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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é a analise do regime da coisa julgada nas acdes
coletivas a luz do instituto da representatividade adequada, de modo a contribuir
para a maior efetivagao dos direitos transindividuais e individuais homogéneos
no ordenamento juridico brasileiro. Em breve estudo, procurou-se definir,
caracterizar e elucidar a coisa julgada, a legitimidade extraordinaria e a
representatividade adequada, no ambito das acfes coletivas. Pretendeu-se
demonstrar que o instituto da representatividade adequada € essencial para
tornar efetivo os processos coletivos sem, contudo, violar qualquer direito
constitucional e processual. Se a legitimacdo nas demandas coletivas for aferida
pelo magistrado casuisticamente, em relacdo aos entes taxativamente previstos
em lei, ndo havera motivos para a coisa julgada ndo alcancar quem néo foi parte
no processo. Assim, buscou-se evidenciar os reflexos da representatividade
adequada no processo coletivo com relacdo a extensdo da coisa julgada, de
forma a assegurar o devido processo legal e a seguranca juridica nas relacdes
coletivas.

Palavras-chave: Processo coletivo. Coisa julgada. Legitimidade.
Representatividade adequada. Extensdo da coisa julgada.



ABSTRACT

This study aims to analyze the regime of class actions’ res judicata in light of the
adequacy of representation, in order to contribute to the best execution of the
transindividual rights and homogeneous individual rights protection in the
Brazilian legal system. Starting from this review, this work sought to define,
characterize and elucidate the res judicata, the extraordinary legitimacy and the
adequacy of representation within the scope of the class actions. The intent is to
demonstrate that the adequacy of representation is essential to the best
execution of the collective process, without, however, breaching constitutional
and procedural law. If the legitimacy in the class action is analyzed case by case
by the court, in relation to the suitable entities listed at the exhaustive list provided
by law, there will be no motives for the res judicata fail to achieve anyone who is
not part in the process. Thus, the study also sought to show the consequences
of the adequate representation to the collective process, according to the res
judicata limits, aiming to ensure the due process of the law and the legal certainty
in collective relations.

Keywords: Collective process. Res judicata. Legitimacy. Adequacy of
representation. Res judicata limits.
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1. INTRODUCAO

O estudo do processo coletivo ganhou forga nas Ultimas décadas em
razdo das transformacdes da sociedade e do proprio Estado. O avango da
globalizacédo, da urbanizacdo e da industrializacdo fez com que o individuo
deixasse de ser visto isoladamente e passasse a ter papel atuante na sociedade
na defesa dos seus direitos, dado a consciéncia da sua condi¢do de cidadao.
Essa mudanca no paradigma da sociedade contemporanea e no papel do
individuo possibilitou o reconhecimento dos direitos transindividuais ou de

terceira geracao.

Em razédo disso, surgiram as demandas de massa como forma especifica
de tutelar os direitos coletivos. Nesse sentido, as funcdes do processo civil
precisaram se adaptar a essa nova forma de garantia dos direitos. Era
indispensavel que os direitos de uma gama de pessoas pudessem ser
assegurados de forma adequada, tempestiva e efetiva, garantindo o acesso a
justica dos individuos, bem como a ampla defesa e o contraditério sem, contudo,

atolar a maquina judiciaria.

Neste contexto, desenvolve-se o0 processo coletivo, importante
instrumento para resolucdo dos conflitos de massa, que tem por escopo
proporcionar 0 acesso a justica, a economia processual e a efetividade do direito
material. Todavia, no sistema brasileiro os processos coletivos apresentam uma
esquizofrenia no que tange as suas finalidades. Isso porque o que era para ser
um processo satisfatorio para ambos litigantes e econémico para o Poder
Judiciario tornou-se eficaz somente para uma das partes e responsavel por

grande parte da morosidade na prestacao jurisdicional.

Trata-se de situagdes que em parte decorrem do modo como os institutos
da legitimidade e da coisa julgada sdo disciplinados no nosso ordenamento.
Havendo um substituto processual, previamente definido por lei, a decisao
somente tera eficacia erga omnes no caso de suficiéncia probatéria, quando a
lide versar sobre direitos difusos ou coletivos stricto sensu, ou de procedéncia
do pedido, quando se tratar de direitos individuais homogéneos, em que sera

permitido o transporte in utilibus da coisa julgada para a via individual. No caso
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de improcedéncia da acdo coletiva para defesa de direitos individuais
homogéneos havera coisa julgada material apenas para as partes do processo,
incluindo aqueles que interviram na lide na condicao de litisconsortes. Os demais
titulares do direito, que né&o participaram do processo coletivo, poderéao propor,
individualmente, a reparacéo do seu direito em acao propria.

Assim, buscou-se neste estudo analisar dois dos pontos mais
controvertidos dos processos coletivos, quais sejam: a legitimidade e a coisa
julgada.

Imprescindivel uma rapida analise do sistema norte-americano das class
actions, como forma de demonstrar o modo como aquele sistema trata da
legitimidade e da coisa julgada. A principal diferenca entre o processo coletivo
norte-americano e o brasileiro reside na legitimidade para a propositura dessa
espécie de demanda. L4, os legitimados para agir em nome do grupo séo
escolhidos pelo juiz, com base nas suas caracteristicas pessoais e profissionais,
que vao desde sua idoneidade e capacidade, até seu histérico em processos
coletivos. Tal instituto exige que o representante seja alguém sério e capaz para
reclamar judicialmente os interesses de uma coletividade, isto €, seja um

representante adequado.

Aqui reside a problematica do processo coletivo brasileiro. Grande parte
da doutrina defende que a adocé&o do instituto da representatividade adequada
no ordenamento brasileiro garantiria que direitos constitucionais e processuais,
COmo 0 acesso a justica e o devido processo legal, ndo fossem violados. Isso
porque havendo um representante que aja adequadamente em nome do grupo,
inclusive dos membros ausentes, ndo haveria 6bice em a coisa julgada atingir
quem néo foi parte do processo, ja que todos teriam sido adequadamente

representados.

Atualmente, o processo coletivo brasileiro n&o disciplina o instituto da
representatividade adequada, tampouco confere ao magistrado o poder para
realizar o controle daquele que agira em nome do grupo. Contudo, as crescentes
modificacdes da sociedade exigiram, e vém exigindo, adapta¢cdes ao modelo
atual do processo coletivo. Assim, embora ndo haja expressa referéncia nos

principais diplomas que tratam das ac¢0es coletivas (Lei de Acao Civil Publica e
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Cédigo de Defesa do Consumidor) a jurisprudéncia vem aplicando tracos da
representatividade adequada, exigindo-se, em algumas situacoes, a pertinéncia

tematica entre o legitimado e o caso em questao.

Nessa perspectiva, observa-se que a legitimidade das ac¢des coletivas tem
interferéncia direta na efetivacao do devido processo legal por meio da extensao
da coisa julgada. Anota-se que a coisa julgada do processo coletivo € distinta
daquela aplicavel aos processos comuns. Enquanto nas demandas envolvendo
litigios individuais a autoridade da coisa julgada vincula apenas quem teve as
garantias processuais do contraditorio e da ampla defesa oportunizadas, nas
demandas coletivas os comandos da deciséo deveréo atingir inclusive quem néo
foi parte na relacéo processual, caso contrario a acao coletiva ndo alcancara os

fins pelos quais foi proposta.

A intencéo deste trabalho € justamente analisar por meio de criticas e
sugestbes 0 regime da coisa julgada coletiva sob o impacto da
representatividade adequada. Tudo para demonstrar que a adog¢ao, com ajustes,
da representatividade adequada no sistema brasileiro, provavelmente seria a

solucéo para uma maior efetividade das acdes coletivas.

A fim de desenvolver esses propésitos serdao abordados no primeiro
capitulo deste estudo as principais definicBes instituidas pela doutrina da coisa
julgada no processo comum e coletivo. Apds, no segundo capitulo, sera
analisado o atual sistema da legitimidade no processo coletivo brasileiro, restrito
ao da legitimidade do Ministério Publico e das associacdes, juntamente com uma

breve conceituacdo do que vem a ser o instituto da representatividade adequada.

Feito o exame dos pontos mais conflitantes na doutrina e na jurisprudéncia
no ambito das acdes coletivas, o terceiro capitulo consistirh em uma analise
critica e reflexiva da viabilidade e das consequéncias da adocdo da
representatividade adequada como principio basilar do processo coletivo

brasileiro.

Para isso, o controle da representatividade adequada serd examinado
com base na divergéncia doutrinaria acerca da possibilidade de o juiz verificar

casuisticamente a legitimidade para a defesa dos direitos do grupo em juizo.
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Buscar-se-a fazer uma andlise da extenséo subjetiva da coisa julgada mediante
o instituto da representatividade adequada, demonstrando os efeitos praticos
que a adocdo de tal regime causard na esfera juridica dos individuos
participantes da relagéo processual e dos interessados ausentes. Para, no fim,
verificar-se se, de fato, a representatividade adequada € a melhor forma de
garantir que os objetivos das acles coletivas sejam atingidos, com estrito

cumprimento aos direitos constitucionais e processuais dos cidadaos.

Por fim, a metodologia utilizada no presente trabalho consistiu nos
métodos dialético e dedutivo, baseando-se em posi¢cdes doutrinérias

antagOnicas associadas a principios ja assentados no ordenamento juridico.
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2 COISA JULGADA
2.1 COISA JULGADA NO PROCESSO INDIVIDUAL

2.1.1 O regime da coisa julgada no Codigo de Processo Civil de 2015

A coisa julgada consiste no instituto processual que torna indiscutivel o
contelido da decisdo em determinado processo'. Ndo séo os efeitos da decisédo
que sdo imutaveis - uma vez que esses se sujeitam a mudanca, desde que
sobrevenham fatos novos capazes de alterar a situacéo -, mas a prépria decisao,
ou seja, a norma juridica nela contida?. Nas palavras de Barbosa Moreira:

Mais exato parece dizer que a coisa julgada € uma situacao juridica:
precisamente a situagdo que se forma no momento em que a sentenca
se converte de instavel em estavel. E a essa estabilidade,

caracteristica da nova situacao juridica, que a linguagem juridica se

refere, segundo pensamos, quando fala da “autoridade da coisa

julgada”.3

Nesse sentido, o ordenamento juridico brasileiro, no artigo 502 do Cédigo
de Processo Civil*, adota o conceito de coisa julgada estabelecido por Enrico
Tullio Liebman, que trata a coisa julgada como uma qualidade da sentenca que
a torna imutavel. Segundo defende o autor italiano a coisa julgada compreende
um estado de seguranca conferido as partes envolvidas no litigio®.

Nessa logica, pode-se afirmar que o regime da coisa julgada, por conferir
estabilidade a determinadas decisbes jurisdicionais, esta diretamente
relacionado ao direito fundamental a seguranca juridica. Assim, por for¢ca do
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal é vedada a repeticdo da
atividade jurisdicional sobre um mesmo objeto e uma mesma causa de pedir.
Essa garantia de estabilidade € pretensdo ndo s6 da parte vencedora e da

vencida, mas da populagdo como um todo, uma vez que impede a perpetuacao

1 MESQUITA, José Ignacio Botelho de. A coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 23.

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
Temas de Direito Processual. Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 107-112.

8 Ibidem, p. 113.

4 Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a
decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm Acesso em: 03 dez.
2017.

5 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Traducéo de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 30-33.
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da instabilidade das relacfes de direito, conferindo ordem ao meio social e as

relacdes juridicas®.

Assim, a imutabilidade da sentenca consiste em uma garantia
constitucional, de forma que é vedado a lei prejudicar a coisa julgada’. Nesse
sentido, também dispde o Cbdigo de Processo de Civil que 0 magistrado nao
resolvera o mérito quando reconhecer existéncia de coisa julgada (art. 485, inc.
V, CPC)8,

Outrossim, imperioso destacar que o regime da coisa julgada comporta
distincbes quanto ao seu aspecto formal e material e quanto aos limites

subjetivos e objetivos.

O aspecto formal da coisa julgada, também denominado de precluséo
maéaxima, torna imutavel a decisdo dentro do processo em que foi proferida.
Consiste no impedimento de qualquer recurso ou expediente recursal que tenha
por objetivo modificar a deciséo ja transitada em julgado, de forma que naquela
demanda nao havera outro julgamento. Anota-se que a expressao “transitar em
julgado” significa adquirir qualidade de imutabilidade, de forma que uma deciséo,
antes recorrivel, passa a ter condicédo de irrecorribilidade®.

Nesse sentido, o transito em julgado de uma decisdo também pode ser
entendido como preclusdo maxima dessa, uma vez que seus efeitos geram a
perda do poder de impugnar a decisdo que ja esta acobertada pela imutabilidade
da coisa julgada formal'®. Assim, a decisdo que transitar em julgado faz coisa
julgada formal adquirindo qualidade de imutabilidade dentro do processo em que

6 GIDI, Antbnio. Coisa julgada e litispendéncia em agGes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
8.

7 Art. 5° [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm Acesso
em: 03 dez. 2017.

8 Art. 485. O juiz nao resolverd o mérito quando: [...] V — reconhecer a existéncia de perempcao,
de litispendéncia ou de coisa julgada. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marc¢o de 2015. Planalto.
Disponivel em:  <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>
Acesso em: 03 dez. 2017.

9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicbes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. v. lll. p. 297.

10 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, teoria do precedente, decisdo judicial e antecipacao dos
efeitos da tutela. 62 ed. Salvador: Juspodivm, 2011. v. 2. p. 419.
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foi proferida, impedindo que se instaure discussao de questéo j4 analisada pelo

magistrado naquele feito.

A coisa julgada material, por sua vez, consiste na imutabilidade do
contelido da deciséo dentro e fora do processo. Havendo decisao transitada em
julgado, que nao aceita mais a interposicao de qualquer recurso, se forma, entre
os litigantes com relacdo ao que foi julgado, uma situacdo de absoluta
estabilidade!!. Esse estado de solidez do julgado irradia seus efeitos dentro do
processo e fora dele, de modo a impedir nova analise desse mesmo pedido e
dessa causa de pedir, conferindo seguranca juridica diante da imunizacédo

completa da norma juridica contida na deciséao.

Dessa maneira, é a coisa julgada material que garante a seguranca
juridica e o conforto aos individuos de que aquela deciséo, que concedeu ou ndo
direitos, ndo sofrera modificagcbes. Uma vez consumada a situacdo juridico-
material das partes, essa permanecera estanque no presente e para o futuro,
assegurando a firmeza do julgado'?. Sdo essas caracteristicas de imutabilidade
e firmeza do julgado que justificam a coisa julgada material ser considerada

garantia constitucional.

Quanto aos requisitos exigidos para formacéo da coisa julgada, observa-
se que o tema € polémico e controverso entre os autores. Ha entendimento no
sentido de que para uma decisao ficar protegida pela coisa julgada material deve
haver: i) uma deciséo jurisdicional fundada em cognicao exauriente; e ii) transito
em julgado®®. Contudo, em que pese ser essa a posicdo majoritaria na doutrina,

ha autores que questionam a necessidade absoluta dessas condicdes.

11 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. v. lll. p. 301.

12 |hidem, p. 303.

13 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo dos efeitos da tutela. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.v. 2. p. 586.
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Autores como Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz
Arenhart!* e Carlos Alberto de Alvaro de Oliveira'® defendem que néo havera
formacdo de coisa julgada material em decisdes proferidas em processos de
jurisdicao voluntaria, uma vez que neles ndo ha lide para decidir. Logo, somente

decisfes jurisdicionais sao aptas a formarem coisa julgada material.

N&o obstante, outra parcela da doutrina, representada por Fredie Didier
Junior'® e Leonardo Greco?’, afirma que a jurisdigdo voluntaria também faz coisa
julgada material, dado sua natureza de funcao jurisdicional. Isso pois, segundo
Greco, a jurisdi¢do voluntaria assemelha-se com a funcao jurisdicional, uma vez
gue essa nao se resume apenas a solucionar litigios, mas também a tutelar
interesse dos particulares, ainda que nado haja litigio, desde que essa tarefa seja
exercida por 6rgaos investidos das garantias necessarias para exercer a referida
tutela com impessoalidade e independéncia. Ndo se pode dizer que em
jurisdicdo voluntaria ndo ha lide. Muito embora a lide ndo venha narrada na
peticdo inicial, nada impede que as partes se controvertam. Inclusive, conforme
refere Fredie Didier Junior'® os casos de jurisdicdo voluntaria geralmente séo

conflituosos, por isso acabam demandando juizo do magistrado.

Para essa parcela da doutrina o fato de o novo Cédigo de Processo Civil
nao reproduzir o art. 1.111 do Cdédigo de Processo Civil de 1973 - que
possibilitava a modificacao de deciséo proferida mediante jurisdicdo voluntaria —
, bem como ndo apontar nada em sentido contrario, é a confirmagcdo de que
também essa espécie de jurisdicdo possui aptiddo para formar coisa julgada
material. Ora, se até mesmo decisfes que ndo examinam 0 mérito se tornam

indiscutiveis!®, ndo haveria motivos para decisdes de mérito, proferidas em sede

14 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 675.

15 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Eficacia e coisa julgada: atualizada de acordo com o
Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 209.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducdo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 215-
220.

17 GRECO, Leonardo. Jurisdi¢do voluntaria moderna. S&do Paulo: Dialética, 2003. p. 18.

18 DIDIER JUNIOR, Fredie. op. cit., p. 216.

19 Essas decisbdes sdo as referidas pelo art. 486, §1°, do CPC (“§ 1° No caso de extingdo em
razéo de litispendéncia e nos casos dos incisos |, 1V, VI e VIl do art. 485, a propositura da nova
acéo depende da corregéo do vicio que levou a sentenga sem resolugdo do mérito.”). Ou seja,
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de jurisdicdo voluntéria, ndo se tornarem indiscutiveis pela coisa julgada

material©.

A afirmacdo de que apenas decisdes baseadas em cogni¢cdo exauriente
formam coisa julgada também ndo é consenso entre os autores. Parte da
doutrina?! defende que a natureza de provisoriedade das decisdes cautelares
nao permite que a decisdo proferida fiqgue estanque, ja que essa por tratar de
meros fatos, e ndo da questdo fundamental, fica submetida a mudanca das
circunstancias que ensejaram aquele entendimento. Segundo Willard de Castro
Villar?? todas as coisas provisérias sdo mutaveis, logo, as decisdes cautelares,
por terem carater de provisoriedade, também sdo passiveis de mutacdo. O
conteudo da decisdo somente se tornara imutavel se o juiz fizer uma analise
profunda e criteriosa das questdes de fato e de direito a fim de criar um juizo de
certeza sobre a decisao.

Todavia, autores como Fredie Didier Junior?® sustentam que as decisdes
cautelares podem formar coisa julgada, pois a temporariedade da tutela cautelar
nao exclui sua definitividade. Explica o autor que todo processo cautelar possui
um objeto de mérito composto por um pedido e por uma causa de pedir, quais
sejam, a seguranca e a plausibilidade do direito acautelado, respectivamente.
Assim, a profundidade cognitiva esta diretamente associada a probabilidade do

direito acautelado. A decisdo cautelar € definitiva, o que séo provisorios sao seus

exige-se para a repropositura da demanda que o vicio que originou a extingdo do processo seja
sanado. Inclusive o juiz do segundo processo fica vinculado a decisdo sobre a questdo
processual, de forma que se o defeito ndo for corrigido, a demanda ndo serd examinada.
Segundo Fredie Didier Junior, se essa deciséo fica indiscutivel e essa indiscutibilidade gera
efeitos para fora do processo ndo haveria razdo para ndo a chamar de coisa julgada; seria uma
coisa julgada processual em relacdo as questBes de inadmissibilidade do processo. (DIDIER
JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil:
teoria da prova, direito probatoério, ac6es probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo dos efeitos da tutela. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.v. 2. p. 600-603.).

20 DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo ao direito processual
civil, parte geral e processo de conhecimento. 192 ed. Salvador: Juspodivm, 2017. v. 1. p. 218.
21 Autores como Willard de Castro Villar, Galeano Lacerda e Humberto Theodoro Junior
entendem que as decisdes cautelares ndo formam coisa julgada material (FACHIN, Luiz Edson.
Coisa julgada no processo cautelar. Revista de Processo. v. 49/1988. p. 43-64. Jan-mar/1998.
DTR\1988\18)

22 VILLAR, Willard de Castro. Agao cautelar inominada. Rio de Janeiro: Forense, 1986. p. 176-
177.

23 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo dos efeitos da tutela. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.v. 2. p. 639-642.
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efeitos, por esse motivo uma vez proferida a deciséo final cautelar ela ndo é
suscetivel de ser modificada a qualquer tempo. Em que pese haja
superveniéncia de fatos novos, eles podem ensejar uma nova demanda cautelar
a ser decidida por uma nova decisdo, que nao interfere na coisa julgada cautelar

formada na decisdo proferida anteriormente.

N&o obstante, entende-se ser indispensavel que tenha havido a coisa
julgada formal, ou seja, que a decisdo seja imune de alteracBes dentro do
processo no qual foi proferida. Isso porgue a coisa julgada formal e a material
sdo “degraus de um mesmo fendmeno, sendo a formacdo da coisa julgada

material condicionada a formagédo da coisa julgada formal”?4.

Assim, a coisa julgada formal pode ser vista como pressuposto para a
coisa julgada material. Segundo Eduardo Couture, o que as distingue é a
extensado dos efeitos da sentenca, se sao irradiados apenas no processo em que

a deciséo foi proferida ou além dele:

Hoje pode determinar-se com relativa precisdo que, quando uma
sentenca ndo pode ser objeto de nenhum recurso, mas admite a
possibilidade de modificagcdo em um procedimento posterior, se esta
na presenca de uma situagdo de coisa julgada formal.

E quando a condi¢do de ndo impugnacdo mediante recurso se agrega
a condicdo de ndo modificacdo em qualquer outro procedimento
posterior, se diz que existe coisa julgada substancial, ja que entédo
nenhuma autoridade poderd modificar, definitivamente, o que foi

resolvido. 2°

Portanto, havendo a coisa julgada material o conteddo da sentenca fica
estanque nao podendo mais sofrer alteracdo pela via recursal, conforme

estabelece o art. 502 do Cddigo de Processo Civil (“Denomina-se coisa julgada

24 GIDI, Antbnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995. p.
10.

25 COUTURE. EDUARDO J. Fundamentos del derecho procesal civil. 52 Ed. Buenos Aires: La
Ley, 2010. Tomo I. p. 381.Tradugéo livre, constando no original: “Hoy puede determinarse com
relativa precision que, cuando una sentencia no puede ser ya objeto de recurso alguno, pero
admite la possibilidade de modificacion en un procedimiento posterior, se esta en presencia de
una situacion de cosa juzgada formal. Y cuando a la condicion de inimpugnable mediante
recurso, se agrega la condicién de inmodificable en cualquier otro procedimiento posterior, se
dice que existe cosa juzgada substancial, ya que entonces ninguna autoridade podra modificar,
definitivamente, lo resuelto.”.
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material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo

mais sujeita a recurso.”).

Conforme foi visto, para a garantia da seguranca juridica e da estabilidade
o legislador criou técnicas e pressupostos para sua aplicacdo. Nessa logica,
também foram estabelecidos limites a coisa julgada: os objetivos e 0s subjetivos.
Os primeiros tém como escopo delimitar o objeto da decisdo que sera atingido
pela coisa julgada e que, consequentemente, se tornara imutavel, enquanto os

limites subjetivos estabelecem quem sera atingido pela imutabilidade da deciséo.

Tais limites sdo bastante relevantes para o estudo da coisa julgada no
processo coletivo, conforme se verd, dado constituirem a maior distincdo do
processo individual e do processo coletivo. 1Sso pois, enquanto no processo Civil
cladssico a coisa julgada s6 atinge quem foi parte na demanda, no processo
coletivo, em alguns casos, permite-se a extensao dos efeitos da sentenca a

guem néo participou da relagdo processual?®.

2.1.2 Limites objetivos da coisa julgada

a0

Os limites objetivos da coisa julgada®’ buscam definir “o qué” se torna
indiscutivel pela coisa julgada?®. Dizem respeito ao objeto do processo, de forma
que a coisa julgada, conforme entendimento da doutrina majoritaria, atinge a
norma que julga o pedido da demanda, é a questdo principal que fica sujeita a
coisa julgada. As questfes incidentais, como os motivos e os fatos ndo ficam

acobertadas pela coisa julgada material (art. 504 do CPC?9).

26 ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia no anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 174-176.

27 Importante referir que quando falamos apenas “coisa julgada” queremos nos referir a coisa
julgada material.

28 DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa julgada e
antecipacéo dos efeitos da tutela. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.v. 2. p. 593.

29 Art. 504. Nao fazem coisa julgada:

| - os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance da parte dispositiva da sentenca;
Il - a verdade dos fatos, estabelecida como fundamento da sentenca. BRASIL. Lei n® 13.105, de
16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 27 dez. 2017.
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Assim, para autores como Eduardo J. Couture®, Candido Rangel
Dinamarco3!, Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni e Sérgio Cruz Arenhart?
os limites objetivos da coisa julgada consistem na parte dispositiva da sentenca.
Isso porque se esses limites incidem sobre a declaragdo contida na sentenga e
se essa declaragdo existe como resposta jurisdicional a demanda € patente que

a coisa julgada atingira somente o dispositivo da sentenca.

Contudo, a questdo é saber o que pode ser objeto da parte dispositiva da

sentenca, ou seja, no que consiste o objeto litigioso do processo33-34.

Nesse sentido, o objeto litigioso pode ser considerado como sendo a soma
de pedidos trazidos no processo, seja pelo autor ao denunciar a lide a terceiro,
seja pelo réu em reconvencao ou, até mesmo, por terceiros em intervencao
litisconsorcial voluntaria ou oposicédo interventiva®®. Havendo pronunciamento
jurisdicional - que ndo seja provisoério - acerca das pretensées deduzidas, ha
incidéncia de coisa julgada, independentemente se ele ocorreu em sentenca final

ou em decisdes interlocutoriass6.

Assim, embora a autoridade da coisa julgada material atinja somente o
objeto da lide, uma vez que o objetivo desse instituto é o de proteger os
resultados e nédo os raciocinios®’, o Cédigo de Processo Civil permite que as

questBes prejudiciais também possam ser abarcadas pela coisa julgada.

30 COUTURE. EDUARDO J. Fundamentos del derecho processual civil. 52 ed. Buenos Aires: La
Ley, 2010. Tomo I. p. 386.

31 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. v. lll. p. 314.

82 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 682.

33bidem.

34 Fredie Didier Junior diferencia objeto do processo de objeto litigioso do processo. Para o autor,
objeto do processo abrange a totalidade das questdes envolvidas na demanda e que estdo
submetidas a apreciacédo do 6rgao julgado. Ja, objeto litigioso do processo cinge-se a um Unico
tipo de questdo, qual seja, 0 mérito da causa, a questdo principal. Por esse motivo, o objeto
litigioso do processo é o elemento do objeto do processo. (DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA,
Paulo Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito
probatério, acBes probatdrias, decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da
tutela. 122 ed. Salvador: Juspodivm, 2017.v. 2. p. 594.).

35 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. v. lll. p. 314-315.

36 MARINONI, Luiz Guilherme; op. cit.

37 DINAMARCO, Céandido Rangel. op. cit., p. 316.
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Entretanto, segundo consta no 81°, incisos | e Il, do art. 503, do CPC38, ndo é
qualquer questéao prejudicial que é atingida pela coisa julgada, apenas aquela da
qual depende o julgamento do mérito e tenha sido submetida a garantia do

contraditério e da ampla defesa®.

Portanto, os limites objetivos da coisa julgada consistem em todas as
questBes contempladas no dispositivo da decisédo, sejam aquelas decorrentes
de expresso pedido das partes ou as advindas de indicac&o do juiz. Todas as
demais questbes, apresentadas na fundamentagcdo, ndo estdo sujeitas a coisa

julgada“®.
2.1.3 Limites subjetivos da coisa julgada

E preciso saber, ainda, quem esta submetido pela coisa julgada. Como
regra geral, a coisa julgada opera apenas para quem foi parte na relacdo
processual, conforme estabelece o art. 506 do Codigo de Processo Civil, “a
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais € dada, ndo prejudicando

terceiros.”.

Ha duas razdes bésicas para explicar por que a coisa julgada ndo deve ir
além dos sujeitos processuais. A primeira reside nas garantias constitucionais
da inafastabilidade da tutela jurisdicional, do devido processo legal, do
contraditorio e da ampla defesa, de forma que ndo ha como um sujeito ser
submetido a autoridade da coisa julgada sem ter gozado das oportunidades

processuais possibilitadas as partes da relacao juridica®!.

38 Art. 503. [...] 8 1o O disposto no caput aplica-se a resolucdo de questdo prejudicial, decidida
expressa e incidentemente no processo, se:

| - dessa resolucao depender o julgamento do mérito;

Il - a seu respeito tiver havido contraditorio prévio e efetivo, ndo se aplicando no caso de revelia;
BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em: 03 dez.
2017.

39 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimento comum. 32 ed. rev., atual. e ampl. Sado
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. v. 2. p. 683-684.

40 |bidem, p. 684.

41 TALAMINI, Eduardo. Coisa julgada e sua revisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p.
96.
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A segunda razéo é a de que a coisa julgada é irrelevante para terceiros.
Ora, se a coisa julgada opera sob o objeto do processo, que consiste,
geralmente, em um bem da vida, ela somente atingira os titulares de direitos, de
obrigacdes ou apenas de pretensdes gque incidam sobre esse bem#2, Terceiros
alheios a essa relagdo sequer possuem interesse em serem afetados pela

decisao.

Contudo, o fato de a autoridade da coisa julgada ndo poder projetar-se
sob a esfera juridica de terceiros, ndo significa que os efeitos da sentenca nao
possam alcancar quem nao foi parte no processo. Para isso, cabe elucidar a

distincao feita por Liebman entre eficacia e autoridade da sentenca.

A classica teoria de Liebman afirma que eficdcia da sentenca € a
potencialidade que a deciséo tem de produzir efeitos concretos sobre todas as
relacdes juridicas que estejam ligadas ao objeto da demanda, atingindo a todos,
indiscriminadamente®3. Isso porque a sentenc¢a consiste em uma declaracéo da
vontade da lei, emanada por ato imperativo do Estado. Nesse sentido, tendo a
lei poder soberano sobre todos os individuos, devem todos, por igual, sujeitar-se
ao ato que é, pelo ordenamento juridico, destinado a valer como sua aplicacao
imparcial, uma vez que néo incide sobre um ou outro individuo, mas sobre a

relacdo que foi objeto da decisdo**.

J& a coisa julgada é uma qualidade da sentenca, ou seja, € um modo de
ser e de se manifestar dos efeitos da decisdo*. Por esse motivo, atinge somente
agueles que tiveram a oportunidade de participar do processo na condi¢cao de

partes.

Nas palavras de Enrico Liebman:

Uma coisa é distinguir os efeitos da sentenca segundo sua natureza
declaratéria ou constitutiva, outra é verificar se eles se produzem de
modo mais ou menos perene e imutavel. De fato, todos os efeitos
possiveis da sentenca (declaratério, constitutivo, executério) podem de

42 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituic6es de direito processual civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2001. v. lll. p. 317.

43 |bidem, p. 97.

44 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 63.

45 |bidem, p. 16.
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igual modo imaginar-se, pelo menos em sentido puramente hipotético,
produzidos independentemente da autoridade da coisa julgada, sem
gue por isso se lhe desnature a esséncia. A coisa julgada é qualquer
coisa mais que se ajunta para aumentar-lhes a estabilidade, e isso vale
igualmente para todos os efeitos possiveis das sentencas.

Identificar a declaracao produzida pela sentenca com a coisa julgada
significa, portanto, confundir o efeito com um elemento novo que o
qualifica.*6

Em sintese, os efeitos da sentenca atingem a todos, incluindo partes e
terceiros, enquanto a autoridade da coisa julgada alcanca apenas quem foi parte
no processo. Contudo, a oponibilidade dos efeitos da sentenca a terceiros pode
repercutir na sua esfera juridica, gerando interesses desses em repelir tais
efeitos e modificar o julgado. Para isso deverdo demonstrar a injustica da

sentenca que, se for bem-sucedida, afastara seus efeitos em relacdo a eles.

Ocorre que nem todos os terceiros serdo atingidos pela sentengca com
igual intensidade. Oportuniza-se a impugnacao a decisdo somente para aqueles
cujo interesse seja juridicamente reconhecido e tutelado, chamados de terceiros
juridicamente interessados, ou seja, para aqueles em que os efeitos da sentenca
atingiram seus direitos. Para os terceiros juridicamente indiferentes, que
receberam apenas prejuizos de fato, ndo lhes é estendido o direito de
impugnacao, uma vez que Seus prejuizos mostram-se irrelevantes para atingir a

relacdo juridica de que o terceiro seja titular®’.

Assim, o art. 506 do CPC*8, se interpretado restritivamente, transmite a
ideia que a coisa julgada jamais alcancaria quem n&o foi parte no processo.
Terceiros alheios a lide, que nao tiveram oportunidade de interferir no
convencimento do juiz, de modo algum poderiam sofrer com a imutabilidade da

decisdo proferida em processo de outrem. Ocorre que tal interpretacdo é

46 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 22.

47 SILVA, Ovidio A. Baptista da. Curso de processo civil. 72 ed., rev. e atualizada de acordo com
0 Cadigo Civil de 2002. Rio de Janeiro: Revista Forense, 2005. v. 1. p. 475.

48 Art. 506. A sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo prejudicando
terceiros. BRASIL. Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>Acesso em: 27 dez.
2017.
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equivocada, uma vez que toda deciséo possui efeitos internos, chamados por

Liebman de “eficacia natural” ou de “efeitos reflexos da sentenca™?®.

A eficacia da sentenca, por sua vez, € oponivel a terceiros, podendo vir a
prejudicar sua esfera juridica. Todavia, como regra, eles ndo sdo alcancados
pela autoridade da coisa julgada e ndo se submetem a imutabilidade dos seus
efeitos, pois ndo participaram do processo com as garantias do contraditério e
da ampla defesa®®. Assim, sobrevindo prejuizo de ordem juridica em razédo dos
efeitos da sentenca detém, o terceiro, legitimidade para agir e interesse juridico
para atacar a decisao proferida.

Conforme refere Donizetti e Cerqueira, o que tem limites é a imutabilidade
da sentenca, a impossibilidade de se discutir o que ja foi decidido, ou seja, a
coisa julgada; é ela que ndo pode atingir estranhos a relacédo processual. Os
efeitos naturais da sentenca, que consistem no pronunciamento estatal, valem

para todos, inclusive para terceiros®:.

Com efeito, vislumbra-se que a principal dificuldade é estabelecer quando
os efeitos das decisdes implicam repercussdes juridicas na esfera de terceiros.
Especialmente nos processos coletivos a extensdo dos limites subjetivos da
coisa julgada assume particular relevancia, dado que o objeto da demanda n&o

envolve direito de apenas um individuo, mas de uma coletividade.

Essa multiplicidade de titulares do direito torna a demanda uma acéo
representativa®, na qual um legitimado - ndo necessariamente detentor do
direito - atuara em nome do grupo lesado, na qualidade de substituto processual.
Por esse motivo, ndo faria sentido a coisa julgada alcancar somente o autor e o
réu do processo, pois, sendo assim, a carga de imutabilidade da deciséo operar-
se-ia somente para o porta-voz do grupo, nao atingindo os titulares do direito que

séo os verdadeiros interessados. Nao teria motivos em ajuizar acdes coletivas,

49 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa
julgada. Traducao de Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro: Forense, 1945. p. 75.

50 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 354.

51 |bidem.

52 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 101.
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ja que o resultado da demanda néo atingiria seu real objetivo que consiste na

resolucdo do caso de forma molecular, viabilizando a economia processual®3.

Por esse motivo, é vital que o regime da coisa julgada receba um
tratamento diferenciado com relacdo a extensdo dos limites subjetivos da

decisédo proferida em processos coletivos®.

2.2. COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO

2.2.1 Enquadramento legal da coisa julgada no processo coletivo

Ao contrario dos conflitos individuais, nos plurindividuais ou
metaindividuais, em que se discutem direitos de massa, a coisa julgada néo pode
operar nos moldes em que esta estipulada no Codigo de Processo Civil. Isso
porque, segundo Rodolfo de Camargo Mancuso®®, nessa dimenséao coletiva 0s
legitimos contraditores formam legido, de modo que seria inviavel que todos 0s
titulares do direito fossem identificados e citados para virem defende-se no
processo. O que interessa nesses processos € 0 representante legalmente

legitimado que deve ser reconhecidamente idéneo.

Importa referir que o regramento da coisa julgada coletiva brasileira teve
inicio em 1965 com a Lei da Acao Popular (Lei n°® 4.717), que estabelece no seu
art. 18 que “a sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel "erga omnes",
exceto no caso de haver sido a acao julgada improcedente por deficiéncia de
prova”. Segundo Gidi, essa lei foi a responsavel por estabelecer o marco
temporal da extensdo erga omnes dos provimentos jurisdicionais, dado que
elaborou o primeiro dispositivo normativo que estendeu os limites subjetivos da
autoridade da coisa julgada, independentemente das provas produzidas na

demanda®b.

53 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 164-167.
54 |bidem., p. 116.

55 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 22 ed. rev. atual. e ampl.
S&o Paulo: Saraiva, 1998. p. 123.

56 DINIZ, Ana Paula Santos; CANCADO, Paula Oliveira Mascarenhas. Analise da coisajulgada
coletiva no Brasil e a aplicabilidade da proposta de Anténio Gidi. In: GIDI, Anténio;
TESHEINER, José Maria; THIBAU, Tereza Cristina Sorice Baracho (Org.). Processos coletivos:
acao civil publica e agfes coletivas. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 194.
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Mais tarde, em 1985 a Lei de Acao Civil Publica (Lei n° 7.347) disciplinou
o0 instituto da coisa julgada de maneira semelhante ao da Lei da Acao Popular,
ao referir no art. 16 que “a sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgéo prolator, exceto se o pedido for julgado

improcedente por insuficiéncia de provas”.

Contudo, em 1990 implementou-se o Cédigo de Defesa do Consumidor
que inovou ao trazer para o ordenamento juridico a categoria de direitos
individuais homogéneos no art. 81, caput, inciso I1°’. Anota-se que o motivo pelo
qual o Cédigo tratou desses direitos juntamente com os demais direitos coletivos,
funda-se na ideia de que, malgrado sejam direitos individuais, podem ser

tutelados coletivamente, pois originam de um fato comum.

Assim, o Cdédigo de Defesa do Consumidor regula o instituto da coisa
julgada no artigo 103, in verbis:

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

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

Il - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe, salvo
improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso
anterior, quando se tratar da hipo6tese prevista no inciso Il do paragrafo
unico do art. 81;

lll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipotese do inciso IlI
do paragrafo Unico do art. 81.

8§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo
prejudicardo interesses e direitos individuais dos integrantes da
coletividade, do grupo, categoria ou classe.

§ 2° Na hipdtese prevista no inciso lll, em caso de improcedéncia do
pedido, os interessados que néo tiverem intervindo no processo como
litisconsortes poderdo propor agao de indenizacao a titulo individual.

§ 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, n&o prejudicardo as
acOes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas
individualmente ou na forma prevista neste cddigo, mas, se procedente

57 Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida
em juizo individualmente, ou a titulo coletivo. Paragrafo Unico. A defesa coletiva serd exercida
quando se tratar de: [...] lll - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos os
decorrentes de origem comum. BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 03 dez. 2017.
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o pedido, beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo
proceder a liquidacéo e a execucgdo, nos termos dos arts. 96 a 99.

8 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenga penal
condenatoria.

Observa-se do dispositivo referido que, ao contrario dos processos
individuais em que a coisa julgada so vincula as partes, nos processos coletivos,
em razdo da natureza dos direitos discutidos em juizo, a coisa julgada é tratada
de forma peculiar. Assim, nessas demandas de massa o legislador optou por
mitigar a formacdo da coisa julgada consoante a suficiéncia de provas
produzidas no processo e a estender ou transportar seus efeitos aqueles que
ndo foram parte da demanda, conforme o resultado da lide®®.

2.2.2 Coisa julgada em processos relativos a direitos difusos e coletivos

Os direitos difusos sao direitos subjetivamente transindividuais, com
indeterminacao dos sujeitos, e de natureza indivisivel, dado que o direito tutelado
ndo pode ser satisfeito, tampouco lesado, sendo de forma coletiva®®, estando
seus titulares ligados entre si por circunstancias de fato. Exemplificando, sdo os
direitos ao meio ambiente sadio, a protecéo dos bens de valor histérico, artistico

ou cultural.

Ora, sendo o direito discutido pertencente a todos individuos (ou ao
menos a um conjunto indeterminado de sujeitos) e sendo seu objeto indivisivel
€ evidente que os efeitos da tutela jurisdicional devem abranger a todos os
titulares do direito, tornando a decisao imutavel para as partes (autor e réu) e
para os legitimados extraordinarios. Isso pois, os legitimados extraordinarios,
também chamados de colegitimados, que nem sempre séo os titulares do direito
lesado, consistem em longa manus®® desses, possuindo autorizagdo legal para

defender interesses alheios em juizo.

58 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 356.

59 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 39-42.

60 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 3. p. 446-447.
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Dessa forma, o Codigo de Defesa do Consumidor, no art. 103, inciso |,
prevé que a coisa julgada nos processos que versem sobre direitos difusos tera
efeitos erga omnes, oponivel contra todos, salvo quando o processo for julgado

improcedente por insuficiéncia probatoria.

J& os direitos coletivos stricto sensu, segundo conceitua Teori Zavascki,
sdo os direitos transindividuais, de natureza indivisivel, com determinacéo
relativa dos seus titulares, que consistem em um grupo, categoria ou classe de
sujeitos ligados entre si por uma relacéo juridica-base®!. Como exemplo, tem-se

a classe dos advogados — OAB, os clientes de um plano de salde.

Essa espécie de direito recebe tratamento semelhante aos direitos difusos
pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Segundo o art. 103, inciso I, do CDC a
coisa julgada opera ultra partes, para além das partes no processo, atingindo
somente o grupo de individuos lesados.

Assim, observa-se gue nos processos em que se discutem direitos difusos
e coletivos stricto sensu a formacdo da coisa julgada é secundum eventum
probationis. Sendo que no primeiro caso a coisa julgada estende seus efeitos
erga omnes, enquanto no segundo os efeitos séo ultra partes.

Havendo sentenca de procedéncia ou improcedéncia com suficiéncia de
provas ha formacdo da coisa julgada material e imutabilidade da deciséo, de
forma a impedir nova discusséo sobre o objeto litigioso da demanda coletiva.
Entretanto, nos casos em que a acao for julgada improcedente por auséncia de
provas, ndo ha formacédo da coisa julgada material, mas tdo somente da formal.

O ordenamento juridico permite que, nos casos de improcedéncia por
caréncia de provas, qualquer legitimado podera propor a mesma demanda

versando sobre o mesmo objeto, desde que munido de novo fundamento

61 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 39-42.
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probatério®. Tal situagdo ndo violaria a autoridade da coisa julgada material,

uma vez que essa sequer teria sido formada.

A prova nova seria a condicdo de admissibilidade da nova a¢do®3. Caso
se verifique que a prova apresentada nao consiste em novidade para a relagao
juridica que se esta discutindo, cabe ao juiz extinguir o processo sem resolugéo

do mérito, uma vez que nao foi cumprido o requisito de admissibilidade exigido.

Por esse motivo, € importante esclarecer o que se entende por prova nova
e como saber quando ha incidéncia da formula secundum eventum probationis.
Autores como Arruda Alvim®4, Elton Venturi®® e Epidio Donizetti®® defendem que
prova nova deve ser entendida como qualquer prova que ainda nao foi
apresentada ao juizo, independentemente se ela ja existia a época da instrucéo
do feito ou se ela veio a existir posteriormente. O adjetivo “nova” significa

novidade em relacdo a acdo coletiva.

Destaca-se que ndo € qualquer prova que € considerada como nova,
exige-se que ela tenha forca para, possivelmente, reverter o julgamento de

improcedéncia®”’.

Quanto a verificagdo da improcedéncia causada por insuficiéncia

probatéria a doutrina majoritaria® acolheu o entendimento de acordo com o

62 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo Paulo:
Atlas, 2010. p. 359.

63 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&do Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 140.

64 ALVIM, Arruda. Notas sobre coisa julgada coleta. In. Mandado de seguranca, direito publico e
tutela coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002. p. 108. Apud VENTURI, Elton. Processo
civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos no
Brasil. Perspectivas de um Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Malheiros,
2007. p. 383.

65 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 383.

66 DONIZETTI, Elpidio; op. cit., p. 359.

67 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 427.

68 Autores como Ada Pellegrini, Ricardo de Barros Leonel, Fredie Didier Junior, Elpidio Donizetti
aquiescem com relacdo ao critério substancial defendido por Antonio Gidi. (GRINOVER, Ada
Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto et al. Cddigo
brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do anteprojeto. 82 ed. Sdo Paulo:
Forense Universitaria, 2004. p. 927. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo.
22 ed, rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 290. DIDIER JUNIOR.,
Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed. Salvador: JusPodivm,
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critério substancial defendido por Ant6nio Gidi®®. Assim, ndo é necessario que o
magistrado declare expressamente que o julgamento deu-se por insuficiéncia de
provas, mostra-se suficiente demonstrar que a decisdo poderia ter sido outra,

caso o autor tivesse comprovado os fatos constitutivos do seu direito°.

Até porque ndo haveria como o juiz saber que estaria faltando alguma
prova, pois sequer teve conhecimento dela, uma vez que néo fora trazida aos
autos’l. Seria um contrassenso exigir que a férmula secundum eventum
probationis somente fosse aplicada quando estivesse indicada na decisédo

jurisdicional.

Ainda, em que pese se possa supor que ndo ha formacgao de coisa julgada
material nas acdes de improcedéncia por auséncia de provas, fato é que essa
demanda ndo poderd mais ser proposta sob o0s contornos probatérios
envolvidos’?. Nessas situacGes processa-se uma especial formacédo de coisa

julgada em que a decisao de improcedéncia fica limitada as provas utilizadas.

Em sintese, o Codigo de Defesa do Consumidor manteve a técnica da
coisa julgada com extensdo dos seus efeitos erga omnes quando a lide versar
sobre direitos difusos. Quando se tratar de direitos coletivos stricto sensu o
legislador optou por estender os efeitos da sentenca ultra partes, ou seja,
somente ao grupo, categoria ou classe, exceto, em ambas as situacodes, se 0

pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas’s.

2017. v. 4. p. 428. DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo
coletivo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 359.).

69 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
121-126.

70 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 428.

L FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 140.

72 \VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 386-387.

73 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas acGes coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 201.
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2.2.3 Coisa julgada em processos relativos a direitos individuais

homogéneos

Ao contrario dos direitos difusos e coletivos que sdo chamados por
Barbosa Moreira’ de direitos essencialmente coletivos, os direitos individuais
homogéneos sao direitos acidentalmente coletivos. Tém essa denominagdo
porque, muito embora possuam natureza de direito individual, podem ser
tutelados coletivamente, ja que seus titulares séo ligados entre si por questdes

comuns de fato ou de direito.

A homogeneidade desses direitos decorre do fato de serem provenientes
de uma origem comum. Assim, possuindo natureza de direito individual sua
tutela pela via coletiva ndo retira a possibilidade de serem tutelados

individualmente’®.

Por esse motivo a decisdo que versa sobre direitos individuais
homogéneos analisa pretensées individuais de maneira univoca’®. O art. 103,
inciso lll, do Codigo de Defesa do Consumidor prescreve que a coisa julgada
para essa espécie de direito é secundum eventum litis, ou seja, s6 se manifesta
segundo o resultado do processo. Isso significa que s6 havera coisa julgada
material com eficacia erga omnes nos casos de procedéncia do pedido, para

beneficiar os sujeitos titulares do direito (in utilibus).

Assim, inclusive quem nao tenha integrado no polo ativo da demanda
coletiva pode beneficiar-se da decisdo de procedéncia da acdo coletiva para
defesa dos direitos individuais homogéneos. Para isso é necessario que esses
individuos ingressem em juizo e facam prova do dano individual, do seu nexo

com o fato apurado na acéo coletiva e do montante dos prejuizos sofridos’”.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
Temas de Direito Processual. Terceira Série. Sao Paulo: Saraiva, 1984. p. 193-197.

75 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 152-153.

76 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 448.

7 ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito
processual (principios, regras interpretativas e a problematica da sua interpretacao e aplicagéo).
Séo Paulo: Saraiva, 2003. p. 375.
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Nos casos de improcedéncia da demanda havera coisa julgada material
apenas para as partes do processo, incluindo aqueles que interviram na lide na

condicéo de litisconsortes, na forma do art. 94 do CDC"8,

A formacdo da coisa julgada material, independe do fundamento da
decisao, ou seja, € indiferente se a improcedéncia da acao coletiva deu-se por
suficiéncia ou insuficiéncia de provas. Havendo improcedéncia forma-se coisa
julgada que inibira a repropositura dessa mesma demanda na via da acdo

coletiva, ainda que por outro legitimado’®.

Esse entendimento, embora tenha sido confirmado pelo Superior Tribunal
de Justica, no julgamento do Recurso Especial n°® 1302596%° relacionado ao
medicamento Vioxx, ainda € assunto de dissentimento entre os estudiosos do
direito, inclusive entre os proprios Ministros. Naquela situacdo entendeu a
maioria dos Ministros por negar provimento ao Recurso Especial, ja que, apds o
transito em julgado de decisdo que julgou improcedente acéo coletiva proposta
em defesa dos direitos individuais homogéneos, independentemente do motivo
que tenha fundamentado a rejeicdo do pedido, ndo é possivel a repropositura de
nova demanda com o mesmo objeto por outro legitimado coletivo. Contudo, o
entendimento do Ministro Relator Paulo de Tarso Sanseverino e do Ministro
Antdnio Carlos Ferreira seguiram linha dispar. Segundo argumentou o Relator a
existéncia de novas provas ha segunda acéo coletiva justificaria sua propositura,
de modo que dever-se-ia, nesse caso, aplicar o inciso | do art. 103 do CDC ao

invés do inciso lll.

78 Art. 94. Proposta a acao, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que os interessados
possam intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacéo pelos meios
de comunicagéo social por parte dos érgéos de defesa do consumidor. BRASIL. Lei n° 8.078, de
11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 23 dez. 2017.

7 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 392.

80 SAO PAULO. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n® 1.302.596. Recorrente:
Instituto Brasileiro de Defesa da Qualidade de Vida e do Meio Ambiente para as Futuras
Geracdes — QMF. Recorrido: Merck Sharp e Dohme Farmacéutica LTDA e outro. Relator:
Ministro Paulo de Tarso Sanseverino. j. 09/12/2015. Disponivel em: <
http://lwww.stj.jus.br/'SCON/jurisprudencia/doc.jsp?livre=vioxx+e+coletiva&b=ACOR&p=true&t=J
URIDICO&I=10&i=2>. Acesso em: 24 dez. 2017.
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Assim, em que pese seja vedada a repropositura da acao coletiva nos
casos de improcedéncia do pedido, cada interessado pode postular,
individualmente, a reparacao do seu direito em acao propria, exceto aqueles que
tiverem ingressado no processo coletivo como assistente litisconsorcial,
qualificados na forma do art. 94 do CDC?!. Esses serdo atingidos pela coisa

julgada material formada na decisédo de improcedéncia.

Nesse sentido, o Cadigo de Defesa do Consumidor permitiu que a coisa
julgada formada em processo coletivo possa estender seus efeitos as demandas
individuais, por meio do transporte in utilibus da coisa julgada. Assim, as vitimas
lesadas por conduta errbnea do réu do processo coletivo, poderéo valer-se da
decisdo de procedéncia do processo coletivo caso ainda ndo tenham ajuizado

demanda individual®2.

Para os interessados que tiverem propostos acdes individuais o Cédigo
de Defesa do Consumidor, no art. 10483, permite que esses possam beneficiar-
se da decisao coletiva de procedéncia, desde que requeiram a suspensédo do
seu processo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia nos autos do
ajuizamento da demanda coletiva. No caso de a agao coletiva ser julgada
improcedente, o processo individual retomara seu curso, podendo, inclusive, o

autor obter o direito pleiteado no processo individual®.

81 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas agGes coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 203.

82 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecéo
dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 392.

83 Art. 104. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il e do paragrafo unico do art. 81, ndo
induzem litispendéncia para as a¢fes individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes
ou ultra partes a que aludem os incisos Il e Il do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das
acOes individuais, se ndo for requerida sua suspenséo no prazo de trinta dias, a contar da ciéncia
nos autos do ajuizamento da acao coletiva. BRASIL. Lei n°® 8.078, de 11 de setembro de 1990.
Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm> Acesso em: 24
dez. 2017.

84 ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia no anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 186-188.
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A respeito disso, o Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Recurso
Especial n° 1.110.5498°, decidiu que nos casos de ac¢éo civil publica, instaurada
antecipadamente, todos os processos individuais que versem sobre 0 mesmo
caso devem ser suspensos, como possibilidade de se extrair a maior eficacia
possivel das acdes coletivas. Dessa forma, a suspensao do processo individual
pode-se dar a requerimento do autor da acéo individual ou ser ordenada de oficio

pelo juiz.

Observa-se que a lei estendeu a coisa julgada in utilibus apenas em
beneficio dos individuos lesados, nunca em prejuizo®. Assim, fica condicionado
gue os interessados, ou seja, as vitimas do ato praticado pelo réu do processo
coletivo liquidem e executem a sentenca genérica proferida na acéo coletiva,
demonstrando a ocorréncia dos prejuizos sofridos, do nexo com o objeto da lide
coletiva, bem como do importe devido (quantum debeatur), ja que o an debeatur

foi estabelecido na demanda coletiva®’.

Isto posto, verifica-se que o ordenamento juridico brasileiro adere ao
sistema opt in, ao permitir que o individuo, titular de um direito homogéneo que
esta sendo discutido em processo coletivo, possa optar por ingressar na
demanda coletiva na qualidade de assistente litisconsorcial e sujeitar-se aos
efeitos da deciséo, inclusive a coisa julgada®. Em oposicdo a esse sistema ha o
opt out, adotado pelo ordenamento americano, em que 0S sujeitos que nao
pretendem ser atingidos pelos efeitos da decisdo coletiva precisam solicitar ao

juizo sua exclusdo do processo®.

85 RIO GRANDE DO SUL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n°® 1.110.549.
Recorrente: Edviges Misleri Fernandes. Recorrido: Banco Santander S/A. Relator: Ministro
Sidnei Beneti. j- 28/10/2009. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=5

969945&num_registro=200900070092&data=20091214&tipo=51&formato=PDF>. Acesso em:
26 dez. 2017.

86 MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimdnio cultural, patrimonio publico e outros interesses. 242 ed. rev., ampl. e atual. Sao Paulo.
Saraiva, 2011. p. 615.

87 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 236-237.

88 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Séao Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 146.

89 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as agGes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 291-293.
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Em sintese, o regime da coisa julgada nos processos coletivos para tutela
dos direitos individuais homogéneos decorre do resultado da demanda. A
formacdo da coisa julgada com efeitos erga omnes formar-se-a nos casos de
procedéncia da demanda, quando se permite que seja estendida, in utilibus, para
beneficiar os interessados, salvo 0s que tiverem ingressado no processo na

qualidade de assistentes litisconsorciais.

Anténio Gidi faz uma critica a esse sistema. De acordo com o autor é
errbnea a denominacdo de coisa julgada secundum eventum litis, dado que
sempre havera formacao da coisa julgada, independentemente do resultado da

lide. Nas palavras de Gidi:

Rigorosamente, a coisa julgada nas agfes coletivas do direito brasileiro
ndo é secundum eventum litis. Seria assim, se ela se formasse nos
casos de procedéncia do pedido, e ndo nos de improcedéncia. Mas
ndo € exatamente isso 0 que acontece. A coisa julgada sempre se
formard, independentemente de o resultado da demanda ser pela
procedéncia ou pela improcedéncia. A coisa julgada nas acfes
coletivas se forma pro et contra.

O que diferira, de acordo com o “evento da lide”, ndo é a formagéo ou
ndo da coisa julgada, mas o rol de pessoas por ela atingidas. Enfim, o
gue é secundum eventum litis ndo é a formacao da coisa julgada, mas
a sua extensdo “erga omnes” ou “ultra partes” a esfera juridica
individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na
acao coletiva (6 o que se chama de extensao in utilibus da coisa

julgada).®0
Verifica-se, com isso, que 0 processo coletivo, mais precisamente o
Cédigo de Defesa do Consumidor, rompe com a ideia nuclear do Cdédigo de
Processo Civil no que tange a sistemética dos limites subjetivos da coisa julgada.
Aquilo que é excecao no Cddigo de Processo Civil - a coisa julgada atingir quem
ndo é parte no processo — € regra nas tutelas coletivas®!, mais do que isso, faz

parte da prépria esséncia e finalidade do processo coletivo.

% GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
73.

91 ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada e litispendéncia no anteprojeto de cdédigo
brasileiro de processos coletivos In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro; WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 175.
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3 LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA E REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA

3.1 LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA NO PROCESSO COLETIVO

Antes de adentrarmos no estudo da legitimidade, importante estabelecer
0 conceito de parte no processo, ja que o legitimado sera parte, ativa ou passiva,
da demanda. Nesse sentido, Candido Rangel Dinamarco refere que partes sao
“as pessoas a quem a lei outorga qualidade para estar em juizo na defesa de
direitos e interesses, seja propondo a demanda, seja para que em relacao a elas

a demanda seja proposta”®?.

Ainda, a qualidade de alguém como parte do processo prevé a
capacidade de estar em juizo, decorrente da legitimidade conferida pela lei.
Assim, sO é parte quem a lei autoriza estar em juizo, logo a legitimidade, que
pode ser ordinaria ou extraordindria, € a “qualidade para estar em juizo, como
demandante ou como demandado, em relacéo a determinado conflito trazido ao
exame pelo juiz’®. Esse conceito de parte é importante para o estudo da
representatividade adequada e da coisa julgada no processo coletivo, que sera
tratado adiante.

A legitimidade extraordinaria € admitida no ordenamento juridico brasileiro
como excecdo a regra geral da legitimidade ordinaria. O Cédigo de Processo
Civil estabelece, no seu artigo 18, que ninguém pode pleitear direito alheio em
nome proprio, exceto nos casos em que a lei autorizar. Ocorre que, no ambito
do processo coletivo seria inviavel atribuir a titularidade da pretensdo material
deduzida com exclusividade a quem quer que seja, em razdo da

impraticabilidade da presenca de todos os titulares do direito lesado em juizo®*.

Por isso, permite-se que a legitimidade nas acdes coletivas dependa da

escolha de alguém que apresente condi¢cdes idGneas para a propositura de

92 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 62 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009. v. Il. p. 253.

% |bidem, p. 313.

94 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 164.
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demanda que verse sobre direitos de uma coletividade®. No sistema brasileiro,
os legitimados extraordinarios ja foram definidos pelo legislador. Assim,
presume-se que todos aqueles incluidos no rol do art. 5.° da LACP e art. 82 do
CDC detém interesse e capacidade de agir em nome dos titulares do direito
lesado.

O artigo 82 do CDC estabelece como legitimados para propositura de
acao coletiva o Ministério Publico, as pessoas juridicas de direito publico interno
(Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal), as entidades ou 6rgdos
da Administracédo Publica direta ou indireta®® e as associa¢es constituidas ha
pelo menos um ano e que contemplem em suas atividades institucionais a

protecdo dos direitos estabelecidos no Codigo de Defesa do Consumidor.

Além desses legitimados, a Lei de A¢do Civil Publica (Lei n® 7.347/85),
modificada pela Lei n°® 11.448/07, no seu art. 5° confere legitimidade a Defensoria
Publica e a Constituicdo Federal aos sindicatos (art. 8°, Ill) e aos partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional (art. 103, VIII). Ao cidadao
também foi atribuida legitimidade ativa por intermédio da acdo popular, mas
apenas para a tutela do patrimdnio publico, conforme estabelece o art. 1° da Lei
n® 4.717/65.

Em que pese exista a previsdo no ordenamento de legitimacao individual
por meio da acdo popular, a legitimagcdo por corpos intermediarios®’ é

preferentemente adotada no processo civil coletivo. Por meio dela, transfere-se

9% VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 165.

9 Entidades ou 6rgaos da Administrac@o Publica direta ou indireta sédo as autarquias, fundacoes,
empresas publicas e sociedades de economia mista. Destaca-se que o Cédigo de Defesa do
Consumir refere que, inclusive as entidades e Orgdos da Administragdo Publica sem
personalidade juridica detém legitimidade para propositura de acdo coletiva.

97 ‘Entes Intermediarios’ € nomenclatura usado por Eduardo Scarparo para se referir as
associacbes, aos 0Orgdos publicos ou as pessoas juridicas diversas da sociedade civil.
(SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos
no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 990.).
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a responsabilidade pelo ajuizamento e pela condugéo do processo coletivo a

entes previamente determinados pelo legislador®,

Nesse sentido, a natureza juridica da legitimidade para agir no processo
coletivo pode ser considerada extraordinaria por substituicdo processual
concorrente, disjuntiva e exclusiva. Concorrente porgue ndo ha exclusividade de
um ou de outro ente, todos sao legitimados para agir, de forma que a legitimidade
de um nédo exclui a do outro. Disjuntiva no sentido de que cada ente podera
ajuizar sozinho o processo coletivo, sem necessidade de formacao de
litisconsorcio ou de autorizacdo dos demais colegitimados. E, exclusiva,
porquanto somente aqueles expressamente dispostos na lei podem propor acao
coletiva (art. 5°, LACP e art. 82, CDC). Exceto nos casos de acao popular, as
pessoas fisicas ou juridicas, que ndo estejam previstas legalmente, ndo terdo

legitimidade para propositura de acéo que verse sobre direitos coletivos®.

Assim, ao contrario do ordenamento americano em que a legitimacéo nos
processos coletivos € ope judicis (em que o juiz analisa os legitimados), no
processo brasileiro a legitimacdo opera-se ope legisl®. Isso significa que o
proprio legislador brasileiro jA estabeleceu um rol de legitimados para a
propositura da agao coletiva, que se presume tenham condi¢cdes de defender

adequadamente os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Contudo, no caso das associacfes esse requisito ndo € suficiente para
que ela possua legitimidade. Para esses entes intermediarios o Cddigo de
Defesa do Consumidor exige, além da previsdo ex lege, que elas estejam
constituidas a pelo menos um ano e tenham incluido no seu estatuto, como

finalidade, defender os direitos a que se pretende tutelar na via coletivaol.

98 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos coletivos
no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 991.

99 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995. p.
37-39.

100 |pidem, p. 47-48.

101 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses Difusos: conceito e legitimagao para agir. 72 ed.
rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 174-177.
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Analisar-se-4, a seguir, a atuacao e a importancia de dois dos principais
legitimados, quais sejam, o Ministério Publico e as associacdes, para verificar
como pode ou poderia ser aplicado a instituto da representatividade adequada

no ambito do processo coletivo.
3.1.1 Ministério Publico

A legitimacédo do Ministério Publico para propositura de agéo coletiva para
defesa dos direitos difusos e coletivos esta prevista tanto no Codigo de Defesa
do Consumidor (art. 82, 1), quanto na Lei de Acdo Civil Pablica (art. 5°, I).
Conquanto, a Constituicdo Federal prevé, nos artigos 127 e 129, lll, a atribuicéo
do Ministério Publico para defesa da ordem juridica, do regime democratico e
dos direitos individuais indisponiveis, bem como para promocéo de inquérito civil
e de acdao civil pablica quando se tratar da defesa do patriménio publico e social,
do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos, nada referindo

acerca dos direitos individuais homogéneos.

Ora, interpretando-se literalmente os dispositivos normativos
constitucionais parece transparecer que o Ministério Publico ndo detém
legitimidade para tutelar direitos individuais homogéneos. Inclusive, houve um
periodo em que se discutiu a constitucionalidade do préprio art. 82 do CDC, na
medida em que ele atribui legitimidade para o Ministério Publico no que tange a
defesa dos direitos coletivos, sem afastar desse rol os direitos individuais

homogéneos!®,

Nesta esteira, o art. 129, IX, da Constituicdo Federal, confere ao Ministério
Publico a autoridade de “exercer outras funcdes que Ihe forem conferidas, desde
gue compativeis com sua finalidade, sendo-lhe vedada a representacéao judicial
e a consultoria juridica de entidades publicas”. Assim, tendo a propria
Constituicdo estendido a competéncia do Ministério Publico é unissono que a

tutela dos direitos individuais homogéneos pode ser realizada pelo Parquet ja

102 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. 2°
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 257-258.
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que esta diretamente associada a protecdo da ordem juridica (funcéo que lhe é
atribuida pelo artigo 127, caput, CF)03,

Antonio Gidi'* defende que, embora seja funcéo precipua do Ministério
Publico a defesa dos interesses sociais e individuais indisponiveis, ndo deve ser
excluida a possibilidade de ele ajuizar acdo coletiva para defesa dos direitos
individuais homogéneos sob argumento de que a protecéo ao direito patrimonial
individual disponivel ndo é interesse social. Segundo o autor, a indisponibilidade
dos direitos individuais homogéneos € do grupo de vitimas, de forma que sua
disponibilidade refere-se a cada um dos direitos, isolado e individualmente,
considerados por parte do seu titular individual e ndo dos direitos individuais

como um todo.

Assim, enquanto a Constituicdo Federal permite a ampliacéo'®®, por lei,
da competéncia do Ministério Publico (art. 129, 1X), os Tribunais tém fixado uma
limitacdo a atuacdo desse ente, quando a demanda versar sobre direitos
individuais homogéneos. Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia vém
exigindo que haja relevancia social do interesse individual homogéneo para que
esse Orgao seja legitimo a defender tais direitos06.

Teori Albino Zavasckil®” assinala que a legitimacédo do Ministério Publico
€ irrestrita para os direitos difusos e coletivos stricto sensu. Para os direitos
individuais homogéneos ha um limitador implicito na legitimacdo do Parquet
decorrente das normais constitucionais dos artigos 127 e 129, que delimitam sua
finalidade e o ambito de suas atribuicbes e competéncia. Essas normais

permitem que o Ministério Publico seja legitimado para defesa coletiva de direitos

103 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag8es coletivas no direito comparado e nacional. 2°
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 258.

104 GIDI, Anténio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 50.

105 A ampliacdo da competéncia do Parquet é observada quando a Constituicdo refere “outras
fungdes desde que compativeis com sua finalidade” (art. 129, IX, da CF).

106 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo curso de
processo civil: tutela dos direitos mediante procedimentos diferenciados. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. v. 3. p. 417-418.

107 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 167-168.
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individuais homogéneos quando essa tutela se mostrar também de relevante

interesse social.

A par disso, questiona-se quais 0s parametros utilizados para estabelecer
0 que se entende por “relevancia social” e quais tipos de direitos possuem ou
ndo a aludida relevancia. Anota-se que jurisprudéncia nao determinou
concretamente o que seria “relevancia social’, em razao da fluidez do seu
conceito e do alto grau de subjetividade que ele demanda. Contudo, € possivel
relacionar o relevante interesse social a no¢gdo de bem comum e a presenca forte
do interesse publico primario que pode, inclusive, ser qualificada pela amplitude
significativa do grupo, com base no grande numero de direitos individuais

lesados, por exemplol®,

A titulo exemplificativo, no julygamento do Recurso Especial n® 631.111199,
com repercussdo geral, o Supremo Tribunal Federal reconheceu, por
unanimidade dos votos, que o Ministério Publico possui legitimidade para
defender os contratantes do seguro obrigatério DPVAT. Explicou o relator
Ministro Teori Zavascki que:

[...] h& certos interesses individuais que, quando visualizados em seu
conjunto, em forma coletiva e impessoal, tém a forca de transcender a
esfera de interesses puramente particulares, passando a representar,
mais que a soma de interesses dos respectivos titulares, verdadeiros
interesses da comunidade. Nessa perspectiva, a lesdo desses
interesses individuais acaba ndo apenas atingindo a esfera juridica dos

titulares do direito individualmente considerado, mas também
comprometendo bens, institutos ou valores juridicos superiores, cuja

preservacgéo € cara a uma comunidade maior de pessoas.

O Supremo Tribunal entendeu que a relevancia social, no caso, reside na
finalidade e na natureza desse seguro, de forma que seu adequado
funcionamento transcende os interesses individuais dos segurados. ISso pois,
cinquenta por cento do valor arrecadado com seguro obrigatério DPVAT é

repassado ao Sistema Unico da Salde, para custeio de assisténcia médico-

108 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 400.

109 GOIAS. Supremo Tribunal Federal. Recurso Especial 631.111. Recorrente: Ministério Publico
Federal. Recorrido: Maritima Seguros S/A. Relator: Ministro Teori Zavascki. Tribunal do Pleno. j.
07/08/2014. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=7100794 >. Acesso em: 25
dez. 2017.
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hospitalar dos segurados vitimados em acidentes de transito (art. 27 da Lei n°
8.212/91 — Lei Organica da Seguridade Social). Oportuno referir que o atual
entendimento do STF resultou no cancelamento da Stimula n°® 470 do STJ1° que
impedia o Ministério Pablico de defender os contratantes do seguro obrigatério
DPVAT.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal ja reconheceu a legitimacéo do
Ministério Publico para protecdo de direitos individuais homogéneos de
relevancia social em outras situagfes, quais sejam: no controle do reajuste de
mensalidades escolares'!?-12, para compelir o Estado a fornecer medicamentos
a quem necessita'!3, para assegurar o direito a obtencdo de certiddes!'4. Em
todos esses casos ha interesses indisponiveis e socialmente relevantes,

permitindo atuagdo do Parquet como legitimado ativo.

Ha, ainda, dluvida acerca de quem realizara a valoracao da legitimidade
do Ministério Publico nas demandas coletivas. Autores como Alvaro Luiz Valery

Mirral® entendem que a identificacdo da relevancia social deve ser realizada

110 Simula 470-STJ: O Ministério Publico ndo tem legitimidade para pleitear, em acgé&o civil
publica, a indenizag&o decorrente do DPVAT em beneficio do segurado. (Cancelada). Disponivel
em: <
http://www.stj.jus.br/'SCON/sumulas/doc.jsp?livre=sumula+470&b=SUMU&p=true&t=JURIDICO
&I=10&i=1>. Acesso em: 28 dez. 2017.

111 MINAS GERAIS. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Agravo de Instrumento
722.896. Agravante: Sociedade Sul Mineira de Educacdo e Cultura S/C LTDA. Agravado:
Ministério Pablico do Estado de Minas Gerais. Relatora: Ministra Carmen Licia. Primeira Turma.
j- 24/04/20009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601033>. Acesso em: 06
dez. 2017.

112 Sobre o reajuste das mensalidades escolares o STF editou a Simula n°® 643 com a seguinte
redagao: “O Ministério Publico tem legitimidade para promover agao civil publica cujo fundamento
seja a ilegalidade de reajuste de mensalidades escolares *“.

113 RIO GRANDE DO SUL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 407902.
Recorrente: Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul. Recorrido: Estado do Rio Grande
do Sul. Relator: Ministro Marco Aurélio. Primeira Turma. j. 06/05/2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=601644>. Acesso em: 07
dez. 2017.

114 RIO GRANDE DO SUL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario 472489. Agravante: Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. Agravado:
Ministério Publico Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Segunda Turma. j. 29/04/2008.
Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=544157>.
Acesso em: 06 dez. 2017.

115 MIRRA. Alvaro Luiz Valery. A legitimidade ativa do Ministério Publico para a defesa dos
direitos individuais homogéneos. In: SALLES, Carlos Alberto de; SILVA, Solange Teles da;
NUSDEO, Ana Maria de Oliveira. (Org.) Processos Coletivos e Tutela Ambiental. Santos:
Universitaria Lepoldiaum, 2006. p. 54-56.
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pelo proprio Ministério Pablico, cabendo ao magistrado uma analise secundaria
que deve ser “ponderada e discreta” - nas palavras do autor. Ja4 para Antdnio
Gidi'1® e Ada Pellegrini Grinover é o juiz quem detém o poder de verificar se o
Parquet possui ou ndo interesse social na demanda, como forma de controle da
representatividade adequada. Segundo a autora:
[...] mesmo na atuacdo do Ministério Publico tém aparecido casos
concretos em que os interesses defendidos pelo parquet n&o
coincidem com os verdadeiros valores sociais da classe de cujos
interesses ele se diz portador em juizo. Assim, embora nao seja esta a
regra geral, ndo € raro que alguns membros do Ministério Publico,
tomado de excessivo zelo, litiguem em juizo como pseudo-defensores

de uma categoria cujos verdadeiros interesses podem estar em
contraste com o pedido.

Para casos como esse, € que seria de grande valia reconhecer ao juiz
0 controle sobre a legitimacéo, em casa caso concreto, de modo a
possibilitar a inadmissibilidade da acdo coletiva, quando a

“representatividade” do legitimado se demonstrasse inadequada.117

Nesse sentido, a atuagdo do Ministério Publico como legitimado ativo nos
processos coletivos nao esté restrita apenas aos direitos difusos e coletivos, mas
alcanca, inclusive, os individuais homogéneos. Enquanto no primeiro caso a
atuacdo do Parquet pressupde que os direitos lesados tenham carater de
indisponibilidade; na segunda situagcéo, dado a natureza dos direitos defendidos,
exige-se que esses sejam de relevante interesse para a sociedade, a fim de

justificar a tutela pelo Ministério Publico.
3.1.2 Associacdes Civis

As associacdes representam o Estado Democratico de Direito, podendo
ser consideradas os entes mais importantes para a defesa dos direitos dos
cidadados. Isso porque, de fato, constituem a prépria expressao da sociedade,
dado que séo criadas pelos proprios individuos de forma autbnoma, por meio da

organizacao e da participacédo, com o objetivo de defesa dos direitos que lhe

116 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.

117 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacédo e a coisa julgada nas
acdes coletivas. In: ; BENJAMIN, Antdnio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et
al.. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
476.
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interessam. Em tese deveriam ser o elo entre os individuos e o Poder Judiciario,

de forma a tutelar direitos de uma gama de individuos!*8,

Todavia, a realidade é um pouco diferente da teoria, ja que a
representacao das associacoes na defesa dos direitos dos seus filiados ndo tem
sido tdo satisfatoria como prevé sua finalidade. Salvo raras excecbes, as
associacbes, na maioria das vezes, acabam levando seus problemas ao
Ministério Publico para que esse busque, na via judicial ou extrajudicial, a defesa

dos interesses coletivos!®.

A par da deficiéncia concreta na atuacao das associa¢cdes quanto aos
seus membros, o ordenamento brasileiro prevé a legitimidade desses entes

intermediarios para a defesa dos direitos coletivos.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal, nos arts. 5°, XXI, e 8°, 11?0,
outorga legitimidade para as entidades associativas representar seus filiados

judicialmente!?!, Ratificando esse entendimento, o Cdédigo de Defesa do

118 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 81.

119 |bidem, p. 82.

1200 Art. 5°[...] XXI - as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, tém
legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente;

Art. 8° E livre a associaco profissional ou sindical, observado o seguinte: [...] Il - ao sindicato
cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou individuais da categoria, inclusive em
guestdes judiciais ou administrativas. BRASIL. Constituicao (1988). Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ _ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm Acesso em: 25 dez. 2017.

121 |mportante mencionar que, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal nos
julgamentos do RE n° 210.029 e do RE n° 883.642, sendo o Ultimo com repercussao geral, a
legitimidade conferida aos sindicatos é diversa a das associacdes civis.

PROCESSO CIVIL. SINDICATO. ART. 8°, Ill DA CONSTITUI(;AO FEDERAL. LEGITIMIDADE.
SUBSTITUI(;AO PROCESSUAL. DEFESA DE DIREITOS E INTERESSES COLETIVOS OU
INDIVIDUAIS. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. O artigo 8°, Ill da Constituicdo Federal
estabelece a legitimidade extraordinaria dos sindicatos para defender em juizo os direitos e
interesses coletivos ou individuais dos integrantes da categoria que representam. Essa
legitimidade extraordinaria € ampla, abrangendo a liquidagdo e a execucgdo dos créditos
reconhecidos aos trabalhadores. Por se tratar de tipica hipétese de substituicdo processual, é
desnecesséaria qualquer autorizacdo dos substituidos. Recurso conhecido e provido. (RE
210029, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a) p/ Acérddo: Min. JOAQUIM
BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 12/06/2006, DJe-082 DIVULG 16-08-2007 PUBLIC 17-
08-2007 DJ 17-08-2007 PP-00025 EMENT VOL-02285-05 PP-00900). Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=479204>. Acesso em: 02
jan. 2018.

RECURSO EXTRAORDINARIO. CONSTITUCIONAL. ART. 8°, lll, DA LEI MAIOR. SINDICATO.
LEGITIMIDADE. SUBSTITUTO PROCESSUAL. EXECUQAO DE SENTENCA.
DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO. EXISTENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.
REAFIRMACAO DE JURISPRUDENCIA. | — Repercusséo geral reconhecida e reafirmada a
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Consumidor (art. 82) e a Lei de Ac¢éo Civil Publica (art. 5, V) também conferem
legitimidade as associacdes para tutelar direitos coletivos. Nessa perspectiva, a
legislacao infraconstitucional estabelece dois requisitos para que as associacdes
possam representar em juizo: estarem constituidas hd pelo menos um ano e
haver incluido, nos seus fins institucionais, a prote¢cdo ao patriménio publico e
social, ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a livre
concorréncia, aos direitos de grupos raciais, étnicos ou religiosos ou ao

patriménio artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico (art. 82, IV, CDC).

O primeiro requisito tem como objetivo garantir que entes idoneos atuem
em juizo, desestimulando abusos e excessos na propositura de demandas
coletivas por entidades constituidas ardilosamente, ao exigir certa estabilidade
dessas entidades. Ja a segunda condicdo esta ligada ao interesse de agir,
impondo liame objetivo entre a pretensdo postulada na acao coletiva e os fins

institucionais, previstos no estatuto da demandante!??,

Ocorre que, por algum tempo a doutrina e a jurisprudéncia misturaram o
conceito desse Ultimo requisito com a ideia de pertinéncia tematica'?s.
Estabeleciam que a legitimidade das associacdes era baseada na comparacao
dos fins constantes no seu estatuto com o objeto do processo, conforme se

observa do julgamento da Apelacéo Civil n® 419.120%4. Na ocasido, o Tribunal

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido da ampla legitimidade extraordinaria dos
sindicatos para defender em juizo os direitos e interesses coletivos ou individuais dos integrantes
da categoria que representam, inclusive nas liquidagbes e execucdes de sentencga,
independentemente de autorizagdo dos substituidos. (RE 883642 RG, Relator(a): Min.
MINISTRO PRESIDENTE, julgado em 18/06/2015, ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO
GERAL - MERITO DJe-124 DIVULG 25-06-2015 PUBLIC 26-06-2015). Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=8762551>. Acesso em: 02
jan. 2018.

122 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 70.

123 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 998.

124 BRASIL. Tribunal Regional Federal (22 Regido). Apelagdo Civel n° 419120-RJ
(2007.51.01.010016-0). Apelante: ANDECC — Associacéo Nacional de Defesa do Consumidor e
Contribuinte. Apelado: Caixa Econdmica Federal — CEF. Relator: Desembargador Federal Poul
Erik Dyrlund. j- 29/07/2008. Disponivel em:
<http://www10.trf2.jus.br/consultas/?movimento=cache&g=cache:DxUVGR3NCfkJ:trf2nas.trf.ne
t/iteor/TXT/RJ0108810/1/83/227184.rtf+&site=v2_jurisprudencia&client=v2_index&proxystylesh

eet=v2_index&Ir=lang_pt&ie=UTF-8&output=xml|_no_dtd&access=p&oe=UTF-8>. Acesso em:
26 dez. 2017.
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Federal Regional da 22 Regido reconheceu legitimidade da associacdo de
consumidores para propor acdo relativa as diferencas inflacionarias em
cadernetas de poupanca, por entender que se tratava de relacdo consumerista,

atribuicdo que constava no estatuto da associacao.

Com o tempo os tribunais passaram a fazer uma analise mais ampla das
finalidades desses entes, de modo a admitir a representacdo mediante o
reconhecimento das finalidades implicitas no estatuto!?>. Havendo empatia entre
ambos era permitido que determinada associagao atuasse como representante
adequada daquele grupo de lesados. Como exemplo, vale mencionar o
julgamento da Apelacdo Civel n°® 200372000189888%%°, em que o Tribunal
Regional Federal da 42 Regido negou legitimidade a Ordem dos Advogados do
Brasil para pleitear fixacdo de prazo de validade para a utilizagdo de créditos
adquiridos para telefones celulares na modalidade pré-pago, por entender que

nao havia pertinéncia teméatica entre seus fins institucionais e o direito debatido.

Nesse sentido, a pertinéncia tematica refere-se a necessidade de
demonstracao de um vinculo de afinidade tematica entre o legitimado e o objeto
da demanda. Sobre isso, cabe referir posicionamento de Eduardo Scarparo*?’:

Importante é perceber que esse desdobramento jurisprudencial aponta
para a quebra do fundamento estritamente legalista do controle
jurisdicional, que impediria o controle judicial da representatividade.
Isso porque, pela literalidade da lei, apenas se poderia exigir, para
haver-se a legitimacéo, a inclusdo genérica no estatuto da associa¢ao
da “protegao ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem econbmica, a
livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico”. No entanto, como nem sempre a inclusdo dessa
clausula nas normas estatutarias reflete uma efetiva vinculagdo da
associagdo com o objeto da causa, exigiu-se o vinculo efetivo, a
pertinéncia do tema.

125 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 998-999.

126 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelagdo Civel n°® 200372000189888.
Apelante: Ordem dos Advogados do Brasil. Apelado: Unido Federal. Relator: Desembargador
Federal Edgard a Lippmann Janior. j- 27/10/2004. Disponivel em:
<https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.php?orgao=1&numeroProcesso=200372
000189888&dataPublicacao=22/12/2004>. Acesso em: 26 dez. 2017.

127 SCARPARO, Eduardo. op. cit., p. 999.
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Portanto, no que tange as associacfes a simples previsdo no rol de
legitimados para propositura de acfes coletivas ndo se mostra suficiente. E
indispensavel que se possa identificar uma relacao de pertinéncia entre o pedido
formulado pelo ente na demanda coletiva e seus interesses e objetivos como

instituicdo?8.

A exigéncia, pelo juiz, desse qualificador ndo previsto em lei vem sendo
interpretada por muitos doutrinadores!?® como sendo um controle judicial da
representatividade adequada. Ora, se 0 magistrado tem o poder de conferir
legitimidade a determinada associagdo com base na analise do caso concreto,
averiguando se as finalidades do ente intermediario possuem correlacdo com o
objeto da demanda coletiva, ele esta realizando, ainda que disfarcadamente, o

controle da representatividade adequada®=°.

Ademais, a Constituicdo estabelece legitimidade as associacfes para
representarem seus filiados sem, contudo, determinar quais sdo os bens
juridicos passiveis dessa tutela (art. 5°, XXI, CF). Para Teori Albino Zavascki*,
muito embora ndo haja expressa determinacdo do objeto da demanda no
dispositivo legal, ha limitagBes implicitas na norma, que podem ser identificadas
por interpretacdo sistematica. Aduz o autor que se a legitimagdo €& “para
representar seus filiados” é notério que o objeto material da atuacdo da
associacdo deve ficar circunscrito aos direitos e interesses dos filiados da
associacdo. A mesma interpretacao deve ser estendida no que toca ao interesse
de agir das associa¢des. Nas palavras de Teori:

Um outro limite é imposto pelo interesse de agir da instituicdo
legitimada: sua atuagdo deve guardar relagdo com seus fins
institucionais. As associagfes culturais cabe tutelar direitos de seus
filiados relacionados a cultura (e ndo a outros, estranhos ao ambito
associativo); as associacfes esportivas e recreativas, 0s interesses
relacionados com esporte e recreacdo; as associacdes de defesa do

consumidor, os direitos decorrentes de relacdes de consumo; as
associacbes de defesa do consumidor, os direitos decorrentes de

128 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 69.

129 Autores como Antonio Gidi, Fredie Didier, Ada Pellegrini Grinover, Teori Zavascki defendem
que mesmo o sistema brasileiro adotando a legitimidade no processo coletivo ope legis, ndo
exclui a possibilidade de ela ser atribuida pelo juiz, por meio do controle ope judicis.

130 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 201.201-204.

131 ZAVASCKI, Teori Albino. op. cit., p. 168.
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relacdes de consumo; as entidades profissionais, os direitos dos seus
fliados ligados ao exercicio da sua profissdo. Que se filia a
associa¢Oes destinada a pesca submarina nédo o faz imaginando que a
entidade va tutelar seus direitos relacionados a questdes fiscais, ou a
suas relagBes condominiais ou de vizinhanga.3?

Sobre isso, o Supremo Tribunal Federal julgou recentemente o Recurso
Extraordinario n°® 612.04332 com repercusséo geral. Na ocasido, prevaleceu o
entendimento do Relator Ministro Marco Aurélio, no sentido de que a execucéo
de sentenca transitada em julgado em acéo coletiva, ajuizada por associacao
civil, alcanca apenas os filiados na data da propositura da acéo. Logo, aqueles
que ndo eram associados a entidade ndo podem aproveitar-se da decisdo
vitoriosa obtida na ag&o coletiva.

Além disso, semelhante ao que ocorre com o Ministério Publico, nas
associacfes também ndo ha consenso na doutrina acerca de quem valorara a
pertinéncia tematica nas demandas coletivas. Ada Pellegrini Grinover3#, Antonio
Gidi*®* e José Rogério Cruz e Tucci'®® defendem que cabe ao juiz fazer a anélise
da legitimidade desses entes com base no caso concreto. ISSO pois, 0 estrito
cumprimento dos pressupostos legais para representar em juizo, ndo significa
gue as entidades associativas possuam credibilidade, seriedade, conhecimento
técnico-cientifico, capacidade econdmica e condicbes de exercer uma defesa
processual valida, idbnea e adequada. Por isso, seria fundamental que o juiz
tivesse controle sobre a legitimacdo, de modo a possibilitar a inadmissibilidade
da acdo quando a representatividade da associacdo ou do sindicato ndo se
mostrasse adequada'®’. Nesse sentido, Ada Pelegrini Grinover refere que,

132 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. 72 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 168-169.

133 PARANA. Supremo Tribunal Federal. Repercussdo Geral no Recurso Extraordinario n°
612.043. Recorrente: Associacdo dos Servidores da Justica Federal no Parana. Recorrido:
Unido. Relator: Ministro Marco Aurélio. Tribunal do Pleno. j. 17/11/2011. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1983681>. Acesso em: 26
dez. 2017.

134 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacédo e a coisa julgada nas
acoes coletivas. In: ; BENJAMIN, Ant6nio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et
al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
476.

135 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.

136 TUCCI, Rogério Lauria. TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 125.

137 GRINOVER, Ada Pellegrini. op. cit., p. 476.
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embora o ordenamento juridico brasileiro ndo adote expressamente o sistema
da representatividade adequada, também ndo descarta a possibilidade da

analise da legitimidade pelo magistrado.

Nesta esteira, observa-se que o art. 82, §1°, do CDC*38, ao permitir a
dispensa do requisito da pré-constituicdo de um ano da associacao pelo juiz,
desde que haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou
caracteristica do dano ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido, pode
ser entendido como sendo uma abertura para a representatividade adequada
pelo magistrado. Ou seja, ao conferir poder discriciondrio ao juiz para dispensar
esse requisito temporal ou negar a referida legitimacéo, quando entender nao
estarem presentes o0s requisitos de adequacao, o ordenamento brasileiro confere
verdadeira possibilidade de analise da adequacdo da representatividade das

associacfes para a propositura de acéo coletiva'®®,

Portanto, a escolha por uma legitimacao estabelecida ex lege (ope legis)
daqueles que podem propor acédo coletiva, em sintese nao afastou totalmente a
legitimacao ope judicis, conforme exemplifica o art. 82, 81° do CDC. Inclusive,
os Tribunais vém exigindo cada vez mais um vinculo de afinidade entre os
objetivos do legitimado e o objeto que se pretende tutelar, o qual recebe o nome

de pertinéncia temética.
3.2 REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

3.2.1 Definicéo e caracteristicas da representatividade adequada

7

O processo € o0 meio de garantia, previsto pela lei, que tem como
finalidade possibilitar aos individuos a obtencéo dos direitos materiais que lhes

sao devidos por meio de uma tutela adequada, efetiva e tempestiva.

138 Art. 82 [...] 8 1° O requisito da pré-constituicdo pode ser dispensado pelo juiz, nas ac¢des
previstas nos arts. 91 e seguintes, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela
dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido. BRASIL.
Lei n° 8078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 dez. 2017.

139 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacédo e a coisa julgada nas
acdes coletivas. In: ; BENJAMIN, Antdnio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et
al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
476.
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Nesta esteira, convém destacar que o efetivo sentido da representacéo
adequada associa-se diretamente a natureza da atividade processual que definiu
0 processo como sendo um procedimento em contraditério'*°. Isso porque o
processo é uma atividade participativa, na qual atuam as partes, o juiz, 0s
terceiros e os interessados. Ocorre que, nas demandas de massa os titulares do
direito lesado, em que pese sejam partes, ndo atuam diretamente no feito,
cabendo ao representante agir como porta-voz do grupo, representando os seus

interesses e direitos.

A definicdo de representatividade adequada é dotada de enorme carga
subjetiva, pois o significado do vocabulo “adequada” pode variar, alcangando

entendimentos e interpretacdes diversas entre os individuos.

Alvaro Luiz Valery Mirra'#! apresenta um conceito que parece ser o mais
adequado. Segundo o autor a representatividade adequada é uma qualidade que
os titulares do direito de agir devem apresentar para atuarem na defesa dos
interesses da ordem coletiva. Tal qualidade deve fundar-se na aptiddo do
representante para defender de forma cautelosa e eficiente os interesses
coletivos, devendo esse estar em perfeita sintonia com as expectativas da

coletividade.

Nessa légica, ndo ha como considerar que todos os individuos ou
instituicbes interessadas possam efetivamente atuar como representantes
adequados no processo coletivo. A representatividade adequada deve significar
a instituicdo de direito responsavel por garantir a voz efetiva aos representados,
de maneira que sua atuacdo na conducdo do processo, bem como sua

perspectiva sobre a causa possa influenciar na decisdo do magistrado42.

140 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 991.

141 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associacgdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo:
do direito vigente ao direito projetado. In. GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos (Org.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 117.

142 SCARPARO, Eduardo. op. cit., p. 993.
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Por tudo isso, o processo civil utiliza-se de duas formas para fiscalizar a
observancia da adequacédo dessa representacdo, O requisito objetivo e o
subjetivo!*3. O primeiro decorre da lei e dos critérios dispostos por ela. No
sistema brasileiro a previsao da representatividade adequada pela lei pode ser
vista no que tange a permissdo para as associac¢des figurarem como legitimadas
para propositura de agao coletiva. Ou seja, exige-se para isso que elas tenham
sido constituidas a mais de um ano e conste no seu estatuto, como finalidade, a

protec&o dos direitos que se pretende.

O requisito subjetivo, por sua vez, afere a representatividade adequada
com base nas qualidades do interlocutor, como credibilidade, capacidade, e no
seu historico como legitimado em processos coletivos, por meio da sua
experiéncia em juizo, da sua conduta em outros processos!44. Nao é necessario
que o representante seja sério e honesto, mas sim que ele apresente aptidao
para defesa dos interesses coletivos. Essas caracteristicas, dado sua natureza
subjetiva, demandam a analise de um terceiro imparcial que averiguara se
determinado individuo ou instituicdo € adequado para representar interesses
coletivos'®®, Aqui entra a figura do magistrado. Cabe a ele realizar o controle
prévio do ente intermediario, com base na analise das suas caracteristicas
pessoas e no seu histoérico judicial, de forma a concluir que sera um adequado

representante na defesa dos direitos coletivos daquele caso.

A afericdo do representante adequado pelos critérios subjetivos, em tese,
ndo é adotada no sistema brasileiro'#®, sendo amplamente difundida no

ordenamento americano por meio das class actions. Nessa perspectiva, Antonio

143 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 54-55.

144 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 993-994.

145 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 163-168.

146 Refere-se “em tese”, pois, embora o regime juridico brasileiro ndo contemple a previsdo
expressa da representatividade adequada, também n&o é avesso a ela, ja que os tribunais, cada
vez mais, vém exigindo a existéncia de um vinculo de afinidade entre o legitimado coletivo e o
objeto litigioso. Tal técnica recebe o nome de pertinéncia tematica e baseia-se nas caracteristicas
do ente intermediério para ser escolhido pelo magistrado como representante adequado.
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Gidi, baseado no sistema norte-americano, faz referéncia aos requisitos

necessarios para o legitimado ativo ser um representante adequado:

Os representantes ndo precisam de autorizacdo expressa dos seus
representados para aforar ou contestar uma acéo coletiva. Porém, sua
atuacao é condicionada ao esforco que venham a desempenhar
durante o correr da demanda, com a demonstracao clara e inequivoco
de que estdo sinceramente devotados a obtencdo de um resultado
favoravel ao grupo que pretendem representar.

As qualidades pessoas do candidato a representante devem ser
cuidadosamente investigadas. Além de ser possuidor de uma higidez
financeira que o habilite a uma boa conducéo do processo, o autor
deve demonstrar que pela sua atitude, determinacao, disponibilidade,
seriedade e outras qualidades psicolégicas tem condicdo de

representar os interesses do grupo em um processo judicial.147

Assim, independentemente do critério utilizado para escolher o
representante adequado, entende-se que € indispensavel haver sintonia e
afinidade entre ele e os representados, de modo que suas pretensdes coincidam
com os interesses daquele que representa. Por esse motivo, o critério subjetivo
detém maior prestigio com relagéo ao critério objetivo, ja que, a lei, nem sempre,
conseguira disciplinar de maneira precisa e adequada 0s requisitos necessarios
que o caso em questdo exige. E de suma importancia que, mesmo havendo
estipulacdo legal determinando o representante adequado, seja feita analise das
suas condicdbes pessoas e da sua experiéncia profissional em casos

semelhantes!4,

Sobre isso, exemplifica Anténio Gidi:

Imaginemos que uma pequena e desaparelhada associa¢do proponha
uma acgéo contra uma poderosa multinacional em um litigio complexo
e de profundo impacto social. Durante o processo, o juiz percebe que
0 advogado da associagdo é incompetente ou nao estd demonstrando
interesse pelo processo ou pelo grupo, ou que a associagdo ndo tem
dinheiro suficiente nem para financiar as pericias necessarias, nem
para financiar pericias necessarias, nem para contratar um bom
advogado. Imaginemos, também, uma associacdo que conduza o
processo em seu interesse proprio, seja esse interesse de natureza
econdmica, politica ou ideolégica.

Ndo h&a nada de errado em que pequenas associacdes proponham
acOes coletivas importantes. Ndo é contra isso que este trabalho se
insurge. Referimo-nos a uma acdo coletiva proposta por uma

147 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 63.

148 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, Séo Paulo, 2010. p. 48-55.
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associacdo manifestamente incapaz de tutelar adequadamente os
interesses do grupo no processo, seja por incompeténcia, por falta de
interesse real no litigio, por existéncia de interesses conflitantes,
parcialidade ou mesmo ma-fé. Na pratica, o representante pode
conduzir o processo de uma maneira inadequada para a tutela dos
interesses do grupo (ou de uma parcela do grupo), ou simplesmente
perder a causa propositadamente.149

Nesse sentido, convém destacar a importancia da representatividade
adequada nos processos coletivos, principalmente, como forma de garantia dos
direitos constitucionais como a ampla defesa e o contraditorio. Isso porque
havendo um legitimado adequado, que possua seriedade, aptiddo e maestria
para defender direitos de titulares coletivos, estara assegurada a efetiva e correta
defesa desses direitos em juizo. Dessa forma, ndo haveria problemas em
estender a terceiros a eficacia do julgado, uma vez que os direitos processuais
de todos estariam garantidos, jA que todos foram adequadamente

representados.
3.2.2 Controle da representatividade adequada

No ordenamento juridico brasileiro a escolha dos legitimados ativos da-se
previamente pelo proprio legislador, sendo que esses encontram-se elencados
no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Acdo Civil Publica. Tais entes
sdo, presumidamente, representantes adequados para agir em juizo em nome

de uma coletividadel°.

Interpretando-se restritivamente esse sistema, entende-se que 0 juiz nao
dispde de poderes para decidir quanto a legitimidade nas demandas coletivas,
por isso é obrigado a proferir decisdo, muitas vezes contraria aos interesses do
grupo, mesmo nos casos em que O representante do grupo apresente clara

incompeténcia ou negligéncia na defesa dos interesses coletivos®®?.

149 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.

150 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 220.

151 GIDI, Antbnio. op. cit.
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Autores como Arruda Alvim'®2, Nelson Nery Junior'®3 e Pedro da Silva
Dinamarco'>* defendem que o juiz estd impedido de avaliar a adequagédo do
representante da classe, ja que tal analise ndo estaria ligada ao pressuposto
processual, mas a condi¢cdo da acdo. Para Pedro da Silva Dinamarco os entes
intermediarios que podem figurar como representantes sdo apenas oS
taxativamente indicados, mais precisamente, 0s inequivocamente mencionados,

sem que se ofereca margem de duvida para identificacéo do legitimado.

De acordo com essa parcela da doutrina, a previsao legal dos legitimados
ativos confere, por si s6, a presuncédo de idoneidade desses entes para agir na
defesa de direitos coletivos, ndo havendo motivos para uma analise subjetiva
deles. Assim, tendo o legislador feito o controle da representatividade adequada,
nao caberia ao juiz fazé-lo novamente. A vedagdo ao controle da
representatividade por parte do juiz estaria, ainda, relacionada a perspectiva
liberal classica do processo civil, que explica tal impedimento com base na
separacéo dos poderes'®. Do ponto de vista da separacdo dos poderes o juiz
nao pode ocupar o lugar do legislador, principalmente em questbes que
envolvam a atuacao ativa do magistrado. Seria inadmissivel que o juiz aferisse
a representatividade adequada com base em aspectos que néo estao dispostos

em lei, como seu histérico em juizo, sua credibilidade e capacidade.

Contudo, outra parcela da doutrina, incluindo Ada Pellegrini Grinover!® e
Antdnio Gidi'®’, sustentam a compatibilidade da legitimidade ope judicis no
sistema brasileiro. A representatividade adequada deve ser entendida como

152 ALVIM, Arruda. Agao civil publica. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio
Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 127-129.

153 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante. 132 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. P.
1662.

154 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acao Civil Publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 201-202.

155 SCARPARO, Eduardo. Controle da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Antonio Herman; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. p. 996.

156 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacédo e a coisa julgada nas
acdes coletivas. In: ; BENJAMIN, Antdnio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; et
al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
476.

157 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.
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instituto imperativo do devido processo legal, de ordem constitucional. Assim,
caberia ao juiz, analisando o caso concreto e as particularidades daquele que
figura como candidato, conferir poderes a ele, caso entenda oportuno,
permitindo, assim, que ele atue na defesa dos direitos do grupo. A certeza de
uma representacdo adequada garantiria 0 exercicio adequado dos direitos,
proporcionando que os individuos lesados possam ter ampla defesa e o

contraditorio assegurados, mesmo que por meio de um representante.

Nesse sentido, Antbnio Gidi anota que:

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro
ndo somente pode, como tem o dever de avaliar a adequada
representacdo dos interesses do grupo em juizo. (...) Acontece que o
Cddigo de Defesa do Consumidor e a Acéo Civil Pablica se inserem
em um contexto maior, que € a Constituicdo brasileira e o devido
processo legal. Portanto, em verdade, pouco importa que a lei
infraconstitucional brasileira ndo preveja expressamente que 0 juiz
deve controlar a adequacdo do representante. N&o se trata aqui de

uma questio meramente processual, mas constitucional. 128

Além disso, o posicionamento doutrinario a favor da analise do legitimado
pelo juiz funda-se no argumento de que a mera previsao dos legitimados pela
lei, de forma abstrata e geral, ndo é suficiente para garantir que o grupo lesado
tera adequadamente seus direitos tutelados. Nao seria correto pressupor que o
titulo de legitimado, conferido legalmente a um ente intermediario, seria
suficiente para garantir que esse representard adequadamente os interesses do
grupo lesado. Sobre isso, aduz Fredie Didier Junior:

[...] ndo é razoavel imaginar que uma entidade, pela simples

circunstancia de estar autorizada em tese para a condugdo do
processo coletivo, possa propor qualquer demanda coletiva, pouco

importando suas peculiaridades.1>?

Assim, tem-se que a melhor forma de assegurar o estrito cumprimento
das garantias constitucionais do devido processo legal no processo coletivo, bem

como do contraditério e da ampla defesa, seria por meio da andlise casuistica

158 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.

159 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 201.
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do legitimado pelo juiz. Caberia ao juiz realizar a admissibilidade do processo,

por meio do controle da representatividade adequada do legitimado.

O juiz deve estar convencido de que o ente intermediario €
suficientemente adequado para atuar em juizo na defesa dos direitos coletivos.
Entendendo o magistrado que o candidato a representante n&o possui
capacidade técnica e financeira para defender os interesses do grupo, néo
confere a ele tal encargo. Além disso, o controle do representante deve ser feito
durante todo o processo, de modo que, havendo manifesta inadequacao, cabe
ao juiz tomar providencias para evitar qualquer prejuizo aos interesses
envolvidos, dado seu poder-dever de garantir uma prestacdo jurisdicional

apropriada'®?,

O controle da representatividade adequada pelo juiz evitaria uma ma
atuacdo do representante em juizo. A formagdo de um conjunto probatério
insuficiente seria 0 menor dos problemas, ja que se permite a propositura de
outra acdo coletiva idéntica, desde que haja apresentacdo de prova nova. A
situacdo comeca a ficar mais preocupante se a incompeténcia do representante
reflete na forma como esse conduz a demanda ou nos fundamentos que utiliza
para defender as pretensdes do grupo®l. Isso porque o ordenamento juridico
permite que seja reproposta a mesma acao coletiva desde que haja nova prova,

mas ndo com base em uma nova argumentacao ou fundamentacao.

Convém mencionar que o controle judicial do representante adequado nos
processos coletivos tem origem na tradicdo das class actions norte-americanas.
Essas acfes - reguladas pelas Rule 23, das Federal Rules of Civil Procedure -
sdo acdes representativas em que uma parcela do grupo vai a juizo lutar pelos
interesses de todos os demais titulares do direito violado, como se todos

estivessem presentes no processo'®?. Os titules do direito lesado séo

160 CALDO, Diego Santiago y. Legitimidade e a representatividade adequada nas acgdes
coletivas: um estudo comparado entre a legislacdo brasileira e a experiéncia norte-
americana. GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo (Org.) Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 880-881.

161 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 130.

162 |pidem, p. 101.
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representados judicialmente por um legitimado, que propde uma acao coletiva

em nome proprio e em nome dos demais lesados.

A peculiaridade dessa espécie de acdo € que os titulares do direito,
embora representados, sdo considerados partes no processo. Logo, a sentenca
sempre far4 coisa julgada com efichcia erga omnes, atingindo a todos.
Independentemente de a demanda ter sido procedente ou improcedente, a
deciséo estara revestida pelo manto da imutabilidade do seu comando, de forma

a alcancar inclusive os membros ausentes do grupo'2,

Além disso, é pressuposto das class actions a identificacdo, e posterior
citacdo, de todas as pessoas identificadas como integrantes do grupo. Permite-
se, com isso, que os individuos tenham ciéncia da agédo coletiva e possam
manifestar interesse em nao se sujeitarem a coisa julgada (opt out), de forma
que ndo havendo pedido de exclusdo da demanda, o titular do direito estara
submetido a imutabilidade do julgamento de mérito, independentemente se

favoravel ou naol64,

A legislacao brasileira, por sua vez, contenta-se apenas com um exame
formal do legitimado coletivo. Por esse motivo, o juiz brasileiro ndo possui amplos
poderes como o juiz norte-americano!®®. Isso pois, no sistema brasileiro, cabe
ao magistrado apenas examinar se o ente intermediario esta incluido no rol de
legitimados do art. 82 do CDC e do art. 5° da LACP - ou sendo associacfes que
estejam constituidas a mais de um ano e que possuam tais direitos na sua
finalidade social - e, em algumas situacdes, averiguar a existéncia de pertinéncia
teméatica. Cumpridos esses requisitos estabelecidos em lei, 0 ente torna-se apto

a representar os interesses do grupo em juizo.

163 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 271-277.
164 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas ac8es coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 208.

165 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comentado
e legislacdo extravagante. 132 ed. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p.
1662.
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A pertinéncia temética e 0s requisitos exigidos para as associacdes
figurarem como legitimadas ativas, demonstram de que o controle da
representatividade adequada pode ser compativel com o sistema brasileiro. Isso
fez com que alguns autores elaborassem Cadigos-Modelo e propostas de
anteprojeto ao Cdédigo de Processo Coletivo, incluindo a representatividade
adequada como requisito indispensavel para a garantia constitucional do devido

processo legal.

O Cddigo Modelo de Processos Coletivos para lbero-Américal®®, de
relatoria de Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi em 2004,
estabelece, no art. 2°, | e Il, como requisito para demanda coletiva a adequada
representatividade do legitimado e a relevancia social da tutela coletiva,
caracterizada pela natureza do bem juridico, pelas caracteristicas da lesdo ou
pelo elevado numero de pessoas atingidas.

De forma semelhante, o Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos'®’, elaborado em 2005 sob a coordenacédo de Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, coloca a representatividade adequada como uma das condi¢des
da acéo coletiva, a ser analisada pelo juiz. Segundo o art. 8°, 0 magistrado deve
aferir as caracteristicas pessoais, técnicas e financeiras do representante a

qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento.

Por sua vez, o Codigo-Modelo de Processo Civil Coletivo para Paises de
Direito Escrito'%8 elaborado por Antonio Gidi em 2007 amplia o rol de legitimados
para propositura de acéo coletiva, colocando o grupo e seus membros como
partes do processo, representados adequadamente por um legitimado coletivo

(art. 2°). Além disso, coloca a figura da representatividade adequada como

166 GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questdes sobre a legitimacédo e a coisa julgada nas
acdes coletivas. In: ; BENJAMIN, Antdnio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et
al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p.
477-478.

167 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas ac8es coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 189-192.

168 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 447-452.
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requisito de admissibilidade do processo coletivo ao referir que a demanda
somente podera ser conduzida na forma coletiva se o advogado do grupo ou o
legitimado coletivo puderem representar adequadamente os direitos do grupo®®.
Nesse Cobdigo-Modelo cabe ao juiz a andlise da adequacdo da
representatividade com base na competéncia, no prestigio, na experiéncia do
representante, na sua capacidade financeira, bem como no histérico e

participacdo em outros processos coletivos (arts. 3° e 10).

Em que pese a elaboracdo dos anteprojetos e dos codigos-modelo para
um Cadigo de Processo Civil destacando a importancia de inclusdo do instituto
da representatividade adequada para o sistema brasileiro, em 2009 foi
encaminhado ao Congresso Nacional um Projeto de Lei n° 5.139 visando a
criacdo de uma nova lei de acao civil publica. Ocorre que tal projeto nédo faz
constar qualquer mencdo e aplicacdo possivel de controle judicial da
representatividade adequadal’®. Mostra-se lamentavel tal omissdo, dado a
importancia desse instituto como forma de garantir a efetividade do processo
coletivo, ao permitir a participacao real dos titulares do direito lesado, mesmo

que ausentes.

169 VENTURI, Elton. Processo civil coletivo: a tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos no Brasil. Perspectivas de um Cdodigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 225-226.

170 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 34-35.



59

4. ANALISE DO REGIME DA COISA JULGADA NO PROCESSO COLETIVO
E O IMPACTO NELE DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

4.1 POSICIONAMENTOS CRITICOS A RESPEITO DA COISA JULGADA NO
PROCESSO COLETIVO NO SISTEMA BRASILEIRO

A principal dificuldade encontrada hoje pela doutrina e pela jurisprudéncia
consiste em delimitar o rol de pessoas que deverao ter suas esferas juridicas
atingidas pela coisa julgada coletival’l. Observa-se que essa questdo esta
diretamente associada a legitimidade e a coisa julgada, j& que a sistemética da
coisa julgada depende da forma como o ordenamento rege a legitimacéao.

O Cddigo de Defesa do Consumidor estabelece no art. 103 que nos
direitos difusos e coletivos a decisdo proferida tem eficacia erga omnes e ultra
partes, atingindo todos os membros da coletividade ou do grupo, em razéo de
serem, em conjunto, os verdadeiros titulares do direito em questédo’’?. Ja nas
demandas coletivas que tutelam direitos individuais homogéneos a coisa julgada
€ secundum eventum litis, de modo que a sentenca somente terd extensao erga
omnes no caso de procedéncia do pedido. Havendo improcedéncia da acéo a
decisdo nao prejudicara quem nao participou da lide na qualidade de
litisconsorte, possibilitando que os interessados ajuizem demandas proéprias,

pela via individual, em razdo da divisibilidade dos interesses.

Isso porgue impera na sistematica do processo civil que a coisa julgada
nao pode prejudicar quem nao foi parte do processo. Essa solugdo secundum
eventum litis tem por objetivo evitar que a ma atuacao do substituto processual
— ja definido por lei - prejudigue quem néo teve oportunidade de se defender em
juizo'’®. Por isso, é possibilitado que o membro do grupo proponha acéo
individual com o mesmo fundamento da acdo coletiva, desde que nao tenha

atuado na qualidade de litisconsorte.

171 GIDI, Ant6nio. Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995.
p. 58.

172 |bidem, p. 58-59.

173 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 366.



60

Ocorre que esse instituto da coisa julgada, adotado pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor, vem gerando enormes discussdes e debates entre os
autores. A parcela da doutrina favoravel ao atual sistema fundamenta seu
posicionamento no principio liberal do Estado de Direito de que a coisa julgada
nao vincula quem nao for parte no processo. Defendem que a decisao nao pode
atingir quem néo pode influir eficazmente na acéo, caso contrario estar-se-ia
violando garantias constitucionais do devido processo legal, da ampla defesa e

do contraditoriol”4,

Desaconselham a transposicdo do sistema norte-americano para o
brasileiro em razao da “deficiéncia de informagao completa e correta, a auséncia
de conscientizacdo de enorme parcela da sociedade, o desconhecimento dos
canais de acesso a justica, a distancia existente entre o povo e o Poder

Judiciario”75-176,

Ainda, de acordo com essa parcela da doutrina deve-se atentar para o
principio da igualdade material, que consiste no tratamento isonémico de acordo
com a situagdo concreta, levando em consideracdo as caracteristicas dos
litigantes e a relacao juridica substancial, de modo que, situacdes desiguais
merecem tratamento desigual, na propor¢do de suas desigualdades!’’. No
ambito das relacdes de consumo, em particular, o individuo, de regra, é parte
vulneravel, se comparado as empresas. Logo, a manifesta desigualdade na

relacao juridica material justificaria o tratamento diferenciado aos litigantes.

Nesse sentido, defende Ricardo de Barros Leonel:

Recorde-se, também, que os autores de lesGes aos interesses
metaindividuais sdo normalmente dotados de maior potencial
econdmico, como as pessoas juridicas de direito publico ou privado
(poder publico e empresas). Considerando-se o descompasso

174 RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. Notas sobre a coisa julgada nas acles
coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo (Org.) Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 968-969.

175 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada. In: ; BENJAMIN, Ant6nio Herman de
Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 82 ed. S&o Paulo: Forense Universitaria, 2004. p. 907.

176 Anota-se que a questdo relacionada a informagdo da demanda coletiva pelos interessados
serd tratada no préximo ponto.

177 LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 280-281.
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existente na condigcdo real entre os responsaveis pela lesdo e os
lesados (coletivamente), é razoavel carrear-se maior 6nus aqueles que
tém melhores condicdes de enfrentar as vicissitudes de uma demanda

judicial.1’8

Noutra perspectiva, a parcela da doutrina contraria ao atual regime da
coisa julgada no processo coletivo defende que o modelo desprestigia a principal
finalidade do processo coletivo, qual seja a economia processual, ao possibilitar
que apdés o julgamento de improcedéncia possam ser propostas acdes
autbnomas com mesmo pedido e causa de pedir para tentar reverter, no plano
individual, o resultado negativo da demanda coletival’®. Além disso, o instituto é
contrario aos principios constitucionais da efetividade da jurisdicdo, da
razoabilidade e da isonomia.

N&o obstante, no que tange ao sistema da coisa julgada secundum
eventum litis - que claramente é o que sofre maior discordancia na doutrina -
vislumbra-se dupla violagdo ao principio da isonomia®. Em primeiro lugar
porque a ndo formacdo de coisa julgada erga omnes nos casos de
improcedéncia, resulta na falta de uniformizacédo das decisdes coletivas. Assim,
nao estando a questao bem resolvida, com entendimento consolidado acerca do
objeto, possibilita que qualquer interessado proponha a mesma demanda, na via
individual, ensejando julgamentos antagbnicos e disformes, que variam
conforme o entendimento e a conviccdo do magistrado. Isso fara com que
individuos que se encontrem em uma mesma situacdo recebam tratamento
diferenciado. A possibilidade de interpretacdes diversas, por dois ou mais 6rgaos
julgadores, de casos iguais gera enorme inseguranca juridica. Essa situacéo é

denominada, por alguns autores, de “jurisprudéncia lotérica™®!, pois a tutela

178 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sao
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WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
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jurisdicional passa a ser um jogo de sorte ou azar, ja que para um mesmo

problema, uns obtém o direito pretendido, enquanto outros deixam de obté-lo.

Nesse sentido, é a licdo de Aluisio Goncalves de Castro Mendes:

A miscelanea de pronunciamentos, liminares e definitivos,
diferenciados e antag6nicos, do Poder Judiciario passa a ser fonte de
descrédito para a prépria funcdo judicante, ensejando enorme
inseguranca juridica para a sociedade. Consequentemente, quando
ocorre tal anomalia, a funcéo jurisdicional deixa de cumprir a sua

miss&o de pacificar as relagdes sociais. 182

Em segundo lugar a igualdade é violada no que diz respeito ao tratamento
conferido as partes. Ora, se a extensdo erga omnes da imutabilidade do
comando da sentenca sé ocorre nos casos de procedéncia, o julgamento de
improcedéncia coloca o réu em uma situacdo de completo prejuizo, ficando
sujeito a exposi¢ao continuada e interminavel de acbes. Em que pese o réu saia
vencedor do litigio coletivo, ele podera vir a perder em demandas individuais

versando sobre 0 mesmo objeto’®3,

Além disso, o fato de o réu, na maioria das vezes, ser mais pujante que o
autor, no sentido financeiro, néo justifica eterniza-lo com os custos exigidos pela

demanda que incluem desde despesas processuais, até com advogados'®,

Sobre isso, vale transcrever a critica feita por Cruz e Tucci a esse instituto:

A autoridade do Poder Judiciario, neste caso, sera nenhuma e a
senten¢a ndo valerd o preco do papel em que tiver sido langada. O
direito de defesa do réu, por sua vez, ficara reduzido a uma férmula
inteiramente vazia, porque, por melhor que se defenda, nenhuma
consequéncia pratica dai decorrerd, a ndo ser a vitoria isolada sobre a
vitima incauta que, ignorante, tenha optado por participar do processo

em lugar de ficar fora aguardando o resultado.18%

Nesse sentido, a ideia de assegurar as partes o direito que Ihe é devido
por meio de uma tutela adequada, tempestiva e eficiente ndo € bem-sucedida.

O réu, ndo obstante, tenha garantido seu direito, podera vir a perder essa

182 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. AcGes coletivas no direito comparado e nacional. 22
ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 36.

183 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 145-149.
184 |pidem, p. 148.

185 TUCCI, Rogério Lauria. TUCCI, José Rogério Cruz e. Devido processo legal e tutela
jurisdicional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 120-121.
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estabilidade caso outro magistrado entenda de forma diversa. Assim, em
verdade, a tutela no processo coletivo € util somente para uma das partes,

apenas um dos litigantes podera gozar da solidez do seu direito'6.

Ha notorio afronta aos principios da isonomia e da paridade de armas, ao
privilegiar apenas uma das partes, conferindo protecdo somente a um dos
litigantes. O atual regime da coisa julgada no processo coletivo brasileiro permite
gue as questdes de direito, jA submetidas a cogni¢do exauriente pelo magistrado,
figuem volluveis e sujeitas a modificacdo, pela via individual, a qualquer
momento. De acordo com o Sérgio Mattos, a ofensa a direitos fundamentais
processuais fere fortemente o direito ao devido processo legal, uma vez que néo
permite o estabelecimento dos ideais de seguranca juridica e efetividade da

jurisdicaot®’,
No mesmo sentido, aduzem Fredie Didier JUnior e Hermes Zaneti Junior:

a) De um lado, o risco de interferéncia injusta nas garantias do
membro do grupo, que poderia ficar sujeito a “imutabilidade” de uma
decisdo da qual ndo participou: o problema decorre da circunstancia
de o legitimado a tutela coletiva ser em regra um ente que nao € o titular
do direito coletivo em litigio (legitimacéo extraordinéria);

b) De outro lado, o risco de exposicao indefinida do réu ao
Judiciario (“No person should be twice vexed by the same claim”) e a
necessaria estabilidade juridica para o Estado (“It is in the interest of
the state that there be an end to litigation”): é preciso, de outro lado,
proteger o réu, que ndo pode ser demandado infinitas vezes sobre o
mesmo tema, e limitar o poder do Estado, que ndo pode estar

autorizado a sempre rever o que ja foi decidido.188

N&o obstante, h4 quem defenda que somente em casos excepcionais a
demanda individual tera julgamento diverso da demanda coletiva. Isso porque,
havendo suficiente instrucdo probatoria, a sentenca de improcedéncia do

processo coletivo possivelmente servird como precedente para formulacao do

186 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas ac8es coletivas
segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 208.

187 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido processo legal e protecado de direitos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2009. P. 190-194.

188 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 112 ed.
Salvador: JusPodivm, 2017. v. 4. p. 426.
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convencimento do magistrado!®. Quanto a essa afirmacdo observa-se que,
embora haja reducdo na propositura de demandas individuais, diante da
improcedéncia de demanda coletiva, possivelmente os titulares do direito lesado
nao perderdo a chance de reverter o julgamento de improcedéncia, pois, em
tese, ndo teriam nada a perder com o ajuizamento da acao individual. Isso
abarrotaria o Judiciario de demandas inuteis, fazendo com que o magistrado
despendesse tempo e trabalho em acbes que ja tiveram seu objeto litigioso

analisado em cognicéo exauriente pelo juizo®.

Novamente ha incidéncia do principio da isonomia como elemento
fundamental. Explica Sérgio Cruz Arenhart!¥! que a analise feita pelo juizo sobre
0 obijeto litigioso do processo coletivo impde sua aceitacdo pelos demais 6rgaos
do Judiciario, nos casos em que se discute a mesma questdo. Portanto, se a

questdo proposta € a mesma, o Judiciario fica impelido, pela garantia da

igualdade, a manter a mesma conclusao ja manifestada.

Frisa o autor que ndo se trata de estender a coisa julgada aos
fundamentos da decisédo. Essa continua limitada ao pedido da parte autora.
Contudo, a garantia da isonomia, por ter status de direito fundamental, exige que
0 juizo decida da mesma forma, nos casos em que Ihe for submetido o reexame

de questdo ja enfrentada, sob pena de cometer ato inconstitucional.

A garantia do principio da isonomia torna ampla a vinculagéo da deciséo,
gue verse sobre determinado objeto litigioso, para situacdes individuais futuras.
A esse respeito, Sergio Cruz Arenhart anota que:

Trata-se de direito do réu da acao coletiva, que ndo pode sujeitar-se a
decisdes distintas diante de um Unico 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
CDC, recebem deciséo de improcedéncia de forma indiscutivel. N&o
se justificaria que todos os demais membros do grupo — simplesmente

189 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada. In: ; BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto et al. CAdigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 82 ed. S8o Paulo: Forense Universitaria, 2004. p. 908-909.

19 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 369.

191 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 403-404.
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porgue mantiveram sua situacdo de passividade em relagdo a
demanda coletiva — pudessem beneficiar-se dessa inatividade,
enquanto agueles que demonstraram interesse no litigio e buscaram

colaborar para a vitéria da acdo de grupo, ndo. 192

Outro argumento contrario aqueles que defendem o atual sistema
brasileiro da coisa julgada nos processos coletivos é que, se o julgamento
desfavoravel do processo coletivo desestimularia os lesados individuais a
ajuizarem demandas individuais de nada adiantaria a extenséo da coisa julgada
secundum eventum litis1%3, Diante desses fundamentos, cai por terra a ideia de
gue nao haveria violacdo a economia processual, ratificando com mais forca a

tamanha fragilidade do instituto da coisa julgada conforme o julgamento da lide.

Nessa perspectiva, a preocupacao com as garantias e os direitos se da
com maior rigor nos processos coletivos, uma vez que essa forma de tutela
jurisdicional possibilita a resolucdo de inumeros problemas de modo coletivo,
além de proporcionar o efetivo acesso a justica e a economia processual. Por
esses motivos, o estudo da representatividade adequada mostra-se fundamental
para que esses objetivos sejam alcancados, dado sua capacidade de agregar
seguranca juridica a decisfes coletivas, ja que nem sempre ela é assegurada

nas demandas coletivasi®4.

Ora, tendo em vista que 0 processo coletivo € um meio para o0
aperfeicoamento do acesso a Justica, eliminando os obstaculos relacionados
com 0s custos processuais e o desequilibrio entre as partes a fim de alcancar a
efetivacdo do direito material'®®, fica claro, com o que foi exposto, que a
sistematica da coisa julgada no processo coletivo € contraria a propria razao
dele. Fere expressamente o0s principios da isonomia, da paridade de armas, da

efetividade da jurisdicdo e do devido processo legal ao permitir o ajuizamento de

192 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 401.

193 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sdo
Paulo: Atlas, 2010. p. 369.

194 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&ao Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 65-70.

195 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢Ges coletivas no direito comparado e nacional. 22
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 29.
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demandas de igual natureza, em face de um mesmo réu, com o Unico objetivo

de reverter, na via individual, o julgamento de improcedéncia da acao coletiva.

Se néo bastasse, 0 regime da coisa julgada nos processos que versam
sobre direitos individuais homogéneos ainda é contrario a principal finalidade do
processo coletivo, qual seja a economia processual, sobrecarregando o Poder
Judiciario com demandas individuais!®¢, mesmo apoés ter havido cognicédo plena
e exauriente do direito material que se pretende. Salienta-se que néo se defende
o controle judicial da adequacéo do representante somente por uma questao de
economia processual. Nao se pretende buscar a economia processual a todo
custo, entretanto, a falta de solucdo adequada para os conflitos coletivos tem
influéncia significativa, em grande parte, para o problema crénico do namero
excessivo de processos em todas as instancias, demandando nimero maior de

juizes o que, por sua vez, exige maior aporte financeiro do Estado!?’.

4.2 REFLEXOS DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA NO REGIME DA
COISA JULGADA DO PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Enquanto no Brasil o controle pelo juiz da legitimag&o no processo coletivo
é mitigado'%, restringindo-se a situacdes pontuais, no ordenamento americano
0 juiz ocupa papel primordial no que tange a legitimacé&o. No sistema americano
h& uma rigorosa andlise judicial da adequacao do representante que defendera
0 grupo em juizo. Exige-se capacidade técnica e financeira, bem como histérico
em juizo favoravel daquele que se candidata para ser o representante coletivo.
Isso obstaculiza a aplicacao do instituto da coisa julgada secundum eventum litis,

uma vez que havendo um representante adequado na defesa dos interesses

19% FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2010. p. 31-32.

197 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Ag8es coletivas no direito comparado e nacional. 22
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. p. 33-34.

198 Conforme ja foi analisado no capitulo da legitimidade, em que pese o ordenamento brasileiro
ndo tenha adotado expressamente o instituto da representatividade adequada com base no
controle do legitimado pelo juiz, também néo excluiu tal possibilidade. A pertinéncia teméatica é o
exemplo disso, inclusive, por esse motivo, muitos autores afirmam que a andlise atribuida pelo
juiz no caso concreto para a afericdo da legitimidade estd muito préxima do exame da
representatividade adequada do modelo norte-americano, uma vez que permite ao juiz negar a
legitimacdo quando entender ausentes os requisitos para adequacdo. (GRINOVER, Ada
Pellegrini. Novas questfes sobre a legitimagéo e a coisa julgada nas a¢des coletivas. In: ;
BENJAMIN, Antdnio Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do
surgimento a atualidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 476-477.).
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coletivos ndo ha motivos para a coisa julgada ndo alcancar a todos 0s membros

da classe interessada, independentemente do resultado do julgamento?®,

Além disso, subsiste no sistema norte-americano das class actions o
mecanismo da notificagdo ampla, que objetiva dar conhecimento da demanda
coletiva a todos os membros da classe interessada®®. Esses titulares, caso
desejem, podem, ainda, solicitar a exclusdo da demanda coletiva (opt out) de

forma a néo ficarem sujeitos a imutabilidade do comando da sentenca proferida.

Numa primeira impressao pode-se inferir que a sistematica adotada pelo
Cdbdigo de Defesa do Consumidor - que prevé a extensdo da imutabilidade do
comando da sentenca apenas para beneficiar os sujeitos - € a mais adequada a
realidade brasileira. De fato, a parcela da doutrina que defende o atual instituto
da coisa julgada fundamenta seu entendimento na inviabilidade de notificacéo
de todos 0s sujeitos interessados no processo. Isso pois a deficiéncia de
informacdo completa e correta, a falta de conscientizacdo de grande parte da
sociedade, a distancia entre o povo e o Poder Judiciario, em razdo da falta de
conhecimento dos canais de acesso a justica, constituem enormes obstaculos
para que os titulares do direito tenham conhecimento da agao coletiva, podendo
intervir na qualidade de litisconsorte ou, até mesmo, solicitar a exclusdo da

incidéncia da futura coisa julgada?°!.

Realmente, de acordo com a realidade econdmica e cultural brasileira
seria invihvel que a coisa julgada tivesse eficAcia erga omnes,
independentemente do julgamento da acdo coletiva®?, Isso feriria a garantia
constitucional do contraditério, dado que muitos sujeitos seriam prejudicados

pela sentenca de improcedéncia sem, sequer, terem conhecimento da demanda

199 GIDI, Antbnio. A representacdo adequada nas acgdes coletivas brasileiras: uma proposta.
Revista de Processo. v. 108/2002. p. 61-70. Out-dez/2002. DTR/2002/829.

200 |hidem, p. 64-65.

201 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada. In: ; BENJAMIN, Anténio Herman de
Vasconcellos; FINK, Daniel Roberto et al. Cadigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado
pelos autores do anteprojeto. 82 ed. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 2004. p. 907.

202 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 289-290.
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coletiva, o que Ihes impediria de exercer o direito de intervir como litisconsortes

ou requerer a exclusdo da demanda.

Por esse motivo, defende-se a instituicdo da representatividade adequada
no sistema brasileiro. Assim, para que nao haja afronta as garantias
constitucionais e processuais, mostra-se imperioso que a defesa dos titulares do
direito seja feita por meio de um representante adequado e que 0 processo
coletivo seja efetivamente divulgado para que o maior nimero de interessados

tenham conhecimento da demanda?°3,

O juiz ndo deve se restringir apenas a verificagdo do interesse daquele
que se candidata para defender os direitos do grupo?®*. A andalise do magistrado
deve levar em consideracdo a credibilidade, a seriedade, a experiéncia do

legitimado, sua postura em outros processos coletivos, seu zelo e seu empenho.

Cabe ao magistrado verificar a adequabilidade do representante a
qualquer momento, durante todas as fases do processo. Além disso, esse
controle deve ser feito ex officio?%, pois, muito embora o representante goze de
presuncédo de competéncia, ele pode demonstrar-se inadequado no decorrer do
processo, seja por desinteresse, superveniéncia de interesses conflitantes ou até
por incapacidade, como a perda de prazos, auséncia as audiéncias. Sobrevindo
inadequacéo da representacdo ndo é necessario que o processo seja extinto2%,
basta que o magistrado intime outro legitimado para assumir a titularidade da

acao.

De acordo com Fredie Didier Jinior?®” deve haver duas fases para a

afericdo do representante adequado. A primeira decorre da lei, de forma a exigir

203 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Séo Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 170.

204 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 74-80.

205 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 102.

206 CALDO, Diego Santiago y. Legitimidade e a representatividade adequada nas acoOes
coletivas: um estudo comparado entre a legislacdo brasileira e a experiéncia norte-
americana. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; BENJAMIN, Anténio Herman; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim; VIGORITI, Vincenzo (Org.) Processo Coletivo: do surgimento a atualidade. Sao
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69

autorizacdo legal para que determinado ente possa agir em nome dos titulares
coletivos do direito firmado. A segunda fase diz respeito aos poderes conferidos
ao juiz para realizar o controle in concreto da adequacdo da legitimidade,
aferindo se estdo presentes os elementos pessoais e técnicos que asseguram a
representatividade adequada dos direitos em discusséo.

Havendo um porta-voz que defenda os interesses do grupo em juizo de
forma correta, idénea e efetiva, durante todo o processo, afasta-se os riscos de
fraudes, bem como de que o legitimado atue de forma relapsa em juizo, nao
havendo fundamento para se alegar ofensa ao contraditrio e a ampla defesa?°®.
A adequacao na conduta processual do legitimado permite presumir que 0 grupo
titular do direito lesado foi bem representado, logo ndo haveria motivos para os
comandos da sentenca ndo alcancarem a todos interessados,

independentemente de a deciséo ser favoravel ou néo.

Rodolfo de Camargo Mancuso defende que no processo coletivo o devido
processo legal ndo pode ser visto com a mesma rigidez e ortodoxia que figura
no plano individual. O fato da jurisdi¢cao coletiva ter por finalidade tutelar um largo
espectro social, que abrange variados titulares do direito, exige que as garantias
constitucionais e processuais sejam relativizadas, uma vez que ndo ha como
todos os interessados apresentarem defesa individual a lide. Sobre isso, destaca

0 autor:

O que vai se expondo mostra que, no ambiente processual coletivo,
fica impraticavel a aplicacéo ortodoxa e radical do contraditério e ampla
defesa, ou, quando menos, esse binbmio deve ser relativizado, a fim
de que o trato judiciario se acomode as peculiaridades e a
transcendéncia dos conflitos de massa. Especialmente, dada a Gbvia
impossibilidade da presenca direta dos sujeitos concernentes ao
conflito, € de se aceitar que eles de algum modo participam da lide
coletiva, na medida em que estejam adequadamente representados

por um credenciado portador. 209

208 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas acdes coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 209.
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coletivas. 2° ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 284.
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No mesmo sentido, Ada Pellegrini Grinover defende no processo civil
coletivo a participacdo deve-se dar pelo processo, e ndo no processo:
Alias, uma consideracao deve ser feita que distingue a participacdo no
processo, pelo contraditério, entre o processo individual e o processo
coletivo. enquanto no primeiro o contraditério é exercido diretamente
pelo sujeito da relacé@o processual, no segundo — 0 processo coletivo —
o contraditério cumpre-se pela atuacdo do portador, em juizo, dos
interesses ou direitos difusos e coletivos (transindividuais) ou
individuais homogéneos. Ha, assim, no processo coletivo, em
comparacdo com o individual, uma participacdo maior pelo processo,

e uma participagdo menor no processo: menos por ndo ser exercida

individualmente, mas a Unica possivel num processo coletivo, onde o

contraditorio se exerce pelo chamado “representante adequada”. 210

7

Nesse viés, a notificacdo € requisito indispensavel para que a coisa
julgada possa atingir 0s membros ausentes da acdo coletiva,
independentemente do conteddo da sentenca. Anota-se que, o objetivo da
notificagdo consiste em informar os individuos da existéncia de uma demanda
tutelando seus interesses?!'. O conhecimento do processo coletivo vai permitir
gue os interessados nao s6 intervenham na demanda trazendo novas provas e
argumentos, de forma a contribuir na formacdo do conjunto probatdrio, como
também fiscalizem a atuacdo do representante adequado. O controle do
legitimado ativo do processo coletivo possibilita que o interessado fiscalize se o
representante estd sendo idéneo, eficiente e correto na defesa do seu direito,
podendo, inclusive, exercer seu direito de autoexclusédo do grupo, caso conclua

gue néo sera vantajoso permanecer vinculado ao julgamento da acéo coletiva?*?.

Contudo, levando em consideracao as dimensdes geograficas do Brasil,
o precario nivel social da populacéo, a dificuldade de acesso dos individuos a
informacdes e ao Poder Judiciario é inviavel a tentativa de notificacdo pessoal
de todos os membros do grupo, classe ou categoria do direito lesado. Em razao

disso, defende-se que a notificacdo nao deve ser rigida, mas maleavel, de forma

210 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: ; BENJAMIN, Antbnio
Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 397-398.

211 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 239-242.
212 GIDI, Antonio. Rumo a um Caédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 63-66.
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a se adaptar as peculiaridades do caso?'3. O nimero de lesados, a relevancia e
o impacto da lesdo do direito para a sociedade e para os individuos devem servir
como balizadores para determinar a formas pelas quais a notificacdo dos
interessados sera feita, se por oficial de justica, por meios de comunicacao em
massa, por publicacdo em editais?4.

Assim, a notificacdo dos titulares do direito tem que ser feita da melhor
forma possivel?'>. Deve-se preferir a notificacdo pessoal de cada interessado,
como forma de seguranca e de certeza de que os individuos terdo conhecimento
do tramite da acao coletiva. Todavia, o problema da notificacdo pessoal é que
além de dificil, ela pode mostrar-se extremamente custosa, como ocorreu no

caso Eisen v. Carlisle & Jacquelin?16,

Trata-se de um caso em que seis milhdes de pequenos investidores foram
lesados pelas empresas-rés no New York Stock Exchange. Por conta das
dificuldades envolvidas para que todos os titulares do direito fossem notificados,
previu-se que o custo da notificacdo individual dos membros facilmente
identificaveis, que somavam dois milhdes, seria de aproximadamente duzentos
e vinte e cinco milhdes de ddlares, o dobro do valor da pretensao coletiva do
grupo. O juiz de primeiro grau determinou que a notificacdo desses dois milhdes
de membros ocorresse por amostragem e 0os demais por meio de anuncios em
jornais e por notificacdo a instituices bancarias e financeiras, reduzindo o custo
para vinte e dois milhdes de délares. Contudo, a Suprema Corte, interpretando
restritivamente a Rule 23, reformou a decisdo, negando seguimento ao
processo, por entender que a notificagdo era indispensavel para que o processo

tivesse o alcance coletivo almejado?!’.

213 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas a¢des coletivas
segundo o Cddigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cdadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 210

214 Ibidem.

215 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 217.

216 Cf. Eisen v. Carlisle & Jacquelin. 479 F.2d 1005 (1973). Disponivel em:
<https://openjurist.org/479/f2d/1005/eisen-v-carlisle-and-jacquelin>. Acesso em: 26 dez. 2017.
217 GIDI, Antonio. op. cit., p. 220-222.
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Todavia, esse entendimento foi minimizado?*®. Muito embora, ainda
existam decisdes que exigem a notificacdo pessoal dos titulares, defende-se
uma flexibilizacao da cientificacdo de todos os membros do grupo quando houver
excessiva onerosidade a demanda. Antonio Gidi’'® sustenta que a notificacéo
nao pode ser entendida como sendo um fim em si mesma, mas um instrumento
pelo qual os membros do grupo possam controlar a adequacdo da
representatividade no ambito do processo coletivo. Nos casos de a notificacdo
ser extremamente dificil e custosa, a ponto de inviabilizar o processo coletivo,
permite-se que ela seja feita por meios de comunicacdo de massa, como

televisdo, radio, jornais.

Ora, importante destacar que o préprio réu tem interesse em ampliar a
notificacdo, muitas vezes, inclusive, dispdem-se a arcar com 0s custos dela.
Quanto maior o nimero de interessados que tiverem conhecimento da demanda
coletiva, mais pessoas serdo atingidas pela imutabilidade do comando da

sentenga e consequentemente mais estanque ficara a questao?2°,

Além disso, a ampla notificacdo permite que o individuo exerca o direito
de autoexclusédo (opt out) da demanda coletiva e, por consequéncia, dos efeitos
produzidos pela coisa julgada, que poderdo ser favoraveis ou desfavoraveis??L.
Assim, em face da garantia individual do acesso a Justica e do contraditério,
seria oportunizado a todo interessado solicitar a exclusao do processo coletivo,
seja porque nao foi regularmente notificado na forma determinada pelo juizo da
acao coletiva ou porque nao se sentiu bem representado pelo legitimado. N&o

estando satisfeito com a acado coletiva basta o individuo requerer sua excluséao,

218 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 130.

219 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 230.

220 MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas acdes coletivas
segundo o Cédigo de Defesa do Consumidor e os Anteprojetos do Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
WATANABE, Kazuo (Org.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 210.

221 | EAL, Mércio Flavio Mafra. AcGes coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Sérgio
Antonio Fabris Editor, 1998. p. 91.
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desde que demonstre os motivos que o levaram a tomar essa decisao, para ter

sua via individual desobstruida.

O sistema do opt out € uma forma de ampliar o niumero de pessoas
abrangidas pelo processo coletivo???2, Na medida em que os notificados mantém-
se inertes e indecisos, acabam permanecendo vinculados a imutabilidade do
comando da decisao coletiva. Verifica-se que mesmo no ordenamento norte-
americano o direito de exclusdo ndo é amplamente exercido. Na pratica poucos
membros do grupo solicitam sua exclusdo, de forma que o “indice de exclusédo

do grupo é infimo, em geral, inferior a 1%"223.

Assim, tem-se que nao é pela desinformacéo da sociedade brasileira que
se deve manter o atual regime da coisa julgada conforme o resultado da lide.
Pois, conforme se observa do sistema norte-americano, na pratica os individuos

sequer tém o costume de exercer seu direito de exclusdo??*.

N&o obstante, esse sistema € vantajoso sempre que a parte tem razao na
lide. Se o grupo foi lesado € do seu interesse que todos os membros sejam
beneficiados com a decisao, j4, se o réu é quem tem razdo, o interesse em
vincular o maior nimero de pessoas a decisdo passa a ser seu, haja vista que

para essas pessoas a controvérsia se encerrara de uma vez?2>,

Nesse contexto, a adocéo da representatividade adequada no sistema
brasileiro faz-se necessaria e impreterivel como forma de efetivar o processo
coletivo. Para tanto, defende-se que é possivel, diante da lei posta, que o0 juiz
detenha poderes para controlar aquele que atuar4 em juizo como porta-voz do

grupo?2s,

A verificacdo da observancia das garantias constitucionais e processuais

estardo associadas a nocao de representatividade adequada, no sentido de que

222 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 293.

223 |hidem.

224 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sado
Paulo: Atlas, 2010. p. 371.

225 GIDI, Antonio. op. cit., p. 291-295.

226 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Sdo Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 166.
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se o representante atuou no processo de forma prudente e diligente é provavel
gue, mesmo o individuo discutindo essa questdo em processo individual, ndo
lograria outra decisdo para protecdo dos seus direitos. Isso demonstra que a
limitacao do contraditério e da ampla defesa imposta ao interessado foi razoavel
a luz da proporcionalidade. Além disso, se os interesses do individuo foram
adequadamente representados em juizo ndo se justifica a aplicacdo, pelo
Judiciario, de entendimento diverso daquele proferido anteriormente para a

mesma situacéo??’.

Sobre a adaptacédo do modelo brasileiro ao regime da representatividade
adequada, destaca Rodolfo Camargo Mancuso:

O bom manejo de um processo coletivo comecga pela conscientizagéo

de que se trata de uma especial modalidade de acesso a Justica, que,

uma vez intentada, ndo comporta trergiversacdes em meio do

percurso, nem se recomendam solu¢Bes de meio-termo, que acabam

induzindo um mélange com a jurisdi¢do singular, levando que, ao fim e
ao cabo, ja ndo se saiba com qual ambiente judicidrio-processual se

esta lidando. 228

s

Assim, a representatividade é a natureza do processo coletivo??®, de
forma que o instituto da representatividade adequada é a melhor forma de
garantir que a coisa julgada coletiva opere de forma a trazer maior grau de
eficacia ao processo coletivo, garantindo seguranca, sem, contudo, ferir direitos
constitucionais e processuais®. Além disso, uma representatividade adequada
permite ao legitimado atuar em nome dos membros ausentes do grupo com
observancia ao devido processo legal, de maneira a permitir que a coisa julgada
estenda seus efeitos a todos, independentemente do resultado do processo.

227 ARENHART, Sérgio Cruz. A tutela coletiva de interesses individuais: para além da protecao
dos interesses individuais homogéneos. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 406.

228 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acoes
coletivas. 2° ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 290.

229 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 65-71.

230 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: ; BENJAMIN, Antbnio
Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 397-399.
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Contudo, conforme assinala Owen Fiss?3!, o fato perturbador do instituto
da representatividade adequada € que ela cria uma situacdo em que o individuo
pode ser representado em processos que nao tem conhecimento, por alguém
gue ele ndo escolheu, nem ao menos conhece. Ocorre que, muito embora tal
situacdo oponha-se aos valores individualistas que permeiam intensamente o
sistema juridico, o autor refere que os propdésitos sociais das ac¢des coletivas
justificam essa forma de representacao. Levando-se em consideracdo que esse
sistema de representatividade faria com que a coisa julgada atingisse a todos,
incluindo os ausentes, garantindo seguranca juridica, sem que houvesse
violacdo a direitos constitucionais e processuais, tornaria a via coletiva um meio

adequado e eficaz de tutela dos direitos.

A extensdo erga omnes da coisa julgada justifica-se, ainda, pois sendo a
coletividade representada por um legitimado adequado, esse age em nome do
grupo, defende os interesses deles em seu préprio nome, de modo que os atos
serdo vinculados a todos que estivem na mesma categoria, salvo 0s que optem
pelo direito de exclusdo do processo coletivo?®?. Assim, inclusive os membros
ausentes sdo alcancados pela coisa julgada, j& que o representante adequado
age pelo interesse de todos os titulares do direito, como se todos estivessem

presentes na lide?33.

Nessa perspectiva, interessante observar a critica feita por Rodolfo de
Camargo Mancuso ao sistema brasileiro do processo coletivo, no que tange ao
conceito de terceiro no processo. Segundo o autor:

A propria nomenclatura terceiro € questionavel no plano coletivo,
porque, se é inviavel a presenca efetiva dos sujeitos concernentes ao
interesse judicializado, e se esses sujeitos estdo adequadamente
representados no processo, por um autor credenciado ope legis, entao,
a rigor, ndo se pode té-los como terceiros, porque de duas uma: ou
bem os sujeitos realmente concernem ao conflito judicializado, e nesse
caso eles tecnicamente participam do processo coletivo através do
autor ideoldgico; eu bem eles séo estranhos ao thema decidendum, e

231 FISS, Owen. Um novo processo civil: estudos norte-americanos sobre jurisdigdo, constituicdo
e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 248-249.

232 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de Séao Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 165.

233 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acoes
coletivas em uma perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 280.
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entdo, enquanto terceiros indiferentes, néo se lhes toca o tramite da
acao coletiva, inclusive a coisa julgada que ai venha se formar. 234

Antonio Gidi destaca dois aspectos pelos quais a sistematica da
representatividade adequada deve ser adotada no processo coletivo
brasileiro?®. Primeiro porque confere que todos os membros ausentes tenham
seu direito adequadamente representados em juizo. Segundo porque
proporciona aqueles que ndo estdo satisfeitos com a atuacdo do legitimado na
conducdo do processo de serem excluidos da lide, ndo se sujeitando a
imutabilidade dos comandos da sentenca coletiva, podendo, assim, demandar
na via individual. Assim, aqueles que ficarem submetidos a coisa julgada coletiva
nao terdo seus direitos processuais e constitucionais violados, pois teréo sido

adequadamente representados.

Sobre isso, importa destacar os dizeres de Elpidio Donizzeti:

E verdade que h& um risco de se atingir negativamente, com a
extensdo da coisa julgada coletiva pro et contra, individuos que sequer
sabiam da existéncia da demanda coletiva (quando a notificagao
acerca da demanda falha em algum aspecto). Contudo, a certeza de
gue a extensdo da coisa julgada conforme o resultado da lide
desprestigia todo o sistema da tutela coletiva implica um preco alto
demais a se pagar pela sua manutencdo no ordenamento. E ndo ha
como se negar que a tutela coletiva, se prestada com a garantia do
controle judicial da atuacdo adequada, ampla notificagdo acerca da
existéncia da demanda e garantia do direito de autoexclusdo, sera
insuperavelmente mais eficaz a econdmica que mdltiplas tutelas
individuais. 236

Outrossim, faz-se imperioso a adocao do instituto da representatividade
adequada como forma de garantia do principio da economia processual. Assim,
observa-se que esse principio tem tipica aplicacdo nas demandas coletivas ja

que a reunido de diversos processos em um soO, vai de encontro aos fins

234 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das agGes
coletivas. 2° ed. rev., atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 273-274.

235 GIDI, Antonio. A Class Action como instrumento de tutela coletivo dos direitos: as acdes
coletivas em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 280.

23 DONIZETTI, Elpidio; CERQUEIRA, Marcelo Malheiros. Curso de processo coletivo. Sao
Paulo: Atlas, 2010. p. 371.
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desejados pelo principio, que preveem o maximo de resultado na atuacdo do

direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais®3’.

A propria jurisprudéncia, no julgamento do Mandado de Seguranca n°
5187238, de Relatoria do Ministro Humberto Gomes de Barros, reconheceu tal
principio como balizador dos processos coletivos. Conforme consta em parte da
ementa:

[...] As acBes coletivas foram concebidas em homenagem ao principio
da economia processual. O abandono do velho individualismo que
domina o direito processual e um imperativo do mundo moderno.
Através dela, com apenas uma decisdo, o poder judiciario resolver

controversa que demandaria uma infinidade de sentencas individuais.
Isto faz o judiciario mais agil.

Por fim, o que se pretende com o instituto da representatividade adequada
€ estimular que as acdes coletivas cumpram as finalidades as quais se destinam.
Para tanto, € vital que se analisem as garantias do devido processo legal e do
contraditorio pela perspectiva social e coletiva e ndo apenas individual. Caso
contrario, milhares de demandas individuais inGteis e repetidas serdo propostas
afogando o sistema Judiciario e criando inseguranca juridica as relacdes

coletivas23°,

Nesta esteira, a coisa julgada secundum eventum litis, em que pese ser
constitucional, € uma opc¢ao politica legislativa inadequada. Primeiro porque
impede acordos coletivos, ja que o fato de a coisa julgada apenas beneficiar os
membros, conflita com a finalidade do acordo que prevé concessbes mutuas.
Segundo porque inviabiliza o processo coletivo passivo, dado que a sentenca
coletiva ndo vinculard nenhum grupo ja que ela alcanca somente membros

individuais nos casos em que for favoravel. Terceiro porque o sistema secundum

237 GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: ; BENJAMIN, Antdnio
Herman; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al. Processo Coletivo: do surgimento a atualidade.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 398.

238 DISTRITO FEDERAL. Superior Tribunal de Justica. Mandado de Seguranga n° 5.187
(97/0027185-0). Impetrante: Sindicato dos empregados em estabelecimentos bancérios do
Municipio do Rio de Janeiro. Impetrados: Ministro de Estado da Previdéncia e Assisténcia Social.
Relator: Ministro Humberto Gomes de Barros. Primeira Secéo. j. 24/09/1997. Disponivel em: <
https://ww?2.stj.jus.br/processolita/documento/mediado/?num_registro=199700271820&dt_publi

cacao=29-06-1998&cod_tipo_documento=1>. Acesso em: 27 dez. 2017.

239 FORNACIARI, Flavia Hellmeister Clito. A representatividade adequada nos processos
coletivos. 2010. Tese (Doutorado) - Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2010. p. 5.
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eventum litis e in utilibus da uma falsa sensacéo de seguranga, ao transmitir a
ideia de que s6 ha coisa julgada se o processo for julgado procedente, o que ndo
€ verdade, pois conforme ja foi analisado ha formacdo de coisa julgada
independentemente do resultado do processo, o que diferencia é a extensao da
imutabilidade do comando da decisdo?4°.

Conforme refere Enrico Tullio Liebman a finalidade da coisa julgada é
garantir o resultado pratico e concreto do processo, ou seja, dar eficacia a tutela
jurisdicional®*'. Portanto, ao fim e ao cabo é substancial que a deciséo proferida
nos processos coletivos vincule ambas as partes, incluindo os membros
ausentes (erga omnes), independentemente do resultado da demanda (pro et
contra). Isso, desde que os interesses do grupo tenham sido adequadamente
representados em juizo, os membros tenham sido notificados e, tendo-lhes sido
oportunizado o direito de autoexclusao do processo coletivo, tenham optado por
permanecer sujeito a coisa julgada. O estrito cumprimento dessas disposicoes,
além de proteger os direitos constitucionais e processuais dos interessados,
ainda assegura a efetividade do processo coletivo, haja vista sua finalidade em
promover o acesso dos individuos ao Judiciario, bem como zelar pela economia
processual. Nas palavras de Ricardo de Barros Leonel “ndo seria possivel

imaginar verdadeiro processo coletivo sem que a coisa julgada fosse coletiva4?

240 GIDI, Antonio. Rumo a um Cédigo de processo civil coletivo: a codificacdo das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 292-293.

241 | IEBMAN, Enrico Tullio. Estudos sobre o processo civil brasileiro com notas de Ada Pellegrini
Grinover. Sao Paulo: José Bushatsky, 1976. p. 162.

242 | EONEL, Ricardo de Barros. Manual do Processo Coletivo. 22 ed. rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 277.
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5. CONCLUSAO

A elaboracéo do presente trabalho teve por escopo analisar o regime da
coisa julgada nos processos coletivos e o0 instituto da representatividade
adequada, a fim de verificar os impactos que o Ultimo gera no primeiro. Diante
de todo o exposto no decorrer deste estudo, pode-se extrair as seguintes

conclusoes:

O estudo do processo coletivo € relativamente novo, se comparado a
outros ramos do direito. Desenvolveu-se com mais rigor, precisamente hi pouco
mais de trés décadas, quando comecaram a surgir as leis que primeiro trataram
do tema, quais sejam a Lei de Acédo Popular, a Lei de Acao Civil Publica e o
Caodigo de Defesa do Consumidor. A legislacao infraconstitucional, juntamente
com a Constituicdo Federal, ndo sé assegura direitos coletivos, como também

estabelece a forma de protecéo desses direitos no ordenamento brasileiro.

Nesse sentido, os direitos coletivos possuem dois grandes modelos que
disciplinam a forma como seréo tutelados em juizo: o modelo norte-americano e
o0 modelo dos paises de civil law. Tais modelos tém como principal diferenca a
forma como a legitimidade, daquele que atuara em juizo, é disciplinada. Anota-
se que essa questdo tem direta influéncia no regime da coisa julgada das

demandas coletivas.

No sistema norte-americano vigora a instituto da representatividade, em
gue o autor da demanda € o porta-voz do grupo representado. Essa forma de
representacdo ndo é considerada como ofensiva as garantias constitucionais, na
medida em que os direitos ao devido processo legal, como o contraditério e
ampla defesa, sdo exercidos por meio do representante adequado, que atuara
em nome de todos os titulares do direito lesado. A certeza de que esse
representara adequadamente o grupo em juizo reside ndo apenas no fato dele
ser escolhido pelo magistrado com base nas suas caracteristicas pessoas,
profissionais e financeiras, mas, inclusive, por ficar submetido a fiscalizagéo
durante todo o processo. Assim, caso verifigue que a representacdo ndo esta
sendo satisfatéria, 0 magistrado substitui-o. A garantia de estrito cumprimento

ao devido processo legal de todos interessados faz com que a coisa julgada
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proferida na agéo coletiva tenha eficacia erga omnes, atingindo até mesmo os

membros ausentes na demanda.

7

Noutra perspectiva, os paises de civil law, como € o caso do Brasil,
adotaram um modelo de legitimacdo em que os legitimados para propositura de
acao coletiva ja estdo previamente estabelecidos em lei. Nao cabe ao juiz
verificar a adequacao do representante, uma vez que os entes incluidos no rol
de legitimados pressupfem-se ja terem competéncia e capacidade para
defender direitos coletivos em juizo. Assim, como forma de garantir que nenhum
direito processual e constitucional seja violado, a extensdo erga omnes da coisa

julgada depende do resultado da lide.

Impera no ordenamento juridico brasileiro a regra de que a coisa julgada
nao pode prejudicar quem nao foi parte do processo, sob pena de violacdo aos
direitos do devido processo legal. Assim, nos processos coletivos a deciséo tera
eficAcia erga omnes no caso de suficiéncia probatéria, quando se tratar de
direitos difusos ou coletivos, ou de procedéncia do pedido, quando 0 processo
tutelar direitos individuais homogéneos, em que sera permitido o transporte in
utilibus da coisa julgada, para a via individual. Nessa ultima espécie de direitos,
havendo decisdo de improcedéncia, fica impedida a repropositura da acao
coletiva, bem como o ajuizamento de agéo individual com mesmo pedido e causa
de pedir daqueles que atuaram na demanda coletiva na qualidade de

litisconsortes.

Observa-se que o regime da coisa julgada nos processos coletivos
adotado pelo sistema brasileiro é contrario a prépria razéo de ser das demandas
coletivas, uma vez que a coisa julgada nao é coletiva, na medida em que sé
estende seus efeitos para beneficiar determinados titulares do direito lesado. Se
nao bastasse, ainda facilita o abarrotamento do Poder Judiciario ao possibilitar
0 ajuizamento de infinitas demandar individuas em virtude de uma deciséo

coletiva de improcedéncia.

A fim de assegurar a efetividade do processo coletivo, garantindo
seguranca, sem ferir direitos constitucionais e processuais, defende-se a adoc¢éo
da representatividade adequada ao ordenamento brasileiro, bem como a analise

judicial daquele que atuara em juizo como porta-voz do grupo. A possibilidade
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de conferir poderes ao juiz para controlar o representante adequado tem como
propoésito assegurar que esse defenda de forma idénea e competente os direitos
do grupo, ja que o controle judicial seria exercido por meio de critérios mais
concretos para legitimar casuisticamente os entes abstratamente estabelecidos

por lei.

Ocorre que, conforme ja foi analisado, em que pese o ordenamento
brasileiro ndo tenha adotado expressamente o instituto da representatividade
adequada com base no controle do legitimado pelo juiz, também n&o excluiu tal
possibilidade. A pertinéncia teméatica e o cumprimento dos requisitos exigidos
para as associacdes tornarem-se legitimadas sdo os exemplos disso, inclusive,
por esses motivos, muitos autores afirmam que a andlise atribuida pelo juiz no
caso concreto para a afericdo da legitimidade esta muito préxima do exame da
representatividade adequada do modelo norte-americano, uma vez que permite
ao juiz negar a legitimacdo quando entender ausentes 0s requisitos para

adequacao.

A observancia do instituto da representatividade adequada possibilita que
a coisa julgada opere como instrumento habil a trazer maior eficacia a tutela
coletiva. Havendo um porta-voz que defenda os interesses do grupo em juizo de
formaidénea, séria e pertinente, durante todo o processo, ndo haveria ébice para
0os comandos da sentenca ndo alcancarem todos os interessados, inclusive os
membros ausentes. A correta e adequada representacdo do legitimado
asseguraria 0 devido processo legal e as demais garantias constitucionais,
permitindo que a coisa julgada estendesse seus efeitos erga omnes, de modo a

conferir maior efetividade a tutela coletiva dos direitos.

Nesse sentido, alegacdes contrarias ao instituto da representatividade, no
sentido de violacao aos principios do acesso individual a justica, do contraditério
e da ampla defesa e da isonomia entre as partes, ndo se sustentam. Isso porque
o fato de o representante ser adequado e agir pelo interesse de todos os titulares

do direito € como se todos estivessem pessoalmente na lide.

Ademais, a notificacéo do tramite da acéo coletiva tem papel fundamental
para garantia do devido processo legal e consequente eficacia do processo

coletivo. Ao informar os individuos acerca da existéncia de demanda tutelando
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seus interesses, os individuos podem optar por sujeitar-se aos efeitos da decisao
ou nao, por meio do direito de exclusdo. Assim, entendendo o titular do direito
nao ter sido bem representado em juizo pelo legitimado extraordinario, pode,
esse requerer a exclusdo da demanda, nao se sujeitando a coisa julgada, desde

gue fundamente 0s motivos que o levaram a tomar essa decisao.

Nesse contexto, defende-se a adocédo da representatividade adequada no
sistema brasileiro, de forma a permitir que o magistrado controle efetivamente os
entes abstratamente estabelecidos pelo legislador como legitimados

extraordinarios.

O controle do representante adequado possibilita que a coisa julgada
proferida nas acgdes coletivas seja estendida a todos os interessados, tanto nos
casos de procedéncia quanto nos de improcedéncia, se amparada em conjunto
probatério suficiente. Essa situagéo tornaria mais eficaz a sistematica da coisa
julgada nos processos coletivos, eliminando a diferenciacdo existente entre os

direitos difusos, coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos.

E essencial que as acgdes coletivas sejam vistas como um meio de
resolucdo de conflitos de massa e ndo apenas como alternativa a propositura de
acOes individuais. Para tanto, é imprescindivel que se analisem as garantias do
devido processo legal com enfoque social. Tal objetivo pode ser alcangcado por
meio da representatividade adequada com a consequente extensao da coisa
julgada erga omnes, como forma de assegurar a economia processual e a maior

eficacia da tutela coletiva em relacéo a individual.
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