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RESUMO

O processo civil coletivo (que visa também a protecio do
direito objetivo) que vem ganhando for¢a e aplica¢do hodierna-
mente, se caracteriza pela prote¢do dos direitos difusos, direitos
coletivos stricto sensu e direitos individuais homogéneos. Nesse
contexto, calha referir que a teoria geral do processo civil tem
sido a base para a aplicagfio efetiva e, em certa medida, eficaz
do processo coletivo, embora existam peculiaridades tradicio-
nalmente trabalhadas como a legitimidade e a coisa julgada que
tem tratamento diferenciado. Assim, para pensar em processo
coletivo, atualmente, deve-se observar e utilizar a teoria geral
do processo civil, visto que o processo coletivo utiliza as regras
da teoria geral do processo civil, observando inclusive algumas
das formalidades do processo civil atual, mas mantendo as suas
peculiaridades j4 informadas e posteriormente tratadas.
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1 INTRODUCAO

O direito processual civil organizado a partir da Teoria Geral do Pro-
cesso (expressdo utilizada j4 pela tradi¢do processual de nomenclatura, mesmo
sabendo que toda teoria é geral e o correto seria chamar teoria do processo
opta-se neste trabalho pela forma de nomenclatura amplamente difundida
pelos processualistas), € a linha forte para a adaptagio do processo coletivo que
também necessitard basear suas regras e forma de ocorréncia nas linhas gerais
da teoria do processo civil, por dele ser decorrente e parte.

O processo civil coletivo (que visa também a protecio do direito obje-
tivo) que vem ganhando for¢a e aplicacdo hodiernamente, se caracteriza pela
prote¢io dos direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos individuais
homogéneos. Nesse contexto, calha referir que a teoria geral do processo civil
tem sido a base para a aplicacio efetiva e, em certa medida, eficaz do processo
coletivo, embora existam peculiaridades tradicionalmente trabalhadas como
a legitimidade e a coisa julgada que tem tratamento diferenciado.

Ainda refira-se que para pensar em processo coletivo, atualmente, deve-se
observar e utilizar a teoria geral do processo civil, visto que o processo coletivo
utiliza as regras da teoria geral do processo civil, observando inclusive algumas
das formalidades do processo civil atual, mas mantendo as suas peculiaridades
j4 informadas e posteriormente tratadas.

Por tudo isso nasce a relevancia de pensar o processo civil coletivo! com
base na teoria geral do processo civil, j4 que o processo coletivo? é parte do
processo civil com algumas peculiaridades em relacdo a cada uma das a¢des
coletivas, ja que legalmente, por vezes, estdo postadas algumas regras fundantes
como em relagdo a legitimidade e a coisa julgada.

2 O PROCESSO CIVIL COLETIVO CONSUBSTANCIADO A PARTIR
DAS ACOES COLETIVAS: A PROTECAO DO DIREITO OBJETIVO

A aparicio das a¢des coletivas® tem dupla fonte. A primeira e também
mais conhecida e difundida - antecedente romano - da acdo popular da rei pu-
blicae e rei sacrae. O cidaddo detinha, ja naquela época, o poder de agir em favor
da coisa publica, frente a forte ligacio que o cidaddo tinha para com os bens
publicos lato sensu, em decorréncia da conhecida afirmacio de que a Repiblica
pertencia ao cidaddo romano, sendo seu dever defendé-la. Neste sentido nasce
o conhecido brocardo “Republicae interest quam plurumus ad defendam suam
causa”, importando para a reptblica que sejam muitos os defensores de sua
causa.! Informe-se que esta observacio da coisa piblica ndo nasce em Roma,
mas tem origem grega e democratica.

Por sua vez as agdes de “classes” que sdo as premissas origindrias bases
das hodiernas class actions trabalhadas no direito processual dos Estados
Unidos. Relate-se que as a¢des coletivas tém por base a Equity do direito
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inglés, sendo mais desenvolvida e de forma adequada mais especialmente
pelos Estadunidenses.’

Jano Brasil as a¢des coletivas surgiram, como é de notério conhecimen-
to, a partir dos estudos e da grande influéncia dos processualistas italianos na
década de setenta.®

Até pouco tempo atrds o processo civil estava voltado, aparentemente,
somente para a tutela individual dos direitos, fato que foi com a medida do
tempo e do estudo sendo superado, passando a abrir o viés coletivo do processo
civil por meios das mais diferentes a¢des coletivas.

Sem divida as a¢des coletivas, que inauguraram o processo civil cole-
tivo, trouxeram maior acesso ao Poder Judicidrio a milhares de cidaddos que
antes nfio chegavam ao Judicidrio para buscar e proteger seus direitos.” Além
do acesso ao Judicidrio e do proprio conseqiiente acesso a justica® outra con-
seqiiéncia importante foi manejada por meio das acdes coletivas, a economia
processual e da prestacio da tutela jurisdicional, pois por meio de uma tnica
acdo coletiva, por exemplo, resolvia-se o problema de uma gama gigantesca
de pessoas por vezes.

Tudo isso também potencializou maior credibilidade dos érgdos jurisdi-
cionais em decorréncia da superacio de decisdes contraditérias sobre a mesma
problemitica, gerando também maior seguranga juridica frente a estabilidade
das decisdes em casos idénticos. Diga-se que estas sdo as motivacdes politicas.

Pode-se apontar como motivagdes socioldgicas para o sucesso do processo
civil coletivo’ a busca de superag¢do da grande litigiosidade de uma sociedade
pés-moderna,'® globalizada e altamente industrializada, ja que as demandas de
massa cresceram de forma abrupta e descontrolada.

Assim, poder-se-ia conceituar o processo civil coletivo como aquele que,
utilizando das regras do processo civil individual como base, instaurado por ou
em face de um legitimado autébnomo'!, se postula um direito coletivo de onde
serd possivel colher uma decisdo judicial que atinja a toda a coletividade ou a
um grupo determinado de pessoas. Nesta forma de conceituar o processo civil
coletivo se compreende a protecido dos direitos difusos, coletivos stricto sensu
e individuais homogéneos coletivamente propostos.

Dentre as possiveis agdes que fazem parte do processo civil coletivo pode ser
destacada a a¢iio popular (lei 4.717/65 e art. 5, LXXIII da Constitui¢do Federal),
a ago civil pablica (lei 7.347/85 e art. 129, 11l da Constitui¢do Federal de 1988
que reconhece a referida acio), o mandado de seguranga coletivo (lei 12.016/09
eart. 5, LXX da Constituicio Federal), as acdes coletivas para a defesa de direitos
individuais homogéneos (art. 91 a 100 do Cédigo de Defesa do Consumidor),
a a¢do de improbidade administrativa (lei 8.429/92) dentre outras possiveis.'?

Neste ponto, ndo ha duvida de que o processo civil coletivo tende a fo-
mentar maior debate e participacio democratica da populac¢do, ocorrendo uma
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democracia®® por meio do Poder Judicidrio, fazendo com que se implemente a
. ) T
)
dupla face da democracia, tanto a representativa como a participativa.

A tutela jurisdicional coletiva em sua histéria e nascimento tem dife-
rentes modelos em aplicagio no mundo. O modelo Alemao (Verbandsklage)
adotado principalmente na Europa-Continental e o modelo das Class Actions
de origem estadunidense relativamente bem difundida no Brasil."®

No Brasil de hoje alguns pretendem a implantacio do sistema das class
actions com as devidas adequagdes, mas fica o alerta de que em um pafs com
sistema processual decorrente da tradi¢do da civil law ndo se comporta receber
o sistema das class actions ja que pensado para o sistema juridico e processual
da common law, o que dota de mais forca a classificacdo aqui defendida de que
exista hoje uma nova ramificagdo do processo civil, pois antes este era somente
individual passando hoje a ser também coletivo.

Isto significa dizer que a sistemdtica do processo civil coletivo é seguir,
basicamente, em pontos ja consolidados, aquilo que o Cédigo de Processo
Civil ja tem previsto.

A ressalva deve ser feita, pois as peculiaridades de cada agdo coletiva,
parte do processo civil coletivo, deverdo ser observadas ja que previstas legal-
mente, como, por exemplo, se dd na a¢do civil pablica, na acdo popular e outras
tantas que possuem regramentos peculiares e proprios, mas que observam no
mais a ja consagrada regra do processo civil.

Os direitos protegidos ou pretendidos neste tipo de processo civil coletivo
naturalmente sdo coletivos lato sensu(direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos).'®

O Cédigo de Defesa do Consumidor resolve a possivel divida conceitual
do que seja cada um desses direitos referidos anteriormente. Assim, visualize-se
o art. 81, § Gnico:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e
das vitimas poder4 ser exercida em juizo individualmente, ou a
titulo coletivo.

Pardgrafo tnico. A defesa coletiva serd exercida quando se tratar de:

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos
deste codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstan-
cias de fato;

11 - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos
deste cédigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contrdria por uma relagio juridica base;

I1I - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim enten-
didos os decorrentes de origem comum.
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Os direitos difusos e coletivos sdo transindividuais e de natureza indivi-
stvel, restando a diferenca no sentido de que o primeiro estd ligado a nimero
indeterminado de pessoas enquanto o segundo est4 ligado a um grupo ou classe
que pode ser determindvel.!?

Por sua vez os direitos individuais homogéneos'® visam possibilitar a
prote¢do coletiva de direitos individuais com dimensdo coletiva, que neste
trabalho defende-se como coletivo," como nos caos de a¢des de massa, nas quais
a origem e causa s3o0 as mesmas. Efetivamente, esta modalidade de protecdo é
caracterizada pela protecio de direitos individuais homogéneos (que a muitos
afetam) sendo um direito coletivo,? ja que variados cidaddos sofrem dos mesmos
problemas individualmente e todos estes merecem a devida solu¢io da questdo.

No RE n® 163.231-SP o Supremo Tribunal Federal afirmou de forma
categdrica que os direitos individuais homogéneos sdo realmente direitos co-
letivos e ndo individuais. Assim resta observar a ementa do acérdao:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIQ. CONSTITU-
CIONAL. LEGITIMIDADE DO MINISTERIO PUBLICO
PARA PROMOVER ACAO CIVIL PUBLICA EM DEFESA
DOS INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS E HOMOGE-
NEOS. MENSALIDADES ESCOLARES: CAPACIDADE
POSTULATORIA DO PARQUET PARA DISCUTI-LAS EM
JUIZO. 1. A Constituicio Federal confere relevo ao Ministério
Pidblico como instituicio permanente, essencial a fungdo jurisdi-
cional do Estado, incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do
regime democratico e dos interesses sociais e individuais indispo-
niveis (CF art. 127). 2. Por isso mesmo detém o Ministério Pu-
blico capacidade postulatéria, ndo sé para a abertura do inquérito
civil, da agio penal piblica e da acfo civil piblica para a protegio
do patriménio publico e social, do meio ambiente, mas também
de outros interesses difusos e coletivos (CF, art. 129, I e III). 3. In-
teresses difusos sdo aqueles que abrangem ntimero indeterminado
de pessoas unidas pelas mesmas circunstincias de fato e coletivos
aqueles pertencentes a grupos, categorias ou classes de pessoas
determindveis, ligadas entre si ou com a parte contréria por uma
relacdo juridica base. 3.1. A indeterminidade é a caracteristica
fundamental dos interesses difusos e a determinidade a daqueles
interesses que envolvem os coletivos. 4. Direitos ou interesses
homogéneos sfo os que tém a mesma origem comum (art. 81,
111, da Lei n 8.078, de 11 de setembro de 1990), constituindo-se
em subespécie de direitos coletivos. 4.1. Quer se afirme interesses
coletivos ou particularmente interesses homogéneos, stricto sensu,
ambos estdo cingidos a uma mesma base juridica, sendo coletivos,
explicitamente dizendo, porque sdo relativos a grupos, categorias
ou classes de pessoas, que conquanto digam respeito as pessoas
isoladamente, nfo se classificam como direitos individuais para
o fim de ser vedada a sua defesa em agfio civil pablica, porque
sua concepcio finalistica destina-se a protecdo desses grupos,
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categorias ou classe de pessoas. 5. As chamadas mensalidades
escolares, quando abusivas ou ilegais, podem ser impugnadas por
via de agfio civil pablica, a requerimento do Orgao do Ministério
Publico, pois ainda que sejam interesses homogéneos de origem
comum, sdo subespécies de interesses coletivos, tutelados pelo
Estado por esse meio processual como disp&e o artigo 129, inciso
111, da Constitui¢do Federal. 5.1. Cuidando-se de tema ligado a
educagio, amparada constitucionalmente como dever do Estado
e obrigacio de todos (CF art. 205), estd o Ministério Pablico
investido da capacidade postulatéria, patente a legitimidade ad
causam, quando o bem que se busca resguardar se insere na 6rbita
dos interesses coletivos, em segmento de extrema delicadeza e de
contetido social tal que, acima de tudo, recomenda-se o abrigo
estatal. Recurso extraordindrio conhecido e provido para, afastada
aalegada ilegitimidade do Ministério Pdblico, com vistas a defesa
dos interesses de uma coletividade, determinar a remessa dos autos
ao Tribunal de origem, para prosseguir no julgamento da ac#o.

Destarte, nfo resta ddvida de que os direitos difusos, coletivos stricto
sensu e individuais homogéneos s3o coletivos lato sensu, fazendo parte ampla
da protegdo e resguardo das agdes coletivas existentes com base no processo
civil coletivo e na teoria geral do processo civil que regra o processo civil.

2.1 Da legitimidade

A legitimidade, diferentemente do que ocorre no processo civil tradicio-
nal individualista, ¢ um dos pontos cruciais do processo civil coletivo, junto
com a coisa julgada, por ser ponto de variado debate e construcio doutrindria.

Tudo isso se d4 em decorréncia do corte diferencial da matéria e do tido
direito que se estd a tutelar.

O problema toma novo folego e maior complexidade agregando dois
complicadores, saindo da tese da legitimacdo extraordindria por substitui¢do
processual. O primeiro € a ja conhecida e difundida ideia de que as formacdes
sociais tém interesse e poder de coercibilidade para dar impulso 4 maquina ju-
dicidria, o que gera a legitimagfo ordindria, na qual o titular do direito material
utiliza o direito de a¢fio, exercendo um direito préprio em nome préprio.?! O
segundo a legitimacdo expressa em alguns textos normativos, caso da Consti-
tui¢do, na qual o interprete entenda uma legislaciio objetiva e autdbnoma com
cardter unicamente processual, ndo vinculado com o direito subjetivo material.**

A tradi¢fo juridica processual é a de que o préprio sujeito defenda os seus
interesses e seu direito material em seu préprio nome, baseado na sistemdtica
processual civil tradicional individualista, de forma diferente do que se d4,
por exemplo, no processo civil coletivo. A tradicional forma de atuagio do
particular em seu préprio nome se chamou legitimagio ordindria.
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Por sua vez, quando o direito subjetivo ¢ defendido por um terceiro
em nome proprio tem-se a conhecida legitimagdo extraordindria,”’ que até
0 presente momento ndo era tdo comum, o que tende a mudar cada dia mais
em decorréncia também da tutela coletiva dos direitos e até da tutela dos
direitos coletivos.

Observando a questdo interessa o debate da legitimidade nas a¢des co-
letivas - processo civil coletivo — no qual a doutrina construiu trés correntes
de relevancia principal. A primeira da legitimacdo extraordindria por substituicdo
processual, a segunda da legitimacdo ordindria das formacdes sociais decorrente da
observacio do art. 62 do Cédigo de Processo Civil e por fim a terceira legitima-
¢do autdnoma espécie da legitimacgio extraordindria que se presta a condugio
do processo.*

Inicialmente em relacdo as teses aqui referidas, resta dizer que todas
foram muito bem constituidas, mas com problemdticas por vezes insuperaveis.

A substituicdo processual que € legitimagio extraordindria em a¢des coleti-
vas - processo civil coletivo - foi encabegada por Barbosa Moreira, aceitando-a
independendo da expressa autorizacdo legal, sendo essa premissa depreendida
do todo do sistema juridico.”

De outra banda a corrente da legitimagdo ordindria foi pensada, em nosso
pafs, por Kazuo Watanabe com base nas doutrinas italiana e alem3, pensando em
relaco as entidades civis que pretendessem defender direitos superindividuais,
relacionados aos fins associativos.?

Por fim, a terceira corrente de relevante quilate também ¢ a da legitimi-
dade autonoma pensada por Nelson Nery Junior constituida para condugio do
processo, verdadeira espécie da legitimacio objetiva independentemente da
relacdo de direito material. Para o autor aplica-se, por exemplo, em relacio ao
mandado de seguranga coletivo. Neste ponto para Nelson Nery Janior a norma é
processual e material, atingindo, assim, ao direito individual, coletivo e difuso.?”

Das trés teses que buscam realmente deixar o processo civil coletivo mais
adequado a sistemdtica atual é a da legitimacfo extraordindria via substituicio
processual que melhor se amolda, visto a sua ampla possibilidade de protecio
e tutela de direitos, indo desde os individuais homogéneos até aos interesses
difusos, sem esquecer que também possibilita a protecio dos direitos coletivos
stricto sensu.

Isto tudo, em decorréncia de ser esta op¢cdo melhor acomodada na sis-
temdtica do processo civil, como base na teoria geral do processo civil, que
também ¢ a base do processo coletivo, por ser este base para esta nova ramifi-
cacdo do processo civil, o processo civil coletivo.

Assim como o processo civil (individual) tradicional o processo civil
coletivo também “bebe” da teoria geral do processo civil ndo poderia pre-
tender a aplicacio de outra teoria da legitimidade que nfo a da legitimidade
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extraordindria por substituicdo processual, assim como referem Fredie Didier Jr.
e Hermes Zaneti Jr.:

Outra orientac¢fo seguiu o sistema juridico brasileiro, adotando
a substituicdo processual exclusiva e auténoma. Deixou, assim, a
titularidade definida em lei: 1) a pessoas indeterminadas, ligadas
pelas circunstancias do fato origindrio da lesdo ou ameaga (direitos
difusos, art. 81, § dnico, I, do CDC); 2) aos grupos, categorias
ou classes de pessoas determindveis pela sua relagfio juridica base
entre si ou com a parte contraria (direitos coletivos, art. 81, §
tnico, II, do CDC); e 3) considerou direitos individuais homo-
géneos, para fins de tratamento especial, molecular e coletivo,
aqueles decorrentes de origem comum (art. 81, pardgrafo tnico,
I, do CDC), que nio significa circunstancias especiais nem
temporais, e, sim, 0 mesmo agente lesivo e 0o mesmo tipo de lesdo,
ensejando tutela basicamente igual. Para prote¢io desses direitos
atribuiu a tutela processual a outros agentes que entendeu mais
bem “aparelhados” para a a¢do.?

Desta forma, adequadamente pontuado, para que o processo coletivo
seja efetivo e organizado, obedecendo a sistemdtica da teoria geral do processo
civil, a forma correta de legitimacgio deve ser a ora trabalhada da legitimidade
extraordindria por substituicdo processual, onde “o autor é substituto processual,
agindo naturalmente sem necessidade de autorizagdo, em nome do direito
subjetivo de outrem, de forma exclusiva, pois os préprios titulares individuais
ndo podem fazer valer diretamente seus direitos subjetivos coletivos.”?

A substituicdo processual, contudo, gera uma grandiosa dificuldade - em
relacdo a doutrina cléssica - qual sejam os efeitos da litispendéncia e da coisa
julgada, sendo, entretanto, neste estudo, somente abordada a segunda.

Ademais, merece destaque o posicionamento que nasce do pensamento
do processualista José Maria Rosa Tesheiner, mirando uma legitimidade fixada
a partir da participagio (exercicio da funcdo puablica) pelo interesse de protecio
dos direitos humano-fundamentais e da personalidade, que merece consideracdo
por dar uma outra possibilidade de justificar a atuagio variada dos sujeitos ativos
das acdes coletivas motivadoras do movimento do Processo Civil Coletivo, ja
que o que se busca é, neste caso, a protecdo do direito objetivo.*

2.1.1 Legitimidade Ativa

Inicialmente encontra-se problematica, dificilmente superada até entio,
em relacdo da legitimagdo ativa (golden rule) que resta afirmada no art. 6 do
Cédigo de Processo Civil, fixando que deve haver correspondéncia entre o ti-
tular da ag¢dio e do direito material afirmado. Assim refere o Cédigo de Processo
Civil: “Art. 6° Ninguém poders pleitear, em nome préprio, direito alheio, salvo
quando autorizado por lei.”
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Esta regra liberal-individualista fruto do I[luminismo e da revolugio
francesa acaba por garantir ao cidaddo o livre arbitrio, ndo for¢ando o cidado
a demandar quando nio seja sua vontade e interesse. A tinica aparente excecio
em relacdo 2 situacdo aqui trabalhada que autorizaria a substituiciio seria em
caso de autorizagio legal.

Todavia esta forma de observar a situa¢@o foi sendo modificada e mais
especificamente quando do surgimento do individuo autdbnomo e livre da Idade
Moderna, que por veio de variadas doutrinas racionalistas, influencia de forma
direta na legitimagdo das agdes coletivas.’!

Outros sujeitos foram sendo autorizados a participar do processo coletivo.
Nos pafses que adotam as class action a legitimacio restou fundada na adequada
representacdo, na qual as partes participantes representam a classe, estando ela
no julgamento. Este controle de legitimagdo também estard nas maos do juiz,
com base no principio do devido processo legal e seus consectarios. Neste sis-
tema também o contraditério e a ampla defesa sdo garantidos pelo conhecido
fair notice que é a notificacio dos membros de classe, sendo assim estabelecido
consequentemente o right to opt out que assegura o direito de safda ou retirada
do membro da classe e por fim aquele que diz respeito a extensdo subjetiva da
coisa julgada o chamado binding efect.*

Nesse sistema, para completar, a coisa julgada é Gnica e erga omnes,
ou seja, tanto na sentenga de procedéncia como improcedéncia dos pedidos,
vinculando a todos os membros pro et contra, o que seria adequado e muito
coerente para qualquer sistema juridico, assim como para o sistema juridico
processual brasileiro.

No Brasil, todavia, preferiu-se uma sistemdtica distinta, onde a deter-
minagfo dos legitimados resta firmada pela prépria lei - positivistas realmente
- diferente da legitimacdo adequada auferida pelo magistrado do sistema das
class action.

Chegou-se ao ponto de em cada lei especifica fixar os legitimados a agir
e proteger o interesse supraindividual.

Neste peculiar trés técnicas de legitimacdo foram utilizadas. A legitima-
c¢do do particular (na qual qualquer cidaddo pode demandar na acio popular,
por exemplo, conforme a Lei 4.717/65), a legitimagio de pessoa juridica de
direito privado (na qual os sindicatos, associa¢des, partidos politicos, por
exemplo, podem demandar por meio do mando de seguranga coletivo do art.
52, LXX da CF/88) e, por fim, a legitima¢io de 6rgios do Poder Pdblico (na
qual o Ministério Publico,” por exemplo, pode demandar por meio da agio
civil pablica conforme a Lei 7.347/85.).%

Pelo que se observa a sistemadtica de legitimidade brasileira é abrangen-
te, pois possibilita a mais variada gama de sujeitos legitimados a protecio dos
direitos difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos.
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2.1.2 Representacdo Adequada

Sabendo da existéncia do rol taxativo de legitimados, anteriormente
referidos, alguns admitem no Brasil que a legitimacio coletiva dependa da
Unica observacdo do texto legal para saber se efetivamente é ou ndo legitimo
determinado 6rgdo ou entidade.

Esta é uma visdo muito simplista pelo fato de admitir que, somente, pelo
fato de determinado érgdo ou entidade estar credenciada legalmente estaria
habilitanda e teria interesse de proteger direitos coletivos.

Fato é que nio. Por vezes, por mais que legalmente habilitado, deter-
minados érgdo ou entidades ndo tém interesse de proteger ou batalhar por
direitos de alguns dos cidaddos, ja que os érgdos e entidades tém a faculdade
de — havendo interesse — representar os cidaddos em determinados casos, ndo
podendo ser obrigados.

Para este contexto é que nasceu a chamada representatividade adequada,
cabendo, entretanto, ao magistrado fazer o controle da viabilidade ou ndo de
um 6rgdo ou entidade proteger e batalhar por direitos coletivos. Neste caso a
adequacy of representation estaria sendo exercida pelo magistrado e ndo somente
pelo legislador®® no caso da inaceitacio da representatividade adequada.

Conforme Antonio Gidi a representacdo adequada neste caso deve ser
observada sob espectro distinto, ndo da representacdo da técnica processual,
mas sim ligada ao sentido de um porta-voz. Neste ponto o representante serd
um porta-voz dos individuos e dos interesses do grupo, sendo seu portador em
juizo.’® Neste sentido, existem alguns vdrios juristas que concordam com o
controle judicial dos representantes adequados, visto que por vezes, embora
legalmente habilitados, ndo tenham interesse e intencdo de participar da lide
coletiva. Dentre eles inicie-se por Barbosa Moreira’” que ja em 1981 referia da
necessidade, em processos coletivos, de permitir o controle da legitimidade -
representagio adequada - pelo magistrado, sendo posteriormente acompanhado
por Antonio Gidi*® e Ada Pellegrini Grinover.*

Importante para manter a seguranca do sistema € o controle judicial
exercido em situagdes como as referidas, nio sendo um absurdo sistémico,
mas, sim, possivel e cabivel frente 2 nova postura ativa do juiz que a cada dia
pode - por meio do ativismo judicial - buscar tornar mais efetivos os direitos
fundamentais - que também desdguam nos direitos coletivos - sendo esta uma
postura inclusive esperada do magistrado.

Assim, como decorréncia do devido processo legal® o correto seria
primeiramente verificar da legitimidade de quem propde a demanda, estando
legitimado o 6rgdo ou entidade, entdo é que deveria ocorrer a observacdo de ser
adequada ou nfo a representagio exercida para que seja garantido a todos que
seus interesses estdo sendo conduzidos por quem realmente pretenda protegé-
-los. Finalize-se neste ponto, referindo que deve haver também vinculo de
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afinidade temdtica entre o legitimado (substituto processual) e o objeto da lide,
chagando aquilo que o Supremo Tribunal chamou de “pertinéncia temdtica”.
Assim observe-se a ementa da ADI 1.792:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE QUE
TEM POR OBJETO OS ARTS. 1¢, 32 E 5° DA LEI N¢
9.534, DE 10 DE DEZEMBRO DE 1997. CONFEDERA -
CAO NACIONAL DAS PROFISSOES LIBERAIS - CNPL.
FALTA DE LEGITIMIDADE ATIVA. 1. Entendeu-se que
os notérios e registradores nio podem enquadrar-se no con-
ceito de profissionais liberais, a teor dos arts. 32, 27 e 28 da
Lei n® 8.906/94. 2. Em conseqiiéncia, ndo se reconhece a
Confederac¢io Nacional das Profissdes Liberais legitimidade
para propor a presente a¢io por falta de pertinéncia temdtica
entre a matéria disciplinada nos dispositivos impugnados e
seus objetivos institucionais. Ac¢fo direta de inconstitucio-
nalidade ndo conhecida.

Destarte, resta compreensivel que nem sempre os legitimados - legalmen-
te falando - serdo efetivamente interessados na causa e neste sentido ndo havia
motivo para reconhecer a representacio adequada quando efetivamente néo for.

2.2 Coisa julgada

A res iudicata no processo civil coletivo tem seguido caminho ampla-
mente diferente da coisa julgada no processo civil individual. Junto com a
legitimidade, ja referida, forma uma das partes mais espinhosas do processo
civil coletivo, ja que a sistemdtica tradicional ndo tem sido utilizada, recebendo
novas indica¢des de funcionamento.

Para compreender a situagio do instituto, ora tratado, resta imperioso
observar trés dados relevantes. O primeiro os limites subjetivos, ligados a quem
recebe e deve respeitar a res iudicata formada; O segundo os limites objetivos,
ligados & matéria que se vincula aos efeitos da coisa julgada; E, por fim, o modo
de producdo, sendo a forma pela qual se forma a res iudicata.*

Falando de limites subjetivos releva dizer que a res iudicata podera ser inter
partes, ultra partes ou erga omnes. A regra do processo civil individual utiliza a
coisa julgada inter partes como meio de vinculac¢do, pois se limita aqueles que
participam no processo como partes. Por sua vez a coisa julgada ultra partes é
aquela que atinge além das partes do processo os terceiros em alguns casos, sendo
0 que ocorre, por exemplo, no caso da substitui¢do processual, caso em que o
substituido mesmo nio participando da lide recebera seus efeitos. Por fim, a
coisa julgada erga omnes € a que langa seus efeitos a todos independentemente
de terem sido parte do processo, o que se d4 no processo objetivo (abstrato)
do controle de constitucionalidade.
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Quanto ao limite objetivo importa referir que serd submetida a coisa
julgada material unicamente as eficdcias, que no limite objetivo estd
postada no contetido da questdo posta em juizo, que estd contida no dis-
positivo da decisdo que resolve o pedido que sabidamente é a principal
questdo a ser resolvida.

Em rela¢do ao modo de producio da coisa julgada existem trés tipos
de formacdo. A coisa julgada pro et contra, que é conhecida e aplicada em
grande parte dos paises latino-americanos, onde n3o importa a procedéncia
ou improcedéncia dos pedidos, pois ela serd aplicada ao caso e apta a produzir
a coisa julgada. Por sua vez a coisa julgada secundum eventum litis é aquela
se produz unicamente em caso de procedéncia dos pedidos, possibilitando
assim a repropositura individual da demanda em caso de improcedéncia dos
pedidos, trazendo uma grandiosa desvantagem ao demandado. Por fim, a
coisa julgada secundum eventum probationis é aquela que s6 ocorrera em caso
de esgotamento probatdrio. Assim, se a sentenca julgou procedente ou im-
procedente os pedidos da demanda nfo esgotar as provas a serem produzidas
nio fard coisa julgada.

Observando o artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor pode ser
vislumbrada a adoc¢do, no processo coletivo, das teorias ora referidas, cada uma
em um caso em especial. Veja-se o referido artigo:

Art. 103. Nas ac¢oes coletivas de que trata este c6digo, a sentenca
fard coisa julgada:

I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado po-
derd intentar outra acio, com idéntico fundamento valendo-se de
nova prova, na hipétese do inciso I do pardgrafo tnico do art. 81;

11 - ultra partes, mas limitadamente ao grupo, categoria ou classe,
salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas, nos termos do
inciso anterior, quando se tratar da hipétese prevista no inciso
II do pardgrafo tnico do art. 81;

III - erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores, na hipétese do inciso
III do parégrafo tnico do art. 81.

O sistema do Cédigo de Defesa do Consumidor fixa algumas premissas
a serem observadas a partir de ent@o.

2.2.1 Da coisa julgada coletiva na protecdo de direitos difusos e coletivos conforme
o sistema atual

A res iudicata em rela¢io aos direitos difusos e coletivos (art. 103, I e 11
do CDC) se deu pelo regime da coisa julgada secundum eventum probationis, que
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é aquele que exige o esgotamento probatdrio, como jd afirmado anteriormente,
visto que se ndo for possivel o referido esgotamento poder4 a parte, consumidor
no caso, propor mais uma vez a demanda. Ademais, refira-se que a sentenga
faz coisa julgada em relacio aos direitos difusos na modalidade erga omnes,
enquanto pela em relacdo aos direitos coletivos se dd ultra partes.

Assim como se dd nas relagdes de consumo, quando se debate ques-
tdes de direitos(interesses) difusos e coletivos, na Ac¢do Civil Pdblica o art.
16 também prevé a mesma sistemdtica da coisa julgada secundum eventum
probationis, caso em que nio havendo esgotamento probatério poderd o
individuo parte de um grupo indeterminado ou determinado de pessoas
demandar individualmente.

Relevante conferir o dispositivo:

Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites
da competéncia territorial do érgdo prolator, exceto se o pedido
for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipétese em
que qualquer legitimado poderd intentar outra agio com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova. (Redac@o dada pela Lei
n® 9.494, de 10.9.1997)

Essas provas utilizadas para possibilitar o novo debate e a nova demanda
devem ser provas suficientes e nio meramente diferentes, pois para que possa
ser modificada a improcedéncia inicial deve haver robusta indicacdo probatéria
que possibilite ao juiz modificar seu entendimento.

Esta € a realidade adotada pelo sistema do processo civil coletivo para os
direitos difusos e coletivos, mas caso haja o esgotamento probatdrio a sentenca
de procedéncia ou improcedéncia tornar-se-4 indiscutivel no Ambito coletivo,
ndo sendo possivel a repropositura de demanda pelo particular individualmente,
ou até por qualquer co-legitimado.

Desta forma, importante referir que nas a¢des coletivas — por opgdo
legal — a coisa julga ndo é secundum eventum litis.

Agora superando as pontuacgdes legais e opcio legislativa, refira-se que
a coisa julgada deveria restar formada sempre independentemente do resul-
tado da demanda, tanto sendo procedente como improcedente(os pedidos) e
independentemente de esgotamento ou ndo de provas, jd que caso nio haja
o esgotamento e novas realidades surjam a causa de pedir e pedidos possivel-
mente serdo outros e que nio receberam o manto da coisa julgada. Assim, a
coisa julgada nas a¢des coletivas é pro et contra, mas o que realmente diferird
com o evento da lide s3o os sujeitos* que receberdo a coisa julgada, visto que
a extensdo da coisa julgada que pode ser erga omnes ou ultra partes, que efeti-
vamente serd no processo civil coletivo pro et contra.
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2.2.2 Da coisa julgada coletiva na protecdo de direitos individuais homogéneos
conforme o sistema atual

Com a redagio do art. 103, III do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo
resta divida de que a extensdo da coisa julgada para os individuos, em caso de
procedéncia, é natural.

Neste caso deve ser dito que a prote¢io dos direitos individuais homo-
géneos faz parte das a¢des coletivas e, portanto, da tutela coletiva, ndo sendo
tutela individual coletivamente tratada, como tem pensado parcela da doutrina,
pois, por fic¢do, os direitos individuais homogéneos sdo direitos de um grupo
de individuos, merecendo assim o tratamento dado as a¢des coletivas.

Desta forma existe um problema, pois até entfo se tem unicamente al-
cangado ao plano individual a coisa julgada coletiva, tratando-se de situagio
distinta, pois a coisa julgada se formou coletivamente e ainda assim se estender
ao individual, mas o fato é que nio deveria haver uma extensio da coisa julgada
coletiva ao individual, mais, sim, a formacfo da coisa julgada coletiva (que
envolve os direitos individuais homogéneos) e que neste ponto resta erga omnes.

A doutrina majoritdria tem sustentado somente a extensdo da coisa jul-
gada coletiva ao individual, sendo que o mais adequado seria, pela formagio da
coisa julgada coletiva nos casos de direitos individuais homogéneos, o alcance
a todos que daquela mesma situagdo vivenciem, ji que desta forma haveria
também formacdo de coisa julgada para os detentores dos direitos individuais
homogéneos que sdo efetivamente coletivos.

A problematica estd langada, pois o texto legal relata da diversidade de
possibilidades em relacdo a coisa julgada, estendendo a coisa julgada do plano
coletivo para o individual. Mais, sem didvida, para manter o sistema® higido
e adequado, respeitando a seguranca juridica e evitando a eterna litigagdo*,
seria correto que a coisa julgada fosse una tanto na procedéncia como na
improcedéncia dos pedidos, fazendo com que o sistema seja adequado e nfo
coloque o réu na condi¢io de eterno demandado o que é terrivelmente oneroso
e inaceitavel quando em um processo coletivo que discuta a mesma relagdo do
processo individual a situaco j4 esteja resolvida.

Neste sentido, busca-se, neste texto, a formacdo de uma coisa julgada una
em relaco ao processo coletivo, refletindo por sua eficdcia erga omnes frente a
todos que tenham a mesma problemdtica seja pela protecdo de direitos difusos,
coletivos ou individuais homogéneos, ja que todos estes sio, na concepgio
deste trabalho, coletivos.

Ademais, esta construgio fard com que se encerrem as discrepancias
judiciais, pois a sentenca que resolve um processo civil coletivo, por sua efica-
cia erga omnes deverd ser observada e respeitada por todos e ndo poderd outra
adotar posicionamento distinto do ja construido, superando-se as mais variadas
formas de decidir questdes idénticas e tornando a jurisdi¢do mais eficiente e
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congruente. Tudo isso tornard o sistema menos problematico, visto que na
sistemdtica atual ocorrem com freqiiéncia incongruéncias de posicionamentos
jurisdicionais de uma mesma questfio, exigindo desnecessariamente maior es-
forco do Poder Judicidrio que por vezes acaba sendo até contraditério em seus
julgados frente a esta situacdo atual.

Cappelletti refere que ndo deve haver distin¢@o entre os efeitos bons ou
ruins, favoraveis ou desfavoraveis da res iudicata. Vejamos: “[...] allora mi parece
che non si debba distinguere fra effetti buoni o cattivi, favorevoli o sfavorevoli.”®

Por tudo isso, o sistema precisa mudar acomodando-se o instituto da res
iudicata de forma adequada e ndo tendenciosa, como hoje se d4, fazendo com
que a coisa julgada seja una, tanto na procedéncia como improcedéncia dos
pedidos no processo civil coletivo, ja que a questo resolvida interessa ou a um
grupo indeterminado de pessoas, ou a um grupo determinado de pessoas, ou,
por fim, fim a uma série de individuos que sofreram da mesma problemdtica
ou tém o idéntico direito a ser perseguido (direitos individuais homogéneos),
fazendo com que o sistema seja realmente adequado.

Esta sistemdtica é pensada para uma teoria geral do processo civil cole-
tivo, com base na aplicag¢do do processo civil individual, mantendo a forma de
ocorréncia da coisa julgada(ja que hd a protecio do direito objetivo) na qual
a prépria lei jd a tenha regrado, sendo o caso, por exemplo, das a¢des coletivas
de consumo (com relagio a esta somente a mutagdo das agdes coletivas pro-
tetivas de direitos coletivos stricto sensu de ultra partes para erga omnes como
anteriormente sustentado para manter o sistema mais congruente para que
todas as agdes coletivas tenham a mesma eficdcia frente a todos) dentre outras.

Por sua vez, como ocorre nas agdes coletivas de improbidade adminis-
trativa e mandado de seguranca coletivo onde nio h4 regramento fechado pela
prépria lei, restaria aplicdvel a tese aqui apregoada da coisa julgada una, baseada
na sistemdtica do processo civil individual como base natural para o processo
civil coletivo, sendo caso de res iudicata pro et contra e erga omnes.

3 CONCLUSAO

Chegar-se-4 a conclusdo de que o processo coletivo é ramificacdo do
processo civil, que hoje se divide em individual e coletivo que se presta a
proteger também o direito objetivo.

Também se conclui que as agdes coletivas, pelas razdes afirmadas acima,
deverdo, em regra, observar os critérios definidos na teoria geral do processo civil
como norte de conducio do processo coletivo, buscando tanto na teoria como
processo civil as formatagdes para que o processo coletivo seja devidamente
organizado, possa ser eficaz, célere e justo.

Sabendo que o processo coletivo tem como base a teoria geral do pro-
cesso civil, a conclusdo vem no sentido de que as formas de notificagio, atos
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processuais e demais regras tradicionais do processo sejam idénticas as fixadas
pelo processo civil, ressalvadas as distingdes legais previstas em legislacdes
especiais que regulamentam de forma parcial as a¢des coletivas como no caso
da a¢fio popular, agdo civil piblica e outras demandas.

Resta também concluir que nas peculiaridades, a legitimidade nos pro-
cessos coletivos, deve obedecer a sistematica da substitui¢do processual que
receba controle da adequada representacdo pelo Poder Judicidrio, buscando
sempre a pertinéncia temadtica, ressalvando a possibilidade de se construir
em lugar da referida representac@o a teoria da participacio(no exercicio de
um poder publico) em relacio ao exercicio e protecio dos direitos humanos
fundamentais e direitos da personalidade.

Em relacdo a coisa julgada conclusio diferente ndo pode haver, ja que
deve esta, para beneficiar e organizar o sistema processual coletivo, ser una e
pro et contra tanto na procedéncia como improcedéncia da demanda coletiva
proposta, tendo eficcia erga omnes que a todos alcance, evitando a desordem
sistemdtica e maior congruéncia do processo.

Toda essa abordagem busca preservar sempre os direitos(interesses) cole-
tivos, que para este trabalho sdo os difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos, buscando alcancar aos legitimados a possibilidade de defender a
todos os cidaddos buscando realizar o acesso ao Judicidrio e também a justica
realizando assim, os direitos coletivos, independentemente de sua origem.
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THE COMMUNAL CIVIL PROCEDURE:
FEATURES OF A NEW PROCEDURAL LAW

ABSTRACT

The communal civil procedure, which may protect the
objective law as well, is getting stronger and application
nowadays, and is characterized for protecting diffuse
rights, stricto sensu communal rights, and homogeneous
individual rights. In this context, it is necessary to say
that the civil procedure general theory has been the
foundation of the effective application of the communal
procedure, although some peculiar notions, such as
legitimacy and res judicata, must have the proper
treatment.

Keywords: Collective civil procedure. Legitimacy and
res judicata.
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