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INTRODUCAO

O presente escrito tem por finalidade desmistificar a natureza juri-
dica dos direitos individuais homogéneos, se essencialmente individuais
e acidentalmente coletivos, ou auténticos direitos coletivos, ao lado e em
condigdes de igualdade com os superdireitos (metaindividuais oy transindi-
viduais — difusos e coletivos), diversamente do que se aceita, pacificamente,
Na seara deste importante ramo do Direito Processual Coletivo Trabalhista.

Além da natureza juridica dos direitos

material, atribuida pelo CDC (Lej ne 8.078/1
aos direitos difusos e coletivos?,

“ll - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do i
Sucessores, na hipétese do inciso ||| do paragrafo (injco doz‘:ftﬁdBoll p e o R & vtias o s
2  “l-erga omnes, exceto se o pedido for julgado im e
ne ) Procedente iciénci
qualquer legitimado poders intentar outra ago, com idénticop(f)t:r:g:t:rf\ménc'a BV, biosteme om que
hipétese do inciso | do Parégrafo Gnico do art, 81; [, " oo JaRndo-se de ol sl
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1 0 MICROSSISTEMA DE TUTELA COLETIVA TRABALHISTA

Néo ¢é possivel falar em direitos moleculares sem, antes, dizer algo
sobre o microssistema de tutela coletiva. Na verdade, foi a Constituicio
Federal de 1988 que, além de albergar os direitos fundamentais ao longo
de seu texto, apresentou novos direitos materiais, entre eles os difusos e
coletivos, no art. 129, 111, tendo sido atribufda ao Cédigo de Defesa do Con-
sumidor (Lei n® 8.078/1990) a tarefa de apresentagdo da novidade juridica
em relagdo aos direitos individuais homogéneos.

O modelo das agdes de massa americanas, que serviu, em tese, como
paradigma para o desenvolvimento do microssistema de tutela coletiva no
Brasil, a partir da Constituigdo da Republica de 1988, além de oferecer ao
publico-alvo, a sociedade, um produto judicial isonémico, a sentenca co-
letiva proveniente das class actions, primando pela celeridade e economia
processuais, tao caros ao processo de uma forma geral, acabou por induzir a
mitigagdo da disseminagdo da atomizacgdo dos conflitos em maltiplas acées
individuais repetitivas.

Tal fracionamento enseja nefastas consequéncias no mundo juridi-
co, entre elas o grande acimulo de processos nas Varas e nos Tribunais, o
desprestigio do Judiciario, o risco de decisées conflitantes e colidentes, bem
como a acentuada perda de confianga da sociedade nos Poderes do Estado,
em razdo da demora para a prolagdo das decisdes judiciais, malferindo o
mandamento do art. 52, LXXXVIII, da Constituicdo Federal.

A partir do poés-guerra verificou-se o fendmeno de valorizagcao dos
direitos humanos fundamentais, de ascensdo do constitucionalismo, de de-
clinio dos c6digos, cujo movimento de constitucionalizagdo do direito par-
tiu dos paises de tradicdo anglo-americana em dire¢do ao mundo romano-
-germanico, resultando em uma convergéncia entre os sistemas juridicos da
common law e da tradigdo romano-germanica. Essa expansdo do poder das
cortes constitucionais acabou provocando o que se convencionou chamar
de movimento de descodificacdo do direito. Em outras palavras, as consti-
tuicdes passaram a adquirir centralidade ontolégica e axiolégica no sistema
juridico, e a afirmacéo dos direitos individuais e sociais passou a depender
cada vez menos dos Cédigos e cada vez mais das Constitui¢des, ja que a
referéncia passou a ser a interpretagdo e a aplicagdo da Constituigdo pelas
cortes constitucionais?®.

3 MERRYMAN, John Henry. The civil law tradition: an introduction to the legal systems of Western europeu and
Latin America. 2. ed. Stanford: Stanford University, 1985. p. 157.
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No Brasil, a tutela coletiva apoia-se na observagdo das norm;e jurig
cas do microssistema de tutela jurisdicional coletiva, que tem comq "0c|( i
2 LACP (Lei n® 7.347/1985) e o CDC (Lei n® 8.078/1990), os quais deﬁmr:
um conjunto de conceitos substanciais para impor.celeridade e SegUranm
na 6rbita desses direitos e interesses metaindividuais, provendo tratamepy,

diferenciado e peculiar a institutos como d competéncia, a legitim dade

as prestagdes (especialmente obrigagdes de fazer € nao fazer, em Cariter

inibitério, preventivo ou remocdo de ilicitos), a prescricdo, a tutela antecj.
pada, a coisa julgada, a litispendéncia, a liquidagdo e a execugdo da acio
condenatéria genérica, entre outros. O art. 110 da Lei n® 8.078/1990 (CDg)
acrescentou o inciso IV ao art. 12 da Lei n® 7.347/1985 (LACP), ampliand,
a abrangéncia dessa tutela jurisdicional a qualquer outro interesse difus
ou coletivo, o que representa, No mundo juridico, que o sistema processual
do Codigo se aplica, no que couber, a todas e quaisquer acdes em defesa
de interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos, da forma como
ficou disposto no art. 21 da LACP e no art. 90 do CDC.

O microssistema de tutela coletiva, que tem como objeto os direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos, incorpora todos os instrumen-
tos processuais, administrativos, negociais ou arbitrais, que produzam coisa
julgada coletiva, ou equivalentes jurisdicionais, com eficacia erga omnes
ou ultra partes, com efeitos expansivos, atingindo terceiros que nao parti-
ciparam do processo. Entre os equivalentes jurisdicionais, encontra-s¢ n
plano administrativo, o termo de ajustamento de conduta (TAC), que possu
eficacia de titulo executivo extrajudicial (Lei n® 7.347/1985, art. 5% § 6, 10
plano negocial, os acordos e as convencdes coletivas de trabalho (art 14
§ 22, da CF/1988 e arts. 611-A e seguintes da CLT), no plano arbitral, a se
tenca arbitral (Lei n2 9.307/1996 e art. 114, § 12, da CF/1988), entré outros:

z . . ~ ,ne
Dai decorre a beleza do microssistema de tutela coletiva, qué ey

ndo apenas instrumentos processuais de tutela jurisdicional, como tar‘ntf :Ta‘
os mencionados equivalentes jurisdicionais, que possuem a mesma e.fnca.c ;
na produgzo de efeitos juridicos, com “autoridade” equivalente coisa
gada, quanto a sua efetiva aplicacdo no mundo dos fatos.

la-
De : . o
ssa forma, é natural que os processos coletivos €StJ° o

cionados a novos direitos, conclamados como direitos de S'UPOS' ais
a legislagdo especial especifica parte integrante deste microssistem. /am'
como a Lei n® 6.938/1981 (responsabilidade civil por danos a9 n.‘»eloia; ¢
biente); a Lei n® 7.853/1989, sobre o apoio as pessoas com deficier”
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Lei n® 7.913/1989, para a protecdo dos investidores em valores mobilia-
rios; a Lei n® 8.069/1990, para a defesa de criancas e adolescentes; a Lei
n° 12.529/2011, para se contrapor as infragdes da ordem econémica e da
economia popular; a Lei n® 10.257/2001, de usucapido especial coletivo
de iméveis urbanos; a Lei n® 10.429/2003, de improbidade administrativa;
a Lei n® 10.741/2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, aperfeicoando
3 tutela coletiva nos arts. 78 a 93; a Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo),
que trata da responsabilizagdo administrativa e civil das pessoas juridicas
na prética de atos contra a Administracdo Pablica, nacional e estrangeira; a
Lei n® 13.146/2015, que trata do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia; além
da Lei Complementar n° 75/1993 (lei organica do Ministério Pdblica da
Uniao) e da Lei n2 8.625/1993 (lei organica do Ministério Pablico Estadual).
lsso sem contar a propria CF/1988, em seus varios artigos (art. 5%, XXXV,
LIV, LXX, LXXI, LXXIII; art. 82, Ill; art. 129, Il e § 19), que trata dos novos

direitos.

De outro lado, se o CPC/1973 nao tinha abrangéncia para pacificar
conflitos de massa, em seu advento, o CPC/2015 incorporou uma série de
nstitutos do microssistema de tutela coletiva e passou a ser dotado de um
microssistema proprio de resolugdo de demandas repetitivas (arts. 926 e
927) e de precedentes vinculantes (arts. 976 a 987).

2 CONCEITO DA DOUTRINA TRADICIONAL SOBRE 0S DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEQS

O Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n® 8.078/1990), em seu
art. 81, define direitos individuais homogéneos da seguinte forma:

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

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

B

Il — interesses ou direitos individuais homo
correntes de origem comum.

géneos, assim entendidos os de-

direitos da massa, no ambito do

Para a completude da defesa dos
a a nomeacdo e a identificagdo

processo coletivo de trabalho, ndo bastav
dos novos direitos (difusos e coletivos) pela Constituicdo Federal de 1988,

mas se tornou necessaria também a criagdo de uma nova categoria de direi-
tos de massa ou coletivos, a qual 0 Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei

n® 8.078/1990) identificou como direitos individuais homogéneos.
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Eredie Didier Jr, @ Hermes Zanettl Jr.!, com apolo em Antoniq ¢y,
informam que a importancla pratica dessa categoria ¢ Clg“?:a""i‘_‘ Sem g
criagdo pelo direito positivo paclonal, nAo exlatiria possibilidacle ¢fq fte
coletiva de direitos Individuals com natural dimensio coletiva em razg,, e
sua homogeneidade, decorrente da nmsslfl(mQﬂO/padf("; 1zagao das relage,
juridicas e das lesoes daf decorrentes, A “flegho Jurldica” atende a um Impe.
rativo do Direito: realizar com efetividade a Justiga frente aos reclame, da
vida contemporanea, Assim, “tal categorla de direitos representa uma ficg g
criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade dnica e exclysjy,
de possibilitar a protegiio coletiva (molecular) de direitos individuais cop,
dimensio coletiva (em massa), Sem essa expressa previsdo legal, a possibili.
dade de defesa coletiva de direitos individuals estaria vedada”.

Antonio Gidi®, em relagiio aos direitos individuais homogéneos, as.
sinala que, na doutrina brasileira, a expressao foi utilizada pela primeira e
Gltima vez antes da publicagdo do CDC por Barbosa Moreira’, ao se referir
despretensiosamente a “feixe de interesses individuais homogéneos e pa-
ralelos”, quando comentava as class actions for damages do Direito norte-
-americano.

Este autor’, ancorado em Nelson Nery Jr.’, e com ele dissentindo’
ligeiramente, declara que

o critério cientifico para identificar se determinado direito é difuso, coletivo
ou individual homogéneo ou individual puro ndo é a matéria, o tema, o as-
sunto abstratamente considerado, mas o direito subjetivo especifico que foi
violado. [...] O CDC se utiliza de trés critérios basicos para definir e distinguir
os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos: subjetivo (titulari-
dade do direito material), objetivo (divisibilidade do direito material) e de
origem (origem do direito material).

Antonio Gidi'" assevera que,

g
4 DIDIER JR,, Didier; ZANETI JR,, Hermes. Curso de direlto pr ss0 coletivo. 14 ©
Salvador: JusPodium, 2020, p, 98-99, fIRIsetal Ci, Prose

5  GIDI, Antonlo, Colsa Julgada e litispendéncla em agoes coletivas, Sho Paulo: Saralva, 1995. p. 30:

6 Ibidem, p, 20. o

7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos, Tend@nclas contemporneas do Direlto Processual Civil. In: Temas
direlto processual, 3, sér. Sho Paulo: Saralva, 1984, p. 10,

8 GIDI, An;onlo. Op. cit,, p. 28, ol0.

9  NERY JR,, Nelson. Cédigo Brasilelro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do ant¢P o

2, ed, Rio de Janelro: Forense Universitaria, 1992, p, 619,

: y J
10 A dissenséo vom assim apresentada por Antonio Gidi: “Dissontimos llgelramente da tese de Neison M
quando conclul ser o tipo de tutela Jurisdiclonal que se pretende obter“om Jufzo o critério a ser adotad®"
11  GIDI, Antonio, Op. elt,, p, 22,
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quanto a titularidade do direito material (aspecto subjetivo), temos que o
direito difuso pertence a uma comunidade formada por pessoas indetermina-
das e indeterminaveis; o direito coletivo pertence a uma coletividade (grupo,
categoria, classe) formada por pessoas indeterminadas, mas determinaveis;
os direitos individuais homogéneos pertencem a uma comunidade formada
de pessoas perfeitame:nte individualizadas, que também sdo indeterminadas
e determindveis. [...] E imperativo observar, que, ao contréario do que se cos-
tuma afirmar, nao sdo varios, nem indeterminados, os titulares (sujeitos de
direito) dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Ha ape-
nas um unico titular — e muito bem determinado: uma comunidade no caso
dos direitos difusos, uma coletividade no caso dos direitos coletivos ou um
conjunto de vitimas indivisivelmente considerado no caso dos direitos indi-
viduais homogéneos.

Avanca no tema afirmando que

o individuo, isolada e atomizadamente, ai sim é portador tao-s6 e exclusiva-
mente de um “interesse” nao tutelado pelo ordenamento de que o direito su-
perindividual ou individual homogéneo da comunidade ou da coletividade
a qual pertence seja tutelado em juizo através de uma agdo coletiva. Quem
tem o direito pablico subjetivo a prestagao jurisdicional referente a tais direi-
tos (direito de acdo coletivo) é apenas a comunidade ou a coletividade como
um todo, através das entidades legalmente legitimadas a sua propositura.'™

Quanto a divisibilidade do direito material (aspecto objetivo), tanto o

direito difuso quanto o coletivo, exatamente porque sdo superindividuais,
metaindividuais, transindividuais, sdo indivisiveis e, considerando apenas

esse aspecto, indistinguiveis entre si'’.

Os direitos individuais homogéneos, ao contrério, devido ao carater

predominantemente individualizado que portam, sao perfeitamente divi-
siveis entre os integrantes da comunidade de vitimas titular do direito ma-

terial'4,

12

13
14

Ibidem, p. 23. icular, Antonio Gidi diz: “Seguindo esse raciocinio, afigura-nos !nadequado o
tecnicamZntisimg:ascs;zopjir;;r que ‘os titulares do direito difuso sdo pessoas Indete(mmadas;é.c como o fgz
nao somente o CDC em seu art, 81, parégrafo unico, |, como grgnde parte da doutrina. Mais mcote mais
preciso o inciso Il desse mesmo dispositivo, que atribuiu @ titularidade do direito coletlvotgo gdngzo, ca fﬁl,;i’-
ou classe de pessoas (coletividade). Do direito subjetivo, po‘rtar}tg.. nunca é mais repetir, $ foum itular:
a comunidade, a coletividade ou a comunidade de vitimas indivisivelmente considerada, conforme s%/ado
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo, respectivamente. AS pessoas que compg_erqta cor?um Ia e
ou a coletividade é que sao varias e indeterminadas ou indeterminaveis; ndo o titular do direito material em
si” (grifo nosso).

Ibidem, p. 24.

Idem, ibidem.
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£ apenas analisando o aspecto origem que a Slferenia entre s di
reitos difusos e coletivos mais nitidamente.ressalt?. ' nq(l;and9 nos djfeltos ‘
difusos as pessoas que compc")em.a comu.nldade titular do direito nzo 5'50 |
ligadas por nenhum vinculo juridico prévio, mas 4l merals glr%unstapc,as :
de fato, nos direitos coletivos as pessoas que compoem d coletividade "'fUIar ,‘
do direito sdo ligadas por uma prévia relacdo juridica-base que mMantinhg
entre si ou com a parte contraria'®.

Analisando esse aspecto isoladamente, ndo ha como d'!stinguir 0s di.
reitos difusos dos direitos individuais homogéneos, pois a ”onge?m comum”
que caracteriza os direitos individuais homogéneps é nada mais nada me.
nos que as mesmas “circunstancias de fato” que Ilggm as pessoas que com--
pdem a comunidade titular do direito difuso. Tanto isso € ver.dade que situa-
¢des hoje nitidamente caracteristicas de direitos individuais homogéneos
(divisiveis, portanto) eram de certa forma incluidas na esfera de abrangéncia ;
dos direitos difusos pela nossa doutrina anterior ao CDC. E a diferenca entre
ambos mais marcantes é exatamente a divisibilidade®.

Para Antonio Gidi", tal categoria de direitos representa uma ficcio
criada pelo direito positivo brasileiro com a finalidade Gnica e exclusiva
de possibilitar a prote¢do coletiva (molecular) de direitos individuais com
dimensao coletiva (de massa). Sem essa expressa previsio legal, a possibili-
dade de defesa coletiva de direitos individuais estaria vedada.

Em razdo dessa alta conexidade entre as acoes individuais decorren-
tes de direitos que sdo homogéneos entre si, 0 préprio CPC/2015 (art. 113
e 116) autoriza a litigancia consorciada, enquanto que, se inexistir tal co-

nexidade ou homogeneidade, impossivel sera a instrucio e a decisio dnica
(acdo coletiva) ou conjunta unitéria (litisconsércio)

Embora os direitos materiais —
Jam considerados, como vimos, um
sivel, sua titularidade é da comunid

direitos individuais homogéneos - sé- |
feixe de direitos essencialmente divi-
ade'® de todos os atingidos pelo ato

15  Idem, ibidem.
16 Ibidem, p. 24-25.
17  Ibidem, p. 30.

18 Vejamos o entendimento do colendo TST:

" To
PROFISSIONAL PARA. ATU R 1c ] LEGITIMIDADE ATIVA AD causAM DO SINDICATO
DEFESA DE DIREITOS INDIVIDUAIS H?)LAJAB:GT&%OS  PEDIBG. h DASATEGORIA PROFISSIONISS

E DE MULTA NORMATIVA — DIVERGE ~ PEDIDO DE PAGAMENTO DE HORAS EXTRA
. NCIA JURISPRUDEN
: , configurada a origom o CIAL NAO DEMONSTRADA - Esta Su
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ilicito ou abusivo do agente perpetrador, sendo este todo (conjunto) indivi-
sivelmente considerado. A divisibilidade do direito material somente sera
manifesta nas fases de liquidagdo e de execucdo da sentenga molecular,
onde cada um dos supostos lesados deveré provar a titularidade do direito
material, 0 nexo causal (se pertence ndo ao grupo, relagdo de causa e efeito)
e 0 seu prejuizo material ou até mesmo moral.

Concordamos com a aproximagao entre direitos difusos e individuais
homogéneos. Vejamos: os primeiros envolvem todas as pessoas que sofrem
ou sofreram lesdes, em decorréncia de ato ilicito ou abusivo de algum forne-
cedor, ligadas entre si simplesmente por essa questdo de fato, que ndo deixa
de ter uma origem comum. Exemplo cléssico: problemas de recall de uma
concessionaria de veiculos, a nivel nacional. Todos os consumidores bra-
sileiros que compraram o mencionado veiculo s3o atingidos pela provavel
lesdo material. Pessoas indeterminadas em todo o Brasil que consumiram
aquele produto, ligadas entre si por uma situagdo apenas “de fato”. Obser-
vamos, também, que existe aqui uma “origem comum” que liga esses mes-
mos consumidores, isto é, todos sdo consumidores do mesmo produto. Dai
a aproximacao existente entre os direitos difusos e individuais homogéneos
em relacdo ao “nicleo comum” de homogeneidade entre eles.

Se os direitos individuais homogéneos constituem uma espécie dos
direitos difusos, ou, como o préprio STF' ja admitiu, subespécie de direitos
coletivos, ndo se pode admitir que ele tenha um tratamento legislativo di-
ferente dos superdireitos (difusos e coletivos). Trazemos alguns exemplos:
uma fornecedora de petréleo e de combustiveis fornece um combustivel
viciado, com elevado indice de poluentes que contamina os consumidores
e leva alguns ao 6bito. Aqui, inicialmente, temos um direito difuso — trans-
cende um individuo para atingir toda a sociedade —, que nao pode inicial-
mente ser dividido em quotas-partes — envolve pessoas indeterminadas na
sociedade, portanto, indivisibilidade absoluta na sua génese. O direito ma-
terial em bloco pertence a comunidade de lesados pelo uso do combustivel

de um fato lesivo comum. Assim, a liquidagdo do direito eventualmente declarado para cada trabalhador
substituido dependera do exame das particularidades afetas a cada um deles, de forma a verificar, em relagéo
a cada um deles, se e em que medida se encontra abrangido pela decisdo judicial a ser proferida. Contudo,
a necessidade de quantificagao dos valores devidos néo desnatura a homogeneidade dos direitos e, portanto,
néo afasta a legitimidade ativa do substituto processual. /n casu, a tese adotada na decisdo embargada foi
a de que as parcelas vindicadas nesta agdo decorrem de situagao de fato comum a todos os empregados,
tratando-se, pois, de direito individual homogéneo. Desse modo, os arestos indicados ao cotejo de teses
estdo superados pela iterativa e notéria jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, ndo havendo falar
em divergéncia jurisprudencial, nos termos do art. 894, inciso Il, da CLT, com a redagéo conferida pela Lei
n® 11.496/2007. Embargos nao conhecidos. [...]" (TST, E-ED-RR 49900-97.2007.5.17.0004, Subsegéo |
Especializada em Dissidios Individuais, Rel. Min. José Roberto Freire Pimenta, DEJT 07.06.2019).

19 STF, RE 631.111/GO, J. 2014.
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(todos que se encontram na mesma situagao de fato), enfermos ou herdeirgg -
dos falecidos pelo ato ilicito da empresa fornecedora de combustiveis,

Da mesma forma, imaginemos um hotel em Guaruja, que transformg
a praia em extensdo de seu espaco fisico para lazer de seus héspedes. Esse
local constitui bem de uso comum de todos os individuos (locais ou turis.
tas). Nesse caso, pode-se ter até mesmo uma melange entre direitos difusos
e coletivos, a0 mesmo tempo. Os direitos difusos estariam representados |
por todos os individuos do Pafs, pessoas indeterminadas, que residem no
Guarujé ou nao, com direito/interesse naquele pedago de praia em frente
ao hotel. A lesio atinge pessoas indeterminadas na sociedade — os locais e

os visitantes, portanto, indivisivel.

Analisado sobre outro angulo, esse mesmo direito poderia ser consi-
derado coletivo, se considerassemos apenas os héspedes do hotel, que sio
ligados entre si e com a parte contréria, por uma relacdo juridica-base, ou
seja, um contrato privado de hospedagem; porém, aqui ndo haveria lesao
alguma, ja que eles estdo sendo beneficiados.

O direito material pertence a coletividade, como um todo, enquanto
a legitimidade processual cabera a um ente legitimado, ou autor ideologi-
co, que pode se utilizar de quaisquer meios processuais para a defesa dos
direitos indisponiveis envolvidos. Uma associagdo ou mesmo o Ministério
Pablico Estadual poderia ser acionado para agir na defesa da coletividade e
pacificar o conflito por meio de um TAC (obrigacdo de nio fazer). Em caso
de recalcitrancia, poderfamos ter uma acdo civil pablica, com a prolagdo de
uma sentenca especifica.

Podemos observar que nio se trata, grosso modo, de direitos coleti-
vOs, pois 0s usuarios da praia ndo possuem uma relagdo juridica com a parte
contréria, sdo apenas ligados entre si por uma situacéo fatica (gosto comum |
de se banhar no mesmo local, invadido pelo hotel). Trata-se, entio, de direi-
tos difusos, indivisiveis, prima facie, que podem também se tornar direitos |
individuais homogéneos, na medida em que um cidadio também se sinta
lesado no seu interesse/direito de usufruir aquele local da praia, fazer exer
cicios, caminhar, etc., conectando-se esse direito, de origem comum com
os demais usuarios da praia, estabelecendo um padrdo ou nicleo comum
em relacéo a todos os usuarios. |

Aqui teriamos o rompimento da indivisibilidade absoluta (todos 0} v7
locais e visitantes que passam pela praia anualmente) para uma indivisibl-
lidade relativa (de direitos difusos para direitos individuais homogéneoS)‘
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Nada impede e tudo incentiva que os locais, unidos pela origem comum
da lesdo (de serem impedidos de usar a praia que tanto apreciam), agora
considerados como grupo - grupo de lesados pelo hotel -, impedindo um,
impediu todos, acabando por ferir o interesse de todo o grupo.

Outro exemplo: empresa transportadora de caminhes se instala em
4rea eminentemente residencial urbana, perturbando o sossego dos habitan-
tes, com o barulho e as polui¢des sonoros e ambientais. Caminhdes chegam
a toda hora do dia e da noite, emitindo gases téxicos derivados do diesel e
se mantém em funcionamento, a partir das 5h da manhd, com movimento
até 23h da noite. Qual o direito material violado pela transportadora? Di-
fuso, coletivo ou individual homogéneo? Todos tém direito ao sossego, das
22h s 7h2, e ao meio ambiente saudavel (art. 225 da CF/1988), bem como

de respirar um ar ndo poluido.

Analisando-se o caso concreto e o bem violado — meio ambiente ur-
bano sadio —, nota-se que foram atingidas as familias (criangas, adolescen-
tes, adultos e velhos) que habitam em residéncias no local, no entorno da
sede da transportadora, sendo afetadas pela polui¢do sonora, emissao de
gases, que lhes prejudicam a satde e o sossego, podendo lhes causar toda
a sorte de doencas e perturbacdes fisicas e psiquicas. Em principio, pode-
riamos falar em direitos difusos, pois relacionados ao meio ambiente na-
tural, envolvendo toda a populagdo do local do dano (municipio), ligados
entre si por uma situagdo fatica. Mas ndo podemos também ignorar que os
mesmos individuos, pelo menos os mais préximos da sede da transportado-
ra, estio relacionados entre si por uma relagdo juridica-base de vizinhan-
¢a?, 0 que atrai o padrdo normativo que o caracteriza como direito coletivo.

Aqui a relacio juridica se estabelece entre os vizinhos, e destes com a

transportadora. Mas no se pode negar que também pode existir um direito
individual homogéneo, de origem comum, na hipétese de um individuo
(ou familia) sentir-se lesado, independentemente dos demais. A titularidade
do direito material pertence ao grupo de familias lesadas, como direitos

20 Lein® 4.092/2008 - Lei do Siléncio, que regulamenta o controle da poluigao sonora e os limites méximos de
intensidade de emissdo de sons e ruidos, resultantes de atividades urbanas e rurais no Distrito Federal.

21 Wt 12770 proprietario ou o possuidor de um prédio tem o direito de fazer cessar as interferéncias
prejudiciais & seguranga, ao sossego e a salde dos que 0 habitam, provocadas pela utilizagdo de propriedade
vizinha, Paragrafo inico. Profbem-se as interferéncias considerando-se a natureza da utilizagdo, a localizagdo
do prédio, atendidas as normas que distribuem as edificagdes em zonas, e 0s limites ordinarios de tolerdncia
dos moradores da vizinhanca. Art. 1.278. O direito a que se refere o artigo antecedente nédo prevalece quando
as interferéncias forem justificadas por interesse piblico, caso em que 0 proprietério ou o possuidor, causador
delas, pagaré ao vizinho indenizagéo cabal. Art. 1.279. Ainda que por deciséo judicial devam ser toleradas as
interferéncias, podera o vizinho exigir a sua redugéo, ou eliminagéo, quando estas se tornarem possiveis."



. T 1T 39— W02 — ART ERAL— by,

indisponiveis. Ndo obstante, se ninguém s irrlportar e apre':::‘ tt)lrmadfamilia
se sentir incomodada, ela detera o seu q.uur\hao - con|10 . 0 daquelg :
grupo - e podera buscar a tutela c!e seu dlfelt'O por ,qtéa Ique(rj moi: ilrtlstrymen. |
tos disponiveis no ordenamento Jurfdlco,. seja de md ole adminis N:?t{va ou-
judicial. Um dos caminhos seria o oferecimento c!e endncia ao A |n|s‘té."0 |
Publico Estadual, ou a Defensoria Plblica, para instaurar inquérito cjyij| o
pacificar o conflito por meio de um TAC?.

Nosso ordenamento juridico ndo impede também que as familias jy,. |
dividualmente, ou o chefe de familia, utilizem seu direito individual para
ajuizar uma agdo individual, buscando a protegdo apen~as para seu .nﬁcleo ‘
familiar, tendo como pedidos a obrigagéo de fazer ou ndo fazer e a inden;. |
zacao por dano moral individual.

Neste contexto, segundo a doutrina, qual o artificio ou mecanisme |
que se pode usar para identificar se um feixe de direitos individuais tem “ori-
gem comum”¢ Antonio Gidi*, Kazuo Watanabe e Arruda Alvim informam
que, pelo prisma do direito processual civil, é possivel associar o conceito -
de “origem comum” ao de “causa de pedir”. As causas de pedir de cada
direito individual devem ser, se nao exatame
similares, a ponto de tornar indiferentes, para
culiaridades de cada caso particular. O funda
juridicamente iguais”

nte as mesmas, pelo menos °
a apuragao em juizo, as pe-
mental € que sejam “situacdes

, ainda que constituam como “fatos diferenciados no

plano empirico, tendo em vista a esfera pessoal de cada uma das vitimas ou
sucessores”,

Essa homogeneidade nio precisa ser quantitativa e qualitativa igual
para todos os lesados, pois isso sera aferido em liquidacio de sentencaena

execucdo individual, Essa homogeneidade ests relacionada apenas a um

ndcleo comum que permita um tratamento universal e globalizante para
todos os casos,

22  Emcasode recalcitranci
direitos individuais h
fazer - de se mudar

23  Ibidem, p. 32, WATA
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Oportuno trazer também um exemplo sobre a legitimidade do Minis-
tério Publico do Trabalho para propor agio coletiva em defesa de direitos
individuais homogéneos, mesmo porque o préprio Conselho Superior do
MPT editou precedente? no sentido de que cabe a cada procurador, na ané-
lise do caso concreto e de forma discricionéria, aferir sobre a mencionada
legitimidade/competéncia, a depender do “relevante fundamento da lide”
ou da efetiva existéncia de “interesse publico primério da sociedade”.

Considerando os direitos individuais homogéneos, em bloco, indis-
poniveis e indivisiveis, como grupo de vitimas, inferimos que é disponivel
apenas cada um dos direitos materiais isolada e individualmente conside-
rados, em relacdo a seu titular individual (membros), e ndo os direitos in-
dividuais homogéneos globais (o todo coletivamente considerado). Nessa
vertente, o MPT deve reconsiderar seu enunciado, pois, de acordo com a
redacdo do art. 127, caput®, da CF/1988, o Ministério Pablico do Trabalho
ndo poderia deixar de ajuizar lide coletiva, tendo como objeto direitos in-
dividuais homogéneos, na medida em que esses globalmente considerados
sdo indisponiveis pelo grupo de pessoas lesadas. Disponivel sera apenas
cada um dos direitos/interesses isolada e individualmente considerado, re-
lacionado a seu titular individual, e ndo os direitos individuais homogéneos,

como um todo (coletivamente considerados).

Nesse sentido, a Lei n® 6.001/1973 (Estatuto do Indio), que possibilita
que o proprio grupo ou comunidade tenha legitimidade ordinaria para a
propositura de agdo coletiva, conforme se depreende do art. 37: “Os grupos
tribais ou comunidades indigenas sdo partes legitimas para a defesa dos seus
direitos em juizo, cabendo-lhes, no caso, a assisténcia do Ministério Publico

Federal ou do 6rgdo de protegdo ao indio”.

3 NATUREZA JURIDICA DOS DIREITOS SUPERINDIVIDUAIS (DIFUSOS E COLETIVOS)

Os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais, metaindinviduais,
ou seja, extrapolam ou transcendem o direito subjetivo individual de uma

94 ¢ Eo 0 a Sessdo Extraordindria, realizada nos dias 25.02 e 10.03.2015 - DOU Segdo
nunciado n° 6/CCR (49" Sessa T0S INDIVIDUAIS HOMOGENEOS - ATUAGAO DO

1 - 26.03. — p. 76/77): “VIOLAGAO DE DIREI
MINISTE(:?ETO2 O;SBLISO7 D/g )TRABALH% — DISCRICIONARIEDADE DO PROCURADOR OFICIANTE -
Mantém-se, por despacho, o arquivamento da representagao quando a repercusséo social da lesdo ndo for
significativamente suficiente para caracterizar uma conduta com consequéncias que reclamem a atuagdo do
Ministério Pablico do Trabalho em defesa de direitos individuais homogeéneos. A atuagdo do Ministério Publico
deve ser orientada pela ‘conveniéncia social’. Ressalvados os casos de defesa judicial dos direitos e interesses
de incapa ao i a".

PSSR PO o0 anente, essencial a fungao jurisdicional do Estado,

25 “Art. 127. O Ministério Publico é instituigao perm : 4 SR
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democrético e dos interesses sociais e individuais

indisponiveis.”
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pessoa para atingir toda uma comunidade ou coletividade. Isso porque pos.
suem um nucleo conceitual comum, permitindo um tratamento comum ¢,
aproximado, ja que ambos sdo superindividuais (fendbmeno da transcendgp,.
cia) e indivisiveis. Ndo podem ser divididos em quotas-partes, e os indiy;. |

duos que possuem tais direitos materiais sao indeterminados.

Nesse sentido que Barbosa Moreira os designou como direitos “essen.
cialmente coletivos”, ao contrétio dos individuais homogéneos, que, pary

ele, eram apenas “acidentalmente coletivos”.

Consideremos que o processo, como género, do qual temos varias
espécies (eleitoral, penal, administrativo, negocial, arbitral, trabalhista, etc,),
constituindo verdadeiro direito humano fundamental, instrumento de par- -
ticipacdo politica do cidaddo em um Estado Democratico, e ndo sendo um
fim em si mesmo, mas instrumento de realizacio da justica e da pacificagio
social, suscita duas relacées juridicas: uma de direito material e outra de

direito processual. Somente em caso de néo satisfagdo do direito material
entre as partes é que cabera a inauguracdo do direito processual, tendo por
objeto uma pretens3o resistida.

No direito coletivo, os direitos superindividuais ndo pertencem a

uma pessoa fisica ou juridica determinada, mas a uma comunidade amorfa,

fluida e flexivel, com identidade social, porém sem personalidade juridica
(como o Ministério Pdblico da Unido). Isso ndo significa que tais direitos
ndo tenham titulares ou que estes sejam indeterminados: o titular serd a
comunidade ou coletividade sem personalidade juridica. Exatamente nessé
sentido, por ndo se constituirem na soma dos direitos individuais (como ©
dano moral coletivo, por exemplo), sdo uma categoria autdnoma de direito

subjetivo, cujos titulares sdo uma comunidade ou coletividade. Aqui reside

a nota de indivisibilidade inerente a tais espécies de direito?.

De acordo com Barbosa Moreira?, a indivisibilidade se caracterizd

pela impossibilidade de sua divisio (mesmo ideal) em quotas atribufveis in-
dividualmente a ca ' : i -5€
da um dos interessados. Entre os interessados, instaura-s

uma unido tao firme que a satisfacio de um sé implica, de modo necessarior

a satnsfag~ao de todos e, reciprocamente, a lesio de um s6 constitui, iP%
facto, lesdo da inteira coletividade.

26  Ibidem, p. 26.

e 5::2&?;:2;) zifﬂs:s ,ff,’ ﬁ,ﬁ;{,’ﬁ- A“p_rotegao juridica dos interesses coletivos, A legitimagao para 2 d:f;
vamente, aslleiro. In: Temas de direito processual, cit., p, 174, 185 e 195 1® ]'

.

1
|




RST N° 363 — Maio/2021 — PARTE GERAL — DOUTRINA

Nessa toada, entende-se que a indivisibilidade deve e pode ser afe-
rida ndo de acordo com a matéria, o objeto ou o assunto genericamente
considerado, mas, de forma concreta, caso a caso, de acordo com a rea-
lidade dos fatos e de acordo com o direito subjetivo material especifico
a que se visa dar a necesséria protegdo legal. Vejamos um exemplo: uma
grande empresa passa a descumprir, de forma arbitraria e unilateralmente,
uma clausula normativa estabelecida em acordo coletivo (plano de penséo
para trabalhadores préximos a aposentadoria), em flagrante prejuizo aos
empregados.

Nesse caso, existem vérias possibilidades de atuagdo. Alguns empre-
gados podem optar por irem a juizo e poderdo ter o seu pedido julgado
procedente; outros poderiam ver o seu pedido julgado improcedente; outros
poderiam optar por sequer buscar a tutela jurisdicional, aceitando pacifica-
mente a alteracdo contratual lesiva. Cada empregado tem legitimidade para
propor acao individual, de forma isolada ou em litisconsércio contra a em-
presa empregadora. A retirada do plano de satide pelo empregador quando
o empregado mais dele necessita (em situagdo de pés ou pré-aposentadoria)
pode configurar dano moral individual (nas agdes individuais) e, eventual-
mente, dano moral coletivo (no plano coletivo).

Da mesma forma, os legitimados do art. 82 do CDC ou do art. 5% da
LACP tém legitimidade para propor uma agdo coletiva em tutela do direito
coletivo e indivisivelmente considerado, de forma que apenas uma sé acao
e uma Unica decisdo venha a beneficiar a todos os interessados, como mem-
bros de uma coletividade indivisivel. Nesse exemplo, o direito material plei-
teado deve ser o direito coletivo, de que é titular a coletividade composta
pelos empregados da empresa, que mantém uma relagdo juridica-base com

o empregador.

Para que fique mais clara a percepgao desse nicleo comum dos
direitos dito superindividuais, trazemos a diferenga que faz Rodolfo de
Camargo Mancuso entre indivisibilidade absoluta e relativa. Para esse autor,
a indivisibilidade referente ao direito difuso é absoluta em fungéo da prépria
indeterminacio das pessoas que compdem a comunidade titular do direito
(exemplo: todas as pessoas interessadas e inscritas em um concurso publico,
a nivel nacional). Por seu turno, a indivisibilidade do direito coletivo é me-
ramente relativa, quando os membros da coletividade titular do direito sdo
perfeitamente identificaveis e individualmente beneficiados (empregados da
empresa que retirou o plano de pensdo de alguns trabalhadores, préximos

a aposentadoria).
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No primeiro exemplo (conduta ilicita por parte de instituicdo pablica
que deveria respeitar o direito difuso — concurso pablico), a comunidade tj.
tular do direito material difuso ¢ composta de pessoas relacionadas entre s,
por circunstancias de fato (CDC, art. 81), enquanto a coletividade titular de
um direito coletivo € composta por pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por uma relagdo jurfdica-base (CDC, art. 81, paragrafo tGnico, I1),

Egon Bockmann Moreira, Andreia Cristina Bagatin, Sérgio Cruz
Arenhart e Marcella Pereira Ferrado?, a respeito da natureza dos direitos in-
dividuais homogéneos em cotejo com os difusos e coletivos, declaram que
até mesmo em razdo do tratamento uniforme que recebem (os individuais
homogéneos) antes da prolacao da sentenca (e das liquidagdes e execucdes
individuais, se for o caso de adotar o procedimento bifasico-coletivo-indi- |
vidual), hé tentativas de compreendé-los como direitos também transindivi-
duais (a0 menos no primeiro momento). Ou seja, os direitos de massa seriam
realmente coletivos, a0 menos na fase de conhecimento coletiva. Enfim, o |
que importa destacar é a diferenca existente entre os “direitos essencialmen-
te coletivos”, e, assim, indivisiveis (sejam eles chamados de “difusos”, sejam
de “coletivos”) e os “direitos acidentalmente coletivos”, isto é, direitos in-
dividuais que recebem tratamento processual coletivo (“direitos individu-
ais homogéneos”, “direitos de massa”, “direitos tutelaveis coletivamente”,
etc.). Além disso, as categorias empregadas pelo CDC nio podem perder
de vista a instrumentalidade da tutela coletiva, que permite a utilizacdo das
mais variadas formas de tutela e técnicas processuais, independentemente
da classificacdo “correta”. Como salientado anteriormente, essas definicoes
devem antes ser consideradas como abertura processual as acdes coletivas
para tutela de direitos coletivos ou direitos de massa do que um fechamento,
a fim de restringir a sua abrangéncia, suas potencialidades e seus beneficios.

4 COISA JULGADA NAS LIDES COLETIVAS

A CF/1988 engendrou a formagao e o desenvolvimento do microssis-
tema de tutela coletiva, reconhecendo novos direitos e apresentando novos
instrumentos de tutela para possibilitar a concretude daqueles, ao passo que
o CDC (Lei n° 8.078/1990), ao apresentar a novidade juridica dos direitos
individuais homogéneos, também colocou um instrumental processual ade-

quado a sua efetiva tutela, articulando o direito processual com o direito
material.

28 MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcell2
Pereira. Comentérios a Lei da Agao Civil Pablica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 182
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Quanto a natureza da coisa julgada nas lides coletivas regidas pelo
Cédigo de Defesa do Consumidor, nos filiamos a Antonio Gidi?, ao afirmar
que

nas acoes coletivas regidas pelo CDC costuma-se, com certa frequéncia, afir-

mar que a coisa julgada é secundum eventum litis, ou que se forma apenas

secundum eventum litis. No entanto, a imprecisdo de tal assertiva costuma
induzir muitos autores em erro e, por isso requer certos reparos. [...] Rigo-

rosamente, a coisa julgada nas agdes coletivas do direito brasileiro ndo é

secundum eventum litis. Seria assim, se ela se formasse nos casos de proce-

déncia do pedido, e ndo nos de improcedéncia. Mas ndo € exatamente isso

o que acontece. A coisa julgada sempre se formaré, independentemente de o

resultado da demanda ser pela procedéncia ou pela improcedéncia. A coisa

julgada nas agdes coletivas se forma pro et contra.

E prossegue:

O que diferira, de acordo com o “evento da lide”, ndo é a formagdo ou nao
da coisa julgada, mas o rol de pessoas por ela atingidas. Enfim, o que € se-
cundum eventum litis n3o é a formacgao da coisa julgada, mas a sua extensao
erga omnes, ou ultra partes a esfera individual de terceiros prejudicados pela
conduta considerada ilicita na agdo coletiva (é o que se chama extensao in
utilibus da coisa julgada)®, fendbmeno a que Rodolfo Mancuso® chama de
“eficacia expandida apresenta pela coisa julgada nos processos coletivos”.

Antonio Gidi? assinala que sdo trés as hipéteses a distinguir a coisa
julgada nas lides coletivas: a) em caso de improcedéncia apds instrugao
suficiente, a sentenca coletiva fara coisa julgada ultra partes para atingir a
comunidade ou a coletividade titular do direito superindividual (difuso ou
coletivo) ou individual homogéneo em litigio e impedir que qualquer legi-
timado do art. 82 reproponha a mesma agao coletiva pleiteando a mesma
tutela para o mesmo direito através do mesmo pedido, invocando a mesma
causa de pedir. Agoes individuais, em defesa de direitos individuais (homo-
géneos ou nio), entretanto continuam podendo ser propostas; b) em caso de
improcedéncia ap0s instrugao insuficiente (por falta de provas), a sentenca
coletiva nio fara coisa julgada material; b) em caso de procedéncia do pe-
dido, a sentenca coletiva faré coisa julgada erga omnes ou ultra partes para
tutelar o bem coletivo, atingindo a comunidade ou a coletividade titular

29 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 73.

30 Idem, ibidem. i
31 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A resolugéo dos conflitos e a fungdo judicial no contempordneo Estado de

Direito. 3. ed. Salvador: JusPodium, 2020. p. 106.
32 GIDI, Antonio. Op. cit., p. 73.
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do direito superindividual, e alcancando, para beneficiar, também a esfer, |
individual de todos os componentes da comunidade ou da coletividade que
sejam titulares do correspondente direito individual homogéneo. £ apenas
hesta ltima hipétese, de procedéncia do pedido coletivo, que ocorre a ex.
tensdo subjetiva erga omnes ou ultra partes e secundum eventum litis da
coisa julgada para beneficiar (in utilibus) a esfera juridica individual dog
consumidores lesados. Também, na primeira hipétese, de improcedéncia, 3
coisa julgada se opera ultra partes para atingir a comunidade ou a coletivi.
dade titular do direito superindividual ou individual homogéneo em litigio,

Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.33 pensam de forma diferente, Em-
bora esses autores compactuem com Antonio Gidi quanto ao fato de que a
titularidade para as agbes coletivas seja do grupo* (comunidade, coletiva
ou grupo de lesados, em se tratando de direitos difusos, coletivos e indivi-

duais homogeéneos, respectivamente), em relacdo a ele divergem quanto 3
formac3o ou nao da coisa julgada material.

Para tais autores®, no que estamos acordes, modificando nosso en-
tendimento anterior,

aplicando o principio hermenéutico de que a solugdo das lacunas deve ser
buscada no microssistema coletivo, se pode concluir que se a ag3o coletiva -
for julgada procedente ou improcedente por auséncia de direito, havera coi- ;
sa julgada no ambito coletivo; se julgada improcedente por falta de provas,
nao havera coisa julgada no ambito coletivo, seguindo o modelo ja examina-
do para os direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Contudo, a doutrina -
dominante n3o pensa assim, adotando a interpretagdo literal do dispositivo

do inciso I11*, que n4o prevé a excecdo da coisa julgada no caso de insufici-
éncia ou falta de provas.

33 DIDIER JR., Fredie; ZANET| JR., Hermes. Curso de direito processual civil. Salvador: JusPodium, v. 4, 2020. |
p. 488.

34 Idem, ibidem. Assim destacam esses autores:
lacunosa. Deixa claro que haver4 extensio da
procedéncia do pedido da acao coletiva. Ndo hé

“A redagéo do inciso IIl do ‘art. 103 do CDC é um tanto
coisa julgada para o plano individual apenas no caso de
regramento, no entanto, da coisa julgada coletiva, §0me“t° ‘

35 Idem, ibidem. Para esses autores, na mesma

constituem uma ficgéo juridica para possibilit:
a) direitos coletivos em sentido amplo até a s
para fins de liquidagéo e execucao; c) direito
execugao em nimero compativel com a gravidade do dano (fluid recovery).

“Il - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para beneficiar todas as vitimas € seu |
Sucessores, na hipétese do inciso 111, do paragrafo Gnico do art. 81.”

vertente de Antonio Gidi, os direitos individuais homoﬂé"eos. ]
ar a tutela coletiva, constituidos de trés fases na sua t_Ute'?s' ‘
entenga no processo de conhecimento; b) direitos individy aie
S coletivos em sentido amplo, caso nao ocorra a liquidaga®

36
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5 COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONIS NOS DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS

A doutrina dominante¥ sempre se posicionou no sentido de que, para
as lides que tenham por objeto os direitos individuais homogéneos, mesmo
nos casos de auséncia de provas, haveré a formagdo da coisa julgada ma-
terial, que impedird a repropositura de uma mesma agdo coletiva, mesmo
com fundamento em prova nova (mesmas partes, mesmos pedidos e mes-
mas causas de pedir), pelos legitimados do art. 82 do CDC, restando a por-
ta aberta somente aos sujeitos individualmente lesados, que poderdo optar
pelo ajuizamento de sua demanda individual.

lsso porque, para tais autores, na defesa de direitos individuais homo-
géneos, nao se aplica a regra da coisa julgada secundum eventum proba-
tionis, que tem livre curso nas lides envolvendo os superdireitos (difusos e

coletivos).

O argumento utilizado funda-se no art. 94°° do CDC, de que os titu-
lares dos direitos individuais homogéneos poderiam intervir na acdo, que
haveria uma maior proximidade entre os titulares e a prova em razdo dessa
possibilidade, que os titulares individuais seriam apenas beneficiados pela
coisa julgada e que a legislagao nao previra expressamente a coisa julgada,

“salvo por insuficiéncia de provas”*.

cando um reequilibrio no ordenamento juridico

No entanto, invo
como Antonio Gidi®, Fredie Didier Jr., Hermes

brasileiro, alguns autores,

37 SANTOS, Ronaldo Lima dos Santos. Sindicatos e agdes coletivas. 5. ed. Sao Paulo: LTr, 2019. Esse autor,
na pégina 354 da obra mencionada, informa que “uma agdo coletiva que tenha por objeto direitos individuais

homogeéneos, no caso de improcedéncia do pedido, inclusive por insuficiéncia de provas formara coisa julgada
material, de modo a impossibilitar a propositura de nova demanda, com 0 mesmo objeto e causa de pedir, por
qualquer ente legitimado. Os interessados individuais que nao tiverem intervindo no processe poderdo pleitear

seus direitos em agdes individuais”, ; ;
38 “Art. 94, Proposta a acéo, sera publicado edital no 6rgdo oficial, a fim de que os lnteressado§ possam uptervir
no processo como litisconsortes, sem prejufzo de ampla divulgagéo pelos meios de comunicagao social por

parte dos 6rgaos de defesa do consumidor.”
Op. cit., p. 489. A esse respeito, os autores comentam decisdo do

39 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. \
STJ - REsp 1.302.596/SP — alegando que a doutrina ja enfrentou o tema, demonstrando a inadequagao da
interpretagéo dada pela 22 Segdo do STJea necessidade de se garantiréa aphc:géo da coisa ltlngada secundgm
eventum probationis também na tutela dos direitos individuais homogéneos. Trazem como sintese, ancorados

R ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella

em MOREI kmann; BAGATIN, Andreia Cristina; (
HIftAj figen Bociin artigo por artigo a luz do novo CPC e temas

Pereira, i | da Acédo Civil Publica: revisitada,
Comanidrios 2 10 A 578-582, 0s seguintes argumentos: “a) a incapacidade

atuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. \
s Individuais, 0 que implicaria necessariamente em um

de litigncia organizada pelos titulares dos direito ;
reequilibrio criago pelo orzenamento jurfdico; b) a possibilidade de intervengdo individual (art, 94, CDC) nao

justifica a ndo aplicagdo da coisa ju/gada secundum eventum probationis; ) © distanciamento do legitimado
coletivo com os fatos e as provas é 0 mesmo na tutela de qualquer direito coletivo, seja ele individual
homogéneo, difuso ou coletivo em sentido estrito; d) a falsa nogdo de que a coisa julgada coletiva somente

beneficia os membros do grupo”.
A ja em agoes coletivas. S3o Paulo: Saraiva, 1995. p. 48; DIDIER

40 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendénc
JR., Fredie; Z'ANEnlJRﬁ Hermes. Curso de direito processual civil. 14. ed. Salvador: JusPodium, 2020.
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Zaneti Jr. e Ergan Bockmann Moreia, entre outros, passaram a enfatizar que
a situacao juridica coletiva dos direitos individuais homogéneos, que se for-
ma para a tutela do grupo como um todo indivisivel, tutela um, tutela todos;
os direitos individuais homogéneos sdo uma situagio jurfdica distinta da
situagdo juridica dos direitos individuais dos membros do grupo e poderiam
ser equiparados aos direitos superindividuais (difusos e coletivos).

Como o direito processual é um desdobramento de duas relagées juri- |
dicas, no qual no processo individual ha uma identidade, ou seja, o suposto
titular do direito material € o mesmo titular do direito processual (art. 18 do
CPCQ), tal fato ndo ocorre em sede de processo coletivo, pois aqui, em face
da legitimidade extraordinaria ou auténoma, o legitimado adequado pro- |
cessual (adequacy of representation) nao é titular do direito material, que

pertence a comunidade, a coletividade ou ao grupo de pessoas indetermi-
nadas ou determinéaveis.

Isso porque, na fase de conhecimento, a primeira fase de tutela dos
direitos individuais homogéneos, em que se verifica o ntcleo de homoge-
neidade (como demonstrado no RE 631.11 1/GO, no voto do Ministro Teori |
Zavascki), ndo ha qualquer preocupagdo com as pretensdes dos individuos.
A tutela serd da pretensdo genérica que atinge o grupo como um todo, os
individuos seréo atingidos apenas em beneficio e n3o fario parte do proces-
so, salvo rarissimas excecdes. Quando ocorre a rara excecao da intervengao
do individuo, o processo o atingira pro et contra (art. 103, § 22, do CDC)*'.

Ainda para tais autores, a interpretacio dada pelo acérdao supramen-
cionado prejudica a tutela dos direitos individuais homogéneos de forma |
indevida e trata esses importantes direitos com uma tutela mais fraca do que
a dos direitos difusos e coletivos, quando a razio de sua prote¢do, especial- -
mente na matéria relacionada ao consumidor, é justamente a hipossuficién-
Cia organizativa ou juridica dos titulares individuais. Podemos dizer que 0
mesmo se aplica no Direito do Trabalho, em razio da hipossuficiéncia de

grande parte dos trabalhadores brasileiros, que se assemelha ao principio da
vulnerabilidade do consumidor,

p. 501; MOREIRA, Egon Bockmann; BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO,
Marcella Pereira. Comentérios  Lei da

Agéo Civil Pablica. 2. ed. Sao Paulo: Revi a dos Tribunais, 2020-
p. 660-661. S

41 DIDIER JR., Fredie; ZANET| JR., Hermes. Curso de direito processual civil. 14, ed. Salvador: JusPodiu™ -
v. IV, 2020. p. 491. Esses dois autores declaram ainda que a extensdo subjetiva da coisa julgada apen®

para beneficiar os titulares dos direitos individuais homogéneos é garantia distinta da coisa julgada secundu
eventum probationis.
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Egon Bockmann Moreira, Andreia Cristina Bagatin, Sérgio Cruz
Arenhartt e Marcella Pereira Ferrado* questionaram a decisdo adotada no
sT), em relagdo ao REsp 1.302.596/SP (22 Secdo, Rel. Min. Paulo de Tarso
sanseverino, Red. p/o Ac. Min. Ricardo Villas Bbéas Cueva, J. 09.12.2015,
DJe 01.02.2016), corroborando a relevancia da discussao de se é ou ndo
possivel a aplicagao da coisa julgada secundum eventum probationis para
os direitos individuais homogéneos, de modo a possibilitar a repropositura
da acdo coletiva para sua tutela, mediante apresentagdo de prova nova, jul-
gado em que o STJ entendeu que nio apenas ha formagdo de coisa julgada
em relacio a demanda coletiva na improcedéncia (impedindo que gualquer
legitimado rediscuta aquilo coletivamente, embora ainda aberta a via indi-
vidual), como que isso se d& em qualquer hipétese de improcedéncia. Em
outros termos, conforme o voto vencedor no ST, ndo é aplicavel o regime
de formacao da coisa julgada, conforme tenha ou néo o julgamento de im-
procedéncia sido acarretado por insuficiéncia de provas.

Informam aqueles autores® que, no caso, conforme relatado no acor-
dao, discutia-se a possibilidade de ser ajuizada novamente acao civil pa-
blica, entio em Sdo Paulo, buscando a reparacdo de danos causados aos
consumidores pelo uso do medicamento “Vioxx”, em razao da “exposicao
20 risco de lesdes cardiovasculares causadas pelos efeitos colaterais omiti-
dos pelos fornecedores”. O T) havia reconhecido coisa julgada na hipétese,
haja vista que a ACP teria sido apreciada e rejeitada, no mérito, pelo TJRJ,

diante do que foi interposto o recurso especial.
No voto do Relator, que resultou vencido, era inclusive feita a ressal-
va quanto a insuficiéncia de provas:

O segundo aspecto é que, mesmo que fosse, por hipétese, aplicavel o inc. |
(do art. 103 do CDC) ao caso dos autos, a sentenca da primeira agao coleti-
va, transitada em julgado, ndo produziria efeitos erga omnes, pois a impro-
cedéncia se deu por insuficiéncia de provas, e ndo por auséncia de direito
vindicado. A primeira agao civil pablica, ajuizada no Tribunal do Rio de
de atuacdo e representatividade estadual,
diversamente da parte autora da presente acdo civil publica, que se trata de
associagdo com atuagado e representatividade nacional, foi julgada improce-
dente por insuficiéncia de provas. A propositura da primeira demanda ocor-
reu em 2004, ou seja, poucos dias apos a retirada do medicamento litigioso
do mercado, enquanto, na presente acdo, o ajuizamento se deu em 2009,

Janeiro, movida por associagao

————

BAGATIN, Andreia Cristina; ARENHART, Sérgio Cruz; FERRARO, Marcella

42 MOREIRA, Egon Bockmann;
Civil Publica. 2. ed. S@o Paulo: Revista dos Tribunais, 2020. p. 660-661.

Pereira. Comentérios a Lei da Agdo
43 Ibidem, p. 661
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quando havia elementos probatérios mais robustos, que foram devidamente |

colacionados a petigdo inicial desta demanda que, com a extingdo precoce
do processo, sequer foram analisados.*!

Em seu voto vencedor, porém, o Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva
consignou:

Da simples leitura dos referidos dispositivos legais, resulta evidente que, para
a afericio da exata extensdo dos efeitos da sentenca proferida em agdo cole-

tiva que tenha por objeto direitos individuais homogéneos — diversamente do |

que ocorre em se tratando de direitos difusos e coletivos — revela-se juridica-
mente irrelevante investigar se o provimento judicial de improcedéncia do
pedido resultou ou ndo de eventual insuficiéncia probatéria.*

Um dos argumentos utilizados para essa conclusdo foi o de que, “nas
demandas para defesa de direitos difusos e coletivos ha um natural maior

distanciamento dos fatos e das provas pelos legitimados do que quando se

trata de direitos individuais homogéneos, o que justifica a propositura de
nova demanda coletiva quando surja prova mais robusta capaz de alterar a
cognicdo sobre a matéria apenas nos primeiros casos”. Porém, ndo parece
que tal légica seja suficiente para justificar interpretagdo restritiva, no sen-
tido de limitar a coisa julgada secundum eventum probationis aos direitos
essencialmente coletivos?*.

Continuam aqueles autores*” aduzindo que, por um lado, os legiti-
mados coletivos sdo os mesmos, de modo que, ao que parece, em um ou
outro caso estardo, eles mesmos, distanciados “dos fatos e das provas”. A
possibilidade de os individuos participarem do processo coletivo relativo
a direitos individuais homogéneos (art. 94 do CDC), por si s6, ndo implica
“maior proximidade”, em especial porque isso nem sempre acontece ou
nao se da de forma significativa. Ademais, mesmo que se tenha os proprios
titulares dos direitos afirmados como legitimados — af para as acdes indivi-
duais (ou possam participar, em tese, do processo coletivo) —, tampouco iss0
isoladamente implica maior facilidade de prova, embora se possa dizer qué
estejam “mais proximos dos fatos”. Por fim, e por outro lado, veja-se qué
ainda que se trate de interesses coletivos, individuos identificaveis (pess0as
fisicas ou juridicas, ou, eventualmente, 6rgéos, que estejam mais ligadosé
questdo ou faticamente préximos do acontecimento) podem levar ao legi-

44 |dem, ibidem.
45 |dem, ibidem.
46 |dem, ibidem.
47 |bidem, p. 662.

[

|

|
i
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timado colfatn{q, ou r~nesmo 40 processo, as informacées que possuem — o
que pode significar ndo haver tanta d iferenca em termos de “distanciamento

dos fatos e das provas” nas agdes coletivas para tutela de um ou outro direi-
to, a justificar tratamento diverso.

E mais, que, ligado a um dos pontos supra, foi também argumentado
no voto vencedor que, “nas agdes coletivas para a defesa de direitos indi-
viduais homogeéneos, por outro lado, ndo se justifica a repeticdo da agdo
quando aferida sua improcedéncia por insuficiéncia de provas. Isso porque,
em tais casos, é conferida a todos os possiveis interessados no deslinde da
controvérsia a oportunidade de participar ativamente da instru¢do proces-
sual”. Tal justificativa, porém, esbarra no problema antes posto, da muitas
vezes presente complexidade fatico-probatéria e do desequilibrio entre as
partes — além da questdo da eficiéncia da prestagdo jurisdicional, da iso-
nomia e do acesso a Justica (aspectos que a prépria técnica coletiva busca
aprimorar)*.

Outro ponto de apoio a possibilidade de se igualar as lides coletivas
essenciais (difusas e coletivas) aquelas tendo por objeto os direitos indivi-
duais homogéneos, no tocante a possibilidade de repropositura da acao em
caso de improcedéncia, por falta de provas utilizada por aqueles autores*

foram assim expostas:

note-se que o CPCtraz a técnica dos atos concertados (art. 69), me-

Ademais,
diante cooperacéo entre diferentes 6rgaos do Judiciario, o que indica a ne-
iurisdicional ndo apenas em relacao a

cessidade de concentragdo da resposta |
“questdes de direito” (como se tem nos incidentes de resolugao de demandas

repetitivas e assungao de competéncia e nos recursos repetitivos), mas tam-
bém de atos instrutérios ou mesmo de processos: “§ 22 Os atos concertados
entre os juizes cooperantes poderdo consistir, a:lém de outros, no estabeleci-
mento de procedimento para: [..]II-a obtgnga? e apresentagdo de p!rc‘)vas”e
a coleta de depoimentos; [...] VI -2 centralizagdo de processos repetitivos™.

ea possibilidade, em abstrato, de os in-

Nessa l6gica, ndo parece qu AD ‘
B al deva afastar a viabilidade, mediante

teressados utilizarem a via individu

nturi (Processo civil coletivo. Sao Paulo: Malheiros,
etiva de tutela de direitos individuais homogéneos,
o a tnica praticamente efetiva, tendo em vista os
conhecidos entraves opostos a0 ac stiga, a oponibilidade da ‘"'tt“m:‘ da °°‘5: j::gaga
material nas hip6teses de improcedéncia do pedido no intuito de afa:ta;aa’re;;zm;ain;;;nm dee ANGH
pela via coletiva, acarreta, previsivelmente, 0 virtual an/qU"amjn f; b ,‘; o coinadmaininnte twl e“m
aqueles que nao 'tém nem nunca teréo incentivo ou condlc;diief1 iraz :;: . ilﬁaséria" pessoa
julzo. AV, portanto, a falta de prejufzo Por ainda haver @ via In '

49  Ibidem, p. 662-663.

48 |dem, ibidem. Os autores, nesse pont'o, com apoio en:aV:o
2007. p. 243), assinalam que, “considerando que a v

iva, no mais das vezes acaba send
e by esso individual 4 justica,
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prova nova, ser o caso rediscutido coletivamente. Além dissoi a ut|I|.zag.€10 ;:
da técnica da coisa julgada secundum eventum pr‘obatl.or.@ talvez ;e;a ain. |
da mais eficiente, no sentido de que ela terd um flltro mlcrzl, a sad er(;l seda |
nova prova é, em tese, capaz de Ieyar a r~esultado diverso, barrando desde
logo a repeticdo desnecesséria da discussao.

Declaram os mencionados autores® que € n?ce:%sério € parece pos.]
sivel ir além da interpretagdo restritiva e isolada do inciso 1] do’ ar‘t. 103 do
CDC, compreendendo-o conjuntamente com a previsdo do préprio a~rt. 16
da LACP, que expressamente excepciona a coisa julg?da em relacdo ao
julgamento de improcedéncia por falta de provas. E veja-se que, se se en- |
tendesse aplicavel a limitagdo territorial prevista no art. 16 e lnclus~lve para |
direitos individuais homogéneos, como j4 se pretendeu, menos razio ainda "
haveria para a utilizagdo parcial do dispositivo, impondo-se que .tambéfné
a coisa julgada secundum eventum proibationis se operasse, na dimensio
coletiva, para os direitos de massa. Ou seja, o art. 16 nio poderia, af, ser |
aplicado somente para diminuir a efetividade da tutela coletiva, especifica-
mente no que toca a sua pretensado de limitar territorialmente a abrangéncia
da decisdo coletiva. Deve, diferentemente, autorizar que a coisa julgada,
na improcedéncia por falta de provas, ndo se forma também em relacao |
aos direitos individualmente tutelados coletivamente. Portanto, nessa linha,

nao ha formacao de coisa julgada para os legitimados coletivos na impro-
cedéncia por insuficiéncia probatéria — além de na
para os individuos na improcedéncia,
rejeicao da demanda.

o haver coisa julgada
qualquer que seja ai o fundamento da -

Em apoio ainda a tese da relativiza
acoes envolvendo os direitos indiv
probatéria, em idéntica posicdo as i
letivos)
litis em

¢do da coisa julgada também nas
iduais homogéneos, por insuficiéncia
des moleculares (direitos difusos e co- |

, temos que a formacio ou nio de coisa julgada secundum eventum
nosso ordenamento juridico possui pertinéncia ’

repetitivo representativo de controvérsia, no contexto
duais previdenciarios sobre aposentadoria por idade ru
Especial, entendeu que, com referéncia aos dispositiv

a auséncia de contetido

ral. O STJ, pela Corte
os do CPC/1973, “

50 Ibidem, p. 663.
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demonstrar o exercicio do labor rural pelo periodo de caréncia necessario
para a conces_séo da aposentadoria pleiteada. (5T}, REsp 1.352.721/5P, Rel.
Napoledo Maia Filho, ). 16.12.2015, DJje 28.04.2016)

partindo-se desse julgado, é possivel diferenciar (i) ndo formacdo da
coisa julgada por insuficiéncia de provas em agdes coletivas, mesmo ha-
vendo julgamento do mérito, e (ii) a extingdo do processo individual sem
julgamento do mérito, justamente em razdo da falta de provas sobre o fra-
balho rural (ou, mais especificamente no caso, de “inicio de falta de prova
material” a respeito)®'. E finalizam, informando que

a diferenca é significativa, pois, no caso de a agao coletiva ter sido julgada
improcedente por deficiéncia de prova, a prépria lei que relativiza a eficacia
da coisa julgada torna imutavel e indiscutivel a sentenca no limite das provas
produzidas nos autos. Nao impede que outros legitimados intentem nova
acdo com idéntico fundamento, mas exige prova nova para admissibilida-
de initio litis da demanda coletiva. (STJ, REsp 1.676.027/PR, 22 Turma, Rel.

Herman Benjamin, J. 26.09.2017, D)e 11.10.2017)

profundamente nesta tematica, revimos e al-

teramos nossa posi¢do anterior em relacio 2 matéria sobre duplo aspecto:
passamos a nos filiar ao entendimento de que nao apenas 0s superdireitos,
metaindividuais, transindividuais — difusos e coletivos —, por suas caracte-
risticas proprias, se apresentam COmMo direitos globalizantes indisponiveis
da comunidade ou da coletividade, como também os direitos individuais
homogéneos se apresentam na mesma vertente, COmo direitos do grupo pre-
judicado, o que ndo se confunde com os direitos dos individuos pertencen-
tes a esse agrupamento. Se a Lei de Regéncia (Lei n® 8.078/1990, arts. 81le
seguintes) nao fez qualquer distingdo, ndo cabe a0 intérprete fazé-lo. Talvez
pelo peso, pela intelectualidade e pela intensidade das Palavras de Bgrbf)sa
Moreira, naquela época ainda preliminar de desenyolvnmentAo dos direitos
de massa, sua posigdo sobre 0S direitos individuais homogéneos (apenas
“acidentalmente coletivos”) ndo tenha sido contestada ou mesmo colocada
a prova pela evidéncia dos casos concretos, que agora comegam a despon-

tar na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores.

ue apenas os superdireitos meta ou transindi-
poem dessa interpretagdo hermenéutica im-
fpio da isonomia, como também rebaixaria

Ap6s nos debrugarmos

Isso porque considerar g
viduais (difusos e coletivos) dis
plicaria ferir ndo apenas © Pr inc

[ —

51 Ibidem, p. 666.
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os direitos individuais homogéneos como segunda categoria de direitos de
massa, uma espécie de “primo pobre” dos superdireitos difusos e coletivos,

Além desse aspecto relacionado a titularidade globalizante, ou em bJo.
€O, no caso dos direitos individuais homogéneos, como ficcdo juridica, tam.
bém acolhemos e nos filiamos 2 tese de Egon Bockmann Moreira, Andreia
Cristina Bagalin, Sérgio Cruz Arenhart, Marcela Pereira Ferraro, Fredie Didier
Jr. @ Hermes Zaneti Jr., no sentido de que nao apenas na defesa dos direitos
difusos e coletivos, como também dos direitos individuais homogéneos, deve
se aplicar a regra da coisa julgada secundum eventum probabionis. Isto §,
havendo julgamento de improcedéncia da lide, por insuficiéncia de provas,
ocorrera a excecdo consentida pelo ordenamento juridico do non-liquet, no
sentido de ndo formac3o da coisa julgada material, possibilitando futura pro-
positura de nova acio coletiva, com fundamento em prova nova.

Assim sendo, revimos nosso
proposicao dos autoress?
por insuficiéncia de prov
dos e n3o usar uma aca
impedir a tutela dos dir
pessoas atingidas.

posicionamento anterior para acolher a
mencionados, no sentido de que, se a decisio for

as, deve o processo preservar os direitos dos atingi-
O precoce, sem material probatério suficiente, para
eitos de massa, que, ao fim e ao cabo, é a tutela das

CONSIDERAGOES FINAIS

a) odireito processual

52 Ibidem, p. 492,

e dando origem a relacdo juridica processual' ~.

|




157 1 383 — M0i02021 — PARTE GERAL < DOUTHINA ... s o f1

b)

d)

a eventual proposicéo de uma agéo molecular, cuja coisa julga-
da serd fundamentalmente diferente da coisa julgada das acées
atomizadas. Certo € que também poderé ocorrer a pacificagdo
social na area administrativa, pela celebragdo de um termo de
ajustamento de conduta (TAC), na area negocial, por meio da
negociagdo coletiva bem-sucedida, ou, ainda, por meio de uma
sentenga arbitral, todos produzindo a extensdo de seus efeitos
erga omnes para atingir toda a comunidade envolvida;

ndo apenas os superdireitos, metaindividuais, transindividuais
— difusos e coletivos —, por suas caracteristicas préprias, se apre-
sentam como direitos globalizantes indisponiveis da comuni-
dade ou da coletividade, como também os direitos individuais
homogéneos. Isso porque estes Gltimos se apresentam em nos-
so ordenamento juridico, como uma ficgdo juridica, na mesma
vertente daqueles superdireitos, como direitos indisponiveis do
grupo prejudicado, o que ndo se confunde com os direitos ma-
teriais individuais das pessoas a eles pertencentes ou n3o, na
exata medida da Lei de Regéncia (Lei n® 8.078/1990, arts. 81 e
seguintes) que nado fez qualquer distingdo a respeito;

uma leitura hermenéutica diferente levaria a diminuicdo da im-
portancia material dos direitos individuais homogéneos, de origem
comum, em relacdo aos superdireitos (difusos e coletivos), relegan-
do-os a uma espécie de segunda categoria de direitos coletivos;

acolhemos, também, a proposta da corrente doutrinaria inova-
dora, composta por varios autores nomeados no texto supra, no
sentido de que, além do aspecto da titularidade globalizante (da
comunidade, da coletividade e do grupo lesionado), aos direi-
tos individuais homogéneos também se aplica a regra da coi-
sa julgada secundum eventum probabiotionis, da mesma forma
que estes sdo aplicados na defesa dos direitos difusos e coletivos
(art. 113, § 22, 1, do CDC);

assim sendo, havendo julgamento de improcedéncia da lide, que
tenha por objeto direitos individuais homogéneos, por falta de
provas, ocorrera a exce¢do consentida pelo ordenamento juridi-
co do non-liquet, no sentido de ndo formagdo da coisa julgada
material, possibilitando a repropositura de nova acio coletiva
pelos mesmos autores, com a mesma causa de pedir e s didos'
porém com fundamento em prova nova e atualizada. :



