaindividuais, em areas
socialmente impactantes, como meio ambiente, consumeirismo, patriménio publico em sentido
largo, vai evidenciando que o termo jurisdi¢do hoje, ndo mais pode confinar-se ao senso classico
de dizer o direito, sendo que também deve abranger a efetividade do comando judicial, ou seja,
ndo basta garantir o singelo acesso a justi¢a, mas a essa liberdade publica deve se agregar o
direito a um provimento jurisdicional idoneo a produzir os efeitos praticos a que ele se preordena,
vale dizer: direito a execucdo e ndo so direito a acdo.”

Da garantia constitucional do acesso a justi¢a ndo se extrai, explicita ou implicitamente,
que todo e qualquer interesse contrariado deva compor um processo judicial, na qual o Estado
aferira, oportunamente, o meritum causae, como fora uma maquina, a cada inser¢do de moeda.
As medidas restritivas e os elementos de conten¢do a judiciabilidade precisam operar ndo s6 no
plano da jurisdi¢ao singular, mas também nos processos coletivos, nestes em virtude da eficacia
expandida de que se revestira a coisa julgada.

Antonio Gidi refere que um dos objetivos buscados pela tutela coletiva de direitos € o de
tornar efetivo e concreto o direito material e promover as politicas publicas do Estado, o que

ocorre por intermédio da realiza¢do autoritativa da justica no caso concreto na hipdtese de ilicito

" MANCUSO, 2014, p. 117.
% MANCUSO, 2014, p. 120.
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coletivo, vindo a corrigir de forma coletiva o ilicito coletivamente causado e também pelo carater
profilatico da tutela coletiva que estimula o cumprimento voluntario da lei.”

De fato, a acdo coletiva, se bem utilizada, ¢ um mecanismo extremamente efetivo para a
realizagdo de politicas publicas, pois permite ao Estado conhecer e resolver a totalidade da
controvérsia coletiva em uma tnica demanda, permitindo que o Poder Judicidrio tenha uma visao
global da controvérsia coletiva em uma Unica demanda e possa levar em consideragdo todas as
consequéncias da decisdo, ja que na demanda coletiva tomara conhecimento de todos os
interessados existentes dentro do grupo ou da coletividade, e ndo somente os ‘“interesses
egoisticos” das partes em uma ago individual.'”

Ainda na resolugdo de conflitos na justica brasileira pode se mencionar que os conflitos
podem ser solucionados pelas justicas federais e estaduais, chegando ao Superior Tribunal de
Justiga, considerando para tanto que o Supremo Tribunal Federal ¢ considerado o guardido da
Constituicao Federal e a rigor é considerado um Tribunal nacional na qual cabe a ele conhecer e
julgar causas junto com os outros tribunais brasileiros.'""

E possivel mencionar a importincia dos precedentes'®” na resolucdo dos conflitos
envolvendo os interesses metaindividuais, tendo em vista que a jurisprudéncia consolidada

garante a previsibilidade do direito e, evita posteriores oscilagdes e discussdes no que se refere a

interpretagdo da lei.

2.3.2 Tutela jurisdicional coletiva como instrumento de protecdo de interesse social

A 1ideia aqui ¢ a de que ndo € possivel se conceber o processo coletivo sob a perspectiva
de acdo individual, nem se pode aplicar indiscriminadamente as no¢des do processo coletivo sob
a perspectiva da acdo individual.

Esta constatacdo de que nem todo o interesse importaria em um direito subjetivo

individualmente titularizado, entretanto, evidenciou a existéncia de direitos incompativeis com o

% GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 33.

1% GIDI, 2007, p. 34.

" Mancuso explica em sua obra o modelo brasileiro de resolugdo de conflitos. In.. MANCUSO, Rodolfo de

Camargo, 2014, p. 433.

TUCKCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2004, p. 296.
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processo civil entdo vigente, exigindo que para atuar nesta area a disciplina rompesse com alguns
de seus dogmas e majorasse seus alcances e suas possibilidades.'®

O direito processual coletivo comum ¢ instrumento de tutela dos direitos coletivos
fundamentais da sociedade. Por seu intermédio resolve-se um grande conflito social e se evita a
proliferagdo ndo muito desejada de demandas individuais, bem como o surgimento de decisdes
conflitantes. Sempre existira interesse social na tutela jurisdicional coletiva, razdo pela qual,
valendo-se da regra interpretativa do sopesamento, conclui-se que os processos coletivos devem
ser analisados com maxima prioridade, até porque o interesse social prevalece sobre o
individual.'**

A tutela coletiva como instrumento de protecdo do interesse social ocorre quando o
cidaddo se dirige ao Poder Judiciario e ndo age em favor de um interesse proprio, mas em defesa
solidaria de um bem comum.'® Isso acontece porque os direitos passiveis de defesa pela via em
comento - ¢ dizer, aqueles relacionados aos interesses da coletividade - ndo sdo individualmente
titularizados, inexistindo em seu entorno o poder de disponibilidade de qualquer sujeito.'*®

Neste ponto, importa notar que o modelo de legitimacao aplicado a tutela individual de
direitos, segundo o qual cabe apenas ao respectivo titular reivindica-lo em juizo, ¢ inaplicavel no
ambito dos direitos transindividuais, seja em funcao da inviabilidade de se atribuir a titularidade
da pretensdo material deduzida, com exclusividade, a quem quer que seja, seja diante da
impraticabilidade da presencga em juizo de todos os seus titulares.

Diante, entdo, da existéncia de um elenco legalmente previsto dos entes legitimados a
propositura das demandas coletivas, aduz-se que, no sistema brasileiro, o controle da legitimidade
processual ¢ realizado ope legis, sendo cogente que a parte autora se enquadre nesse rol para que
esteja presente essa condi¢do da agdo. Dai dizer-se que, em nosso processo civil coletivo,
descabe controle da adequada representacdo por parte do juiz, sendo bastante a aludida submissao

ao rol de legitimados legalmente estabelecido.'®’

' OSNA, Gustavo. Direitos individuais homogéneos: pressupostos, fundamentos e aplicacio no processo civil.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 60.

' ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito Processual Coletivo: um novo ramo do direito processual
principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretaciio e aplicacdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 573

15 OSNA, 2014, p. 62.

1% OSNA, 2014, p. 62.

"7 TOSCAN, 2015, p. 199.



42

Nao ha negar que o controle judicial da representacdo adequada coaduna com o processo
civil coletivo brasileiro, sendo imprescindivel uma mudanga paradigmatica que culmine no
abandono da presung¢do absoluta de idoneidade dos legitimados coletivos legalmente previstos,
para se atribuir ao magistrado o poder-dever de controlar a adequacdao da representagao do
legitimado coletivo em relagio aos membros da coletividade ausentes em juizo.'*®

Pode se dizer que a agdo civil publica representou verdadeira inovacdo em nossa
processualistica. Além de ja ter nascido sem a limitacdo objetiva primitivamente existente na
acdo popular, a medida trabalha com modelo de legitimagao diverso daquele que obstou o uso do
primeiro remédio, conferindo poderes para propositura tanto a entidades representativas quanto a
pessoas de direito publico e, especialmente, ao Ministério Publico, cuja importancia ¢ destacada
na doutrina estrangeira por McAllister. Tenta-se assim combater o desequilibrio e a desmotivagdo
antes existentes, estruturando a propria Administragdo para a defesa dos interesses da
comunidade.'”

Torna-se possivel afirmar que a Lei da Agdo Civil Publica constituiu ponto essencial ao
avango do processo coletivo no direito brasileiro, de sorte que o fato de ser anterior a
Constituicao Federal de 1988 ndo exclui a sua ampla consonancia com o espirito de valorizacao
da matéria que norteou o legislador constituinte.

Além disso, a Lei da Ac¢do Civil Publica junto com o Codigo de Defesa do Consumidor
forma o microssistema do processo coletivo, o que também ¢ importante para a tutela processual
coletiva como instrumento de protegdo de interesse social.

Também ¢é necessario salientar que esse microssistema ndo estd abaixo da Constituicao
Federal em uma ordem hierarquica. Pode-se afirmar que a coletiviza¢do constitui uma ferramenta
procedimental de destacada valia para lidar com interesses total ou parcialmente justapostos, em
maior ou menor escala. Sob esse prisma, falar em coletivizagdo € se referir a um instrumento
sujeito a modulacdo dimensional, podendo ensejar o julgamento conjunto tanto de todo o
interesse individual (por ser maior a correlacdo) quanto a apreciacdo de alguma questdo comum

. . L, . o e ge . .11
essencial para o deslinde de possiveis pretensdes individuais.'"

% TOSCAN, 2015, p. 208.
19 OSNA, 2014, p. 64.
""" OSNA, 2014, p. 86.
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A coletivizagdo de um interesse pode ser total ou parcial, suprindo seu conhecimento
atomizado por completo ou, no menor dos cenarios, instituindo uma decisdo estavel sobre parcela
de seus aspectos. Além disso, a coletivizacdo pode contribuir para equalizar as finalidades da
jurisdi¢do e seus meios, otimizando-os de forma eficiente e efetiva.

E possivel afirmar que os recursos repetitivos na medida em que selecionam um para a
representatividade da controvérsia também fazem parte do processo coletivo. Nesse processo, o
Tribunal ira se manifestar apenas sobre o aspecto repetitivo no processo elevado a categoria de
paradigma.

Mancuso entende que a unitariedade da nossa Justica guarda simetria com a
indeclinabilidade e com a inafastabilidade da jurisdicdo (CF, art. 5°, XXXV), permitindo
visualizar este panorama: a distribui¢ao da Justica ¢ monopolizado pelo Estado, mas isso nao
impede a coexisténcia de multiplas instancias que processam e decidem litigios, apesar de nao
integrarem o Judiciario, propriamente dito: Tribunais de Contas, de Impostos e Taxas, de
Arbitragem, Desportivos, o Conselho Administrativo de Defesa Economica (CADE), a par dos
chamados meios alternativos de solugao de conflitos (Comissdes de Conciliagao Prévia na Justica
do Trabalho, Justica de Paz, Tabelionatos, Orgﬁos de Mediacao e de Conciliagdo) cujas decisoes,
todavia, sujeitam-se a passar, eventualmente, pelo crivo do Judiciario, quando menos num juizo
formal ou de delibagdo.'"

O que realmente singulariza, distingue e caracteriza o Poder Judicidrio ndo ¢ o decidir
controvérsias (ja que muitos O0rgdos paraestatais, singulares e colegiados ndo o fazem), mas sim:
(i) o fato de a ultima ratio caber ao juiz estatal, em face da garantia (rectius, para nds, uma
clausula de reserva) do acesso a justica; Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV; (ii) o fato de a coisa
julgada material revestir e imunizar a decisdo de mérito, protegendo-a sob dupla dimensdo: uma,
positiva, que estabiliza o valor, o direito ou o bem da vida reconhecidos a parte vencedora, num
sentido, pois retrospectivo, outra, negativa, que afasta virtuais investidas contra a higidez e
eficicia do julgado por ela imunizado —non bis in idem- mediante o manejo da excecao
peremptoria de coisa julgada, dita pressuposto processual negativo, num sentido pois prospectivo:
Cddigo de Processo Civil, art. 301, VI, e §3° (7ii) o fato de um ato judicial s6 pode ser alterado

(revisado/cassado/integrado) por outro ato judicial, na chamada reserva de sentenga, a que ndo se

"TMANCUSO, 2014, p. 420.
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forra nem mesmo a decisdo judicial infringente de simula vinculante ou que a tenha aplicado
indevidamente, ja que o Supremo Tribunal Federal, acolhendo a reclamagdo a respeito, podera
cassé-la: Constitui¢do Federal, §3° do art. 103-A.'"

Ao contrario do que poderia sugerir uma leitura ufanista e irrealista do acesso a justica
(CF, art.5°, XXXV) — na verdade ai se oferta uma prestacdo jurisdicional a quem a reclame (para
quem entenda dela necessitar), tratando-se, pois, de um sujeito subjetivo publico, exercido em
face do Estado, e nunca de um dever, e muito menos de um incentivo a cultura judiciarista; ¢ por
isso, alias que o titular de um direito ou o favorecido por uma situacdo de vantagem podem
perfeitamente declinar de fazé-los valer em Juizo, ou, mesmo tendo obtido ganho de causa,
podem abrir mdo do cumprimento do julgado. E o que permite, também, possam os contratantes
validamente estabelecer que, em sobrevindo litigio, este ndo serd judicializado, bastando que para
tal insiram no instrumento uma clausula arbitral (Lei n® 9.307/96, art. 4°), numa vera renuncia, in
concreto a justica estatal. O ordenamento chancela tal disposi¢cao de vontade, tanto que, se for
desrespeitada aquela clausula, com o ajuizamento de agdo judicial, bastard o réu comprovar a
existéncia da convencdo de arbitragem- pressuposto processual negativo — para que sobrevenha a
extingdo sem resolu¢io do mérito (CPC, art. 267, VII).'"?

Os sucessivos textos constitucionais que incluem a clausula de acesso a Justi¢a o fazem,
com vistas a protecdo do cidaddo contra eventual atitude do legislador que quisesse afastar do
controle jurisdicional — a forga, portanto — a tutela contra lesdo de direitos. Nao determinou a
Constituicdo (nem a de ontem, nem a de hoje) que os cidaddos resolvam necessariamente suas
pendéncias com o auxilio do Poder Judicidrio. A transacdo, obtida através da conciliacdo ou da
mediacdo, patrocinada por instituigdes especializadas, por sacerdotes, advogados, membros do
Ministério Publico, ¢ largamente utilizada em nosso pais, € ndo se tem noticia de que alguém
afirme ser este meio de solucdo de controvérsias inconstitucional.'™

No Estado Democratico de Direito o Judiciario ndo segue um modelo homogéneo,
funcional ou estruturalmente, até porque os regimes politicos variam de pais a pais, tais como o
presidencialismo e o parlamentarismo, a par de outras modalidades intermedidrias, o que, em

maior ou menor medida, acaba repercutindo na composi¢ao, nas atribuicdes e na dimensao social

"2 MANCUSO, 2014, p 422.
"> MANCUSO, 2014, p 423.
""" MANCUSO, 2014, p. 423.
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e politica do Judicidrio. Isso fica visivel no recrutamento dos juizes para as Cortes Superiores,
onde ¢ expressiva quando ndo determinante, a influéncia conjunta do Executivo e do Legislativo.
Entre nds, os Ministros do Supremo Tribunal Federal sao ‘“nomeados pelo Presidente da
Republica, depois de aprovada a escolha pela maioria absoluta do Senado Federal” (CF, art. 101,
paragrafo unico), sendo notorio ¢ compreensivel nesse processo, a influéncia exercida pela
Ordem dos Advogados do Brasil e pelas entidades de classe da magistratura e do Ministério
Publico, conforme a classe donde provenha o candidato.'"

Todos os Estados possuem um 6rgao jurisdicional de hierarquia superior, cuja finalidade
precipua ¢ a de dar interpretagdo uniforme ao direito escrito vigente. Mesmo nos Estados
unitarios, onde os o6rgaos jurisdicionais sdo unificados e a fonte normativa do Direito ¢ Unica,
existe aquele 6rgao de ctpula e, geralmente, um recurso processual como que se cumpre a missao
de interpretar e aplicar uniformemente o Direito escrito.

Na busca de um protocolo de convivéncia entre textos que, em maior ou menor medida,
incidem sobre um mesmo tema, vem ganhando corpo a proposta do didlogo das fontes, em
substituicdo ao tradicional regime de ab-rogacdo/derrogacdo/revogacdo, do qual resulta
simplesmente, o afastamento de uma norma e a prevaléncia de outra. A doutrina hoje estd a
procura de uma harmonia entre as normas do ordenamento juridico para solucionar os casos em
concreto a fim de ndo mais precisar excluir leis.

A solugdo sistematica pds-moderna, em um momento posterior a decodificagao, a topica e
a microrrecodificagdo, procura uma eficiéncia ndo so6 hierarquica, mas funcional do sistema
plural e complexo de nosso direito contemporaneo; deve ser mais fluida, mais flexivel, tratar
diferentemente os diferentes, a permitir maior mobilidade e fineza de distingdes. Nesses tempos,
a superacao de paradigmas € substituida pela convivéncia dos paradigmas, a revogagao expressa
pela incerteza da revogac¢do técita indireta através da incorpora¢do. Ha convivéncia de leis com
campos de aplicacdo diferentes, campos por vezes convergentes e, em geral diferentes (no que se
refere aos sujeitos), em um mesmo sistema juridico; hd um dialogo das fontes especiais e gerais,

. 11
aphcando-se a0 mesmo caso concreto. 6

S MANCUSO, 2014, p. 424.

16 Claudia Lima Marques e Rodolfo de Camargo Mancuso abordam o assunto do didlogo das fontes. In.:
Comentarios ao Cddigo de Defesa do Consumidor. 2% ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p.
62-3; MANCUSO, 2014, p. 436.
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2.4 Tutela de direitos transindividuais por acoes coletivas

Nas agdes coletivas o litigio pode interessar a uma pluralidade de sujeitos, mas isso nao
significa, necessariamente, muito ao contrario, que todos os sujeitos devem estar presentes no
processo. A tendéncia predominante, a ideia fundamental, ¢ a oposta: ¢ a de que o litigio, embora
capaz de interessar a uma pluralidade de sujeitos, possa, ser levado a cogni¢do judicial por

e e , . 117
iniciativa de uma Unica pessoa.

2.4.1 Legitimados ativos

O desenvolvimento da sociedade de massa e, por conseguinte, das relagdes econdmicas,
sociais e juridicas, na medida em que implicou o crescimento dos litigios e os tornou mais
complexos, desafiou a criagdo de novos instrumentos e técnicas processuais aptos a viabilizar
uma efetiva e adequada tutela aos direitos da coletividade e, por conseguinte, o amplo acesso a
justiga.'"®

O devido processo legal coletivo ¢ o que possibilita e fundamenta a necessidade de um
representante processual adequado. O processo coletivo brasileiro ¢ regulado por duas leis
especificas: a Lei 7.347/1985 e a Lei 8.078/90. Referidos diplomas legislativos podem ser
considerados como instrumentos processuais primeiros que servem para o fim de se obter a
prestagdo jurisdicional relacionada com a preservacdo de interesses individuais homogéneos,
coletivos e difusos.'"’

Mancuso afirma que o bindmio interesse/legitimidade, no polo ativo, revela-se na
perquiri¢ao de quem, dentre os interessados (processualmente falando) pode propor certa agao.

Visto ser o processo civil tradicional um instrumento de tutela de posic¢des juridicas individuais, €

natural que, ordinariamente, coincidam numa mesma pessoa as figuras do titular do interesse e do

"TMILARE, 2015, p. 427.

"8 GUERRA, Marcia Vitor de M. e. Legitimidade ativa nas a¢des coletivas: adequagio axioldgica ao atual modelo
de direito coletivo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; ARAUJO, José Henrique Mouta; MAZZEI, Rodrigo
Reis (Coords.). Tutela jurisdicional coletiva. 2* série. Salvador: Juspodivm, 2012, p. 477.

" VALCANOVER, Fabiano Haselof. Acesso a justi¢a, 4 cidadania e tutela coletiva no Brasil: legitimidade do
individuo. In.: GIDI, Antonio; TESHEINER, José¢ Maria; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho (Coords.).
Processos coletivos: acao civil publica e acdes coletivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 09.
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legitimado (aquele a quem a norma confere o poder de agir), razdo pela qual tal legitimacao
chama-se ordinaria.'*

O legislador elegeu determinados entes como aptos e presumidamente adequados a
demandar em prol dos interesses coletivos. Assim, a partir de uma leitura fria da norma, para
configurar no polo ativo de uma lide coletiva, bastaria que o ente se fizesse presente entre os
legitimados previstos no rol do art. 5° da Lei 7.347/1985"! ou do art. 82 da Lei 8.078/1990.'%!%

Em sintese, sdo legitimados ativos i) o Ministério Publico; ii) a Defensoria Publica; iii) a
Uniado, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios; iv) a autarquia, empresa publica, fundagao
ou sociedade de economia mista; v) a associa¢do que, concomitantemente esteja constituida ha
pelo menos 1 ano nos termos da lei civil e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao
ao patrimonio publico e social, a0 meio ambiente, ao consumidor, & ordem econdmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico,
estético, histdrico, turistico e paisagistico.

Na defesa de interesses individuais homogéneos, coletivos e difusos, o titular do direito
material direto em discussdo ndo possui legitimidade para buscar o alcance da tutela coletiva
perante o Poder Judiciario. E o Ministério Publico, a Defensoria Ptblica, e as associagdes que
possuem esse papel de legitimados processuais para tanto no sistema processual brasileiro, em rol
taxativo.'*

Pode-se mencionar que caso constatada uma inadequada representacao, deve o magistrado
abrir prazo e oportunizar a substituicdo do representante por outro que se mostre apto a demandar
em prol dos interesses do grupo ausente.'>

Se o juiz detectar a eventual inadequagdo do representante, em qualquer momento do

processo, devera proporcionar prazo e oportunidade para que o autor inadequado seja substituido

20 MANCUSO, 2016, p. 135.
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por outro, adequado. De acordo com o art. 5°, §3° da Lei da Ac¢do Civil Publica qualquer
legitimado pode assumir o processo se o autor original desistir ou abandonar a agdo coletiva. Por
analogia, aplica-se esse dispositivo nos casos em que o juiz considere o autor da ac¢ao coletiva um
representante inadequado dos interesses do grupo.'%°

A respeito dos legitimados ativos das agdes coletivas, Teori Albino Zavascki afirmou que
em se tratando de direitos difusos ou coletivos (sem titular determinado), a legitimagdo ativa ¢
exercida, invariavelmente, em regime de substitui¢do processual: o autor da acdo defende, em
nome proprio, direito de que ndo ¢ titular.'”” A legitima¢io coletiva ¢ caracterizada como
concorrente ¢ disjuntiva: concorrente, pois mais de um sujeito de direito esta autorizado a propor
a acdo coletiva, e disjuntiva porque cada legitimado pode agir independentemente da vontade dos
demais legitimados, sendo-lhes facultado o litisconsorcio.

A substituicdo processual tem eficacia apenas no plano do processo. Quem defende em
juizo, em nome proprio, direito de outrem nao substitui o titular na relagdo de direito material,
mas sim e apenas, na relacdo processual. Como consequéncia, ao substituto ¢ vedado praticar
qualquer ato, que direta ou indiretamente, importe em disposicdo do direito material tutelado.'®

E possivel afirmar que sendo indisponivel para o substituto processual o direito material
objeto da demanda, fica igualmente fora dos seus poderes, a pratica de atos que, mesmo tendo
natureza processual, podem ainda que indiretamente, comprometer a higidez daquele direito.

Além disso, a legitimacdo ativa no processo coletivo ¢ a legitimagdo auténoma para a
conducdo do processo e o ente legitimado ¢ escolhido por ter condi¢des de tutelar o interesse da
categoria ou coletividade e por isso ¢ dotado de uma representatividade adequada ou
presumida.'*’

A legitimagdo para agir representa um dos institutos cuja conceituagdo fundada na visdao
tradicional do direito processual civil, vinculada a titularidade do direito material, demanda
atualizacdo constitucional. Ainda ¢ patente a caréncia legislativa no que tange a fixacdo de
critérios objetivos que permitam ao magistrado, a partir do proprio ordenamento constitucional

adequar a legitimidade (primeiro passo como um controle abstrato da norma), para

126 GUERRA, Marcia Vitor de M. e. Legitimidade ativa nas a¢des coletivas: adequagio axioldgica ao atual modelo
de direito coletivo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie Souza; ARAUJO, José Henrique Mouta; MAZZEI, Rodrigo
Reis (Coords.). Tutela jurisdicional coletiva. 2* série. Salvador: Jus Podivim, 2012, p. 491.

127 7 AVASCKI, 2017, p. 70.

128 ZAVASCKI, 2017, p. 70.

12 RE, 2012, p. 174.
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posteriormente, a partir da andlise do caso concreto, exercer o controle da adequada
representatividade do individuo ou ente legitimado."*

De acordo com a posi¢ao dominante no Brasil, ndo ha controle judicial da adequagao do
representante nas agdes coletivas. Portanto basta que o representante do grupo seja um dos entes
legitimados pelo art. 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor ou do art. 5° da Lei da Agdo Civil
Publica, para que ele possa livremente representar os interesses do grupo em juizo. O argumento
mais comumente utilizado por aqueles que consideram que a adequagdo do representante nao
pode ser avaliada pelo juiz brasileiro ¢ que a coisa julgada nas ac¢des coletivas ¢ dada apenas para
beneficiar os membros do grupo e ndo para prejudicar. Acontece que esse argumento nao ¢
tecnicamente correto. A sentenca de improcedéncia na agdo coletiva, se for dada com material
probatdrio suficiente, faz coisa julgada e impede a propositura da mesma acao coletiva.'!

O artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor'** dispde que sdo legitimados ativos: I
- 0 Ministério Publico, II - a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal; III - as
entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica, especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos protegidos por este codigo;
IV - as associacOes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam entre seus fins
institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos por este cddigo, dispensada a
autorizacdo assemblear. § 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas
acoOes 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.

A Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85)'* em seu art. 5° também prevé quem sao os
legitimados ativos e dispde: Art. 5° Tém legitimidade para propor a agdo principal ¢ a agdo
cautelar: I - o Ministério Publico; II - a Defensoria Publica; III - a Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios; IV - a autarquia, empresa publica, fundacio ou sociedade de economia

mista; V - a associacdo que, concomitantemente: a) esteja constituida hd pelo menos 1 (um) ano
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out. 2020.

133 BRASIL, 1985. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347orig.htm. Acesso em: 20 Out.
2020.
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nos termos da lei civil; b) inclua, entre suas finalidades institucionais, a prote¢do ao patrimonio
publico e social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econOmica, a livre concorréncia, aos
direitos de grupos raciais, €tnicos ou religiosos ou ao patrimonio artistico, estético, historico,

turistico e paisagistico.

2.4.2 Procedimento

Em se tratando de interpretar norma processual, como ¢ o caso, deve-se ter presente que o
processo ¢ instrumento de programagao do debate judicial, ¢ meio para servir a um fim: a tutela
do direito material. Como todo o instrumento, o processo estd necessariamente submetido ao
principio da adequagdo: suas regras e ritos devem adequar-se, simultaneamente, aos sujeitos, ao
objeto e ao fim."**

A visao teleologica do processo, assim demarcada, ¢ elemento essencial e decisivo para a
interpretagdo do alcance das regras que o compdem. Se o processo € instrumento, ha de se
entender que suas formas devem ser interpretadas de acordo com a finalidade para a qual foram

. - .. s 1. . . . . . 135
criadas. Ora, a acdo civil publica destina-se a tutelar direitos e interesses difusos e coletivos.

H4 de se entender, consequentemente, que € instrumento com aptiddo suficiente para
operacionalizar, no plano jurisdicional, a prote¢dao ao direito material da melhor forma e na maior
extensdo possivel. Somente assim serda adequado e util. Se ndo puder servir ao direito material, a
agdo civil publica sera ferramenta desprezivel.'*

Pela complexidade das acdes coletivas e independentemente do valor da causa, ja ¢é
justificavel que as demandas coletivas sigam sempre o rito ordinario. Este € o que propicia maior
amplitude no desenvolvimento do iter procedimental na colheita da prova, nos debates, nos
arrazoados, etc. A complexidade das demandas coletivas ¢ evidente, dispensa maior digressdo e
decorre de caracteristicas dos interesses envolvidos (indeterminacdo dos sujeitos, mutabilidade da
base subjetiva, vinculo efémero ou circunstancial decorrente de circunstancias de fato,

indivisibilidade material ou processual, etc.)."*’

134 ZAVASCKI, 2017, p. 65.

135 ZAVASCKI, 2017, p. 65.

136 ZAVASCKI, 2017, p. 65.

7 1 EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
239.
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No cotejo dos valores celeridade e precisdo da prestacdo jurisdicional, em virtude da
complexidade das questdes examinadas nas demandas coletivas e independentemente do valor ou
matéria, o rito mais amplo, ordinario, ¢ o que se mostra mais apto para a solucao de crise no
plano material."*®

O art. 19 da Lei 7.345/1985"° sobre a agdo civil publica, manda aplicar o Codigo de
Processo Civil'*’, naquilo que ndo contrarie as suas disposi¢des. Analoga disposi¢do se encontra
no §2° do art. 1.046 do Cédigo de Processo Civil.'*!

O Codigo de Processo Civil opera como fonte subsidiaria com base nesses artigos ¢ a
regularizagdo processual da peticdo inicial estd afirmada em seus artigos 305, 319, 322 tanto para
ac¢des de cunho cominatorio e ressarcitério como para as de indole cautelar.'*?

Ocorre que a lide serd posta sob a cognicao judicial por iniciativa de uma tUnica pessoa,
fisica ou juridica, pouco importa. O litigio pode interessar e efetivamente interessara, a uma
pluralidade de sujeitos, mas isso ndo significa, necessariamente, bem ao contrario, que todos
esses sujeitos devam estar presentes no processo. A tendéncia predominante ¢ a ideia de que o
litigio, embora capaz de interessar a uma coletividade de sujeitos, possa ser levada a cognicao
judicial por iniciativa de uma unica pessoa.'*

Afirma-se que o processo de conhecimento individual ¢ formado pelas fases (1)
postulatoria, (2) saneadora, (3) instrutoria e (4) deciséria. Assim como no processo individual, a
fase cognitiva do processo coletivo se destina a identificar o pedido e delimitar o bem da vida
tornado litigioso; regularizar eventuais pendéncias relativas a relagdo processual; instruir o

processo e, por fim, aguardar que o Estado ponha termo ao conflito de interesses a ele

.1 144
submetido.

38 1 BONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 4.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
239.

%9 BRASIL, 1985. Art. 19. Aplica-se & acdo civil publica, prevista nesta Lei, o Cédigo de Processo Civil, aprovado
pela Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973, naquilo em que ndo contrarie suas disposigdes. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/Leis/L7347orig.htm. Acesso em: 20 out. 2020.

MO MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Agéo civil publica: em defesa do meio ambiente, do patriménio cultural e
dos consumidores. 15% ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2019, 111.

"IBRASIL, 2015. Art. 1.036, §2° “Permanecem em vigor as disposi¢des especiais dos procedimentos regulados em
outras  leis, aos quais se  aplicard  supletivamente  este = Cddigo.”  Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 07 out. 2020.

"2 MANCUSO, 2019, p. 125-126.

S MILARE, Edis (Coord.). A¢io civil pablica apés 30 anos. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 427-428.

'“ TORRES, 2013, p. 82.
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A respeito da competéncia para entrar com agdes coletivas, ficou estabelecido pelo
legislador que as demandas coletivas serdo propostas no foro do local onde ocorreu o dano, cujo
juizo terd competéncia funcional para processar e julgar a causa. Foi posteriormente determinado
pelo Codigo do Consumidor, de forma mais completa € com ressalva para hipoteses em que a
competéncia seja da Justica Federal, a competéncia do foro do lugar onde tenha ocorrido ou deva
ocorrer o dano, quando de ambito local, e o foro da capital do Estado ou do Distrito Federal, para
danos de ambito regional ou nacional.'*

O processo ¢ um instrumento de programagio do debate judicial. E meio para conduzir a
um fim: a tutela do direito material. Como todo instrumento, o processo esta necessariamente
submetido ao principio da adequacdo: suas regras e ritos devem adequar-se, simultaneamente, aos
sujeitos, ao objeto e ao fim. A visdo teleoldgica do processo, assim demarcada, ¢ elemento
essencial e decisivo para a interpretacdo do alcance das regras que o compdem. Se o processo ¢
instrumento, ha de se entender que suas formas devem ser tratadas e interpretadas de acordo com
a finalidade para a qual foram criadas. Ora, a agdo civil publica destina-se a tutelar direitos e
interesses difusos e coletivos. H4 de se entender, consequentemente, que ¢ instrumento com
aptiddo suficiente para operacionalizar, no plano jurisdicional, a prote¢do ao direito material da
melhor forma e na maior extensdao possivel. Somente assim serd adequado e util. Se ndo puder
servir ao direito material, a agdo civil ptiblica sera ferramenta desprezivel.'*°

A peticdo inicial nas agdes coletivas deve conter o direcionamento (para o juiz ou
tribunal); a qualificacdo das partes; o fato e os fundamentos juridicos do pedido; o pedido, com
suas especificagdes; o valor da causa; as provas com que se pretende demonstrar os fatos
alegados e o requerimento de citacdo do réu. A peticdo ainda deve ser acompanhada com os
documentos indispensaveis a propositura da a¢fo.'*’

Na tutela coletiva a causa de pedir e o pedido definem a lide e determinam os limites
dentre os quais se ha de operar a jurisdicdo no caso concreto. O objeto litigioso ¢ delimitado
nesse primeiro momento procedimental (do ajuizamento da demanda até o aditamento da inicial,

o 14
quando necessario).'*

'S LEONEL, 2013, p. 226.
146 ZAVASCKI, 2017, p. 65.
"“TRE, 2012, p. 215.

¥ RE, 2012, p. 220.
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O ordenamento brasileiro, a despeito do regramento que o inspirara, nega legitimidade ao
cidaddo comum, individualmente considerado, para a propositura da acdo coletiva. A
prerrogativa, entre nos, pertence exclusivamente a determinados entes ideais que,
processualmente falando, atuam na condicdo de substitutos processuais dos verdadeiros

e, T 14
beneficiarios da tutela jurisdicional.'*’

2.4.3 Decisao e sua execugao

No ambito das ag¢des coletivas, cumpre salientar que o tema das decisdes se encontra
regulamentado nas entrelinhas do artigo 95 do Cédigo de Defesa do Consumidor."” Consoante o
diploma normativo, em caso de procedéncia do pedido, a condenacgdo sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados.'®!

Salienta-se que em respeito ao dogma da maxima efetividade do processo, serdo
pertinentes demandas e, consequentemente, sentencas adequadas a cada situacdo concreta
verificada, para o melhor equacionamento da crise no direito material e a pacificagao dos
conflitos supraindividuais. Sendo cabiveis todas as espécies de pedidos ndo vedados pelo
ordenamento juridico, serdo admissiveis todas as hipoteses de sentenca, desde que adequadas aos
pleitos formulados em razdo do principio da congruéncia ou correlagio.'>

E possivel imaginar sentencas de natureza declaratéria, condenatoria, constitutiva,
cautelar, executiva, mandamental, inibitdrias, etc, seja qual for a classifica¢do ou critério adotado
para a sistematiza¢do dos provimentos jurisdicionais.

Na sentenca concessiva de tutela especifica — obrigacao de fazer ou ndo fazer, ou medidas
que assegurem o resultado pratico equivalente — ha certa mitigagdo do principio da congruéncia
entre a demanda e o provimento judicial.

Prevendo o ordenamento que o juiz conceda providéncias que assegurem o resultado

equivalente ao que era pretendido pelo autor, acabou permitindo certa margem de liberdade ao

' TORRES, 2013, p. 67.

50 BRASIL, 1990. Art. 95. Em caso de procedéncia do pedido, a condenagio sera genérica, fixando a
responsabilidade do réu pelos danos causados. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 12 out. 2020.

I TORRES, 2013, p. 85.

2 EONEL, 2013, p. 333.
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magistrado para adequar a tutela a situagdo concreta, verificada no curso do desenvolvimento de
instancia.'”

E evidente que a discricionariedade judicial ou a mitigagdo do principio da congruéncia
ndo ¢ ilimitada ou absoluta. Opera essencialmente dentro da espécie de tutela pretendida pelo
autor ao propor a agio."”*

A execugdo das decisdes no processo coletivo segue em linhas gerais o sistema do Codigo
de Processo Civil e dependera da natureza do direito coletivo que venha a ser afirmado.'> Além
do Cdédigo de Processo Civil, a execucao das decisoes coletivas fundadas em violagdo a direito
difuso e coletivo, serd por meio de uma execugdo coletiva, que reverterd em prol da coletividade
ou de uma comunidade. E possivel perceber que ndo ha qualquer especialidade procedimental
nessa execucdo, devendo o exequente se valer das regras previstas na teoria geral da execucdo e
aplicaveis tanto a execucdo individual como coletiva.'*®

Quando se tratar de direito difuso, direito ao meio ambiente equilibrado e saudavel, a
ilegalidade serd corrigida abrangendo a reversdo (corre¢ao ou prevencgdo) da situagdo lesiva
independentemente da determinacdo dos titulares. A execugdo coletiva pode ser promovida por
qualquer legitimado coletivo, inclusive por aquele que ndo tenha sido autor da acdo coletiva de
conhecimento.

Havendo condenagdo a pagar quantia certa na hipdtese de danos causados ao erario, o
valor obtido em cumprimento de sentenga ou processo de execugdo sera revertido para a pessoa
juridica de direito publico que tenha suportado a lesdo econdmica reconhecida na sentenca ou no
titulo executivo extrajudicial. Em todas as demais hipdteses, o valor em dinheiro obtido em
processo de execu¢do ou cumprimento de sentenca devera ser revertido para o Fundo de Direitos
Difusos, previsto no art. 13 da Lei da Acfo Civil Publica."’

Quanto a execucdo envolvendo direito individual homogéneo, a sentenga coletiva sera
executada individualmente por cada um dos beneficiados por ela. Muito provavelmente sera

necessaria uma fase de liquidacdo de sentenga, mas a execugdo subsequente terd natureza

individual. Significa que dentro da normalidade a agdo ¢ tratada como coletiva somente até a

'S LEONEL, 2013, p. 333.

'* LEONEL, 2013, p. 334.

'S DIDIER JR.; ZANETI JR., 2009, p. 379.
S NEVES, 2016, p. 392-393.

157 ZAVASCKI, 2017, p. 74-75.
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prolacdo da sentenca e depois desse momento ¢ tratada como individual, seja na liquidacao, seja
na execucao.

Zavascki afirma que nas agdes civis publicas, a procedéncia do pedido importard,
conforme o caso, outorga da tutela jurisdicional geral ou especifica, liquida ou iliquida,
condenatoria, declaratoria, constitutiva, mandamental ou executiva, mediante sentenca que seja
congruente com a natureza do que foi postulado. A liquidagdo serd pelas normas de execucao
previstas no Codigo de Processo Civil.'*®

Quanto aos direitos individuais homogéneos, ¢ possivel afirmar que as sentencgas esbocam
conteudo condenatorio porque as acdes tem por escopo ressarcir os principais danos ocorridos e
segundo porque as normas de cunho especial, conforme previsto no art. 95 do Cédigo de Defesa
do Consumidor, devem prevalecer sobre as de cunho geral que estdo no art. 83.1%°

Procedente o pedido na acdo coletiva, a liquidagdo e a execucao da sentenga poderao ser
promovidas pela vitima e seus sucessores, assim como os legitimados de que trata o art. 82, diz a
Lei n. 8.078/90 em seu art. 97. Define-se assim que o cumprimento da sentenca genérica sera
promovido mediante nova demanda, dividida em duas fases distintas: a da liquidacao, destinada a
complementar a atividade cognitiva (até entdo restrita ao nicleo de homogeneidade dos direitos
demandados), e a da execugdo, em que serdo promovidas as atividades praticas destinadas a
satisfazer, efetivamente, o direito lesado, mediante a entrega da prestagdo devida ao seu titular

1
(ou, se for o caso, aos seus sucessores).'

158 ZAVASCKI, 2017, p. 74.
' TORRES, 2013, p. 85.
10 ZAVASCKI, 2017, p. 184.
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3 REGIME JURIDICO DA COISA JULGADA

Nesse capitulo ¢ tratado o regime juridico da coisa julgada, trazendo o conceito de coisa
julgada, a classifica¢do da coisa julgada em formal e material, a diferenciagao entre coisa julgada
e preclusao, eficacia da coisa julgada, limites objetivos da coisa julgada, fundamentos da decisdo,

questdo prejudicial, limites subjetivos e eficacia da coisa julgada.

3.1 Conceito

Primeiramente, salienta-se que o processo ¢ uma das formas de produgdo do direito, um
comando juridico e ele depende da ideia de como proceder, isto ¢, de procedimento, de uma
passagem gradual de uma fase a outra e que se faga um juizo de ponderagio.'®’

A coisa julgada ¢ efeito do transito em julgado da sentenga de mérito, efeito consistente
na imutabilidade (e, consequentemente na indiscutibilidade) do conteudo de uma sentenga, nao
de seus efeitos. Pode-se renunciar a um direito declarado por sentenga: assim agindo, afasta-se os
efeitos da sentenca, sem modificar o seu contetdo.'®

Talamini'® explica que o fundamental é reconhecer que a coisa julgada ndo se identifica,
em si mesma, com as eficacias (declaratoria, constitutiva, condenatéria, mandamental etc.) que a
sentenca veicula como uma resposta a demanda de tutela nem com as demais eficacias
secundarias e anexas tradicionalmente reconhecidas. Além disso, o autor entende que o advento
da coisa julgada pode ser visto em si mesmo como uma eficacia propria, constitutiva e que com o
transito em julgado, constitui-se situacdo juridica de indiscutibilidade judicial do comando
contido na sentenca.

Para o autor Calamandrei'® a coisa julgada ndo cria nem uma presungio nem uma ficgdo

de verdade: a coisa julgada s cria a irrevogabilidade juridica do mandato, sem se cuidar em

1“1 processo é il método, mediante il quale si ottiene la pronuncia ufficiale di comandi giuridici (concreti), sia che
preesitano sia che non preesitano leggi (giuridiche), dele quali i comandi concreti costituiscano applicazione”
In.: CARNELUTTI, Francesco. Diritto e processo. Napoli: Morano, 1958, p. 18-19.

'2 TESHEINER, José Maria. Eficicia da sentenca e da coisa julgada no processo civil. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 72.

1 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 44.

1% CALAMANDRE], Piero. Direito processual civil. Campinas: Bookseller, 1999. v. 3, p. 273.
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distinguir se as premissas psicologicas das quais esse mandato tem nascido, sdo premissas de
verdade ou somente de verossimilitude.

A autoridade da coisa julgada ¢ definida com precisdo como a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenca. Nao se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; ¢, pelo contrario, uma qualidade mais intensa e
mais profunda, que reveste o ato também em seu conteudo e torna assim imutéveis, além do ato
em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do proprio ato.'®

A coisa julgada ¢ instituto de fungdo essencialmente pratica que existe para assegurar
estabilidade a tutela jurisdicional dispensada pelo Estado.'®® E considerada uma garantia
constitucional, mas, as hipdteses de ocorréncia estdo definidas no plano infraconstitucional. 167

E a denominagio que se d4 a qualidade que imprime ao julgado, o efeito da imutabilidade,
de forma que este ndo mais possa ser revisto ou modificado. A coisa julgada coloca a decisdo em
um estado de inércia de tal forma que ela ndo mais podera ser reapreciada e nem alterada.'®®

A coisa julgada no Novo Codigo de Processo Civil esta prevista no artigo 502 e seguintes.
O conceito de coisa julgada esta no art. 502, que afirma “denomina-se coisa julgada material a
autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso.”'®’

Ademais, a coisa julgada no processo coletivo esta no art. 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor e quanto a ela pode-se afirmar que independentemente de se estar diante de uma
acdo coletiva que defenda interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, ¢ importante
saber que todos aqueles atingidos pelo evento danoso estariio sob a autoridade da coisa julgada.'™

Pode-se perceber que o conceito de coisa julgada no artigo 502 citado acima ¢ universal

para todas as decisdes de mérito. Também em relagdo as sentengas proferidas nas acgodes civis

publicas, a coisa julgada ¢ a eficicia que as torna “imutaveis e indiscutiveis”. SO adquire a

' LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficicia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada: (com
aditamentos relativos ao direito brasileiro). Rio de Janeiro: Forense, 1945, p. 50.

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. Ainda e sempre a coisa julgada. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 59, v.
416, jun. 1970, p. 10.

7 SANTOS, Joyce Araujo dos. Teoria da relativiza¢iio da coisa julgada infraconstitucional: preservacio das
decisdes judiciais a luz da seguranga juridica. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 88.

'8 SOUZA, Gelson Amaro. Coisa julgada e o cumprimento de sentenga no CPC/2015. Revista Dialética de Direito
Processual (RDDP), S3o Paulo, v. 152, p. 14-35, nov. 2015, p. 15.

1% BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cédigo de Processo Civil Anotado. Sio Paulo: Saraiva, 2015, p. 333.

1" ALMEIDA, Marcelo Pereira de. Processo Coletivo: teoria geral, cognigdo e execugdo. Sdo Paulo: LTr, 2012, p.
97.
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imutabilidade nessas agdes quando a sentenga for procedente ou quando a improcedéncia ndo for
por insuficiéncia probatoria.'”'

Trata-se de um direito fundamental previsto no art. 5° da Constitui¢do Federal, no inciso
XXXVI'" “a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada™, e
conforme afirma o § 1° desse artigo apresenta aplicabilidade imediata. A norma contida no § 1°
do art. 5° citada acima ¢ uma norma com cunho principiolégico, podendo ser considerado um
mandado de otimizagdo, estabelecendo aos oOrgdos estatais a tarefa de reconhecerem a maior
eficacia possivel aos direitos fundamentais.'

Talamini afirma que para que se estabeleca a coisa julgada € preciso que estejam
esgotadas as possibilidades de alteragdo da sentenca mediante mecanismos internos ao processo
em que ela foi proferida. Ou seja, € necessario que da sentenca ja ndo caiba nenhum recurso nem
reexame de oficio.'”*

Verifica-se a coisa julgada quando a sentenga ndo ¢ mais impugnavel, seja porque nao
houve recurso ou porque esse ndo foi conhecido ou foram esgotados os meios recursais e, a partir
desses fatos processuais, devera haver a certiddo de transito em julgado juntada aos autos.'”

Ela ¢ estabelecida no processo de conhecimento quando em relagdo aquele processo nao ¢
mais possivel novo julgamento (art. 502 do CPC/2015)."7°® O simples fato de ndo se poder

modificar o que foi decidido no processo de conhecimento parece indicar que este foi encerrado e

. , . . . . 1
o cumprimento de sentenca é novo procedimento e independente do primeiro.'”’

3.1.1 Coisa julgada formal e material

7' ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 71-72.

2 BRASIL. [Constituigio (1988)]. Constitui¢cio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Presidéncia da
Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/constituicao.htm. Acesso
em: 19 ago. 2019.

'3 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 270.

7 TALAMINI, 2005, p. 31-32.

' MOLINA, André Arajo. A eficicia preclusiva da coisa julgada. Repertério de Jurisprudéncia
IOB: Trabalhista e Previdenciario, Sao Paulo, v. 2, n. 20, p. 638-645, nov. 2009, p. 643.

76 BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 21 set. 2020.

" SOUZA, 2015, p. 33.
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O instituto da coisa julgada pode ser analisado de varias formas. Nesse ponto, serad
analisada a classificacdo em formal ¢ material.

A coisa julgada poe fim ao processo ¢ a relacdo juridica processual. Pode-se afirmar que o
Estado prestou o que prometeu; e se ndo prestou tudo, o mal proveio do pedido.'”

A coisa julgada material ja ¢é efeito, ¢ a verdadeira coisa julgada. A imutabilidade que
caracteriza a coisa julgada material ¢ efeito atribuido a coisa julgada. A imutabilidade da sentenga
como ato de prestacdo da tutela juridica que o Estado prometera e cumpriu € a coisa julgada, dita
por isso formal. A coisa julgada material ¢ a eficicia da coisa julgada consistente em nao se
poder mudar os seus efeitos.'”

A coisa julgada formal ¢ quando a sentenca ndo mais sujeita a recurso ordindrio ou
extraordinario, transita formalmente em julgado. H4 imutabilidade restrita ao processo em que se
proferiu a sentenga. Se ndo foi interposto o recurso cabivel, a sentenca transita formalmente em
julgado e ndo mais pode ser modificada, no mesmo processo, pela simples razdo de que ele se
extinguiu.'*

A coisa julgada formal atua dentro dos limites do processo em que a sentenca foi
prolatada, sem impedir que o objeto do julgamento (relacdo de direito material) torne a ser
discutido em outro processo. O que a coisa julgada formal (preclusio maxima) impede ¢ a
rediscussdo dos fatos dentro daquele mesmo processo. A coisa julgada dita formal pode existir
sozinha em determinado caso, como ocorre nas sentencas meramente terminativas, que apenas
extinguem o processo sem resolugdo do mérito.'*'

Alvim e Granado afirmam que a coisa julgada formal opera efeitos endoprocessuais e
decorre do esgotamento dos recursos cabiveis. Ja4 a coisa julgada material opera para esses
autores efeitos panprocessuais. Nessa hipotese, havendo coisa julgada material, o comando que
emerge da parte dispositiva da sentenga torna-se imutavel e indiscutivel no processo em que a

sentenga for prolatada ou em outro qualquer. '™

'8 MIRANDA, Pontes. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts. 444 a 475. Rio de Janeiro: Forense, 1997.
t. 5, p. 109.

' MIRANDA, 1997, p. 108.

'S0 TESHEINER, 2001, p. 73.

SIMOLINA, 2009, p. 644.

82 ALVIM, Eduardo Arruda; GRANADO, Daniel Willian. Ampliagdo dos limites objetivos da coisa julgada no
Novo Cdédigo de Processo Civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 421, n. 111, jan./jun. 2015, p. 78.
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A coisa julgada material ¢ algo mais. E imutabilidade do contetido da sentenga no mesmo
ou em outro processo. Essa imutabilidade impde-se a quem quer que seja: autoridade judicial,
administrativa ou mesmo legislativa.'®

Existem dois tipos de coisa julgada: a formal e a material. A primeira delas ¢ uma
situacdo juridica que se caracteriza pela proibi¢ao de repeticdo do exercicio da mesma atividade
jurisdicional, sobre decisdo terminativa, pelas mesmas partes e, excepcionalmente por terceiros
em processos futuros. A segunda espécie de coisa julgada ¢ a situagado juridica que se caracteriza
pela proibi¢ao de repeticdo do exercicio da mesma atividade jurisdicional, sobre decisao de
mérito, pelas mesmas partes e, excepcionalmente por terceiros, em processos futuros.'®

Ambas as coisas julgadas guardam pontos de identidade e de diferenciagdo. A diferenca
reside no contetdo da decisdo judicial. A coisa julgada material incide sobre as decisdes de
mérito, chamadas definitivas; a coisa julgada formal acoberta decisdes relativas a questdes
formais, chamadas terminativas.'®

O ponto de identidade ¢ a capacidade que tem de produzirem efeitos externos ao processo
(ou fase procedimental) em que foi proferida a decisdo judicial.

A ideia ¢ impedir a repeticdo do exercicio da mesma atividade jurisdicional, em processos

futuros, ou em fases distintas do processo sincrético, sobre 0 mesmo objeto.
3.1.2 Coisa julgada e preclusao

A interpretagdo juridica'®® joga um papel decisivo na justificagio das premissas das
decisoes judiciais de aplicagdo das normas juridicas. Nao € preciso afirmar nada sobre uma
questdo normativa concreta e, portanto, sobre o que estd ordenado, proibido e permitido
juridicamente, sem interpretagao.

A preclusdo consiste na perda de uma faculdade ou poder processual no curso do

processo. Pode ser ocasionada: a) pelo decurso do prazo, ou pela passagem da fase processual,

'8 TESHEINER, 2001, p. 73.

' MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada, Constituigio Federal ¢ o novo Codigo de Processo Civil.
Revista Brasileira de Direito Processual, Belo Horizonte, ano 23, n. 90, p. 385-388, abr./jun. 2015, p. 387.

5 MOURAO, 2015, p. 387.

'8 GAVIAO FILHO, Anizio Pires. Colisiio de direitos fundamentais, argumentacio e ponderacgao. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011, p. 192.
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para exercicio do poder ou faculdade; b) pelo anterior exercicio do poder ou faculdade; c) pela
pratica de ato logicamente compativel com o exercicio do poder ou faculdade.'™’

Esses trés diferentes motivos servem de base para a classificacao tradicional da preclusao:
a) temporal; b) consumativa; ¢) 16gica.'™

Além disso, a preclusdo apenas opera internamente ao processo; a coisa julgada projeta-se
para fora da relagdo processual em que se formou. A preclusdo destina-se a conferir seguranga ¢
previsibilidade ao jurisdicionado e eficiéncia @ maquina jurisdicional, no curso do processo. A
coisa julgada, inspirada em semelhantes valores, visa a preservar o resultado da atuacdo
jurisdicional.'®

Pode-se afirmar que a preclusdo caracteriza-se pela impossibilidade de realizagdo de
determinado ato processual, por exemplo, o de recorrer ou realizar diligéncia forense que tenha
prazo fatal determinado e que, por conseguinte, ndo comporte superacdo do prazo determinado
pela norma processual ou, at¢é mesmo, pelo juiz. Realmente, trata-se de mecanismo de
estabilidade das decisdes judiciais que se alia, fortemente, a seguranga juridica para,
consequentemente trazer paz social.

De fato, a coisa julgada ndo se assemelha a preclusdo, assim como nao se trata de mesmo
instituto. A res iudicata caracteriza-se como a qualidade que torna imutavel o contetido decisorio
da decisdo de mérito (e ndo os seus efeitos, que podem ser mutaveis) € que se torna, por
consectario, indiscutivel, gerando a seguranca e estabilidade juridica esperada pela sociedade e
necessaria ao Estado.

Uma vez decidida a questdo, por meio de decisdo de mérito restard vedado a parte discutir
no mesmo processo as questoes ja decididas a cujo respeito se operou uma das modalidades de
preclusdo, bem como a coisa julgada, tornando-se a decisdo imutdvel (coisa julgada) e
indiscutivel (preclusdo).

Embora o art. 507 do Cddigo de Processo Civil afirme que as partes ¢ vedada a

rediscussao da questdo no mesmo processo, hoje resta compreensivel também que ao Estado- juiz

¢ proibido rever suas decisdes na mesma instancia € no mesmo processo, sem que exista um

87 TALAMINI, 2005, p. 132.
188 TALAMINI, 2005, p. 132.
'8 TALAMINI, 2005, p.133.
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acréscimo de questdo de cognicdo, por exemplo, alteragdes faticas ou normativas, situacdes que
permitiriam a modificagio nessa sede, assim como alertado pelo Supremo Tribunal Federal.'*’
Nao resta divida de que a questao principal expressamente decidida ficara sujeita a coisa
julgada (art. 503 do CPC)"', enquanto as questdes suscitadas e suscitiveis (de fato e/ou de
direito) ficam sujeitas ao efeito preclusivo decorrente da coisa julgada, salvaguardando a
seguranca juridica, nos termos dos arts. 505 e 507 do Codigo de Processo Civil.'*?
A preclusdo tem a finalidade de tornar o processo mais célere e ordenado, impondo-lhe
uma ordem logica.'”?
Considera-se aceitagdo tacita a pratica, sem reserva alguma, de um ato incompativel com

a vontade de recorrer.
3.1.3 Coisa julgada e eficacia da decisdao

A coisa julgada ¢ uma situagdo juridica, mais precisamente a situa¢do que se forma no
momento em que a sentenca se converte de instavel em estivel. E a essa estabilidade,
caracteristica da nova situagdo juridica, que a linguagem juridica se refere, quando fala da
autoridade da coisa julgada.'

Nesse ponto sobre a coisa julgada e a eficacia da decisdo, salienta-se que existe um debate
entre os autores José Carlos Barbosa Moreira e Ovidio Silva no qual o primeiro sustenta que a
coisa julgada atinge o conteudo da sentenca e o segundo entende que atinge a eficacia
declaratdria da sentenga, ou seja, ao comando dado pelo dispositivo da sentenga que teria o efeito
declaratoério. Concorda-se com Ovidio Baptista da Silva, ou seja, a coisa julgada atinge a eficacia
declaratoria da sentenca.'” Por sua vez, Licbman nesse debate, afirmava que a coisa julgada

atingia o contetido das eficacias.'*®

1% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢io Penal 470/MG. Relator: Min. Joaquim Barbosa, 17 de dezembro de
2012. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticianoticiastf/anexo/relatoriomensalao.pdf. Acesso
em: 19 ago. 2019.

I BRASIL, 2015.

92 BRASIL, 2015.

19 TESHEINER, 2001, p. 67.

% MOREIRA, José Carlos Barbosa. Eficcia da sentenca e autoridade da coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense,
1975.v. 1, p. 53.

15 Silva entende que as sentengas podem ter multiplas eficacias e a imutabilidade que protege a decisio judicial,
identificavel com a coisa julgada, so se refere ao efeito declaratorio da sentenga. O autor entende que € claro os
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A distingdo entre sentenca e coisa julgada fica clara quando se explica que no processo
civil brasileiro, em regra, a sentenga s6 comega a produzir efeitos a partir do transito em julgado,
isto ¢, do momento em que deixa de estar sujeita a impugnacdo por meio de recurso, ou a

, . c e 1 o~ 197
reexame necessario em segundo grau de jurisdigdo,

ou seja, a coisa julgada possui a
caracteristica da imutabilidade, que ocorre apds o transito em julgado da sentenca.
A coisa julgada, como resultado da defini¢do da relacdo juridica processual ¢ obrigatoria

para os sujeitos desta. Ovidio Baptista da Silva'”®

afirma que como todo ato juridico
relativamente as partes entre as quais intervém, a sentenga existe e vale com respeito a todos,
como contrato entre A ¢ B, assim também a sentenga entre A ¢ B vale com relacdo a todos
enquanto ¢ sentenca entre A e B. Todos, pois, sdo obrigados a reconhecer o julgado entre as
partes; ndo podem, porém ser prejudicados, mas por prejuizo ndo se compreende um prejuizo de
mero fato, e sim um prejuizo juridico.

Liebman menciona que a autoridade da coisa julgada ¢ a imutabilidade do comando
emergente de uma sentenca. Ja eficdcia natural da sentenga, acha-se intensificada e
potencializada porque se afirma como unica e imutdvel formulacdo da vontade do Estado de
regular concretamente o caso decidido.'””

Silva afirma que se define entdo o que se h4 de entender por eficacia direta da sentenca
como todas as eficdcias que sejam imanentes a propria sentenca, como virtualidade da demanda
de que elas resultam. Esses efeitos diretos atingem tanto as partes como os terceiros € nada tém a
ver com o fenomeno da coisa julgada.””

A eficacia direta da sentenga nada tem a ver com eficacia inter partes, ao contrario do que
seria a chamada eficacia reflexa que so atingiria terceiros. De um modo geral, porém, a doutrina

que aceita a distin¢ao entre os efeitos diretos e os efeitos reflexos da sentenca, parte da primitiva

concep¢do de lhering que, sob a influéncia das ciéncias naturais, sugeriu também para os

efeitos constitutivos e condenatorios da sentenga desaparecem e permanecer somente o declaratorio e que entdo
parece logico concluir que a imutabilidade (coisa julgada) atinge somente o efeito declaratorio. SILVA, Ovidio
Araujo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios e pareceres. 4. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 80-
81.

1% Liebman afirmava que a coisa julgada atinge os efeitos do comando da sentenga. Para Pontes de Miranda as
eficacias sdo declaratdria, constitutiva, condenatdria, executiva e mandamental. LIEBMAN, 1945, p. 50-51.

YT MOREIRA, 1975, p. 45.

%8 SILVA, Ovidio Aratjo Baptista da. Sentenca e coisa julgada: ensaios. Porto Alegre: Fabris, 1979, p. 95.

' LIEBMAN, 1945, p. 50-51.

20 SILVA, 1979, p. 107.
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fendomenos juridicos, uma causagdo similar a verificada no mundo bioldgico, mostrando que toda
relacdo juridica uma vez existente e operante como tal, provocara efeitos reflexos sobre uma
infinidade de outras relagdes juridicas que lhe sejam mais ou menos proximas, sem que as partes

~ .. . . . . 201
da relagao condicionante de tais efeitos os desejem ou mesmo os possam evitar.

3.2 Limites objetivos

Os limites objetivos dizem respeito aos elementos da sentenga que se tornam imutaveis.

Esses limites sdo determinados pelo pedido, porque a res iudicata ndo pode ser maior do
que a res iudicanda.***

Esses limites objetivos da coisa julgada material sdo considerados a extensdo que se
atribui a norma concreta editada (declarada) pela sentenga, a qual tem como um dos principais
propositos fixar os contornos da lide, com o fito de tornar claro exatamente aquilo que ndo podera
ser objeto de nova disposi¢io jurisdicional.**®

Os limites objetivos da coisa julgada, como ¢ intuitivo, delimitam, do ponto de vista
material, o que ¢ acobertado pela coisa julgada. Paralelamente, os limites subjetivos ditam quem
¢ atingido pela imutabilidade. Os primeiros sdo os que nos interessam para o propdsito desse
trabalho. Cabe salientar que no Cddigo de Processo Civil antigo (“CPC de 1973”), os juizos
prejudiciais jamais faziam coisa julgada material, a ndo ser que a parte interessada propusesse
acao declaratéria incidental

Os limites objetivos da coisa julgada sdo determinados pelo pedido, porque a res iudicata
ndo pode ser maior que a res iudicanda.*® Esses limites atingem somente a parte dispositiva da
decisdo. Se a resposta jurisdicional versa sobre o pedido e somente sobre ele e esta resposta se
encontra na parte dispositiva da decisdo, a coisa julgada somente podera atingir esta parte. Até

mesmo porque nem no relatorio, nem na fundamentagao existe julgamento. A fundamentagao nao

. . . . .. 2
atinge a vida das pessoas, mas sim o dispositivo.?’®

Y1 SILVA, 1979, p. 108.

292 TESHEINER, 2001, p. 142.

203 PORTO, Sérgio Gilberto. Coisa julgada civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 83.

204 TIRONI, Rommero Cometti. Prejudicialidade e limites objetivos da coisa julgada. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 281, ano 43, p. 187-215, jul. 2018, p. 193.

205 TESHEINER, 2001, p. 142.

26 A, Renato Montans de. Eficacia preclusiva da coisa julgada. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 190.
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De acordo com a disciplina prevista no Novo Codigo de Processo Civil, houve a
ampliacdo dos limites objetivos da coisa julgada. Em outros termos, a autoridade da coisa julgada
material recaird sobre a parte dispositiva da decisdo e também poderd recair sobre as questoes

prejudiciais que tenham sido decididas.?”’

3.2.1 Fundamentos da decisdo

Os fundamentos da decisdo encontram-se positivados no art. 504 do Codigo de Processo
Civil de 2015.>"

A opgao do ordenamento juridico brasileiro por restringir a coisa julgada ao dispositivo da
sentenca tem por principal fundamento o principio da demanda, que confere as partes o poder de
delimitar o objeto do processo e, em consequéncia, também lhes atribuiria o poder de definir os
limites objetivos da coisa julgada.”®”

O méximo aproveitamento do processo impode que se atribua forca de coisa julgada a
todas as decisoes ou partes da decisdo que respeitem: a existéncia de cogni¢do prévia e exauriente
e de contraditorio. Estando presentes tais requisitos, o principio da economia processual tornara
incompativel com a ordem constitucional a rediscussdo de questdes ja enfrentadas pelo Poder
Judiciario.”"

A matéria que integra a motivagdo da sentenga sempre sera apreciada mediante prévia
cognig¢do e com respeito ao contraditorio. A regra ¢ valida inclusive para os pontos que ndo foram
suscitados pelos litigantes e que devam ser apreciados ex officio pelo julgador, pois o principio do
contraditorio exige que seja dada prévia oportunidade para as partes se manifestarem a respeito.
As duvidas surgem quanto ao requisito da cognicao exauriente, diante dos diferentes graus de

profundidade da cognicdo com que as diversas questdes que integram a motivagcdo sao

apreciadas, de acordo com a relevancia de cada uma para o julgamento da causa.

27 ALVIM; GRANADO, 2015, p. 80.

28 «Art. 504. Nao fazem coisa julgada: I - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte
dispositiva da sentenga; II - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenga.” BRASIL, 2015.

2% T OPES, Bruno Vasconcelos Carrilho Lopes. Limites objetivos e eficicia preclusiva da coisa julgada. Sio
Paulo: Saraiva, 2012, p. 66.

219 OPES, 2012, p. 68.

2 LOPES, 2012, p. 68.
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Segundo Lopes, o problema ¢ resolvido com a exclusdo das decisdes submetidas ao
regime da cognicdo sumdria e definitiva, como ¢ o caso da sentenca proferida a revelia do
demandado, e a restricdo da coisa julgada aos pontos controversos, ou seja, as questdes em
sentido técnico, que figurem como fundamentos necessérios da decisio.?'

Nao fazem coisa julgada os fundamentos que levaram a conclusdo da decisdo, pois estes
se prestam ao esclarecimento do dispositivo. Afirma-se que a coisa julgada restringe-se a parte
dispositiva do julgamento.?"

As decisdes que produzem coisa julgada sdo aquelas, como ja foi dito em topico anterior,
de mérito, as definitivas, as que decidem a lide. Sendo que as demais decisdes ndo produzem
coisa julgada material, ou seja, as terminativas, embora encerrando um processo, nao se
pronunciam sobre o mérito, fazendo apenas coisa julgada formal.*'*

Dessa forma, a decisdo terminativa decide apenas o feito, continuando as partes na mesma
situacdo em que se achavam antes da instauracdo do processo, ndo obstando que a agdo, repita-se,
seja instaurada ou decidida noutro processo (art. 486 do CPC)*".

De outro lado, o art. 503 do Cédigo de Processo Civil permite que a imutabilidade da
coisa julgada material venha a recair ndo somente sobre a parte dispositiva da decisdo judicial,
mas também sobre as questdes prejudiciais, desde que observados os pressupostos dos §§1° e 2°
do art. 503.*°

Para a aplicac¢do do requisito do fundamento necessario a realidade do direito brasileiro, a
imutabilidade deve ficar restrita as questdes prejudiciais que figurem na motivagdo como
premissa necessaria e determinante do resultado do julgamento.217
A restricdo da coisa julgada ao dispositivo da sentenca nao tem por significado a total

irrelevancia da motivagao ap6s o transito em julgado, pois os fundamentos da sentenca sdo

importantes para a exata delimitagdo do contetido e alcance da decisdo.*'®

212 LOPES, 2012, p. 68.

I3 OLIVEIRA, Paulo Rogério de. Algumas reflexdes sobre a coisa julgada coletiva. /n: DIDIER JUNIOR., Fredie;
MOUTA, José Henrique; MAZZEI, Rodrigo. Tutela Jurisdicional Coletiva. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2012,
p. 592.

214 OLIVEIRA, 2012, p. 594.

215 BRASIL, 2015.

216 ALVIM; GRANADO, 2015, p. 82.

2T LOPES, 2012, p. 69.

2 LOPES, 2012, p. 31.
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Para Lopes estender a coisa julgada a motivacdo proporcionaria maior aproveitamento do
conteudo da decisdo, sem modificar a esséncia da atividade jurisdicional a ser desenvolvida. Os
limites objetivos da coisa julgada serao mais amplos se comparados ao objeto do processo € ao
objeto da decisao, mas ndo hd empecilho para tal ruptura se a solu¢ao que ela trouxer for a que

21
melhor entenda o due processo of law.*"’

3.2.2 Questao prejudicial

As questdes prévias ou sdo de ordem necessariamente processual e operam como
excegoes, ou tém, conteudo material. Estas sdo tidas questdes prejudiciais. Pode dar-se que a
resolucdo da questdo maior dependa, no todo ou em parte, da existéncia ou inexisténcia da
relacdo juridica que € objeto de exame noutro processo (contencioso), razdo para se ter
estabelecido a competéncia para a causa, ou a suspensdo do processo (art. 265, IV, a,
CPC/1973).2%

Ser4 questdo prejudicial aquela questdo que deve logica e necessariamente, ser decidida
antes de outra,”?' sendo que sua decisdo influenciara o teor de outra questio na mesma lide.*?

A questdo prejudicial também nao faz coisa julgada, porque, para decidir a lide,
acolhendo ou rejeitando o pedido do autor, tera o juizo, na motivacao, de apreciar e resolver os
pontos controvertidos, havidos como antecedentes l6gicos da decisdo final. Portanto, tais pontos
prejudiciais (relagdo de parentesco negada na acdo de alimentos; relagdo de locagdo negada na
cobranca de alugueis) ndo incidem coisa julgada, vez que ainda dependerdo da decisdo final do
processo.**

Moreira afirma que ndo ha prejudicial juridica que ndo seja antes prejudicial logica.***

As questdes prejudiciais podem ser objeto de um processo autdbnomo, mas € preciso ter
cuidado, pois nada impede que haja questdes prejudiciais processuais (p. ex. a concessdo de

gratuidade da justica ¢ prejudicial ao conhecimento do recurso interposto sem preparo). Sao

2 LOPES, 2012, p. 79.

20 MIRANDA, P., 1997, p. 131.

21 ALVIM, Teresa. Questdes prévias e os limites objetivos da coisa julgada. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
1977, p. 24.

222 ALVIM, 1977, p. 26.

23 OLIVEIRA, 2012, p. 593.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Questdes prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Borsoi, 1967, p. 46.
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exemplos de questdes prejudiciais: a) validade do contrato na demanda em que se pretende a sua
execucdo; b) filiagdo, na demanda por alimentos; ¢) a inconstitucionalidade da lei, na demanda
em que se pretenda a repeticio do indébito tributario, etc.??

Pode-se dizer que a coisa julgada sobre as questdes prejudiciais nao torna os processos
mais efetivos. Pelo contrario, torna-os mais demorados e complexos, afinal s3o mais problemas
sobre os quais o magistrado tera que se debrugar para emitir seu julgamento. Ao contrario do que
possa parecer a alguns, identificar as questdes prejudiciais nos processos nio ¢ tarefa facil.**°

Na verdade, nao ha qualquer racionalidade em outorgar autoridade de coisa julgada a
decisdo de questao prejudicial, obstando-se a relitigagdo da questdo enquanto prejudicial ou como
questdo principal, restringindo-a apenas a impedir a renovagdo da mesma ag¢io.**’

Alvim afirma que toda a questdo prejudicial, sob o ponto de vista juridico ¢ antes
prejudicial 16gica, mas nem toda a prejudicial 16gica pode ser considerada juridica.**®

A coisa julgada nao se estendera a resolugdo de questao prejudicial de que ndo depender o
julgamento do mérito (art. 503, §1°, )**°. Somente a questio prejudicial de cuja resolugdo
dependa o julgamento do mérito pode tornar-se indiscutivel pela coisa julgada. Assim, a questdo
prejudicial resolvida como obter dictum ou a que tenha conteudo processual ndo se tornam
indiscutiveis pela extensdo da coisa julgada.”*

Para Braga, Didier Junior e Oliveira isso constituiria uma espécie de coisa julgada
secundum eventum litis: resolucao da prejudicial so faria coisa julgada se favorecesse o vencedor;
nunca se lhe fosse desfavoravel. A questdo € relevante, logicamente consistente e merece reflexao
mais demorada.”'

O legislador, atento ao brocardo omnis definitivo in iure civili periculosa est, nao se
ocupou de conceituar prejudicialidade. Em vez de fazé-lo, enumerou alguns requisitos para que
os juizos prejudiciais incidentais produzam coisa julgada material: (i) questdo prejudicial; (ii)

juizo prejudicial expresso e incidenter tantum; (iii) prejudicialidade de mérito e efetiva

2 BRAGA, Paula Sarno; DIDIER JUNIOR, Fredie; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de direito processual
civil. 11. ed. Salvador: Jus Podivm, 2016, p. 546.

2 TIRONI, 2018, p. 196-197

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questiio. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018a, p.
303.

28 ALVIM, 1977, p. 25.

229 BRASIL, 2015.

0 BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 550.

»! BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 550.
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influéncia; (iv) contraditorio prévio e efetivo; (v) juizo absolutamente competente para resolvé-la
como questdo principal; (vi) auséncia de restri¢des probatorias ou cognitivas.**
A coisa julgada estende-se a solugdo da questdo prejudicial incidental que tenha sido

233

expressamente decidida na fundamentacdo da sentenca (art. 503, §1°)°. A coisa julgada

abrangera, nesse caso, a resolucdo de questdo que ndao compunha o objeto litigioso do
processo. >

Além disso, a questdo prejudicial, para o fim do §1° do art. 503 do Cddigo de Processo
Civil, ¢ a relagdo juridica ou a autenticidade/ falsidade de documento que se mostrem prejudiciais
a solugo da relagdo juridica litigiosa.>*

O artigo 503, § 1° alude as questdes prejudiciais decididas “expressa e
incidentalmente™®. A exigéncia da incidentalidade emana de uma razio mais singela. De um
lado estdo os pedidos, que sdo alvos de andlise e decisdo principaliter, submetendo-se ao regime
comum da coisa julgada; de outro, as questdes incidentais que sdo resolvidas incidenter tantum.
A solucdo destas, em regra, ndo produz coisa julgada material (arts. 502 a 504 do CPC/15), salvo
se suprimirem os requisitos do regime especial.”’’

A redacdo do art. 503, §1°, I, do Cddigo de Processo Civil de 2015 ¢ polissémicazSS. Diz
que a decisao da prejudicial faz coisa julgada se dessa resolucdo depender o julgamento do
mérito. De inicio, extraem-se duas ilagdes: (a) o juizo prejudicial deve influir sobre o mérito, e
ndo sobre questdes relativas as condigdes da acdo ou ao processo; (b) o julgamento do mérito
deve depender do juizo prejudicial.**’

A questdo decidida contrariamente ao vencedor da causa ndo produzird coisa julgada,
conquanto nao perca a qualidade de prejudicial por esse simples fato. A antecedéncia logica €
coisa distinta da suficiéncia. Uma questdo que, resolvida num sentido, ndo predetermine por si s6

o sentido do juizo subordinado, continua tendo aptiddo para influencia-lo, posto que depende da

conjugacdo de outros juizos prejudiciais para concretizar essa influéncia. E o caso dos fatos

2 TIRONI, 2018, p. 197.

23 BRASIL, 2015.

»* BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 547.
3 BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 547.
236 BRASIL, 2015.

7T TIRONI, 2018, p. 199.

2% BRASIL. 2015.

9 TIRONI, 2018, p. 199.
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constitutivos do direito do autor como prejudiciais a sentenga de procedéncia. Havendo
improcedéncia, contudo, o juizo positivo acerca dos fatos constitutivos perde a necessariedade e a
efetiva influéncia em vista da suficiéncia das questdes suscitadas na defesa de mérito do réu.**°

O legislador afastou do regime da coisa julgada excepcional a prejudicial decidida em
processo no qual tenha havido limitagdes probatérias ou cognitivas que impecam o0
aprofundamento da anélise da questdo.**!

Assim, a cogni¢ao sobre a prejudicial deve ser plena, e as partes devem poder empregar
todos os meios de que disporiam caso a questdo fosse objeto de processo autonomo. Nesse
sentido, as restrigdes probatorias e as limitagdes a cognic¢ao a que alude o art. 502, §2°, do Codigo
de Processo Civil,*** devem ser entendidas, sempre, relativamente ao hipotético processo em que
a prejudicial seria discutida principaliter. Ou seja, a causa na qual se discute a prejudicial
incidenter tantum deve propiciar ao julgador a mesma extensdo de cognigdo e as partes a mesma
amplitude probatoria que teriam caso a questdo fosse discutida em sede principal.**

Dessa regra exsurge uma conclusdo importante: sdo irrelevantes as limitagdes incidentes
sobre a apreciacdo do pedido que ndo atingirem a da prejudicial. Exemplo de processo com corte
cognitivo em que o juizo prejudicial ndo ¢ afetado e, portanto, pode sujeitar-se ao regime especial
se verifica nos embargos de terceiro opostos por credor com garantia real. Nesse caso, o Codigo
confere ao embargado apenas trés opgdes de defesa (art. 680 do CPC/15),*** limitando,
horizontalmente, a cogni¢cdo do magistrado. Veja-se, todavia, que, diversamente da questdo
principal, a prejudicial sobre a nulidade do titulo, por exemplo, ndo sofre restrigdes cognitivas ou
probatérias, podendo ser debatida 4 exaustdo e, por conseguinte, fazer coisa julgada.**

Como, ndo ¢ possivel, que um juizo prejudicial favordvel ao sucumbente produza coisa
julgada — por carecer do requisito da dependéncia, ou efetiva influéncia, como preferimos -, o
novo sistema ndo tem grande impacto no efeito devolutivo da apelagdo. Havendo recurso contra o
capitulo principal, devolvem-se ao tribunal todas as questdes correlatas (profundidade do efeito

devolutivo), inclusive a prejudicial. Ainda que nao haja pedido expresso no recurso, ela sera

29 TIRONI, 2018, p. 200.

I TIRONI, 2018, p. 204.

22 BRASIL, 2015.

3 TIRONI, 2018, p. 204-205
24 BRASIL. 2015.

* TIRONI, 2018, p. 205
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reapreciada pelo tribunal como questdo incidental, dai ndo ficar abarcada pela extensdo do efeito
devolutivo, porque ndo foi objeto de pedido.

Se a parte for vencedora da demanda a parte jamais demonstrard interesse em recorrer,
porquanto a prejudicial a ser acobertada pela auctoritas rei iudicatae, necessariamente, tera sido
resolvida em seu favor. Lembremos que dela, obrigatoriamente, dependeu o julgamento do
mérito.

Sob outro ponto de vista, aqueles que sustentam a possibilidade de o juizo prejudicial
desfavoravel ao vencedor fazer coisa julgada se deparardao com uma nova ldgica de sucumbéncia,
segundo a qual o vencedor na lide principal teria interesse em recorrer da sentenca que
porventura tenha resolvido uma questdo prejudicial em seu desfavor. Para esses, “muda a logica
do que significa vitdria e derrota no processo”.2*®

Assentada a nocdo de que as prejudiciais incidentais sdo resolvidas sempre na
fundamentagdo da sentenca, jamais no dispositivo, ¢ pertinente examinar a discussdo sobre qual
juizo ¢, afinal, competente para definir se determinado juizo prejudicial foi ou ndo coberto pela
auctoritas rei iudicatae: aquele que o proferiu ou aquele no qual estd sendo novamente ventilado.

Parece que a controvérsia fazia sentido, uma vez que a producdo da coisa julgada
independe da sua proclamacdo por qualquer juiz. Trata-se de fendomeno ope legis, € nao ope
iudicis. Quer dizer, nenhum pronunciamento judicial depende de outro que lhe atribua o condao
de formar a coisa julgada.

Aqui, mais uma vez seria salutar que o juiz pudesse especificar na sentenga o que sera
imutabilizado, seja decidindo a prejudicial no dispositivo ou consignando tal circunstancia
expressamente na propria fundamentagdo. Nao foi essa, contudo, a opc¢do legislativa; portanto,
qualquer tentativa de interpretar o sistema, de modo a afastar o carater ope legis da formacao da
coisa julgada constitui distor¢ao hermenéutica.

Moreira explica que s6 seria questdo prejudicial aquela que tivesse aptiddo para construir
0 objeto de uma causa prejudicial. Mas entdo uma de duas: ou a causa surge efetivamente, e nesse
caso ja se ultrapassou o plano da mera questdo; ou ndo surge, ficando aquela aptidao em estado

puramente potencial, e nesse caso ndo se vé€ como a adog¢do do critério proposto se avantaje, do

6 CABRAL, Antonio do Passo. Da coisa julgada. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et. al. (coord.). Breves
comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1.280-1.310, p. 1292.
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ponto de vista da relevancia pratica, a do outro, pois a controvérsia prejudicial, sob a forma de
simples questdo em nada altera a disciplina do procedimento.”*’

O grande problema ligado as questdes prejudiciais para Moreira seria quanto as
repercussdes que possa ter a manifestacdo do fenomeno juridico sobre a extensao objetiva da area
coberta pela autoridade da coisa julgada.**®

Moreira afirma que se, para a solucdo da questdo x, o juiz precisa, inserir no seu
raciocinio a solugdo da questao y, esta ndo merecera a qualificagdao de prejudicial, aplicavel ao
contrario a questao z, cuja solugdo seja por hipdtese indispensavel a de x. Aos caracteres
anteriormente apontados, pois, acrescente-se o da necessariedade: s6 sera prejudicial a questio
necessariamente posta como antecedente 16gico da solugdo de outra.”*’

As principais finalidades buscadas com essa inovacdo processual sdo as seguintes: a)
maior amplitude e eficiéncia na tutela de direitos; b) desburocratizagdo e simplificacdo do
procedimento; c) economia de processos; e d) seguranca juridica.>’

Nao se pode deixar de apontar a tautologia da norma do inciso I, do §1°, do art. 503 do
Cddigo de Processo Civil, quando diz que a decisdo sobre a questdo prejudicial s6 fard coisa
julgada se dela “depender o julgamento do mérito”. Na verdade, estd o legislador dizendo que a
questao prejudicial s6 serd acobertada pela coisa julgada se for prejudicial. De qualquer maneira,
a norma exerce uma fun¢do positiva, pois reafirma a principal caracteristica desse tipo de
questao, que ¢ a sua capacidade de influir no contetdo do julgamento do pedido principal.

Marinoni afirma que a coisa julgada sobre questdo pode recair sobre questdo de direito
que depende de produgdo de prova e sobre questdo eminentemente de direito. Nesta perspectiva,

embora a coisa julgada sobre questdo ndo se confunda com o precedente obrigatério, a

e eq1e . . : 251
possibilidade de ambos poderem ser invocados por terceiros os aproxima.>

3.3 Limites subjetivos

* MOREIRA, 1967, p. 49.

" MOREIRA, 1967, p. 50

Y MOREIRA, 1967, p. 54.

20 MOURAO, Luiz Eduardo Ribeiro. Coisa julgada, Constitui¢io Federal ¢ o novo Cédigo de Processo Civil.
Revista Brasileira de Direito Processual: Belo Horizonte, ano 23, n. 90, p. 385-388, abr./jun. 2015,p. 260.
MARINONI, Luiz Guilherme. Coisa julgada sobre questdo em favor de terceiros e precedentes obrigatorios.
Revista de processo, Sao Paulo, v. 284, ano 43, p. 115-136, out. 2018b, p. 115-116.
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A coisa julgada também apresenta os limites subjetivos que estdo contidos no art. 506 do
Cédigo de Processo Civil.*** Tais limites, explica-se, sdo aqueles que se referem a quem recebe a
imutabilidade e, consequentemente o comando decisorio da decisdo de mérito.

Os limites subjetivos que estdo previstos no art. 506 estdo relacionados a quem esta
submetido a coisa julgada®’. Nesse aspecto, a coisa julgada pode operar-se inter partes, ultra
partes ou erga omnes.

Como regra, a coisa julgada opera apenas entre as partes. Tal norma ¢ coroldrio das
garantias constitucionais da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo legal, do
contraditdrio e da ampla defesa (CF, art. 5°, XXXV, LIV e LV)254. Estaria sendo vedado o acesso
a justica ao terceiro, caso se lhe estendesse a coisa julgada formada em processo alheio. Depois,
isso implicaria privacdo de bens sem o devido processo legal. Haveria ainda a frustragdo da
garantia do contraditorio: de nada adiantaria assegurar o contraditorio e a ampla defesa a todos os
que participaram de processos e, a0 mesmo tempo, impor como definitivo o resultado do
processo aqueles que dele ndo puderam participar.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 alterou o codigo de 1973, para ndo excluir a extensao
benéfica da coisa julgada a terceiros. O antigo codigo determinava que a coisa julgada nao
prejudicasse nem beneficiasse terceiros; o novo Codigo de Processo Civil de 2015 apenas proibe
que ela os prejudique.”™

O texto do Cddigo de Processo Civil atual refere no art. 506 que: “a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros”.”>’ Nesse sentido, merece
ajuste o texto do dispositivo, pois tanto para as sentengas como para as decisdes interlocutorias de
mérito a coisa julgada terd a qualidade e forca de atingir as partes entre as quais ¢ dada, bem
COMO a Seus sucessores.” "

Molina afirma que a Unica restricdo aos limites subjetivos ¢ quando se trata de acdes

relativas ao estado de pessoa, como as de filiacdo, por exemplo, em que, integrando todos os

22 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros. BRASIL, 2015.

23 BRASIL, 2015.

> BRASIL, 1988.

25 TALAMINI, 2005, p. 96.

6 BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 557.

7 BRASIL, 2015.

»¥ THAMAY, Rennan. A coisa julgada no direito processual civil brasileiro. Revista de processo, Sio Paulo, v.
269, ano 42, p. 151-196, jul. 2017, p. 178-179.
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interessados a lide, a decisdo terd eficacia erga omnes. Reconhecido que Jodo ¢ filho de Maria e
Chico, e que estes ultimos participaram da relagdo processual, em qualquer outra a¢do que um
terceiro venha a propor para a questao, ¢ indiscutivel o estado de filho que Jodo tem em relagao

-, 259
aos pais.

3.3.1 Partes

A ideia ¢ que ninguém pode ser submetido a autoridade da coisa julgada, no processo em
que ndo teve participagdo. Contudo, hd a exceg¢do com relacdo as agdes de estado da pessoa.
Considera-se estado de pessoa como o conjunto de poderes ¢ deveres dos quais o sujeito ¢
investido pelo ordenamento juridico (estado familiar, estado cidaddo, estado liberdade e estado
politico). E evidente que em alguns casos os efeitos da coisa julgada atingem outras pessoas que
ndo aquelas que participaram do processo. Por exemplo, a senten¢a que declara que determinada
pessoa ¢ filho de outra, ndo ha como ser filho perante uns e ndo perante outros. Na tradi¢cdo
juridica, a coisa julgada ¢ restrita as partes do processo.”*

Afirma-se que além do autor e do réu do processo, assumem a qualidade de parte todos
aqueles que forem citados substituindo a parte origindria (sucessor, por exemplo) ou que
intervenham defendendo direito proprio ou em auxilio da parte, figurando como titular das
diversas posigdes ativas e passivas inseridas na dinamica da relag¢do juridica processual ou por
provocagio de uma das partes originarias.*'

A coisa julgada ¢ a qualidade de imutabilidade que recai sobre os efeitos da sentenga (ou
mais precisamente, sobre o conteudo do decisium) — pde-se, em principio, apenas para aqueles
que tiveram a oportunidade de participar do processo, na condigdo de partes.*®*

Sdo as pessoas que integram a lide processual, podendo também ser consideradas, em
regime de excecdo, as pessoas que participaram de demandas relativas ao estado da pessoa. As
acoOes relacionadas ao estado de pessoa sdo aquelas que envolvem o estado familiar, estado

cidadao, estado liberdade e estado politico.

2 MOLINA, 2009, p. 640.

20 MIRANDA, Edson Antonio. A coisa julgada nas questdes individuais e transindividuais. Revista do Instituto
dos Advogados de Sao Paulo, Sao Paulo, v. 16, p. 116-126, jul./dez. 2005, p. 120.

TUCCI, José Rogério Cruz. Limites subjetivos da eficiacia da sentenca e da coisa julgada civil. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 33-34.

62 TALAMINI, 2005, p. 97.
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3.3.2 Terceiros

Os terceiros sao todos aqueles que nao atuam no processo na condi¢do de parte (sujeito
parcial). Nao integrando o contraditério, ndo sdo titulares dos deveres e 6nus das partes. Além
disso, por ndo terem participado dos atos que precedem e preparam o julgamento final os
terceiros ndo podem sofrer os efeitos do julgamento da sentenca de mérito e muito menos se
vincularem a coisa julgada material.***

Os efeitos da sentenca ndo se limitam as partes, mas o terceiro, na medida em que tais
efeitos repercutam na sua esfera juridica de modo a conferir-lhe interesse e legitimidade para
agir, ndo fica impedido de buscar outro pronunciamento jurisdicional, em sentido diverso daquele
emitido no processo de que ndo participou, sem que se lhe possa opor a coisa julgada. Cabera ao
terceiro demonstrar a sua razdo — o que passara pela demonstracdo do desacerto da anterior
sentenca, no ponto em que os efeitos dela o atinjam.***

Sabe-se que a coisa julgada ndo pode prejudicar terceiros, em relagdo ao comando
decisorio imutavel, porque o terceiro nao participou da demanda, em pleno exercicio do
contraditorio, razdo pela qual ndo poderd ser compelido a receber a imutabilidade da coisa
julgada, visto que nao foi parte e ndo teve a oportunidade de debater a causa de pedir e os pedidos
que envolveram a demanda, sendo-lhe possivel, ao que nos parece, promover nova demanda com
a finalidade de obter decisdo judicial em relagdo a tematica que foi decidida em demanda da qual
ndo foi parte.

Em verdade, o comando decisorio imutavel e, consequentemente, indiscutivel, com a
forca de coisa julgada, somente atinge as partes que da demanda individual participaram, pois, se
assim ndo fosse, certamente, estar-se-ia a romper com uma série de garantias constitucionais do
processo.

Pode se afirmar que quanto aos terceiros, o que os atinge nas demandas de natureza
individual, para beneficiar ou prejudicar, sdo os efeitos da sentenga, ou seja, os resultados, mas

ndo a coisa julgada que precisa, para se formar, que o sujeito tenha tido a oportunidade de,

63 TUCCI, 2007, p. 39.
24 TUCCI, 2007, p. 97.
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naquela demanda, exercer o contraditério e a ampla defesa, fazendo-se presente o limite subjetivo
da coisa julgada.

Didier afirma que ¢ possivel afirmar que ha excegdes no ordenamento juridico brasileiro
que dizem que a coisa julgada pode prejudicar terceiros. Essa excecdo pode ocorrer no caso da
substitui¢do processual ulterior decorrente da alienagdo da coisa ou do direito litigioso,
consagrado no art. 109, §3°, Codigo de Processo Civil, segundo o qual a sentenga transitada em
julgado atingird ndo s6 as partes originarias do processo, mas também o terceiro que seja
adquirente ou cessionério do direito ou coisa litigiosa.?®

Os efeitos que atingem os terceiros sdo os efeitos secundarios, sdo os chamados efeitos
reflexos da sentenca, que produzem seus resultados para fora da sentenga, atingindo-lhes no
mundo fatico. Esses efeitos tém o poder de levar aos terceiros os resultados da res iudicata, mas
de modo secundario. O efeito reflexo relatado por parte da doutrina italiana ¢ logo chamado, por
Liebman,*®® de eficacia reflexa.

Marinoni entende que ¢ possivel a coisa julgada em beneficio de terceiro, visto que
primeiramente a coisa julgada sobre questdo pode ser invocada pelo terceiro enquanto autor ou
réu. Segundo o autor, ndo ha motivo para afastar a possibilidade de tanto o autor quanto o réu
poderem invocar a coisa julgada formada em processo de que ndo participaram a despeito de o
direito estadunidense ter admitido inicialmente apenas a possibilidade de o terceiro invocar o
colateral estoppel como réu.”®’

Silva®®® explica que a coisa julgada reluz, em relacdo aos terceiros, de forma geral, a sua
declaragdo. Assim, todo e qualquer terceiro podera sofrer algum efeito da sentenca.

Tesheiner®™ refere que é possivel a eficacia da sentenca atingir terceiros. Para ele, a
eficacia da sentenga pode atingir terceiros, com maior ou menor intensidade.

Tucci afirma ainda que com relagdo aos limites subjetivos envolvendo a substituigcao

processual, o substituido qualquer que seja o resultado do processo fica adstrito a coisa julgada.

Além disso, o fendmeno da substituicdo processual nem mesmo enseja uma expansao da eficacia

% BRAGA; DIDIER JUNIOR; OLIVEIRA, 2016, p. 557.

2 1 IEBMAN, 1945, p. 84.

7 MARINONI, 2018a, p. 325.

268 SILVA, Ovidio Baptista da Silva. Curso de Processo Civil: processo de conhecimento. 5. ed. Sio Paulo: Revista
dos Tribunais, 2001. v. 1, p. 505.

269 TESHEINER, José Maria Rosa. Elementos para uma teoria geral do processo. Sio Paulo: Saraiva, 1993, p.
186-187.
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da coisa julgada, visto que o substituido, sujeito da lide, ndo ¢ estranho a sentenca; ¢ ele o
principal destinatério do julgado.?”

Marinoni afirma que o Codigo de Processo Civil de 2015 em oportuno momento deixou
claro que a coisa julgada apenas ndao pode prejudicar terceiros, sinalizando, portanto, que

271

obviamente pode beneficid-los (art. 506 do CPC)”"". Esta norma se limitou a excluir a proibi¢do

de a coisa julgada poder prejudicar terceiros.?”?

3.4 Eficacia da coisa julgada

Nessa parte do trabalho serdo tratadas as eficacias positiva, negativa e preclusiva da coisa
julgada. A primeira delas, a eficicia positiva se refere a utilizacdo da eficicia propriamente ao
seu contetdo, tornando-o imperativo para o segundo julgamento, em um processo. A negativa
seria um impedimento, uma proibi¢do a que se discuta em outro momento no futuro a declaragao
transitada em julgada. E, a eficacia preclusiva da coisa julgada esta no impedimento que surge,
com o transito em julgado a discuss@o e apreciacdo das questdes suscetiveis de influir, por sua

solugdo, no teor do pronunciamento judicial, ainda que ndo examinadas pelo juiz.

3.4.1 Eficécia positiva da coisa julgada

A eficacia positiva da coisa julgada corresponde a utilizagdo da coisa julgada
propriamente em seu conteudo, tornando-o imperativo para o segundo julgamento, de modo que
vincula a decisdo pretendida a outra ja proferida, ou seja, os juizes de causas subsequentes a
declaragio proferida e transitada em julgado no processo anterior.*’

Liebman entende que a coisa julgada tem funcdo e eficacia positiva porque obriga o juiz a
reconhecer a existéncia do julgado em todas as suas decisdes sobre demandas que pressuponham

. ., . . . 274
o julgado; modo de ver, alids, para esse autor coerente com toda a doutrina da coisa julgada.”’

20 TUCCI, 2007, p.226-227.

7' BRASIL, 2015.

2 MARINONI, 2018a, p. 312.

> MARTINS, Rodrigo Krieger. A eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado,
Porto Alegre, v. 9, n. 24, 1979, p. 103.

7 LIEBMAN, 1945, p. 55.
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A funcdo positiva da coisa julgada segundo Talamini é quando a questdo decidida em
carater principal (objeto do decisium) vier a constituir uma prejudicial ao posterior julgamento de
outra causa, o julgamento anterior a respeito da questdo serd vinculante para o juiz do novo
processo. Restar-lhe-4 examinar as demais questdes desse novo processo, mas sempre
respeitando a premissa estabelecida no processo anterior.””

A eficacia positiva ndo estd relacionada com a coisa julgada. Seria simplesmente a
eficacia natural da sentenca: a simples producao dos efeitos da sentenga perante outro juiz. Porém
esse outro juiz sO estd obrigado a observar tais efeitos, sO se vincula cogentemente a eles, se o
comando de que eles advém estiver acobertado pela coisa julgada. Com efeito, dai se pode extrair
que a chamada eficacia positiva da coisa julgada nao ¢é expressao exclusiva do fendmeno da coisa
julgada. Expressa também os efeitos (declaratdrios, constitutivos) da sentenga. Mas, certamente,
sem a coisa julgada, a eficdcia positiva ndo se poria como tal: o juiz do segundo processo nao
ficaria vinculado a solugdo ja dada pelo decisum da sentenca anterior a questdo que ora funciona
como prejudicial. Enfim, é sempre a autoridade da coisa julgada que faz o juiz ficar vinculado ao
contetdo do comando anterior seja para negar novo julgamento, seja para decidir tomando aquele
comando como premissa necessaria. O mesmo e Unico fendmeno- a coisa julgada- apresenta

. . 2
esses dois aspectos, expressa-se dessas duas maneiras. 76

3.4.2 Eficécia negativa da coisa julgada

Esse tipo de eficacia se caracteriza como um impedimento, uma proibi¢do a que se discuta
no futuro a declaracdo transitada em julgado ou, ainda, uma defesa a impedir o novo julgamento
daquilo que j4 fora decidido em juizo.?”’

E considerada a proibicdo de qualquer 6rgdo jurisdicional voltar a apreciar o mérito do
objeto processual sobre o qual ja recai a coisa julgada. E nesse sentido que a coisa julgada

. . 2
funciona como pressuposto processual negativo.”’®

1S TALAMINI, 2005, p. 130.

76 TALAMINI, 2005, p. 130-131.

T MARTINS, Rodrigo Krieger. A eficacia preclusiva da coisa julgada. Revista da Procuradoria Geral do Estado,
Porto Alegre, v. 9, n. 24, 1979, p. 103.

BTALAMINI, 2005, p. 130.
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Nesse aspecto de eficacia, a imutabilidade gerada pela coisa julgada material impede que
a mesma causa seja novamente enfrentada judicialmente em novo processo. Por mesma causa
entende-se a repeticdo da mesma demanda, ou seja, um novo processo com as mesmas partes
(ainda que em polos invertidos), mesma causa de pedir (proxima e remota) € mesmo pedido
(imediato e mediato) de um processo anterior ja decidido por sentenca de mérito transitada em
julgado, tendo sido gerada coisa julgada material. O julgamento no mérito desse segundo
processo seria um atentado a economia processual, bem como fonte de perigo a harmonizagao
dos julgados. Na realidade, mesmo que a segunda decisao seja no mesmo sentido da primeira,
nada justifica que a demanda prossiga, sendo o efeito negativo da coisa julgada o impedimento de
novo julgamento de mérito, independentemente do seu teor.

A repeticao de uma mesma demanda em novo processo s6 pode ser derivada de extrema
ma-fé da parte ou de ignorancia de seu patrono, que pode desconhecer a existéncia do primeiro
processo por nao ter sido informado por seu cliente da existéncia de processo anteriormente
julgado. Seja como for, o réu tera todo o interesse em informar o juizo sobre a existéncia da coisa
julgada (para evitar uma nova derrota ou para evitar que uma vitoria se torne derrota), o que
levara o segundo processo a extingdo sem resolugdo do mérito (art. 485, V, do Novo CPC).

Além disso, interessante questao se coloca na hipotese de ndo ser reconhecida a coisa
julgada material, tendo tramite regular o segundo processo, também com sentenga de mérito
transitada em julgado. Como se pode facilmente notar, havera nessa hipdtese a rara situacdo de
conflito de coisas julgadas materiais, devendo-se determinar qual delas prevalecera. Para parcela
doutrindria, a coisa julgada ndo pode ser afastada, salvo nas excegdes previstas pela acdo
rescisoria (art. 966 do Novo CPC), tratando-se de elemento essencial ao nosso estado
democratico de direito. Nesse entendimento, a segunda coisa julgada ¢ juridicamente inexistente,
devendo sempre prevalecer a primeira. Outra parcela doutrinaria entende que durante o prazo de
acdo rescisoria da segunda prevalece a primeira coisa julgada, mas, decorrido esse prazo e obtida
em ambas a chamada “coisa julgada soberana”, passa a prevalecer a segunda (posterior substitui
anterior). Essa corrente doutrindria — que € a mais acertada — lembra que o art. 966, IV, do Novo
Codigo de Processo Civil prevé a acdo rescisoria contra a decisdo que afronta a coisa julgada
material, o que demonstra de forma inequivoca que a segunda coisa julgada existe juridicamente

(ndo se concebe a desconstituicdo de decisdo inexistente), embora seja viciada.
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3.4.3 Eficécia preclusiva da coisa julgada

A eficécia preclusiva esta no art. 508 do Codigo de Processo Civil*”

no qual afirma que
transitada em julgado a decisdo de mérito considerar-se-ao deduzidas e repelidas todas as
alegacgoes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicdo do pedido.
Ela estava prevista no artigo 474 do Codigo de Processo Civil de 1973 que afirmava®®’: “Passada
em julgado a sentenca de mérito, reputar-se-ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e
defesas, que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢ao do pedido.”

A eficacia preclusiva da coisa julgada deve ser considerada, observando-se, portanto, que,
na modalidade de eficacia preclusiva terd a res iudicata, pois pode ser temporal, consumativa ou
logica, separada ou conjuntamente.

A eficacia preclusiva € um plus, que se agrega a coisa julgada, com o propdsito de evitar
que uma nova decisao contrarie aquilo que foi declarado, “com forga de lei”, na parte dispositiva
da decisdo.*®'

O artigo 337 do Codigo de Processo Civil de 2015 em seu §2° traz o critério da triplice
identidade que ¢ 1til para a verificagcdo da existéncia da eficacia preclusiva da coisa julgada. O
artigo assim dispde®*”: “Art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: VII- coisa
julgada. [...] § 2° Uma agdo ¢ idéntica a outra quando possui as mesmas partes, a mesma causa de
pedir e o mesmo pedido”.

Fala-se em eficacia preclusiva da coisa julgada quando todas as questdes deduzidas e
dedutiveis que constituiam premissas necessarias da conclusdo tornam-se irrelevantes, indcuas,
em caso de tentativa de elisdo da coisa julgada.*®

Aratjo”™ afirma que ndo se deve confundir os efeitos objetivos da coisa julgada (que

atingem o objeto litigioso) com a eficacia preclusiva decorrente da coisa julgada (que atinge as

7 Art. 508. “Transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-do deduzidas e repelidas todas as alegagdes e
as defesas que a parte poderia opor tanto ao acolhimento quanto a rejeicao do pedido.” BRASIL, 2015.

" BRASIL. Lei n° 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Institui o Cédigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia

da Republica, [1973]. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/LEIS/L5869impressao.htm. Acesso

em: 19 ago. 2019.

YOSHIKAWA, Eduardo Henrique de Oliveira. A expansdo da eficacia preclusiva da coisa julgada em matéria de

direito da concorréncia: consideragdes a respeito do art. 98, § 4.°, da nova lei do CADE (lei 12.529/2011).

Revista de Processo, v. 222, p. 91-122, ago. 2013, p. 100.

*2 BRASIL, 2015.

3 TALAMINI, 2005, p. 86.

281



81

questdes suscitadas e discutidas — art. 505 e 507 do CPC/15%*). N3o se deve confundir, portanto,
coisa julgada e eficacia preclusiva da coisa julgada.

Porto afirma que a eficacia preclusiva atua tanto na orbita da coisa julgada formal, quanto
na material; todavia, com extensoes, por evidente, diversas. Naquela, limitada ao processo em
que a decisdo foi proferida, nesta projetando-se para demandas futuras.

A eficacia preclusiva da coisa julgada limita-se a consumir todas as alegacdes e defesas
que a parte poderia opor assim ao acolhimento como a rejei¢do do pedido, nos parametros da lide
deduzida, ou seja, sem que se altere ou extrapole qualquer dos elementos individualizadores das
demandas.*®’

A eficacia preclusiva da coisa julgada ¢ inerente a toda situacdo processual que gere
algum tipo de estabilidade. Na preclusdo a eficdcia preclusiva ¢ definida como endoprocessual,
por restringir-se ao processo em que opera, ¢ ¢ limitada as questdes de fato. Em se tratando da
coisa julgada formal, a eficacia preclusiva ¢ igualmente endoprocessual, mas abrange questdes de
fato e de direito. Ja a eficacia preclusiva da coisa julgada material ¢ a mais ampla possivel, pois
opera ndo sO6 N0 Mesmo processo como também em outros processos relativos a mesma lide ou a
outras lides logicamente subordinadas.**®

Os interesses em conflito no processo devem ser ponderados, de modo que um nao
prevaleca sobre o outro, antes sejam harmonizados, indicando a solucao do art. 508 do Codigo de
Processo Civil de 2015™ que afirma: “transitada em julgado a decisdo de mérito, considerar-se-
ao deduzidas e repelidas todas as alegacdes e as defesas que a parte poderia opor tanto ao
acolhimento quanto a rejei¢do do pedido”. Em outras palavras, a seguranga juridica e o direito de

acesso a jurisdi¢ao estariam harmonizados ao entender-se que todos os fatos alegados e alegéaveis

BIARAUJO, José Henrique Mouta. Coisa julgada e as questdes prejudiciais: a ampliagio da estabilizagdo das

decisdes judiciais e a diminui¢do da litigiosidade. Revista Brasileira de Direito Processual: RBDPro, Belo
Horizonte, v. 26, n. 102, p. 257-274, abr./jun. 2018, p. 266.

% Art. 505. Nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas relativas 4 mesma lide, salvo: I - se, tratando-
se de relagdo juridica de trato continuado, sobreveio modificagdo no estado de fato ou de direito, caso em que
podera a parte pedir a revisdo do que foi estatuido na sentenca; II - nos demais casos prescritos em lei. [...] Art.
507. E vedado a parte discutir no curso do processo as questdes ja decididas a cujo respeito se operou a preclusio.
BRASIL, 2015.

26 PORTO, 2006, p. 92.

27 PORTO, 2006, p. 92.

¥ LOPES, 2012, p. 100.

* BRASIL, 2015.
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(causas de pedir remotas) estdo acobertados pela eficacia preclusiva quando em relacdo a mesma
causa de pedir proxima da agio anterior.””°

A eficacia preclusiva da coisa julgada s6 opera em processos nos quais se ache em jogo a
auctoritas rei iudicate adquirida por sentenga anterior, limitacdo esta que resulta da funcao
instrumental do instituto, pois ndo haveria sentido em empregar o meio quando ndo se trate de
assegurar a consecu¢do do fim a que ele se ordena. Isso significa que a preclusdo das questdes
logicamente subordinantes apenas prevalece em feitos onde a lide seja a mesma ja decidida, ou
tenha solucao dependente da que se deu a lide ja decidida, de modo que fora dessas raias ficam a
livre discussdo.*”’

A extensdo a ser atribuida a eficacia preclusiva da coisa julgada passa, primeiro, pela
matéria atinente a identificacdo de demandas ou individuagdo de agdes, somente se podendo
admitir a existéncia de coisa julgada se houver, entre uma e outra demanda, identidade de partes,
pedido e causa. E para defini¢ao desta, remete-se a majoritaria teoria da substanciagdo pura, onde
o conteudo da causa de pedir ¢ definido pela relagdo juridica afirmada, pelos fatos que a
compdem e pelo interesse de agir, de modo que o instituto ora em estudo limita-se a consumir o
deduzido e o dedutivel nos pardmetros da lide, ou seja, sem que altere ou extrapole qualquer dos
elementos individualizadores das demandas.*”*

A eficéacia preclusiva da coisa julgada constitui meio para se atingir um fim ultimo, que €
o de resguardar a autoridade da coisa julgada material, como exigéncia de ordem publica,
estabilizando-se as relagdes juridicas. Nao € possivel a deducdo de novas alegacdes e defesas de
fato e de direito com o escopo de modificar o que foi decidido e transitou materialmente em
julgado. Ficam, porém, fora do alcance da eficacia preclusiva o direito e os fatos supervenientes,
que podem ser alegados em outra acdo. Isso porque, na medida em que essa nova agao seja
fundada em fatos ou direito superveniente, estard em ultima andlise, lastreada em outra causa
petendi, de modo que ndo se podera cogitar, sequer, do oObice da coisa julgada, ja que ndo havera

a triplice identidade de que tratam os §§1° ¢ 2° do art. 337 do Cédigo de Processo Civil.*

2% MOLINA, 2009, p. 638.

' MARTINS, 2016, p. 121.

2 MARTINS, 2016, p. 121.

¥ ALVIM; GRANADO, 2015, p. 81.
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4 COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS

Nesse capitulo ¢ tratada a coisa julgada nas agdes coletivas, bem como os principios da
coisa julgada e o seu transporte, que podem ser conforme o resultado (secundum eventum litis) e
para beneficiar (in utilibus). A coisa julgada nas agdes coletivas considera os artigos do Codigo
de Processo Civil e do Cédigo de Defesa do Consumidor. Esse capitulo aborda a coisa julgada
nos direitos difusos e coletivos, assim como nos direitos individuais homogéneos. Na agao civil
publica ou coletiva, estdo em jogo os interesses transindividuais de pessoas substituidas
processualmente no pélo ativo por um legitimado de oficio. Assim, e apenas tdo somente se essas
acoes forem julgadas procedentes ¢ que a imutabilidade do decisum podera ultrapassar as partes

formais para beneficiar (e ndo para prejudicar) toda a categoria, classe ou grupo de lesados™.

4.1 Principio da extensido subjetiva e transporte da coisa julgada conforme o resultado

(secundum eventum litis) e para beneficiar (in utilibus)

Existe a possibilidade da coisa julgada ter efeito de duas formas nas agdes coletivas, que
sao os efeitos secundum eventum litis € secundum eventum probationis. Este ultimo esta
relacionado com a ideia de provas, mais especificamente insuficiéncia de provas e a possibilidade
de ajuizar uma nova demanda nesse caso com novas provas.

O sistema adotado nas agdes coletivas, a respeito da ocorréncia de coisa julgada que, no
processo tradicional, deve sempre ocorrer, ¢ o da coisa julgada secundum eventum litis. Ou seja,
somente se verifica coisa julgada, impeditiva de a¢des individuais, quando ocorrer resultado
favoravel para os beneficiarios.*”

Normalmente as principais discussdes sobre a coisa julgada no processo coletivo estdo
relacionadas a existéncia ou ndo da coisa julgada conforme o resultado da demanda. Em
apressada conclusdo, essa questdo conduz simplesmente ao enunciado de que somente havera

coisa julgada se o resultado do provimento jurisdicional for favordvel ao autor; em caso de

2 MAZZILLI, 2013, p. 632.
2% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo. N. 88, ano 22,
out. dez. 1997, p. 34.
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improcedéncia, nao ha falar em coisa julgada. As questdes que giram em torno dessa formulagdo
constituem a disciplina da coisa julgada secundum eventum litis.**®

A questdo que ¢ normalmente discutida e esta diretamente relacionada a esse assunto € a
que diz respeito a extensdo subjetiva dos efeitos do provimento jurisdicional para além dos
colegitimados ativos que integram o catalogo que se retira das normas do art. 5° da Lei da Acao
Civil Publica®’ e do art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor™®, notadamente a partir do
disposto nas normas do art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica®” e do Art. 103 do Codigo de Defesa
do Consumidor’®.

Em principio, pode-se formular o enunciado no sentido de que o provimento jurisdicional

] .
3 ho sentido de tornar

de procedéncia do processo coletivo faz coisa julgada erga omnes
definitiva a relagdo juridica material controvertida regulada pelo comando contido na decisdo
judicial tanto em relacdo a todos os legitimados ativos coletivos como em favor de todos os
titulares de posigdes juridicas individuais que, eventualmente, podem ser subsumidas a relagio
juridica julgada. Nesse caso, entdo, tem-se coisa julgada e extensdo subjetiva dos efeitos do
provimento jurisdicional para alcancar tanto os demais colegitimados ativos, que ndo
participaram do processo coletivo, como, também, os titulares de posi¢des juridicas
individuais.>”

Pode-se considerar ja tradicional a solucao brasileira para a extensdao/ proje¢do da coisa
julgada coletiva do plano coletivo para o plano individual operando secundum eventum litis in
utilibus. O regime nacional claramente se afastou da experiéncia norte-americana do rigor no
controle da representatividade do legitimado coletivo e das notificagdes dos integrantes da

coletividade, redundando na vinculagdo desses ao comando coletivo qualquer que seja o resultado

da demanda, para adotar a extensdo do julgado somente em beneficio dos interessados.’”?

2% GAVIAO FILHO, Anizio Pires. A coisa julgada no modelo processual coletivo. Revista da AJURIS, Porto
Alegre, v. 35, n. 110, 2008, p. 31.

*7BRASIL, 1985.

> BRASIL, 1990.

> BRASIL, 1985.

0 BRASIL, 1990.

%! Aluisio Ré entende ainda que o efeito erga omnes da coisa julgada nas agdes coletivas estd presente nos interesses
difusos (CDC, art. 103, I) e nos interesses individuais homogéneos (art. 103, III do CDC). Quando se tratam dos
interesses coletivos (CDC, art. 103, II) a coisa julgada opera ultra partes. RE, Aluisio Tunes Monti Ruggeri.
Processo Civil Coletivo e sua efetividade. Sao Paulo: Malheiros, 2012, p. 228-229.

32 GAVIAO FILHO, 2008, p. 32.

33 ZUFELATO, Camilo. Coisa julgada coletiva. Sio Paulo: Saraiva, 2011, p. 386.
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Uma questdo a ser analisada ¢ a formulagdo que se pode retirar das normas do art. 16 da
Lei da A¢do Civil Pablica®™ e do art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor, segundo a qual,
em caso de improcedéncia do provimento jurisdicional, ha coisa julgada em relagdo aos demais
colegitimados ativos que ndo participaram do contraditdrio instituido perante o juiz, mas nao ha
extensao subjetiva do provimento jurisdicional para atingir posi¢des juridicas individuais. Assim,
ressalvados, os casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos demais casos de
improcedéncia, hd coisa julgada de tal sorte que nenhum dos colegitimados do catadlogo das
normas do art. 5° da Lei da Acdo Civil Publica’® e do art. 82 do Cédigo do Consumidor’®®,
podera propor a mesma demanda. Contudo, esse provimento jurisdicional de improcedéncia em
nada afeta as posi¢des juridicas individuais, ndo havendo extensdo subjetiva do julgado para além
daqueles que participaram do processo. Essa formulagdo, evidentemente, exige melhor
justificacdo, tarefa que deve ser cumprida em outra oportunidade.*”’

Seja pela leitura do art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica®® ou do art. 103, inciso I e II do
Cédigo de Defesa do Consumidor’®, verifica-se que no caso das a¢des coletivas para a defesa de

direitos difusos e coletivos (CDC, art. 81, pardgrafo nico, I e 1

), o legislador adotou a regra
da coisa julgada secundum eventum litis e todas as vezes que as ditas demandas forem julgadas
improcedentes por falta de provas (secundum eventum probationis). Nesses casos, ndo havera
formagdo da autoridade da coisa julgada, a exemplo do que ocorre no sistema da agdo popular
constitucional (art. 18 da Lei n® 4.717/65). Isto quer dizer que o proprio autor ou qualquer outro
colegitimado poderé repropor a demanda valendo-se de nova prova em caso de improcedéncia da
demanda por falta de prova.’''

Em relagdo ao processo coletivo, a coisa julgada na acdo popular sera secundum eventum

litis, ou seja, opera-se segundo o resultado da lide, caracterizada pela eficacia erga omnes, se a

3% Susana Henriques da Costa ¢ Ada Pellegrini Grinover tratam do art. 16 da Lei da A¢fo Civil Publica nas agdes
coletivas, afirmando que esse artigo seria melhor aplicado nas demandas envolvendo os direitos difusos e
coletivos, visto que apenas na tutela desses direitos a coisa julgada é secundum eventum probationis.

395 BRASIL, 1985.

3% BRASIL, 1990.

37 GAVIAO FILHO, 2008, p. 33.

3% BRASIL, 1985.

39 BRASIL, 1990.

319 BRASIL, 1990.

31 RODRIGUES, Marcelo Abelha. Fundamentos da tutela coletiva. Brasilia, DF: Gazeta Juridica, 2017, p. 190.
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demanda for julgada procedente ou improcedente por qualquer motivo, exceto por falta de
provas.’'?

A nog¢ao de coisa julgada secundum eventum probationis remete a formulagdo de que
havera ou nao coisa julgada conforme o resultado da demanda — procedéncia ou improcedéncia —
e o material probatorio de que dispuser o julgador. Essa nog¢do, normalmente, aparece
reconduzida a ideia de coisa julgada secundum eventum litis, pois a existéncia da coisa julgada
em ultima analise, esta condicionada ao resultado da demanda. O sentido da coisa julgada
conforme o eventum probationis esta no fato de que o material que ird definir a existéncia ou nao
de coisa julgada. Isso porque, caso improcedente a demanda por insuficiéncia de provas, nao
havera coisa julgada. Em esséncia, portanto, a coisa julgada secundum eventum probationis é um
caso de coisa julgada secundum eventum litis.>"

A inexisténcia de coisa julgada em caso de improcedéncia da demanda por insuficiéncia
de provas tem seu marco na norma do art. 18 da Lei da A¢do Popular’'* (Lei n. 4.717/65). No
ambito do processo coletivo da Lei da Ac¢do Civil Publica e do Cédigo do Consumidor, adotou-se
o modelo da inexisténcia de coisa julgada em caso de improcedéncia por falta de provas.

Além disso, a norma disposta no art. 16 da Lei de Ag¢do Civil Publica dispde que a
sentenca faz coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgdo prolator,
salvo se julgada improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado
pode promover outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. As normas do
art. 103, I e I do Codigo do Consumidor, afirmam que, nas demandas propostas para a realizagao
dos direitos difusos e coletivos em sentido estrito, a sentenca faz coisa julgada erga omnes, e
ultra partes, respectivamente, 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. E interessante destacar que esses casos de inexisténcia de

32 OLIVEIRA, 2012, p. 601.

313 GAVIAO FILHO, 2008, p. 33.

'Y BRASIL. Lei da Acio Popular (Lei n. 4717/1965). Art. 18. A sentenca tera eficicia de coisa julgada oponivel
"erga omnes", exceto no caso de haver sido a acdo julgada improcedente por deficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidaddo poderé intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L4717.htm . Acesso em: 21 out. 2020.
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coisa julgada restringem-se as demandas destinadas a realizacdo dos direitos difusos e coletivos
em sentido estrito®"”.

No caso de demanda proposta para a realizacao de direito individual homogéneo, a coisa
julgada € secundum eventum litis e ndo se produz em caso de improcedéncia nem mesmo nas
hipoteses de analise exaustiva e suficiente da prova.*'®

Gidi afirma que ndo € seguro afirmar que a sentenga de improcedéncia ndo produz coisa
julgada material. A rigor, ocorre que a coisa julgada coletiva formada ndo pode prejudicar as
esferas juridicas individuais dos interessados. A coisa julgada atinge a pretensdo, a lide coletiva e,
consequentemente, o direito superindividual (difuso ou coletivo) em jogo. Sobre essa lide
coletiva, sobre essa pretensdo coletiva, ja houve pronunciamento judicial e é defesa a reabertura
da discussdo: e isso ndo ¢ outra coisa se ndo a propria coisa julgada material. E por esse motivo
que ndo se pode dizer que a coisa julgada coletiva se forma secundum eventum litis. Em verdade,
a coisa julgada nas agdes coletivas se forma pro et contra. O que é secundum eventum litis ¢ a
extensao in utilibus da coisa julgada para a esfera individual dos componentes da comunidade ou
da coletividade.”"”

A inexisténcia de coisa julgada no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, nas
demandas propostas para a realizacdo de direitos difusos e coletivos em sentido estrito, esta
fundada no proposito de impedir eventual conluio entre o0 demandante e o demandado. O que se
pretende evitar ¢ a formagdo de coisa julgada em desfavor dos direitos difusos e coletivos em
sentido estrito da comunidade, especialmente em casos de deficiéncias na atividade de instrucao
do legitimado ativo autor da demanda. Nao se pode esquecer que, diferentemente do que ocorre
com os titulares de posi¢des juridicas individuais, que ndo resultam afetados pela sentenca de
improcedéncia prolatada em uma demanda coletiva, todos os legitimados coletivos do catdlogo
do art. 5° da Lei da Agdo Civil Pablica®® e do art. 82 do Codigo do Consumidor’", so colhidos

pela coisa julgada nos casos de procedéncia ou improcedéncia da demanda. A Unica excecdo ¢

., . A . . A . 2
exatamente a hipotese de improcedéncia por insuficiéncia de provas.’*’

315 COSTA, Susana Henriques da. Comentarios a Lei de Acdo Civil Publica e Lei de Acio Popular. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2006, p. 537.

316 COSTA, 2006, p. 537.

3!7 GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia nas acdes coletivas. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p. 126.

' BRASIL, 1985.

319 BRASIL, 1990.

320 GAVIAO FILHO, 2008, p. 35
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O que esse modelo deve responder ¢ a objecdo de que o demandado pode resultar
obrigado a defender-se varias vezes da mesma demanda. A despeito dessa consequéncia, no
ambito das modificagdes processuais a serem implementadas em favor da tutela jurisdicional de
interesses difusos, a coisa julgada secundum eventum litis era uma alternativa que nao poderia ser
evitada.

Grinover, ao examinar a questao do desequilibrio entre as partes, observava que se trata ¢
de chances diversas, havendo prejuizo mais teorico do que pratico, pois o réu da demanda
coletiva entra no processo sabendo que, caso ganhe a acao, ganhara somente em relagdo ao autor
coletivo, mas, caso perder, perdera em relagdo a todos.*?!

No que se refere a relagdo entre as expressdes secundum eventum litis € secundum
eventum probationis no ambito coletivo, vé-se que no panorama doutrindrio atual hd o emprego
de ambas para designar as caracteristicas proprias da coisa julgada coletiva sem, contudo, restar
claro seus respectivos contornos, tipicos de cada uma, de modo que se revela essencial identificar
tais peculiaridades, assim como a relagdo existente entre elas.>**

A melhor consagracdo do dispositivo legal consagrando a coisa julgada secundum
eventum litis vel probationis ¢ aquela que permite a rediscussdo da causa e reconhece na
existéncia de prova nova o verdadeiro requisito indispensavel a permitir sucessivo
pronunciamento judicial, sem o qual ndo estard autorizado o juiz a admitir a nova demanda.
Seria, portanto, uma espécie de condi¢do da acao a ser preenchida para que a segunda agao possa
atingir provimento de mérito.**

Na tutela jurisdicional coletiva brasileira ha um verdadeiro paradigma segundo o qual a
imutabilidade da coisa julgada formada no ambito coletivo jamais trard prejuizos para os
interessados individuais que sofreram danos em sua esfera juridica pessoal decorrentes do mesmo
evento. Para esse fendmeno adota-se a denominagdo extensao/projecao secundum eventum litis in
utilibus da coisa julgada do plano coletivo para o plano individual. Esse ¢ um principio tipico do
processo coletivo brasileiro, que inclusive ¢ mantido como parametro para a criagdo da regulagao

~ . . s 324
das agdes coletivas passivas no pais.’

321 GRINOVER, 2005, p. 909.
322 ZUFELATO, 2011, p. 306.
333 ZUFELATO, 2011, p. 293.
324 ZUFELATO, 2011, p. 388.
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O transporte in utilibus®> da coisa julgada é a comunicagdo da coisa julgada proveniente
da acdo em defesa em direito difuso e coletivo para beneficiar aqueles que sofreram danos de
natureza patrimonial decorrentes da violagio ao direito difuso e coletivo.’*

Esse transporte in utilibus da coisa julgada favoravel nas agdes para a tutela de interesses
difusos e coletivos depende do requerimento da suspensdo do processo individual, no prazo de
trinta dias, a contar da ciéncia dos autos do ajuizamento da agdo coletiva. H4 um erro de remissao
no art. 104 do Codigo de Defesa do Consumidor’?’, que, na sua segunda parte, refere-se aos
"efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem os incs. 11 e III do artigo
anterior", quando a coeréncia sistematica entre a primeira ¢ a segunda remissao exige que se leia
na segunda a referéncia ao inciso 1.°**

A coisa julgada in utilibus também estd presente no inciso III do art. 103 do Codigo de
Defesa do Consumidor, indicando que os limites subjetivos da coisa julgada somente atingem
todos os interessados em caso de procedéncia do pedido.*”

Alias, mesmo quando a sentencga declara a improcedéncia por insuficiéncia de provas,
hipdtese em que ndo ha coisa julgada, conforme expressamente dispdem as normas dos arts. 16
da Lei da A¢ao Civil Ptblica®™’ e art. 103, I e II do Codigo de Defesa do Consumidor331, caso nao
seja produzida nova prova, a situacdo é de coisa julgada.”* Nio importa o fato de a demanda
coletiva ter sido julgada improcedente por insuficiéncia de provas e tampouco, o fato de o juiz na
sentenca, expressamente ter declarado isso. O que efetivamente releva € o critério substancial do
surgimento de nova prova, que se da no mundo dos fatos.*”’

Na verdade, ¢ como se coisa julgada houvesse. Basta pensar, hipoteticamente, em uma

situagdo na qual novas provas jamais possam ser produzidas. Ainda que a sentenca

325 Santos também escreveu sobre o transporte in utilibus da coisa julgada coletiva. In: Amplitude da coisa julgada
nas agdes coletivas. SANTOS, Ronaldo Lima dos. Amplitude da coisa julgada nas agdes coletivas. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 142, p. 42-58, dez. 2006, p. 51

326 ZUFELATO, 2011, p. 390.

**7 BRASIL, 1990.

¥ SANTOS, R., 2006, p. 52

3% ALMEIDA, 2012, p. 104

0 BRASIL, 1985.

I BRASIL, 1990.

332 Susana Costa afirma que o art. 16 da Lei n° 7.347/1985 introduziu em sede de direitos difusos e coletivos a coisa
julgada secundum eventum probationes que ocorre quando a demanda depende da prova produzida no processo.
Complementa-se essa ideia ainda com a regra que nesses direitos, no caso de improcedéncia, somente faz coisa
julgada para os colegitimados se baseada em provas e ndo atinge em qualquer hipotese, os interesses individuais
envolvidos. RE, 2012, p. 228-229.

333 GAVIAO FILHO, 2008, p. 39.
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expressamente declare que ndo ha coisa julgada, ¢ como se houvesse coisa julgada. A
estabilidade das relagdes juridicas ¢ dada pelos fatos que sucedem no mundo da vida e ndo pelo
provimento jurisdicional que, alias, na hipotese considerada, negou a caracterizagdo de coisa
julgada. Do mesmo modo, a inseguranca juridica ¢ decorréncia das sucessoes incertas havidas no
mundo da vida e ndo do fato de a sentenca prolatada na demanda coletiva ter declarado,
expressamente, a inexisténcia de coisa julgada por insuficiéncia de provas.***

Essa discussdo somente tem sentido quanto a matéria de fato e ndo em relagdo a matéria
juridica. As questdes juridicas, por mais complexas que sejam, ndo ensejam duvida quanto a
coisa julgada. Por isso mesmo, nos casos em que os fatos ndo sdo objeto de controvérsia e a
disputa diz respeito exclusivamente a questao de fundamentagao juridica, qualquer que tenha sido
o desfecho da demanda coletiva, haverd coisa julgada. Do que se trata aqui ¢ da suficiéncia ou
insuficiéncia do arsenal probatdrio. Insuficiente, ndo havera coisa julgada; suficiente, o material
probatério, havera coisa julgada impedindo a repeti¢io da mesma demanda coletiva.>>®

Mazzilli explica que pode ocorrer para alguns o transporte in utilibus do julgado coletivo
as acgdes individuais, o que seria no fundo uma consequéncia da coisa julgada proferida em
processo coletivo, ja4 contida dentro dos limites do pedido. Para outros, porém, o proveito in
utilibus para os lesados individuais deve decorrer de pedido expresso. Considera-se esse
entendimento o correto. Para maior seguranca juridica, entende-se que deve ser feito o correto
pedido na acdo civil publica, ou seja, o autor deve pedir na inicial a reparacdo nao apenas dos
danos a interesses difusos, mas também a interesses individuais homogéneos. A vista de pedido
expresso, o réu poderd defender-se adequadamente, impugnando, se lhe convier, essa pretensdo, e
ndo se vera condenado a pagar algo que sequer foi pedido ou discutido na acdo de
conhecimento.”*® Além disso, o pedido nos processos coletivos deve, pois, levar em consideracio
a classificacdo dos interesses transindividuais: deve-se pedir expressamente na inicial de agdo
civil publica a defesa de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, isolada ou

cumulativamente. >’

334 GAVIAO FILHO, 2008, p. 39.

335 GAVIAO FILHO, 2008, p. 39.

336 MAZZILLI, Hugo Nigro. Tutela dos interesses difusos e coletivos. 6 ed. Sdo Paulo: Damasio de Jesus, 2007, p.
116-117.

3T MAZZILLI, 2007, p. 117.
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Para Susana Costa uma das mais importantes novidades introduzidas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor no regime da coisa julgada coletiva consiste na no¢ao de aproveitamento
in utilibus do julgado coletivo pelos titulares de direitos individuais relacionados, ainda
indiretamente, ao litigio. Essa inovagdo constou no §3° do art. 103 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor.**®

Além disso, Grinover explica que nas agdes coletivas o contraditdrio ndo ¢ sacrificado
pela técnica do julgado secundum eventum, uma vez que o demandado na acao coletiva integrou
a relacao processual, sendo até de se supor que pela magnitude da lide tenha concentrado todos os
seus esfor¢os no exercicio da defesa; pelo contrario, na técnica pura e simples extensao subjetiva
dos efeitos da coisa julgada, o mesmo ndo se pode dizer em relacdo aos que em juizo tenham
porventura sido inadequadamente representados. Por outro lado, parece claro que demandas
sucessivas, a titulo individual, s teriam alguma chance de €xito em casos excepcionais, que sao
justamente aqueles que levam a propugnar a adogdo da coisa julgada secundum eventum litis.”*

No mandado de seguranga coletivo aplica-se a coisa julgada secundum eventum litis. Nao
importa se a demanda for julgada improcedente, jamais serdo atingidos os titulares de direitos
individuais. Apenas ficara vedada a via da agdo coletiva com identidade de causa de pedir ¢
pedido, pois ai incide o pressuposto processual negativo. A acdo de mandado de seguranca
individual ou coletivo apresenta a cogni¢do plena e exauriente secundum eventum probationis, ou
seja, ndo havendo prova documental suficiente, a demanda podera ser reproposta como acao
ordinaria.**

Rossi afirma que se a extensdo da coisa julgada ou transporte in utilibus for segundo o
resultado da lide, em se tratando de direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos strictu
sensu) ou acidentalmente coletivos (individuais homogéneos) sera perfeitamente possivel que os
colegitimados (disjuntivos e concorrentes, CDC, art. 82; LACP, art. 5°), bem como os individuos
que compactuam de danos divisiveis, frutos de origem comum (individuais homogéneos) em

. . A . .. 1A e . 41
vista da improcedéncia da demanda, possam ajuizar nova demanda com idéntico objeto.

3% COSTA, 2006, p. 545.

39 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 180.

3% DIDIER JUNIOR, 2009, p. 196.

1 ROSSI, 2015, p. 116.
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4.2 Coisa julgada na tutela de direitos difusos e coletivos

Na hipodtese de agdes coletivas em defesas de interesses difusos e coletivos, a coisa
julgada é secundum eventum litis e se estende para além das partes do processo.>** Essa espécie
de coisa julgada estd prevista nos arts. 103 e 104 do Cédigo de Defesa do Consumidor®® e no art.
16 da Lei n. 7.347/1985.>*

O inciso II do art. 103, c/c seu §1° disciplina os limites subjetivos da coisa julgada nas
acoes coletivas em defesa de interesses coletivos. O dispositivo remete expressamente ao inciso
II do paragrafo tnico do art. 81, que conceitua os interesses coletivos como “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 relacao juridica base.”

Mazzili afirma que em hipdtese alguma a coisa julgada prejudicard interesses individuais
diferenciados, nem mesmo em caso de improcedéncia por motivo outro que nao a falta de provas.
Desde que tenha havido o correspondente pedido inicial, a sentenca de procedéncia também
beneficiara os lesados individuais (interesses individuais homogéneos), no que diz respeito ao
reconhecimento da existéncia da lesdo coletiva e ao dever de indenizar os lesados individuais (€ o

chamado transporte da coisa julgada, CDC, art. 103, §3°°*°

). Como exemplo, supde-se que uma
acdo civil publica reconheca o dano ambiental decorrente de um acidente nuclear. A sentenga
poderé reconhecer a materialidade do evento e afirmar a responsabilidade indenizatéria do réu;
formada a coisa julgada, a imutabilidade ultrapassara as partes formais do processo e beneficiara
a vitima e sucessores, os quais sO terdo que provar o nexo de causalidade entre o fato, ja
reconhecido na sentencga, o seu dano individual e o seu montante; estardo dispensados de provar o
evento e a responsabilidade patrimonial dai decorrente.**

A sentenca serd imutavel ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe de
lesados, exceto se a improcedéncia se der por falta de provas, caso em que outra agdo podera ser

proposta com base em nova prova. Para beneficiar-se da coisa julgada formada em agdo coletiva,

32 TALAMINI, Eduardo. A dimensio coletiva dos direitos individuais homogéneos: agdes coletivas e os
mecanismos previstos no Codigo de Processo Civil de 2015. In: ZANETI JUNIOR, Hermes (coord.).
Repercussoes do Novo CPC. Salvador: Jus Podivm, 2016. v. 8. p. 109-131, p. 114.

3 BRASIL, 1990.

** BRASIL, 1985.

3*3 BRASIL, 1990.

36 MAZZILLI, 2013, p. 628.
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o autor de a¢do individual deverad ter requerido oportunamente a sua suspensdo. No caso do
mandado de seguranga coletivo, mais que suspensdo, ¢ preciso que o interessado desista de sua
acdo individual. Os interesses individuais nao serdo prejudicados por eventual improcedéncia na
acdo coletiva, nem mesmo se a improcedéncia se fundar em motivo outro que ndo a falta de
provas. Como exemplo, tomemos uma a¢do civil publica ou coletiva, destinada a anular uma
clausula abusiva em contrato de adesdo — a procedéncia criarda um titulo executivo que
beneficiara todos os lesados que integrem o mesmo grupo.>*’

Assim como se d& nas relagdes de consumo, quando se debate questdes de direitos
(interesses) difusos e coletivos, na agdo civil publica o art. 16 da Lei da Agdo Civil Piblica®*®
também prevé a mesma sistematica da coisa julgada secundum eventum probationis, caso em que
ndo havendo esgotamento probatdrio poderd o individuo parte de um grupo indeterminado ou
determinado de pessoas demandar individualmente.**’

Pela andlise conjunta dos mencionados artigos, o art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica s6
diz respeito ao regime da coisa julgada em relagdo aos direitos difusos (e, quando muito,
coletivos), pois a regra permissiva do non liquet, por insuficiéncia de provas, ¢ limitada aos incs.
I e II do art. 103, relativos exatamente aos interesses transindividuais supra-apontados. Na
verdade, a regra do art. 16 s6 se coaduna perfeitamente com o inc. I do art. 103 que utiliza a
expressao erga omnes, enquanto o inc. II se refere a coisa julgada ultra partes. Assim sendo, a
nova disposi¢ao adapta-se exclusivamente, em tudo e por tudo, a hipdtese de interesses difusos
(art. 103, I), ja indicando a necessidade de operacdo analdgica para que também o art. 103, II
(interesses coletivos) se entenda modificado. Mas aqui a analogia pode ser aplicada uma vez que
ndo ha diferencas entre o regime da coisa julgada nos interesses difusos e coletivos.*’

O art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica repete a férmula da coisa julgada secundum
eventum litis, antes empregada na lei da acdo popular (Lei 4.717/65, art. 18). As redagdes sdo
praticamente idénticas, havendo registrar que, neste Ultimo dispositivo, ligou-se a expressao

. . \ , - 1
“coisa julgada” a eficacia da sentenca.™
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Escrevendo sobre a coisa julgada secundum eventum litis, adotada no art. 103, I e I, da
Lei n. 8.078/90 vislumbra-se a acolhida excepcional no processo moderno, do instituto do non
liguet, vendo nele a autorizacdo legal ao juiz no sentido de nao julgar a causa em face da
insuficiéncia de provas produzidas pelo autor coletivo.*>>

A coisa julgada nas ac¢des coletivas € pro et contra, mas o que realmente diferird com o

evento da lide sdo os sujeitos que receberdo a coisa julgada, visto que a extensao da coisa julgada
que pode ser erga omnes ou ultra partes, que efetivamente sera no processo civil pro et contra.”

O regime dos limites subjetivos da coisa julgada, nas acdes em defesa de interesses
coletivos stricto sensu ¢ exatamente o mesmo tracado para as acdes em defesa de interesses
difusos. A tnica diferenga reside na diversa extensdo dos efeitos da sentenga com relacdo a
terceiros, consoante se trate de interesses difusos e ou de interesses coletivos. >

No primeiro caso, ¢ propria da sentenca a extensdo da coisa julgada a toda a coletividade,
sem excec¢do; no segundo, a natureza mesma dos interesses coletivos restringe os efeitos da
sentenga aos membros da categoria ou classe, ligados entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base. Eis a razdo da redacdo do inc. II do art. 103, seja no que concerne a
substitui¢do da expressdo erga omnes do inciso I pela mais limitada ultra partes, seja no que se
refere 4 expressa limitago ao grupo, categoria ou classe.”

Se o pedido na agdo coletiva em defesa de direito superindividual for julgado procedente,
a sentenga sera revestida pela imutabilidade da coisa julgada, e ndo podera ser rediscutida por
quem quer que seja. Assim, por exemplo, ha formagdo da coisa julgada material se determinada
sentenca j4 transitada em julgado considera uma publicidade enganosa (CDC, art. 37, §1°) e, em
vista disso, ordena a sua retirada do ar.>>¢

Julgado improcedente o pedido na acao coletiva, hd ainda duas hipdteses a distinguir, que
sdo: se a improcedéncia resulta de insuficiéncia de provas, derivada de uma maé instru¢do no
processo, a a¢ao coletiva ndo fara coisa julgada e qualquer legitimado do art. 82 podera repropor

a mesma ag¢do, desde que apresente em juizo um novo material probatorio e se, entretanto, a

improcedéncia resultar ndo da insuficiéncia probatdria, mas do convencimento do magistrado de

32 MANCUSO, 2016a, p. 389-390
33 THAMAY, 2017, p. 270.

3 GRINOVER, 2005, p. 202.

3% GRINOVER, 2005, p. 202.

336 GIDI, 1995, p. 89.
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que a pretensdo era efetivamente infundada, a lide se torna indiscutivel, e o comando da sentenca,
imutavel.**’

Dizer que a coisa julgada se forma secundum eventum litis>>® no Codigo de Defesa do
Consumidor significa, apenas, que hé a extensao in utilibus da imutabilidade do julgado: estende-
se a coisa julgada a terceiros para beneficiar, ndo para prejudicar.”> O transporte in utilibus é
para beneficiar as partes do processo.*®’

Na hipotese de direitos difusos, pela propria natureza desses interesses, a sentenga fara
coisa julgada erga omnes. Os incisos I e II do art. 103 tratam de forma diferente o modo de
produgdo da coisa julgada nas causas que envolvam direitos difusos e coletivos, pois a coisa
julgada opera secundum eventum probationis®® . Isso significa que em caso de improcedéncia do
pedido por falta de provas ndo serd identificada a intangibilidade do julgado, e assim, sera
possivel aos legitimados intentarem nova acdo, bastando para isso que surjam novas provas sobre
o direito pleiteado na demanda.*®*

Almeida explica que nas a¢des que envolvem os direitos difusos e coletivos podem surgir
trés casos distintos em relagdo a coisa julgada. Em primeiro lugar, se a demanda for acolhida
integralmente, a sentenca prevalecerd a todos os substituidos. Em segundo lugar, se o pedido for
rejeitado no mérito, ndo podera ser intentada nova agdo coletiva, mas sdo admitidas agdes
individuais. E, finalmente, em terceiro lugar, se a sentenca for julgada improcedente por falta de
provas, nao havera coisa julgada, podendo nova agdo ser ajuizada a qualquer tempo, desde que

: 363
Surjam novas provas.

»7 GIDI, 1995, p. 116.
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A coisa julgada in utilibus nos direitos difusos e coletivos decorre da procedéncia do
pedido de acdo coletiva versando sobre direito difuso ou coletivo em sentido estrito, nos termos
da parte final do §3° do art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Acolhido ou rejeitado o pedido formulado numa agdo coletiva em defesa de direitos
difusos, forma-se a coisa julgada erga omnes (CDC, art. 103, I), tendo em vista que os sujeitos
sdo absolutamente indeterminados, ligados por circunstancias de fato e ¢ absolutamente
indivisivel o objeto. Ja nas acdes em defesa dos direitos coletivos ela € referida como ultra partes
porque diminui a sua irradiacio’®, sendo os sujeitos concernentes coalizados num grupo,
categoria ou classe como ¢ possivel perceber nos incisos I e II do art. 103 do Cédigo de Defesa
do Consumidor.*®

A distingdo tem o nitido interesse em destacar que a coisa julgada ultra partes alcanca o
grupo, categoria ou classe de pessoas (CDC, art. 81, pardgrafo unico, inciso II), enquanto erga
omnes atinge pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato (art. 81, paragrafo
unico, I, do CDC).3 66

Desde logo, deve-se acentuar que este art. 103, ao disciplinar a coisa julgada nas acdes
coletivas, evidencia que o sistema do Codigo de Protecdo e Defesa do Consumidor ¢ diferente do
adotado, tradicionalmente, pelo Codigo de Processo Civil, particularmente, tendo em vista: a) a
extensdo subjetiva da coisa julgada, ndo restrita as partes; em realidade os destinatarios da
eficacia da sentenca, no plano do direito material ou substancial, nunca sdo as partes processuais;
b) a sua possivel ocorréncia em conformidade com o resultado do processo, ou seja, se
improcedente, for fundamento de insuficiéncia de provas, ndo ha coisa julgada; e vindo a ser
possivel instruir outra acdo civil coletiva, com nova prova, deve esta agdo civil coletiva ser
admitida, justamente porque terd nesse caso, ndo ocorrido coisa julgada (art. 103, inc. I e II);
brevemente ¢ admissivel a mesma acdo civil coletiva, o mesmo pedido, com os mesmos

fundamentos e, se for o caso pelo mesmo legitimado (ou, por outro, que agira como autor da

3 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicio coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. Sdo

Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 297.

3% NETTO, Nelson Rodrigues. Notas sobre a coisa julgada no Processo Individual e no Processo Coletivo. Revista
Dialética de Direito Processual, Sao Paulo, n. 34, jan. 2006, p. 108.

3% NETTO, 2006, p. 108.
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precedente acdo o tenha feito). Basicamente, manifesta-se a inspiracdo da Lei da A¢ao Popular
(art. 18).%%

Hé varios aspectos, referentes a coisa julgada nas agdes coletivas, que devem ser
considerados, sendo trés deles diretamente disciplinados pelo Cédigo de Defesa do Consumidor e
um deles, pela Lei 7.347 de 24.07.1985, a cujo aspecto, justamente, se refere o CDC.*®*

Os varios aspectos relativos a coisa julgada estdo disciplinados nos incs. I, IT e III do art.
103 do Codigo de Defesa do Consumidor, bem como no seu §3°. Dizem esses incisos,
precipuamente, respeito a coisa julgada a titulo coletivo, tal como regulada no Codigo de Defesa
do Consumidor, com vistas a impedir, ou ndo, a propositura de outra agdo também a titulo
coletivo.’®

Se improcedente a agdo civil coletiva, no campo do Cddigo de Protecdo e Defesa do
Consumidor, isso inibe a propositura da mesma agdo civil coletiva, salvo se o pedido tiver sido
julgado improcedente por insuficiéncia de provas, caso em que qualquer dos legitimados,
inclusive 0 mesmo, ou 0s mesmos que ja atuaram, se vier a se valer de nova prova podera a vir a
propor novamente a mesma acao. A improcedéncia por insuficiéncia de provas devera constar ou,
ao menos, defluir da fundamentacao da sentenga, ¢ esta circunstancia ¢ que sera o parametro
decisivo para viabilizar-se a propositura da mesma acdo, calcada em nova prova. Ou seja, ¢ a
insuficiéncia de prova que determinara a ndo-ocorréncia de coisa julgada. Se tiver sido esse o
fundamento da improcedéncia, ¢ ele que determinara a nao-ocorréncia de coisa julgada; e, pois,
se houver nova prova, pode ser reproposta agdo civil coletiva; se ndo vier a existir nova prova,
ainda que ndo haja coisa julgada, aquela circunstancia ainda ndo podera vir a ser util na ordem
prética, como poderia ter vindo a ser.?”

Nas agoes fundadas em direitos difusos ou coletivos (art. 81, paragrafo nico, inciso I e II
do CDC), quando a improcedéncia for por qualquer outro motivo que ndo a insuficiéncia de

provas e o individuo tiver intervindo na demanda coletiva (art. 103, §1°, do CDC) a coisa julgada

37 WAMBIER, 1997, p. 35.
3% WAMBIER, 1997, p. 35.
3% WAMBIER, 1997, p. 35.
30 WAMBIER, 1997, p. 37.
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71 ;e g . e, .
erga omnes’”' poderd incidir negativamente nas esferas dos individuos, quando julgado

. . - . . . 372
improcedente o pedido na agdo coletiva, desde que observados certos aspectos previstos na lei.*’

4.3 Coisa julgada na tutela de direitos individuais homogéneos

A coisa julgada nesse aspecto ¢ diferente do que ocorre nos casos que envolvem direitos
difusos e coletivos em sentido estrito, porque nas acgdes que tutelam direitos individuais
homogéneos a sentenca somente fard coisa julgada erga omnes nos casos de procedéncia. Nao
importa se a matéria foi ou ndo provada. Seria, portanto, a coisa julgada secundum eventum litis
que ¢é a extensdo dos efeitos da coisa julgada favoravel a todos os membros do grupo.®”

A sentenga serd imutavel erga omnes s6 em caso de procedéncia como exposto acima e
beneficiara as vitimas e os seus sucessores.> "

Desse modo, para beneficiar-se da coisa julgada formada em a¢do coletiva, o autor de
acdo individual devera ter requerido oportunamente sua suspensio, ou, em caso de mandado de
seguranga coletivo, a propria desisténcia da acdo individual. No caso, essa extensdo s ocorrera in
utilibus, isto ¢, se houver procedéncia, e dentro dos limites do pedido formulado no processo
coletivo. Havendo improcedéncia, os lesados individuais que ndo intervieram no processo
coletivo como assistentes litisconsorciais poderdo propor acdes individuais, ndo na hipotese
contraria. Como exemplo, suponhamos uma ag¢do civil publica ou coletiva que vise a obrigar o
fabricante de um produto a substituir toda a série com defeito. Aqui a procedéncia beneficiard os
individuos lesados.’”

O regime da coisa julgada nos interesses individuais homogéneos (CDC, inciso III do art.
103) apresenta um sistema proprio, revelado pela redacdo totalmente distinta do dispositivo

porque a coisa julgada erga omnes s6 atua em caso de procedéncia do pedido, para beneficiar

"' Mancuso aborda o assunto dos efeitos erga omnes nas agdes coletivas quando demonstra que ele ocorre nas agdes
civis publicas ao fazer uma projegdo da coisa julgada nela formada, salientando assim que o procedimento das
acdes civis publicas servem para o processo coletivo. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acdo Civil Publica:
em defesa do meio ambiente, do patrimonio cultural e dos consumidores. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2002, p. 321.

2 NETTO, 2006, p. 110.

7 TORRES, Artur Luis Pereira. A tutela coletiva dos direitos individuais: consideracdes acerca do projeto de
novo Cddigo de Processo Civil. Porto Alegre: Arana, 2013, p. 102.

M MAZZILLI, 2013, p. 629

3 MAZZILLI, 2013, p. 629
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todas as vitimas e 0s seus sucessores e porque para esse grupo de interesses o legislador ndo
adotou a técnica da inexisténcia de coisa julgada para a sentenca de improcedéncia de provas.’’®

Resulta desse regime que ndo se pode dar por modificado o art. 103, III do Cddigo de
Defesa do Consumidor, por for¢a do acréscimo introduzido no art. 16 da Lei da Ag¢ao Civil
Publica, nem mesmo pela interpretagdo analdgica, porquanto as situagdes reguladas nos dois
dispositivos, longe de serem semelhantes, sdo totalmente diversas.®’’

Enfim, no processo coletivo, semelhantemente ao que ocorre no tocante a extensao das
liminares, também para saber a quem a sentenca de procedéncia beneficiard, ¢ necessario levar
em conta ndo a competéncia territorial do juiz que a proferiu, sim a natureza do pedido ¢ a
extensdo do que foi acolhido.””®

Arenhart afirma que no plano tradicional, ou seja, na andlise da coisa julgada em acdes
coletivas que lidam com pretensdes individuais (a chamada tutela dos direitos individuais
homogéneos), o tema ¢ tratado pelo art. 103, III do Codigo de Defesa do Consumidor, que prevé
a coisa julgada erga omnes da sentenga coletiva, mas apenas em caso de procedéncia. Porque s6
essa situagdo ¢ regulada, pode-se concluir que, em caso de improcedéncia da acdo coletiva, ndo
ha coisa julgada, sequer para obstar o ajuizamento de nova acao coletiva sobre 0 mesmo tema. A4
fortiori, em caso de improcedéncia devem sempre ser admitidas a¢des individuais que tratem da
matéria (para cada sujeito singular), exceto para aqueles individuos que tiverem participado como
litisconsortes da agio coletiva (art. 103, §3°, do CDC).>”

E verdade que o julgamento de improcedéncia de uma agdo coletiva, por falta de provas,
ndo impede a propositura de nova agao civil piblica com o mesmo pedido € com a mesma causa
de pedir, nem a improcedéncia da acdo de indole coletiva impede o ajuizamento de agdes
individuais fundadas no mesmo fato. Mas a improcedéncia de uma agdo civil publica por outro
motivo que ndo a falta de provas impede o ajuizamento de novas agdes civis publicas com o

mesmo pedido e a mesma causa de pedir, exceto se o lesado interveio na acao civil publica como

litisconsorte ou assistente litisconsorcial do legitimado ativo. Isso porque nao se pode excluir do

376 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 191.

377 GRINOVER, 2005, p. 191.

3 MAZZILLI, 2013, p. 629.

37 ARENHART, 2013, p. 361-362.
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lesado individual seu direito de acesso a jurisdi¢do, se ndo participou do julgamento da acdo
coletiva.**

Grinover explica que o art. 16 da Lei da Agao Civil Publica ndo se aplica a coisa julgada
nas acdes coletivas em defesa de a) interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa
julgada na defesa dos direitos difusos e coletivos, mas o acréscimo introduzido pela medida
provisoria ¢ inoperante, porquanto ¢ a propria lei especial que amplia os limites da competéncia
territorial, nos processos coletivos, ao ambito nacional ou regional®®'; ¢) de qualquer modo o que
determina o ambito de abrangéncia da coisa julgada ¢ o pedido, e ndo a competéncia. Sendo o
pedido amplo (erga omnes), o juiz competente o sera para julgar a respeito de todo o objeto do
processo; d) em consequéncia, a nova redagio do dispositivo é totalmente ineficaz.>®

Com a redagdo do art. 103, III, do Codigo de Defesa do Consumidor ndo resta diivida de
que a extensao da coisa julgada para os individuos, em caso de procedéncia, ¢ natural.**?

A decisdo tomada em agdo coletiva que trate de direito individuais homogéneos ndo
sofrera limitacdes territoriais de modo que seu alcance e efetividade alcangara todos aqueles que
compreendem a homogeneidade.***

Conforme o art. 95 do Coédigo de Defesa do Consumidor, com a procedéncia do pedido na
acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos, a sentenga emitird uma condenagao

genérica, fixando a responsabilidade civil do fornecedor pelos danos causados,

independentemente dos prejuizos efetivamente sofridos por cada consumidor.

30 MAZZILLI, 2013, p. 630.

31 “pROCESSO CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR. ACAO COLETIVA AJUIZADA POR ASSOCIACAO
CIVIL EM DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS. EXPURGOS INFLACIONARIOS
DEVIDOS EM CADERNETA DE POUPANCA EM JANEIRO DE 1989. DISTINCAO ENTRE EFICACIA DA
SENTENCA E COISA JULGADA. EFICACIA NACIONAL DA DECISAO. A Lei da Agdo Civil Piblica,
originariamente, foi criada para regular a defesa em juizo de direitos difusos e coletivos. A figura dos direitos
individuais homogéneos surgiu a partir do Codigo de Defesa do Consumidor, como uma terceira categoria
equiparada aos primeiros, porém ontologicamente diversa. Distinguem-se os conceitos de eficacia e de coisa
julgada. A coisa julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenca. O art. 16 da LAP, ao impor
limitag@o territorial a coisa julgada, ndo alcanga os efeitos que propriamente emanam da sentenca. Os efeitos da
sentenca produzem-se ‘erga omnes’, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgéo julgador. Recurso
Especial improvido.” BRASIL. Superior Tribunal de Justiga (3. Turma). Recurso Especial n° 399.357-SP.
Processo Civil e Direito do Consumidor. [...]. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Brasilia, DF: Superior Tribunal
de Justica, 2009. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200101969006&dt publicacao=20/04/2009.
Acesso em: 11 set. 2020.

%2 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 193.

% THAMAY, 2017, p. 272.

*# SANTOS, 2006, p. 113.
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Gidi afirma que assim como na ag@o coletiva em defesa de direitos superindividuais, a
coisa julgada coletiva se formard independentemente do resultado da demanda, seja a agdo
julgada procedente ou improcedente. Para Gidi, a coisa julgada se forma pro et contra, e nao
secundum eventum litis. O que € secundum eventum litis € a extensao in utilibus da coisa julgada
para a esfera individual das vitimas do evento. Se a acdo coletiva for julgada procedente, a
autoridade da coisa julgada que revestird a sentenca coletiva se estenderd erga omnes. Nesse
caso, beneficiara todos os consumidores titulares dos direitos individuais homogéneos violados
pela conduta do fornecedor considerada ilicita na acao coletiva, independentemente de terem ou
ndo intervindo no processo coletivo.’™®

Se a agdo coletiva tiver por objeto direito individual homogéneo e o pedido for julgado
procedente, haverd a extensdo erga omnes da imutabilidade do comando da sentenca, mas se
julgado improcedente a decisdo ndo prejudicara os individuos que ndo participaram da lide como
litisconsortes (art. 94 do CDC), que poderio propor agdes individuais.*™

Nao ha a possibilidade, no caso de improcedéncia do pedido, da acdo coletiva ser
reproposta tendo por base uma prova nova. Isso ocorre quando a agao coletiva ¢ em defesa de
direitos difusos e coletivos em sentido restrito, pois os legitimados a propositura de acdo em
defesa de direitos superindividuais sao os legitimados ativos coletivos arrolados no art. 5° da Let
da A¢do Civil Publica e no art. 82 do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Nao ha a possibilidade
de tutela individual desses direitos. Se a formacao da coisa julgada obstasse a repropositura da
acdo coletiva, em caso de surgimento de nova prova, fatalmente o direito superindividual
pereceria.3 87

Diferentemente ocorre com a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos que, em
esséncia, sdo direitos individuais que podem ser tutelados coletivamente em decorréncia da

388

origem comum.” ~ No caso de improcedéncia na via coletiva, ainda ha a possibilidade de tutela

individual desde que ndo tenha havido a participag@o do titular do direito como litisconsorte na

acio coletiva, ja que este teve o direito ao devido processo legal resguardado.®

35 GIDI, 1995, p. 140.
36 GIDI, 1995, p. 140.
*7 GIDI, 1995, p. 141.
¥ GIDI, 1995, p. 141.
¥ GIDI, 1995, p. 142.
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A coisa julgada que se forma é secundum eventum litis, uma vez que somente beneficiara
o titular do direito individual homogéneo, em sendo o pedido julgado procedente.*”

Na improcedéncia da agdo coletiva em defesa de direito individual homogéneo os direitos
em jogo sao individuais e divisiveis, apenas tratados coletiva e indivisivelmente devido a origem
comum. Nesses casos, apenas a tutela coletiva do direito individual fica trancada; porque a tutela
individual do direito individual ¢ irremovivel do cidaddo por uma garantia constitucionalmente
assegurada (CF, art. 5, XXXV). Por isso, ainda que a tutela coletiva do direito individual venha a
ser frustrada, ainda ha a possibilidade para o consumidor lesado em sua esfera individual ver o
seu direito assegurado em ag¢do individualmente proposta, sendo possivel até mesmo obter a
procedéncia do pedido individual com a reutilizacdo do mesmo material probatdrio produzido na
acdo coletiva julgada improcedente.*"

Na acdo civil publica, por exemplo, o ajuizamento da agdo coletiva para a defesa dos
direitos individuais homogéneos, ensejara a suspensao, até¢ o julgamento da demanda coletiva em
primeiro grau, dos processos em tramitacdo que versem sobre direito ou interesse que esteja
sendo objeto do processo coletivo. Cabe ao réu, na acdo individual, informar o juizo sobre a
existéncia de demanda coletiva que verse sobre idéntico bem juridico, sob pena de, ndo o
fazendo, o autor individual se beneficiar da coisa julgada coletiva mesmo no caso de o pedido da
acio individual ser improcedente.™?

No entanto, reconhece-se que o regime da coisa julgada secundum eventum litis, na agao
coletiva passiva em que se discutem direitos individuais homogéneos do grupo, categoria ou
classe de pessoas que figuram no pélo passivo, esvazia de resultados praticos a coisa julgada.™”

Esse efeito extensivo da coisa julgada ndo tem previsdo nas agdes coletivas fundadas em
interesses individuais homogéneos (CDC, art. 81, inciso III), como se constata da redac¢do do art.
103, III, do Codigo de Defesa do Consumidor.**

O Codigo de Defesa do Consumidor estabelece, em seu art. 103, que, para a tutela de

interesses individuais homogéneos, a coisa julgada opera erga omnes somente no caso de

' NETTO, 2006, p. 109.

*! GIDI, 1995, p. 142.

32 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugio coletiva de conflitos no direito
comparado e nacional. 3. ed. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 269.

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor. 8. ed., Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 208-209.

% NETTO, 2006, p. 112.
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procedéncia do pedido coletivo. Isso importa duas conclusdes: no caso de improcedéncia, os
individuos sempre tém aberta a porta para o ajuizamento de demanda particular para tentar
satisfazer a mesma pretensdo, salvo na hipotese em que tenham expressamente aderido a
demanda coletiva, como lhes faculta o art. 94 do Codigo de Defesa do Consumidor. Por outro
lado, segundo a doutrina majoritaria, havendo julgamento de improcedéncia do pedido, outra
demanda coletiva estard sempre inviabilizada, pouco importando a razdo da decisdo
desfavoravel.*”

Arenhart entende que o sistema de coisa julgada para a tutela de interesses individuais
homogéneos ha de ser ponderado e adequadamente visualizado dentro do sistema processual.
Refletindo sobre a legislagdo processual coletiva a luz desse critério, conclui-se que o regime da
coisa julgada coletiva (em particular dos interesses individuais repetidos) deve pautar-se também
pelo cotejo dos interesses das partes com os interesses dos demais sujeitos e ainda do proprio
Estado.”®
Se ndo bastasse a tendéncia geral da legislagdo nacional a diminuir a liberdade do
individuo em ajuizar a sua a¢do individual, ha ainda o efeito indireto, causado pelo julgamento de
qualquer demanda — ¢ em particular de uma demanda do porte de uma agdo coletiva — sobre
futuras acdes semelhantes. Ainda que ndo se possa dizer que esse seja um efeito juridico, ndo ha
davida de que o Judiciario, especialmente pela mao dos tribunais superiores — que tem o papel de
uniformizar o entendimento sobre a aplicacdo do Direito — tende a, uma vez decidida uma
questdo, dar a ela o mesmo tratamento em futuras demandas. Se isso ¢ verdade — e ndo parece
haver duvida de que seja — entdo, o julgamento de improcedéncia da agdo coletiva ¢ um
significativo indicio de que as demandas individuais ulteriormente ajuizadas seguirdo a mesma
sorte.””’

Se assim ndo for, entdo se estara diante de uma de duas situa¢des: ou a demanda
individual, julgada de forma diversa, ndo ¢ homogénea em relagdo ao caso julgado na via
coletiva; ou o Estado ndo conseguiu cumprir seu papel de homogeinizar a aplicagdo do Direito,

permitindo decisdes distintas sobre uma mesma matéria e, portanto, violando a garantia da

isonomia. Com efeito, ressalvado este ultimo caso, que deve ser encarado como uma rara excecao

3% ARENHART, 2013, p. 363.
3% ARENHART, 2013, p. 362.
37 ARENHART, 2013, p. 366.
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para o sistema, a Unica situacdo em que se pode admitir decisdo distinta na a¢do individual (em
relacdo aquela dada na agdo coletiva) envolve casos em que os fatos sejam distintos, ou a0 menos
em que a prova dos fatos seja outra. A situagcdo da prova melhor deve legitimar a repropositura da
demanda coletiva, ja que isso ¢ inerente a situacao da coisa julgada coletiva, como concebida
pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Desse modo, havendo prova nova, também a agdo
coletiva pode ser novamente ajuizada, buscando-se outra vez resultado comum a todos. Nao
haverd, portanto, incompatibilidade. J4 no caso de fato distinto — deduzido na agao individual- a
presenca desse fato, como algo relevante para alterar a conclusao judicial, ¢ indicativo claro de
que a causa petendi desta segunda acdo ndo era a mesma da primeira, de modo que o resultado da
acdo coletiva em hipdtese nenhuma se aplicaria @ demanda individual. Tirante essas duas
situagdes descritas acima, ¢ de se ter como normal- ou, talvez até como necessario — que o
Estado-jurisdi¢do, ao decidir as controvérsias individuais, aplique o mesmo entendimento que
manifestou ao julgar a agdo coletiva. Nenhuma razdo haveria para outra conclusio.””®

Em vista disso, ndo parece preciso dizer que o julgamento da agdo coletiva ndo deve
gerar efeitos para as causas individuais, de modo que estas podem ser livremente deduzidas pelos
individuos. Embora ndo se possa falar em coisa julgada erga omnes na sentenca de
improcedéncia, hd certamente um efeito fatico da sentenca coletiva, que inibe, por via transversa,
a possibilidade de deduzir- com a minima chance de sucesso- demandas individuais depois do
fracasso da acdo coletiva.’”’

Nao se pode falar em efeitos erga omnes na sentenga de improcedéncia porque quando for
improcedente, ou seja, quando ndo favorece o consumidor, por exemplo, numa agdo
consumeirista, os efeitos sdo ultra partes. Como foi explicado anteriormente, os efeitos serdo
erga omnes apenas em caso de procedéncia da demanda coletiva. Assim, ndo se podera ajuizar
demandas individuais decorrentes das acdes coletivas quando elas forem julgadas improcedentes.

As demandas individuais decorrentes das agdes coletivas poderdo ser ajuizadas apenas
quando a sentenga na agao coletiva for julgada procedente e os efeitos forem erga omnes.

Embora em relagdo aos limites objetivos da coisa julgada ndo haja maiores problemas,
pensando sob a otica dos limites subjetivos havera grande inconveniente na utilizagdo da logica

deste diploma. O Codigo de Processo Civil de 1973 foi pensado para tratar com litigios

3% ARENHART, 2013, p. 366.
3% ARENHART, 2013, p. 367.
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individuais, razdo pela qual a coisa julgada pensada para esse sistema ¢ confinada as partes e aos
seus sucessores (art. 42, §3°, 472, 567 e 568, do CPC).400

Assim sendo, no campo da coletivizagdo de pretensdes (tutela de interesses individuais
homogéneos), ndo se pode desconsiderar o texto legal, buscando ampliar a coisa julgada erga
omnes, para atingir terceiros (os individuos) no caso de improcedéncia da pretensdo. Todavia,
supondo, que o autor da demanda coletiva tenha representado adequadamente os interesses do
grupo, € certo que a garantia de isonomia importara tratar de maneira igual, no plano processual
individual, a lide que foi examinada de certa forma no plano coletivo. Os individuos, deste modo,
ndo estdo impossibilitados de ajuizar suas decisdes individuais, na medida em que ndo ha coisa
julgada em relacao a eles. Porém, o Poder Judiciario, porque cingido ao principio da isonomia,
estard obrigado a dar a essas demandas o mesmo resultado que deu a elas, quando agrupadas para
tratamento conjunto por meio da agio coletiva.*"!

Trata-se de direito do réu da agdo coletiva, que ndo pode sujeitar-se a decisdes distintas
diante de um tunico conflito- que, alias, ja foi examinado pelo Poder Judiciario. Mais do que isso,
trata-se também de direito para os litisconsortes ativos, que participaram da demanda coletiva.
Esses sujeitos, por conta do que prescreve o art. 103, §2°, do Cddigo de Defesa do Consumidor,
recebem a decisao coletiva de improcedéncia de forma indiscutivel. Nao se justificaria que todos
os demais membros do grupo, simplesmente porque mantiveram sua situagao de passividade em
relagdo a demanda coletiva, pudessem beneficiar-se dessa inatividade, enquanto aqueles que

demonstraram interesse no litigio e buscaram colaborar para a vitoria da agdo do grupo, nio.*"*

4.4 Questao prejudicial decidida expressa e incidentemente em agao coletiva
Primeiramente no que esté relacionado as origens da questdo prejudicial propriamente dita

no processo civil é de se notar que a relagdo de prejudicialidade constatada no raciocinio do

magistrado ¢ determinada pela relacdo da prejudicialidade existente nas relagdes juridicas

40 ARENHART, 2013, p. 367.
1 ARENHART, 2013, p. 373.
42 ARENHART, 2013, p. 373.
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preexistentes ao processo. Assim o fenomeno ndo se deve ao processo judicial em si, mas as
relagdes juridicas concatenadas existentes na vida social.*”?

As questdes prejudiciais sdo, quase sempre, questdes de mérito. O que as distingue da
questdo mais importante, da questdo que constitui, sozinha ou ndo, a entrega da prestacao
jurisdicional, ¢ o ser essa maior, mais relevante, necessaria e suficiente para que nao se explore
ao juiz o ndo ter sentenciado o feito. A prejudicialidade existe pela relagdo entre questdes (alids,
dados) maiores (iudicium maius futurum, iudicium maius praesens), se aquelas t€ém de ser
necessariamente resolvidas ou tratadas como tais e delas € inseparavel ou a elas pode ser ligada a
questdo maior.*"*

A doutrina nacional assinalou que a prejudicialidade ndo concerne a relagao logica entre
as questdes, visto que ela preexiste as questdes, porque se liga a dados, ao que esta a base da
controversidade das questdes prejudiciais, mas pode existir sem ela.*®

A questdo prejudicial deve ser decidida de forma incidental no processo coletivo e deve
ter havido contraditorio prévio e efetivo, a respeito. Explica-se: a parte autora entra com a agao
constando a questdo prejudicial e no momento seguinte, o réu contestard a questdo. Assim, se
houver revelia, ndo havera questdo prejudicial.

O artigo 503 do Cédigo de Processo Civil de 2015 ¢ o que permite a coisa julgada
material nas questdes prejudiciais decididas expressa e incidentemente no processo, observados
que: a) o julgamento do mérito do processo depende da resolugdo da questdo prejudicial; b) a
respeito das questdes prejudiciais deve ter havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando
no caso de revelia; ¢) o juizo tem que ter competéncia em razdo da matéria e da pessoa para
resolvé-la como questdo principal.

Para explicar o motivo de as questdes prejudiciais fazerem coisa julgada o art. 503, §1°,
inciso I do Cédigo de Processo Civil dispde que a questdo prejudicial ela ¢ decidida expressa e
incidentemente nos autos do processo, melhor dizendo, na sentenca.

O artigo mencionado acima ¢ considerado o procedimento base para que as questdes

prejudiciais também facam coisa julgada no processo coletivo.

493 CAMPOS, 1988, p. 120.

94 MIRANDA, P., 1991, p. 134.
495 CAMPOS, 1988, p. 120.

46 BRASIL, 2015.
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Para que as questdes prejudiciais fagam coisa julgada no processo coletivo sera preciso
apenas utilizar as normas do microssistema do processo coletivo, sendo que as normas mais
importantes sao as previstas nos artigos do Coédigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Acao
Civil Publica (Lei n. 7.347/1985).

A questao ndo podera ser chamada de prejudicial se dela ndo depender o julgamento do
mérito. Questdo prejudicial na dimensdo da coisa julgada que recai sobre decisdo incidental, ¢ a
questdo que necessariamente deve ser decidida para se julgar o pedido ou € a questdo de que
depende o julgamento do mérito, nos exatos termos do art. 503, §3°, I, do Codigo de Processo
Civil.

Sabe-se que ndo basta a impugnacdo ou negacdo da alegacdo, ou seja, a efetiva
litigiosidade ou discussdo em torno da alegacdo ou do ponto, mas € preciso uma expressa decisao
da questdo.*"’

Esta ultima exigéncia impede a invocagao da coisa julgada ainda que o contraditorio tenha
se formado sobre a questdo, evitando-se, assim, que se possa aludir a questdo implicitamente
decidida ou pensar que a questdo foi decidida em virtude da légica do julgamento, mesmo na
auséncia de qualquer explicitacio de uma decisdo acerca da questdo.**®

O art. 503, §1° requer que a questdo tenha sido decidida expressa e “incidentemente”,
considerando para isso apenas a natureza da questdo prejudicial - que deve ser decidida expressa
e incidentemente ao julgamento do pedido- € ndo o momento cronologico em que a decisdo €
proferida no processo.

A respeito da competéncia para produzir a coisa julgada nas questdes prejudiciais, o artigo
mencionado que trata da questdo prejudicial no Codigo de Processo Civil de 2015, em seu §1°,
inciso III, afirma que a decisdo da questdo prejudicial s6 produzira coisa julgada quando o juizo

tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questio principal®®’.

Trata-se de competéncia absoluta nos termos do artigo 62 do Codigo de Processo Civil*'’.

7 Salienta-se que a coisa julgada que recai sobre a sentenga que julga o pedido confere tutela a um bem da vida.
Para a eliminagdo de um litigio e a consequente tutela do bem da vida, a ndo apresentagdo de defesa ¢ irrelevante.
Porém no caso de coisa julgada sobre questdo, objetiva-se proibir a relitigagdo da questdo que foi impugnada, e
nesse sentido discutida. In.. MARINONI, 2018a, p. 255.

4% O contraditorio é pressuposto da formagdo da coisa julgada sobre a questdo prejudicial e precisa ser prévio e
efetivo. In.. MARINONI, 2018a, p. 254.

499 BRASIL, 2015. Art. 503, § 1° O disposto no caput aplica-se a resolugdo de questdo prejudicial, decidida expressa

e incidentemente no processo, se: Il - o juizo tiver competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-
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Os requisitos apresentados no § 1° do art. 503 para insercdo da questdo prejudicial nos
limites da coisa julgada s6 se aplicam aos processos iniciados apds a vigéncia do Codigo de
Processo Civil do ano de 2015 (art. 1.054)*'". Aos processos ja em curso, a questdo prejudicial é
regulada pelos arts. 5°, 325 ¢ 470 do Cddigo de Processo Civil do ano de 1973.

A coisa julgada sobre questao quando ndo arguida pelo interessado, pode ser lembrada de
oficio pelo juiz. E claro que o juiz tera dificuldade de reconhecer a coisa julgada quando nio
advertido a tanto. Mas isto ¢ bem longe de qualquer preocupacgao tedrica com a natureza da coisa
julgada. O juiz ao invocar a coisa julgada de oficio, tem que submeter a questao da sua incidéncia
a discussdo das partes, dando-lhes a devida oportunidade para argumentar (art. 10, CPC)*"?.
Ap6s, entendendo que a coisa julgada proibe a relitigacdo da questdo, o juiz devera justificar a
sua decisdo, inclusive a presenca dos requisitos dos paragrafos do art. 503 do Codigo de Processo
Civil.*?

Sabe-se que a cogni¢do nos processos coletivos € mais ampla para alcangar a decisdo de
mérito e proteger os direitos coletivos. Os processos coletivos tém dupla finalidade, ou seja, eles
podem tutelar novos direitos (direitos de grupo) e também resolver os litigios repetitivos. Por
1sso, considerando a maior certeza nos juizos de procedéncia, o Codigo de Defesa do Consumidor
estabeleceu que a coisa julgada coletiva estende os seus efeitos ao plano individual in utilibus,
pois o individuo podera valer-se da coisa julgada coletiva para proceder a liquidacdo dos seus
prejuizos e promover a execu¢do da sentenga (CDC, art. 103, § 3°)414. Esse ¢ o denominado

transporte in utilibus da coisa julgada coletiva para o plano individual.

la.= como  questdio  principal. Disponivel em:  http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 20 Out. 2020.

419 BRASIL, 2015. O artigo mencionado explica que é competéncia absoluta porque ndo pode ser alterada pelas
partes, por exemplo. Art. 62. A competéncia determinada em razdo da matéria, da pessoa ou da fungdo ¢é
inderrogavel por convengdo das partes. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 20 Out. 2020.

. BRASIL, 2015. Art. 1.054. O disposto no art. 503, § 1°, somente se aplica aos processos iniciados apds a
vigéncia deste Codigo, aplicando-se aos anteriores o disposto nos arts. 5°, 325 e 470 da Lei n° 5.869, de 11 de
janeiro de 1973. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
Acesso em: 20 Out. 2020.

412 BRASIL, 2015. Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdigio, com base em fundamento a
respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a
qual deva decidir de oficio. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 20 Out. 2020.

13 MARINONI, 2018a, p. 288.

414 BRASIL, 2015. Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada: § 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 agdes de indeniza¢do por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art503%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art5
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.htm#art325
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm
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As questdes prejudiciais quando favoraveis aos consumidores fazem coisa julgada no
processo coletivo se for observado o procedimento que esta previsto no art. 503 do Codigo de
Processo Civil de 2015 e o do art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor que explicam a
necessidade de levar em consideragio a procedéncia do pedido no processo coletivo.*'

Assim, para que faca coisa julgada no processo coletivo sera preciso ver o caso que esta
sendo analisado, ou seja, se a questdo principal € julgada procedente ou ndo, se for procedente faz
coisa julgada no processo coletivo. E necessario levar em consideragdo as normas do processo
coletivo que estao previstas nos artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor, mais precisamente
nos artigos 103 e 81.

Quando a agdo coletiva for julgada procedente, ou seja, quando a decisdo da causa for
favoravel a coletividade, a decisdo da questdo prejudicial faz coisa julgada, atendidos os
requisitos do Codigo de Processo Civil.

Além disso, salienta-se que a questdo prejudicial ndo pode fazer coisa julgada quando a
principal ndo faz. Nao pode ser sustentado que a questdo prejudicial faz coisa julgada em
qualquer hipétese e a principal ndo. A questdo prejudicial somente ira fazer coisa julgada quando
a questdo principal também fizer, e ela ndo pode prejudicar os demais consumidores e
beneficiarios da tutela coletiva.*'®

Cabe exemplificar que caso a questao fosse tida como desfavoravel ao consumidor, com a
reforma do Codigo de Processo Coletivo isso implicaria um retrocesso a tutela coletiva, porque €
preciso levar em consideracdo o disposto no artigo 503 do Codigo de Processo Civil de 2015 e
iria contra os principios da maxima efetividade da tutela coletiva e do ndo retrocesso do processo
coletivo.

Em suma, o instituto da coisa julgada no microssistema do processo coletivo serve para
beneficiar os titulares dos direitos e interesses coletivos e ndo prejudicd-los. E, isso, ocorre
também especificamente no direito do consumidor, visto que a questdo prejudicial s¢ ird fazer

coisa julgada para beneficia-los e ndo para prejudica-los.

forma prevista neste coédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderao
proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 96 a 99. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078compilado.htm. Acesso em: 20 Out. 2020.

> GRINOVER, 2005, 185-191.

16 GIDI, 1995, p. 120-126.
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4.4.1 Principio da maxima efetividade

Diferentemente do que ocorria com o Cddigo de Processo Civil de 1973, o Codigo de
Processo Civil de 2015 passa a dialogar de outra forma com o microssistema processual coletivo,
em uma relacdo “de mao dupla, em um vaivém do nucleo para a periferia (centrifuga) e da
periferia para o nucleo (centripeta). A eficacia do CPC sobre esse microssistema deixou de ser
exclusivamente supletiva, subsidiria ou residual e passou a ser, também, direta”*'”. Isso porque o
novo diploma processual ndo apenas faz referéncia expressa as acoes coletivas no artigo 139,
inciso X, como também incorpora novas normas juridicas de tutela jurisdicional coletiva
(incidente de resolugdo de demandas repetitivas).

O Cddigo de Processo Civil de 2015 entdo, de maneira diversa da que ocorria com o
Cddigo anterior “aplica-se em um dialogo de especialidade, coordenagdo e influéncias reciprocas
ao microssistema dos processos coletivos, colocando-os em conformidade com os objetivos
constitucionais. Tudo isso sem esquecer a eficacia direta ja mencionada.”*'®

Nesse complexo microssistema, de permanente influxo entre as leis que o integram, ¢
essencial a aplicacdo da teoria do didlogo das fontes para harmoniza-lo.

Sobre o didlogo das fontes, como ja abordado, leciona Claudia de Lima Marques que
aplicar a lei, com olhos de afastar uma e priorizar outra, ¢ uma visdo reducionista das

possibilidades de aplicacio das leis hoje*"’

. Ainda segundo a autora, “didlogo’” em virtude das
influéncias reciprocas, “didlogo” porque ha aplicacdo conjunta das duas normas ao mesmo tempo
€ a0 mesmo caso, seja complementarmente, seja subsidiariamente, seja permitindo a opg¢ao
voluntéria das partes pela fonte prevalente ou mesmo a op¢ao por uma solucao flexivel e aberta,
de interpenetragdo, ou a solucdo mais favoravel ao mais fraco da relagdo. O didlogo das fontes ¢
iluminado pelos valores constitucionais e os valores humanos ou fundamentais.**°

Nessa ordem de ideias, havendo duas ou mais regras juridicas aplicdveis a mesma
situacdo juridica coletiva, impende-se inferir a melhor solugdo para o caso concreto ao invés de

se aplicar os métodos convencionais. Deve-se identificar e aplicar a norma que se mostra mais

benéfica para a tutela dos direitos ou interesses metaindividuais, buscando uma coeréncia ao

" DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p. 61-62.
8 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2018, p. 62-63.
19 MARQUES, 2012, p. 26/28.
9 MARQUES, 2012, p. 26/28.
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conjunto de fontes legislativas. No microssistema da tutela coletiva, o norte nessa conformagao
pelo didlogo das fontes deve ser sempre a prote¢dao dos bens transindividuais, o que permite, por
exemplo, a aplicacdo da lei geral em vez de uma lei especial*?'.

Disso decorre um principio hermenéutico determinante para o microssistema da tutela
coletiva: o principio da maxima efetividade. Existindo antinomia, obscuridade ou lacuna nas
disposi¢des microssistémicas, as exegeses e integragdes devem procurar extrair a maior carga
possivel de eficacia e de efetividade. Pela ordem constitucional em vigor, as agdes coletivas
devem ser capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos interesses metaindividuais,
devendo ser preterida qualquer interpretagio ou integragio que as restrinjam™*?.

Ainda, nesse principio da maxima efetividade, nao ¢ dificil perceber que a agdo coletiva,
ao propiciar o acesso a justica de um largo espectro de conflitos metaindividuais, ndo pode ter
mitigada a eficacia expandida da coisa julgada que ai se produz, porque do contrario, ao invés de
pacificar o conflito, acabara por prolonga-lo ou acirra-lo, ante a virtualidade de prolagdo de
comandos judiciais diversos, sendo j contraditorios.**

Justamente esse didlogo das fontes aplicado sob a dtica do principio da maxima
efetividade que permite a aplicagdo da coisa julgada sobre questdo prejudicial (CPC, art. 503, §
1°) também nas agdes coletivas. No entanto, os mesmos principios fazem com que as
peculiaridades apresentadas na coisa julgada principal das agdes coletivas recaia em igual medida
nas questoes prejudiciais.

O regime da coisa julgada sobre a questdo prejudicial nas agdes coletivas demonstra
claramente o entendimento aqui exposto, visto que sua aplica¢ao deve atender ao mesmo tempo a
possibilidade prevista no Codigo de Processo Civil e as peculiaridades expressas nos diplomas
legais especificos do microssistema. Assim, todas as peculiaridades da coisa julgada principal das
acdes coletivas devem recair também sobre a questdo prejudicial.

Conforme visto, em se tratando de tutela jurisdicional coletiva, a coisa julgada apenas
podera beneficiar a coletividade, jamais prejudica-la, a chamada coisa julgada secundum eventum
litis. Assim, entender que a coisa julgada sobre a questdo prejudicial poderia apresentar algum

prejuizo a coletividade, iria no sentido oposto da maxima efetividade intentada pelo sistema de

21 DIAS, 2017, p. 255.
22 DIAS, 2017, p. 255.
2 MANCUSO, 2016, p. 409.
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tutela jurisdicional coletiva. Inadequado também seria deixar de estender a coisa julgada as
questdes prejudiciais, quando favoraveis a coletividade.

Por isso, a coisa julgada prejudicial nas a¢des coletivas podera ser aplicada apenas quando
em beneficios da coletividade tutelada, em atengdo ao principio da maxima efetividade da tutela

jurisdicional coletiva.

4.4.2 Principio do ndo retrocesso

Ja abordado no presente trabalho, o principio do ndo retrocesso afirma que os direitos
ndo podem retroagir € devem sempre avancar na prote¢ao dos individuos. Tal principio é ainda
chamado de ‘efeito cliquet’, expressao utilizada pelos alpinistas que define um movimento que s
permite ao alpinista ir para cima, ou seja, subir. As conquistas sociais tém efeito de catraca
(Efeito Cliquet), ndo podendo retroceder***. O principio do nio retrocesso do processo coletivo
significa que as circunstancias do processo coletivo na perspectiva deste principio devem ser
analisadas para o reconhecimento e consolidagao dos direitos e interesses difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

Canotilho afirmava que a vedagdo ao retrocesso significa que ¢ inconstitucional qualquer
medida tendente a revogar os direitos sociais ja regulamentados, sem a criagdo de outros meios
capazes de compensar a anulacdo desses beneficios, ou seja, os direitos ndo podem retroagir,
apenas avangar na protegdo dos individuos**.

A partir do exposto, verifica-se que a proibig¢do do retrocesso, também resulta
diretamente do principio da maximizacdo da eficicia de (todas) as normas de direitos
fundamentais. Por via de consequéncia, o artigo 5°, § 1°, da nossa Constitui¢dao, impde a protecao
efetiva dos direitos fundamentais ndo apenas contra a atua¢do do poder de reforma constitucional
(em combinagdo com o artigo 60, que dispde a respeito dos limites formais e materiais as
emendas constitucionais), mas também contra o legislador ordinario e os demais 6rgdos estatais

(& que medidas administrativas e jurisdicionais também podem atentar contra a seguranca

#% GARCIA, Sergio Renato Tejada. O principio da vedagdo de retrocesso na jurisprudéncia patria - analise de
precedentes do Supremo Tribunal Federal, dos Tribunais Regionais Federais e da Turma Nacional de
Uniformizagao. {on line}. Disponivel em: .
https://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao036/sergio
_tejada.html. Acesso em: 18 out. 2020, p. 5.

425 CANOTILHO, J. J. Gomes. Curso de direito constitucional. 18. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 194.


https://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao036/sergio_tejada.html
https://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/index.htm?http://www.revistadoutrina.trf4.jus.br/artigos/edicao036/sergio_tejada.html

113

juridica e a protecdo de confianca), que, portanto, além de estarem incumbidos de um dever
permanente de desenvolvimento e concretizagdo eficiente dos direitos fundamentais (inclusive e,
no ambito da tematica versada, de modo particular os direitos sociais) ndo pode — em qualquer
hipétese — suprimir pura e simplesmente ou restringir de modo a invadir o nucleo essencial do
direito fundamental ou atentar, de outro modo, contra as exigéncias da proporcionalidade.**®

Hermes Zanetti Janior'”’ defende que qualquer legislacdo infraconstitucional ou
interpretagdo restritiva serao inconstitucionais, pois, a interpretagdo da norma devera ocorrer
conforme a Constituicdo Federal, sendo vedado o retrocesso social na defesa dos direitos
coletivos. Vale lembrar que a Constituicdo Federal consagra ndo apenas inumeros direitos
coletivos, mas, também, direitos e garantias processuais aplicdveis ou proprios a tutela
transindividual, inclusive no titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais.***Ou seja, “a
prestacdo jurisdicional pretendida nas acgdes coletivas tem como objeto o cumprimento dos
objetivos sociais contidos nos textos legais ou decorrentes de opgdes valorativas realizadas pela
Constitui¢do.”**’

Em complemento a ideia anterior, a aplicagcdo da coisa julgada sobre a questao prejudicial,
disposto no Cddigo de Processo Civil vigente, ndo pode representar um retrocesso para a defesa
dos direitos coletivos. Sendo o regime da coisa julgada coletiva peculiar, podendo apenas
beneficiar a coletividade, aceitar que a questdo prejudicial decidida na acdo coletiva pudesse vir
em prejuizo da coletividade seria retroceder nas garantias processuais alcancadas aos direitos
coletivos, o que ndo se admite.

Pra melhor ilustrar o tema, importante a analise do julgamento proferido pelo Superior
Tribunal de Justica, no Recurso Especial 1.051.302*°, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
versando sobre a possibilidade de propositura de uma acao declaratéria incidental em acdo de

natureza coletiva, que teria como objetivo impedir a propositura pelos individuos substituidos de

eventual a¢do individual questionando a matéria.

#6 SARLET, 2018, p. 457.

47 ZANETI JR., Hermes. O novo mandado de seguranca coletivo. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 100-106

428 DIAS, Handel Martins. Garantias processuais civis dos bens transindividuais. /n: LEAL, Rogério Gesta;
SANTOS, Rafael Padilha dos; DEMARCHI, Clovis. (Orgs.). Estado, Mercado e Sociedade: perspectivas e
prospectivas. Itajai: Univali, 2017.

429 SALLES, Carlos Alberto. Processo civil de interesse publico. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; WATANABE,
Kazuo; COSTA, Susana Henriques da. (Coords). O processo para solucao de conflitos de interesse publico.
Salvador: Juspodivm, 2017. p. 209.

#9°9TJ, REsp 1.051.302/DF, Rel. Min. Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 23/03/2010, DJe 28/04/2010.
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No voto, a Ministra assinala que admitir essa hipdtese redundaria em uma agdo coletiva
passiva, que ainda ndo possui regulamento no direito brasileiro, ressalvadas certas hipdteses
especiais, como dissidios coletivos de trabalho, por exemplo. Além disso, assevera que nas agdes
coletivas destinadas a tutela de direitos individuais homogéneos, a Lei impde que a coisa julgada,
para os particulares substituidos, forma-se apenas nas hipdteses de procedéncia do pedido, a
chamada coisa julgada secundum eventum litis. Conforme a relatora, a admissdo de acdo
declaratéria incidental em processos dessa natureza tornaria indcua essa regra, determinando que
o incidente €, portanto, incompativel com o sistema de tutela coletiva de direitos individuais
homogéneos.

O que se percebe ¢ que mesmo ndo citando expressamente a vedacdo ao retrocesso ou
ainda o principio da méaxima efetividade, a decisdo da Corte Superior vem justamente nesse
sentido, inadmitindo a utilizagdo de instrumentos processuais que possam mitigar os direitos
individuais e as peculiaridades da tutela coletiva, de cunho constitucional.

Por fim, conclui-se que com o advento do Coédigo de Processo Civil, a questao prejudicial
pode fazer coisa julgada nas agdes coletivas, respeitando o regime especial da coisa julgada da
questdo principal na tutela de direitos transindividuais, ou seja, sera possivel apenas quando em
beneficios da coletividade, e ndo quando lhe trouxer prejuizo, a chamada coisa julgada secundum
eventum litis, em atengdo aos principios da maxima efetividade e do ndo retrocesso da tutela

coletiva.

4.4.3 Decisao visando a tutela de direitos difusos e coletivos

O processo civil coletivo trata dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos e
importa para ele tudo o que ocorre dentro desse processo, ou seja, o trdmite processual desde o
. - ~ . . 431
pedido quando a parte autora ajuiza a a¢do coletiva até chegar na sentenca™ .
.o . 432 . ~
Dentro desse processo envolvendo os direitos difusos*? e coletivos ocorre a resolugdo das
questdes prejudiciais e dessa forma € possivel afirmar que a coisa julgada estd presente nas

decisdes que visam a tutela dos direitos difusos e coletivos.

1 Antbnio Gidi, Ada Pellegrini Grinover, Hugo Nigro Mazzilli, Aluisio Ré tratam do assunto.
2 Rodolfo Mancuso aborda o assunto dos direitos coletivos e explica que os direitos difusos diferem dos coletivos.
Os difusos apresentam algumas caracteristicas basicas, que sdo: indeterminagao dos sujeitos; indivisibilidade do
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Para demonstrar que as questdes prejudiciais fazem coisa julgada nas decisdes

envolvendo os direitos difusos e coletivos, pode se utilizar como exemplo, as a¢des civis publicas

que tem o procedimento coletivo e é preciso levar em consideracio a imutabilidade®’ das

decisOes.

O que faz coisa julgada, ou seja, o que se torna imutavel nas sentengas de mérito € o juizo,

que nelas se contém, a respeito da existéncia ou da inexisténcia ou do modo de ser da relacao

juridica objeto do litigio, e, isso ndo ¢ diferente nas acdes civis publicas.”* Embora

433

434

objeto; intensa conflituosidade; duragdo efémera e contingencial. MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses
difusos: conceito e legitimagao para agir. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 93.

Sobre a imutabilidade das decisdes ¢ a extensdo dessa imutabilidade é importante a Lei 7.347/1985, no seu art. 16,
que ¢ o dispositivo que explica os limites territoriais destas decisdes. MAZZILLI, Hugo Nigro. A coisa julgada
no processo coletivo em face do art. 16 da Lei 7.347/1985 ¢ dos arts. 94 ¢ 103 da Lei 8.078/1990. Revista dos
Tribunais, Sdo Paulo, ano 107, v. 998, dez. 2018.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Conflito de Competéncia n° 109.435-PR. Brasilia, DF: Superior
Tribunal de Justica, 2010a. Disponivel em:
https://ww?2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=200902405608&dt_publicacao=15/12/2010.
Acesso em: 1 jul. 2020.

Através da decisdo proferida no Conflito de Competéncia n. 109.435 do estado do Parana ¢ possivel entender que
em sede de processo coletivo, a restri¢ao territorial prevista no art. 16 da Lei da A¢do Civil Publica (7.374/85)
ndo opera efeitos no que diz respeito as agdes coletivas que visam proteger interesses difusos ou coletivos stricto
sensu, COMO no presente caso; nessas hipdteses, a extensdo dos efeitos a toda categoria decorre naturalmente do
efeito da sentenga prolatada, vez que, por ser a legitimagdo do tipo ordindria, tanto o autor quanto o réu estdo
sujeitos a autoridade da coisa julgada, ndo importando onde se encontrem. Além disso, a clausula erga omnes a
que alude o art. 16 da Lei 7.347/85 apenas estende os efeitos da coisa julgada a quem ndo participou diretamente
da relac¢do processual; as partes originarias, ou seja, aqueles que ja compuseram a relacdo processual, ndo sdo
abrangidos pelo efeito erga omnes, mas sim pela imutabilidade decorrente da simples preclusdo ou da propria
coisa julgada, cujos limites subjetivos ja os abrangem direta e imediatamente.

CONFLITO DE COMPETENCIA. ACAO CIVIL PUBLICA POSTULANDO RESERVA DE VAGAS AOS
PORTADORES DE DEFICIENCIA. CONCURSO DE AMBITO NACIONAL. DIREITO COLETIVO STRICTO
SENSU. INAPLICABILIDADE DA LIMITACAO TERRITORIAL PREVISTA NO ART. 16 DA LEI 7.374/85.
DIREITO INDIVISIVEL. EFEITOS ESTENDIDOS A INTEGRALIDADE DA COLETIVIDADE ATINGIDA.
EFICACIA PRECLUSIVA DA COISA JULGADA. COMPETENCIA DO JUIZ FEDERAL PREVENTO PARA
CONHECER DA INTEGRALIDADE DA CAUSA.

1. O direito a ser tutelado consubstancia interesse coletivo, a que se refere o inciso II do art. 81 do CDC (reserva de

vagas aos portadores de deficiéncia em concurso de ambito nacional), ja que pertence a uma categoria, grupo ou
classe de pessoas indeterminadas, mas determindveis e, sob o aspecto objetivo, € indivisivel, vez que nao
comporta atribuicao de sua parcela a cada um dos individuos que compdem aquela categoria. 2. O que caracteriza
os interesses coletivos ndo ¢ somente o fato de serem compartilhados por diversos titulares individuais reunidos
em uma mesma relagdo juridica, mas também por a ordem juridica reconhecer a necessidade de que o seu acesso
ao Judiciario seja feito de forma coletiva; o processo coletivo deve ser exercido de uma s6 vez, em proveito de
todo grupo lesado, evitando, assim, a proliferacdo de agdes com o mesmo objetivo e a prolagdo de diferentes
decisdes sobre o mesmo conflito, o que conduz a uma solugdo mais eficaz para a lide coletiva. 3. A restrigdo
territorial prevista no art. 16 da Lei da A¢ao Civil Publica (7.374/85) ndo opera efeitos no que diz respeito as
acoes coletivas que visam proteger interesses difusos ou coletivos stricto sensu, como no presente caso; nessas
hipoteses, a extensao dos efeitos a toda categoria decorre naturalmente do efeito da sentenga prolatada, vez que,
por ser a legitimacao do tipo ordinaria, tanto o autor quanto o réu estao sujeitos a autoridade da coisa julgada, nao
importando onde se encontrem. 4. A clausula erga omnes a que alude o art. 16 da Lei 7.347/85 apenas estende os
efeitos da coisa julgada a quem ndo participou diretamente da relagdo processual; as partes originarias, ou seja,
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indeterminados os titulares do direito tutelado, também nessas ac¢des a atividade cognitiva visa a
obter sentenga com declaragdo de certeza a respeito de uma relacdo juridica determinada, nascida
de uma situagdo especifica de fato, que gera, ou pode gerar, lesdo a direito transindividual
(pertencente a uma coletividade ou a sujeitos indeterminados).**>

Importante relembrar que nas a¢des que tiverem por objeto a defesa de direitos difusos a
coisa julgada ¢ erga omnes (CDC, art. 103, I) e, caso o pedido seja julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, qualquer outro legitimado pode ajuizar nova agao, sob novo fundamento,
com base em prova nova, a chamada coisa julgada secundum eventum probationis.

Em se tratando de direitos coletivos stricto sensu, diferentemente do que ocorre com os
direitos difusos, a coisa julgada ¢ ultra partes (CDC, art. 103, II), limitando-se ao grupo,
categoria ou classe representada. No entanto, aqui também havera a chamada coisa julgada
secundum eventum probationis.

Diante dessas peculiaridades, além de atendidos os requisitos especificos do Cddigo de
Processo Civil para coisa julgada sobre questdo prejudicial, quando ela ocorrer em agdes de
defesa dos direitos difusos e coletivos stricto sensu deveré respeitar as mesmas regras da coisa
julgada principal: para os direitos difusos sera erga omnes e secundum eventum probationis e
para os direitos coletivos stricto sensu sera ultra partes e secundum eventum probationis. 1sso
porque, como visto, a luz dos principios da maxima efetividade e do ndo retrocesso da tutela

coletiva, deve-se sempre buscar a norma mais benéfica a coletividade.

4.4.4 Decisao visando a tutela de direitos individuais homogéneos

Conforme foi mencionado e esclarecido anteriormente as questdes prejudiciais fazem
coisa julgada nas decisdes envolvendo os direitos individuais homogéneos (CDC, art. 81,
paragrafo unico, II) e o art. 103, inciso III do Cédigo de Defesa do Consumidor ¢ o dispositivo

que dispoe sobre a coisa julgada coletiva na tutela desses direitos.

aqueles que ja compuseram a relagdo processual, ndo sdo abrangidos pelo efeito erga omnes, mas sim pela
imutabilidade decorrente da simples preclusdo ou da propria coisa julgada, cujos limites subjetivos ja os
abrangem direta e imediatamente. 5. Conflito conhecido para determinar a competéncia do Juizo Federal da 4a.
Vara Civel da Sec¢do Judicidria do Estado do Mato Grosso do Sul, o suscitado, para conhecer da integralidade da
causa, nao havendo que se falar em desmembramento da acdo. BRASIL, 2010a.

3 0 autor que trata sobre a imutabilidade das sentencas de mérito é Teori Zavascki. ZAVASCKI, 2017, p. 72.
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Cabe salientar que se a agdo for julgada procedente ou improcedente por auséncia de
direito, havera coisa julgada no ambito coletivo, ja se ela for julgada improcedente por falta de
provas, nao havera coisa julgada no ambito coletivo, conforme consta no art. 103 do Cddigo de
Defesa do Consumidor.

Para a coisa julgada coletiva nas decisdes envolvendo direitos individuais homogéneos,
utiliza-se também as regras positivadas no Cdodigo de Defesa do Consumidor juntamente com as
da Lei da A¢do Civil Publica. Assim, utiliza-se o microssistema do processo coletivo.***

O paragrafo segundo do art. 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor dispde que se o
pedido for julgado improcedente, os interessados que ndo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderio propor agdo de indenizagio a titulo individual.*’’

E possivel afirmar que a coisa julgada coletiva pode ser transportada in utilibus para os
processos individuais, uma vez que a decisdo coletiva tomada em relagao a matéria incidental
(ilicitude da conduta) passa a poder ser invocada contra o réu pelos individuos lesados, mas isso
somente acontece na hipoétese de procedéncia da acdo coletiva. Ocorrendo o contrario, ndo pode o
réu, correspondentemente, opor ao individuo a decisdo anterior quanto a ilicitude da conduta,
sendo a regra destinada exclusivamente a beneficiar o individuo supostamente lesado.**

Conforme consta no art. 103, inciso III do Codigo de Defesa do Consumidor a sentenca
fard coisa julgada coletiva erga omnes,* apenas no caso de procedéncia do pedido, para

beneficiar todas as vitimas e seus sucessores. E, se a demanda aqui nesses direitos for julgada

% Mazzilli afirma que o sistema do Codigo de Defesa do Consumidor passa a reger a coisa julgada em todos os
processos coletivos e ndo s6 aqueles atinentes a defesa do consumidor, tais como de maneira integrada, os que
digam respeito a defesa de quaisquer interesses transindividuais. MAZZILLI, Hugo Nigro. A coisa julgada no
processo coletivo em face do art. 16 da Lei n. 7.347/1985 e dos arts. 94 e 103 da Lei 8.078/1990. Revista dos
Tribunais. V. 998, ano 107, p. 623-9. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, dez. 2018, p.627.

7 Sobre a possibilidade dos individuos ajuizarem suas demandas individuais Susana Costa afirma que as questdes
prejudiciais decididas nos processos coletivos devem ser entendidas juntamente com o efeito preclusivo da coisa
julgada previsto no direito norte americano que se chama estoppel. Para melhor explicar, no regime norte-
americano a eficacia preclusiva da sentenca nao fica limitada ao dispositivo, mas atinge também todas as
decisdes preferidas pelo tribunal a respeito das questdes prejudiciais ao julgamento, tais como o estabelecimento
e qualificagdo de relagdes juridicas ou o acertamento da verdade relativa a certos fatos, desde que tais questdes
tenham sido objeto de debate adequado entre as partes. Esse efeito chamado estoppel pode ocorrer dentro de um
mesmo processo (direct estoppel) ou entre processos sucessivos (collateral estoppel). COSTA, 2006, p. 546. O
collateral estoppel proibe a relitigagdo e, portanto, tutela diretamente o litigante. A sua funcéo ¢ tutelar o litigante
que obteve decisdo favoravel, proibir o vencido de voltar a discutir o que ja foi decidido e evitar que o Estado
despenda tempo e dinheiro resolvendo mais de uma vez uma mesma questdo. MARINONI, 2018a, p. 60.

8 Sobre o transporte in utilibus da coisa julgada. COSTA, 2006, p. 545.

9 Ada Pellegrini Grinover e Arruda Alvim tratam do assunto ao afirmar que a coisa julgada nos direitos individuais
homogéneos é erga omnes para atingir toda uma coletividade ou categoria de pessoas. ALVIM, Arruda. Cédigo
do Consumidor Comentado. 2. ed., Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 461; GRINOVER, 2005, p. 903.
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improcedente, os interessados que nao fizeram parte da demanda que foi julgada poderdo entrar
com uma nova a¢o de indenizagio a titulo individual.**°

Desse modo, além do carater erga omnes da coisa julgada, as agdes coletivas para a tutela
dos interesses individuais homogéneos caracterizam-se pela presenga da coisa julgada secundum
eventum litis (segundo a sorte da lide), isto é, o conteudo da sentenca somente atingira os titulares
dos interesses individuais na hipdtese de procedéncia da demanda (sorte da lide), circunstancia
que os habilita a beneficiar-se da decisdo favoravel, procedendo-se diretamente a execugao dos
seus direitos, sem a necessidade de prévio processo de conhecimento.

As pretensdes individuais dos particulares beneficiam-se das vantagens advindas com o
deferimento de eventual sentenga de procedéncia em acdo coletiva, de modo que a coisa julgada
possuira efeitos erga omnes. Em sentido contrario, as pretensoes individuais dos particulares nao
sdo prejudicadas pelo advento de sentenca desfavordvel, ou seja, somente sdo abrangidos
secundum eventum litis; nesse caso, a existéncia de sentenga coletiva desfavoravel ndo obsta que
os individuos enquadrados na hipdtese fatica ou juridica que fora objeto da acdo coletiva
promovam suas acdes individuais.**!

Quanto a coisa julgada sobre questdo prejudicial na tutela de direitos individuais
homogéneos, a exemplo do que ocorre com os demais direitos transindividuais, devera respeitar
as peculiaridades da coisa julgada principal.

No caso, sera erga omnes (CDC, art. 103, III) somente no caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar as vitimas e seus sucessores, podendo o lesado valer-se do transporte in utilibus
da coisa julgada coletiva, principal ou prejudicial, para o plano individual. Quando improcedente,

cada interessado pode buscar o ressarcimento de seus prejuizos por via da agdo individual.

Assim, a extensdo da coisa julgada ¢ secundum eventum litis, ndo prejudicando a pretensdao

9 50 esta positivado no art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor ao tratar especificamente no seu inciso I1I e
paragrafo segundo sobre os direitos individuais homogéneos. Art. 103. Nas agdes coletivas de que trata este
codigo, a sentenga fard coisa julgada: III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar
todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso III do paragrafo unico do art. 81.§ 2° Na hipotese
prevista no inciso III, em caso de improcedéncia do pedido, os interessados que ndo tiverem intervindo no
processo como litisconsortes poderdo propor agdo de indenizagdo a titulo individual. BRASIL, 1990.

Susana Henriques da Costa entende que em caso de procedéncia das decisdes envolvendo os direitos individuais
homogéneos a coisa julgada opera plenamente atingindo a todos os interessados no litigio, beneficiando todas as
possiveis pretensdes individuais. Porém, quando for julgada improcedente, ndo é possivel ajuizar novas acdes
coletivas apenas agdes individuais relacionadas ao litigio original. Além disso, em caso de improcedéncia da agao
a coisa julgada ndo incide e fica aberta a possibilidade de nova ag@o por quaisquer legitimados, desde que
apresentem nova prova para corroborar a sua pretensao. COSTA, 2006, p. 538.

441
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individual de cada lesado.

Entender de forma diferente dessa, ou seja, que as questdes prejudiciais decididas em
acOes coletivas formam coisa julgada em prejuizo da coletividade, estaria no sentido oposto
aquele apregoado pelo microssistema processual coletivo, principalmente sob a 6tica do principio

da maxima efetividade e do ndo retrocesso da tutela coletiva.
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5 CONCLUSAO

O trabalho teve como objetivo principal analisar se a coisa julgada sobre questao
prejudicial pode ser aplicada nas agdes coletivas e quais as peculiaridades existentes nesse caso,
em razao dos direitos tutelados.

Ficou demonstrado que as agdes coletivas consultam, na verdade, ao interesse social,
permitindo o tratamento judicial molecularizado de um conflito coletivo, assim possibilitando
resposta judicidria isondmica a situagdes iguais e prevenindo demandas multiplas, as quais
trazem o risco de decisdes contraditorias para um mesmo assunto que esta sendo julgado.

O ajuizamento das agdes coletivas € de interesse social, porque o objetivo da acdo coletiva
¢ evitar a proliferagdo de demandas e evitar decisdes conflitantes, resolvendo, numa tUnica
sentenca ou em formas alternativas de resolu¢do dos conflitos a relacdo juridica envolvendo
muitas pessoas ou coletividade de pessoas, indeterminadas ou indeterminaveis (direitos difusos),
indeterminadas, mas determinaveis, (direitos coletivos) ou até pessoas determindveis e com
direito subjetivo exclusivo (direitos individuais), mas que por terem origem comum, podem ser
defendidos coletivamente em juizo (direitos individuais homogéneos).

E necessario enfatizar a importdncia das agdes coletivas, o seu procedimento, a
legitimidade para agir, a adequada representacdo, a decisdao e execu¢do. Além disso, a sentenga
dos processos coletivos estd ligada com a coisa julgada. Os processos coletivos também sao
chamados de demandas coletivas porque ¢ um conceito mais amplo de processo coletivo.

Os direitos transindividuais (difusos e coletivos) e os individuais homogéneos encontram-
se positivados no art. 81 do Coédigo de Defesa do Consumidor. Esse artigo explica que os
interesses ou direitos difusos sdo os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam
titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato; os interesses ou direitos
coletivos sdo 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 relagdo juridica base e, os
interesses ou direitos individuais homogéneos sdo os decorrentes de origem comum.

O presente estudo demonstrou de que forma ocorre o processo coletivo, mencionando no
primeiro capitulo as formas de resolugdo dos conflitos metaindividuais, a ligacdo que o processo

coletivo apresenta com o aspecto social, 0 método do didlogo das fontes para utilizar a legislacao
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do processo coletivo e perceber esse ordenamento juridico coletivo na ideia de um sistema
normativo.

A coisa julgada apresenta um regime juridico de suma importancia em que se verifica a
existéncia dos limites subjetivos e objetivos. Os subjetivos dizem respeito aos sujeitos do
processo que serdo atingidos pela imutabilidade da decisdo e os objetivos ao dispositivo contido
na sentenca.

Além disso, € possivel mencionar que os artigos 16 da Lei da A¢ao Civil Publica e 103,
inciso I e II do Cédigo de Defesa do Consumidor, afirmam que no caso das agdes coletivas para a
defesa de direitos difusos e coletivos (CDC, art. 81, paragrafo unico, I e II), o legislador adotou a
regra da coisa julgada secundum eventum litis e todas as vezes que as ditas demandas forem
julgadas improcedentes por falta de provas serd o efeito secundum eventum probationis. Isso
significa neste Ultimo caso que o proprio autor ou qualquer outro colegitimado podera repropor a
demanda valendo-se de nova prova em caso de improcedéncia da demanda por falta de prova.

O transporte in utilibus do julgado coletivo para as agdes individuais ¢ uma das grandes
novidades introduzidas pelo Cddigo de Defesa do Consumidor e seria no fundo uma
consequéncia da coisa julgada proferida em processo coletivo, ja contida dentro dos limites do
pedido. Deve ser feito o correto pedido na agao civil publica, ou seja, o autor deve pedir na inicial
a reparagdo nao apenas dos danos a interesses difusos, mas também a interesses individuais
homogéneos.

Diz-se que a coisa julgada ¢ transportada in utilibus para os processos individuais uma vez
que a decisdo coletiva tomada em relagdo a matéria incidental passa a poder ser invocada contra o
réu pelos individuos lesados, mas isso somente acontece na hipdtese de procedéncia da agdo
coletiva. Importa observar que a regra € somente para beneficiar o individuo lesado.

Pode-se afirmar que o sistema adotado nas agdes coletivas, a respeito da ocorréncia de
coisa julgada que, no processo tradicional, deve sempre ocorrer, ¢ o da coisa julgada secundum
eventum litis. Ou seja, somente se verifica coisa julgada, impeditiva de a¢des individuais, quando
ocorrer resultado favoravel para os beneficidrios.

O presente trabalho demonstrou que somente faz coisa julgada as questdes prejudiciais
decididas incidentemente nas agdes coletivas quando for para beneficiar os titulares dos direitos e
interesses da tutela coletiva. Para tanto, deverdao ser respeitados os requisitos do artigo 503 do

Cdédigo de Processo Civil e dos artigos 103 e 104 do Cddigo de Defesa do Consumidor.
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Os requisitos apresentados no § 1° do artigo 503 do Codigo de Processo Civil para
inser¢do da questdo prejudicial nos limites da coisa julgada s6 se aplicam aos processos iniciados
apos a vigéncia do diploma processual vigente. Aos processos ja em curso, a questdo prejudicial €
regulada pelos artigos 5°, 325 e 470 do Codigo de Processo Civil de 1973, sendo importante
mencionar o que o teor do artigo 470 explicava, mas ainda deve ser observado quanto ao assunto
em questdo: “Faz, todavia, coisa julgada a resolugdo da questdo prejudicial, se a parte o requerer
(arts. 5 e 325), o juiz for competente em razdo da matéria e constituir pressuposto necessario
para o julgamento da lide.”

Salienta-se que a coisa julgada sobre questdo quando ndo arguida pelo interessado, pode
ser lembrada de oficio pelo juiz. E claro que o juiz tera dificuldade de reconhecer a coisa julgada
quando ndo advertido a tanto. Mas isto ¢ bem longe de qualquer preocupagdo tedrica com a
natureza da coisa julgada. O juiz ao invocar a coisa julgada de oficio, tem que submeter a questdo
da sua incidéncia a discussdo das partes, dando-lhes a devida oportunidade para argumentar
(CPC, art. 10). Apos, entendendo que a coisa julgada proibe a relitigacdo da questdo, o juiz
devera justificar a sua decisdo, inclusive a presenga dos requisitos dos paragrafos do art. 503 do
Codigo de Processo Civil.

O artigo mencionado acima que trata da coisa julgada e das questdes prejudiciais em seu
paragrafo primeiro menciona as condi¢des nas quais ocorre a coisa julgada nas questdes
prejudiciais. O disposto no caput aplica-se a resolu¢ao de questao prejudicial, decidida expressa e
incidentemente no processo, se dessa resolu¢do depender o julgamento do mérito, a seu respeito
tiver havido contraditério prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia, o juizo tiver
competéncia em razdo da matéria e da pessoa para resolvé-la como questdo principal.

As questdes prejudiciais quando favoraveis aos consumidores fazem coisa julgada no
processo coletivo porque observa o procedimento que esta previsto no art. 503 do Codigo de
Processo Civil de 2015 e o do art. 103 do Codigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que €
necessario levar em consideracao a procedéncia do pedido.

Assim, para que faga coisa julgada no processo coletivo sera preciso ver o caso que estd
sendo analisado, ou seja, se a questdo principal ¢ julgada procedente ou nao e se for procedente
faz coisa julgada no processo coletivo. E necessario levar em consideragio as normas do processo
civil e do processo coletivo que estdo previstas nos artigos do Cédigo de Defesa do Consumidor,

mais precisamente nos artigos 103 e 104 e na Lei 7.347/85.



123

No complexo microssistema, de permanente influxo entre as leis que o integram, ¢
essencial a aplicagdo da teoria do didlogo das fontes para harmonizéa-lo. Nessa ordem de ideias,
havendo duas ou mais regras juridicas aplicaveis a mesma situagdo juridica coletiva, impende-se
inferir a melhor solucdo para o caso concreto ao invés de se aplicar os métodos convencionais.
Deve-se identificar e aplicar a norma que se mostra mais benéfica para a tutela dos direitos ou
interesses metaindividuais, buscando uma coeréncia ao conjunto de fontes legislativas. No
microssistema da tutela coletiva, o norte nessa conformagdo pelo didlogo das fontes deve ser
sempre a prote¢ao dos bens transindividuais, o que permite, por exemplo, a aplica¢do da lei geral
em vez de uma lei especial.

Disso decorre um principio hermenéutico determinante para o microssistema da tutela
coletiva: o principio da maxima efetividade. Existindo antinomia, obscuridade ou lacuna nas
disposi¢des microssistémicas, as exegeses ¢ integracdes devem procurar extrair a maior carga
possivel de eficacia e de efetividade. Pela ordem constitucional em vigor, as agdes coletivas
devem ser capazes de propiciar a adequada e efetiva tutela dos interesses metaindividuais,
devendo ser preterida qualquer interpretagdo ou integragdo que as restrinjam.

Justamente esse didlogo das fontes aplicado sob a otica do principio da maxima
efetividade que permite a aplicagcdo da coisa julgada sobre questdo prejudicial (CPC, art. 503, §
1°) também nas agdes coletivas. No entanto, os mesmos principios fazem com que as
peculiaridades apresentadas na coisa julgada principal das ag¢des coletivas recaia em igual medida
nas questoes prejudiciais.

O regime da coisa julgada sobre a questdo prejudicial nas acdes coletivas demonstra
claramente o entendimento aqui exposto, visto que sua aplicacdo deve atender ao mesmo tempo a
possibilidade prevista no Cédigo de Processo Civil e as peculiaridades expressas nos diplomas
legais especificos do microssistema. Assim, todas as peculiaridades da coisa julgada principal das
acoes coletivas devem recair também sobre a questio prejudicial.

Em complemento a ideia anterior, a aplicacao da coisa julgada sobre a questao prejudicial,
disposto no Cddigo de Processo Civil vigente, ndo pode representar um retrocesso para a defesa
dos direitos coletivos. Sendo o regime da coisa julgada coletiva peculiar, podendo apenas

beneficiar a coletividade, aceitar que a questdo prejudicial decidida na acdo coletiva pudesse vir
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em prejuizo da coletividade seria retroceder nas garantias processuais alcangadas aos direitos
coletivos, o que ndo se admite.

Quando a agdo coletiva for julgada procedente, ou seja, quando a decisdao da causa for
favoravel a coletividade, a decisdo da questdo prejudicial faz coisa julgada, atendidos os
requisitos do Codigo de Processo Civil.

Por fim, o instituto da coisa julgada no sistema do processo coletivo serve para beneficiar
os titulares dos direitos e interesses coletivos e ndo prejudica-los. E, isso, ocorre também
especificamente no direito do consumidor, visto que a questdo prejudicial so6 ird fazer coisa

julgada para beneficid-los e ndo para prejudica-los.
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