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1. Coisa julgada

1.1. Considerac0es iniciais

A coisa julgada no processo coletivo é regida pelos artigos 103 e 104 do CDC e pelo
CPC. % Faremos uma analise dos aspectos gerais relativos & coisa julgada no processo
tradicional para depois abordarmos a coisa julgada nos processos coletivos.

Coisa julgada pode ser definida como a qualidade de imutabilididade, de
indiscutibilidade de que se reveste a sentenca, mais especificamente a parte dispositiva
desta (limite objetivo) e, via de regra, em relacdo as partes processuais (limite subjetivo).

Tal imutabilidade pode se projetar apenas dentro do processo em que foi proferida a
sentenca, impedindo que ela seja revista no proprio processo (coisa julgada formal) ou fora
do processo em que foi proferida a sentenca, impedindo que ela seja modificada em outro
processo (coisa julgada material).

O instituto encontra fundamento no artigo 5°, XXXVI, da CF, tendo como objetivo
propiciar segurancga juridica, dar estabilidade as relacdes sociais e evitar julgados
conflitantes. Uma das caracteristicas da jurisdicdo é exatamente a coisa
julgada/imutabilidade das decisGes, pois de nada adiantaria submeter uma pretensao ao

Estado-Juiz se a decisdo por este proferida ndo fosse imperativa e imutavel.

! Mestre e Doutora pela PUC/SP. Professora dos cursos de Graduacéo, Pés-graduacdo lato sensu, Mestrado e
Doutorado da PUC/SP. Professora dos cursos de Graduacdo e Pés-graduacdo lato sensu do Instituto
Presbiteriano Mackenzie. Autora de livros e artigos Juridicos. Advogada em Séo Paulo.
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Como afirma Chiovenda: "A coisa julgada (...) consiste em que, pela suprema
exigéncia da ordem e da seguranca da vida social, a situacdo das partes fixadas pelo juiz
com respeito ao bem da vida (res), que foi objeto de contestacdo, ndo mais se pode, dai por
diante, contestar; o autor que venceu, ndo pode mais ver-se perturbado no gozo daquele
bem; o autor que perdeu, ndo lhe pode mais reclamar, ulteriormente, 0 gozo. A eficacia ou
a autoridade da coisa julgada €, portanto, por definicdo, destinada a agir no futuro, com
relacdo aos futuros processos” °.

Assim, somente em situacOes excepcionalissimas (previstas expressamente em lei) é
possivel atacar uma sentenca ja transitada em julgado; isso se opera, em geral, via acdo
rescisoria, cuja finalidade é exatamente desconstituir a coisa julgada. Acrescente-se que a
lei prevé um prazo de dois anos para o ajuizamento da acdo rescisoria (art. 495 do CPC);
apos o decurso desse prazo, o vicio que poderia ter dado ensejo a rescisoria se sana, nao
podendo mais a sentenca ser retirada do mundo juridico. H4, ainda, algumas situa¢fes em
que a sentenca ndo tem aptiddo para produzir coisa julgada, sendo cabivel acdo para o
reconhecimento do vicio de inexisténcia (acdo declaratdria de inexisténcia ou declaratoria
de nulidade ou querella nulitatis*). H4, na atualidade, uma parcela da doutrina que defende
a “relativizagdo” da coisa julgada, sustentando que a coisa julgada, em alguns casos, deve
ser considerada inconstitucional. O tema seréd tratado adiante, no item relativo a coisa
julgada secundum eventum probationis.

A coisa julgada € um dos pressupostos processuais negativos ou extrinsecos. A
existéncia de coisa julgada material € um empecilho & instauracdo de um outro processo.
Caso seja proposta nova acdo, verificando o juiz a existéncia de coisa julgada anterior,
cabe-lhe extinguir o processo sem julgamento o mérito, conforme art. 267, V, do CPC.
Caso ele ndo verifique isso ao despachar a inicial, podera ser verificado posteriormente,
pois se trata de matéria de ordem publica, ndo sujeita a preclusdo, que pode ser conhecida a
qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdicdo (art. 267, 83° do CPC). Nao sendo
conhecida de oficio, cabe ao réu arglir a existéncia de coisa julgada anterior na contestacdo

ou posteriormente, a qualquer tempo; se proferida sentenca de mérito, pode a matéria ser

% Chiovenda, InstituicBes de Direito Processual Civil, vol. 111, trad. 22 ed. italiana, Guimardes Menegale e
notas Enrico Tullio Liebman, So Paulo: Saraiva e Cia Editores, S&o Paulo: Saraiva, 1945, n. 380, p. 518.

* Ver, por todos, Teresa Arruda Alvim Wambier, Nulidades do processo e da sentenca, 4. ed., S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1998.



suscitada em sede recursal ou, ap6s o transito em julgado, por meio de acéo rescisoria (art.

485 do CPC). Havendo duas coisas julgadas, deve prevalecer a primeira®.

1.2. Conceito

Como afirmado, a coisa julgada pode ser entendida como uma qualidade (de
imutalibilidade) da sentenca ou do acérddo. Esse conceito ndo é, contudo, unissono na
doutrina.

Para Chiovenda, a coisa julgada ndo é uma qualidade da sentenca ou de seus efeitos,
consistindo, isto sim, em seu sentido substancial, na ““eficacia da sentenca que se tornou
definitiva em referéncia aos futuros processos™ . A coisa julgada, afirma o autor, supde
um pronunciamento definitivo, tendo como fundamento principal o fato de que "o Estado
ndo deve permitir que um bem, ja por ele reconhecido, sofra diminui¢cdo ou prejuizo por
uma nova deciséo sua” ’.®

Liebman entende autoridade de coisa julgada como a imutabilidade do comando
que emerge da sentenca: “N&o se identifica ela simplesmente com a definitividade e
intangibilidade do ato que pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais
intensa e mais profunda, que reveste o ato também em seu conteldo e torna assim
imutaveis, além do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do
proprio ato” °. Em sintese, para o autor a coisa julgada ndo é efeito da sentenca, mas uma

qualidade da sentenca e de seus efeitos.

® Nesse sentido, Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Cédigo de Processo Civil comentado, 9.
ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p. 679; Sérgio Rizzi, Ac¢do rescisoria, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 135 e ss. No sentido da prevaléncia da segunda coisa julgada: Pontes de Miranda, Tratado
da acdo rescisoria, Campinas: Bookseller: 1998, p. 250. Entendendo que prevalece a segunda coisa julgada
enquanto ndo desconstituida a primeira sentenca: José Carlos Barbosa Moreira, Comentarios ao Codigo de
Processo Civil, 7. ed, Vol V, Rio de Janeiro: Forense, 1998, p. 223-227.

® Chiovenda, InstituicBes de Direito Processual Civil, vol. I, trad. 22 ed. italiana, Guimardes Menegale e
notas Enrico Tullio Liebman, Sao Paulo: Saraiva e Cia Editores, Sdo Paulo: Saraiva, 1945, n. 380, p. 284.

’ Giuseppe Chiovenda, Instituicdes de Direito Processual Civil, vol. II, cit., 1943, n. 233, p. 387-388.
Registre-se que, para o autor, "a sentenga é unicamente a afirmago ou negacdo de uma vontade do Estado
gue garanta a alguém um bem da vida no caso concreto; e s6 a isto se pode estender a autoridade do julgado;
com a sentencga s6 se consegue a certeza da existéncia de tal vontade e, pois, a incontestabilidade do bem
reconhecido ou negado” (vol. I, n. 115, p. 515).

8 Ver, também, Sergio Menchini, 1l giudicato civile, 22 ed., Torino, Utet, 2002.

% Enrico Tullio Liebman, Eficacia e Autoridade da Sentenca, trad. Alfredo Buzaid e Benvindo Aires, Forense,
3%ed., Rio de Janeiro, 1984, p. 54.



Liebman foi quem difundiu a tese, hoje aceita pela doutrina dominante e adotada
por inimeros ordenamentos juridicos, de que a autoridade da coisa julgada ndo é um efeito
da sentenca, ou a sua eficacia, mas uma qualidade que se agrega a eficacia da sentenca.
Registre-se que a eficacia, para ele, ndo se confunde com a sua imutabilidade, vez que "o
comando contido na sentenca, mesmo quando é eficaz, pode ser ainda suscetivel de
reforma” *°.

O dispositivo da sentenca é a Unica parte desta que se torna imutavel e indiscutivel,
tdo logo tenha decorrido in albis o prazo para recurso ou tenham sido esgotados todos 0s
recursos cabiveis. Ndo ficam revestidos dessa qualidade o relatério e a fundamentacdo do
pronunciamento, como veremos no item relativo aos limites da coisa julgada.

De acordo com o nosso Codigo de Processo Civil, a coisa julgada material é "a
eficacia, que torna imutével e indiscutivel o efeito da sentenga ndo mais sujeita a recurso
ordinario e extraordinario, conforme o disposto em seu artigo 467.

Embora o autor do anteprojeto do Cddigo, Alfredo Buzaid, tenha tido o cuidado de
elaborar um conceito de coisa julgada condizente com o entendimento da doutrina mais
autorizada no assunto, afirmando ser a coisa julgada material a qualidade que torna
imutavel e indiscutivel a eficacia da sentencga, essa tese ndo vingou por ocasido da
elaboracéo do artigo 467 do CPC vigente.

Vale citar, ainda, a opinido de Barbosa Moreira, para quem a coisa julgada pode ser
definida como a situacdo juridica que se forma no momento em que a sentenca (decisum) se
transforma de instavel em estavel. Para esse autor, a coisa julgada diz respeito ao comando
que emerge da sentenca e ndo a sua eficacia, ndo se confundindo com a autoridade de coisa
julgada, concebendo esta (e ndo aquela, diferentemente de Liebman) como uma qualidade
de imutabilidade que se agrega ao comando da sentenca: "Mais exato parece dizer que a
coisa julgada é uma situacdo juridica: precisamente a situacdo que se forma no momento
em que a sentenca se converte de instavel em estavel. E a essa estabilidade caracteristica
da nova situacao juridica, que a linguagem juridica se refere, segundo pensamos, quando

fala da ‘autoridade da coisa julgada’”” **.

1% Enrico Tullio Liebman, Eficacia e Autoridade da Sentenca, cit., p. 23. Afirma o autor: "Projeta a sentenca
sua eficacia juridica independentemente da passagem em julgado (...)” (Idem, p. 58).

11 José Carlos Barbosa Moreira, "Efic4cia da sentenca e autoridade da coisa julgada”, in Revista de Processo
n°® 34/273, p. 281-282.



Quando essa estabilidade ou imutabilidade repercute dentro do processo somente,
trata-se de coisa julgada formal; quando a repercusséo ultrapassa os limites do processo em

que foi proferida a sentenca, a coisa julgada é material.

1.3. Classificacéo

A coisa julgada formal pode ser definida como a "preclusdo maxima" do processo,
uma vez que, depois de ela se formar, ndo podem as partes exercer qualquer faculdade
processual. A coisa julgada formal se opera dentro do processo, ou seja, produz efeitos
endoprocessuais, impedindo as partes entre as quais foi dada a sentenca de discutir dentro
daquele processo a matéria julgada. Nao obsta, contudo, a propositura de nova a¢cao com o
mesmo objeto daquela ja decidida.

A coisa julgada material, por sua vez, se opera para fora do processo no qual foi
proferida a sentenga, produzindo efeitos extraprocessualmente, impedindo, portanto, a
propositura de uma outra acdo que tenha por objeto a lide discutida e decidida no processo
findo. No dizer de Thereza Alvim: "A coisa julgada formal constitui a imutabilidade da
decisdo final, como fato processual que €, dentro do mesmo processo em que foi proferida.
Ja a coisa julgada material, que interessa de perto a este trabalho, significa a
imutabilidade dessa mesma deciséo fora do ambito do processo, sendo uma qualidade dos
efeitos da sentenca” *2.

Toda sentenga da qual ndo caiba mais recurso produz a coisa julgada formal,
algumas sentencas produzem apenas a coisa julgada formal (sentengas processuais, por
meio das quais o juiz extingue o processo sem resolucdo do mérito - artigo 267 do CPC);
outras fazem também coisa julgada material, além da formal (sentencas de mérito, por meio
das quais o juiz decide a lide com carater definitivo - artigo 269 do CPC). A coisa julgada
material s6 incide sobre a sentenca de mérito, aquela que decide sobre o pedido do autor,
ndo se operando com relacdo as sentencas processuais ou terminavas, em que ndo ha
deciséo relativa ao pedido do autor, como se extrai do artigo 268 do CPC. Alias, previsdo
legal diferente implicaria violagéo ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional,
do acesso a justica. Ora, se ndo houve apreciacdo de mérito, ndo pode a parte ficar

'2 Thereza Alvim, Questes Prévias e Limites da Coisa Julgada, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1977, p.
43.



impedida de buscar o Judiciario para obter uma prestacéo jurisdicional que seja plena e que
promova, efetivamente, a paz social.

H&, porém, entendimento do STJ no sentido da impossibilidade da repropositura
automatica da acdo, sendo necessaria a correcdo do vicio, sob pena de ofensa a coisa
julgada: “PROCESSO CIVIL. AC}AO CIVIL PUBLICA. EXTINCAO. ILEGITIMIDADE
PASSIVA. REPETICAO DA ACAO. PRELIMINAR DE COISA JULGADA.
REGULARIZACAO DA FALTA DE CONDICAO DA ACAO. NECESSIDADE. EXEGESE
DO ART. 268, CPC. EMBARGOS DE DIVERGENCIA CONHECIDOS MAS
DESACOLHIDOS. I - A coisa julgada material somente se da quando apreciado e decidido
0 mérito da causa. Il - A extincdo do processo sem julgamento de mérito, por falta de
legitimidade ad causam, ndo é passivel de formar coisa julgada material, mas sim coisa
julgada formal, que impede a discussdo da questdo Nno mesmo processo e Nao em outro.
Isso quer dizer que ndo se pode excluir, prima facie, a possibilidade de o autor repropor a
acdo, contanto que sane a falta da condicdo anteriormente ausente. Ill - Tendo sido o
processo extinto por falta de legitimidade do réu, ndo se permite ao autor repetir a peticéo
inicial sem indicar a parte legitima, por forca da preclusdo consumativa, prevista nos arts.
471 e 473, CPC, que impede rediscutir questao ja decidida.” (STJ — EREsp 160850/SP,
rel. Min. Edson Vidigal, rel. para acérddo Min. Sélvio de Figueiredo Teixeira, j. 3.2.2003,
DJ 29.9.2003, p. 134, m.v.). "

No nosso sentir, estd equivocado o Superior Tribunal de Justica, pois, de acordo
com o sistema processual vigente, ndo ha, como ja afirmado, qualquer empecilho a

propositura de nova acgdo idéntica caso a primeira tenha resultado em sentenca terminativa

¥ No mesmo sentido: “PROCESSO CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. EXTINCAO DO PROCESSO POR
AUSENCIA DE CONDICAO DA ACAO. TRANSITO EM JULGADO. RENOVACAO DO PEDIDO. ACAO
IDENTICA. INVIABILIDADE. ART. 268, CPC. EXEGESE. DOUTRINA. PRECEDENTES. RECURSO
DESACOLHIDO. | - A extincdo do processo por descabimento da acéo civil publica, na espécie, por falta de
condigdo da agéo, obsta a que o autor intente de novo a ago. Il — Segundo boa doutrina, se o autor se limita
a re-propor acdo da qual fora julgado carente, estard ofendendo a coisa julgada, dado que, consoante
comanda o art. 471, CPC, nenhum juiz decidira novamente as questdes ja decididas.” (STJ - REsp
103584/SP, rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, j. 5.6.01, DJ 13.8.2001, p. 159, v.u.); “PROCESSUAL
CIVIL. ILEGITIMIDADE PASSIVA. EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DE MERITO.
INDEFERIMENTO DA INICIAL. SENTENCA SEM RECURSO. EFEITOS. COISA JULGADA MATERIAL. -
legitimidade passiva para a causa, faz transito em julgado material, se a parte deixar transcorrer em branco
0 prazo para a interposi¢do do recurso cabivel, sendo impossivel o novo ajuizamento de acdo idéntica. -
Recurso especial conhecido e provido” (STJ — REsp 160850/SP, rel. Min. Cesar Asfor Rocha, 4% T., j.
17.10.2000, DJ 5.3.2001, p.167, m.v.).



ou processual. O Unico requisito exigido pelo art. 268 do CPC é que sejam pagos custas e
honoréarios advocaticios eventualmente pendentes do primeiro processo (no caso do
processo coletivo, ndo se ha que falar, em regra, em tal requisito, uma vez que s6 ha
condenacdo no énus da sucumbéncia quando o autor coletivo age de ma-fé, conforme artigo
87 do CDC).

1.4. Limites

A coisa julgada esta sujeita aos limites objetivo e subjetivo, como afirmado.

Quanto ao limite objetivo, a coisa julgada s6 alcanca a parte dispositiva da sentenca
ou do acérddo, nao atingindo a sua fundamentacdo, por mais relevante que seja, ou a
questdo prejudicial decidida incidentalmente (artigos 469 e 470 do CPC).

Lembre-se, com relacdo a incidéncia da coisa julgada apenas sobre o decisum, que
esta foi a posicdo adotada pelo CPC vigente, a qual se coaduna com o entendimento da
doutrina dominante: "Acolheu o Cddigo a doutrina dominante (Chiovenda, Carnellutti,
Liebman, Micheli, Buzaid, Lopes da Costa, Pontes de Miranda, Celso Neves), segundo a
qual a coisa julgada material se circunscreve ao dispositivo da sentenca”. **

No mesmo sentido, manifesta-se Arruda Alvim, demonstrando qudo superada se
encontra essa questdo em face do ordenamento juridico vigente™.

Como afirma Liebman, apenas o comando da sentenca adquire a autoridade de coisa
julgada, tornando-se imutavel™.

Vale mencionar o pensamento de Sergio Menchini'’ a respeito da coisa julgada no
direito italiano. Quando o artigo 2909 do cc italiano estabelece que o julgado “fa stato ad
ogni effetto™, isso significa que ele € dotado do poder vinculativo (vincolativita) préprio do
julgado; ndo se trata de qualquer declaracéo de vontade concreta da lei, mas apenas daquele

conteldo da sentenca passada em julgado, ou seja, daquela parte do provimento que

14 Jodo Baptista Lopes, Agdo Declaratoria, 3% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1991, p. 111.

15 "Nos dias correntes, esta praticamente superado o dissidio entre os que entendem que a coisa julgada se
restringe, exclusivamente, ao dispositivo da sentenga, e 0s que - cada dia menos numerosos - entendem que
ela, ao contréario, além do dispositivo, abrange os motivos, os fundamentos e as premissas necessarias,
embasadores da decisdo. Nao nos estenderemos sobre este ponto. A nossa lei atual é expressa no sentido da
primeira posicdo (art. 469, I1)" (Arruda Alvim, Tratado de Direito Processual Civil, 22 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1990, p. 462).

'8 Enrico Tullio Liebman, Efic4cia e Autoridade da Sentenca, cit., p. 54.

7 Sergio Menchini, 1l giudicato civile, cit., p. 22 , traducéo livre.



alcanca a condicdo de estabilidade considerada necesséria e suficiente pelo legislador. O
legislador, quando reconhece a obrigatoriedade apenas das sentengas passadas em julgado,
conforme art. 324 do cpc italiano, exige ndo apenas e simplesmente que o0 provimento
esteja ja suficientemente estabilizado, ou seja razoavelmente de dificil ou improvavel
modificacdo, mas também que ele tenha estado sujeito aos meios de impugnacao ordinarios
(apelagéo, recurso de cassacdo), os quais fornecem a garantia de controle pelas partes dos
juizes superiores a respeito das formas impostas pela lei, enquanto consideradas necessarias
para dar vida a um justo processo, em grau de produzir uma declaracdo (acertamento)
esperada. Em sintese, a estabilidade do resultado do julgamento pressupBe que nesse
tenham sido dadas as partes as maximas garantias de desenvolvimento da acdo e da defesa
e que o ato conclusivo resulte impugnavel pelos amplos meios indicados pelo art. 324 do
cpc italiano, idoneos a sancionar e eventualmente remover as eventuais invalidades e/ou
injusticas da decisdo™®.*

Vale lembrar que o dispositivo da sentenga deve guardar correspondéncia com o
pedido formulado pelo autor. E uma decorréncia da aplicagio do principio da congruéncia
ou adstricdo da sentenca ao pedido (manifestacdo do principio dispositivo), segundo o qual
0 juiz fica impedido de decidir fora, além ou aquém do pedido (arts. 2°, 128 e 460 do CPC).

Quanto ao limite subjetivo, no processo tradicional, a coisa julgada s6 alcanga as
partes que integram a relacdo juridica processual, ndo atingindo terceiros (artigo 472 do
CPC).

Também em outros ordenamentos juridicos, como, por exemplo, no direito italiano,
a coisa julgada se opera entre as partes, nos termos do art. 2909 do codigo civil. Discute-se
na doutrina acerca da possibilidade de a coisa julgada alcancar também terceiros. Vale dizer
que, em alguns casos, o proprio ordenamento juridico permite que se extraia conclusdo no
sentido do alcance de terceiros (ex., arts. 1306, 2377, 3° comma, do cédigo civil italiano)®.

Hoje, segundo o autor, ndo ha espaco para se sustentar que o problema dos limites

8 |dem, p. 24.

1% Segundo o autor, a coisa julgada, no sistema italiano, ndo constitui garantia constitucional, logo, pode a
legislacdo estabelecer modelos de exercicio de jurisdicdo que gerem provimento que, embora definitivos,
sejam revogaveis e modificaveis em sucessivos processos e, portanto, ndo dotados da autoridade de coisa
julgada, conforme art. 2909 do cc italiano. Para o autor, ndo se pode extrair a natureza constitucional do
instituto nem mesmao dos arts. 24 e 111 da Constituicdo italiana (idem, p. 8-9).

20 Sobre a discussdo doutrinaria, ver Sergio Menchini (Il giudicato civile, cit., p. 187-188), em que 0 autor
retrata a evolugdo do pensamento doutrinario a partir da década de 70, levando em consideracéo o art. 24 da
Constituicdo italiana.



subjetivos ndo tem autdbnoma relevancia, dependendo exclusivamente e de modo rigido dos
limites objetivos, uma vez que as regras constitucionais sobre processo justo ou “devido
processo legal” (arts. 24 e 111 da Constituicdo) representam pontos firmes, sendo o
principio do contraditério um obstaculo dificilmente superavel por aqueles que queiram
propor leituras extensivas acerca do ambito subjetivo de eficacia da sentenca civil®’.
Afirma, ainda, o autor que, sendo assim, ndo pode o legislador ordinario criar regra no
sentido da eficacia “ultra partes” da sentenca sob pena de inconstitucionalidade. Para que
uma regra dessa natureza seja aceita como compativel com a Constituicdo, é necessario que
haja uma justificativa idonea em outros e prevalentes interesses de ordem constitucional ou
seja imposta tal situacdo pelas caracteristicas estruturais da relagdo juridica com o terceiro
(isso vale, segundo o autor, ndo apenas para as situacdes expressamente disciplinadas na lei
ordinaria como também para aquelas que podem ser extraidas da lei mediante interpretacéo
sistematica desta)®”’. De qualquer modo, acrescenta o autor, devem ser asseguradas ao
terceiro eventualmente atingido pela sentenca alheia a¢des e defesas adequadas, no sentido
dos arts. 24 e 111 da Constituicdo (é sempre necessario verificar se 0s meios oferecidos
pelo legislador ordinario sdo adequados, se estdo em consonancia com 0s principios do
contradit6rio e do devido processo legal)®.

Muito bem.

De acordo com o ordenamento juridico brasileiro, a coisa julgada, no processo
coletivo, atinge somente a parte dispositiva, tornando-a imutavel e indiscutivel. Quanto ao
limite subjetivo, diferentemente do que ocorre no processo individual, a coisa julgada
alcanca toda a coletividade (direito difuso; coisa julgada erga omnes) ou todos o0s
integrantes do grupo, classe ou categoria (direitos coletivos stricto sensu; coisa julgada
ultra partes) ou todas as pessoas unidas pela origem comum (direito individual

homogéneo; coisa julgada erga omnes), como veremos no item seguinte.

2! |dem, p. 188.
22 |dem, p. 188.
2% |dem, p. 189. Sobre as diversas teses relativas & matéria, ver Sergio Menchini, IL giudicato civile, cit., p.
189 e seguintes.



2. Coisa julgada secundum eventum litis

a) Direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos

A acdo coletiva é aquela que visa a tutela de direito coletivo lato sensu, podendo ser
de conhecimento, de execucdo ou cautelar.

Os direitos coletivos lato sensu estdo conceituados, no artigo 81, paragrafo unico,
do CDC, compreendendo trés espécies: direito difuso, direito coletivo stricto sensu e direito
individual homogéneo?*.

Os direitos difusos e coletivos “stricto sensu” sdo eminentemente coletivos®, tendo
em vista 0 objeto (indivisivel). Quanto a titularidade, o direito difuso pertence a uma
coletividade indeterminada e indeterminavel e o direito coletivo a um grupo, classe ou
categoria de pessoas. Os direitos individuais homogéneos sdo acidentalmente coletivos®,
pois tém natureza individual (objeto divisivel), embora sejam tutelados coletivamente. A
partir do pedido formulado pelo autor é que se identifica se a acdo se destina a tutela de
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Dispde o artigo 81, paragrafo unico, do CDC: "Art. 81 - A defesa dos interesses e
direitos dos consumidores e das vitimas podera ser exercida em juizo individualmente ou a
titulo coletivo. Paragrafo Unico - A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de: | -
interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste Cddigo, 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e

ligadas por circunstancias de fato; Il - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos,

A respeito do conceito de direitos coletivos: Guido Alpa, Il diritto dei consumatori. Roma-Bari: Gius.
Laterza & Figli Spa, 1999, p. 406-408; José Manoel de Arruda Alvim Netto e outros, Cddigo do Consumidor
Comentado, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 345-381; Kazuo Watanabe e outros, Cédigo
Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, 8. ed., Rio de Janeiro: Forense
Universitéria, 1999, p. 801-807.

%% 540 denominados por Kazuo Watanabe (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos
autores do anteprojeto, cit.,, p. 800) e José Carlos Barbosa Moreira (Tutela Jurisdicional dos Interesses
Coletivos ou Difusos, Temas de Direito Processual, 3. série, Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 193-197) de
“essencialmente coletivos”.

%8 Registre-se, inclusive, a preocupacdo do legislador em conceituar os institutos juridicos em questdo, com o
fito de “evitar davidas e discussBes doutrinarias, que ainda persistem a respeito dessas categorias juridicas,
possam impedir ou retardar a efetiva tutela dos interesses ou direitos dos consumidores e das vitimas ou seus
sucessores” (Kazuo Watanabe, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, cit. , p. 800).



para efeitos deste Codigo, os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular
grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relacdo juridica base; Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum."

Como se depreende do dispositivo supratranscrito, foram adotados determinados
critérios para a conceituagdo dessas categorias de direitos ou interesses®:

| - direitos e interesses difusos - no aspecto subjetivo, a indeterminacdo dos

titulares e a inexisténcia de relacdo juridica base entre eles (liame de fato); no aspecto
objetivo, a indivisibilidade do bem juridico #; Il - direitos e interesses coletivos *° - no

aspecto subjetivo, a determinabilidade dos titulares (atribui¢do da titularidade do direito ou

interesse a um grupo, categoria ou classe de pessoas) e a existéncia de uma relacdo juridica
base entre os consumidores ou entre eles e o fornecedor®; no aspecto objetivo, a
semelhanga do que ocorre com os direitos e interesses difusos, caracterizam-se os direitos
coletivos pela indivisibilidade do objeto; Il - direitos e interesses individuais

homogéneos - no aspecto subjetivo, a determinabilidade dos titulares e a existéncia de uma

2 Quanto as expressdes - “direitos” e “interesses”, a nosso ver, elas foram utilizadas como sindnimas. N4o se
extrai, no nosso ordenamento juridico, qualquer conseqiiéncia juridica da distingdo entre direito e interesse.
Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, | processi collettivi del consumatore nella prassi brasiliana, in O
Processo em Evolugédo, Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1996, p. 139, nota 4; Teresa Arruda Alvim, Nogdes
Gerais sobre 0 Processo no Cadigo do Consumidor, in Programa de Pés-Graduacéo em Direito - PUC-SP, n.
1, Max Limonad, S&o Paulo, 1995, p. 200.

*Kazuo Watanabe, Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto,
cit., p. 801.

2% Ensina Kazuo Watanabe que o termo “coletivo” utilizado pelo Cédigo encerra, num sentido, interpretacdo
ampla, vez que abarca tanto os interesses e direitos organizados (interesses e direitos coletivos de que seja
titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si por uma relacdo juridica base) quanto os nao
organizados (interesses e direitos coletivos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas
com a parte contraria por uma relagdo juridica base) e, noutro sentido, interpretacdo restrita, por abranger
apenas os interesses ou direitos indivisiveis (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 805-806).

%0 No que tange a relacéo juridica base mencionada no dispositivo legal sob exame, cumpre-nos ressaltar que,
conforme ensina Kazuo Watanabe (Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 803-804), trata-se da relagdo juridica que preexiste “a lesdo ou ameaca de lesdo do
interesse ou direito do grupo, categoria ou classe de pessoas” e ndo daquela “relagdo juridica nascida da
propria lesdo ou da ameaga de lesdo™, nao se podendo confundir esta com aquela. E, ainda, acrescente-se, 0
vinculo que une os titulares do direito coletivo pode ndo se situar no “proprio conteldo da relacdo
plurissubjetiva” (v.g., a relacdo existente entre 0s membros de uma Associacdo de Pais de Alunos), situando-
se fora deste, como, por exemplo, no caso de um grupo de contribuintes. Pode-se afirmar que “o vinculo que
aqui existe ndo é, normalmente, tdo rarefeito, circunstancial ou ocasional, quanto o que existe nos interesses
e direitos difusos” (Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins, Cddigo do
Consumidor Comentado, cit., p. 369).



origem comum?®; no aspecto objetivo, a divisibilidade do objeto (ressalte-se que isto se da
na fase de liquidagéo e/ou execucdo da sentenca condenatoria).

Assim, o direito difuso difere do direito coletivo tdo somente pelo aspecto subjetivo,
tendo em vista que os titulares deste sdo determinaveis, estando relacionados a um grupo,
categoria ou classe; difere do direito individual homogéneo pelos aspectos subjetivo
(titulares determindveis) e objetivo (objeto divisivel). O direito coletivo difere do individual
homogéneo pelo aspecto objetivo — enquanto o objeto deste é divisivel o daquele é
indivisivel.

Acrescente-se que, apds o advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, qualquer
outro conceito de direito coletivo, que ndo seja compativel com a definicdo legal
apresentada, deve ser considerado de lege ferenda.

Vale dizer que os conceitos acima estabelecidos ndo sdo estanques. Quando se
pensa, por exemplo, em uma publicidade enganosa, pode-se vislumbrar lesdo ou ameaca a
direito difuso, coletivo stricto sensu, individual homogéneo ou individual puro, dependendo
da pretensdo deduzida em juizo. Em outras palavras, a lesdo ou ameaca a um determinado
direito ou interesse pode gerar pretensdo de natureza difusa, coletiva ou individual
homogénea, conforme se verifiqgue, no caso concreto, a presengca dos elementos que
identificam cada uma das hipoteses legais. A pretensdo deduzida em juizo que ira indicar a
categoria de direito ou interesse violado e, consequentemente, o procedimento a ser adotado
em cada caso®’. No exemplo mencionado, o pedido de ndo veiculacdo da publicidade

enganosa ou de correcdo de tal publicidade tem natureza difusa; j& o pedido de reparacédo

31 Quanto & expressdo “origem comum”, utilizada pelo legislador, cumpre lembrar que, consoante assevera
Kazuo Watanabe, ndo se deve interpreta-la no sentido de “uma unidade factual e temporal”, citando o autor,
como exemplo de interesse individual homogéneo, o das vitimas de um produto nocivo a salde adquiridos por
varios consumidores num largo espaco de tempo e em varias regides tém, como causa de seus danos, fatos
com homogeneidade tal que os tornam a ““origem comum” de todos eles (Cédigo Brasileiro de Defesa do
Consumidor, comentado pelos autores do anteprojeto., cit., p. 806).

%2 Nesse sentido: Kazuo Watanabe, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor, comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 811; Nelson Nery Junior, Principios do processo civil na Constituicdo Federal, cit., p. 157.



dos danos causados aos consumidores pela publicidade é individual homogéneo. Alias, a
acdo coletiva pode conter pedidos cumulados®.

Sendo a acdo coletiva, qualquer que seja a espécie de direito tutelado (difuso,
coletivo ou individual homogéneo), fica o processo sujeito as regras do microssistema das
acoes coletivas, que abrange, especialmente, as normas contidas na Lei da Acdo Civil
Publica e na parte processual do Codigo de Defesa do Consumidor (como se depreende dos
arts. 90 do CDC e 21 da LACP), sempre & luz da Constituico Federal. E bom registrar que,
pela prépria natureza do direito coletivo, ndo se tratando de direito subjetivo pertencente a
um individuo determinado, a sua efetiva protecdo ndo € possivel dentro da concepc¢édo
individualista do Direito Civil e do Direito Processual Civil tradicionais, que refletem o
liberalismo do século XI1X. Dai a necessidade de adaptacdo de alguns institutos como, por
exemplo, a legitimidade e a coisa julgada®.

Assim, ndo € preciso que todos os titulares de um direito difuso sejam citados
individualmente, para comparecerem em juizo, nem que todos os membros do grupo sejam
ouvidos, para que a decisdo vincule todos os integrantes de determinada classe ou
moradores de certa regido interessados, por exemplo, na manutencdo da qualidade do ar.
Como afirma Cappelleti: "A visdo individualista do devido processo judicial esta cedendo

lugar rapidamente, ou melhor, esté se fundindo com uma concepcéao social, coletiva”®.

%% Assim, pode o autor coletivo cumular um pedido de natureza difusa e outro de natureza individual
homogénea: “PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. CUMULACAO DE DEMANDAS. NULIDADE
DE CLAUSULA DE INSTRUMENTO DE COMPRA-E-VENDA DE IMOVEIS. JUROS. INDENIZACAO
DOS CONSUMIDORES QUE JA ADERIRAM AOS REFERIDOS CONTRATOS. OBRIGACAO DE
NAO-FAZER DA CONSTRUTORA. PROIBI(;AO DE FAZER CONSTAR NOS CONTRATOS
FUTUROS. DIREITOS COLETIVOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DIFUSOS. MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. RECURSO PROVIDO” (STJ — EResp
141491/SC, CE, rel. Min. Waldemar Zveiter, j. 17.11.1999, DJ 1.8.2000, p. 182, v.u.).

3 “As inovagBes estruturais, nestes casos, ultrapassam o momento do ajuizamento da acéo e da legitimacéo
para agir, para afetar todo o desenvolvimento do processo, conferindo novo influxo as suas garantias, com o
surgimento, por exemplo, da idéia do devido processo social ou de grupo, no qual o right to be heard (o
direito de ser ouvido) referir-se-4, ndo a cada individuo membro da classe, mas ao legitimo ou adequado
representante de toda a categoria” (grifos pelo autor). Mauro Cappelletti, Problemas de Reforma do Processo
Civil nas sociedades contemporaneas, in O Processo Civil Contemporaneo. (Coord. Luiz Guilherme
Marinoni). Curitiba: Jurua, 1994, p. 18.

% |dem, p. 51. Vale lembrar a observacdo feita por Mauro Cappelletti, ha trinta anos, no sentido da
necessidade do afastamento da dicotomia publico-privado, para a elaboracdo de um sistema processual
destinado a disciplina das situacGes coletivas (Appuntti sulla tutela giurisdizionale di interessi collettivi o
diffusi, in Le azioni a tutela di interessi collettivi, Padova: Cedam, 1976, p. 191).



b) Coisa julgada erga omnes ou ultra partes

A coisa julgada nas acBes coletivas vem disciplinada nos artigos 103 e 104 do
Codigo de Defesa do Consumidor. De acordo com o prescrito nestes dispositivos legais,
pode a coisa julgada ser erga omnes ou ultra partes, conforme seja a acdo fundada em
direito ou interesse difuso, coletivo ou individual homogéneo.

Em se tratando de interesse ou direito difuso (inciso | do pardgrafo unico do artigo
81), sendo promovida agdo coletiva por um dos legitimados do artigo 82 (ou por mais de
um em litisconsoércio), a coisa julgada serd erga omnes, salvo se o pedido deduzido em
juizo for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer
legitimado podera intentar outra acdo, com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova
(inciso I do art. 103).

Se o interesse ou direito for coletivo stricto sensu (inciso Il do paragrafo Unico do
artigo 81), formar-se-a coisa julgada ultra partes para o grupo, categoria ou classe, salvo se
o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, caso em que, assim como na
hipbtese anterior, podera qualquer legitimado propor nova acdo, desde que com nova prova
(inciso 11 do artigo 103).

Nas duas hip6teses supramencionadas, conforme o preceito contido no §1° do art.
103 do CDC, os efeitos da coisa julgada "nédo prejudicardo interesses e direitos individuais
dos integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe”, ou seja, ndo ficardo
impedidos os individuos de promover as respectivas a¢des individuais, com o fito de obter
0 reconhecimento do seu direito individual.

Se o direito for individual homogéneo (inciso Il do paragrafo unico do artigo 81), a
coisa julgada sera erga omnes, no caso de procedéncia do pedido (art. 103, Ill, do CDC).
Em outras palavras, a vitima ou seu sucessor podera promover liquidacdo e/ou execucgao
fundada na sentenca de procedéncia, ndo sendo necessario o ajuizamento de acdo
condenatoria. Sendo este julgado improcedente, podera o individuo promover sua acéo
individual condenatoéria, desde que ndo tenha ingressado no processo coletivo como
litisconsorte ou assistente litisconsorcial (art. 103, 82° do CDC). Caso 0 processo seja
extinto sem resolucdo do mérito, a sentenca produzird apenas coisa julgada formal, ndo

impossibilitando a propositura de nova acéo coletiva (art. 268 do CPC).



Pode-se afirmar que a opcdo legislativa foi diferente no caso do direito individual
homogéneo, em relacdo aos direitos essencialmente coletivos (difusos e coletivos stricto
sensu), porque estes sé podem ser tutelados por meio da acdo coletiva, enquanto aqueles,
por serem na esséncia individuais, podem perfeitamente ser protegidos via acéo
individual®®. Discute-se, entretanto, se tal opcdo n&o implicaria a inviabilizacdo da tutela
dos direitos individuais no caso de o valor do dano individualmente considerado ser muito
pequeno (small claims, do direito americano)®’. Pensemos em um exemplo: um pacote de
biscoito Nestlé sofre diminui¢do de 25 gramas, sem a ostensiva informagéo ao consumidor;
cada consumidor pode promover acdo individual para ser ressarcido, tendo em vista o
direito do consumidor a informagdo sobre a mudanca da quantidade do produto;
obviamente, pouquissimos consumidores promoverdo ac¢des judiciais individuais com esse
objetivo. Desse modo, inviabilizada a acdo coletiva, pode-se concluir pela violagdo ao
principio do acesso a justica.

Quando o CDC confere a qualquer legitimado a faculdade de propor uma nova
acao, nao exclui o proprio autor da demanda, cujo pedido foi julgado improcedente por
insuficiéncia de provas, pois, se assim o desejasse, teria dito "qualquer outro legitimado™ e
ndo simplesmente "qualquer legitimado” .

Quanto a expressao "segundo o evento da lide" (secundum eventum litis), quer ela
significar que, dependendo do resultado do processo, podera a sentenca fazer coisa julgada
erga omnes ou ultra partes (conforme a categoria de direito coletivo em que se fundou a
acdo), ou ndo fazer coisa julgada. Como vimos: sendo acolhido o pedido do autor, todos 0s

titulares do direito material (mesmo aqueles que ndo participaram do processo) serdo

%«Isto assim é porque nas duas primeiras hipoteses inexiste colaboracéo possivel, ou, a0 menos o ‘convite’
para que os interessados, propriamente ditos, possam atuar. Conseqlientemente, é possivel e plausivel que
venha a surgir nova prova, porque a cognicdo dos legitimados do art. 82 é ou pode ser, por certo,
compreensivelmente limitada, pela circunstancia de maior distanciamento dos fatos e, pois, das possiveis
provas a esses referentes” (Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins, Cédigo do
consumidor comentado, 2. ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 468).

%7 \er Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em agées coletivas, S&o Paulo: Saraiva, 1995, p. 142-143.
%Ada Pellegrini Grinover, Coédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 588-589; José Carlos Barbosa Moreira, A acdo popular do direito brasileiro como
instrumento de tutela jurisdicional dos chamados "interesses difusos”. In: Temas de direito processual. S&o
Paulo: Saraiva, 1977. p. 110-123; Rodolfo de Camargo Mancuso, Manual do consumidor em juizo, 3. ed., Sdo
Paulo: Saraiva, 2001, p. 157; Vidal Serrano Nunes Janior e Yolanda Alves Pinto Serrano, Cdédigo de defesa
do consumidor interpretado, S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 253; Pedro Lenza, Teoria geral da acéo civil
publica, 2. ed., S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 239; Marcelo Abelha, Acéo civil publica e meio
ambiente, 2. ed., Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 255; Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda
Alvim e James Marins, Cédigo do consumidor comentado, cit., p. 464.



atingidos pela sentenca; sendo proferida sentenga negativa, em virtude de insuficiéncia de
provas, nao se produzird a coisa julgada com relacdo aos legitimados, que poderdo propor
nova acdo, com mesmo fundamento, desde que baseada em nova prova®; se a acgdo for
julgada improcedente por outro motivo diverso da insuficiéncia de provas, formar-se-a a
coisa julgada, ndo sendo possivel a propositura de outra acdo coletiva. Sendo 0 processo
extinto sem julgamento de mérito, por um dos fundamentos do artigo 267 do CPC, a
sentenca fara apenas coisa julgada formal, ndo restando inviabilizada a propositura de nova
acao coletiva.

No que tange a utilizacdo de expressfes distintas para designar os efeitos da coisa
julgada nas hipdteses de direitos difusos e coletivos stricto sensu — erga omnes e ultra
partes, respectivamente - ela se justifica, a nosso ver, pela diferenca existente entre direito
difuso e direito coletivo (titularidade), ou seja, no fato de que a coisa julgada ultra partes
atinge todos os integrantes de uma determinada categoria, classe ou grupo (os titulares do
interesse coletivo tutelado sdo determinaveis), enquanto que a coisa julgada erga omnes se
produz com relacdo a toda coletividade (titulares indeterminados).

Na verdade, em termos praticos, a sentenca atingira todos os titulares do direito ou
interesse: a) no caso dos interesses difusos, tais titulares sequer podem ser identificados,
logo, toda a coletividade (todos) é alcancada pela coisa julgada; b) em se tratando de direito
coletivo stricto sensu, os titulares sdo identificaveis, porque pertencem a um grupo, classe
ou categoria (a expressdo ultra partes se justifica porque parte é aquele que figura na
relacdo juridica processual; caso se admita a existéncia de parte material, também nesse
caso a coisa julgada operar-se-a contra todos os integrantes da classe, grupo ou categoria);
c) em se tratando de interesse individual homogéneo, embora os seus titulares sejam
perfeitamente individualizaveis, somente por ocasido da liquidacdo ou da execucédo é que a
individualizagdo se dard; desse modo se justifica falar em coisa julgada erga omnes.

Como se V&, "o regime da coisa julgada oferece peculiaridades nas a¢des coletivas",
vez que "a proépria configuracdo das acOes ideoldgicas - em que o bem a ser tutelado

pertence a uma coletividade de pessoas - exige, pelo menos até certo ponto, a extensédo da

¥ No sentido da inocorréncia de coisa julgada, se manifesta Ada Pellegrini Grinover, Cédigo Brasileiro de
Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto , cit., p. 932; Arruda Alvim, Thereza Alvim,
Eduardo Arruda Alvim e James Marins, Codigo do consumidor comentado, cit., p. 464, nota 11. Para Nelson
Nery Junior, pode-se falar em espécie de relativizacdo da coisa julgada (Teoria geral dos recursos, 6. ed., Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, p. 522).



coisa julgada ultra partes; mas, de outro lado, a limitacdo da coisa julgada ‘as partes’ é
principio inerente ao contraditorio e a defesa, na medida em que o terceiro, juridicamente
prejudicado, deve poder opor-se a sentenca desfavoravel proferida inter alios, exatamente

porque néo participou da relago juridico-processual” “.

c) Sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de prova: prova nova habil a

ensejar a propositura de nova acgéo

Quanto a nova prova, é preciso que se trate de prova ndo submetida a apreciacdo do
julgador no processo que resultou na sentenca de improcedéncia, seja porque o autor
coletivo a desconhecia, seja porque, embora conhecida, o autor a ela ndo tinha acesso, seja
por se tratar de prova técnica inexistente a época em que se desenvolveu o processo. Cabe
ao autor coletivo, ao propor a segunda acgao, apresentar a prova junto com a peticéo inicial,
sendo ela documento indispensavel a propositura da acdo. Caberd, assim, ao julgador que
receber a peticdo inicial, verificar se realmente se trata de prova nova, sob pena de
indeferimento de plano do processamento da causa. Afirma Antonio Gidi: ““A apresentacao
de nova prova é critério de admissibilidade para a repropositura da acédo coletiva. Por
isso, 0 autor coletivo deve manifestar, logo na peticdo inicial, a prova que pretende
produzir. Deverd entdo o magistrado, ‘in limine litis’, convencer-se de que a prova é
efetivamente nova e podera ensejar, ao menos potencialmente, uma decisdo diversa”*:.

Uma questdo que se discute € se 0 juiz precisa declarar expressamente se a sentenca
é de improcedéncia por insuficiéncia de provas ou com provas suficientemente produzidas.
Entendemos que, mesmo nado declarando o juiz que a improcedéncia se deve a insuficiéncia
das provas, se a sentenca tiver sido proferida sem a totalidade das provas disponiveis a

época, deve-se entender que a hipdtese é de insuficiéncia de provas, permitindo-se a

“Ada Pellegrini Grinover, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto , cit., p. 574.

*! Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, cit., p. 135-137, esp. p. 135. Neste mesmo
sentido: Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins, Cédigo do consumidor
comentado, cit., p. 461, nota 2, Marcelo Abelha, Acé&o civil pdblica e meio ambiente, cit., p. 243-246.



repropositura da acdo*?. Para Antonio Gidi, “sempre que qualquer legitimado propuser a
mesma acao coletiva com novo material probatério, demonstrard, ‘ipso facto’ que a acéo
coletiva anterior havia sido julgada por instrucdo insuficiente”.** Alias, no nosso sentir,
mesmo que conste da sentenca, expressamente, a suficiéncia da prova, caso seja proposta
nova agao posteriormente, com nova prova, deve-se deferir o processamento da causa sob o
argumento de que, a rigor, a sentenca foi de improcedéncia por insuficiéncia de provas.
Ressalte-se que, como vimos, de acordo com a legislacdo infraconstitucional, a
possibilidade de ingressar com outra agdo coletiva no caso de improcedéncia por
insuficiéncia de prova se restringe aos direitos difusos e coletivos strito sensu (art. 103, | e
II, do CDC). No caso de direito individual homogéneo, se o pedido for julgado
improcedente, ndo importa se houve insuficiéncia de prova ou ndo, ndo sera possivel a
propositura de outra acdo coletiva, sendo possivel, contudo, o ajuizamento de acédo
individual. A propositura da acdo individual, neste caso, somente é impossibilitada quando
o individuo tiver participado como litisconsorte (assistente litisconsorcial) na acéo coletiva.

d) sintese do regime juridico da coisa julgada no processo coletivo

Assim, pode-se concluir que a coisa julgada do processo coletivo se opera

secundum eventum litis, dependendo do resultado do processo:

*2 Sustentando que para considerar uma sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de prova seria necessério
gue o magistrado fosse expresso: José Afonso da Silva, Agéo popular constitucional,S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1968, p. 273; Rizzato Nunes, Curso de direito do consumidor, Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 749.
Para Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins: “A improcedéncia, por
insuficiéncia de provas, devera constar ou defluir da fundamentacdo da sentenca (...) é a insuficiéncia de
prova, como tal declarada, que determina a inocorréncia de coisa julgada™ (Cdédigo do consumidor
comentado, cit., p. 464). Marcelo Abelha afirma que a insuficiéncia de prova ndo se trata ““de pouca ou muita
prova produzida, mas simplesmente de prova insuficiente para o convencimento” (Ac¢&o civil publica e meio
ambiente, cit., p. 246).

* O autor adota um critério substancial e nio meramente formal: Antonio Gidi, Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas, cit., p. 134. Hugo Nigro Mazzilli levanta uma questdo e afirma: “Uma ac¢éo
civil resultar em improcedéncia, ndo por falta de provas, mas por entender, com bases nas pericias que a
fabrica do réu, ao emitir determinado residuo pelas chaminés, ndo poluente; antes, conclui a sentenca, o
residuo é saudavel ou pelo menos in6cuo para o homem. Formada a coisa julgada com eficicia “erga
omnes’, e vencida a oportunidade da resciséria, suponhamos fique apurado que as pericias foram
fraudulentas, ou que tal residuo, entdo tido como saudavel ou pelo menos inécuo ao homem, posteriormente
a ciéncia demonstrou ser altamente toxico e prejudicial a humanidade (...) A razdo consiste em que nao se
pode admitir, verdadeiramente, coisa julgada ou direito adquirido de violar o0 meio ambiente e de destruir as
condigBes proprias do “habitat” humano” (A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente,
consumidor, patrimdnio cultural, patrimdnio publico e outros, 19. ed, S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 514).



I) Direito essencialmente coletivo — difuso ou coletivo stricto sensu: a) sendo o
processo extinto sem julgamento do mérito, a sentenca produzira apenas coisa julgada
formal, sendo perfeitamente possivel a propositura de nova acdo idéntica a primeira
(embora haja, como vimos, entendimento do STJ em sentido contrario); b) sendo o pedido
julgado procedente, a sentenca produzira coisa julgada formal e material, beneficiando
toda a coletividade (direito difuso) ou todo o grupo, classe ou categoria (direito coletivo
stricto sensu); na hipotese de direito difuso, sera possivel, inclusive, aqueles que tenham
sofrido dano individual promover liquidagdo e execucdo da sentenca coletiva (transporte in
utilibus da coisa julgada, que sera visto no item seguinte); ¢) sendo o pedido julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, a sentenca produzird coisa julgada formal e
material, sendo, porém, possivel a propositura de nova acdo, idéntica a primeira, por
qualquer legitimado, desde que se valendo de nova prova (trata-se de uma forma de
“relativizacdo” da coisa julgada), sem prejuizo do ajuizamento de a¢Oes individuais pelos
individuos que tenham sofrido dano individual em razdo do mesmo evento; d) sendo o
pedido julgado improcedente com provas suficientemente produzidas, a sentenca
produzira coisa julgada formal e material, impedindo a propositura de nova acéo coletiva,
sem, contudo, prejudicar os individuos que poderdo também propor suas a¢des individuais;

I1) Direito acidentalmente coletivo — individual homogéneo: a) sendo o processo
extinto sem julgamento do mérito, a sentenca produzira apenas coisa julgada formal,
sendo perfeitamente possivel a propositura de nova acdo idéntica a primeira; b) sendo o
pedido julgado procedente, a sentenca produzira coisa julgada formal e material,
beneficiando todos os individuos unidos pela origem comum (titulares do direito material);
c¢) sendo o pedido julgado improcedente com ou sem provas suficientes, a sentenca
produzira coisa julgada formal e material, impedindo a propositura de nova acéo coletiva,
sem, contudo, prejudicar os individuos que poderdo também propor suas a¢des individuais,
desde que ndo tenham ingressado no processo coletivo como litisconsortes ou assistentes

litisconsorciais.

3. Suspensao do processo individual



Vale lembrar que o individuo que tiver proposto acdo individual, antes do
ajuizamento da acdo coletiva, se quiser se beneficiar da sentenca de procedéncia tera que
requerer a suspensdo de seu processo individual. Neste caso, o individuo tem duas opcdes:
prosseguir com a sua acgdo individual, correndo o risco de seu pedido individual ser julgado
improcedente e ndo poder ser beneficiado pela sentenca coletiva** ou requerer a suspensdo
de seu processo individual para que depois possa se beneficiar da sentenca coletiva quando
procedente. Se esta for de improcedéncia, podera requerer o prosseguimento do feito. E o
que se extrai dos artigos 103 e 104 do CDC. Se o individuo ndo tiver promovido ainda a
acdo individual, podera fazé-lo, mesmo ap6s o ajuizamento da acdo coletiva, incidindo
também a regra®.

Embora o art. 104 faca remissao aos incisos | e Il do paragrafo unico do art. 81 do
CDC e aos incisos Il e Ill do art. 103 do CDC, entendemos que, na verdade, quer ele se
referir a todos os incisos dos dois dispositivos legais (direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos), tendo em vista que em qualquer das hipoteses pode o individuo
se beneficiar da sentenca coletiva, promovendo na liquidacdo e/ou execuc¢do da sentenca,
seja porgue o direito material discutido em juizo é na esséncia individual (direito individual
homogéneo), seja em razdo do transporte in utilibus da coisa julgada (direitos
essencialmente coletivos)“.

Quanto a suspensao, ela pode ser requerida no prazo de 30 (trinta) dias a contar da
ciéncia, nos autos, do ajuizamento da acdo. Assim, os individuos que ja tenham promovido

acoes individuais devem ser informados, nos autos dos processos individuais, da

# “A pendéncia de agdo individual ndo suspensa, é uma excludente da eficécia e, conseqilentemente, do
espectro da extensdo ‘erga omnes’” (Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e James Marins,
Caodigo do consumidor comentado, cit., p. 488, nota 2).

** Nesse sentido, Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em ac@es coletivas, cit., p. 199. Adverte, ainda,
0 autor que “o autor individual ha de cercar-se da necessaria cautela para que ndo cometa o equivoco de
requerer a suspensdao do seu processo individual em face de uma acdo coletiva com objeto sem
correspondéncia com o da sua acdo individual. Como a decisdo do juiz de que h& correspondéncia é
imprecluivel (ndo é em sentido contréario), um requerimento precipitado podera acarretar atraso desnecessario
ao andamento do processo” (idem, p. 194-195).

% Afirmando que houve erro de remisséo no art. 104 do CDC, entendendo que a remissdo deveria ser aos
incisos I, Il e 1l do paragrafo Unico do art. 81 e do art. 103 do CDC: Ada Pellegrini Grinover, Cédigo do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit. 941-942; Antonio Gidi, Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas, cit., p. 190-193; Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda Alvim e
James Marins, Cddigo do consumidor comentado, cit., p. 487-492.



propositura da acéo coletiva’’. Caso a acdo ndo individual seja proposta apés a acéo
coletiva, o individuo também devera ser devidamente informado a fim de que possa fazer a
sua escolha. Embora o autor coletivo ndo tenha meios de indicar todos 0s processos
individuais em curso, certamente o réu tem ciéncia de todos eles, cabendo-lhe fornecer tal
informacéo ao juiz*®.

Aliés, entendemos que o0 mais adequado para que 0s consumidores tomem ciéncia
efetiva da propositura da acdo coletiva é a divulgacdo desta nos meios de comunicacao
social de massa (televisdo, radio), além da publicacdo de informe em jornais de ampla
circulacdo; tudo as expensas do fornecedor, como meio de facilitagdo da defesa do
consumidor em juizo, conforme art. 6°, VIII, do CDC, podendo, inclusive tais medidas ser
impostas de oficio, com fundamento no art. 84, 85° do CDC e 461, 85° do CPC. Além
disso, entendemos ser necessaria a criacdo, com urgéncia, de um banco de dados nacional
que contenha informagBes sobre todas as acges coletivas ajuizadas, com noticia da
concessdo ou ndo de liminares, da prolagdo de sentenca e demais elementos que sejam
importantes para que os 6rgdos de defesa do consumidor, do meio ambiente e de outros
direitos coletivos (como associagcdes, Procons etc.) possam bem orientar os individuos
lesados e para que eles mesmos possam fazer uma pesquisa antes de optar por propor uma
acdo individual ou por prosseguir com acao ja ajuizada. Acreditamos que esse banco de
dados sera importante também para que os entes legitimados ndo promovam ac6es coletivas
ja propostas por outros legitimados, o que é bastante comum, especialmente na hip6tese de
dano de ambito nacional ou regional, podendo causar decisdes conflitantes a respeito da

mesma matéria.

T Para Antonio Gidi é necesséario que conste “dos autos elementos suficientes para a caracterizacdo da

ciéncia por parte do consumidor (...) Ndo ha o Magistrado que se satisfazer com mera ficcdo da parte. Deve
buscar, tanto quanto possivel, a efetiva ciéncia da parte” Segundo o mesmo autor “o ‘dies a quo’ serd o da
intimacdo do consumidor para falar nos autos e de manifestar sobre 0 documento em que consta a informacéo,
ou o da audiéncia em que tal informacé&o for obtida” (Coisa julgada e litispendéncia em ac@es coletivas, cit., p.
200).

*8 Neste sentido, informando que tal conduta do fornecedor se coaduna com o espirito da boa-fé e de
transparéncia que o CDC visa a imprimir as relagdes de consumo: Antonio Gidi, Coisa julgada e
litispendéncia em ag¢des coletivas, cit., p. 202.



Quanto ao prazo de suspensdo, ndo se aplica o art. 265, §3° (seis meses) ou 85° (um
ano), devendo o processo ficar suspenso pelo periodo necessario ao término do processo
coletivo®.

Acrescente-se que o individuo que requereu a suspensdo do processo individual
pode solicitar o seu prosseguimento antes do julgamento da acéo coletiva. *°

Pode-se discutir, ainda, se a existéncia de processo coletivo em curso enseja a
suspensdo de eventual processo individual relativo ao mesmo evento por prejudicialidade.
A suspensdo do processo individual ndo implicaria violacdo ao sistema das acfes
coletivas, que confere ao individuo a faculdade de prosseguir com a sua acdo
individual? H& quem sustente a possibilidade de suspensdo®. Parece-nos, contudo, que a
melhor solucdo € a ndo suspensdo dos processos individuais, sob pena de, com isso, se
burlar o CDC*.

Caso o individuo néo fique sabendo da propositura da acéo e prossiga com o
seu processo individual, podera ele, obtendo sentenca de improcedéncia, pleitear a
rescisdo desta, a fim de que possa se valer da sentenca de procedéncia proferida no
processo coletivo? Partindo da premissa acima exposta, de que o individuo deve ser
informado no processo individual acerca da propositura da agdo coletiva, entendemos que,
ndo tendo sido ele devidamente cientificado, € possivel pensar em duas conclusdes: acdo
rescisoria por violacdo a literal disposicao de lei (art. 485, V, do CPC e arts. 94, 103, §2° e

* Nesse sentido: Ada Pellegrini Grinover, Cédigo Brasileiro do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 943.

%0 Ada Pellegrini Grinover, Codigo Brasileiro do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p.
943; Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, cit., p. 205. O autor alerta que a
suspensao somente pode ocorrer uma Unica vez.

1 Ada Pellegrini Grinover, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 945-946. A autora sustenta que ““os processos individuais permanecerdo Suspensos nos
termos do art. 265, IV, a, do CPC”. No mesmo sentido: Arruda Alvim, Thereza Alvim, Eduardo Arruda
Alvim e James Marins, Cddigo do consumidor comentado, cit., p. 491.

%2 Ha decisdo do STJ no sentido da suspensdo: “Processual civil. Suspensdo do processo. A¢éo civil publica
pendente. Acdo de indenizacdo conexa. 1. (...). 3. Havendo conexdo por prejudicialidade ente acGes e ndo
reunidos os processos, impde-se a suspenséo do feito cuja solucdo depende de premissa a ser decidida com
forca de coisa julgada noutro juizo. Suspensdo prejudicial ( art. 265, IV, "a", do CPC). (...). 7. Recurso
especial provido para determinar a suspensdo do processo.”(STJ — REsp 402638/DF, rel. Min. Luiz Fux, 12
T.,j. 3.4.2003, DJ 2.6.2003, p. 187, v.u.).



104 do CDC)*; ou a propositura pura e simples de liquidagdo/execucdo,
independentemente de acdo rescisoria, por apresentar a sentenca do processo individual, em
razdo da inobservancia das regras do CDC mencionadas, o vicio de inexisténcia. Ficamos
com a segunda opcao. Entendemos que a sentenca de improcedéncia proferida no processo
individual ndo pode produzir efeitos em relacdo ao individuo que ndo teve a ciéncia da
existéncia do processo coletivo.

Enquanto pendente de recurso a sentenga coletiva, pode o individuo que tenha
promovido acdo individual e tenha requerido a suspensdo do respectivo processo,
ajuizar liquidacdo/execucdo provisoria sem que o processo individual seja extinto?
Entendemos que isso é possivel, ndo sendo necessaria a extingdo do processo individual,
desde que o recurso interposto contra a sentenca do processo coletivo tenha sido recebido
no efeito meramente devolutivo. Isto porque, se o referido recurso for provido e o pedido
julgado improcedente, o individuo podera prosseguir com o processo individual.

A superveniéncia de sentenca de procedéncia em processo coletivo enseja falta
de interesse processual superveniente no processo individual, devendo este ser
extinto? Caso o individuo tenha sido cientificado da propositura da acdo coletiva e tenha
optado pelo prosseguimento do processo individual, ndo se pode falar em extingdo deste em
razdo da superveniéncia de sentenca de procedéncia no processo coletivo. Caso tenha
tomado ciéncia da acdo coletiva e tenha optado pela suspenséo do processo individual, cabe
a ele liquidar e executar a sentenca coletiva, devendo para tanto o processo individual ser
extinto>*, salvo, como vimos, se a sentenca coletiva estiver sujeita a recurso (nesse caso, 0
individuo podera promover a execucao provisoria, ndo sendo necessario pedir a extin¢do do
processo individual). Caso ndo tenha sido cientificado da acdo coletiva, pode o individuo
arguir a auséncia de cientificacdo e pedir a suspensdo do processo individual (se a sentenca
estiver sujeita a recurso) ou requerer a extingdo do processo individual para que possa

liquidar e/ou executar a sentenga coletiva.

%3 No sentido do cabimento da resciséria, Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas,
cit., p. 204. Destaca o autor que o individuo ainda poderd ajuizar agdo de perdas e danos contra o fornecedor
gue maliciosamente ou ndo, omitiu-se a prestar a informacdo da existéncia da acdo coletiva em curso
contemporaneamente a acdo individual. O autor afirma: “se a sentenca coletiva foi a primeira a transitar em
julgado, para afastar a incidéncia da coisa julgada ‘inter partes’ também é preciso promover uma acéo
rescisdria, mas com base no inciso IV do art. 485 do CPC (ofensa a coisa julgada)”.

> Sustentando que “se a suspensdo da acéo individual for requerida no prazo legal , e a coletiva vier a ser
julgada procedente, a agdo deve ser extinta (...), por lhe faltar uma das condi¢des da acdo, qual seja o interesse
de agir (CPC, art. 267, VI)” (Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em a¢es coletivas, cit., p. 206).



4. Transporte in utilibus da coisa julgada

Importante tratar, ainda, do chamado transporte in utilibus da coisa julgada (artigo
103, §3°, do CDC).

Disp0e o referido artigo: "8 3° - Os efeitos da coisa julgada de que cuida o art. 16,
combinado com o art. 13 da Lei n°® 7.347, de 24 de julho de 1985, ndo prejudicardo as
acOes de indenizagdo por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na
forma prevista neste Codigo, mas, se procedente o pedido, beneficiardo as vitimas e seus
sucessores, que poderdo proceder a liquidacdo e a execucdo, nos termos dos arts. 97 a
100.”

Quando o pedido em uma acdo que trata de direitos difusos é julgado procedente,
em principio, essa sentenca beneficia a coletividade como um todo, mas néo beneficia cada
individuo. Porém, em razdo do disposto no artigo mencionado, tal sentenca pode ser
aproveitada pelos individuos lesados que poderdo liquida-la (provando dano, nexo de
causalidade entre o dano sofrido e a responsabilidade fixada na sentenca coletiva e
montante) e depois executa-la. Assim, pode-se transportar a coisa julgada emergente do
processo coletivo para obtencdo de beneficio individual, mesmo sem ter sido formulado
pedido de natureza individual homogénea®°.

Como se vé, mesmo ndo tendo havido discussdo a respeito do direito individual
(poderia o legitimado ter cumulado pedidos difuso e individual homogéneo), podem os
individuos se beneficiar da sentenca coletiva (exatamente do mesmo modo que eles fariam
se tivesse sido formulada pretensdo individual homogénea). Trata-se de excecéo, que so se
admite diante da expressa previsdo legal. O instituto é extremamente Gtil, ndo encontrando,
contudo, aplicacdo prética.

Também a sentenca penal condenatdria pode ser transportada para beneficiar os
individuos que tenham sofrido dano, bem como para beneficiar a coletividade (a sentenca
penal condenatdria constitui titulo executivo judicial, conforme art. 103, 8§4° do CDC).
Assim, podem os individuos propor acdo de liquidacdo e de execucdo individuais, bem
como liquidacdo e execucdo “coletivas”, em beneficio dos individuos (arts. 97 e 98 do

> Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos
autores do anteprojeto, cit., p. 934-935.



CDC). Também podem ser propostas liquidacdo e execugdo em beneficio do Fundo de
Direitos Difusos (art. 13 da LACP)*®. Vale dizer que também no processo civil tradicional
(relativo a lides individuais) se admite a execucdo civil de sentenca penal condenatdria,
conforme art. 584, I, do CPC. Em qualquer caso, € necessario que a sentenca tenha
transitado em julgado e que seja realizada a respectiva liquidagdo para que seja apurado o

dano no ambito civil®’.

5. Coisa julgada secundum eventum probationis

Ha&, hoje, uma discussdo a respeito da possibilidade de a coisa julgada operar-se
secundum eventum probationis. De acordo com essa tese, 0 surgimento de nova prova
permitiria, mesmo na hipo6tese de improcedéncia com provas suficientes, o ajuizamento de
nova agdo™".

E preciso verificar se a prova nova era disponivel por ocasifo do processo que gerou
a sentenca de improcedéncia ou ndo. Se a prova era disponivel, pode-se dizer que sentenca
foi de improcedéncia por insuficiéncia de provas, ainda que o julgador ndo tenha sido
expresso quanto a esse aspecto, sendo, portanto, perfeitamente possivel a propositura de
nova agao, Com a nova prova.

E na hipdtese de prova indisponivel, isto é, prova impossivel de ser produzida
por ocasido do processo coletivo, ainda que a sentenca seja de improcedéncia com
suficiéncia de provas, € possivel a propositura de nova acédo coletiva? Segundo Ada
Pellegrini Grinover, a coisa julgada nas agdes coletivas se opera secundum eventum
probationis, ou seja, a coisa julgada se produz de acordo com a prova produzida, sendo
limitada a prova produzida. Assim, caso surja nova prova, ndo ha coisa julgada que impeca

a propositura de nova agéo. A autora usa como fundamento a existéncia de outras sentencas

% Ao comentar 0 §4° do art. 103 do CDC, Ada Pellegrini Grinover afirma que se aplica “aos interesses
difusos e coletivos o critério adotado pelo art. 63 do CPP quanto aos efeitos civis da sentenca penal
condenatdria” (Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p.
937). Sobre a matéria ver: Antonio Gidi, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, cit., p. 168-182.

5" Ver, sobre a matéria: Araken de Assis, Manual do processo de execucdo, 7. ed., Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p 150; Humberto Theodoro Janior, Curso de direito processual civil, vol. 11, 39. ed., 20086, p.
65. Informando que a liquidacdo pode ser por arbitramento ou por artigos: Sérgio Shimura, Titulo executivo,
2. ed, Séo Paulo: Método, 2005, p. 318-319.

%8 Ada Pellegrini Grinover, Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacao e a coisa
julgada, Revista Forense, v. 361.



que produzem coisa julgada limitada a prova produzida nos autos, como ocorre com 0
mandado de seguranca.

Entendemos que, nos processos em geral (ndo sujeitos ao microssistema das acoes
coletivas), a nova prova pode ensejar a propositura de acdo rescisoria, conforme art. 485 do
CPC, ndo sendo possivel, caso ja tenha passado o prazo de dois anos (art. 495 do CPC), a
rediscussdao da materia. Parece-nos, contudo, que seria razoavel e ndo implicaria violacdo a
Constituicdo Federal a insercdo de regra no ordenamento juridico nesse sentido®°.

A questdo da coisa julgada secundum eventum probationis esta relacionada com a
tese da “relativizacdo da coisa julgada” defendida por parte da doutrina na atualidade. Os
argumentos apresentados para a defesa da chamada relativizagdo da coisa julgada séo os de
que a Constituicdo Federal contempla outros principios, direitos e garantias fundamentais
gue podem se sobrepor, no caso concreto, a coisa julgada (por exemplo, o principio da
dignidade humana)®. Entendemos, contudo, que a coisa julgada ndo pode ser relativizada
ou desconsiderada, sob o0 argumento de que a justica (decorrente da aplicacéo, por exemplo,
do principio da dignidade humana) deve prevalecer sobre a seguranca juridica
(consequéncia do respeito a coisa julgada). Ao contrario, valores como seguranca juridica e
estabilidade das relagdes juridicas devem ser prestigiados, sob pena de a jurisdicdo nédo
cumprir a sua funcéo de pacificagio social. E 6bvio que todos esperamos que a jurisdi¢do
seja exercida com justica, mas todos sabemos que cabe ao julgador decidir com base nos
elementos presentes nos autos (alegacBes e respectivas provas) e infelizmente, muitas
vezes, a melhor versdo dos fatos (a versdo comprovada dos fatos) ndo € a verdadeira, mas,
ainda assim, sera com base nela que o juiz julgara a causa. Se o juiz errar na apreciacao dos
fatos ou na aplicacdo do direito ao caso concreto ou mesmo na aplicacdo das regras
processuais, poderd a parte inconformada (além dos terceiros e do Ministério Publico
quando legitimados) utilizar o instrumento cabivel para impugnar o pronunciamento
judicial (recurso, acdo rescisoria, embargos do devedor, embargos de terceiro, agdo

declaratdria etc.), observadas as formalidades legais. Ndo sendo possivel a manipulacdo de

%% Ver Nelson Nery Junior, Teoria geral dos recursos, cit., p. 522.

% candido Rangel Dinamarco, Relativizar a coisa julgada material, p. 33-76; Humberto Theodoro Junior e
Juliana Cordeiro de Faria, A coisa julgada inconstitucional e os instrumentos processuais para seu controle, p.
123-161; José Augusto Delgado, Efeitos da coisa julgada e os principios constitucionais, p. 77-121.
Manifestando-se contra a referida tese, de modo veemente, Nelson Nery Junior e Rosa Nery, Codigo de
Processo Civil comentado, cit., p. 790-796.



tais instrumentos, terd a parte prejudicada pela sentenca que se conformar e cumprir o
decidido. Quando o sistema oferece as partes tais instrumentos, o faz tendo em vista a
necessidade de sopesar 0s valores seguranca juridica e justica, ou seja, decisdes injustas
devem ser passiveis de corre¢do. Entretanto, ndo é razoavel colocar em xeque a coeréncia e
a estabilidade do sistema processual, colocar em risco a seguranga porque em algumas
situacOes especificas, decisdes injustas permanecem no mundo juridico.

Em se tratando, porém, de processo coletivo, entendemos que a regra especial a
respeito da coisa julgada, contida no artigo 103 do CDC, pode ser interpretada de modo a
restar justificada a propositura da acdo coletiva. Isto €, podemos afirmar que o surgimento
de nova prova técnica, indisponivel por ocasido do processo coletivo que ensejou sentenca
de improcedéncia, leva a conclusdo de que a sentenca foi proferida em tal sentido
exatamente em razao da insuficiéncia da prova. Ainda que o julgador tenha declarado na
sentenca a suficiéncia da prova, o surgimento da nova prova demonstra que, a rigor, na
esséncia, ela foi dada sem provas suficientes. Trata-se de uma interpretagdo em prol da
defesa dos direitos coletivos, que somente se sustenta, no nosso sentir, em razdo das
caracteristicas especiais da coisa julgada coletiva, decorrentes da legislacdo
infraconstitucional. Acrescente-se, contudo, que, de qualquer modo, para que ndo pairem
duvidas a respeito da possibilidade da propositura de nova acdo em tal hipotese, é ideal que
a legislacdo respectiva seja alterada. Propomos, nesse sentido, a insercdo de paragrafo no
artigo 103 do CDC com a seguinte redacdo: ““Em qualquer hipotese, seja o direito difuso,
coletivo ou individual homogéneo, a sentenca de improcedéncia proferida no processo
coletivo ndo impedira a propositura de nova acéo coletiva desde que fundada em prova

técnica indisponivel & época do julgamento da causa™.®*

81 Quanto & impossibilidade de relativizagio da coisa julgada emergente de processo coletivo, decidiu o STJ:
“Acdo coletiva. Poupadores em caderneta de poupanga. Execucdo de sentenca. Medida Provisoria n® 2.180-
35/2001 e Lei n° 9.494/97. 1. Decidido na agdo de conhecimento que a institui¢do financeira deveria pagar a
todos os poupadores do Estado do Parand, ndo tem espago na execucdo a restricdo quanto a ilegitimidade
ativa do exeqliente ao argumento de que néo seria associado da autora. O tema relativo a essa matéria somente
teria pertinéncia naquela oportunidade, ndo sendo possivel agora alterar o disposto na sentenca exequienda.
Ademais, o tema relativo a denominada “relativizacdo da coisa julgada” ndo foi objeto do acérdao recorrido,
e, ainda se fosse, estaria no ambito do extraordinério considerando que a protecdo da coisa julgada estd no
admbito da Constituicdo Federal (art. 5°, XXXVI). 2. Recurso especial ndo conhecido.” (STJ - REsp
650770/PR, rel. Min. Carlos Alberto Menezes Direito, 32 T., j. 14.9.2004, DJ 11.10.2004, p. 324, v.u.).



6. Limitacgao territorial da coisa julgada

Outro ponto a ser analisado quanto a coisa julgada é o da aplicacéo ou ndo do artigo
16 da Lei da Agdo Civil Pablica (Lei n. 7.347/85), alterado pela Lei n. 9494/97 (antiga MP
1570), que limita a coisa julgada a competéncia territorial do 6rgéo prolator da decisao.

Dispde o artigo 16 da LACP: ““A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos
limites da competéncia territorial do 6rgao prolator, exceto se o pedido for julgado
improcedente por insuficiéncia de provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova”.

Entendemos que a referida alteracdo foi ineficaz, aplicando-se aos processos
coletivos, quanto & coisa julgada, o art. 103 do CDC, ja analisado, e ndo a LACP. ®

Entre os motivos que conduzem a essa conclusdo, podemos mencionar alguns.

a) Fez-se verdadeira confusdo entre coisa julgada e competéncia, 0 que resultou na
inutilidade de tal alteracdo. Nesse sentido, lembram Nelson Nery Junior e Rosa Nery que
guem é divorciado em S&o Paulo também é divorciado em Manaus; se um produto vendido
em todo territorio nacional é lesivo a saude ou a seguranca do consumidor em S&o Paulo
também é lesivo a um consumidor que se encontra em Manaus®.

b) As acgdes coletivas se submetem a jurisdicao civil coletiva e, com o advento do
Caodigo de Defesa do Consumidor, varios dispositivos da Lei n. 7.347/85 foram revogados
tacitamente (por exemplo, artigo 3° da LACP, revogado pelo artigo 83 do CDC). Isso
aconteceu, também, com o artigo 16 da LACP.

62 Sobre a matéria, por todos: Ada Pellegrini Grinover, Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado
pelos autores do anteprojeto, cit., p. 919-923; Ada Pellegrini Grinover, A acdo civil publica refém do
autoritarismo, www.fesac.org.br/art_24.html, p. 2; Aluisio Gongalves de Castro Mendes, Acdes coletivas no
direito comparado e nacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 264-265; José Marcelo Menezes
Vigliar, Acao civil piblica, Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 118-122; Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade
Nery, Constituicdo Federal comentada e legislacéo constitucional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
1454-1458; Montauri Ciocchetti de Souza, Agéo civil publica: competéncia e efeitos da coisa julgada, S&o
Paulo: Malheiros, 2003, p. 200-205; Rodolfo de Camargo Mancuso, Acédo civil publica: em defesa do meio
ambiente, consumidor, patriménio cultural, patriménio publico e outros interesses , cit., p. 496-499.

% Nelson Nery Junior, Rosa Maria de Andrade Nery, Constituicio Federal comentada e legislagdo
constitucional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 515. Lembram os autores que a medida provisoria
que resultou na Lei n. 9.494/97 foi objeto de acdo direta de inconstitucionalidade (STF — Pleno, ADIn n.
1576-1, rel. Min. Marco Aurélio, j. 16.4.1997, DJU, de 24.4.1997, p. 14914, por maioria de votos), que foi
julgada prejudicada, em decisdo monocratica, ndo tendo havido decisdo de mérito sobre a questdo da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade da norma (registre-se que havia sido negada a liminar) (ibidem.
p. 515).




E o0 que afirma, com razdo, Aluisio Gongalves de Castro Mendes: “Com o advento
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, a matéria pertinente aos efeitos do julgamento e da
coisa julgada passou a ser regulada inteiramente pelo art. 103, na medida em que instituiu
sistema consentaneo com a nova divisdo tripartite dos interesses coletivos, nada mais
podendo ser aproveitado do art. 16 da Lei 7.347/85, razéo ela qual € de se considerar o
mesmo revogado, com fulcro no art. 2°, 81°, parte final, da Lei de Introdugdo ao Codigo
Civil. Desse modo, houve manifesto equivoco do legislador ao pretender dar nova redagéo
a dispositivo que ndo se encontrava mais em vigor””®,

Assim, estando revogado tacitamente o artigo 16 da LACP, a sua alteracdo pela Lei
9.494/97 foi completamente indcua, ineficaz.

c) A alteracdo do artigo 16 promovida pela Lei 9.494/97 vai na contramdo da
historia, praticamente destruindo a acdo coletiva, ou, a0 menos, maculando-a gravemente.
Vai na contramdo da historia porque, ao invés de evitar a multiplicacdo das demandas e
permitir a harmonizacdo dos julgados, torna necessaria, na hipétese de dano de ambito
regional ou nacional, a propositura de diversas acfes coletivas para a tutela do mesmo
direito — uma em cada foro. Ressalte-se que isso, além de sobrecarregar o Judiciario, gera
inseguranga nas relacdes juridicas, permitindo decisdes conflitantes.

Nesse passo se manifestou Ada Pellegrini Grinover a respeito da referida alteragéo,
quando a Medida Proviséria n. 1.570 ainda néo tinha sido convertida em lei: *“O executivo,
acompanhado do Legislativo, foi duplamente infeliz (...) pecou pela inten¢éo. Limitar a
abrangéncia da coisa julgada nas acdes civis publicas significa multiplicar demandas, o que,
de um lado, contraria toda a filosofia dos processos coletivos, destinados justamente a
resolver molecularmente os conflitos de interesses, ao invés de atomiza-los e pulveriza-los; e,
de outro lado, contribui para a multiplicagéo de processos, a sobrecarregarem os tribunais,
exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando uma sO poderia ser suficiente. No
momento em que o sistema brasileiro busca saidas até nos precedentes vinculantes, 0 menos
que se pode dizer do esforco redutivo do Executivo é que vai na contramdo da histéria™ ®°. A

autora lembrou, ainda, a importancia das agdes coletivas para o fortalecimento do Poder

% Aluisio Goncalves de Castro Mendes, AcBes coletivas no direito comparado e nacional, Sdo Paulo, RT,
2002, p. 264.

% Ada Pellegrini Grinover, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 919.



Judiciario: “Também o Poder Judiciario foi beneficiado pelos processos coletivos, em
termos de projecao e racionalizacdo do trabalho. A sobrecarga dos tribunais e a sensacao
de inutilidade das decisdes individualizadas eram agravadas pela freqlente contradi¢éo
dos julgados e pela demora na solugdo das controvérsias. A finalidade social da funcéo
jurisdicional, que € de pacificar com justica perdia-se diante da fragmentacdo e
pulverizacdo dos conflitos, sempre tratados a titulo individual. A substituicdo de decisdes
atomizadas (na expressdo de Kazuo Watanabe) pelo tratamento molecular das
controvérsias, levando a solucdo do Judiciario, de uma sé vez, conflitos que envolvem
milhares ou milhGes de pessoas, significou tornar o juiz a pec¢a principal na conducéo de
processos de massa, que, por envolverem conflitos de massa, tém sempre relevancia
politica e social. Gragas aos processos coletivos, o Judiciario, saindo de uma posi¢éo
freqlentemente distante e remota, tornou-se protagonista das grandes controvérsias
nacionais” .

d) a alteracdo viola varios principios constitucionais, como os principios do devido
processo legal, da inafastabilidade do controle jurisdicional (ou do acesso a justica), da
igualdade, da proporcionalidade, da razoabilidade das leis.

Nelson Nery Junior sustenta a inconstitucionalidade: ““A norma, na redagdo dada
pela L 9494/97, é inconstitucional e ineficaz. Inconstitucional por ferir os principios do
direito de acdo (CF 5° XXXV), da razoabilidade e da proporcionalidade e porque o
Presidente da Republica a editou, por meio de medida provisoria, sem que houvesse
autorizacdo constitucional para tanto, pois ndo havia urgéncia (...), nem relevancia,
requisitos exigidos pela CF 62 caput”. ®” Também Aluisio Gongalves de Castro Mendes:
“A inovacdo é manifestamente inconstitucional, afrontando o poder de jurisdicdo dos
juizes, a razoabilidade e o devido processo legal”®®.

No que tange ao principio da inafastabilidade do controle jurisdicional (artigo 5°,
XXXV, da CF), é importante frisar que a Constituicdo Federal assegura ndo apenas o
acesso formal a justica, mas principalmente o acesso efetivo a ordem juridica justa. Assim,

se 0s consumidores ou as vitimas do dano ambiental, por exemplo, precisam da tutela

% Ada Pellegrini Grinover, A acéo civil ptblica refém do autoritarismo, www.fesac.org.br/art_24.html, p. 2.
%7 Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, Constituicdo Federal e legislagdo constitucional, cit.,
p. 515.

% Aluisio Gongalves de Castro Mendes, A¢es coletivas no direito comparado e nacional, cit. p. 265.




coletiva para a protecdo dos seus direitos e ela é restringida, em funcdo da limitacdo da
coisa julgada, ndo se esta permitindo o amplo acesso a justica.

Ainda, a defesa do consumidor e do meio ambiente sdo principios da ordem
econdmica, conforme artigo 170 da CF. Além disso, a defesa do consumidor é garantia
fundamental, prevista no artigo 5°, XXXII, da CF. Logo, a restricdo as acbes coletivas viola
a Constituicdo Federal porque inviabiliza ou, ao menos, dificulta a tutela do consumidor, do
meio ambiente e de outros direitos coletivos. A acgdo coletiva € o instrumento mais efetivo
para a protecéo de tais direitos da coletividade. Quanto ao consumidor, vale lembrar que ele
é vulneravel na relagcdo de consumo, por forca de lei (artigo 4° |, do CDC), sendo-lhe
assegurados: a efetiva prevencéo e reparacdo de danos materiais e morais (artigo 6°, VII, do
CDC), a facilitacdo da defesa dos seus interesses em juizo (artigo 6°, VI1II, do CDC) etc.

e) Ainda que se entenda que o artigo 16 continuava em vigor, depois do surgimento
do CDC, € in6cua a sua alteracdo, uma vez que o artigo 103 do Codigo de Defesa do
Consumidor ndo foi alterado e o regime juridico das a¢des coletivas € um sd, em funcéo do
principio da interacdo, instituido pelos artigos 21, LACP; 90 e 110 a 117, todos do CDC.
Como afirma Ada Pellegrini Grinover: “O executivo foi duplamente infeliz (...) pecou pela
intengdo (...) Em segundo lugar, pecou pela incompeténcia. Desconhecendo a interagio
entre a Lei de Agdo Civil Publica e o Cdodigo de Defesa do Consumidor, assim como muitos
dos dispositivos desta, acreditou que seria suficiente modificar o art. 16 da Lei 7347/;85
para resolver o problema. No que se enganou redondamente. Na verdade o acréscimo
introduzido ao art. 16 da LACP é ineficaz”” *°.

f) Se se entender pela inexisténcia da interacéo entre 0 CDC e a LACP, ainda assim
0 artigo 16 ndo terd a abrangéncia pretendida pelo Executivo e pelo Legislativo, ao
promoverem a sua alteragao.

Isso porque, se ndo se admitir a interacdo, a Lei da Acdo Civil Pablica somente
poderd ser aplicada as hipdteses de direitos difusos e coletivos, uma vez que ela ndo faz
referéncia expressa aos direitos individuais homogéneos (entendemos que a acdo civil
publica serve para a tutela de qualquer direito coletivo lato sensu, inclusive o individual

homogéneo, exatamente porque existe uma perfeita interagdo entre os diplomas legais que

% Ada Pellegrini Grinover, Codigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, cit., p. 919. Ver também José Marcelo Menezes Vigliar, A¢do civil pablica, cit., p. 112-114.



cuidam da tutela coletiva, formando um Gnico microssistema, como ja afirmado®).

Sendo aplicada apenas nos casos de direitos difusos e coletivos stricto sensu, 0
artigo 16 somente podera incidir na hipotese de direito difuso, pois, sendo o direito coletivo
stricto sensu, a coisa julgada sera ultra partes e ndo erga omnes (artigo 103, Il, do CDC).
Em hipétese alguma, seria o artigo 16 aplicAvel em se tratando de direito individual
homogéneo.

g) Se os argumentos anteriormente apresentados ndo forem suficientes, se se
entender que o artigo 16 da Lei n. 7.347/85 deve ser aplicado porque estd em perfeita
consonancia com o ordenamento juridico vigente, o que s6 se admite ad argumentandum,
ainda assim, ndo poderia ser aplicado o artigo em tela nos processos coletivos relativos a
lides de consumo.

Em tais hipoteses, deve incidir o Cédigo de Defesa do Consumidor e ndo a Lei da
Acdo Civil Pablica. A regra relativa a coisa julgada em acdo coletiva pertinente a direito
coletivo lato sensu, em se tratando de relacdo de consumo, € a do artigo 103 do CDC e néo
a do artigo 16 da LACP. Portanto, a coisa julgada deve se operar ultra partes ou erga
omnes, sem qualquer limitacdo ao territorio. E o que se extrai do referido dispositivo legal.
Assim, segundo o principio da especialidade (a lei especial prevalece sobre a geral), em se
tratando de lesdo a direito ou interesse do consumidor, incidem as regras do Cddigo de
Defesa do Consumidor, aplicando-se a Lei de Acéo Civil Publica apenas naquilo em que o
Cadigo for omisso, desde que compativel com as disposicdes nele contidas. "* A limitacio
ao territorio é incompativel com a regra do artigo 103 do CDC.

h) Entendendo-se pela aplicacdo da limitacdo territorial, vérias acdes coletivas
destinadas a tutela do mesmo direito terdo que ser propostas pelo mesmo ou por varios
legitimados. Ocorrerd, nessa hipotese, o fendbmeno da litispendéncia, ndo aceito pelo
sistema (a litispendéncia é pressuposto processual negativo, que enseja a extin¢do do
processo, tendo como objetivos propiciar economia processual e harmonizar os julgados

relativos a determinada matéria).

" Entendemos, inclusive, que ndo ha distincdo, na esséncia, entre acdo civil publica e acdo civil coletiva,
podendo as expressdes ser utilizadas indiscriminadamente.

"t Conforme Nelson Nery Junior, “(...) o regime processual da defesa do consumidor em juizo é o da lei
especial, CDC, que prevalece sobre a lei geral (CPC e LACP), como manifestacdo de derrogacdo pela
especialidade” (Cddigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, cit., p.
993).



Por todos os motivos expendidos, ndo se pode admitir a restricdo da coisa julgada
erga omnes aos limites da competéncia do 6rgdo prolator da decisdo, sob pena de
infringéncia a Constituicdo Federal e ao ordenamento juridico vigente, em especial, as leis
8.078/90 (Codigo de Defesa do Consumidor) e 7.347/85 (Lei da Acdo Civil Publica), que

constituem o microssistema das acées coletivas. "
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