® Buscal.egis.ccj.ufsc.Br

A coisa julgada no anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos
Debora Fernandes de Souza Melo

Introducao

O Codigo de Processo Civil Brasileiro possui uma visao individualista, ndao atendendo
as demandas de massa da sociedade moderna, em que também se reconhecem os direitos
coletivos lato sensu. Existem leis esparsas sobre o assunto.

Em nosso direito processual, o individuo era concebido como unidade detentora de
direitos (subjetivos), levando ao individualismo processual como forma de sua tutela. Em
suma, o direito de acdo era compreendido como propriedade individual e privada. Tal
concepcdo perpassa tanto a ideia do direito de a¢do como também da coisa julgada, cujos
efeitos ndo poderiam ultrapassar a pessoa do litigante direto. Para este direito processual
civil individual vigoram algumas regras bdsicas que sdo postas em xeque com a ampliagdao
da tutela coletiva, alteradas pelo direito processual coletivo moderno, que passou a admitir
a tutela de interesses transindividuais, de grupos (ndo apenas individuos) por Orgios
representativos, assegurando discriminagdes positivas que objetivam a efetividade do
acesso a justica, redefinindo os limites da coisa julgada e ampliando o papel ativo do juiz
na condug¢@o do processo.

Algumas justificativas tém sido tradicionalmente apresentadas para explicar as
mencionadas transformacdes: necessidade de racionalizacdo do processo judicial (a tutela
coletiva dos interesses nasce, em grande medida, devido a necessidade de implementar
féormulas mais econdmicas e céleres para resolver conflitos e proceder a prestacdo
jurisdicional), advento da massificacdo da sociedade e o surgimento de um novo tipo de
demanda de interesses de natureza grupal ou coletivas e a existéncia de uma nova natureza
do direito social - a experiéncia juridica contemporanea. A crise do direito liberal e o
advento do direito social teriam emprestado uma nova racionalidade e natureza aos novos
direitos, com impactos na consolidag@o dos direitos transindividuais.

O presente estudo utilizou o método bibliografico e tem por objetivo tornar mais
conhecido o instrumento da tutela coletiva, extremamente importante como forma de
defender os direitos da sociedade moderna. Como a trajetdria nacional em torno das ac¢des
coletivas foi marcada por avancos e retrocessos, o presente trabalho tem por escopo
demonstrar que o direito processual coletivo precisa ocupar espaco mais central no
ordenamento juridico.



Mais especificamente, o estudo em tela almeja analisar a coisa julgada nas agdes
coletivas, tracando um panorama de como € hoje em dia e de como o anteprojeto trata esse
instituto, ja que a razao dos efeitos da coisa julgada relaciona-se muito com os proprios
direitos tutelados.

Assim, no primeiro capitulo tratou-se de como e por que os direitos transindividuais e
individuais homogéneos surgiram, ou melhor, foram reconhecidos, demonstrando-se o
significado e alcance de cada uma das categorias, bem como expondo o funcionamento do
atual sistema legal para sua protecdo.

Em seguida, discutiu-se, no capitulo dois, acerca dos direitos fundamentais
processuais como forma de se efetivar os direitos que sdo objeto do trabalho.

Por fim, apds se ter obtido um panorama do sistema de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos e o modo através do processo para tornd-los efetivos em caso de
violagdo ou para se evitar sua violagdo, passou-se ao terceiro capitulo, o qual tratou da
coisa julgada nas acgdes coletivas, fazendo-se um paralelo e comparando-se o que ocorre no
sistema atual e como estd previsto esse instituto no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos.

1.Dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais Homogéneos

De inicio, vale observar que, no que tange as relagdes juridicas, dois movimentos
podem ser vistos quanto a evolugdo da sociedade: novos enfoques atribuidos a direitos
tradicionais e novos direitos propriamente ditos, nascidos em razdo de novas relacdes
sociais.

Quanto ao processo, Dinamarco esclarece que a doutrina internacional indica a
existéncia de trés "ondas de renovagdao" do direito processual: a primeira, voltada a
assisténcia juridica dos necessitados; a segunda, a abrangéncia da tutela dos interesses
transindividuais; e a ultima, ao aperfeicoamento técnico dos mecanismos internos do
processo [01]. E nesse sentido, o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos

parece buscar atender, quase que com completa satisfacdo, a todas essas "ondas".

A seguir, serdo abordados os principais pontos acerca desses direitos ou interesses
tidos por transindividuais e individuais homogéneos.

1.1.Historico

Hodiernamente, verifica-se o reconhecimento de direitos, tratados como de "terceira
geracao" [02]. Esses direitos, ditos de "solidariedade" caracterizam-se por sua
transindividualidade, isto €, ndo pertencem a um individuo isoladamente considerado, mas
a toda a coletividade.



Além dessa "categoria de direitos", percebeu-se que na sociedade moderna, muito
comum ocorrerem conflitos de massa, diante de certas atividades que podem trazer prejuizo
aos interesses de um grande ndmero de individuos.

A teoria das liberdades publicas compds uma nova "geracdo" de direitos
fundamentais. Aos direitos cldssicos de primeira geracdo, representados pelas liberdades
negativas proprias do Estado liberal (e assim com o correspondente dever de absten¢do por
parte do poder publico); aos direitos de segunda geracdo, de cariter econdmico-social,
caracterizados por liberdades positivas com o correlato dever do Estado a uma obrigacao de
dar, fazer ou prestar, acrescentou-se o reconhecimento dos direitos de terceira geragao,
representados pelos direitos de solidariedade, decorrentes dos interesses sociais.

Todavia ndo € suficiente apenas o reconhecimento desses direitos: mister que o
sistema juridico os tutelasse adequadamente, assegurando seu efetivo gozo, se forma a
assegurar concretamente as novas conquistas da cidadania. E como cabe ao direito
processual atuar praticamente os direitos ameacados ou violados, a renovagdo fez-se
sobretudo no plano do processo.

De um modelo processual individualista, o processo transformou-se em coletivo, seja
buscando inspira¢do no sistema das class actions da common law, seja estruturando novas
técnicas, mais aderentes a realidade social e politica subjacente.

Como dito, o processo civil sofreu modificagdes, de modo a atender as finalidades
desses direitos. Essa é a grande preocupacdo dos processualistas atuais: uma adequada
tutela, através de um "processo civil coletivo", com principios, institutos e instrumentos
proprios.

A doutrina brasileira reconheceu que o sistema processual coletivo € um conjunto
formado por vetores centrais [03]: a Lei de Acdo Civil Publica e o Cédigo do Consumidor,
cujas normas processuais interagem e complementam-se mutuamente. Esse sistema ainda
conta com outros diplomas (ex. Lei 7.913/89, relativa a defesa dos investidores do mercado
de valores mobilidrios; a Lei 7.853/89, relacionada a defesa das pessoas portadoras de
deficiéncias; a Lei 8.069/90 — famoso ECA etc.), que colhem subsidios nos dois textos
principais mencionados.

Com toda uma vasta legislacio sem adequada sistematiza¢do processual, vem o
anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivo, em que € aberto um canal de maior
flexibilidade, permitindo que a sentenca e, com isso, a tutela efetiva dos direitos coletivos
(lato sensu) aproxime-se o mais proximo possivel da realidade da crise de direito material.

1.1.1Sistema Atual Legal de Protecdo dos Direitos Difusos, Coletivos e Individuais
Homogéneos

O direito contemporaneo demonstra a necessidade de uma tutela diferenciada para os
direitos coletivos. Em todo o mundo se viu essa renovagao.



As denominadas "acOes coletivas" nasceram com base nas class action do direito
medieval inglé€s e foram desenvolvidas no direito norte-americano do século XIX [04].

No Brasil, importantes legislacdes foram elaboradas. O primeiro diploma que surgiu
foi a Lei 4.717/65 - Lei da Ac¢do Popular (LAP) -, com vistas a prote¢do do patrimonio
publico. Contudo essa lei possui algumas desvantagens: sua legitimagdo restringe-se ao
cidaddo, além de ndo cobrir o amplo ambito de incidéncia da tutela dos interesses difusos,
vez que seu exercicio ainda permanece subordinado a uma ilegalidade proveniente da
conduta comissiva ou omissiva do poder publico, enquanto a ameaca ou violacdo dos
interesses difusos frequentemente provém de acdes privadas.

Esse inconveniente, porém, foi superado com a Lei n°® 7.347/85 - Lei da Ac¢ao Civil
Puablica (LACP), que inicialmente tutelava o meio ambiente, consumidor, bens e direitos de
valor estético, artistico, histdrico, turistico e paisagistico, passando também a proteger, com
alteracoes introduzidas em seu art. 1°, qualquer interesse difuso ou coletivo, inclusive por
infracdo da ordem economica e da economia popular.

Veio entdo a Constitui¢do de 1988, alargando o ambito da agcdo popular e sublinhando
em vérios dispositivos a autoridade dos direitos coletivos (lato sensu): elevou a nivel
constitucional a defesa de todos os interesses difusos e coletivos, criou o mandado de
seguranca coletivo, com a legitimacdo dos partidos politicos, dos sindicatos e das
associacoes legalmente constituidas e em funcionamento ha pelo menos um ano (art.5°,
LXX); e ainda destacando a funcdo dos sindicatos para a defesa dos direitos e interesses
coletivos e individuais da categoria (art.8°, III), conferiu legitima¢ao ao Ministério Pablico
para promover a acdo civil publico e privilegiando a defesa do consumidor, referiu-se a
representacdo judicial e extrajudicial das entidades associativas para a defesa de seus
proprios membros (art.5°, XXI); salientou a legitimacdo ativa dos indios e de suas
comunidades e organizacdes para a defesa de seus interesses ou direitos (art.232).

Formando um sistema integrado, veio o Cddigo de Defesa do Consumidor — Lei n°
8.078/90 (CDC), ampliando o ambito de incidéncia da lei da agdo civil publica, ao
determinar sua aplicacdo a todos os interesses difusos e coletivos e criando uma nova
categoria de direitos ou interesses, individuais por natureza e tradicionalmente tratados
apenas a titulo pessoal, mas conduziveis coletivamente perante a justica civil, em fungdo da
origem comum, que foram denomados direitos individuais homogéneos. Seu artigo 90
determina a aplicacdo as agdes ajuizadas com base nesse Cdodigo as regras pertinentes
relativas a Lei 7.347/85 e ao Cddigo de Ritos. Por outro lado, o artigo 21 da Lei da Acdo
Civil Publica afirma que sdo aplicaveis as sancdes nela previstas as disposi¢des processuais
do CDC.

O sistema de protecdo dos direitos transindividuais € integrado por leis esparsas,
como por exemplo, a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n® 8.429/92), a Lei de Abuso
do Poder Economico (Lei n° 8.884/94), o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°
8.069/90), etc.

O caminho legislativo que se percorreu nao foi sempre de avangos [05].



Em 2004, no horizonte dos paises ibero-americanos, surgiu um marco para o direito
processual coletivo: o Cédigo Modelo de Processos Coletivos do Instituto Ibero-Americano
de Direito Processual constituido com base na legislagdo brasileira — com modificacdes e
inovacgdes — e com a participacdo de quatro professores brasileiros [06]. Esse cédigo passou
a ser uma importante fonte de inspiragcdo para diversos paises, inclusive para o Brasil.

Com isso, no ambito do Programa de P6s-Graduagdo da USP, Ada Pellegrini elaborou
uma primeira versdo do Anteprojeto de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos. Foram
oferecidas sugestdes — muitas aceitas e incorporadas ao anteprojeto — pelo grupo reunido
em torno das disciplinas Direito Processual Coletivo e Tutela dos Interesses Coletivos,
respectivamente, nos Programas de Pés-Graduacgdo stricto sensu das Faculdades de Direito
da UER]J e da Unesa [07].

Apés varios debates, as sugestdes foram examinadas por professores e pos-
graduandos da turma de 2006 da disciplina Processos Coletivos da Faculdade de Direito da
USP e diversas delas foram incorporadas ao Anteprojeto, reapresentado ao Ministério da
Justica, como versdo final, de dezembro de 2006 [08].

O mencionado anteprojeto estd estruturado em cinquenta e quatro artigos, reunidos
em seis capitulos: I- Das demandas coletivas; II- Da agdo coletiva ativa (se¢do I:
Disposi¢des gerais; secdo II: Da acdo coletiva para a defesa de interesses ou direitos
individuais homogéneos); III- Da acdo coletiva passiva origindria; IV- Do mandado de
seguranca coletivo; V- Das acdes populares (secdo I: Da acdo popular constitucional; secao
II: Acao de improbidade administrativa); VI- Disposi¢des finais.

1.2Definicdo das categorias

No ordenamento juridico brasileiro, a lei trata de definir os interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos no artigo 81, pardgrafo tnico, do Cédigo de Defesa do
Consumidor.

Na diccao do inciso I, pardgrafo tnico do mencionado artigo 81, direitos ou interesses
difusos s@o aqueles "transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato".

Os coletivos (stricto sensu), conforme inciso II do mesmo dispositivo, sdo os direitos
"transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou classe de
pessoas ligadas entre si ou com a parte contrdria por uma relacao juridica base".

Os dois primeiros apresentam, em comum, a transindividualidade - isto €, ndo
pertencem a um individuo determinado, ndo podendo ser isolados diante de um tunico
sujeito [09] - e a indivisibilidade do objeto, ou seja, "a frui¢do do bem, por parte de um
membro da coletividade, implica necessariamente sua frui¢do por parte de todos, assim
como sua negacio para um representa a negagdo para todos" [10]. Nao se pode, por tal
razdo, entender que esses direitos sejam confundidos com a somatéria dos direitos
individuais de cada membro da coletividade [11]. Diante disso, a solucao do conflito deve
ser, por natureza, a mesma para toda a coletividade.



Observe-se que a primordial diferenca entre esses direitos decorre do fato de que,
conquanto os direitos difusos facam parte de pessoas indeterminadas espraiadas na
sociedade e que por circunstancias faticas estdo ligadas entre si, os direitos coletivos em
sentido estrito tém como titular grupo, categoria ou classe de pessoas que estdo ligadas
entre si ou com o infrator (ou infrator em potencial) do direito por uma relagao juridica
base, ou seja, ha a existéncia de uma agrupamento identificadvel, como titular do interesse
[12].

No sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor, a distingdo que se faz entre os
interesses difusos dos coletivos € diante do elemento subjetivo. Isso porque nos primeiros
nao ha qualquer vinculo juridico que ligue os membros do grupo entre si ou com a parte
contrdria, sendo certo que os titulares dos interesses difusos sdo indeterminados e
indetermindveis, unidos apenas por circunstancias de fato. Ja nos interesses coletivos tem-
se um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por uma relagdo juridica-base instituida
entre elas (por exemplo, os membros de uma associagdo) ou com a parte contraria.

Por outro lado, os direitos interesses individuais homogéneos sao direitos individuais,
imputaveis a pessoas especificas [13]. Todavia, por se tratar de direitos individuais iguais
admitem protecdo coletiva. Nesse sentido, Teori Abino Zavascki:

"Direito coletivo € direito transindividual (=sem titular determinado) e indivisivel.
Pode ser difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo, na
verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais. A qualificagdo de homogéneos nao
desvirtua essa sua natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos individuais
assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles. ‘Coletivo’, na expressao ‘direito
coletivo’ € qualificativo de ‘direito’ e por certo nada tem a ver com os meios de tutela. Ja
quando se fala em ‘defesa coletiva’ o que se estd qualificando é o modo de tutelar o direito,
o instrumento de sua defesa". [14]

No mesmo sentido, Luiz Guilherme Marinoni:

"Frise-se que a ‘agdo coletiva’ é o veiculo por meio do qual € viabilizada a tutela de
direitos definidos pelo legislador (no art. 81 do CDC) como i) difusos, ii) coletivos e iii)
individuais homogéneos. Como ja foi dito, tais direitos podem ter qualquer natureza, muito
embora sua protecao esteja prevista, em parte, no Cédigo de Defesa do Consumidor” [15].

Sao por esses motivos que Barbosa Moreira asseverou que os interesses difusos e
coletivos sdo ontologicamente coletivos, ao passo que os interesses individuais
homogéneos se mostram como coletivos apenas acidentalmente.

Nos interesses individuais homogéneos, cada membro do grupo € titular de direitos
subjetivos cléssicos, divisiveis por natureza. Por tal razdo, cada um pode levar a juizo a sua
demanda individualmente. No processo coletivo, a solucao ndo serd necessariamente igual
para todos, uma vez que cada qual pode ver sua demanda acolhida ou rejeitada por
circunstancias pessoais. Cuida-se aqui de um conjunto de interesses que podem ser tratados
coletivamente, recomendando-se, contudo a protecdo coletiva a fim de evitar decisoes



conflitantes e com otimizagcdo da prestacdo jurisdicional do Estado. Se fosse o caso de
litisconsorcio, seria o litisconsorcio comum e facultativo.

Assim, em que pese os direitos individuais homogéneos nao serem definidos como
direitos transindividuais (por 6bvio), sdo dignos de um procedimento diferenciado, ja que
podem ser lesados nas relacdes de massa. Sao delineados a partir do artigo 91, do CDC.

Consoante Sérgio Cruz Arenhart:

"De fato, as lesdes a esses direitos dificilmente sdo sentidas isoladamente por algumas
pessoas determinadas — ou, ao menos, o dano experimentado por cada uma € irrisério e
jamais justificaria seu interesse em propor alguma demanda perante o Judicidrio -,
dificultando a apresentacdo de um apenas desses sujeitos para defender o interesse. Em
outros casos, ndo se pode deixar de imaginar, como obstaculo a tutela juridica integral, a
possibilidade de que a guarda desses interesses em juizo se apresente invidvel, haja vista a
opressao do pélo contrdrio, em face da debilidade dos individuos lesados, que,
isoladamente, nao se véem em condicdes de proteger seus direitos e ndo tém, de outro lado,
organizacao suficiente para demandar de forma coletiva" [16].

A definicdo dos direitos ou interesses difusos, coletivos (stricto sensu) e individuais
homogéneos estd disposta no artigo 4* do anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos, nos incisos I, II e III, repetindo a redacdo do artigo 81 do Cddigo de Defesa do
Consumidor.

No que toca aos direitos individuais homogéneos, Emerson Garcia e Robson Renault
Godinho (MP/RJ) sugerem, no artigo 26 do anteprojeto, a supressdo da parte final do
dispositivo, que seria encerrado com a expressdo "origem comum'", para permitir que
interesses individuais homogéneos coexistam com direitos difusos ou decorram de
situacdes difusas [17].

Esses membros do Ministério Piblico aconselham também o acréscimo de mais um
pardgrafo, a fim de minimizar controvérsias doutrindrias: "Para a caracterizagdo dos
direitos individuais homogéneos, sao irrelevantes a patrimonialidade ou a disponibilidade
do bem juridico".

Mostram-se interessantes tais colocagdes, na medida em que ha autores que defendem
a auséncia de competéncia do Ministério Pablico para propor acdes, cujo objeto seja algum
direito dessa espécie.

2.Da instrumentalidade do processo: das ag¢des coletivas e dos direitos em pauta

A importante relacdo entre o direito processual e o direito material hd muito ja é
alentada por Mauro Capeletti, para quem o direito material representaria a primeira



influéncia ideolégica no ambito da legislacdo processual [18]. O processo civil sempre
demonstrou uma tendéncia para a consecucdo dos fins almejados pelo direito material, ou
seja, as regras processuais sio criadas para atender as peculiaridades da situagdo juridica
material a ser deduzida em juizo.

Assim, a inquestiondvel autonomia do direito processual ndo quer dizer que seja
indiferente ao direito material; ao revés, possuem uma interligacao, ja que se integram na
tarefa de "criagdo de normas juridicas (gerais ou individuais, abstratas ou concretas)" [19].

Hermes Zaneti Jr. ensina, com base na teoria circular dos planos [20]:

(...) o processo precisa, como instrumento que €, estar adequado ao direito material
que pretende servir. Nessa Otica, os principios da adequacdo e da instrumentalidade se
completam (...). Vale ressaltar a tendéncia atual do direito processual comparado que
demonstra uma crescente preocupacao dos ordenamentos internos em valorizar a adequagao
para garantir maior efetividade e economia processual, por exemplo, possibilitando a
alteracdo da demanda em seu curso (...)" [21]

No mesmo sentido, o professor Fredie Didier:

"As regras processuais sdo criadas para atender as caracteristicas/peculiaridades da
situagdo juridica substancial a ser deduzida no ato postulatério.(...)

A inquestionavel autonomia do Direito Processual ndo pressupde a sua neutralidade
em relacdo ao Direito Material. Ao contrario, hé entre eles um vinculo indiscutivel, eis que
se integram na tarefa de criagdo das normas juridicas (gerais ou individuais, abstratas ou
concretas)" [22].

Dessa forma, os direitos ditos coletivo dependem de tutela a eles adequada, para que
sejam efetivados, em caso de violacdo. E o processo deve obedecer as peculiaridades do
direito substancial, em cumprimento a prépria Constituicao.

Assim entende Eduardo Henrique Raymundo von Adamovich:

"Se ao feitio dos direitos tutelados na ordem material correspondem as peculiaridades
da tutela processual que se espraiam por varios institutos nesta ordem, constatacdo que, no
processo coletivo, bem explica a extensdo e a fei¢do dita quase-legislativa dos provimentos
jurisdicionais nele, ndo se pode descuidar de que € no processo que muitos direitos se
constroem, modificam ou conservam, assim como no terreno do direito material.

Em verdade, talvez hoje se perceba melhor a antiga confusido entre acdo e direito
material, na medida em que o processo é também um ambiente em que estes se criam,
modificam, conservam ou extinguem. Partindo-se da concep¢do muito cara a Wach ou
Chiovenda da pretensdo e sabendo-se que a interse¢do entre direito material e acao é maior
do que se costumava supor no século passado, € bom ver também que muitas vezes eles
existem ou se supdem existir no plano material sob formas singulares, sem qualquer
correspondéncia legal direta, trazendo para o juizo a tarefa de enquadra-los no ordenamento



para depois devolvé-los consertados a vida, em vez de imaginar-se, muito ao gosto de uma
visdo positivista estrita, que os direitos existem no plano material prontos e acabados,
cabendo ao Poder Judicidrio apenas resolver as crises que sobre eles recaem" [23].

Importa observar que a tutela dos interesses difusos e coletivos ndo se explica
somente pela necessidade de racionaliza¢do do processo, aumento da celeridade e economia
processual. Tampouco essa tutela surge devido a existéncia de novos direitos e sujeitos de
direito. Contudo, a sua evolucao, hoje, segundo expressa Ronaldo Porto Macedo Jr. [24], é
definida também em razao da existéncia de uma nova natureza do direito social (polémica,
politica, desprovida de uma medida de justica universal e, a priori, contraditéria,
diretamente vinculada ao desempenho de politicas publicas etc.). Uma dimensdo importante
da tutela desses interesses € que ela tornou-se um dos campos privilegiados para a disputa
pelo direito social, de modo que, invocando os principios € a referéncia a justica social,
aplica-se regras de julgamento na solug¢do dos casos concretos em demandas coletivas.

Nesse diapasdo, o processo civil deve prestar respeito a certos principios, como forma
de lograr a efetivacdo dos direitos em pauta.

2.1Principios processuais: verdadeiros direitos fundamentais processuais com €scopo
de efetivacdo dos direitos discutidos

Nao se busca aqui esgotar todos os principios de indole processual, mas apenas tecer
breves comentdrios acerca dos mesmos com o escopo de demonstrar que o Anteprojeto de
Processos Coletivos possui o objetivo de atender a essas determinagdes do Poder
Constituinte Origindrio.

2.1.1.Processo e Direitos Fundamentais

Com o neoconstitucionalismo criando uma nova percep¢do da Constitui¢do e de sua
funcdo na interpretagdo juridica, tem-se que tal norma fundamental fixa os vetores
interpretativos da ordem juridica. E dizer, a Constitui¢do, com toda a sua forca normativa,
explicita ou implicitamente, firma os valores, os principios e as regras a serem seguidos nao
s6 quando da aplicacdo das normas, seja pelo administrador ou pelo juiz, no caso concreto,
mas também quando de sua elaboracdo pelo legislador.

Nesse contexto, a Constituicdo deve ser entendida como o ponto de partida para a
interpretacdo de todo o ordenamento juridico, assumindo um papel basilar na constru¢do do
neoprocessualismo. Este é um estudo e aplicacio do direito processual a partir das
premissas tedricas e metodologicas do mencionado neoconstitucionalismo, como a forga
normativa da Constituicdo, o desenvolvimento da teoria dos direitos fundamentais e o
desenvolvimento da jurisdi¢do constitucional.

Com o fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos, as leis infraconstitucionais e os
Coédigos deixaram de estar no centro do sistema juridico, dando lugar as normas
constitucionais que contemplam direitos e garantias fundamentais. Dessa forma, se uma lei
se encontra antagdnica a Constituicdo, diante de sua supremacia, aquela ndo deve ser
aplicada, premissa essa ja assentada historicamente no caso Marbury v. Madison, julgado



em 1803, que deu inicio a denominada judicial review [25]. Ou, ainda, a fim de evitar sua
declaracdo de inconstitucionalidade, é possivel, atualmente, que o juiz se utilize das
técnicas de hermenéutica constitucional, adotando, por exemplo, a interpretacdo conforme.

Nao se pode olvidar, ademais, a tese de que as Constituicdes sdo normas juridicas
fundamentais e supremas, devendo sempre prevalecer, com todas as interpretacdes
efetuadas a partir de suas normas.

Nesse diapasdao, em sendo consagrados pela Constituicdo principios de direito
processual, os mesmos devem ser concretizados, ja que sdo normas e direitos fundamentais.
E o processo € um importante instrumento de concretizagdao da Constitui¢ao, devendo estar
de acordo com os direitos fundamentais em sua dimensao objetiva e estar preparado para
proteger sua dimensdo subjetiva.

Direitos fundamentais na dimensdo objetiva sdo normas que consagram valores que
orientam a producdo legislativa. Valores esses havidos por fundamentais, que devem
estruturar todo o ordenamento juridico. E nesse sentido que ocorre a eficécia irradiante dos
direitos fundamentais, que faz surgir a tese da interpretacdo de acordo com os mesmos.

Segundo Marinoni, os direitos fundamentais fornecem impulsos e diretrizes para a
aplicacdo e interpretagdo do direito infraconstitucional, considerando-se sua condi¢do de
direito objetivo. "O valor contido na norma de direito fundamental, revelado de modo
objetivo, espraia-se necessariamente sobre a compreensdo e a atuacdo do ordenamento
juridico." [26]

Assim, a norma de direito fundamental, ao instituir valor e, desse modo, influir sobre
a vida social e politica, regula o0 modo de ser das relacdes, ndo apenas entre os sujeitos
privados e o Estado, bem como as relagdes entre os particulares, o que se convencionou
chamar "efic4cia horizontal dos direitos fundamentais".

Ja a dimensdo subjetiva preconiza que os direitos fundamentais sdo direitos, isso €,
direitos subjetivados nos individuos e na comunidade, que podem ser exigidos
judicialmente.

Dessa forma, o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva pode ser retirado do
art. 5°, XXXV, do texto constitucional, como entendem, a titulo de exemplo, o professor
Marinoni e Eduardo Cambi, ou do principio do devido processo legal, conforme posicao de
Fredie Didier.

2.1.2Do direito fundamental ao devido processo legal

A clausula do devido processo legal tem seu surgimento em 1215, com a Magna Carta
(due process of law) e encontra-se atualmente expresso em nossa Constituicdo de 1988, em
seu art. 5°, LIV, sendo uma cldusula geral, aberta, cujo conteido se vai preenchendo ao

longo do tempo.

Conforme Paulo Henrique dos Santos Lucon:



"...percebe-se que hoje, o importante ndo é delimitd-lo com uma precisdo cartesiana
(que nao € propria da ciéncia juridica, muito menos do direito positivo), mas € saber que o
devido processo legal influi decisivamente na vida das pessoas e nos seus direitos." [27]

Assim, de forma sucinta, sem pretender esgotar o conceito do principio em tela,
processo, em seu sentido amplo, € meio de criacdo do direito estatal ou nao estatal, ou seja,

€ qualquer modo de producdo do direito. "Legal" € a traducdo da palavra law, o que
significa em conformidade com o Direito, que por 6bvio, inclui a Constitui¢ao.

Processo devido € aquele efetivo, tempestivo e adequado, sendo certo que tais
caracteristicas ganharam autonomia como principios: principio da efetividade, da duragao
razoavel do processo e da adequacdo, que se relacionam entre si.

No que toca a razodvel duracdo do processo, com previsdo no art. 5°, LXXVIII, CR e
no Pacto de Sao José da Costa Rica, importa salientar que € uma garantia, nao
necessariamente a um processo rapido, mas a duragdo do processo de acordo com o uso
racional do tempo processual. E um direito a um processo sem dilacdes indevidas, sendo
também direitos fundamentais os meios que garantam essa razodvel duracdo (arts. 195 e
555, §§ 2° e 3°, do CPC, etc.).

A tutela antecipatéria baseada em abuso do direito de defesa ou em incontroversa
parcela da demanda é um bom exemplo de tratamento racional ao tempo do processo.

Na Europa, a duracio razodvel ja existe desde o Tratado de Roma, existindo quatro
critérios para aferi-la: comportamento do juiz, comportamento das partes, complexidade da
causa e estrutura do Juizo.

Quanto ao principio da adequacdo, devem-se observar trés critérios: adequacdo
objetiva, isto €, o processo deve ser adequado ao tipo de direito material que por ele serd
tutelado (as peculiaridades de cada direito exigem tratamento adequado), adequacdo
subjetiva, ou seja, em relacdo aos sujeitos que vao participar do processo (idosos, Fazenda
Publica, etc.) e adequagdo teleoldgica, na qual o processo tem que ser adequado a seus fins.

A doutrina ainda divide a adequacdo em dois momentos: adequacgdo legislativa, em
que o legislador deve criar leis adequadas, com observancia desses trés critérios e
adequacao jurisdicional (também chamada de principio da adaptabilidade do procedimento
ou da elasticidade do procedimento ou, ainda, como se denomina em Portugal, principio da
adequacdo formal), aquela realizada pelo juiz no caso concreto, criando a norma juridica
individualizada (a jurisdi¢ao possui cardter criativo).

Como ¢ possivel perceber, o devido processo legal € um gerador de principios, pois,
em sendo aberto, é quase sempre possivel se dizer que um principio € dele decorrente.

O devido processo legal possui duas dimensdes: uma processual, também
denominada de formal ou procedimental e outra substancial (substative due process of law).
A primeira envolve o conjunto de garantias minimas de natureza formal para o exercicio da



jurisdicdo (ex. juiz natural, contraditério, motivacdo, etc.), ao passo que a segunda diz
respeito ao principio da proporcionalidade.

2.1.3Do direito fundamental a efetiva tutela jurisdicional e principio da adequagao

Segundo Marinoni, o direito fundamental a efetividade é o mais importante dos
direitos fundamentais, visto que € ele que garante a efetivacio de todos os outros. Para esse
autor. "o direito a sentenga deve ser visto como direito ao provimento e aos meios
executivos capazes de dar efetividade ao direito substancial, o que significa o direito a

efetividade em sentido estrito."

Nesse sentido, a tutela coletiva de direitos coletivos ou individuais homogéneos busca
concretizar o direito fundamental em anélise, uma vez que através de mecanismo especial
(principio da adequagdo), tem-se por escopo satisfazer direitos de natureza diversa da
individual, que possui o tratamento tradicional pelo Codigo de Ritos.

Principio da efetividade € aquele que impde que os direitos reconhecidos sejam
realizados, implementados, efetivados, nao bastando seu mero reconhecimento.

Tal principio encontra-se consagrado no art. 5°, XXXV, da Lei Fundamental, ou seja,
tal norma garante a todos o direito a uma prestacdo jurisdicional efetiva, sendo o mais
importante dos direitos, vez que € o direito a fazer valer os préprios direitos.

O direito a prestacdo jurisdicional efetiva € decorréncia da existéncia dos direitos, ja
que, em regra, nao se admite a autotutela.

Desse modo, o direito a tutela jurisdicional ndo pode se limitar ao direito de igual
acesso ao procedimento estabelecido ou ao conceito tradicional de acesso a justica, como
ensina o professor Marinoni. N@o € suficiente que todos tenham iguais oportunidades de
acesso aos procedimentos e aos advogados, mas que efetivamente tenham a possibilidade
de argumentacdo e producdo de provas (o que também significa contraditério em seu
aspecto substancial).

Observe-se que o principio da efetividade possui estreita relacio com outros
principios fundamentais processuais. Tem-se como exemplo a diferenciacdo de
procedimentos (principio da adequacdo em sua dimensdo objetiva), que se encontra em
consonancia com o direito a tutela jurisdicional efetiva. Outro exemplo € o j4& mencionado
aspecto jurisdicional da adequagao, tendo o juiz o poder-dever de "mesmo e principalmente
no siléncio da lei, determinar as medidas que se revelem necessdrias para melhor atender
aos direitos fundamentais envolvidos na causa, a ele submetida" [28], haja vista que a
auséncia de técnica processual adequada para certo caso em conflito € omissdo atentatdria
ao direito fundamental a efetividade da tutela jurisdicional.

Ressalte-se que o direito a tutela jurisdicional efetiva retine o direito a técnica
processual adequada, o direito de participar por meio de procedimento adequado e o direito
A resposta jurisdicional. E dizer, existe direito devido pelo Estado-legislador a edicdo de
normas de direito material de protecdo, bem como de normas de direito instituidoras de



técnicas processuais capazes de proporcionar efetiva protecao (direito fundamental em sua
dimensao objetiva). Mas o Estado-juiz também possui dever de protecdo que se realiza
quando ele profere sua decisd@o a respeito dos direitos fundamentais em sua dimensdao
subjetiva. Como assevera o professor Marinoni:

"O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva incide sobre o legislador e o juiz,
ou seja, sobre a estruturacdo legal do processo e sobre a conformacdo dessa estrutura pela
jurisdic@o. (...) A obrigacdo de compreender as normas processuais a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional e, assim, considerando as vérias necessidades do direito
substancial, dd ao juiz o poder-dever de encontrar a técnica processual idonea a protecao
(ou a tutela) do direito material." [29]

A efetiva tutela jurisdicional € um aspecto da dignidade da pessoa humana, visto que,
se o sistema confere direitos, esse mesmo sistema tem que conferir instrumentos para
efetiva-los.

Nesse contexto, percebemos o Anteprojeto de Processos Coletivos, que, em seu artigo
3° determina que para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais
homogéneos sao admissiveis todas as espécies de acOes e provimentos capazes de propiciar
sua adequada e efetiva tutela, inclusive os previstos no Cédigo de Processo Civil e em leis
especiais [30].

Ademais, a andlise da causa de pedir e do pedido no anteprojeto mostra-se
interessante. Eles serdo, diferentemente do que ocorre no processo civil individual (art. 264,
caput e pardgrafo unico, do CPC), interpretados extensivamente, de acordo com o bem
juridico a ser protegido, e podendo ser alterados até a prolagdo da sentenca, desde que o
requerimento seja realizado de boa-fé e ndo represente prejuizo injustificado a parte
contrria.

Pode-se entender que esse € um aspecto do principio da adequacdo. Importa lembrar
que a doutrina visualiza esse principio em dois momentos: no legislativo, como informador
da producdo das leis de procedimento e o processual, que permite ao juiz, diante do caso
concreto, amoldar o procedimento de forma que melhor o adapte as peculiaridades da causa
[31]. Nesse contexto, extremamente importante que o legislador atente para a natureza e
paras as particularidades do objeto do processo, uma vez que "um procedimento
inadequado ao direito material pode importar verdadeira negacdo da tutela jurisdicional"
[32].

Nessa esteira, a ideia de se ter elaborado um Anteprojeto de Processos Coletivos
coaduna-se com os principios da adequacdo e da efetividade da tutela jurisdicional, haja
vista tomar em considera¢io a natureza dos direitos em jogo. E dizer, um Cédigo de
Processos Coletivos garante uma tutela adequada a realidade de direito material.

Como ensina Marinoni quanto a adequacdo como imposicao do direito fundamental a
efetividade:



"A compreensdo desse direito depende da adequacdo da técnica processual a partir
das necessidades do direito material. Se a efetividade requer a adequagdo e a adequagado
deve trazer a efetividade, o certo é que os dois conceitos podem ser decompostos para
melhor explicar a necessidade de adequagdo da técnica as diferentes situacdes de direito
substancial." [33]

Um dos critérios objetivos de que se vale o legislador para adequar a tutela
jurisdicional pelo procedimento é a natureza do direito material, impondo uma tutela mais
efetiva, a exemplo do anteprojeto do Cédigo de Processos Coletivos.

Novamente, Emerson Garcia e Robson Renault Godinho (MP/RJ) afirmam ser
conveniente a reproducdo do 84 do CDC ou do art. 461 do CPC, reforcando o compromisso
com a tutela especifica. [34]

Como j4 dito com relacdo ao principio da adequacao (no momento legislativo), o art.
5°, caput, também é exemplo de busca da efetividade ao prever que a causa de pedir e o
pedido serdo interpretados extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser
protegido. Esse dispositivo confirma a tese de que o art. 293 do CPC € incompativel com a
protecao dos interesses e direitos massificados.

Deveras, o texto do Anteprojeto apresentado ao Ministério da Justica representa um
esfor¢co de reunir, sistematizar e melhorar as regras brasileiras sobre processos coletivos,
hoje existentes em leis esparsas, de modo a harmonizi-las e a conferir tratamento que se
coaduna com a importancia juridica, social e politica dos interesses e direitos
transindividuais e individuais homogéneos, com vistas a sua aplicacdo mais limpida e
correta, a superacdo dos obstdculos que surgem na pratica legislativa e judicidria e a
inovacdo na técnica processual, de forma a extrair a maior efetividade possivel de

relevantes instrumentos constitucionais de direito processual.

Assim € que o art. 8° prevé a comunicacio pelo juiz ao Ministério Publico e outros
legitimados sobre processos repetitivos, a fim de que proponham, em sendo o caso, acdo
coletiva. Esse dispositivo confirma a tese de que a agdo coletiva é de interesse social
quando ajuizada para evitar a proliferacdo de acdes individuais repetitivas.

O art. 10 determina que o juiz deverd dar prioridade no processamento do processo
coletivo, servindo-se preferencialmente dos meios eletronicos, demonstrando que a tutela
dos interesses sociais, presentes nas agdes coletivas, deve ser priorizada quanto ao seu
processamento.

Esses exemplos convergem com os objetivos que devem inspirar a elaboracdo do
Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos trazidos por Aluisio Gongalves de Castro Mendes
[35]:

"a) ampliacdo do acesso a Justica, de modo que os interesses da coletividade, como o
meio ambiente, ndo fiquem relegados ao esquecimento; ou que causas de valor individual
menos significantes, mas reunidas representam vultuosas quantias, como os direitos dos
consumidores, possam ser apreciados pelo Judicidrio; b) que as acdes coletivas



representem, de fato, economia judicial e processual, diminuindo, assim , o ndmero de
demandas ajuizadas, origindrias de fatos comuns e que acabam provocando acimulo de
processos, demora na tramitacdo e perda na qualidade da prestacdo jurisdicional: ao invés
de milhdes ou milhares de a¢gdes, sonhamos com o tempo em que conflitos multitudindrios,
como o ocorrido em torno dos expurgos do Fundo de Garantia por Tempo de Servigco
(FGTS), possam ser resolvidos mediante uma tnica demanda e um tnico processo; ¢) com
1ss0, as acoes coletivas poderdo oferecer, também, maior seguranga para a sociedade, na
medida em que estaremos evitando a prolacdo de decisdes contraditérias em processos
individuais, em beneficio da preservacdo do proprio principio da igualdade: o processo,
sendo coletivo, servird como instrumento de garantia da isonomia e ndo como fonte de
desigualdades; e d) que as acdes coletivas possam ser instrumento efetivo para o equilibrio
das partes no processo, atenuando as desigualdades e combatendo as injusti¢as praticadas
no Brasil". [36]

Com efeito, outro exemplo do anteprojeto que tem por escopo esses objetivos tem
relacdo com a legitimidade.

Para a tutela jurisdicional dos novos direitos (difusos, coletivos e individuais
homogéneos), o legislador atual brasileiro escolheu a via da legitimacdo concorrente e
autdnoma, atribuindo a titularidade da a¢do ao Ministério Publico, a outras entidades
publicas e as associagdes pré-constituidas nos termos da lei civil e em funcionamento ha
pelo menos um ano — art. 82 -, mas com a possibilidade da dispensa do requisito da pré-
constituicdo, ope judicis, quando se verifique um preponderante interesse social
demonstrado pelas dimensdes ou caracteristicas do dano, ou pela relevancia do bem
juridico protegido (pardgrafo 1°). O cidaddo nao é legitimado as acdes coletivas (mas
continua sendo-o para a acdo popular, nos termos da Constitui¢do e da lei), entendendo-se
que o portador em juizo dos interesses coletivos (lato sensu) supre, por natureza, as
deficiéncias organizacionais dos titulares individualmente considerados, permitindo o
acesso a justica de amplos segmentos da populacao.

Observe-se que no anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, o artigo
20 estipula uma legitimacdo muito mais ampla da que ocorre hoje. Sdo legitimados
concorrentemente a agdo coletiva ativa [37]:

I)qualquer pessoa fisica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o
juiz reconheca sua representatividade adequada;

Do membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos
coletivos, e individuais homogéneos, desde que o juiz reconhega sua representatividade
adequada;

III)o Ministério Publico, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos,
bem como dos individuais homogéneos de interesse social;

IV)a Defensoria Publica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos,
quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou classe forem necessitados do
ponto de vista organizacional, e dos individuais homogéneos, quando os membros do
grupo, categoria ou classe forem, a0 menos em parte, hipossuficientes;



V)as pessoas juridicas de direito publico interno, para a defesa dos interesses ou
direitos difusos e, quando relacionados com suas fung¢des, dos coletivos e individuais
homogéneos;

VI)as entidades e 6rgdos da Administragdo Publica, direta ou indireta, bem como os
orgdos do Poder Legislativo, ainda que sem personalidade juridica, especificamente
destinados a defesa dos interesses e direitos transindividuais e individuais homogéneos;

VIDas entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das profissdes, restritas as
primeiras a defesa dos interesses e direitos ligados a categoria;

VIID)os partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas Assembleias
Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme o ambito do objeto da demanda, para a
defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;

IX)as associagdes civis e as fundacdes de direito privado legalmente constituidas e em
funcionamento ha pelo menos um ano (cujo requisito podera ser dispensado pelo juiz), que
incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, dispensadas a autorizacao assemblear ou pessoal e a apresentagao
do rol nominal dos associados ou membros.

Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
qualquer legitimado devera demonstrar a existéncia do interesse social e, quando se tratar
de direitos coletivos e individuais homogéneos, a coincidéncia entre os interesses do grupo,
categoria ou classe e o objeto da demanda;

Em caso de inexisténcia do requisito da representatividade adequada, o juiz notificara
o Ministério Publico e, na medida do possivel, outros legitimados, a fim de que, querendo,
assumam a titularidade da agdo.

Os membros do Ministério Publico poderdo ajuizar a a¢do coletiva perante a Justica
federal ou estadual, independentemente da pertinéncia ao Ministério Publico da Unido, do
Distrito Federal ou dos Estados, e, quando se tratar da competéncia da Capital do Estado ou
do Distrito Federal, independentemente de seu ambito territorial de atuacgao.

Serd admitido o litisconsorcio facultativo entre os legitimados, inclusive entre os
Ministérios Publicos da Unido, do Distrito Federal e dos Estados.

Assim, Emerson Garcia e Robson Renault Godinho, como representantes do
Ministério Pablico do Estado do Rio de Janeiro, sugerem permissdao para que a pessoa
fisica também possa defender direitos individuais homogéneos. Defendem também, no
inciso terceiro, substituir "interesse" por "dimensdo" e acrescentar, ao final do dispositivo,
"ou quando a tutela coletiva mostrar-se relevante", a fim de otimizar a legitimidade do
Ministério Pablico para a defesa dos direitos individuais homogéneos [38].



O inciso quarto prevé a legitimidade da Defensoria Publica, mas, segundo os referidos
promotores de justica, essa legitimidade deve ser balizada por seu perfil constitucional, que
limita sua atuacdo a defesa dos necessitados. Dessa forma, sugerem a seguinte redagdo: "a
Defensoria Publica, para a defesa dos interesses ou direitos coletivos e individuais
homogéneos, na forma do artigo 134 da Constitui¢do da Reptblica". Consequentemente,
sugerimos que no art. 32 inclua-se a expressao "e, em caso de necessitados", antes de
"defensorias publicas", o que também deveria constar do art. 40.

No inciso sétimo, os promotores preferem a extensdao da restricdo as entidades de
fiscalizacdo e substitui¢do de "a categoria" por "a suas finalidades institucionais".

Quanto ao pardgrafo quarto, acreditam ser melhor acrescentar-se a expressao "ou
dimensao", apés "caracteristicas" e antes "do dano", na forma do artigo 82, §1°, do Cédigo
do Consumidor.

Por fim, a sugestdo do Ministério Publico no tocante ao pardgrafo quinto é o
acréscimo, em sua parte final, "inclusive entre os Ministérios Publicos", a fim de evitar
discussdes sobre essa possibilidade, em razdo da revogacao de dispositivos do Cédigo do
Consumidor e da Lei da A¢ao Civil Publica.

Resta observar, ainda, mas ndo com o intuito de esgotar o tema - o que seria
impossivel nessas breves linhas, ndo sendo, ademais, o escopo do presente trabalho — uma
questdo extremamente interessante do anteprojeto. A competéncia territorial, constante do
artigo 22.

Na mesma linha de sugestdes realizadas pelo Ministério Publico do Estado do Rio de
Janeiro, através de seus ilustres representantes, Emerson Garcia e Robson Renault Godinho
[39], entendem que a iniciativa de concentragdo da competéncia nas capitais nao nos parece
adequada. Nao vislumbramos razio para esse monopdlio da competéncia, ja que os danos
podem tocar mais de uma localidade, sem que haja qualquer relacio com a capital.
Exemplos: dano que atinja quatro comarcas do norte do Estado de Minas Gerais, que ficam
a mais de mil quilometros de Belo Horizonte. Nada justifica que ndo seja utilizada a regra
da prevencdo e que se desloque a competéncia para a capital do Estado.

No que se refere a concentragdo da competéncia no Distrito Federal, criticas
semelhantes podem ser formuladas. Qual a ratio de se fixar tal competéncia no caso de
danos que envolvam, por exemplo, os Estados da regido norte do pais? Ou os da regidao
sudeste? Também nao se justifica a concentrag¢do nas hipdteses de dano de ambito nacional,
sob pena de se transferir toda a atribuicdo para o Ministério Publico do Distrito Federal e
suprimir a atribui¢ao dos Promotores Naturais.

Justifica-se a concentracdo dos processos, mas nao o monopdlio da competéncia,
razdo pela qual sugerimos a adocao ampla do critério da prevencao. Sugere-se a supressao
dos incisos Il e V. O inciso II passaria a ter a seguinte redacdo: "de qualquer das comarcas
ou secOes judicidrias, quando o dano for regional, aplicando-se no caso as regras de
prevencao". O inciso IV (que passaria a ser o IIl) teria a seguinte redagdo: "de uma das



capitais do Estado ou do Distrito Federal, quando os danos tocarem mais de uma unidade
federativa ou tiverem ambito nacional, aplicando-se no caso as regras de prevengao".

Quanto ao pardgrafo primeiro, afirmam que o dispositivo da eficdcia definitiva ao
descrito na peticao inicial. Para evitar inconvenientes dai decorrentes, como tratamentos
distintos a hipéteses submetidas ao mesmo fato, por equivoco da inicial, sugere-se a
substituicdo de "indicada na peti¢do inicial da demanda" por "sua real extensdo". J4 no
paragrafo segundo, sugere-se a exclusao da parte final do dispositivo, que se encerraria com
"foro competente". Imagina-se, ainda, um novo pardgrafo: em razao de célebre divergéncia
jurisprudencial, sugere-se a elaboracdo de pardgrafo que resolva a questdo do julgamento
de matéria federal em local em que inexista secdo federal, sugerindo-se a seguinte redacgao:
"Caso o local do dano nao seja sede de Secdo Judicidria Federal, nas hipdteses que seriam
de sua competéncia, serd competente para o julgamento da causa o juiz estadual sediado na
comarca".

Capitulo 3. Da coisa julgada nas agdes coletivas e no anteprojeto de Cédigo Brasileiro
de Processos Coletivos

A temadtica da coisa julgada na a¢des coletivas € uma das mais complexas e polémicas
de todo o exame da "tutela coletiva".

3.1. Breves consideracgdes acerca da coisa julgada

Como cedico, a coisa julgada é a indiscutibilidade do conteido de determinada
decisao judicial, tornando a norma individualizada contida na decisdo estdvel, ou seja, a
parte dispositiva da decisdo.

A doutrina divide a coisa julgada em material e formal. Esta € a indiscutibilidade da
decisdao no processo em que foi proferida (endoprocessual); aquela € a mencionada
indiscutibilidade no processo em que a decisdo foi proferida e em outros processos, que

seria a verdadeira coisa julgada.

Para que a decisdo faga coisa julgada (material), alguns pressupostos sdo exigidos:
que a decisdo seja jurisdicional, de mérito e fundada em cogni¢do exauriente, além da
necessidade de existir "coisa julgada formal".

Quanto ao regime juridico da coisa julgada material, tem-se que ela possui limites
objetivos — questdes principaliter tantum — e subjetivos — trata-se de saber quem estd
submetido a autoridade da coisa julgada. Nesse aspecto, a coisa julgada pode operar-se
inter partes, ultra partes ou erga omnes.

A primeira € a regra geral em nosso ordenamento, consagrada no artigo 472, do CPC,
sendo as duas ultimas excegdes.



A coisa julgada ultra partes é aquela que atinge também determinados terceiros € nao
apenas as partes do processo, podendo ocorrer em diversas hipoteses, dentre as quais, nas
acoes coletivas como se verd adiante.

Ja a coisa julgada erga omnes € aquela que atinge a todos os jurisdicionados, tendo
feito ou nao parte do processo. Nas acodes coletivas € o que ocorre quando se tutela direitos
difusos ou individuais homogéneos [40].

No que toca a0 modo de producdo, hé trés tipos de coisa julgada: a) coisa julgada pro
et contra — forma-se independentemente do teor da decisdo judicial, sendo a regra geral; b)
coisa julgada secundum eventum litis — s6 € formada quando a demanda € julgada
procedente; e ¢) secundum eventum probationis — s6 é formada em caso de esgotamento de
provas.

Na coisa julgada secundum eventum litis, se a acdo for julgada improcedente, ela
poderd ser reproposta, pois a decisdo ali proferida ndo produzird coisa julgada material.
Segundo afirma Fredie Didier Jr., este regime nio € bem visto pela doutrina, pois trata as
partes de forma desigual, colocando o réu em posicao flagrante de desvantagem [41].

Por outro lado, a coisa julgada secundum eventum probationis acontece se a demanda
for julgada procedente, que € sempre com esgotamento de prova, ou improcedente com
suficiéncia de provas. A decisao judicial s6 produzird coisa julgada se forem exauridos
todos os meios de prova. Se a decisdo proferida no processo julgar a demanda
improcedente por insufuciéncia de provas, ndo formara coisa julgada. No regime geral (pro
et contra), a improcedéncia por falta de provas torna-se indiscutivel pela coisa julgada.
Como exemplos dessa espécie de formacdo de coisa julgada, ha os artigos 103, I e III,
CDC, 18, Lei n®° 4717/65, 16, Lei n°® 1.533/51.

A coisa julgada ainda produz efeitos i) negativo, quando impede que a questdo
principal ja definitivamente decidida seja novamente julgada como questdo principal em
outro processo; ii) positivo, que € o efeito que impde a observancia da coisa julgada quando
ela é utilizada como fundamento do pedido (causa de pedir); e iii) eficicia preclusiva da
coisa julgada, que ocorre por precluir toda possibilidade de rediscussdo de todos os
argumentos ("alegacoes e defesas", nos termos do artigo 474, do CPC) que poderiam ter
sido suscitados, mas nao foram.

3.2Coisa julgada nas agdes coletivas: sistema atual

A disciplina da coisa julgada nas acdes coletivas no direito brasileiro hoje é dada
pelos arts. 103 e 104 do CDC para os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.
Isso porque, como ja dito ao longo do presente, em razdo do artigo 21 da Lei da Acao Civil
Publica, hd uma verdadeira simbiose entre esses dois diplomas legais, perfazendo, junto
com legislacOes esparsas, o micro sistema de tutela coletiva.

O artigo 103 disciplina, de forma diversa e de acordo com a espécie de direito
coletivo (lato sensu), a coisa julgada.



Relembre-se, apenas, que em se tratando de sentenca terminativa na acio coletiva,
ndo se aplica artigo acima mencionado, ja que sé se pode falar em coisa julgada (material)
em face de sentencas definitivas.

Quanto a coisa julgada para os direitos difusos, ndo poderia ter outro efeito sendo erga
omnes, uma vez que, se o direito pertence a todos, a solucdo da lide sobre ele (que €
transindividual e indivisivel) s6 pode abranger a todos [42]. Aqui ocorre, fugindo a regra
geral, a coisa julgada secundum evetum probationis, a depender do sucesso da prova, pois
se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, qualquer legitimado
podera intentar outra acdo com idéntico fundamento.

Ja no que tange aos direitos coletivos (stricto sensu) do artigo 103, II, do CDC, a
coisa julgada se opera ultra partes - ressalvada a hipdtese de improcedéncia por
insuficiéncia de provas — isto é, para além das partes do processo, de forma a atingir todo o
grupo, categoria ou classe a quem pertence o direito discutido [43].

Tanto a coisa julgada na acdo que tutela direitos difusos, como na que protege direitos
coletivos em sentido estrito, serd secundum eventum litis, posto que se opera apenas diante
das circunstancias da causa.

No concernente a coisa julgada relativa as acdes que tutelam direitos individuais
homogéneos — que nao sao direitos transindividuais; ao revés, t€ém sujeito determinado e
unitdrio -, a situacdo é diferente. A sentenca que julga esse tipo de acdo coletiva examina
pretensdes individuais, sendo a coisa julgada, nos termos do artigo 103, III, do CDC, erga
omnes, somente no caso de procedéncia da a¢do, de modo a beneficiar todos os sujeitos
titulares dos direitos individuais postulados, bem como seus sucessores. Vé-se aqui nova
modalidade de coisa julgada secundum eventum litis, tendo em vista que sO operada
quando a sentenca for de procedéncia. No caso de improcedéncia, a coisa julgada ndo sera
erga omnes.

O regime da coisa julgada nas acdes coletivas ainda possui uma inovacdo: o
transporte da coisa julgada in utilibus para as acdes individuais que versem sobre o tema,
diante do artigo 104, do CDC. Esse dispositivo possui o intuito de tornar vidvel o
ajuizamento da acdo individual, ainda quando pendente acdo coletiva para a tutela de
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo e, ainda de deixar evidente que a tutela
coletiva ndo ird trazer beneficios para aquele que ndo requerer a suspensao do processo
individual no prazo de trinta dias apds obter a ci€ncia do ajuizamento da a¢do coletiva.

Por fim, vale suscitar inconstitucionalidade do artigo 16 da Lei n°® 7.347/85. Sua atual
redacdo, dada pela Lei n® 9.494/97 assim dispde:

"Art. 16. A sentencga civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia
territorial do 6rgdo prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, hipétese em que qualquer legitimado poderd intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova."



Segundo Marinoni, houve, em relacdo as acOes coletivas que ndo dizem respeito a
relacdes de consumo — uma vez que estas seriam especificamente regidas pelo CDC, que
ndo tem nenhuma previsdo nesse sentido -, tentativa de limitacao dos efeitos da sentenca -
ja que limitar a abrangéncia da coisa julgada seria impossivel, descaracterizando o proprio
instituto. Nesse sentido:

"Os efeitos concretos da decisdo (que se operam no mundo real) operam-se em
sentidos imprevisiveis e nao podem ser contidos pela vontade do legislador. Assim como
uma pessoa divorciada ndo pode ser divorciada apenas na cidade onde foi prolatada a
sentenca de seu divorcio (passando a ser casada em outros municipios), uma sentenca
proferida em agdo coletiva ndo pode ter seus efeitos limitados a certa por¢ao do territorio
nacional. Os efeitos da sentenga operam onde devem operar, e ndo onde o queira que eles
se verifiquem" [44].

Nao se pode olvidar a caracteristica marcante dos direitos coletivos lato sensu (ja
discutidos no presente trabalho), fato que refor¢a a conclusdo de que outorgar limites a
coisa julgada ou aos efeitos da sentenga seria, indubitavelmente, conferir a um s6 direito a
possibilidade de dois tratamentos diferenciados, em que pese tal regra ser aplicada pelos
tribunais.

3.3Coisa julgada nas agdes coletivas: Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos
Coletivos

Nas acdes coletivas de que trata o anteprojeto, a coisa julgada encontra-se
disciplinada em seu artigo 13.

A sentenca fard coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo, com idéntico fundamento valendo-se de nova prova.

Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogéneos, em caso de
improcedéncia do pedido, os interessados poderdo propor acao a titulo individual.

Os efeitos da coisa julgada nas agdes em defesa de interesses ou direitos difusos ou
coletivos nao prejudicardo as agdes de indenizacdo por danos pessoalmente sofridos,
propostas individualmente ou na forma prevista neste c6digo, mas, se procedente o pedido,
beneficiardo as vitimas e seus sucessores, que poderdo proceder a liquidag¢do e a execugao,
nos termos dos artigos 34 e 35 do anteprojeto, aplicando-se, inclusive, essa ldgica a
sentenca penal condenatoria.

Mesmo na hipétese de sentenca de improcedéncia, fundada nas provas produzidas,
qualquer legitimado poderd intentar outra acdo, com idéntico fundamento, no prazo de 2
(dois) anos contados do conhecimento geral de descoberta de prova nova, superveniente,
que nao poderia ser produzida no processo, desde que idonea, por si s, para mudar seu
resultado. Essa faculdade, nas mesmas condi¢des, fica assegurada ao demandado da acdo
coletiva julgada procedente.



Por derradeiro, importa dar relevo ao fato de que o art. 13, § 4°, do anteprojeto prevée
que a competéncia territorial do 6rgdo julgador ndo representard limitacdo para a coisa
julgada erga omnes, o que confirma a tese de que a criticada alteracdo levada a efeito no
art. 16 da Lei de Acdo Civil Publica pela Lei 9.494/97 ¢ flagrantemente inconstitucional,
desprovida de qualquer razoabilidade, como visto no tépico anterior.

Nesse diapasdo, andou bem o anteprojeto ao destacar a impossibilidade de limitacao a
coisa julgada erga omnes, produto da prépria natureza dos interesses e direitos em jogo.

4.Conclusao

Em uma sociedade de massa, como € a nossa, os mesmos problemas ocorridos com
algumas pessoas sdo compartilhados por outras, posto que sao oriundos de uma sé origem
ou decorrem do fato que os interesses ndo podem ser titulados exclusivamente por um
individuo, pois pertencem a toda a coletividade. Para lidar com esses conflitos, necessaria é
uma tutela que se mostre adequada a proteger tais interesses, de modo a permitir que a
sociedade, e ndo mais o individuo possa buscar essa defesa. Esse ¢ um dos motivos pelo
qual se pode falar em direito fundamental a tutela jurisdicional, que é aquele que possibilita
a efetivacdo dos demais direitos fundamentais.

Desse modo, como visto ao longo do estudo, € possivel enxergar uma relagdo de
integracdo, interdependéncia entre direito processual e direito material (mais um principio
interligado ao da efetividade: principio da instrumentalidade), ou seja, o processo serve ao
direito material e € servido por ele, devendo se estruturar tecnicamente de modo a
possibilitar a prestacao das formas de tutela asseveradas pelo direito material.

E nesse sentido que o processo se mostra um grande aliado a concretizacdo dos
direitos transindividuais e individuais homogéneos.

Assim, a modernizagdo do sistema processual coletivo decorrerd da adocdo, em caso
de aprovacdo do anteprojeto, de diretrizes que se afastam de opg¢des tradicionais do
processo civil individual, levando-se em conta a especificidade do processo coletivo e
ajustando-o as peculiaridades decorrentes da prdopria esséncia dos interesses e direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Em outras palavras, através, ndo apenas do processo, mas de uma tutela jurisdicional
efetiva, adequada ao tipo de direito (difuso, coletivo ou individual homogéneo), consegue-
se concretizar a forca normativa da Constituicdo, protegendo-se os direitos e garantias
fundamentais inerentes a pessoa humana.
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Notas

DINAMARCO, Candido Rangel. Nova Era do Processo Civil. Sdo Paulo: Malheiros,
2004.

Alguns autores preferem utilizar a nomenclatura "dimensdes" dos direitos
fundamentais, sob o argumento de que uma geracdo nao substitui a outra, ja que todas
coexistem. Nesse sentido, Cancado Trindade (in A Protecdo Internacional dos Direitos
Humanos: Fundamentos Juridicos e Instrumentos Basicos. Sdo Paulo: Saraiva) entende que
enquanto em relacdo aos seres humanos se verifica a sucessdo generacional, em relacdo aos
direitos desenvolve-se um processo de cumulagdo, uma vez que os direitos sobrevivem aos
seus criadores e acabam por coexistir com novas regras que surjam no futuro. Igualmente,
Paulo Bonavides sugere a substituicdo do termo "geracao" pelo vocdbulo "dimensdo" caso
aquele venha a induzir apenas sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos
direitos das geracOes antecedentes, com o qué ndo concorda (in Curso de Direito
Constitucional, 8* ed., Sao Paulo: Malheiros).

A par dessa discussio, a classificagdo mais comumente encontrada € a que identifica
trés categorias de direitos: a) a primeira geracdo tem como correspondentes os direitos civis



e politicos, aqueles direitos essencialmente de autonomia e de defesa, sobretudo, em
relacdo ao Estado, surgindo com as revolucdes burguesas dos séculos XVII e XVIII, frutos
do Liberalismo e se sua formulacdo pelo Iluminismo de base racional — por essas
caracteristicas, muitas vezes os direitos originados neste periodo sao também denominados
individuais; b) os direitos de segunda geracdo, surgidos em decorréncia da deplordvel
situac@o da populacdo pobre das cidades industrializadas da Europa Ocidental, traduzem-se
em direitos de participacdo que requerem politicas publicas - sdo os direitos sociais,
econOmicos e culturais; c¢) a terceira gera¢do correspondem os direitos coletivos e difusos
(direito ao meio ambiente, a paz social, a autodeterminag¢do dos povos, etc.). Para Paulo
Bonavides, ainda haveria uma quarta "geracao" de direitos, os quais se referem ao direito a
democracia, a informacao e ao pluralismo (Idem).

E o conhecido "sistema integrado de tutela dos interesses metaindividuais".

Segundo Ada Pellegrini Grinover, as "class action do sistema norte-americano,
baseada na equity, pressupde a existéncia de um nimero elevado de titulares de posicoes
individuais de vantagem no plano substancial, possibilitando o tratamento processual
unitario e simultdneo de todas elas, por intermédio da presenga, em juizo, de um Unico
expoente da classe. Encontrando seus antecedentes no Bill of Peace do século XVII, o
instrumento, antes excepcional, acabou aos poucos adquirindo papel que hoje € visto pela
doutrina como central no ordenamento dos Estados Unidos da América, ampliado como foi,
de inicio com contornos imprecisos, até ser disciplinado pelas Federal Rules of Civil
Procedure de 1938. A Rule 23 fxou as seguintes regras fundamentais: a) a class action seria
admissivel quando impossivel reunir todos os integrantes da class; b) caberia ao juiz o
controle sobre a adequada representatividade; ¢) também ao juiz competiria a aferi¢do da
existéncia da comunhio de interesses entre os membros da class. E das regras processuais
de 1938 a tentativa de sistematizacdo do grau da comunhao de interesses, donde resulta
uma classifcacdo das class actions em true, hybrid e spurious, conforme a natureza dos
direitos objeto da controvérsia (joint, common ou secondary, ou ainda several), com
diversas conseqiiéncias processuais. E certo que as dificuldades priticas quanto 2 exata
configuracdo de uma ou outra categoria de class actions, com tratamento processual
proprio, induziria os especialistas norte-americanos (Advisory Commettee on Civil Rules) a
modificarem a disciplina da matéria nas Federal Rules de 1966; mas € certo também que a
distin¢do operada pelas normas anteriores permaneceriano espirito do sistema americano,
cujas class actions continuam abrigando quer a defesa de interesses coletivos
indivisivelmente considerados, quer a tutela de direitos individuais divisiveis,
conjuntamente tratados por sua origem comum: para estes dltimos, fala a doutrina em
"casos em que os membros da class sdo titulares de direitos diversos e distintos, mas
dependentes de uma tnica questdo de fato ou de direito, pedindo-se para todos eles um
provimento jurisdicional de contetudo idéntico".

Em outras palavras, as Federal Rules de 1966 (Rule no. 23) ndao mais contém a
triparticdo anterior, passando a defnir as class actions de maneira geral e unitaria, com o
acréscimo de requisitos atinentes a admissibilidade da acdo. A regra 23 das Federal Rules
de 1966, que tem cardter pragmadticos e funcional, contém quatro consideragdes prévias
(pré-requisitos) e estabelece trés categorias de class actions, sendo duas obrigatérias
(mandatory) e uma ndo obrigatéria (not mandatory), cada uma com seus proprios
requisitos. As consideracdes prévias fixam os pré-requisitos para qualquer acao de classe,
da seguinte maneira: (a) "Pré-requisitos para a acdo de classe: Um ou mais membros de



uma classe podem processar ou ser processados como partes, representando todos, apenas
se (1) a classe € tdo numerosa que a reunidao de todos os membros é impraticavel, (2) ha
questdes de direito ou de fato comuns a classe, (3) as demandas ou excecdes das partes
representativas sdo tipicas das demandas ou excecdoes da classe e (4) as partes
representativas protegerdo justa e adequadamente os interesses da classe." Trata-se dos
requisitos vestibulares (threshold requirements). Seguem, na alinea (b), os requisitos para o
prosseguimento da acdo de classe, que na verdade criam trés categorias de acgdes: (b)
"Prosseguimento da agdo de classe: Uma acdo pode prosseguir como acao de classe quando
forem satisfeitos os pré-requisitos da subdivisdo (a) e ainda: (1) o prosseguimento de acdes
separadas por ou contra membros individuais da classe poderia criar o risco de: (A)
julgamentos inconsistentes ou contraditérios em relagdo a membros individuais da classe
que estabeleceriam padrdes de conduta incompativeis para a parte que se opde a classe; (B)
julgamentos em relagdo aos membros individuais da classe que seriam dispositivos, do
ponto de vista pratico, dos interesses de outros membros que nao sdo parte no julgamento
ou que impediram ou prejudicariam, substancialmente, sua capacidade de defender seus
interesses; ou (2) a parte que se opde a classe agiu ou recusou-se a agir em parametros
aplicaveis a classe em geral, sendo adequada, desta forma, a condenacdo na obrigacio de
fazer ou ndo fazer (injunction) ou a correspondente sentenca declaratéria com relagdo a
classe como um todo; ou (3) o juiz decide que os aspectos de direito ou de fato comuns aos
membros da classe prevalecem sobre quaisquer questdes que afetam apenas membros
individuais e que a agdo de classe é superior a outros métodos disponiveis para o justo e
eficaz julgamento da controvérsia. Os assuntos pertinentes aos fundamentos de fato
(findings) da sentenca incluem: (A) o interesse dos membros da classe em controlar
individualmente a demanda ou a exce¢do em acdes separadas; (B) a amplitude e a natureza
de qualquer litigio relativo a controvérsia j4 iniciada, por ou contra membros da classe; (C)
a vantagem ou desvantagem de concentrar as causas num determinado tribunal; (D) as
dificuldades que provavelmente serdo encontradas na gestdo de uma acdo de classe" (grifo
nosso). Aqui vale uma adverténcia: o inc. (bl), (A) e (B), assim como o inc. (b2) cuidam da
acdo de classe obrigatéria (mandatory) que, na nomenclatura brasileira, corresponde as
acOes em defesa de interesses difusos e coletivos. Nao € destas que vamos nos ocupar aqui,
mas vale a pena observar que o inc. b-1-A significa que, se ndo fosse ajuizada a acdo de
classe, a classe dos réus fcaria prejudicada, enquanto o inc. b-1-B indica que a auséncia da
acdo de classe prejudicaria os reclamantes. Por sua vez, n. 2 contempla, também em carater
de acdo de classe obrigatdria, os casos de obrigacdes de fazer ou ndo fazer (injunction) ou
de sentencas declaratdrias, ainda na categoria que corresponde, no Brasil, as acdes em
defesa de interesses difusos e coletivos. Mas € no inc. (b3) que vamos encontrar o regime
juridico da "class action for damages", que ndo € obrigatéria (not mandatory), porquanto
admite o opt out, correspondendo a ac@o brasileira em defesa de interesses individuais
homogéneos, exatamente na espécie reparatdria dos danos individualmente sofridos.
Referido inc. (b3), aplicavel especifcamente a damage class action", ndo existia nas regras
federais de 1938, podendo ser considerado a grande novidade das Federal Rules de 1966.
De acordo com essa regra, as "class action for damages" (observados os pré-requisitos da
alinea (a) devem obedecer a dois requisitos adicionais: 1 — a prevaléncia das questdes de
direito e de fato comuns sobre as questdes de direito ou de fato individuais; 2- a
superioridade da tutela coletiva sobre a individual, em termos de justica e eficicia da
sentenca. Destes dois requisitos, enunciados no inc. (b-3), decorrem as especifcacoes
seguintes (b-3 A usque D), que representam indicadores a serem tomados em conta para a



afericdo da prevaléncia e da superioridade. O espirito geral da regra estd informado pelo
principio do acesso a justica, que no sistema norte-americano se desdobra em duas
vertentes: a de facilitar tratamento processual de causas pulverizadas, que seriam
individualmente muito pequenas, ¢ a de obter a maior eficicia possivel das decisdes
judicidrias. E, ainda, mantém-se aderente aos objetivos de resguardar a economia de tempo,
esforcos e despesas e de assegurar a uniformidade das decisdes. O requisito da prevaléncia
dos aspectos comuns sobre os individuais indica que, sem isso, haveria desintegracdo dos
elementos individuais; e o da superioridade leva em conta a necessidade de se evitar o
tratamento de acdo de classe nos casos em que ela possa acarretar dificuldades
insuperdaveis, aferindo-se a vantagem, no caso concreto, de nao se fragmentarem as
decisdes".

A exemplo de alguns insucessos, tem-se o paragrafo tinico do art. 1° da Lei da Acdo
Civil Pidblica, com a redacdo dada pela MP 2.180-35, de 2001, que estabeleceu o
descabimento de acdo civil publica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdencidrias, o FGTS ou outros fundos de natureza institucional cujos
beneficidrios podem ser individualmente determinados. Outro exemplo € a infeliz redacdo
do artigo 16 do mesmo diploma legal.

Ada Pellegrini Grinover, Kazuo watanabe, Antonio Gidi e Aluisio Gongalves de
Castro. Exposicao de Motivos do anteprojeto em anélise.

Ob.cit.

Exposi¢ao de Motivos do Anteprojeto.

Utiliza-se, a titulo de ilustracdo, o exemplo dado por Marinoni (Ob.cit.): "Compare-
se, para bem se entender a distin¢ao, o direito a imagem e o direito ao meio ambiente sadio:
conquanto se possa dizer que o direito a imagem € universal, porque todos 0s sujeitos o
possuem, € facil identificar, em cada pessoa, seu préprio direito (legitimando-se, por isso
mesmo, cada titular a propor acdes para a tutela de seu especifico interesse). Ja o direito ao
meio ambiente (direito difuso), porque pertencente a toda a coletividade, de forma diluida,
nao admite que ninguém, isoladamente, seja considerado como seu titular (ou mesmo de
parcela determinada dele)".

GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado Social, Politico e Juridico da Tutela dos
Interesses Difusos.

Com isso, absurdo aceitar a redacdo do artigo 16 da LACP, posto que limita a tutela
oferecida a esses direitos a certos parametros territoriais, ofendendo a propria esséncia do
direito, como também assevera o mestre Marinoni (ob cit.).

Novamente, empresta-se de exemplo de Marinoni (ob.cit): "Sao exemplos de direitos
difusos: o meio ambiente, o direito a satide publica ou o direito a cultura. Por outro lado,
podem ser considerados como direitos coletivos, porque indivisiveis, mas pertencentes a
um grupo determinado: o direito de certa classe de trabalhadores a um ambiente sadio de
trabalho, o direito dos indios ao seu territério, ou o direito dos consumidores a informagao
adequada".

A exemplo do direito de contribuintes impugnando exacdo tributdria tida por
inconstitucional ou do consumidores a serem indenizados da quantidade a menor de
produto informada em embalagem.

ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo - Defesa de direitos coletivos e defesa
coletiva de direitos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

Ob.cit.



ARENHART, Sérgio Cruz. Perfis da Tutela Inibitoria Coletiva — Temas Atuais de
Direito Processual Civil — v. 6. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003.

Associagdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor: Disponivel em:
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2551

CAPPELLETTI, Mauro. A ideologia no processo civil. Tradu¢do: Athos Gusmao
Carneiro. AJURIS, ano VIII, n. 23.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual, vol.1 — Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. 11* ed., rev., ampl. e atual. Salvador: Jus Podivm, 2009.

"Nesse sentido, o processo, na sua perspectiva constitucional, abarcando o conceito de
principios, regras e postulados, deve atuar para a realizacao dos direitos fundamentais e nao
pode ficar restrito, manietado, por uma pré-compreensdo do direito. Continuardo existindo
dois planos distintos, direito processual e direito material, porém a aceitacdo desta divisao
ndo implica tornd-los estanques, antes imbricéd-los pelo ‘nexo de finalidade’ que une o
instrumento ao objeto sobre o qual labora. Da mesma maneira que a musica produzida pelo
instrumento de quem 1€ a partitura se torna viva, o direito objetivo, interpretado ao
processo, reproduz no ordenamento juridico um novo direito. Tal € a teoria circular dos
planos" (ZANETI JR. Hermes., ob.cit).

A Teoria circular dos planos (direito material e direito processual), in Leituras
Complementares de Processo Civil. Fredie Didier Jr. (org.) 5% ed. Salvador: JusPodivm,
2007.

DIDIER JR., Fredie.

VON ADAMOVICH, Eduardo Henrique Raymundo. A justica geométrica e o
Anteprojeto de Codigo de Processos Coletivos: elementos para uma justificativa histérico-
filosofica, ou por uma visdo atual do alcance e da funcao criadora da jurisdi¢do coletiva, in
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos.
Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Kazuo Watanabe (coord.).
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.

MACEDO JR., Ronaldo Porto. Acdo civil publica, o direito social e os principios.
Material da 8* aula da Disciplina Processo Civil: Grandes Transformacdes, ministrada no
Curso de Especializagao TeleVirtual de Direito Processual: Grandes Transformagdes —
UNISUL - REDE LFG.

CAMARGO, Marcelo Novelino (org.). Leituras Complementares de Constitucional:
Controle de Constitucionalidade. JusPodivm, 2007.

MARINONI, Luis Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da
teoria dos direitos fundamentais.
http://www.professormarinoni.com.br/principal/pub/anexos/2007081011372022.pdf.

JR. Fredie Didier (org.). Leituras complementares de processo civil. 5* ed. JusPodivm,
2007.

MARINONI, Luis Guilherme. O direito a tutela jurisdicional efetiva na perspectiva da
teoria dos direitos fundamentais.

http://www.professormarinoni.com.br/principal/pub/anexos/2007081011372022.pdf

MARINONI, Luis Guilherme. A legitimidade da atuacdo do juiz a partir do direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva.

http://www.professormarinoni.com.br/principal/pub/anexos/20080320041013 A _legiti
midade_da_atuacao_do_juiz.pdf



Com vistas a efetividade, os pardgrafos primeiro e segundo do mencionado artigo 3°
do anteprojeto:

"§ 1°. O juiz, instaurado o contraditério, poderd desconsiderar a pessoa juridica, nas
hipéteses previstas no art. 50 Cédigo Civil e no art. 4° da Lei 9.605/98.

§ 2°. Para a tutela dos interesses e direitos previstos nas alineas II e Il do art. 4°
(interesses ou direitos coletivos e individuais homogéneos, respectivamente) e observada a
disponibilidade do bem juridico protegido, as partes poderdo estipular convengdo de
arbitragem, a qual se regerd pelas disposi¢des do Cddigo de Processo Civil e da Lei 9.307,
de 23 de setembro de 1966."

Vide artigo de CARLOS ALBERTO ALVARO DE OLIVEIRA: O Formalismo-
valorativo no confronto com o Formalismo excessivo, in Leituras Complementares de
Processo Civil.

DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil — Teoria Geral do Processo e
Processo de Conhecimento. Salvador: JusPodivm, 2009, vol.1.

MARINONI, Luiz Guilherme. Novas linhas do processo civil.

Associacdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor: Disponivel em:
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2551

Professor-doutor da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ e da
Universidade Estacio de S4 — UNESA - orientador do grupo de mestrandos que formulou
sugestdes ao anteprojeto.

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, in GRINOVER, Ada Pellegrini,
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro e WATANABE, Kazuo (coord.). Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007

Ja na ac@o coletiva passiva, ou seja, nas acdes contra o grupo, categoria ou classe,
mesmo sem personalidade juridica, qualquer representante adequado (artigo 20, I, "a", "b" e
"c", do anteprojeto) poderd propo-las, quando se trate de tutela de interesses ou direitos
difusos e coletivos (artigo 4°, incisos I e II, do anteprojeto) e a tutela se revista de interesse
social. O Ministério Pablico e os 6rgaos publicos legitimados a acdo coletiva ativa (art. 20,
incisos III, IV, V e VI e VII do anteprojeto) ndo poderdo ser considerados representantes
adequados da coletividade, ressalvadas as entidades sindicais.

Associagdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor: Disponivel em:
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2551

Associagdo Nacional do Ministério Publico do Consumidor: Disponivel em:
http://www.mpcon.org.br/site/portal/jurisprudencias_detalhe.asp?campo=2551

A coisa julgada ultra partes e erga omnes ndo ocorrem somente nas agdes coletivas,
havendo outros casos. Todavia, por ndo ser o objeto do estudo, ndo se estenderd aqui nessa
parte.

Observe-se apenas que hd quem ndo diferencie esses dois tipos de coisa julgada,
como € o caso de Antonio Gidi (Coisa Julgada e litispendéncia em acdes coletivas, Sao
Paulo: Saraiva, 1995), para quem uma coisa julgada nunca submete todos em todos os
lugares; s6 alguns terceiros que mantivessem algum vinculo com a causa.



DIDIER JR., Fredie, BRAGA, Paula Sarno e OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito
Processual, vol.2 — Teoria da prova, direito probatdrio, teoria do precedente, decisdao
judicial, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela. 4* ed., rev., ampl. e atual.
Salvador: Jus Podivm, 2009.

Vale trazer aqui observacgao feita por Marinoni, segundo o qual : "para quem ndo tem
legitimidade para propor a acdo — no caso, por se tratar de direito transindividual, nenhuma
pessoa fisica poderia fazé-lo, mas apenas os legitimados contemplados em lei, por expressa
determinacao legal (art. 82 do CDC e art. 5° da Lei 7.347/85) -, a imutabilidade da decisao
ndo decorre da coisa julgada, mas sim, apenas, da impossibilidade concreta de discutir
judicialmente a questao, por falta de legitimidade para agir" (Manual...ob.cit.).

Novamente, vale trazer elucidacdo de Marinoni: "a mesma objecdo pode ser oposta:
ndo €, na verdade, a coisa julgada que se estende para além das partes no processo. Na
verdade, é o efeito direto da sentenca que opera em relagdo aos titulares do direito de
maneira imutdvel, pela singela circunstancia de que eles ndo detém legitimidade ad causam
para discuti-la" (Idem).

MARINONI, Luiz Guilherme. Manual...ob.cit.

Disponivel em: http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=13388
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