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Capitulo IV
DA COISA JULGADA
(Comentarios aos arts. 103 e 104)

Ada Pellegrini Grinover

1. A coisa julgada nas agdes coletivas

O regime da coisa julgada oferece peculiaridades nas agdes coletivas. E isso
porque, de um lado, a propria configuragao das a¢des ideologicas — em que o
bem a ser tutelado pertence a uma coletividade de pessoas - exige, pelo menos
até certo ponto, a extensio da coisa julgada ulira partes;' mas, de outro lado, a li-
mitacdo da coisa julgada s partes é principio inerente ao contraditério e 4 defe-
sa, na medida em que o terceiro, juridicamente prejudicado, deve poder opor-se
a sentenca desfavordvel proferida inter alios, exatamente porque néo participou
da relagao juridico-processual

Mas aqui € preciso distinguir.

Em primeiro lugar, diversas sdo as peculiaridades da coisa julgada em relagao
aos interesses coletivos e aos difusos (ver comentdrio ao art. 81, I e II). Nos pri-
meiros, a autoridade da sentenca pode ficar restrita aos componentes do grupo,

* Cf. Cappelletti, “Formazioni sociali e interessi di gruppo davanti alla giastizia civile”, in Riv. Dir.
Proc., 1975; Denti, “Le azioni a tutela di interessi collettivi’, in Riv. Dir. Proc., 1974.

*  Cf Monteleone, I limiti soggettivi del giudicato civile, Padua, Cedam, 1978, ps. 146 € segs. e
155 e segs.; Luiso, Principio del contraddittorio ed efficacia della sentenza verso i terzi, Milao,
Giuffre, 1981, ps. 1 € segs. € 142 e segs. No Brasil, o fundamento constitucional da limitagéo
da coisa julgada aos sujeitos do contraditério foi anatisade, dentre outros, por Ada Peliegrini
Grinover (Eficdein e autoridade da sentenga penal, Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1978, ps.
59 e segs.), que pos em realce a justificativa politica da teoria de Liebman (Efficacia e autoritd
della sentenza, Mildo, Giuffre, 1962, ps. 99 ¢ 110 e segs.).
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perfeitamente identificiveis; e o portador dos interesses, legitimado a a¢o, age na-
turalmente dentro de limites mais circunscritos. £ mais facil, entao, atilizar certas
técnicas tradicionals, pelas quais os cotitulares sdo processualmente substituidos
ou representados’ pela pessoa ou ente legitimado: é o que ocorre, até tradicional-
mente, na declaragdo de nulidade das assembleias societdrias, ou para a responsa-
bilizagdo dos diretores pelos atos nocivos ao patriménio social; no condominio,
para que qualquer conddmino aja contra outre, em mora nas contribuigdes; na
familia, para a tutela dos interesses comuns (interdi¢io, anula¢do do casamento).
Situagdes semelhantes ocorrem quande o sindicato € legitimado a agdo coletiva
trabalhista ou, para certas associagdes profissionais, quanto  legitimagéo para a
defesa dos interesses dos associades. Quando, porém, se trata de interesses difusos,
a dimensdo do problema se torna mais vasta, na medida em que a impossibilidade
prdtica de se determinarem os titulares dos interesses torna mais ampla a extensao
da coisa julgada, operando efetivamente erga omnes.

Maiores cautelas ainda devem ser tomadas quanto as agdes que deem trata-
mento coletivo a direitos individuais homogéneos. Aqui, o julgado negativo, que
se opusesse a quem ndo foi parte na causa, poderia ferir mais fundo as situagées
juridicas substanciais tuteladas pelo Direito.

Eram essas as dificuldades com que se deparava o legislador brasileiro, quan-
do, em boa hora, entendeu enfrentar a questdo da coisa julgada nas agbes cole-
tivas.

2. A extensao subjetiva da coisa julgada e a férmula da representatividade
adequada

E certo que a extensio da coisa julgada a quem nio foi pessoalmente parte
no processo, mas nele foi, na féormula norte-americana,” adequadamente repre-

Apesar de a doutrina manifestar-se preponderantemente, para grande parte dos casos descritos,
pela substituicao processual, existe uma poderosa tendéncia, mais atual, no sentido de reconhecer
A entidade associativa legitimagio ordindria as agGes coletivas, sustentando que atuaria ela na
persecugio de seus proprios interesses institucionais: v. Vigoriti, Inferessi collettivi e processo: la
legittimazione ad agire, Mildo, Giuffre, 1979, ps. 145-50 e 273-4. No Brasil, a ideia, langada por
José Carlos Barbosa Moreira, “Notas sobre o problema da ‘efetividade do processo™, in Temas de
Direito Processual, Sio Paulo, Saraiva, 1984, vol. 111, p. 35, foi acolhida por Kazuo Watanabe (" Tutela
jurisdicional dos interesses difusos: a legitima¢do para agir’, in A tutela dos interesses difusos,
colet. coordenada por Ada Pellegrini Grinover, 530 Paulo, Max Limonad, 1984, ps. 90 ¢ segs.) e
por Ada Pellegrini Grinover, “A¢des coletivas para a tutela do ambiente e dos consumidores”, in
Novas tendéncias do Diveito Processual, Rio de Janeiro, Forense Universitaria, 1990, p. 154.

* Rule n° 23-a das Federal Rules of Civil Procedure norte-americanas de 1966. A respeito da
evolugio jurisprudencial e legislativa em matéria de class acfions, v. Taruffo, “1 limiti soggettivi
del giudicato e le class actions”, in Riv. Dir. Proc., 1969, ps. 618 e segs.

992 |

Capitulo IV - DA COISA JULGADA

|

sentado pelo portader em juizo dos interesses metaindividuais ou dos direitos
subjetivos coletivamente tratados, ndo seria, em tltima andlise, uma verdadeira
ampliacio ultra partes. Ja se observou que ¢ justamente na Stica da adequada
representacao do conjunto de interessados que se podem resolver os problemas
constitucionais da informacao e do contraditorio e de seus reflexos nos limites
subjetivos da coisa julgada, porquanto os adequadamente representados nio sio
propriamente ferceiros.’

Com efeito, a clausula norte-americana tem fundamento constitucional e
pretende exatamente conciliar as garantias do devido processo legal com téc-
nicas peculiares as a¢des coletivas. A parte ideolégica leva a juizo o interesse
metaindividual, representando concretamente a classe, que terd exercido seus
direitos processuais por meio das garantias da defesa e do contraditério assegu-
radas ao representante. O mecanismo baseia-se na concepgio de que o esquema
representativo é apto a garantir aos membros da categoria a melhor defesa judi-
cial, a ponto de afirmar-se que, nesse caso, o julgado nio atuaria propriamente
ultra partes, nem significaria real excegao ao principio da limitagio subjetiva do
julgado, mas configuraria antes um novo conceito de representagio substancial
e processual, aderente as novas exigéncias da sociedade.®

O que vale frisar é que, assim como repugna as garantias constitucionais a
sujei¢do, ex post, ao julgado de terceiros que permaneceram estranhos ao contra-
ditdrio, se coaduna com elas a ideia de representacio adequada dos interesses da
categoria por parte de pessoas e sobretudo de entes exponenciais. Ndo s6 porque
se reconhece que o esquema representativo é o mais idéneo para assegurar aos
interessados a melhor defesa judicidria;” mas sobretudo porque a orientagio do-
minante é francamente no sentido da compatibilidade entre o devido processo
legal e as técnicas dos limites subjetivos da coisa julgada nas agdes coletivas.®
Reconhecida a complementaridade entre os interesses individual e social,” tam-
bém se indica a coincidéncia e solidariedade entre o processo constitucional e
as modernas exigéncias de efetiva tutela jurisdicional dos direitos e interesses
emergentes na sociedade de massa.'®

w

Assim, expressamente, Monteleone, op. cit., ps. 171 e segs.
Id., op. et loc. cits., especialmente ps. 176-7.

Cf. Taruffo, op. et. loc. cits., principalmente nota n® 175. No mesmo sentido, v. Carpi, Lefficacia
“ultra partes” della sentenza civile, Mildo, Giuffre, 1974, p. 123.

Vigoriti, Interessi collettivi e processo, cit., ps. 271 e segs.

Monteleone, op. et loc. cits., ps. 176-7; Vigoriti, op. et loc. cits.

Cf. Ada Pellegrini Grinover, "As garantias constitucionais do processo nas agdes coletivas, in
Novas tendéncias do Direito Processual, Rio de Janeiro, Forense Universitdria, 1990, ps. 45 ¢
segs., especialmente ps. 58-9.

i( 993
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Todavia, néo se pode desconhecer que parte da doutrina ainda alimenta
duvidas quanto a superagéo, pela formula da representatividade adequada, do
problema dos limites subjetivos do julgado, considerando artificial a ideia de os
estranhos ao processo se considerarem, na pratica, “adequadamente representa-
dos’, assim sujeitando-se a uma coisa julgada desfavordvel, quando ndo tiveram
a oportunidade de se manifestar sobre a “adequagio”. A explicagio pela “repre-
sentatividade adequada” configuraria, nesse enfoque, uma verdadeira ficgio.

3. A representatividade adequada no sistema brasileiro

Diante do que foi dito, e apesar da critica por tiltimo formulada, é possivel
afirmar que o legislador poderia ter legitimamente determinado a extenséo sub-
jetiva do julgado, ultra partes ou erga omnes, sem qualquer exce¢do, desde que
se tratasse de agdes coletivas em que a adequacdo da representatividade fosse
criteriosamente aferida. Lembre-se, a esse proposito, de que na common law a
existéncia da adequacy of representation é analisada caso a caso pelo juiz, para
verificacio da fair notice do processo e do desenvolvimento da defesa da catego-
ria com os necessdrios cuidados; além disso, o sistema norte-americano possi-
bilita a exclusiao do processo de quem néio deseje submeter-se a coisa julgada."

Nas edigdes anteriores desta obra sustentamos que o sistema brasileiro nédo
havia escolhido o caminho da “representatividade adequada’, satisfazendo-se
com o critério legal da legitimacao. Contudo, voltando ao estudo do tema, quer-
-nos parecer que a aferigao, pelo juiz brasileiro, nao é proibida, mas antes é reco-
mendada pelo sistema, de lege lata (v. comentdrio n® 7a ao art. 82).

Serd que o reconhecimento da possibilidade de aferi¢io da representativi-
dade adequada, pelo juiz brasileiro, nos animaria a sugerir, de lege ferenda, um
regime de coisa julgada erga omnes, mesmo nos casos de improcedéncia da agdo
coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos?

Nio. Ainda é preferivel o regime da coisa julgada secundum eventum litis, s6
para favorecer, mas nio para prejudicar, as pretensdes individuais: de contrario,
teriamos de cair no regime do opt out do sistema das class actions, que tem ofere-
cido, emn sua aplicacio, intmeros problemas priticos. E o que se vé logo a seguir.

4, A opcao do Cadigo

Além dessa razao, outras circunstincias desaconselhavam a transposi¢do
pura e simples, a realidade brasileira, do esquema norte-americano da coisa jul-

" Federal Rules of Civil Procedure de 1966, n° 23, ¢ 2 e ¢ 3. Trata-se da técnica que, em época mais
recente, foi denominada ept out, pela qual quem opta por ndo ser abrangido pela coisa julgada
¢ dela excluido, ficando os ndo optantes submetidos 4 regra da extensio subjetiva do julgado:
sobre o opt out e o opt in, v. retro, comentdrio n° 1 ao Capitulo II do Titulo 1L

-
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gada nas class actions: a deficiéncia de informagdo completa e correta, a auséncia
de conscientizacio de enorme parcela da sociedade, o desconhecimento dos ca-
nais de acesso  justica, a distAncia existente entre o povo e o Poder Judiciario,
tudo a constituir gravissimos entraves para a intervenc¢éo de terceiros, indivi-
dualmente interessados, nos processos coletivos, e mais ainda para seu compa-
recimento a juizo visando a exclusdo da futura coisa julgada.

Por outro lado, ja se integrou & tradi¢io juridica brasileira, desde a Lei de
Acio Popular (Lei n° 4.717, de 26 de junho de 1965) - passandose pela Lei n°
7.347, de 24 de julho de 1985 (Lei de Agao Civil Piblica) —, um regime da coisa
julgada que até certo ponto pode ser qualificado como atuando secundum even-
tum litis, pelo menos nos casos de insuficiéncia de provas.”

Tudo aconselhava o legislador a dar mais um passo no mesmo caminho,
consagrando corajosamente a extensio subjetiva do julgado secundum eventum
litis. Foi o que fez.

5. A coisa julgada secundum eventum litis

A reestruturacio dos esquemas processuais, indispensével a tutela jurisdi-
cional dos interesses metaindividuais, passa pela revisdo das posices classicas
contrarias & coisa julgada secundum eventum litis: alids, ja Allorio observava que
o principio ndo merecia as criticas que lhe eram movidas, embora reconhecesse
que as excegOes a proibi¢io deviam resultar de lei;™* mais recentemente, G. Pu-
gliese preconizou que a extensio do julgado secundum eventum fosse tomada em
séria consideragido.'* E esta também a posi¢do de Carpi.'®

Nio se desconhecem os argumentos que ainda se levantam contra a coisa
julgada secundum eventum litis, quando a extensdo subjetiva do julgado s6 for
utilizada para os casos de acolhimento da demanda. Vigoriti e Luiso observa-
ram que a ndo oponibilidade do julgado negativo frustraria a necessidade de
uniformizagio das decisdes nas agdes coletivas, além de impor um desequilibrio
as partes e um excessivo dnus ao réu, obrigado a repetir sua defesa, sem poder
opor a eficicia de um julgado a ele favoravel.!* Barbosa Moreira apontou a fa-
lha denunciada por Schwab, podendo levar a coisas julgadas contraditérias (a

* Barbosa Moreira, “A a¢io popular do Direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdicional
dos chamados interesses difusos”, in Temas de Direito Processual, S3o Paulo, Saraiva, 1977, ps.
110 e segs., principalmente p. 123,

2 Allorio, La cosa giudicata rispetto ai terzi, Mildo, Giuffré, 1935, p. 272.

Y G. Pugliese, “Giudicato civile (dir. vig.)", in Enciclopedia del Diritto, Mildo, Giufire, 1969, vol.
XVIII, p. 889.

1*  Carpi, op. cit., ps. 347 e segs., com nota n° 128.

' Vigoriti, op. <it., p. 112; Luiso, op. cit,, p. 210, nota n° 319.
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primeira, negativa para um colegitimado; a segunda, se procedente a acdo, com
eficicia erga ommnes, abrangendo também o primeiro, que perdeu a demanda).”

Mas é possivel responder a essas criticas.

Em primeiro lugar, note-se que o contraditério nio é sacrificado pela técni-
ca do julgado secundum eventum, uma vez que o demandado na ag¢do coletiva
integrou a relagao processual, sendo até de se supor que pela magnitude da lide
tenha concentrado todos os seus esforgos no exercicio da defesa; pelo contrario,
na técnica da pura e simples extensio subjetiva dos efeitos da coisa julgada, o
mesmo ndo se pode dizer em relacdo aos que em juizo tenham porventura sido
inadequadamente representados. Por outro lado, parece claro que demandas su-
cessivas, a titulo individual, so teriam alguma chance de éxito em casos excep-
cionais, que sio justamente aqueles que levam a propugnar a adogio da coisa
julgada secundum eventum litis.

Quanto ao desequilibrio entre as partes, que se caracterizaria em termos de
chances diversas, note-se que o prejuizo é mais tedrico do que pratico, uma vez
que o réu da agdo coletiva entra no processo sabendo que, se ganhar, s6 ganhard
com relagdo ao autor coletivo mas, se perder, perderd com relacio a todos. Mas
o que importa realcar é que, na técnica do Cdédigo do Consumidor, a sentenca
da agdo coletiva, que beneficiard as pretensoes individuais, s6 reconhece o dever
genérico de indenizar, dependendo ainda cada litigante de um processo de liqui-
dagao, e portanto de conhecimento, em que haverd ampla cogni¢io e completa
defesa do réu nio sé sobre o quantum debeatur, mas também quanto a propria
existéncia do dano individual e do nexo etiolégico com o prejuizo globalmente
causado (an debeatur). (Ver, sobre a liquidacio da sentenca coletiva para as re-
para¢des individuais, comentario n°® 1 ao art. 97.)

Na verdade, era preciso fazer uma opcio entre duas alternativas possiveis:
de um lado, a coisa julgada erga omnes, estendendo sua eficicia, independente-
mente do resultado do processo, a quem néo integrou a relagdo processual e sé
foi artificialmente “representado” pelo portador em juizo dos interesses coleti-
vos. Do outro, um certo desequilibrio das partes, apenas em termos de chances,
temperado ao maximo pelo fato de que, em cada liquidagdo para a apuracao dos
danos pessoais, o contraditdrio se restabelece por inteiro, discutindo-se ampla-
mente a pretensio indenizatdria de cada um.

Nao se podia olvidar, na escolha, das adverténcias feitas quanto aos riscos da
legitimagdo concorrente e disjuntiva, dentre os quais o da colusdo entre um dos
colegitimados e o réu, no intuito mesmo de formar uma coisa julgada negativa,
oponivel a todos."®

7 Barbosa Moreira, op. cit., ps. 122-123.

¥ V. Proto Pisani, "Appunti preliminari per une studio sulla tutela giurisdizionale degli interessi

collettivi o diffusi’, in Diritto e giurisprudenza, vol. 89, n® 6, p. 808. A adverténcia é retomada
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Além disso, para uma escolha correta, era preciso colocar em confronto os
prejuizos, mais ou menos graves, decorrentes das duas alternativas: aqui ndo é di-
ficil verificar que, pela primeira, os danos advindos aos particulares seriam reais e
efetivos, enquanto, na segunda, o eventual desequilibrio, decorrente de uma mera
diferenca de probabilidades, nio teria efeitos concretos, por serem 0s individuos
beneficiados apenas pelo reconhecimento do dever de indenizar, tendo ainda que
provar, em contraditério com o réu, a existéncia do dano pessoal, além de seu
montante. Ademais, em termos de valores constitucionais, na primeira hipétese, a
coisa julgada ulira partes prejudicaria irremediavelmente o contraditério, enquan-
to a segunda poderia ser facilmente reconduzida as técnicas que, com frequéncia,
induzem o legislador a tomar medidas que aparentemente beneficiam uma das
partes, em homenagem mesmo ao principio da igualdade real, pelo que na verda-
de mais se restabelece, do que se infringe, a paridade.

Passando a segunda critica, relativa ao risco de coisas julgadas contradité-
rias, deve-se dizer que a solugdo do Cédigo evita os inconvenientes apontados,
porguanto, em caso de derrota do autor coletivo, reserva a via 4s demandas pos-
teriores somente a pessoas fisicas, em carater individual. A demanda ndo podera
ser repetida a titulo coletivo, e a coisa julgada que se formar nas agdes indivi-
duais terd seus efeitos normalmente restritos as partes. Ademais, no eventual
conflito de coisas julgadas que se formar entre a decisdo favoravel da demanda
coletiva e a desfavordvel, no processo individual, o art. 104 resolve expressa-
mente o problema, pela exclusdo do demandante individual, que ndo requereu a
suspensio de seu processo, da coisa julgada coletiva (v. infra, comentdrios n* 4,
5 e 6ao art. 104).

Assim, no juizo de valor que antecedeu a escolha do legislador, verificava-se
que a extensdo da coisa julgada a terceiros, que ndo foram pessoalmente parte
do contraditdrio, ofereceria riscos demasiados, calando fundo nas relagdes in-
tersubjetivas, quando se tratasse de prejudicar direitos individuais; além disso,
o0 esquema brasileiro da legitimacio poderia suscitar problemas de constitucio-
nalidade, na indiscriminada extensdo subjetiva do julgado, por infringéncia ao
contraditdrio. Foi por isso que o Cédigo de Defesa do Consumidor agasalhou o
regime da extensiio da coisa julgada a terceiros, que ndo foram parte do processo,
apenas para beneficid-los. E a coisa julgada, ultra partes ou erga omnes, em caso
de procedéncia da demanda, mantida a faculdade de os interessados, a titulo in-
dividual, ajuizarem sua acdo pessoal, em caso de sentenga desfavoravel ao autor
coletivo. Tudo, ainda, com o temperamento da inexisténcia de coisa julgada, na
hipétese de rejeicio da demanda coletiva, por insuficiéncia de provas.

pot Barbosa Moreira (op. cit., p. 118}, que entende o perigo sensivelmente atenuado pela técnica
brasileira da intervengiio obrigatoria do Ministério Pablico. Lembre-se, porém, de que nas agoes
coletivas o MP pode ser autor, ficando sua atuagio sem controle.
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A solugao da lei leva em conta todas as circunsténcias apontadas, visando a
harmeonizar a indole da coisa julgada nas acdes coletivas e sua necessdria exten-
sdo a terceiros com as garantias do devido processo legal, do contraditorio e da
ampla defesa (art. 5, incs. LIV e LV da CF), as quais obstam a que o julgado pos-
sa desfavorecer aquele que ndo participou da relagao juridico-processual, sem o
correlato, efetivo controle sobre a representatividade adequada e sem a seguranca
da efetiva possibilidade de utiliza¢do de técnicas de intervengio no processo e de
exclusio da coisa julgada.

5.1. Efeitos da sentenca coletiva nos juizos individuais: a ampliagdo do
objeto do processo

Quando o Cédigo determina a extensdo subjetiva do julgado para beneficiar
terceiros, transportando as agdes individuais a sentenca coletiva favordvel, outra
inovagdo ocorre: a ampliacio, ope legis, do objeto do processo, para incluir na
coisa julgada a decisdo sobre o dever de indenizar.

Trata-se de fendmeno conhecido, mas até agora restrito, no nosso ordena-
mento, aos efeitos civis da sentenca penal condenatéria: nos termos do art. 91, I,
CP, a condenagao penal torna certa a obrigagdo de indenizar o dano causado pelo
crime, passando-se desde logo a liquidagdo e execugdo da sentenca no juizo civil
(arts. 63, CPP, e 515 do NCPC, correspondente ao art. 475-N, 11, do CPC/1973).
Exatamente o mesmo fendmeno ocorre agora, por for¢a do Cédigo de Defesa do
Consumidor, quanto a sentenga favoravel coletiva, a ser imediatamente liquidada
e executada com relacdo aos danos sofridos pelas pessoas individualmente lesadas.

Analisando a questio no dmbito das relagdes interjurisdicionais, Liebman
entendeu que as normas italianas, correspondentes as brasileiras, regulariam
uma verdadeira auteridade do julgado penal no processo civil.”” E disse mais,
que a eficacia da sentenga penal, nesse caso, seria vinculante para o juiz civil,
com relagédo a algumas questdes de fato e de direito, communs ao processo penal
e ao conexo processo civil de reparacio.’”® Nesse enfoque, criticava o mestre
um sistema, em que a autoridade do julgado penal, transportada ao processo
civil, ndo respeitaria ao pronunciamento sobre o objeto do processo, mas sim
a algumas das premissas logicas do mesmo prenunciamento, operando para a
composigdo de uma lide diversa e deixando indiscutiveis algumas questdes que
constituem o antecedente légico da sentenga penal.”!

Liebman, “A eficdcia da sentenca penal no processo civil’, trad. de Ada Pellegrini Grinover,
publicado na 2* edigio brasileira da Eficicia e autoridade da sentenga e outros escritos sobre a
coisa julgada, 2° ed., Rio de Janeiro, Forense, 1981, ps. 256 e segs., especialmente p. 262.
®Id., op. et loc. cits,, ps. 263-4. Grifos do texto.

o Id,, ibid, p. 264.
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Machado Guimaries, porém, procedeu a outra construgio, que nao afasta
o principio tradicional da inaptiddo das questdes de fato para se revestirem da
autoridade da coisa julgada: o art. 1.525 do CC de 1916% {correspondente ao art.
935 do CC de 2002%) consagraria um tipo de eficdcia preclusiva ndo identificavel
com a coisa julgada.? Jé José Carlos Barbosa Moreira, apoiado em José Frederico
Marques, arrolou a exequibilidade civil da sentenga penal entre os chamados
efeitos secunddrios desta senten¢a.?® E, finalmente, numa outra visdo, pode-se
afirmar que a lei opera a ampliacio do objeto do processo (penal), para nele
incluir o julgamento implicito sobre o dever de indenizar, tornando-se a questao
indiscutivel em outros processos.

Seja como for, € qualquer que seja a explicacio cientifica que se lhe dé (efi-
cAcia preclusiva, efeito secundério da sentenga, ou ampliagdo do objeto do pro-
cesso coletivo, para que o julgado inclua o pronunciamento sobre o dever de
indenizar, ope legis), trata-se de fendmeno bem conhecido, agora incorporado
ao Codigo do Consumidor, mercé do transporte, in utilibus, do julgado da agéo
coletiva para as a¢des individuais de responsabilidade civil.

5.2. Litispendéncia, continéncia e coisa julgada

O capitulo ainda inclui norma sobre a litispendéncia, descartando sua inci-
déncia no cotejo entre as agdes coletivas em defesa de interesses difusos e cole-
tivos e as propostas a titulo individual. A regra é decorréncia dos principios do
art. 337 do NCPC (correspondente ao art. 301 do CPC/1973), que exige, paraa
caracterizacio do fendmeno, a identidade de partes, causa de pedir e objeto.

Mas a expressa aplicagio da regra é acompanhada por uma inovagao, qual
seja, a faculdade conferida ao autor individual, que pode requerer a suspensio do
processo intentado a titulo pessoal, de usufruir dos beneficios da eventual sen-
tenca coletiva favoravel. Na hipdtese de a agdo individual prosseguir em seu cur-
$0, porém, ndo haverd aproveitamento da coisa julgada coletiva, numa expressa
excecdo a regra geral do Codigo do Consumidor sobre a extensdo subjetiva do
julgado, in utilibus.

2 Rezao dispositivo: “A responsabilidade civil ¢ independente da criminal; ndo se poderd, porém,
questionar mais sobre a existéncia do fato, ou quem seja seu autor, quando estas questdes se
acharem decididas no crime.”

2 Reza o dispositive: “A responsabilidade civil é independente da criminal, ndo se podendo ques-
tionar mais sobre a existéncia do fato, on sobre quem seja o seu autor, quando estas questdes
se acharem decididas no juizo criminal”

2 Luiz Machado Guimaries, Estudos de Direito Processual Civil, Rio de Janeiro, 1969, p. 23, nota

n° 50.

José Carlos Barbosa Moreira, “A sentenca penal comno titulo executério civil’, in Rev. Dir. Pen.,

n® 4, out./dez. 1971, ps. 47 e segs.
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Quanto as agbes coletivas em defesa de interesses individuais homogéneos res-
sarcitorias dos danos pessoalmente sofridos, em confronto com as indenizatérias
individuais, aplicar-se-do & espécie as normas do Cédigo de Processo Civil sobre
continéncia e reunidio de processos, ou prejudicialidade e suspensio, bem como as
regras da extensdo, in utilibus, da coisa julgada estabelecidas pela nova lei.

5.3. Novas questdes sobre a coisa julgada

Nas dltimas edigdes desta obra ja haviamos inserido comentarios sobre no-
vas questdes atinentes a coisa julgada, como a aparente limitagio da coisa julga-
da de cardter nacional, pela Lei n° 9.494/97 (comentdrios n 2ae 2b ao art. 103),
e a questdo do controle da constitucionalidade nas a¢ées coletivas de indole na-
cional (comentario n° 2¢ ao mesmo artigo).

A partir da 9° edig@o, novas questdes sobre a coisa julgada foram levantadas,
quais sejam: a da coisa julgada secundum eventum probationis (comentario n° 3a
aoart. 103, T e 1) e a do regime da coisa julgada na acio coletiva passiva, movida
contra o grupo {comentario n® 10a ao art. 103).

Art. 103. Nas agoes coletivas de que trata este Codigo, a sentenca fara coisa
julgada: [1]

| - erga omnes, [2][2a][2b] exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera inten-
tar outra agio, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova, na hipé-
tese do inciso | do paragrafo Gnico do art. 81; [3][3a]

I - ulira partes, [2][2a]{2b] mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do inciso ante-
rior, quando se tratar da hipotese prevista no inciso |l do paragrafo unico do
art. 81;[3a][6]

lF - erga omnes, [21[2al[2b)[2¢] apenas no caso de pmcedénci_a do pedide,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso il do
paragrafo (nico do art. 81. {7}

§ 1° Os efeitos da coisa julgada previstos nos incisos | e Il ndo prejudicario
interesses e direftos individuais dos integrantes da coletividade, do grupo,
categoria ou classe, [41{5]

§ 2° Na hipotese prevista no inciso Ill, em caso de improcedéncia do pedido,
0s interessados que nédo tiverem intervindo no processo como Il‘tlsconsortes
poderdo propor acdo de indenizacao a titulo individual. (7]

§ 30 Qs efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16, combinado com o art.
13 da Lei n® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicarao as acdes de in-
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denizacdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou
na forma prevista neste Cédigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as
vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidagao e a execugao,
nos termos dos arts. 96 a 99. [8]

§ 4° Aplica-se o disposto no paragrafo anterior a sentenca penal condenato-
ria. [9][9a]

COMENTARIOS

[1] A COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS. ABRANGENCIA DA
DISCIPLINA - O art. 103 contém toda a disciplina da coisa julgada nas agoes co-
letivas, seja definindo seus limites subjetivos (o que equivale a estabelecer quais as
entidades e pessoas que serdo alcangadas pela autoridade da sentenga passada em
julgado), seja determinando a amplia¢io do objeto do processo da agio coletiva,
mediante o transporte, in utilibus, do julgado coletivo as ages individuais.

Muito embora o dispositivo se refira as “a¢des coletivas de que trata este
Cdédigd”, na realidade sua abrangéncia é maior. Com efeito, ¢ certo que o veto
presidencial recaiu sobre o art. 8% do Cédigo, que determinava a aplicabilidade
de todas as suas normas processuais a outros direitos ou interesses difusos, co-
letivos e individuais homogéneos {(v. o comentério ao art. 89). Mas ¢ igualmente
certo que permaneceu integro o art. 117 do Cédigo, o qual acrescenta o novo
art. 21 3 Lei n° 7.347, de 24 de julho de 1985 - a denominada Lei de A¢do Civil
Publica -, determinando a aplicacdo, & defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, dos dispositivos do Titulo III do Co-
digo do Consumidor (v. comentério ao art. 117),

Ademais, é oportuno lembrar que o art. 110 do Cédigo acrescentou o inc. TV a0
art. 1° da Lei n° 7.347/85, estendendo a abrangéncia desta a qualquer outro interesse
difuso ou coletivo (v. comentério ao referido dispositive). Dal por que os dispositi-
vos processuais do Cédigo se aplicam, no que couber, a todas as agdes em defesa
de interesses difusos, coletivos, ou individuais homogéneos, coletivamente tratados.

Isso significa que a disciplina da coisa julgada, contida no art. 103, rege as
sentencas proferidas em qualquer agdo coletiva, pelo menos até a edigio de dis-
posicdes especificas que venham disciplinar diversamente a matéria. Assim, por
exemplo, a coisa julgada na agéo coletiva a que foi legitimado o sindicato, nos
termos do art. 8¢, inc. L, da CE que ainda ndo encontrou assento préprio na
legislagio especifica, deverd reger-se pelo estatuido no Capitulo IV do Titulo I
do Cédigo. O mesmo ocorre com as agbes promovidas por entidades associati-
vas em defesa dos interesses coletivos de seus filiados {art. 5°, inc. XXI, da CF)
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[O STE em recente julgamento, no Recurso Extraordinario 612.043-PR, relata-
do pelo Min. MARCO AURELIO, entendeu que a associagio, quando propoe
agio coletiva com base no art. 5°, XXI, da CF, age na condigio de representante
dos associados, e por isso “a eficdcia subjetiva da coisa julgada, formada a partir
de agdo coletiva, de rito ordindrio, ajuizada por associagdo civil na defesa de
interesses dos associados, somente alcanca os filiados residentes no a4mbito da
jurisdigdo do orgdo julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data
da propositura da demanda, constantes da relagio juntada a inicial do processo
de conhecimento”] e com as agdes das comunidades e organizagdes indigenas
em defesa dos interesses dos indios (art. 232 da CF).

Em relagdo ao mandado de seguranca coletivo, a disciplina do art. 22 da Lei n°
12,016, de 17 de agosto de 2009, destoa completamente da solu¢io dada pelo CDC,
ao afirmar: “No mandado de seguranga coletivo, a sentenga fara coisa julgada limi-
tadamente aos membros do grupo ou da categoria substituidos pelo impetrante”
Para ser coerente com o minissisterna brasileiro de processos coletivos, quando se
tratasse de direitos individuais homogéneos, a coisa julgada desfavorivel do man-
dado de seguranga coletivo nio deveria impedir que os membros do grupo, catego-
ria ou classe de pessoas ajuizassern agdes individuais para a defesa de seus direitos.

Ainda para o mandado de seguranga coletivo, uma peculiaridade interessan-
te quanto a coisa julgada: a incidéncia da regra dos incs. T e Il do art. 103, atinen-
te & inexisténcia de coisa julgada em caso de improcedéncia por insuficiéncia de
provas (v. infra, comentarios n® 3 e 6 aos incs. I e IT do art. 103), verificar-se-4
sempre que a seguranca for rejeitada por inexistir a liquidez e certeza do direito;
confirma-se assin, também pelo sistema do Cédigo, a orientagio jurispruden-
cial segundo a qual, nesse caso, ndo fica impedida ao impetrante a renovagio
da seguranga, desde que baseada em nova prova documental que configure a
liquidez e certeza do direito. Ver também o art. 6°, § 6°, da Lei n° 12.016/2009.

[2] O ALCANCE DA COISA JULGADA ERGA OMNES E ULTRA PAR-
TES - O regime geral dos limites subjetivos da coisa julgada, tragado pelo CDC,
€ de sua extensio erga omnes ou ultra partes, com as peculiaridades que serio
vistas a seguir.

Isto demandou, desde logo, que se atentasse para a amplitude de uma coisa
julgada que verdadeiramente atuasse erga onnes ou wltra partes, nos termos da Jei.

De inicio, os tribunais ndo perceberam o verdadeiro alcance da coisa julgada
erga omnes, limitando os efeitos da sentenca e das liminares segundo critérios de
competéncia. Logo afirmamos ndo fazer sentido, por exemplo, que a¢des em defe-
sa dos interesses individuais homogéneos dos pensionistas e aposentados da Pre-
vidéncia Social ao recebimento da diferenga de 147% fossem ajuizadas nas capi-
tais dos diversos Estados, a pretexto dos limites territoriais dos diversos érgios da
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justica federal. O problema nao é de competéncia: o juiz federal, competente para
processar e julgar a causa, emite um provimento (cautelar ou definitivo) que tem
eficacia erga omnes, abrangendo todos os aposentados e pensionistas do Brasil. Ou
a demanda ¢ coletiva, ou ndo o é; ou a coisa julgada é erga omnes, oundoo €. Eseo
pedido for efetivamente coletivo, haverd uma clara relagdo de litispendéncia entre
as varias agdes ajuizadas nos diversos Estados da Federagao.

Por isso, sustentamos que a limitagio operada por certos julgados afronta o art.
103, CDC, e despreza a orienta¢do fornecida pelo art. 91, II, por onde se vé que a cau-
sa que verse sobre a reparagao de danos de ambito nacional ou regional deve ser pro-
posta no foro da capital do Estado ou no Distrito Federal, servindo, evidentemente,
a decisao para todo o territério nacional. Esse dispositivo aplica-se aos demais casos
de interesses que alcancem grupos e categorias de individuos, mais ou menos deter-
mindveis, espalhados pelo territdrio nacional (ver, supra, comentirio n® 5 ao art. 93).

Por isso mesmo, rigorosamente acertado foi o voto do min. relator limar
Galvdo, no Conflito de Competéncia n° 971-DF, julgado pela 1* Segdo do S17 aos
13.2.90, reconhecendo a prevencio da competéncia da 30° Vara Federal do Rio
de Janeiro para conhecer e julgar acéo civil publica visando a proibir a mistura
e distribuicio de metanol adicionado ao alcool para venda ao consumidor, em
todo o territério nacional, em relagdo a causa com o mesmo objeto intentada
perante a justica federal do DF Reconhecida a conexio e a prevengao da com-
peténcia da justica federal do Rio de Janeiro - que havia inclusive concedido
medida liminar -, afirmava o ministro relator:

“Meditei detidamente quanto & possibilidade de admitir-se que uma deciso de
juizo monocratico, da naturezada que sebusca nasagdes em tela, possa estender seus
efeitos para além dos limites do territério onde exerce ele sua jurisdicao, néo tendo
encontrado nenhum principio ou norma capaz de levar a uma concluséo negativa.

A regionalizacdo da justica federal néo me parece que constitua Obice aquele
efeito, sendo certo que, igualmente, no plano da justi¢a estadual, nada impede
que uma determinada decisdo proferida por juiz com jurisdicio num Estado
projete seus efeitos sobre pessoas domiciliadas em outro.

Avulta, no presente caso, tratar-se de agdes destinadas a tutela de interesses
difusos..., ndo sendo razodvel que, v.g., eventual proibi¢io de emanagbes toxicas
seja forcosamente restrita a apenas uma regido, quando todas as pessoas sdo li-
vres para nela permanecer ou transitar, ainda que residam em outra parte.”

O voto do relator foi acompanhado pelos ministros José de Jesus e Geraldo
Sobral, mas prevaleceu no tribunal a posigfio do ministro Vicente Cernicchiaro,
que entendeu deverem os processos desenvolver-se separadamente, com eficicia
das respectivas decisdes na jurisdigio de cada juizo.

Essa decisao, anterior ao Cédigo de Defesa do Consumidor, ainda marcou a
posi¢io de muitos tribunais, que limitaram a abrangéncia da coisa julgada erga
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omnes ou ultra partes em funcio das regras de competéncia. A postura chegou
a influir na formulagio de alguns pedidos, que se cingiram, de acordo com a
referida orientagdo, ao dmbito territorial coberto pelas regras de regionalizacao
dos tribunais brasileiros.

Em outros casos, porém, continuaram os autores a postular corretamente em ter-
mos mais abrangentes, pleiteando e obtendo liminares com extensdo para todo o ter-
ritério nacional. E em diversos processos a sentenca condenatéria de primeiro grau
comecou a nio fazer restri¢des territoriais 4 amplitude da coisa julgada erga omnes

Aos poucos, a jurisprudéncia foi se solidificando no sentido de a coisa julga-
da ultra partes ou erga omnes transcender o ambito da competéncia territorial,
para realmente assumir dimensio regional ou nacional.

A titulo meramente exemplificativo, vale lembrar algumas decisdes de cara-
ter nacional.

O Tribunal Regional Federal da 3* Regido manteve a liminar do juizo da 17¢
Vara de Sio Paulo, em tema de cessagdo da cobranca de tarifas bancdrias, autori-
zadas pelo Banco Central, em contas de poupanca inativas ou nio recadastradas,
com eficacia para o territério nacional.”

Tambeém a justi¢a federal da Secdo do Estado de Mato Grosso, em primei-
ra instancia, beneficiou servidores federais inativos de todo o Pais, concedendo
liminares em matéria de proventos para reconhecer a inexigibilidade da contri-
buigdo social e determinar a Unifo que ndo procedesse ao lancamento de débitos
em contas de poupanca ativas, inativas ou ndo recadastradas.?

Em assunto ligado ao sistema financeiro, atinente a atualizacio dos saldos de-
vedores pelo INPC e ndo pela TR, a justica federal de Mato Grosso concedera limi-
nares visando & suspenséo da aplica¢do da TR como indice de correcio monetéria

% Assim, por exemplo, o IDEC teve ganho de causa em primeiro grau de jurisdigio com relagao
a0 pagamento por instituicdes financeiras, “a0s seus aplicadores em caderneta de poupanga’,
sem qualquer restricdo, da diferen¢a entre os rendimentos creditados e os efetivamente devidos
no més de janeiro de 1989 (30° Vara Civel de Sao Paulo, Proc. n° 594/93; 282 Vara Civel de Sao
Paulo, Proc. n° 72/93). Em outra demanda de nivel nacional do IDEC contra a Unifio, visando a
restitui¢io do empréstimo compulsério sobre a venda do dlcool e gasolina, o TFR-2° Regiiio, zo
reconhecer a legitimagao do IDEC, negada em primeiro grau, ndo levantou obje¢des ao pedido
de ambito nacional {(Proc. n° 92.0056114-4, da 15* Vara Federal de 330 Paulo, que encerrou o
processo sem julgamento do mérito).

¥ Agravo n® 96.03.064677-6, 3* Turma, rel. Annamaria Pimentel, v.u., 30.10.96, O relatorio destaca
que os efeitos de uma decisio ou sentenca néo se confundem com a fatia de competéncia do
juizo que a proferiu,

#  Proc. n° 96.003183-5 da 1* Vara e Proc. n° 96.0003379-0/7100 da 3* Vara, liminares de 21.6.96
¢ 20.9.96, respectivamente. Nesta ultima decisiio o magistrado utiliza o argumento de que o
juiz federal teria jurisdi¢io afeta a todo o territdrio nacional, o que se distancia de nossa linha
de raciocinio.
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em todos os contratos habitacionais, substituindo-a pelo INPC, com fornecimento
de demonstrativos dos saldos devedores e informacao aos mutudrios.” Na referida
matéria, atuara do mesmeo modo a 10* Camara do Primeiro Tribunal de Al¢ada do
Estado de Sdo Paulo, em acio civil publica ajuizada pelo IDEC perante a justica
estadual,” provocando Reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, ajuizada pelo
Banco Mercantil de Sao Paulo, em que o relator, min. Carlos Velloso, suspendeu
liminarmente a decisao do Tribunal Estadual, reportando-se a precedentes em que
o STF ja havia concedido liminares no mesmo sentido,® por entender existir o
fumus boni iuris no sentido de a aco civil pablica, de dmbito nacional, fundada na
inconstitucionalidade, transformar-se numa declaraciio de inconstitucionalidade,
com usurpacio da competéncia do STE* No mérito, contudo, varias reclamagdes
foram julgadas improcedentes, por ter a inconstitucionalidade sido arguida inci-
denter tantum, embora a sentenqa tivesse eficicia erga omnes.™

Certamente, foram situacdes como essas, contrarias aos interesses fazenddrios,
que motivaram o Poder Executivo a incluir, na malfadada Medida Provisdria ne
1.570, de 26 de marco de 1997,* transformada na Lei n® 9.494, de 10 de setembro
de 1997, a norma do art. 3¢, que pretendeu restringir os efeitos da sentenca erga
omnes aos limites territoriais da competéncia. E o que se passa a analisar.

[2a] A COISA JULGADA E A LEI N 9.494, DE 10 DE SETEMBRO DE
1997 - O Executivo, acompanhado pelo Legislativo, foi duplamente infeliz.

Em primeiro lugar, pecou pela intengdo. Limitar a abrangéncia da coisa jul-
gada nas agdes civis publicas significa multiplicar demandas, o que, de um lado,
contraria toda a filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a resol-
ver molecularmente os conflitos de interesses, ao invés de atomiza-los e pulveri-
zd-los; e, de outro lado, contribui para a multiplicacio de processos, a sobrecar-
regarem os tribunais, exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando uma sé
poderia ser suficiente. No momento em que o sistema brasileiro busca saidas até

¥ Procs. n™96.2838-9 (12 Vara, liminar de 4.9.96) e 96.6002974-1/7100 (32 Vara, liminar de 26.9.96),
sendo diversos os bancos acionados juntamente com a Unido Federal. Ambas as decisdes aludem
4 competéncia concorrente e opcional do Distrito Federal.

M Ac.n®581.942-1.

As liminares haviam sido concedidas pelo juizo federal da i* Vara de Minas Gerais (Recls. n®

559, 564 e 557-MG).

# Reclamagdo n° 601-8/8P, in DJU de 7.5.96, p. 14,584,

¥ RCL n® 597-5P {rel. para o ac. min. Néri da Silveira), RCL n® 600-SP (mesmo rel.), RCL n®
602-SP, (rel. min. Ilmar Galvio), j. 3.9.97, in Informative n® 82, Brasflia, 1 2 5.9.97.

*  Em acéo direta de inconstitucionalidade ajuizada contra a medida proviséria, o Supremo Tri-
bunal Federal concedeu medida liminar exclusivamente para suspender a eficicia do art. 29,
que exige caugiio para a concessio de tutela antecipada contra a Fazenda Publica,

I
I
L ...1 005




Art. 103 CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

nos precedentes vinculantes, o menos que se pode dizer do esforco redutivo do
Executivo é que vai na contramio da histéria.

Em segundo lugar, pecou pela incompeténcia. Desconhecendo a interagdo
entre a Lei de Acilo Civil Piblica e o Cédigo de Defesa do Consumidor, assim
como muitos dos dispositivos deste, acreditou que seria suficiente modificar o
art. 16 da Lei n® 7.347/85 para resolver o problema. No que se enganou redon-
damente. Na verdade, o acréscimo introduzido ao art. 16 da LACP ¢ ineficaz.

Sendo, vejamos.

Ja foi exposta & saciedade a necessidade de se lerem de maneira integrada os
dispositivos processuais do Codigo de Defesa do Consumidor e as normas da Lei
de Acao Civil Piblica, por fora do disposto no art. 90 daquele e no art. 21 desta.

Desse modo, o art. 16 da LACP, na redagao que lhe foi dada pela Medida
Proviséria, ndo pode ser interpretado sem levar em consideracio os arts. 93 e
103 do CDC.

Reza o art. 16, alterado pela Lei n° 9.494/97:

“Art. 16. A sentenca civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do drgdio prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insufi-
ciéncia de provas, hiptese em que qualquer legitimado poderd intentar outra a¢ao
com idéntico fundamento, valendo-se de novas provas” (grifos nossos).

Mas o dispositivo ha de ser lido em conjunto com os trés incisos do art. 103,
que permaneceram inalterados.

Percebe-se, pela andlise conjunta dos mencionados artigos, que o art. 16 da
LACP s6 diz respeito ao regime da coisa julgada com relagio aos interesses di-
fusos (e, quando muito, coletivos), pois a regra permissiva do non liquet, por
insuficiéncia de provas, é limitada aos incs. I e I do art. 103, relativos exatamen-
te aos interesses transindividuais supra-apontados. Na verdade, a regra do art.
16 da LACP s6 se coaduna perfeitamente com o inc. I do art. 103, que utiliza a
expressdo erga omnes, enquanto o inc. II se refere 4 coisa julgada ultra partes.
Assim sendo, a nova disposicio adapta-se exclusivamente, em tudo e por tudo,
4 hipdtese de interesses difusos (art. 103, I), j4 indicando a necessidade de ope-
racio analdgica para que também o art. 103, II (interesses coletivos), se entenda
modificado. Mas aqui a analogia pode ser aplicada, uma vez que nio hé diferen-
cas entre o regime da coisa julgada nos interesses difusos e coletivos.

No entanto, completamente diverso é o regime da coisa julgada nos interes-
ses individuais homogéneos (inc. III do art. 103), em que o legislador adotou
sistema préprio, revelado pela redacéo totalmente distinta do dispositivo: a uma,
porque a coisa julgada erga omnes s6 atua em caso de procedéncia do pedido,
para beneficiar todas as vitimas e seus sucessores; a duas, porque para esse grupo

Capitulo IV . DA COISA JULGADA Art. 103

de interesses o legislador ndo adotou a técnica da inexisténcia de coisa julgada
para a sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas.

Resulta dai que néo se pode dar por modificado o art. 103, I1I, do CDC, por
forga do acréscimo introduzido no art. 16 da LACP, nem mesmo pela interpre-
tagdo analdgica, porquanto as situagdes reguladas nos dois dispositivos, longe de
serem semelhantes, sdo totalmente diversas.

Alids, nem assim poderia deixar de ser: a Lei n° 7.347, de 1985, s¢ disciplina
a tutela jurisdicional dos interesses difusos e coletivos, como se vé pelo préprio
art. 1° (inc. IV) e pelo fato de a indenizago pelo dano causado destinar-se ao
Fundo por ela criado, para a reconstituigio dos bens ~ indivisiveis - lesados (art.
13). A criagdo da categoria dos interesses individuais homogéneos ¢ propria do
Cédigo de Defesa do Consumidor e deles ndo se ocupa a lei, salvo no que diz
respeito a possibilidade de utilizagdo da agéo civil publica para a defesa de inte-
resses individuais homogeéneos, segundo os esquemas do CDC (art. 21 da LACP).

Disso tudo resulta uma primeira conclusio: o art. 16 da Lei n° 7.347/85, em
sua nova redacéo, so se aplica ao tratamento da coisa julgada nos processos em
defesa de interesses difusos e coletivos, podendo-se entender modificados ape-
nas os incs. I e IT do art. 103 do CDC. Mas nenhuma relevincia tem com relacao
ao regime da coisa julgada nas actes coletivas em defesa de interesses individuais
homogeéneos, regulado exclusivamente pelo inc. III do art. 103 do CDC, que
permanece inalterado.

E, paradoxalmente, é justamente no campo da tutela jurisdicional dos in-
teresses individuais homogéneos que a jurisprudéncia vinha admitindo com
major firmeza a abrangéncia em nivel nacional da coisa julgada erga omnes (v.
supra, n° 2), provocando a reacio do Executivo.

Mas hd mais. Ineficaz, pelas razdes expostas, com relagdo a coisa julgada
nas a¢des em defesa de interesses individuais homogéneos, o acréscimo intro-
duzido pela medida proviséria ao art. 16 da LACP ¢ igualmente inoperante,
com relagdo aos interesses difusos e coletivos. J4 agora por forca da alusio a
competéncia territorial.

L que, como dito, a competéncia territorial nas acdes coletivas é regulada
expressamente pelo art. 93 do CDC (ver, retro, comentdrio n® 1 ao mencionado
artigo). E a regra expressa da lex specialis é no sentido da competéncia da capital
do Estado ou do Distrito Federal nas causas em que o dano ou perigo de dano
for de ambito regional ou nacional.

Assim, afirmar que a coisa julgada se restringe aos “limites da competéncia
do érgio prolator” nada mais indica do que a necessidade de buscar a especi-
ficagdo dos limites legais da competéncia: ou seja, os pardmetros do art. 93 do
CDC, que regula a competéncia territorial nacional e regional para os proces-
s0s coletivos.

(Loor
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E, acres¢a-se, a competéncia territorial nacional e regional tanto no ambito
da justica estadual como no da justica federal.

O que se disse arreda qualquer davida quanto 4 previsdo expressa da compe-
téncia territorial, de Ambito nacional ou regional, nas a¢des coletivas em defesa
de interesses individuais homogéneos, o que configura mais um argumento para
sustentar a total inoperancia do novo art. 16 da LACP para os objetivos que o
Executivo tinha em mente ao baixar o art. 3° da medida provisoria, convertida
em lei.

E com relacio aos interesses difusos e coletivos? J& admitimos que o acrés-
cimo introduzido pela medida proviséria ao art. 16 da LACP se aplica aos incs.
1 e 11 do art. 103, e somente a estes. Trata-se, agora, de saber qual ¢ o alcance da
expressio “nos limites da competéncia territorial do érgdo prolator” no tocante
aos interesses difusos e coletivos.

Em tltima analise, é preciso verificar se a regra de competéncia territorial,
nacional ou regional, do art. 93 do CDC ¢ exclusiva dos processos em defesa de
interesses individuais homogéneos, ou se também incide na tutela jurisdicional
dos interesses difusos e coletivos.

J4 firmamos nossa posicao no sentido de que o art. 93 do CDC, embora in-
serido no capitulo atinente as “aces coletivas em defesa de interesses individuais
homogéneos”, rege todo e qualquer processo coletivo, estendendo-se as agbes em
defesa de interesses difusos e coletivos (supra, comentdrio n° 1 ao art. 93). Nao
h& como nio se utilizar, aqui, o método integrativo, destinado ao preenchimento
da lacuna da lei, tanto pela interpretagdo extensiva (extensiva do significado da
norma) como pela analogia (extensiva da intengdo do legislador).

Ubi eadem ratio, ibi eadem juris dispositio. E a necessaria coeréncia interna
do sistema juridico que exige a formulagio de regras idénticas em que se verifica
a identidade de razio. Se o art. 93 do CDC fosse aplicdvel apenas aos interesses
individuais homogéneos, o resultado seria a regra da competéncia territorial de
ambito nacional ou regional s6 para as agdes em defesa dos aludidos direitos,
enguanto nos processos coletivos em defesa de interesses difusos e coletivos fi-
caria vedada a competéncia nacional ou regional. O absurdo do resultado dessa
posicio é evidente, levando a seu repudio pela razio e pelo bom senso, para o
resguardo da coeréncia do ordenamento.

Mas ha mais: o indigitado dispositivo da medida provisoria tentou (sem éxi-
to) limitar a competéncia, mas em lugar algum aludiu ao objeto do processo.
Ora, o ambito da abrangéncia da coisa julgada é determinado pelo pedido, e nao
pela competéncia. Esta nada mais € do que a relagéio de adequacao entre o pro-
cesso e o juiz, nenhuma influéncia tendo sobre o objeto do processo. Se o pedido
é amplo (de ambito nacional) ndo sera por intermédio de tentativas de restricGes
da competéncia que o mesmo poderd ficar limitado.

Capitulo IV - DA COISA JULGADA Art. 103

Em conclusio: a) o art. 16 da LACP nao se aplica & coisa julgada nas a¢bes co-
letivas em defesa de interesses individuais homogéneos; b) aplica-se a coisa julga-
da nas acbes em defesa de interesses difusos e coletivos, mas o acréscimo introdu-
zido pela medida proviséria é inoperante, porquanto ¢é a propria lei especial que
amplia os limites da competéncia territorial, nos processos coletivos, ao 4mbito
nacional ou regional; c) de qualquer modo, 0 que determina o dmbito de abran-
géncia da coisa julgada é o pedido, e néo a competéncia. Esta nada mais é do que
uma relagdo de adequacio entre o processo e o juiz. Sendo o pedido amplo (erga
omnes), 0 juiz competente o serd para julgar a respeito de todo o objeto do pro-
cesso; d) em consequéncia, a nova redacgio do dispositivo é totalmente ineficaz.

E importante salientar que os tribunais tém sabido discernir entre competéncia e
coisa julgada, negando eficicia & nova redagdo do art. 16 da LACP, introduzido pela
Lein®9.494/97 % E o ST] tem desprezado a aplicacdo do referido artigo, continuando
a julgar normalmente agdes civis publicas em que o dano é de dmbito nacional *

Até recentemente, ndo se podia afirmar, na jurisprudéncia, uma orientagio
segura quanto a eficacia da Lei n° 9.494/97, podendo-se colher julgados do STJ
que determinam a aplicagio do art. 16 da LACP, na redacio da referida lei,” e
julgados que aludiam aos danos de indole estadual ou nacional, como em diver-
sos julgados relatados pela min, Nancy Andrighi.”® Porém, agora, como se verd
no item 7 do Anexo I, o ST] posicionou-se por duas vezes, pela Corte Especial,
pela ineficicia e pela inaplicabilidade do dispositivo restritivo, podendo a coisa
julgada ter abrangéncia nacional, se assim estiver requerido no pedido.

Alids, importante Acérdio da 4* Turma do TRF da 2° Regido, relatado pela
juiza Selene Almeida, afirmava, na ementa: “O legislador ordindrio elegen o
Distrito Federal como o foro competente para as acdes civis publicas de repa-
racdo de danos de &mbito nacional; os limites da competéncia territorial, em
casos que tais, s3o os do préprio territdrio nacional. Portanto, a regra limitati-

¥ TRF da 4° Regido, Al n° 200.004.010.143.350/RS, rel. Luiz Carlos de Castro Lugon, 6* Tursa,
DJU de 21.3.2008, p. 482.
3 REsp n°218.492/ES, RT 799/192, rel. Pecanha Martins, j. 18.2.2002; CC n° 26.842/DF, Conflito
de Competéncia n° 199%/69326-4, rel. Waldemar Zveiter, relator para o acérdic Asfor Rocha,
j- 10.10.2001, DJ de 5.8.2002, p. 194; CC n° 28.003/R] - 1999/108113-0, rel, Nilson Naves, j.
24.11.99, LEXST] 154/46.
Por exemplo, Recurso Especial n® 293.407/8P, 4* Turma, rel. p/ o acdrdao min. Ruy Rosado, j.
de 22.12.2002, DJ de 7.4.2003, p. 250. No mesmo sentido, AgRg REsp n° 573.868/RS e REsp n®
399.357/5P, datas dos julgamentos, respectivamente, 15.10.09 e 14.12.09, DJ 26.10.09 £ 14.12.09).
Para exemplificar, ApRg no Recurso Especial n° 641.066/PR, 3° Turma, j. 14.9.2004. Em inte-
ressante julgado (REsp n° 399.357/SP, 3* Turma, j. 17.3.2009, DJ de 20.4.09}, a relatora Min.
Nancy Andrighi estabeleceu a distingdo entre eficacia da sentenga e coisa julgada, reconhecendo
a eficdcia nacional da decisdo.
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va dos efeitos das sentencas proferidas em acoes civis piblicas em nada afeta as
acbes propostas no Distrito Federal, quando o escopo delas for a reparacio de
danos de dmbito nacional” (grifo do original - j. de 14.12.99, D] de 17.3.2000,
p. 397). No entanto, mais recentemente, o STJ, pela Segunda Secao, (REsp n°
399.357), acolhendo os embargos de divergéncia, decidiu a favor da limita-
¢ao dos efeitos da sentenca 4 competéncia territorial do érgdo que proferiu a
decisdo. O relator, Min. Fernando Gongalves, afirmou ter a decisdo seguido
orientacio da Corte Especial do STJ. E a mesma orientagdo havia sido seguida
em tema de litispendéncia, ndo reconhecida quando causas idénticas fossem
ajuizadas em comarcas distintas.*

Sobre o assunto, v. também, retro, comentario n° 7 ao art, 93.

[2b] NOVO ATAQUE A COISA JULGADA ERGA OMNES OU ULTRA
PARTES: A MEDIDA PROVISORIA 2.180-35, DE 2001 - O governo volta &
carga, dessa feita especificamente contra as associagdes, pela Medida Proviséria
2.180-35, de 2001, introduzindo mais um artigo na malfadada Lei n°® 9.494, co-
mentada no n° 2a, supra.

O art. 2°-A, introduzido pela medida provisoria na referida lei, tem a seguin-
te redacio:

“Art. 20-A. A sentenca civil prolatada em agdo de cardter coletivo proposta por en-
tidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangerd
apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da agdo, domicilio no
ambito da competéncia territorial do érgdo prolator”

Logo se vé que o dispositivo sé encontra aplicagio aos interesses coletivos e
individuais homogéneos, porguanto no campo dos interesses difusos os titulares
sdo, por definicdo, indeterminados e indetermindveis, ligados por circunstancias
de fato, ndo havendo como saber onde estio domiciliados. O art. 81, pardgrafo
tinico, I, do CDC, que integra a Lei n° 7.347/85, é incompativel com a restricio e
imune & incidéncia da nova norma.

Mas, mesmo em relagio aos interesses coletivos e individuais homogéneos, a
regra é ineficaz. Mais uma vez, o Poder Executivo foi indbil, e todas as conside-
racoes ja expendidas a respeito da medificagio do art. 16 da LACP (supra, n° 2a)
se aplicam ao novo dispositivo. O problema nio é de eficacia da sentenga, mas
de pedido. E o “ambito de competéncia territorial do érgéo prolator” ¢ o definido
no art. 93, II, do CDC, tendo o érgio prolator competéncia nacional ou regional
nos expressos termos do Cddigo.

®  REsp n° 642.462-PR, 2 Turma, rel. Min. Eliana Calmon, j. 8.3.2005, DJ de 18.4.2005.
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Todavia, infelizmente, o ST] tende a dar eficicia ao dispositivo, como se vé
em diversos recursos especiais relatados pelo min. José Delgado (1.g., Recurso
Especial n°® 665.947/5C, 1* Turma, rel. min. José Delgado, j. de 2.12.2004, D de
12.12.2005).

[2¢c] O CONTROLE DIFUSO DA CONSTITUCIONALIDADE E A COISA
JULGADA ERGA OMNES - Como se viu no n°® 2 supra, diversas reclamacdes
chegaram ao Supremo Tribunal Federal, alegando que a coisa julgada erga om-
nes das actes coletivas, fundadas numa questio de inconstitucionalidade, esta-
riam usurpando a competéncia exclusiva daquela Corte em relagio ao controle
abstrato da constitucionalidade. Mas, apés conceder as liminares, o Supremo,
julgando o mérito, entendeu que tal usurpagio nao se dera, porquanto a incons-
titucionalidade, apreciada em via prejudicial pelo controle difuso, ndo se projeta
fora do processo, niao fazendo coisa julgada e ficando esta restrita, com efeitos
erga omnes, ao dispositivo da sentenga coletiva."

Na verdade, apesar de abalizada voz em contrario,” nas agdes coletivas que
se fundamentam numa questio de inconstitucionalidade, o controle é eviden-
temente difuso, nada apresentando de especial em relagio ao controle difuso
exercido numa agao individual. A questdo da constitucionalidade, tanto numa
acdo coletiva como na individual, é colocada como questio prejudicial, a ser
enfrentada pelo juiz antes do julgamento da causa, e nao faz coisa julgada, nem
mesmo entre as partes. O que faz coisa julgada é exclusivamente o julgamento da
questdo principal, e nenhuma diferenca faz que a sentenga que passa em julgado
tenha eficacia inter partes ou erga omnes.

Exemplifique-se: num processo individual, o cidadio “A” pede a condenagéo
ao pagamento da diferenca da correcio monetaria, que lhe foi creditada numa
caderneta de poupanca, fundamentando-se na inconstitucionalidade de um
determinado plano econémico do governo que adotou determinados indices.
Procedente a demanda, a questdo prejudicial da inconstitucionalidade, que foi
apreciada incidenter tantum, ndo se projeta fora daquele processo, nao fazendo
coisa julgada. O que faz coisa julgada (inter partes, por tratar-se de processo indi-
vidual) é simplesmente a condenagio ao pagamento da diferenga devida a titulo
de correcao monetdria. A situacio ndo muda num processo coletivo, em que o
legitimado pede a condenagao ao pagamento da diferenca devida a toda a cate-
goria dos poupadores, fundamentando-se na questao prejudicial da inconstitu-

As decisbes de mérito ndo foram publicadas até o presente momento.

V. José Manoel de Arruda Alvim, “A declaragio concentrada de inconstitucionalidade pelo STF
e 0s limites impostas 3 a¢do civil pdblica e ao Codigo de Protegio e Defesa do Consumidor”, in
Revista de Processo, Sio Paulo, RT, n° 81, ps. 127-134, jan./mar. 1996,
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cionalidade dos indices fixados no referido plano. Aqui, também, a questdo da
constitucionalidade é resolvida incidenter fantim, e por isso nio se projeta fora
do processo nem faz coisa julgada, podendo ser reapreciada a qualquer momen-
to, em outros julgamentos. O que faz coisa julgada erga omnes € exclusivamente
a condenacdo ao pagamento da diferenga da corregdo monetdria,

Nao hé, portanto, como afirmar a usurpagéo da competéncia privativa do
STF para o julgamento da agéio direta de inconstitucionalidade por juizes e tri-
bunais que se limitaram ao controle difuso, em que a questdo da inconstitucio-
nalidade ¢ apreciada incidenter tantum, podendo a ela se voltar em qualquer
processo futuro.

O que se deve reconheces, entretanto, ¢ que pode surgir um processo coleti-
vo desconectado de um litigio concreto, visando exclusivamente & declaragio da
inconstitucionalidade, como objeto da agdo. Se isso ocorrer, haverd, sem duavida,
usurpagio da fungio do STE, privativa em relagdo ao controle abstrato.* Mas ndo
é disso que se tratava nos casos submetidos ao Supremo por via de reclamagéo.

O Superior Tribunal de Justiga tem reiterado o mesmo entendimento, como
se vé em diversos acordaos.”

[3] A DISCIPLINA DA COISA JULGADA NAS ACOES EM DEFESA DE
INTERESSES DIFUSOS - O inc. I do art. 103, c/c seu § 1°, disciplina a coisa
julgada nas a¢es coletivas em defesa de interesses difusos.

2 Foi isso que parece ter vislumbrado Arruda Alvim, quando afirma que, “transitada em julgado
uma tal decisdo, com um tal conteddo declaratério de inconstitucionalidade, isto levard 4 inapli-
cabilidade, para o futuro, de tais normas, dentro das jurisdicbes onde tais decisGes hajam sido
proferidas” (grifo nosso). E arremata: “Ha, em tal caso, um efeito idéntico aquele emergente da
acio direta de inconstitucionalidade de lei, quando procedente e quando julgada pelo Supremo
Tribunal Federal’, op. etloc. cits. Ocorre que ndo hd contetdo declaratdrio de inconstitucionalidade
na sentenca coletiva, pois a questio da inconstitucienalidade é decidida incidenter tantum.

Ver, para exemplificar, AgRg no Recurso Especial n° 665.804/DFR 1° Turma, rel. min. Francisco
Falcdo, j. de 25.10.2005, Df de 19.12.2005, p. 224 - Ementa: “Quanto ao ponto, a jurisprudéncia
desta Corte pacificou entendimento no sentido de que o pedido de inconstitucionalidade, em
casos como o presente, nada mais é do que fundamento da Hegitimidade de ocupagio de drea
piiblica, no fazendo coisa julgada. Confiram-se, entre outros, os seguintes julgados: Recurso
Especial n° 402.044/DF, rel. min. Franciulli Netto, DJ de 5.8.2002, e Recurso Especial n° 419.781/
DF, rel. min. Luiz Fux, I de 19,12.2002” Posteriormente, no mesmo sentido, Recurso Especial
n° 294.022/DF, 22 Turma, rel. min. Jodo Otdvio de Noronha, j. de 2.8.2005, DJ de 19.9.2005, p. 243
- Ementa: “0Q ST} vem perfilhando o entendimento de que é possivel a declaragio incidental de
inconstitucionalidade de leis ou atos normativos em sede de agiio civil publica, nos casos em que a
controvérsia constitucional consiste no fundamento do pedido ou na questao prejudicial que leve
4 solugiio do bem juridico perseguido na agdo... ou seja, a decisio ndo contard com o efeito erga
ornes, de forma que nilo se verifica a hipotese de ludibrio ao sistema de controle constitucional”
Ver, também, Recurso Especial n° 489.225/DF, D de 24.6.2003, e RST], vol. 162, p. 212.
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O dispositivo remete expressamente ao inc. I do pardgrafo tnico do art. 81,
que conceitua os interesses difusos propriamente ditos como “os transindivi-
duais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e
ligadas por circunsténcias de fato” (v. comentario ao art. 81, I).

A regra geral, para a hipotese, é da coisa julgada erga omnes, peculiar, pela
propria natureza dos interesses transindividuais e indivisiveis, da sentenga que
dirime esse tipo de conflito. Ainda como regra geral, o inc. I incorpora a solugdo
das Leis de Acfio Popular e de Agdo Civil Publica (Leis n° 4.717/65 e 7.347/85)
para os casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas, em que qualquer
legitimado podera renovar a a¢do, valendo-se de nova prova (quanto & aplicabi-
lidade da regra, mutatis mutandis, a0 mandado de seguranca coletivo, v. supra,
n° 6, comentario ao caput do art. 103).

Em linha interpretativa, tem-se discutido a respeito de o mesmo autor,
popular ou coletivo, poder valer-se da faculdade de intentar nova agdo, com
idéntico fundamento, apés a rejeicio da demanda por insuficiéncia de provas.
Estamos com Barbosa Moreira, que se manifestou afirmativamente, ao escre-
ver sobre o art. 18, segunda parte, da Lei n° 4.717/65: se a lei quisesse impedir
a renovacio da demanda pelo mesmo autor popular, teria dito “qualquer outro
cidadao” em vez de “qualquer cidadio”" O raciocinio aplica-se ao inc. [ do art.
103 do Cédigo, que utiliza a expressio “qualquer legitimado’, e ndo “qualquer
outro legitimado”

[3a] A COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS - E pre-
ciso, agora, dar a correta interpretacdo ao texto dos incs. T e IT do art. 103, no que
diz respeito A possibilidade de repropositura da demanda, nos casos de “impro-
cedéncia por insuficiéncia de provas”

Reporto-me aqui ao que escrevi em sede doutrindria, no estudo jd citado por
Kazuo Watanabe:"

“5 . Como visto, o regime brasileiro ~ assim como o uruguaio e 0 argentino - da coi-
sa julgada, nos interesses difusos e coletivos stricto sensu, é o dos efeitos erga ones,
ressalvados os casos de rejeicio da demanda por insuficiéncia de provas, hipétese
em que qualquer legitimado poderé voltar a propor a mesma demanda, com o mes-
mo fundamento, desde que baseada em novas provas (art. 103, I e Il do Codigo de
Defesa do Consumidor brasileiro).

#  Barbosa Moreira, A agdo popular, cit., p. 123, nota n° 20. Contra, Jos¢ Afonso da Silva, Agdo
popudar constitucional, Sio Paulo, 1968, p. 273.

5 Ada Pellegrini Grinover, “Agdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagao
e a coisa julgada’, in Revista Forense, n. 301, ps. 3-12.

-
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Essa solugio ¢ cldssica o Direito brasileiro, que a introduziu na Lei da Agdo Popular
Constitucional, de 1965, como garantia contra a possivel colusio entre demandante
e demandado, para evitar que se formasse uma coisa julgada prejudicial a toda a
comunidade, por for¢a de deficiéncias na atividade instrutéria do autor popular.

A primeira e mais imediata interpretacao da referida norma a reconduz a consagra-
¢o de um primeiro passo no sentido da coisa julgada secundum eventum litis,* pelo
menos no que diz respeito a inexisténcia da coisa julgada em casos de improcedén-
cia por insuficiéncia de provas.

De nossa parte, vislumbramos no preceito a acolhida, excepcional no processo mo-
derno, do instituto do non liguet, vendo nele a autorizagio legal ao juiz no sentido de
ndo julgar a causa em face da insuficiéncia de provas produzidas pelo autor coletivo.

Dessas leituras, emerge a consequéncia de que a inocorréncia da coisa julgada exige
que ¢ juiz tenha declarado a rejei¢ao da demanda, por insuficiéncia de provas, expli-
cita ou implicitamente, na motivagdo ou no dispositivo da sentenca.” E tanto assim é
que Arruda Alvim sustenta que se a fdrmula nio constar da sentenga, caberd As par-
tes oferecer o recurso de embargos de declaragio (art. 535 do CPC, [correspondente
ao art. 1.022 do NCPC]); mas, uma vez passada em julgado a sentenca, somente por
acio rescisoria poderd ela ser desconstituida, valendo-se o autor coletivo, para tanto,
do fundamento do documento novo (art. 485, VII do CPC, [correspondente ao art.
966, VII, do NCPC]) ou até da violagdo de literal disposi¢do de lei (art. 485, V do
CPC, [correspondente ao art. 966, V, do NCPC]). Mas, uma vez decorrido o bignio
estipulado no Cddigo brasileiro para a agio resciséria (art. 495 do CPC, [correspon-
dente ao art. 975 do CPC]), a nova demanda n3o mais poderd ser intentada,*®

Foi Antonio Gidi quem sustentou tese mais liberal:* o juiz pode nio estar habi-
litado a dizer se dispunha, ou néo, de material probatério suficiente para formar
seu convencimento. Defende, por isso, o que denomina critério substancial para
saber se a rejeigio da demanda decorren, ou ndo, de insuficiéncia de provas: ou seja,
sempre que qualquer legitimado propuser, com o mesmo fundamento, a segunda
agdo coletiva com novo material probatério, demonstrard, ipso facto, que a anterior
foi julgada com base em material probatério insuficiente. E argumenta com o dano
ambiental, em que 6 o desenvolvimento cientifico sucessivo a coisa julgada pode
demonstrar a nocividade de produto utilizado.

A tese, que & primeira vista parece colidir com os valores de seguranca juridica e cer-
teza do Direito abrigados pelo instituto da coisa julgada, poderia merecer acolhida

Assim, por todos, José Carlos Barbosa Moreira, "A agio popular do Direito brasileiro como
instrumento de tutela jurisdicional dos chamados ‘interesses difusos™, in Temas de Direito
Processual, Saraiva, 1977, ps. 122-123.

Cf. José Afonso da Silva, Agéio popular constitucional, Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, p. 273;
Rodolfo de Camargo Mancuso, A¢ido popular, Revista dos Tribunais, 1994, p. 204; Arruda Alvim
et al., Codigo do Consumidor comentado, Revista dos Tribunais, 1991, p. 221.

Arruda Alvim, op. et loc. cit.

Gidi, op. cit., ps. 133 e segs.
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se se vislumbrasse na sentenca proferida em matéria de interesses difusos e coletivos
(stricto sensi) uma coisa julgada secundum eventum probationis. Ou seja, a sentenga
desfavoravel faria coisa julgada, mas de acordo ¢ até a prova produzida. A prova
nova, a ser produzida por qualquer legitimado, autorizaria sempre a propositura de
nova agdo coletiva, baseada em idéntico fundamento.

O Direito brasileiro nio ¢ infenso a coisa julgada secundum probationem, acolhen-
do-a tradicionalmente em matéria de writs, como o mandado de seguranca e o ha-
beas corpus. Com efeito, em matéria de mandado de seguranca, em que o pedido do
impetrante deve basear-se em prova documental, de regra juntada com a peticio
inicial, a sentenca de rejeicio faz coisa julgada, formal e material, mas néo preclui
a via do processo comum, em que o pedido se baseie em outras provas (art. 19 da
Lei n® 12.016/2009). O mesmo ocorre com o habeas corpus, em que a denegagio do
pedido teve por fundamento um determinado conjunto de provas analisadas pelo
orgio julgador, ficando a coisa julgada restrita a0 mesmo, de modo a ndo ficarem
preclusos a apresentaciio e o exame de outra impetragio, baseada em novos elemen-
tos probatérios, que permitam cognigio diversa da matéria anteriormente aprecia-
da.® Por isso, afirmamos, ainda em tema de habeas corpus:

‘Em algumas hipéteses, a extensio e profundidade da cognicao séo proporcionais
ao material probatério existente: assim, se existe prova induvidosa do direito, a
cognicio serd plena e exauriente; em caso negativo, serd limitada & prova existente
(secundum eventwm probationis). No nosso ordenamento, exemplos dessa categoria
sio a acdo popular, cuja improcedéncia por insuficiéncia de provas ndo impede a
propositura de nova agio por qualquer cidaddo (art. 18 da Lei n° 4.717/65), o man-
dado de seguranga, cuja decisiio denegatdria nio impede que o requerente, por agio
propria, pleiteie os seus direitos e respectivos efeitos patrimoniais (art. 19 da Lei n°
12.016/2009)

Kazuo Watanabe,® além do mandado de seguranga, enumera outros casos de cog-
nicdo plena e exauriente, mas secundum eventum probationis, existentes 10 processo
civil brasileiro:

a) no processo de inventério, a questdo prejudicial surgida com ‘a disputa sobre a
qualidade de herdeiro’ serd decidida se o magistrado dispuser de elementos bastan-
tes para o estabelecimento do juizo de certeza. Na falta de suporte probatério sufi-
ciente para o convencimento, fica configurada ‘matéria de alta indagacio, devendo o
juiz remeter ‘a parte para os meios ordindrios’ (art. 1.000, pardgrafo tinico, na parte
referente ao inc. 11T, do CPC, [correspondente ao art. 627, §$ 1°, 2° e 3°, do NCPC);
b) no processo de mandado de seguranga, € entendimento assente, inclusive no Su-
premo Tribunal Federal, que ‘decisio denegatéria de mandado de seguranga, nio
fazendo coisa julgada contra o impetrante, ndo impede o uso de agéo propria (Si-

w

Assim, Ada Pellegrini Grinover, Antonio Magalhies Gomes Filho e Antonio Scarance Fernandes,
Recursos no processo penal, 3 ed., Revista dos Tribunais, 2001, p. 384.

Id., ibid., p. 378.

Kazuo Watanabe, Da cognigde no processo civil, 2* ed., Cebepej, 1999, ps. 118 e segs.
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mula 304)...(omissis)...; ¢) no processo de desapropriagio, na fase de levantamento
do prego, havendo ‘divida fundada sobre o dominio, o magistrado ndo deferird a
nenhum dos disputantes a entrega do prego, determinando a solugio da controvér-
sia em agiio propria (art. 34, caput e pardgrafo tnico do Decreto-lei n° 3,365/41)'%
E acrescenta o autor:

‘Aspecto marcante dessa espécie de cogniciio, que poderd ser exauriente, consiste no
fato de estar condicionada a decisdo da questio, ou mesmo do thesma decidendum, 3
profundidade da cognicdo que o magistrado conseguir, eventualmente, estabelecer
com base nas provas existentes. A conclusdo de insuficiéncia de provas, a questio nio
¢ decidida {as partes sdo remetidas &s 'vias ordindrias’ ou para a ‘aciio propria’), ou o
objeto litigioso é decidido sem cardter de definitividade, nio alcangando, bem por isso,
a autoridade de coisa julgada material (grifei).!

Watanabe ainda exemplifica com a disciplina contida na Lei da A¢io Popular, na Let
da Agao Civil Pablica e no Codigo de Defesa do Consumidor, justamente no art.
103, incs. I e 11, suprarreferido.”*

E conclui o autor:

“Pode-se portanto sustentar, numa outra 6tica, que nas agdes coletivas em defesa de
interesses difusos e coletivos {stricto sensu), a sentenga faz coisa julgada secundum
probationesn, s6 alcangando, em caso de rejei¢io da demanda, os fatos provados no
processo, sem precluir a via de outra agio coletiva idéntica, baseada em novas pro-
vas, tenha — ou nao - o juiz se dado conta da insuficiéncia dos elementos probatorios
produzidos no primeiro processe”

Mais tarde, porém, reestudamos a matéria com Kazuo Watanabe por ocasido
da elaboragio do “Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América’,
de que fomos incumbidos, juntamente com Antonio Gidi, pelo Instituto Ibero-
-Americano de Direito Processual, verificando que a possibilidade de reabertura
do processo com qualquer prova nova, ndo produzida durante a instrucio, co-
lidiria com o tradicional principio da eficicia preclusiva da coisa julgada, pela
qual se consideram cobertas pela imutabilidade ndo sé as questdes levantadas,
mas também aquelas que poderiam ter sido levantadas no processo (art. 508 do
NCPC, correspondente ao art. 474 do CPC/1973). Por isso restringimos a possi-
bilidade de reabertura do novo processo a hipotese de provas que néo existiam a
época do primeiro processo, e que, portanto, ndo poderiam ter sido produzidas.
Essa ideia também pode abrir perspectivas para uma visio mais ampla da coisa
julgada rebus sic stantibus, em que ndo € a situa¢do de fato que muda, mas em
que se concretiza uma prova nova, superveniente, sobre o fato.

S Id, ibid., ps. 118-119.
S Id, ibid., p. 119.

5%

#  Op. etloc. cit,, nota n° 169,
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Diante dessas consideragdes, o art. 30 do Cédigo Modelo de Processos Cole-
tivos para Ibero- América reproduz a sistematica do art. 103 do CDC, acrescen-
tando, no § 1%

“§ 1° Mesmo na hipétese de improcedéncia fundada nas provas produzidas, qual-
quer legitimado poderd intentar outra agio, com idéntico fundamento, quando sur-
gir prova nova, superveniente, que ndo poderia ter sido produzida no processo.”

[4] A COISA JULGADA NEGATIVA NAS ACOES EM DEFESA DE INTE-
RESSES DIFUSOS E A POSSIBILIDADE DE AGOES INDIVIDUAIS - Nos ter-
mos do disposto no § 1° do art. 103, os efeitos da coisa julgada (ou a autoridade
da sentenga, na teoria de Liebman)* ndo prejudicario interesses e direitos indi-
viduais dos integrantes da coletividade, que poderdo promover agdes pessoais de
natureza individual apos a rejeigdo da demanda coletiva.

Exemplifique-se: numa demanda coletiva, que vise & retirada do mercado de
produto considerado nocivo i satide puiblica, a sentenga rejeita o pedido, julgan-
do a acdo improcedente, por nao considerar o produto danoso. A coisa julgada,
atuando erga omnes, impede a renovacio da agdo (salvo na hipétese de insufi-
ciéncia de provas), por parte de todos 0s entes e pessoas legitimados as agdes co-
letivas (v. comentario ao art. 82 do Codigo). Mas nao obsta a que o consumidor
Caio, reputando-se lesado em sua satide pelo produto, ajuize sua agdo pessoal
indenizatoria.

Fica claro, neste ponto, que o Cddigo nio inova quanto aos principios ge-
rais sobre a coisa julgada, porque o objeto do processo, na primeira causa, ficou
delimitado pelo pedido inibitério, sendo diverso o objeto da segunda demanda
{pedido indenizatério).

O disposto no § 1° do art. 103 tem finalidade sobretudo didatica, visando a
tornar explicita regra que, de qualquer modo, se extrairia dos principios e das
regras do Direito Processual.

Com relagio a esse tipo de agdes coletivas, a grande inovagio do Cédigo do
Consumidor esta no § 3¢ do art. 103, com o transporte da coisa julgada positiva
para beneficiar as pretensdes individuais: v. infra, comentdrio n° 8 ao menciona-
do dispositivo.

[5] A DISCIPLINA DA COISA JULGADA NAS ACOES EM DEFESA DE IN-
TERESSES DIFUSQS: OS CASOS POSSIVEIS - Cabe, pois, distinguir trés casos:

%  Liebman, Efficacia ed autorita delln sentenza, cit,, p. 39 ¢ preficio i edigiio de 1962, p. VIL
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a) O pedido formulado naagio coletiva é acolhido. A sentenca prevalece em
definitivo, perante todos os membros da coletividade, que podem valer-se
da coisa julgada em beneficio de suas pretensdes individuais.

b) O pedido ¢ rejeitado pelo mérito. Aqui, compete distinguir: os efeitos
produzem-se erga omes, com relagio a todos os entes e pessoas legiti-
mados pelo art. 82, impedindo o ajuizamento de nova agio coletiva, pelo
mesmo fundamento. Mas néo fica preclusa a via as acdes individuais, com
idéntico fundamento, por iniciativa dos titulares de interesses e direitos
pertencentes pessoalmente aos integrantes da coletividade.

c) O pedido érejeitado, por insuficiéncia de provas. A sentenca nio se reveste
da autoridade da coisa julgada material, e qualquer legitimado (inclusive
aquele que havia intentado a primeira demanda: v. comentério n° 3 ao
inc. I do art. 103) podera renovar a a¢io, com idéntico fundamento.

[6] A DISCIPLINA DA COISA JULGADA NAS ACOES EM DEFESA DE
INTERESSES COLETIVOS - O inc. II do art. 103, ¢/c seu § 1°, disciplina os
limites subjetivos da coisa julgada nas acdes coletivas em defesa de interesses
coletivos.

O dispositivo remete expressamente ao inc. I do pardgrafo dnico do art.
81, que conceitua os interesses coletivos como “os transindividuais de natureza
indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas en-
tre si ou com a parte contrdria por uma relacio juridica base” (v. comentério
ao art. 81, II).

O regime dos limites subjetivos da coisa julgada, nas acdes em defesa de
interesses coletivos, ¢ exatamente 0 mesmo tragado para as acdes em defesa de
interesses difusos. Remetemos, portanto, o leitor aos comentarios n® 1 a 9, feitos
com relagdo ao art. 103, 1, ¢c/c 0 § 1° do mesmo artigo.

A tnica diferenca reside na diversa extensio dos efeitos da sentenca com
relagdo a terceiros, consoante se trate de interesses difusos ou de interesses cole-
tivos. No primeiro caso, € propria da sentenga a extensio da coisa julgada a toda
a coletividade, sem exceciio; no segundo, a natureza mesma dos interesses cole-
tivos restringe os efeitos da sentenca aos membros da categoria ou classe, ligados
entre si ou com a parte contraria por uma relagio juridica base. Eis a razdo da
redacio do inc. II do art. 103, seja no que concerne a substituigio da expressio
erga omnes, do inc. I, pela mais limitada witra partes, seja no que se refere a ex-
pressa limitacao “ao grupo, categoria ou classe”.

= ] } eon e oaty - -

E preciso ter presente, contudo, que a indivisibilidade do objeto dos interes-
ses coletivos (ver supra, comentdrio ao art. 81, IT) frequentemente importard na
extensdo dos efeitos da senten¢a a pessoas estranhas ao vinculo associativo.

Capitulo IV - DA COISA JULGADA Art. 103
K

Exemplifique-se: quando uma entidade associativa ingressa em juizo com
uma acio coletiva que vise 4 tutela dos interesses coletivos de seus filiados, sera
a todos estes ~ tenha ou nio havido autorizacio expressa: v. comentdrio ao art.
82, inc. IV - que se estenderdo os efeitos da sentenca, para beneficid-los. Mas
a prépria indivisibilidade do objeto estenderd necessariamente os efeitos favo-
raveis da sentenca a todos que se encontrarem na mesma situagio em relagdo
a parte contréria: assim, todos os contribuintes de um determinado tributo, ou
todos os mutudrios do sistema habitacional, pertengam ou ndo a associagio au-
tora, serdo necessariamente beneficiados pela sentenga que declarar a nulidade
da imposicio tributdria ou fixar beneficios, in genere, para os mutudrios. Eis a
eficicia ultra partes, mas sempre circunscrita ao grupo, classe ou categoria ligada
pelo vinculo juridico.

O Superior Tribunal de Justiga ndo destoa desse entendimento, frequente-
mente reiterade.’’

[7] A DISCIPLINA DA COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS EM
DEFESA DE INTERESSES OU DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS -
A matéria estd disciplinada no inc. III do art. 103, ¢/c 0 seu § 2°. Por remissio
expressa do dispositivo ao inc. I1I do pardgrafo tnico do art. 81, o conceito de
interesses ou direitos individuais homogéneos, coletivamente tratados, decorre
de sua origem comum (v. comentério ao art. 81, pardgrafo Gnico, IIT}.

O tratamento legislativo dos limites subjetivos da coisa julgada ¢ simétrico
ao conferido as actes em defesa de interesses difusos e coletivos (v. comentdrios
n*3 e 6 aos incs. I e Il do art. 103), excecdo feita ao critério da inexisténcia de
coisa julgada na hipétese de improcedéncia por insuficiéncia de provas, adota-
do somente para os interesses difusos e coletivos: ou seja, a coisa julgada atua
erga omnes, com o0 temperamento de s6 poder beneficiar todas as vitimas e seus
sucessores, sem prejudicar os terceiros que nio tenham intervindo no processo
como litisconsortes. E os trés casos mencionados no comentério n°® 5, supra,
ficam reduzidos aos dois primeiros (a ¢ b).

Sobre a interven¢io dos interessados, pessoalmente prejudicados, nas acoes
coletivas para a defesa de direitos ou interesses individuais homogéneos, v. co-
mentério n° 2 ao art. 94.

5 Ver, s6 para exemplificar, ST}, 3* Turma, AgRg no Recurso Especial n° 653.510/PR, rel. min.
Nancy Andrighi, ;. de 28.10.2004, DJ de 13.12.2004, p. 359 - Ementa: “Porquanto a sentenga
proferida na agdo civil piblica estendeu os seus efeitos a todos os poupadores do Estado do
Parand que mantiveram contas de caderneta de poupanga iniciadas ou renovadas até 15.6.87 e
15.1.89, a eles devem ser estendidos os efeitos da coisa julgada, e néo somente aos poupadores
vinculados  associagdo proponente da agio”

[ 1019




Art. 103 > CODIGO BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Finalmente, cabe exemplificar: julgada procedente a a¢do coletiva de res-
ponsabilidade pelos danos individualmente sofridos, proposta nos termos do
art. 91 do Cédigo, a sentenca beneficiard todas as vitimas e seus sucessores, que
poderio proceder 2 liquidagio da sentenca e a posterior execucio (coletiva ou
individual), na conformidade do disposto nos arts. 97 e segs. do Cédigo. Mas na
hipétese de improcedéncia da agdo coletiva, as pessoas lesadas, que nio tiverem
participado da relagdo processual como litisconsortes do autor coletivo, ainda
poderio propor acio indenizatdria a titulo individual. A decisdo desfavordvel
proferida na agéo coletiva constituird um simples precedente, mais ou menos ro-
busto conforme o caso, mas ndo sera o fendmeno da coisa julgada que impedira
o ajuizamento de agdes individuais.

Aqui, era necessario que a lei expressamente excluisse, na hipotese, o trans-
porte da coisa julgada negativa as a¢des individuais: pois nesse caso hd uma re-
lacdo de continéncia entre estas e a acfo coletiva, tanto no que diz respeito ao
objeto como no que tange aos autores (v. comentario n° 6 ao art. 104), continén-
cia essa que poderia levar a estender a coisa julgada, sem excecdo, prejudicando
as demandas individuais. Pelo contrério, 0 Cédigo do Consumidor inova, pela
adogido da extensdo subjetiva do julgado secundum eventum litis.

Finalmente, cabe lembrar que a Lei do Mandado de Seguranca (Lei n°
12.016/2009), ao regular a coisa julgada no mandado de seguranca coletivo
(art. 22), afirma que “a sentenga fard coisa julgada limitadamente aos mem-
bros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante”. Ora, essa disposicio
evidentemente nio se aplica aos direitos difusos (quanto a omissdo da Lei em
relagdo aos direitos difusos, v. supra, comentirio ao art. 81, paragrafo dnico,
I, n° [4], in fine} e ndo acolhe a coisa julgada secundum eventum litis prevista
para a defesa dos interesses ou direitos individuais homogéneos, do artigo do
CDC em comento. Parece, portanto, que mesmo nesse caso a coisa julgada
atuara pro ef contra, o que quebra o sistema e levanta duvidas de constitucio-
nalidade, pois a coisa julgada coletiva desfavoravel néo pode prejudicar quem
ndo participou do contraditério.

[8] A COISA JULGADA DA LEI N° 7.347/85 TRANSPORTADA, IN UTI-
LIBUS, AS AGOES DE INDENIZACAO POR DANOS PESSOALMENTE SO-
FRIDOS - O § 3° do art. 103 inova profundamente com relacio aos principios
processuais sobre a coisa julgada: inspirado no principio de economia processual
e nos critérios da coisa julgada secundum eventum litis, bem como na ampliacio
ope legis do objeto do processo, expressamente autoriza o transporte, in ufilibus,
da coisa julgada resultante de sentenca proferida na acio civil piblica para as
acOes individuais de indenizacio por danos pessoalmente sofridos.

Isso quer dizer que duas hipdteses podem ocorrer:

Capitulo IV « DA COISA JULGADA Art. 103

a) A agdio civil publica é julgada improcedente. Os terceiros, titulares de
pretensdes indenizatorias a titulo de ressarcimento de danos pessoalmente
sofridos, sdo imunes a coisa julgada, podendo ajuizar suas préprias agdes
reparatorias. Nenhuma novidade traz a primeira parte do § 3° do art. 103,
pois realmente as a¢des sdo diversas, ndo s& com relacdo as partes, como
também pelo objeto.

b) Aagio civil piblica éjulgada procedente. Pelas regras cldssicas sobre a coisa
julgada, nao haveria como transportar, sem norma expressa, o julgado da
acio civil ptublica &s demandas individuais: nao sé por se tratar de a¢des
diversas, pelo seu objeto, como também porque a amplia¢ao do objeto
do processo s6 pode ser feita por lei. Todavia, por economia processual,
o Cédigo prevé o aproveitamento da coisa julgada favoravel oriunda da
acao civil pablica, possibilitando as vitimas e seus sucessores serem por
ela beneficiados, sem necessidade de nova sentenga condenatéria, mas
passando-se incontinenti a liquidagao e execugdo da sentenga, nos termos
do disposto nos arts. 97 a 100 do Cddigo. Ocorre aqui, além da extensao
subjetiva do julgado, a ampliagdo do objeto do processo, ope legis, passan-
do o dever de indenizar a integrar o pedido, exatamente como ocorre na
reparacio do dano ex delito, em que a decisdo sobre o dever de indenizar
integra o julgado penal.

Se, por exemplo, a acio civil publica que tenda & obrigac¢io de retirar do mer-
cado um produto nocivo  satide publica for julgada procedente, reconhecendo a
sentenca os danos, reais ou potenciais, pelo fato do produto, poderio as vitimas,
sem necessidade de novo processo de conhecimento, alcangar a reparacio dos
prejuizos pessoalmente sofridos, mediante liquidagdo e execugao da sentenga
coletiva, nos termos do art. 97 do Cédigo (v. comentario n® 1 ao art. 97). Se, po-
rém, a acdo civil publica for julgada improcedente, as vitimas e seus sucessores
poderdo normalmente intentar suas proprias agdes reparatérias, a titulo indivi-
dual, de acordo com o disposto no § 1° do art. 103 (v. supra, comentdrio n° 4 ao
mencionado dispositivo).

Com isso, o Codigo opera a ampliagiio do objeto do processo coletivo, para
nele abranger o dever de indenizar os danos ocasionados pela nocividade do
produto. O fendmeno nio é novo, encontrando precedente, no nosso ordena-
mento, quanto aos efeitos civis da sentenga penal condenatéria: nos termos do
disposto no art. 91, I, do CP, a condenagio penal torna certa a obrigagio de
indenizar o dano causado pelo crime, passando-se desde logo a liquidagio e exe-
cucio da sentenca no juizo civil (arts. 63, CPP, e 515 do NCPC, corresponden-
te ao art. 475-N, II, CPC/1973). Exatamente o mesmo fendmeno ocorre agora
quanto & sentenga favordvel coletiva, a ser imediatamente liquidada e executada
no tocante aos danos sofridos pelas pessoas individualmente lesadas, numa nova
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hipétese de ampliagio, ope legis, do objeto litigioso, para incluir o julgado sobre
o dever de indenizar*®

E se se tratar de pedidos condenatérios, quer na agio coletiva, quer nas indi-
viduais? Exemplifique-se com a Lei de Agdo Civil Piblica (Lei n° 7.347/85), no
tocante a0 meio ambiente.”

Imagine-se uma acio indenizatoria pelos danos ocasionados ao ambiente,
indivisivelmente considerado. Julgada improcedente a demanda, poderdo as
vitimas intentar suas acdes de conhecimento, pleiteando, a titulo individual,
a reparagio pelos prejuizos pessoalmente sofridos, oriundos daquela lesido ao
ambiente que nio foi reconhecida pela sentenga. Nenhuma excecio h4, aqui, a
teoria classica da coisa julgada, pois nio se trata de agdes idénticas, pela diver-
sidade do objeto. E a coisa julgada, nas acbes individuais, atuard normalmente
inter partes.

Se, porém, a agio coletiva for julgada procedente, a coisa julgada aproveitara
as vitimas e seus sucessores: aqui, ndo se dd apenas a extensio subjetiva da coisa
julgada aos terceiros, como também a ampliagio do objeto do processo, ope legis,
de modo a considerar-se o dever de indenizar como parte do pedido.

Em todos esses exemplos, a técnica utilizada pelo Codigo ndo incorre na cri-
tica de Schwab e Barbosa Moreira, no sentido da inevitabilidade do conflito de
coisas julgadas contraditérias, quando no primeiro processo se julgasse impro-
cedente o pedido. Neste caso (o exemplo dado ¢ de declaragao da validade de ato
impugnado), formar-se-ia a coisa julgada negativa em relagéo ao autor; mas, no
segundo processo, aberto aos demais colegitimados, alcancada a declaragio de
nulidade, a coisa julgada valeria erga omnes, inclusive com relagdo ao primeiro
autor, que seria atingido por duas coisas julgadas contraditorias: a primeira, de
validade, e a segunda, de nulidade do ato impugnado.®

Na solucio do Codigo, pelo contrério, a coisa julgada desfavordvel formase
com relacdo a todos os entes e pessoas legitimados as agdes coletivas, deixando
a salvo apenas os particulares, em suas relagdes intersubjetivas pessoais, os
quais alcangario uma coisa julgada normalmente restrita as partes. E quanto

8V, sobre as diversas teorias para a explicagio do fendmeno, comentirio n° 5 ao Capitulo IV do
Titulo I1I.

3 J4 se observou que a Lei n® 7.347/85 pouca aplicabilidade teria, no campo das agdes indeniza-
térias pelos danos pessoalmente sofridos, s relagdes de consume, por restringir sua tutela aos
interesses indivisivelmente considerados: v. Ada Pellegrini Grinover, “A¢des coletivas para a
tutela do ambiente e dos consumidores”, in Novas tendéncias, cit., ps. 148 e segs., principalmente
ps. 151-2. A autora alude & hipdtese da publicidade enganosa, com a condenagio s despesas
necessdrias a cobrir a contrapropaganda.

@ Barbosa Moreira, op. cit,, ps. 122-3. V. também supra, comentirio ao Capitulo IV do Titulo IEL
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a estas, no eventual conflito de coisas julgadas na agdo individual e na acéo
coletiva, o art. 104 resolve expressamente o problema (v. infra, comentarios n*
4,5 e 6 aoart. 104),

[9] A COISA JULGADA PENAL TRANSPORTADA, IN UTILIBUS, AS
ACOES DE INDENIZAGCAOQ POR DANOS PESSOALMENTE SOFRIDOS - O
§ 4° do art. 103 utiliza a mesma técnica do § 3°, agora no tocante a sentenga penal
condenatdria, igualmente autorizando o transporte, in utilibus, da coisa julgada
penal para as acdes individuais indenizatérias por danos pessoalmente sofridos
e procedendo, ope legis, 4 ampliacio do objeto do processo, para incluir no pedi-
do o dever de indenizar. V. comentdrio supra, n° 8, ao $ 3° do art. 103.

Na verdade, o que o Cddigo faz, no dispositivo ora em exame, ¢ aplicar aos
interesses difusos e coletivos o critério adotado pelo art. 63 do CPP quanto aos
efeitos civis da sentenca penal condenatéria. No caso, evidentemente, tratar-se-4
de crimes praticados contra a comunidade, que, por isso, assumem fei¢do coleti-
va e contém capacidade irrestrita de lesar.®’ Amplia-se, assim, o conceito de ofen-
dido pelo crime e adequando-o as infragdes penais que ofendem a coletividade.

[10a] A COISA JULGADA NA AGAO COLETIVA PASSIVA - Apos ter ve-
rificado, nos comentdrios n> 7b e 7c ao art. 82, a possibilidade, de lege lata, de
agao, individual ou coletiva, intentada contra o grupo, e ter verificado a introdu-
¢do, pelo NCPC, da agfio coletiva passiva, em matéria de possessorias, na nota
4.2.6 do Titulo III, é possivel construir um regime de coisa julgada coerente com
os principios do art. 103 do CDC.

Em minha primeira tentativa de construgéo, no estudo ja citado,* reportei-
-me ao art. 103 do CDC para sugerir a interpretagio a ser dada aos dispositivos
no caso de acio (individual ou coletiva) contra o grupo. Escrevi entéo, referin-
do-me primeiro ao regime do art. 103 do CDC:

“Recorde-se esse regime: tratando-se de interesses difusos e coletivos (stricto sensu),
a sentenga terd efeitos ergn omnes, salvo quando a rejeigio do pedido ocorrer por
insuficiéncia de provas, podendo qualquer legitimado intentar agdo coletiva idénti-

@ Cf, Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho, A¢des coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos individuais

homogéneos, Rio de Janeiro, Forense, 2000, p. 177, com referéncias a diversos crimes previstos
no CDC. Antonio Gidi (Coisa julgada e continéncia em agées coletivas, Sao Paulo, Saraiva, 1995,
ps. 168 e segs.) prefere falar em “acdo penal coletiva’, mas também alude a crimes cujo sujeito
passivo € a coletividade.

% Ada Pellegrini Grinover, “Agdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacao
e a coisa julgada’, in Revista Forense, n. 361, ps. 3-12.
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¢a, com base em prova nova (art. 103, I e IT do Cédigo de Defesa do Consumidor, e
art. 16 da Lei da Agdo Civil Publica). A solugao visa a proteger os membros da ca-
tegoria do perigo de colus@o entre o autor coletivo e o réu, evitando que a atividade
processual inidénea do primeiro prejudique os individuos de cujos interesses se faz
portador em juizo.

Quando, porém, o litigio envolve a tutela de interesses ou direitos individuais ho-
mogéneos, a coisa julgada atuard erga omnes, mas secusndum eventum litis: ou seja, a
sentenca favordvel ao autor coletivo beneficiard todos os membros da categoria; mas
a sentenca desfavordvel ndo os atingird, ficando aberta a cada um a via da agdo indi-
vidual (art. 103, II1, e § 2°, do Cédigo de Defesa do Consumidor). Esta solugdo, que
s6 aproveita A coisa julgada in utilibus, objetiva nio prejudicar os direitos subjetivos
individuais, resguardando-os do resultado desfavoravel do processo coletivo.

Nio é dificil perceber que, tanto no primeiro como no segundo caso, o legislador
brasileiro serviu-se de técnicas que privilegiam os membros da classe, defendendo-
-0s, no fundo, contra o perigo da inadequagio da representagio.

Ora bem, em se tratando de a¢io movida contra a classe, a protegio especial con-
ferida a esta pela lei deve ser mantida, bastando inverter, para tanto, os termos da
questio.

E, apGs apresentar minha sugestao de interpretacio do art. 103, “invertendo
os termos da questdo”, no estudo por tltimo mencionado, defendi a tese de que
essa inversio pode ser feita de lege lata, com os seguintes argumentos: a manu-
tencdo do espirito da lei, em situagdes justapostas; a defining function do juiz,
propria das agdes coletivas (ativas e passivas); e o principio da razoabilidade.

Seja como for, o ja mencionado “Cédigo Modelo de Processos Coletivos
para Ibero-América’, ao prever expressamente a legitimagdo passiva do grupo,
também oferece uma solucio, bastante simples, para o regime da coisa julgada.

“Art. 32. Acbes contra o grupo, categoria ou classe — Qualquer espécie de agio pode
ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante ade-
quado, nos termos do § 2° do art. 2° deste Cédigo, e desde que o bem juridico a ser
tutelado seja transindividual (art. 1°) e se revista de interesse social.

Art. 33. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos difusos - Quando se tratar de in-
teresses ou direitos difusos,* a coisa julgada atuard erga omnes, vinculando os mem-
bros do grupo, categoria ou classe.

Art, 34. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogéneos — Quan-

do se tratar de interesses ou direitos individuais homogéneos, a coisa julgada atuara
erga omnes no plano coletivo, mas a sentenca de procedéncia nao vinculard os mem-

6 Mais uma vez lembramos que, no anteprojeto, as categorias dos interesses ou direitos difusos
e coletivos foram agrupadas sob o nome de interesses ou direitos difusos.
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bros do grupo, categoria ou classe, que poderiic mover agdes préprias ou defender-
-se N0 processo de execugdo para afastar a eficicia da decisio na sua esfera juridica
individual.

No entanto, reconhecemos que o regime da coisa julgada secundum eventum
litis, na acio coletiva passiva em que se discutem direitos individuais homogé-
neos do grupo, categoria ou classe de pessoas que figuram no polo passivo, es-
vazia de resultados praticos a coisa julgada. E hoje aceitanos a posicio de Diogo
Campos Medina Maia, que sustenta a viabilidade, neste caso, da coisa julgada
pro et contra, mas com as seguintes cautelas:*

“Ressalte-se, todavia, que para que a formacio da coisa julgada contra grupos em
defesa de direitos individuais homogéneos ndo seja dotada de rigor inferior ao
adotado para a formagio da coisa julgada nos casos de defesa de direitos difusos
¢ coletivos em sentido estrito, mantém-se, a fortiori, a divisdo do dnus probatério
estabelecida previamente.

Em suma, sendo o grupo organizado dotado de legitimidade para figurar no polo
passivo de uma ag#io coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos, cabe ao
autor individual o énus probatério integral, para que possa obter uma sentenga de
procedéncia, formando coisa julgada e por consequéncia, vinculando os membros
da parte coletiva”.

E se a acdo for coletiva em ambos os polos? Nesse caso, Medina Maia apoia
a solucéo alvitrada por Ada Pellegrini Grinover, que cita, no sentido de a coisa
julgada atuar erga omnes, sem temperamentos.®

[10b] COISA JULGADA, QUESTOES PREJUDICIAIS E PROCESSOS CO-
LETIVOS - Uma importante inovacdo do Cédigo de Processo Civil de 2015 foi
introduzida no regime dos limites objetivos da coisa julgada pelos arts. 503 e
504, que determinam que a questio prejudicial fard coisa julgada, observado o
contraditdrio prévio e efetivo, se o juizo competente para julgar a questdo princi-
pal o for também para a questdo prejudicial. Como ¢ sabido, questio prejudicial
¢ aquela que se apresenta incidentemente no processo, e cuja solugio consti-
tul antecedente 10gico para resolver a questio principal. Assim por exemplo, a
questio da paternidade em relacio aos alimentos, ou a questio da existéncia da
propriedade como antecedente do pedido reivindicatério. Pelo CPC de 1973 a
questio prejudicial era excluida da abrangéncia da coisa julgada (art. 469, III) a

#  Diogo Campos Medina Maia, A¢do coletiva passiva, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009, p 143,

% Diogo Campos Medina Maia, A¢do coletiva passiva, Rio de Janeiro, Lumen Juris, 2009. p. 146-147.
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niio ser que sobre ela fosse apresentada uma agio declaratéria incidental (arts.
50,325 e 470).

Sem diivida, também pode haver questoes prejudiciais nos processos coleti-
vos. Assim, por exemplo, a da invalidade do contrato como prejudicial do pedido
de restituicio de mensalidades escolares; ou a questdo da posse como prejudicial
4 principal, de indenizagdo pelos danos sofridos pelos habitantes de determina-
da localidade; ou a questio da existéncia de patriménio cultural, em relagdio a
reconstitui¢io dos bens lesados. E, observados os requisitos dos arts. 503 e 504, a
coisa julgada coletiva também poderd estender-se as questdes prejudiciais.

Mas atenciio: a eficicia da sentenca e a coisa julgada sobre questdes prejudi-
ciais, no processo coletivo, s6 poderio valer no plano coletivo (excluindo, a nosso
ver, até mesmo as pretensdes individuais de que se beneficiern os membros do
grupo, categoria ou classe de pessoas nos termos do art. 103, § 3° do CDC), pois
em eventual processo individual as partes seriam outras, e a coincidéncia da com-
peténcia do juizo poderd nao ocorrer, como por exemplo na prejudicial de (in)
constitucionalidade, cujo conhecimento direto é afeto exclusivamente ao STE.

Art. T104. As agbes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo dnico
do art. 81, ndo induzem litispendéncia [1][2](3] para as acdes individuais, mas
os efeitos da coisa julgada erga omnes ou uftra partes a que aludem os incisos
li e Il do artigo anterior [4] ndo beneficiardo os autores das agdes individuais,
se nao for requerida sua suspensdo no prazo de trinta dias, a contar da cién-
cia nos autos do ajuizamento da acao coletiva. [5][6]

COMENTARIOS

[1] IDENTIDADE TOTAL OU PARCIAL DE DEMANDAS - O fendémeno da
identidade - total ou parcial - de demandas ndo é estranho ao 4mbito das a¢bes
que se prestam a tutela de direftos e interesses metaindividuais (difusos, coletivos
ou individuais homogéneos). Pelo contrério, a atribuigio de legitimagio a diferen-
tes entes juridicos para pleitos que afetam uma pluralidade de pessoas deu novas
cores, por assim dizer, a um tema que, sob a 6tica mais restrita dos litigios indivi-
duais, fora antes tratado com apuro técnico pela doutrina processual.

Esse apontado fendmeno, como se sabe, considera os denominados elemen-
tos individuadores da demanda ~ partes, causa de pedir e pedido -, desaguando
em temas como os da litispendéncia, conexdo, continéncia, prejudicialidade e coi-
sa julgada. Esta tltima e aquela primeira estdo associadas a chamada “triplice
identidade”, quando se repete demanda idéntica a uma ja proposta (por julgar ou
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jajulgada); ambas tém um efeito negativo, impedindo que um mesmo litigio seja
apreciado mais de uma vez pelo Judicidario. Nas demais hipéteses indicadas, a
identidade é apenas parcial, e terd como consequéncia a adogido de providéncias
tendentes a preservar a harmonia de decisdes e a economia processual.

Nio hd davida de que o fendmeno da identidade - total ou parcial - pode
ocorrer no imbito das agdes coletivas: ndo apenas entre elas e as agdes indivi-
duais, mas bem ainda entre as préprias a¢bes de cunho metaindividual, isto ¢,
entre diferentes agbes populares, entre a¢des civis ptblicas e, dada a interpene-
tragdo de umas e outras, entre ambas.

(2] IDENTIDADE TOTAL OU PARCIAL ENTRE DEMANDAS COLETI-
VAS - Tomando-se o confronto entre a acio popular e a ago civil pablica, por
exemplo, parece inafastavel que, entre ambas, pode existir identidade; parcial
ou até mesmo total. E evidente que entre uma agio civil ptiblica intentada pelo
Ministério Publico, e outra, intentada por uma associagio, tendo ambas o mes-
mo objeto e a mesma causa de pedir, haverd relacio de litispendéncia. Mas esta
identidade de demandas também pode ocorrer entre uma agéo civil publica e
um mandado de seguranca coletivo, ou até entre uma ac¢ao civil ptiblica ¢ uma
acdo popular: conforme j4 tive oportunidade de observar, na acio civil ptblica
intentada para a defesa da moralidade publica e a agio popular constitucional,
por exemplo, poderd haver conexdo (identidade de pedido ou causa de pedir -
art. 55 do NCPC, correspondente ao art. 103 do CPC/1973}, ou continéncia (se
um pedido for mais amplo do que outro - art. 56 do NCPC, correspondente ao
art. 104 do CPC/1973): aqui, também, a pedra de toque para o exame dos nexos
entre as actes ¢ dada pela andlise do pedido e da causa de pedir. Por outras pa-
lavras, o que importa nesses casos, conforme sempre oportuna licio de Kazuo
Watanabe, é verificar “o que o autor da demanda coletiva traz para o processo.
Vale dizer, o seu objeto litigioso” (v. retro, comentdrios ao art. 81, n° 7).

Tal constatagdo ndo cede diante da diversidade no polo ativo da demanda,
uma vez que, do ponto de vista subjetivo, tanto no confronto entre duas agdes
civis piiblicas como entre uma agéo civil ptiblica e um mandado de seguranga
coletivo ou uma ac¢io popular, os respectivos autores agem cormo substitutos pro-
cessuais da coletividade. Trata-se de legitimacées extraordindrias, disjuntivas e
concorrentes, podendo ser exercidas por qualquer dos legitimados, em nome
préprio e no interesse da coletividade, mas podendo versar ambas sobre o mes-
mo objeto ou a mesma causa de pedir. Nessas a¢des, é preciso considerar a “parte
ideoldgica”, portadora em juizo de direitos e interesses de que é titular uma plu-
ralidade de individuos.

A multiplicidade dessas acdes coletivas, versando uma mesma situagio de
Direito Material respeitante a uma pluralidade de pessoas, pode gerar - nao ¢
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dificil entrever — situacdes insustentdveis ou, nas felizes e atualissimas palavras
de Kazuo Watanabe, “contradi¢ées tdo flagrantes de julgados” que “povo algum
terd estrutura suficiente para absorver com tranquilidade e paciéncia por muito
tempo”. Desarmonia dessa ordem pde em sério risco o proprio prestigio do Po-
der Judicidrio, que dificilmente teria “condicdes bastantes para resistir por muito
tempo a tamanho desgaste” (v. n° 7 dos comentérios ao art. 81).

Além disso, conforme lembra o referido processualista, essa mesma multi-
plicidade - quando ndo adequadamente tratada pelo sistema processual - “com-
prometeria, sem qualquer razéo plausivel, o objetivo colimado pelo legislador,
que foi o de tratar molecularmente os conflitos de interesses coletivos, em con-
traposicdo 4 técnica tradicional de solugdo atomizada, para com isso conferir
peso politico maior 4s demandas coletivas, solucionar mais adequadamente os
conflitos coletivos, evitar decisdes conflitantes e aliviar a sobrecarga do Poder Ju-
dicidrio, atulhado de demandas fragmentérias” (n° 7 dos comentarios ao art. 81}.

Tais consideracdes, como visto, podem ser feitas a propdsito de diferen-
tes acoes populares, de diversas agdes civis publicas, de distintos mandados de
seguranga coletivos® ou, ainda, no cotejo de umas com outros: a diversidade
subjetiva do autor, substituto processual da coletividade, ndo infirma, de modo
algum, a ocorréncia de fenémenos como os da conexdo, continéncia ou mesmo
da litispendéncia. O que importa é determinar o objeto do processo trazido pelo
demandante, conforme a causa de pedir e o pedido contidos na inicial. A partir
desses elementos é que serd possivel aferir o fendmeno da identidade - total ou
parcial -, impondo providéncias que impecam duplicidade ou desarmonia de
julgamentos, previstas nos arts. 54 a 59 (correspondem aos arts. 102 a 106 do
CPC/1973) e 485, V, do NCPC (correspondente ao art. 267, V, do CPC/1973).

Assim, embora o CDC nao regule expressamente o assunto {corretamente,
alias), o Codigo de Processo Civil oferece resposta as questdes oriundas da iden-
tidade parcial ou total de agdes coletivas.

i3] IDENTIDADE PARCIAL ENTRE A DEMANDA COLETIVA E AS IN-
DIVIDUAIS - O art. 104 do CDC cuida da concomiténcia de uma agdo coletiva
em defesa de interesses ou direitos difusos e caoletivos, em confronto com as

®  Nesse sentido, jd se pronunciou o ST}, diante da pluralidade de aghes populares voltadas contra
leitdo de privatizagho, conforme se infere do julgado inserto na RSTJ 50/25. Assim também o
acérdio inserto na RJST] 66/50, considerando hipotese de agdes civis piiblicas, assim ementado:
“Conflitc de competéncia. Agies civis publicas. Anulagio de contrato para refinanciamento
de divida e anulacio de clausula da mesma avenga. Continéncia. Reunido dos processos. juizo
da causa miais abrangente. Configurada a continéncia entre as duas agbes, pela identidade
quanto s partes e & causa de pedir, o objeto de uma, por ser mais amplo, abrange o da outra,
recomendando-se a reunifio dos processos, ante a possibilidade de decisdes contraditérias”
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acdes individuais {ver infra n° 1). A segunda possibilidade — qual seja, a conco-
mitincia de processos individuais em relagfio a um processo coletivo em defesa
de interesses ou direitos individuais homogéneos - deve ser resolvida pelas re-
gras do Cédigo de Processo Civil. Trataremos deste Gltimo assunto no n° 6, infra.

[4] O ERRO DE REMISSAO DO ART. 104 - O art. 104 trata da questio da
litispendéncia que poderia ocorrer entre as agdes coletivas, previstas nos incs.
e 1T do paragrafo unico do art. 81 € as agdes exercidas a titulo individual pelos
consumidores ou pelas vitimas.

Observe-se e retifique-se, antes de mais nada, um erro de remissio contido
no art. 104: a referéncia do dispositivo aos “efeitos da coisa julgada erga omnes
ou ultra partes a que aludem os incs. II e ITI do artigo anterior” deve ser corrigida
como sendo a coisa julgada “a que aludem os incs. I, 11 e 11l do artigo anterior’, e
isto porque a coeréncia interna do dispositivo exige a relagio entre a primeira e
a segunda remissdo, pelo que ndo se pode excluir da segunda a mencao ao inc. I
do art. 103 que, ademais, se sujeita ao mesmo regime previsto no inc. Il. Quando
muito, poder-se-ia entender a segunda remissdo como feita aos incs. [ e I do art.
103, levando em conta a prépria ordem de indicagio dos efeitos da coisa julgada
(erga omnes e ultra partes) segnida pelo dispositivo. Como veremos, entenda-
-se a segunda remissdo como sendo aos incs. I, IT e Il do art. 103, oulell do
mesmo dispositivo; a interpretagio do dispositivo ndo muda (v. infra, ntunero
seguinte). Mas o que ndo se pode é excluir a referéncia ao inc. I do art. 103.

[5] EXCLUSAO DA LITISPENDENCIA - A primeira regra do dispositivo
é no sentido da exclusdo da litispendéncia, no cotejo entre as agdes coletivas
em defesa de interesses difusos e coletivos e as agdes individuais, numa perfeita
aplicacdo do disposto nos §§ 1°, 2°, 3° e 4° do art. 337 do NCPC (correspondente
ao art. 301, §§ 1°, 2° e 3°, do CPC/1973), que exigem, para a caracterizagio do
fendmeno, a triplice eadem (partes, objeto e causa de pedir), inocorrente na hi-
pétese: aqui, o objeto dos processos € inquestionavelmente diverso, consistindo
nas acdes coletivas na reparacdo ao bem indivisivelmente considerado, ou na
obrigacio de fazer ou ndo fazer, enquanto as agdes individuais tendem ao res-
sarcimento pessoal. Quanto & relagdo de continéncia relativamente aos sujeitos
ativos, v. comentario n°® 6 ao mesmo arl, 104.

Todavia, 0 Cédigo oferece duas op¢des a0 demandante a titulo individual:

a) pretendendo o autor prosseguir em sua a¢éo individual, ficard excluido
da extensdo subjetiva do julgado prevista para a sentenga que vier a ser
proferida na agao coletiva. Mesmo sendo ela favoravel e projetando-se
seus efeitos erga omnes ou ultra partes (nos termos dos incs. 1a Il do art.

.
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103, c/c seus §$ 1°e 2°), o autor gue ja pds em juizo sua agao individual
e que pretenda vé-la prosseguir em seu curso nao serd beneficiado pela
coisa julgada que poderd eventualmente formar-se na agio coletiva. A
acdo individual pode continuar seu curso, por inexistir litispendéncia,
mas o autor assume 0s riscos do resultado desfavordvel (excepcionando
expressamente o Codigo ao principio geral da extensio subjetiva do jul-
gado, in utilibus);¥

b) se o autor preferir, poderd requerer a suspensio do processo individual,
no prazo de 30 dias a contar da ciéncia, nos autos, do ajuizamento da acio
coletiva. Nesse caso, serd ele beneficiado pela coisa julgada favordvel que se
formar na agdo coletiva.® Sendo improcedente a acdo coletiva, 0 processo
individual retomara seu curso, podendo ainda o autor ver acolhida sua
demanda individual. Tudo coerentemente com os critérios da extensiio
subjetiva do julgado secundum eventum litis adotados pelo Cédigo.

A suspensdo do processo individual, no caso da alinea b, supra, nio tem
limites temporais, perdurando pelo tempo necessario ao transito em julgado da
sentenca coletiva.

Sera possivel, ao autor que requereu a suspensao do processo individual, so-
licitar seu prosseguimento, antes do julgamento da agdo coletiva? A hipdtese
¢ perfeitamente imagindvel, como no caso de superveniéncia de uma sentenga
desfavorével de primeiro grau, a prenunciar a formagéo de uma coisa julgada
negativa na acgéo coletiva.

O Cédigo ndo enfrenta explicitamente a questio, cuja resposta pode, porém,
ser encontrada nos seus propiios principios: assim, todo o enfoque da nova lei,
como instrumento de protegdo e defesa do consumidor (art. 1°}, com o reconhe-
cimento de sua vulnerabilidade (art. 4¢, inc. T), aliado & previsdo da “facilitagio
da defesa de seus direitos” (art. 6°, inc. VIII), leva a responder afirmativamente
a indagagéo supra.

Observe-se, finalmente, que a regra do § 1° do art. 22 da Lei do Mandado de
Seguranca (Lei n® 12.016/2009} destoa do disposto no CDC, quando determina:
“O mandado de seguranga coletivo néo induz litispendéncia para as agbes in-
dividuais, mas os efeitos da coisa julgada nao beneficiardo o impetrante a titulo
individual se este ndo requerer a desisténcia de seu mandado de seguran¢a no

O Codigo adota, aqui, o critério nerte-americano denominado opt out: v. supra, comentdrio n°
1 ao Capitulo IT do Titulo I1I.
E o sistema que nos Estados Unidos da América se chamaria de op# ir: v. supra, comentdrio n°
1 ao Capitulo II do Titulo III.
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prazo de 30 (trinta) dias a contar da ciéncia comprovada da impetragio da segu-
ranga coletiva”. Muito mais dréstica a regra especial.

[6] ACOES COLETIVAS DE RESPONSABILIDADE CIVIL E ACOES RE-
PARATORIAS INDIVIDUAIS: CONTINENCIA E COISA JULGADA - A regra
do art. 104, que ndo inclui a mengdo ao inc, 1II do pardgrafo Gnico do art. 81, e
mais o fato de que o legislador teve de dizer expressamente que a sentenga coleti-
va do inc. 11 do art. 103 ndo prejudica os interessados a titulo individual (v. § 2°
do art. 103), levam 4 conclusdo de que a questdo da relagdo entre a agao coletiva
de responsabilidade civil e as agdes reparatérias individuais deve ser resolvida
pela aplicagdo dos principios processuais.

Sustentamos, de nossa parte, que a resposta estaria na reuniao dos processos
ou, quando esta ndo fosse possivel, pela suspensdo prejudicial, tudo em virtude
da continéncia. E dissemos, em edi¢des anteriores desta obra:

“Aqui a situagio é diferente da que ocorre com as agdes em defesa de interesses difusos
e coletivos, onde o objeto do processo (indenizagio ao bem indivisivelmente conside-
rado; obrigagio de fazer ou nao fazer) ¢é diferente do objeto da agio individual (inde-
nizagio pelos danos pessoalmente sofridos). Agora, o que se tem é uma agio coletiva
reparatéria aos individuos pessoalmente lesados, onde o objeto mesmo do processo
consiste na condenagdo, genérica, a indenizar as vitimas pelos danos ocasionados. O
pedido da agdo coletiva contém os pedidos individuais, formulados nas distintas agdes
reparatérias, no que respeita ao reconhecimento do dever de indenizar.

A hipétese ¢ regida pelo art. 104 do CPC [art. 56 do NCPC]. Com relacdo as partes,
hé coincidéncia perfeita dos sujeitos passivos e, quanto aos sujeitos ativos, a identi-
dade resulta da circunstancia de que o legitimado  agdo coletiva é o adequado re-
presentante de todos os membros da classe, sendo portador, em juizo, dos interesses
de cada um e de todos. Talvez se possa falar, na espécie, de uma nova hipétese de
continéncia, a aplicar-se também aos sujeitos ativos, porquanto a parte ideologica,
portadora em juizo dos direitos ou interesses individuais homogéneos, abrange to-
dos os seus titulares. A identidade da causa de pedir ¢ evidente, E o objeto da a¢ao
coletiva, mais amplo, abrange ¢ das agdes individuais.

No entanto, julgados hd que negam a existéncia de litispendéncia e de continéncia
em casos que tais, na base da suposta inocorréncia de identidade de partes.®

®  Assim decidiu a 28° Vara Civel de $3o Paulo, no Processo n® 7293, ao cotejar a agio coletiva
movida pelo IDEC, como substituto processual, para compelir o Banco Itad a pagar a diferenga
da corregio monetdria i coletividade de poupadores em caderneta de poupanga, em confronto
com outro processo, em que o IDEC figurava como representante processual de seus associados,
Do mesmo teor éa sentenca de primeiro grau proferida no Processo n° 594/93 da 31* Vara Civel
de S4o Paulo, entre IDEC e Banco Crefisul, negando, pela mesma razdo, a litispendéncia.
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Insistimos na presenga da continéncia. E esta resolve-se, pelo art. 105 do CPC [cor-
respondente aos arts. 55, 57 e 58 do NCPC], no sentido da obrigatoria reuntio dos
processos,” ficando preventa a competéncia do juizo perante o qual tiver primeiro
ocorrido a citagdo valida (art. 219, CPC, [correspondente aos arts. 59, 240 e 241 do
NCPC]).”* E o que se dard com as agdes individuais reparatérias quando do ajuiza-
mento de uma acio coletiva com o mesmo objeto.”

A comparagio juridica, alids, aponta hoje a nitida tendéncia no sentido de atribuir
a0 mesmo juizo a competéncia para o processo e julgamento das aces individuais
de responsabilidade civil, que se apoiem no mesmo fundamento, em conjunto com
as de grupo, exatamente para evitar julgados contraditérios”™

No entanto, ha divergéncias doutrindrias sobre essa linha de pensamento,”
reconhecendo-se apenas a prejudicialidade entre a demanda coletiva e as indi-
viduais. Por outro lado, ndo héd ddvida de que a reunido, ao processo coletivo,
das demandas individuais poderia acarretar retardamentos na a¢éio coletiva que,
como foi apontado, exige a desconsideragio da situacio pessoal dos interessados
para ser proferida uma sentenga genérica, ficando relegadas para o processo de
liquidagao as questdes individuais.”

O argumento de politica judiciaria ¢ relevante: a a¢do coletiva poderia ser
comprometida e embaracada pelas agdes individuais propostas, além da circuns-
tincia da inviabilidade da reunido de processos, que podem ser milhares.

Assim, parece efetivamente methor resolver a questio da concomitancia da
agio coletiva em defesa de interesses individuais homogéneos e das agdes indivi-
duais pelas regras da prejudicialidade: ou seja, os processos individuais perma-

Sobre o carater imperativo da reuniao dos processos, v. Celso Agricola Barbi, Comentdrios ao
CPC, Rio de Janeiro, Forense, vol. I, tomo I, 1975, ps. 464 ¢ 468.

A norma do art. 106 do CPC, que excepciona a regra geral do art. 219, utilizande o critério
do primeire despacho ordenatério da citagdo na hipétese de juizes com a mesma competéncia
territorial (v. Celso Barbi, op. cit., ps. 468-470}, aplica-se 4 conexdo, mas nao i continéneia.
Ver, quanto a competéncia territorial para a agfio coletiva de responsabilidade civil, relativa e
portanto modificivel, comentirio ao art. 93.

Bryant G. Garth, no Relatério geral sobre as agdes de grupo apresentado ao XII Congresso de
Direito Comparado, Montreal, agosto de 1990, aponta, com base nos relatérios nacionais de
David Harland {Australia) ¢ Mary Kay Kane (Estados Unidos da América), como recente con-
quista no campo das agoes coletivas de responsabilidade civil, a reunifio dos processos perante
o mesmo juizo {ps. 16 ¢ 20}.
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M V. Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, Sio Paulo, Saraiva, 1995, ps.

207 e segs.; Luiz Paulo da Silva Aradjo Filho, Agdes coletivas: a tutela jurisdicional dos direitos
individuais homogéneos, Rio de Janeiro, Forense, 2000, ps. 155 e segs.

7 Silva Aratijo, op. cit., p. 156.
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necerao suspensos nos termos do art. 313, 'V, a, do NCPC (correspondente ao
art. 265, IV, a, do CPC/1973).

Na 92 edigao desta obra, a respeito do tema, haviamos escrito:

“Mas essa suspensio sujeita-se ao prazo maximo de um ano, previsto no art. 265, §
50, do CPC [correspondente ao art. 313, §$ 4° e 5°, do NCPC]. Decorrido o prazo,
as acoes individuais de responsabilidade civil deverdo retomar seu curso, numa fiel
aplicagio dos dispositivos do estatuto processual civil.™

A soluciio do art. 104, no cotejo entre a aglo coletiva em defesa de interesses ou
direitos individuais homogéneos e as agdes reparatérias individuais, desdobra-se,
portanto, nas seguintes hipdteses:

a) o autor individual pede a suspensdo do processo, optando por ser incluido na
coisa julgada coletiva ou opta pelo prosseguimento de sua agdo, ficando excluido
da coisa julgada coletiva, ainda que favoravel (v. supra, comentario n® 5 ao art. 104);

b) preferindo prosseguir em sua agdo individual, estabelece-se com a agdo coletiva
o nexo de prejudicialidade, que leva a suspensio prejudicial do processo individual;

¢} ndo se dando a reunido dos processos, e superado o prazo de um ano para a sus-
pensio da demanda individual, poderd haver coisas julgadas contraditérias, no caso
de o autor perder sua demanda individual e existir uma coisa julgada positiva, no
processo coletivo.

Vejamos como se resolve esta tiltima hipétese. Aqui, hd uma contradi¢io, ndo apenas
légica, mas também pratica, entre os dois julgados: a sentenca da acéo individual,
pela improcedéncia, e a sentenga coletiva, que reconheceu o dever de indenizar, erga
omnes. O demandante nao pode ser, 20 mesmo tempo, prejudicado e beneficiado
por sentencas contraditérias, sob pena de se configurar ~ agora sim - a hipotese cri-
ticada por Schwab e Barbosa Moreira (v. supra, comentério n° 8 a0 § 3° do art. 103).

Por isso, a methor interpretacio do art. 104 € aquela que corrige a segunda remis-
sio, como sendo aos incs. I, I e I do art. 103 (v. supra, comentario anterior). Mas
ainda que assim nio se faga, os proprios principios sobre a coisa julgada impedirdo
que o demandante se sujeite a comandos praticamente contraditorios. Fica evidente,
portanto, que, se nio tiver pedido a suspensdo do processo individual, que acabou
resultando em sua derrota, nio poderd ser favorecido pela coisa julgada que se for-
mou na acio coletiva,

Assim sendo, é possivel que ocorram, na terceira hipétese (indicada sob a alinea
¢), decisdes até certo ponto contraditérias. Até certo ponto, observe-se, porque a
sentenca favoravel da a¢do coletiva faz coisa julgada guanto & premissa da condena-
cdo individual: ou seja, quanto ao dever de indenizar e & condenagdo genérica dela
decorrente, premissas lgicas do direito 4 reparagio de pessoa determinada, que
ainda pode ndo se consubstanciar. E, neste caso, o demandante que perdeu a agéo

% Contra a solucio indicada, Antonio Gidi, Coisa julgada e continéncia, cit., ps. 212 e segs.
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individual simplesmente ndo poderd proceder & liquidagio, em virtude da expressa
mengcio do art. 104 - entendendo-se a segunda remissdao como incluindo o inc. 11T
do art. 103 - ou por forga dos principios processuais que nio admitem a contradigio
pritica entre julgados””’

Mais recentemente, alguns juizos e tribunais, na concomitancia de a¢des in-
dividuais - por vezes, milhares de agdes individuais —, com um ou mais proces-
sos coletivos, vinham adotando a pratica de suspender de oficio a tramitagio das
acOes individuais, dando preferéncia ao julgamento da agéo coletiva, de modo a
aplicar as primeiras a decisdo proferida nesta.

Nesta linha de pensamento, merece destaque importante pronunciamento
do STJ,” cuja ementa ¢ a seguinte:

“Recurso repetitivo. Processual civil. Recurso especial. Acdo coletiva. Macrolide.
Correcio de saldos de cadernetas de poupanca. Sustagio de andamento de agdes
individuais. Possibilidade.

1. Ajuizada agiio coletiva atinente a macrolide geradora de processos multituding-
rios, suspendem-se as acdes individuais, no aguardo do julgamento da agéo coletiva.
2. Entendimento que ndo nega vigéncia aos arts. 51, IV e § 1°, 103 e 104 do Cédigo
de Defesa do Consumidor; 122 e 166 do Codigo Civil; e 2° e 6° do Cédigo de Pro-
cesso Civil, com os quais se harmoniza, atualizando-lhes a interpretagio extraida da
potencialidade desses dispositivos legais ante a diretriz legal resultante do disposto
no art. 543-C do Cdédigo de Processo Civil, com a redagdo dada pela Lei dos Recur-
sas Repetitivos (Lei n°® 11.672, de 8.5.2008). 3.- Recurso Especial improvido.”

Vé-se daf que as acoes individuais foram e ficardo suspensas até o julgamento
do processo coletivo, utilizando-se para tanto a técnica do chamado “caso piloto”,
prevista nos arts. 1.036, 1.037, § 4°, 1.038, 1.040 e 1.041 do NCPC (correspon-
dentes ao art. 543-C do CPC/1973), que se aplica aos recursos repetitivos. Uma
solugdo criativa, mas que ndo se embasa no art. 104 do CDC.

~
~i

V. Celso Neves, Contribuicio ao estudo da coisa julgada civil, Tese, Sao Paulo, 1970, ps. 429 e segs.
V. também, especificamente sobre a questdo da incompatibilidade légica e da incompatibilidade
prética entre sentencas, Ada Pellegrini Grinover, Eficdcia e autoridade da sentenga penal, cit.,
ps 12-14.

" REsp n° 1.110.549-RS, 2* Segiio, rel. Min. Sidnei Beneti, j. 28.10.2009.
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Titulo IV

DO SISTEMA NACIONAL
DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Daniel Roberto Fink

O Sistema Nacional de Defesa do Consumidor, tal como disciplinado pelos
arts. 105 e 106 do Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, apresenta mo-
delo a ser obedecido por érgios publicos em geral quando da implementagio e
execucdo da Politica Nacional de Defesa do Consumidor.

Estabelece um organograma, uma estrutura a ser preenchida por todos
aqueles que devem compor o Sistema, respeitando-se caracteristicas naturais,
regionais, sociais, econdmicas e politicas dos 6rgaos e entidades que o integram.

Todavia, conquanto o legislador houvesse deixado propositadamente co-
mandos normativos incompletos em relacio 4 forma de planejamento, coor-
denacio, implementagio e execugiio da Politica Nacional de Relagdes de Con-
sumo, estabeleceu expressamente qual deveria ser a finalidade desse Sistema
Nacional.

Em verdade, foi além. Especificou pontos a serem alcangados pelo Sistema,
estabelecendo uma estratégia disciplinada pelo préprio Cédigo. Vale dizer: seu
contetido programatico e finalistico. Criou o legislador o que ele denominou
Politica Nacional de Relacoes de Consumo - Capitulo II, arts. 4° e 5° -, que,
guardando a sistematica do Cddigo, orientou a disciplina dos demais dispositi-
vos, em especial os que dizem respeito ao Sistema e Politica Nacional, arts. 6% 7°
10, § 3°; 22; 44; 55; 56; 57; 58 e 59.

Assim, temos que estes dois instrumentos — Sistema Nacional de Defesa do
Consumidor e Politica Nacional de Relagdes de Consumo — respondem pela
correta interpretagio e forma de ser do Sistema Nacional de Defesa do Consu-
midor e seu real contetido.
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