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Resumo — O surgimento de novas categorias de direitos materiais exigiu que o processo civil
fosse remodelado para atender adequadamente as necessidades da sociedade pds-industrial.
Contemporaneamente, o tema da coisa julgada é um dos mais polémicos de todo o exame da
tutela coletiva. O objetivo do presente trabalho é analisar o campo semantico dos dispositivos
legais que regulam a matéria, bem como possivel ambito de incidéncia e constitucionalidade,
a luz dos fundamentos suscitados pela doutrina e, em paralelo, ao desenvolvimento histérico
da jurisprudéncia pétria acerca do assunto.

Palavras-chave — Direito Processual Coletivo. Direito Processual Civil. Direitos e garantias
fundamentais. Tutela coletiva. Direitos coletivos. Coisa julgada.

Sumario — Introducdo. 1. Coisa julgada: qualidade ou eficacia? Da imprecisdo terminoldgica
do legislador e o dever democratico do hermeneuta de superd-la. 2. Da impossibilidade
ontoldgica de limitar territorialmente aquilo que € transindividual e indivisivel por definicéo.
3. Da (in)constitucionalidade dos artigos 16 da LACP e 2-A da Lei n° 9.494/97. Concluséo.
Referéncias.

INTRODUCAO

O sistema processual civil brasileiro por muito tempo foi moldado para atender a
prestacdo da tutela jurisdicional em casos de lesdes a direitos subjetivos individuais, mediante
demandas promovidas pelo préprio lesado. Ndo se previam instrumentos, seja para a tutela
coletiva desses direitos, salvo mediante a limitada formula do tradicional litisconsorcio ativo
(art. 113 do CPC), seja para a tutela de direitos transindividuais, de titularidade
indeterminada, como sdo os denominados difusos e coletivos.

Ocorre que a sociedade atual caracteriza-se por uma profunda e substancial alteracéo
no perfil dos direitos desde sempre conhecidos, reconhecendo-se aqueles tipicamente
vinculados a sociedade de consumo e a economia de massa, padronizada e globalizada,
pertencentes ndo mais ao individuo, considerado como tal, mas sim a toda coletividade (como
o direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado — art. 225 da CRFB - e os direitos dos
consumidores — art. 5°, inciso XXXII, da CRFB).

O surgimento dessas novas categorias de direitos exigiu que o processo civil fosse
remodelado para atender adequadamente as necessidades da sociedade contemporanea,
mesmo porque o risco de lesdes que afetem simultaneamente indmeros individuos ou

categorias inteiras de pessoas constitui fendbmeno cada vez mais frequente.



Portanto, com o aparecimento de normas de direito material decorrentes dos novos
bens juridicos ameacados, foi preciso desenvolver mecanismos correspondentes de natureza
processual para operacionalizar sua defesa em juizo. A estrutura procedimental, moldada para
atender demandas entre partes determinadas e identificadas, em conflitos tipicamente
individuais, ja ndo espelha a realidade do sistema processual civil.

Foram as diversas modificacGes legislativas, ocorridas principalmente a partir de
1985, a comecar pela Lei n® 7.347/85 (Lei da Ac¢édo Civil Publica — LACP), que alteraram de
modo substancial, ndo apenas o entdo vigente Codigo de Processo Civil de 1973, mas o
préprio sistema processual nele consagrado.

Foi com a Constituicdo de 1988, contudo, que a revolucgdo atingiu seu apice, com a
previsdo de um verdadeiro sistema de direitos e garantias fundamentais, encontrando
fundamento altimo na dignidade humana (art. 1°, inciso I1I). A transformacdo do Estado e a
evolucdo da sociedade fizeram surgir novas situacdes tutelaveis, bem como a necessidade da
criagdo de instrumentos aptos a assegurar sua protecdo, afinal, o reconhecimento e a
declaracdo de um direito no texto constitucional sdo insuficientes para assegurar sua
efetividade.

Assim ¢ que se conceberam as chamadas “agdes coletivas”, que promoveram no
Brasil a “segunda onda renovatoria de acesso a Justica”, de acordo com a célebre doutrina de
Mauro Cappelletti, especificamente desenvolvidas para a protecdo desses direitos
transindividuais, bem como dos direitos individuais que podem ser lesados em massa.

Trata-se de subsistema com objetivos proprios (a tutela de direitos coletivos e a tutela
coletiva de direitos), que sdo alcancados a base de instrumentos proprios e fundados em
principios e regras préprios, o que confere ao processo coletivo uma identidade bem definida
no cenario processual.

A diferenciacdo de procedimentos é indispensdvel em um ordenamento juridico
empenhado em viabilizar a todos o acesso ao Poder Judiciario. O direito de agdo deve,
necessariamente, contar com procedimento e técnicas processuais idoneas a particular tutela
do direito substancial.

Mas, sem a tradi¢cdo dos mecanismos de tutela individual dos direitos subjetivos, os
instrumentos de tutela coletiva, trazidos por leis extravagantes, ainda passam por fase de
adaptacdo e de acomodacao, suscitando, por isso mesmo, muitas controversias interpretativas,
como a que sera aqui enfrentada.

Contemporaneamente, o tema da coisa julgada diante das acGes coletivas € um dos

mais complexos e polémicos de todo o exame da “tutela coletiva”, em especial com as atuais



redacdes dos artigos 16 da LACP e 2-A da Lei n° 9.494/97. Ambos foram obras da atuagéo
legislativa do Poder Executivo Federal, por meio de Medidas Provisorias, que, ao que tudo
indica, legislou em causa propria, com o proposito de enfraquecer tal instrumento juridico.

A doutrina, desde entéo, derramou litros de tinta, suscitando desde a inaplicabilidade
até a inconstitucionalidade, formal e material, dos referidos dispositivos, pelos mais diversos
(e alguns deles desesperados) fundamentos. Os Tribunais, inclusive superiores, por sua vez,
inicialmente, aplicaram indistinta e acriticamente as regras, ignorando as mais qualificadas
VOzes que contra elas se levantavam.

O objetivo do presente trabalho é, inicialmente, analisar o0 campo semantico da
norma. Em seguida, seu possivel ambito de incidéncia. Por fim, a constitucionalidade dos
dispositivos legais, realizando um cotejo entre objeto e parametro, a luz dos mais diversos
argumentos e fundamentos suscitados pelos cientistas juridicos e, em paralelo, ao

desenvolvimento histérico da jurisprudéncia patria acerca do tema.

1. COISA JULGADA: QUALIDADE OU EFICACIA? DA IMPRECISAO
TERMINOLOGICA DO LEGISLADOR E O DEVER DEMOCRATICO DO
HERMENEUTA DE SUPERA-LA

Entende-se legislativamente por coisa julgada material “a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso” (art. 502 do CPC?). A
coisa julgada ndo é, portanto, conforme ha muito ensina Enrico Tullio Liebman, um efeito da
sentenca, mas a qualidade ou autoridade que recobre seus efeitos e 0s torna imutaveis e
indiscutiveis,? sendo tal instituto um dos aspectos mais relevantes na distingdo entre tutela
coletiva e individual.

Ocorre que, segundo o art. 16 da Lei n° 7.347/85%, na acdo civil publica, a sentenca:
fard 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 podera intentar outra acdo com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova.

A presente redacgdo do dispositivo legal decorreu da famigerada Lei n® 9.494/974,
flagrantemente criada para a defesa de interesses fazendarios,® que, por sua vez, tem norma

especifica trazendo semelhante limitacdo, nos termos de seu art. 2-A:

! BRASIL. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.

2GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Teoria Geral do Processo. 28. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012, p. 341.

3 BRASIL. Lei n® 7.347, de 24 de  julho de 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347compilada.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L7347compilada.htm

A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por entidade
associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados, abrangera apenas
os substituidos que tenham, na data da propositura da acdo, domicilio no ambito da
competéncia territorial do 6rgédo prolator.

E completa o paréagrafo unico:
Nas acOes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas autarquias e fundac@es, a peticdo inicial devera obrigatoriamente
estar instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou,
acompanhada da relagdo nominal dos seus associados e indicagdo dos respectivos
enderegos.

Interpretacéo literal e conjunta dos dispositivos sugere que a coisa julgada, no &mbito
da tutela coletiva, estaria circunscrita a um determinado espaco fisico. Como se percebe, essa
previsdo, em sua literalidade, é incompativel com a regéncia da coisa julgada. Esta, conforme
afirmado, representa a qualidade de indiscutibilidade de que se reveste o efeito declaratorio da
sentenca de mérito. Nao se trata de um efeito, mas de uma qualidade que se agrega a certo
efeito. Pensar que uma qualidade de determinado efeito sO existe em por¢do do territério,
afirmam Marinoni, Arenhart e Mitidiero®, seria 0 mesmo que dizer que uma fruta s6 é
vermelha em certo lugar do pais.

O que os dispositivos, evidentemente, objetivam € limitar a eficacia subjetiva da
sentenca (e ndo da coisa julgada). Ha, portanto, equivoco legislativo. Confundiram-se limites
subjetivos da coisa julgada, matéria efetivamente tratada na norma (como produto da
interpretacédo), com jurisdicdo e competéncia.

Aqui, é preciso recorrer aos ensinamentos de Paulo de Barros Carvalho’ quando
afirma que ndo devemos esperar do legislador a edificacdo de um sistema logicamente bem
construido, harmonico e cheio de sentido. Essa tarefa dificil estd reservada, uUnica e
exclusivamente, ao cientista, munido de seu instrumental epistemoldgico, transformando a
multiplicidade cadtica de normas numa construgdo congruente. A interpretacdo, muitas vezes,
ndo podera ser literal, sob pena de se construir um sistema juridico verdadeiramente

esquizofrénico.®

“BRASIL. Lei n° 9494/97, de 10 de setembro de 1997.  Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L9494.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.

> Nesse sentido: GRINOVER, Ada Pellegrini. A acgdo civil refém do autoritarismo. Disponivel em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9171-9170-1-PB.htm>. Acesso em: 13 set. 2018.

5 MARINONI, Luiz Gulherme et al. Novo Curso de Processo Civil. 3. ed. V. 3. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2017, p. 522.

"CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario. 29. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 219.

8 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 530.


http://www.planalto.gov.br/CCivil_03/Leis/L9494.htm
http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/9171-9170-1-PB.htm

N&o merece prosperar, portanto, a ideia® de que o dispositivo, exclusivamente por
esse aspecto, seria ineficaz, ja que decorrente de mera confusdo conceitual.

Em outras palavras, o que desejou o Presidente da Republica, com a chancela do
Congresso Nacional, foi reduzir ou limitar quem seria beneficiado por eventuais decisoes
proferidas no dmbito da tutela coletiva (eficacia subjetiva da sentenga), Unico meio de, em
respeito ao principio democratico, conferir algum sentido aos dispositivos legais.

O leitor mais atento, contudo, ja p6de perceber que a problematica trazida pelos
artigos ora objetos de analise se desenvolve para muito além de atecnicas legislativas e
confusbes conceituais, conforme se vera no proximo topico. Afinal, como conciliar eventuais
limitacBes subjetivas ou territoriais a eficacia de decisdes judiciais com a propria ontologia

dos direitos essencialmente coletivos?

2. DA IMPOSSIBILIDADE ONTOLOGICA DE LIMITAR TERRITORIALMENTE
AQUILO QUE E TRANSINDIVIDUAL E INDIVISIVEL POR DEFINICAO

Nos termos do art. 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC), existem trés
diferentes espécies de direitos tutelados pelo microssistema coletivo em geral, e pela acédo
civil publica em especial. Sao eles: a) os direitos difusos; b) os direitos coletivos em sentido
estrito; c¢) os direitos individuais homogéneos (também denominados “individuais de massa”).

Os direitos difusos, com fundamento no art. 81, paragrafo Unico, inciso I, do CDC,
sdo os direitos subjetivamente transindividuais, de natureza materialmente indivisivel, de que
sejam titulares pessoas indeterminadas e indeterminaveis, ligadas por circunstancias de fato.

Os direitos coletivos em sentido estrito, por sua vez, nos termos do inciso seguinte,
sdo os direitos igualmente transindividuais e de natureza indivisivel, de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas indeterminadas (embora determinaveis), ligadas entre si ou
com a parte contraria por uma relacéo juridica base.

Como se percebe, os direitos difusos e coletivos (em sentido estrito) sdo tipicamente
transindividuais, ndo pertencendo a individuo determinado. Outrossim, sdo caracterizados por

sua natureza indivisivel. Sdo direitos “essencialmente coletivos”, nas cléssicas licbes de

® Sustentando a ineficacia da referida limitagdo, dentre outros motivos, ante a atecnia legislativa: DIDIER JR.,
Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil. 12. ed. V. 4. Salvador: Juspodivm, 2018, p.
468.

OBRASIL. Cadigo de Defesa do Consumidor. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8078.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.
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Barbosa Moreira, sempre citado pela melhor doutrina.'! Por isso inconcebivel a limitacéo da
tutela oferecida a estes direitos a certos parametros territoriais.

A propria indivisibilidade do direito transindividual demonstra a incompatibilidade
I6gica e ontoldgica de limitacdo territorial com essas espécies de direitos. Basta imaginar um
direito difuso, de toda a coletividade (como o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado — art. 225 da CRFB'?), sendo limitado a apenas um determinado territorio (em
decisbes proferidas em processos coletivos decorrentes da tragédia de Mariana/MG, por
exemplo), o que feriria de morte a propria ideia de indivisibilidade que é essencial aos direitos
transindividuais.

Quanto a esses, portanto, ndo tem o legislador condi¢cdes de controlar os limites em
que se fardo sentir os efeitos de um provimento. Pode-se disciplinar os limites objetivos da
coisa julgada, mas jamais serd possivel dizer, antecipadamente, quem ou que situacdo sera
atingida pelos efeitos do provimento.

O direito, ja dizia Eros Grau3, deve ser interpretado “inteligentemente, nio de modo
que a ordem legal envolva um absurdo, prescreva inconveniéncias, va ter a conclusdes
inconsistentes ou impossiveis.”

Ocorre que os direitos individuais homogéneos (art. 81, paragrafo Unico, inciso Ill,
do CDC) sdo, em verdade, direitos individuais, perfeitamente atribuiveis a sujeitos
especificos. A qualificagdo de homogéneos ndo altera essa natureza.'* S&o, portanto, o
conjunto de diversos direitos subjetivos individuais que, embora pertencendo a pessoas
distintas, tém a assemelha-los uma origem comum, o que lhes da um grau de homogeneidade,
uma relagdo de afinidade, suficiente a ensejar sua defesa coletival®.

Resta claro que ndo sdo transindividuais e, tampouco, indivisiveis. Tanto que a
protecdo pode se dar ou por tutela coletiva ou por tutela individual com formacdo de
litisconsorcio.

Perceba-se, inclusive, que homogeneidade ndo é sindnimo de igualdade, mas de
afinidade. Direitos homogéneos ndo sdo direitos iguais, mas similares. Neles é possivel

identificar elementos comuns (nucleo de homogeneidade), mas também, em maior ou menor

' NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. A¢des Constitucionais. 3. ed. Salvador: Juspodivm, 2017, p. 403.
12BRASIL. Constituicéo da Republica Federativa do Brasil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 543.974/MG. Relator: Ministro Eros Grau. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/arquivo/informativo/documento/informativo548.htm>. Acesso em: 16 out. 2018.

14 Em sentido oposto, sustentando serem os direitos dessa natureza essencialmente coletivos: DIDIER JR., opus
citatum, p. 475.

15 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela dos direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 7. ed.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017, p. 19.
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medida, elementos caracteristicos e peculiares, o que os individualiza, distinguindo uns dos
outros (margem de heterogeneidade).®

Diferentemente dos direitos transindividuais, a pluralidade nos direitos individuais
homogéneos ndo é somente dos sujeitos (que séo individuos determinados), mas também do
objeto material, que € divisivel e pode ser decomposto em unidades autbnomas.

Em outras palavras, os direitos homogéneos s&o, por esta via exclusivamente
pragmatica, transformados em estruturas moleculares, ndo como fruto de uma indivisibilidade
inerente ou natural, mas por razdes de facilitacdo de acesso a justica, pela priorizacdo da
eficiéncia e da economia processuais.

Direitos ou interesses coletivos (em sentido amplo) e direitos individuais
homogéneos constituem, portanto, categorias ontologicamente diferenciadas.

Assim, a afirmagdo de Barbosa Moreiral’ segundo o qual os direitos individuais
homogéneos podem ser classificados como “acidentalmente coletivos” deve ser entendida com
reservas. E classificacdo decorrente nio de um enfoque material do direito, mas sim de um
ponto de vista processual. O “coletivo” diz respeito apenas ao modo como aqueles direitos
podem ser tutelados.

Tais afirmacdes sdo reforcadas pelas licdes de Teori Zavascki® quando afirma que
ndo se deve confundir direito coletivo com defesa coletiva de direitos (individuais). Tal
distincao, inclusive, dd nome a sua mais célebre obra: “Processo coletivo: tutela de direitos
coletivos e tutela coletiva de direitos™.

Portanto, os direitos individuais homogéneos caracterizam-se por serem direitos
tipica e fundamentalmente individuais. Trata-se de simples opcdo legislativa, no sentido de
otimizar a resposta jurisdicional que se oferece a situacdes de direitos individuais de massa.

Sendo assim, em mais uma esforgo hermenéutico, somente é possivel conferir algum
sentido e aplicabilidade ao texto legal no ambito dos direitos individuais homogéneos,
interpretando o art. 16 da LACP a luz do art. 2-A da Lei n° 9.494/97. Afinal, nesse caso, 0
objeto do litigio séo direitos individuais e divisiveis, formados por uma pluralidade de
relacdes juridicas autbnomas, que comportam tratamento separado, sem comprometimento de

sua esséncia material.

16 |bidem, p. 152.
7 Ibidem, p. 53.
18 Ibidem, p. 38.



Ressalte-se, por lealdade académica, que ja houve (hoje absolutamente superada)
corrente, capitaneada por Ada Pellegrini Grinover!®, em que se sustentava a
aplicabilidade/incidéncia do art. 16 da LACP somente aos direitos difusos e coletivos. Isso
porque a Lei n° 7.347/85 s6 disciplinaria a tutela jurisdicional destes. A criacdo da categoria
dos interesses individuais homogéneos seria propria do CDC, que ndo traz semelhante
limitacdo. Tal corrente chegou a ser abracada pelo STJ, em isolado precedente de relatoria da
Ministra Nancy Andrighi.?°

Essa decisdo, entretanto, foi reformada em julgamento de embargos de divergéncia,
ainda mais teratoldgico, tendo a 22 Se¢do do STJ?, a época, decidido que o art. 16 da LACP
se aplicaria a qualquer espécie de direito tutelado pelo microssistema coletivo, inclusive o0s
individuais homogéneos, o que, conforme se busca demonstrar é fatica e juridicamente
impossivel.

Se os direitos essencialmente coletivos sdo subjetivamente transindividuais e
materialmente (ou ontologicamente) indivisiveis, como limitar os efeitos da decisdo proferida
a determinado territorio? A extensdo subjetiva erga omnes ou ultra partes € consequéncia
natural da transindividualidade e da indivisibilidade do direito tutelado na demanda.

Apds tantas criticas apresentadas e tendo algumas delas sido superadas, resta saber:

seriam tais dispositivos legais formal e materialmente constitucionais?

3. DA (IN)CONSTITUCIONALIDADE DOS ARTIGOS 16 DA LACP E 2-A DA LEI N°
9.494/97

Ao prever e garantir os direitos coletivos e individuais violados em massa,
implicitamente a Constituicdo exigiu do legislador ordinario o desenvolvimento de
mecanismos eficientes de protecdo desses interesses. O direito transindividual ndo pode ser
confundido com o direito individual e, mesmo este ultimo, diante das peculiaridades da

sociedade de massa, merece tratamento diferenciado.??

¥ GRINOVER, opus citatum, nota 5.

20 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 411.529/SP. Relatora: Ministra Nancy Andrighi. Disponivel
em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=583661&num_regi
stro=200200147859&data=20080805&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2018.

2L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 411.529/SP. Relator: Ministro Fernando Gongalves.
Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=944141&num_regi
stro=200900431113&data=20100324&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2018.

22 MARINONI, opus citatum, p. 475.
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Ha quem sustente, como Nelson Nery Junior®®, em que pese discordemos
veementemente, e citamos apenas ante a envergadura de seus defensores, a tese de que a
modificacdo legal tenha sido ineficaz por ter modificado dispositivo que ja ndo mais se
encontrava em vigor.

Segundo esse entendimento, a partir do momento em que o CDC passou a
regulamentar de forma exaustiva o tema da coisa julgada na tutela coletiva por meio de seu
art. 103, o art. 16 da LACP, com redacdo anterior, que nao trazia qualquer limitacéo territorial
ou subjetiva, teria sido tacitamente revogado. Como o CDC é de 1990 e a mudanca do art. 16
para a atual redacdo deu-se em 1997 (Medida Provisoria 1.570/97), a modificacdo teria sido
ineficaz e, portanto, inaplicavel.

N&o concordamos com esse entendimento porque, para ampara-lo, seria necessario
afastar a ideia de microssistema coletivo, com interacéo e dialogo (e jamais revogacao, salvo
se expressa) de leis que versam sobre processo coletivo. Ora, a Lei da A¢do Civil Publica e o
Cadigo de Defesa do Consumidor estdo interligados, existindo perfeita interacdo entre os dois
estatutos legais. N&o é porque repudiamos vigorosamente os dispositivos em que tela que
abandonaremos nossas conviccdes e, sobretudo, a boa técnica.

Ciente da fragilidade do supraexposto, sustenta Nelson Nery Junior?*, ainda, que o
“Presidente da Republica editou [a atual redacdo do art. 16 da LACP], por meio de medida
provisoria, sem que houvesse autorizacdo constitucional para tanto, pois ndo havia urgéncia (o
texto anterior vigorava ha doze anos, sem oposicao ou impugnag¢ao).” Como € notorio, o art. 62
da Constituicdo, de fato, prevé que o Presidente da Republica somente podera editar medidas
provisorias em caso de relevancia e urgéncia.

Em que pese mais sedutor tal argumento, entende o Supremo Tribunal Federal que a
definicdo do que seja relevante e urgente para fins de edicdo de medidas provisérias consiste
em um juizo politico (escolha politica/discricionaria) de competéncia do Presidente da
Republica, controlado, em regra, pelo Congresso Nacional. Desse modo, salvo em caso de
“notoério abuso”, o Poder Judiciario ndo deve se imiscuir na analise dos requisitos da MP,?®
quanto mais décadas ap0s sua edigéo.

N&o obstante, todos os esfor¢os hermenéuticos e argumentativos anteriores para

salvar os dispositivos legais foram em vao. A verdade é que as regras nao sobrevivem a um

Z NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cddigo de Processo Civil Comentado e Legislacdo
Extravagante. 11. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 1.473. No mesmo sentido: BESSA, Leonardo
Roscoe et al. Manual de Direito do Consumidor. 5. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 498.

2 NERY JUNIOR, opus citatum, p. 1.474.

% Na doutrina: MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 6.
ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 913.
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controle de validade substancial das normas a partir da Constituicdo, por: a) ofenderem a
isonomia; b) ja& que fomentam o conflito l6gico e pratico de julgados; c) além de
comprometerem 0 acesso a justica; d) com ressonancia na propria eficiéncia da prestacao
jurisdicional; e) e estarem em desacordo com o principio hermenéutico da maxima
efetividade; f) em violagdo ao principio da vedacdo a protecdo insuficiente/deficiente; g) ou,
em Ultima analise, por afrontarem o proprio espirito e caracteristicas mais elementares da
tutela coletiva.

A exigéncia de diversas acdes coletivas a respeito da mesma circunstancia fatico-
juridica poderd gerar decisdes contraditérias. E, uma vez existindo varias decisdes de
diferente teor, também restara maculado o principio da isonomia, com potencial tratamento
jurisdicional distinto para sujeitos pela simples razdo de serem domiciliados em diferentes
localidades.

Mais que isso, limitar a abrangéncia da coisa julgada nas agdes 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 inves
de atomiza-los e pulveriza-los. De outro lado, contribui para a multiplicacdo de processos, a
sobrecarregarem os tribunais, exigindo mdltiplas respostas jurisdicionais quando uma s6
poderia ser suficiente, em flagrante atentado ao principio da eficiéncia.

Por isso, é de precisdo cirurgica Ada Pellegrini Grinover? quando constata que “no
momento em que o sistema brasileiro busca saida nos precedentes vinculantes, 0 menos que
se pode dizer do esforgo redutivo do Executivo é que vai na contramao da historia.” O leitor
ha de convir: ou a demanda é coletiva, ou ndo o é; ou a coisa julgada é erga omnes, ou nao o
é.

Daniel Assumpcao?’ traz interessante exemplo em sua obra: imagine que o Ministério
Publico Estadual ingressou com uma agdo coletiva para obrigar um fornecedor a dispor um
telefone 0800 para os consumidores que, uma vez tendo adquirido o produto em telefonemas
gratuitos, tinham que posteriormente reclamar por meio de telefonemas pagos, inclusive
interurbanos.

Agora basta imaginar uma sentenca de procedéncia diante de tal pedido. Ela teria
efeito somente para os consumidores domiciliados na comarca em que tramitou a demanda

judicial, ou, ainda, na melhor das hipoteses, no Estado em que a Comarca esta contida?

2 GRINOVER, opus citatum, nota 5.
2" NEVES, opus citatum, p. 464.
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Instado a criar um telefone 0800, ele seria disponivel somente para quem provasse
ser domiciliado naquele determinado territorio? Consumidores de outro Estado receberiam
uma mensagem gravada afirmando que o servi¢o para eles ndo funcionaria porque no seu
Estado néo teria o fornecedor sido condenado a oferecer tal servigo?

Alias, o objetivo do dispositivo de limitar a abrangéncia dos efeitos da sentenga nem
em demandas individuais se prestaria. Uma pessoa divorciada, por exemplo, ndo pode ser
divorciada apenas na cidade onde foi prolatada a sentenca de seu divércio. Ora, imagine se
uma sentenca de divorcio proferida por Juiz de Sdo Paulo ndo pudesse valer no Rio de
Janeiro, continuando os (ex?) conjuges casados nesta comarca.?

O legislador infraconstitucional ndo poderia autorizar uma préatica que feriria o
principio da igualdade em seu nucleo essencial, pois pessoas ha mesma situacdo, nas licdes
mais comezinhas de Introdu¢do ao Estudo do Direito, ndo deveriam receber do Poder
Judiciario potenciais solucdes distintas. Exigir-se o fracionamento da questao coletiva, com o
evidente risco de decisBes contraditorias, €, sem duvida, violar, para além da isonomia, o bom
senso.?

Se a apontada limitagdo territorial dos efeitos da sentenca ndo ocorre nem no
processo singular, com mais razdo, ndao pode ocorrer no processo coletivo, sob pena de
desnaturacdo desse salutar mecanismo de solucéo plural das lides.

Bem lembra o professor Alexandre Camara® que o art. 506 do CPC/15,
diferentemente de seu antecessor (art. 472 do revogado CPC/73), embora regulando as
demandas individuais, estabelece que terceiros ndo podem ser prejudicados pela coisa julgada,
0 que implica dizer que podem eles se beneficiar de uma coisa julgada formada em processo
de que ndo tenham participado.

Né&o obstante todas essas consideragdes, o STJ vinha oscilando muito no que diz
respeito a aplicabilidade dos artigos em tela. Até 2014, prevalecia na Corte o entendimento
externado no ja citado REsp n° 411.529/SP, em sede de embargos de divergéncia: a
aplicabilidade do art. 16 da LACP a qualquer especie de direito tutelado pelo microssistema
coletivo, inclusive os individuais homogéneos.

Naguele ano, contudo, os Ministros do STJ passaram a reconhecer as impropriedades

do referido dispositivo. Tendo como paradigma o REsp n° 1.114.035/PR%, 0 STJ firmou

2 NERY JUNIOR, opus citatum, p. 1.475. Utilizando-se do mesmo exemplo: MARINONI, opus citatum, p. 523.
2 DIDIER JR., opus citatum, p. 471.

R FREITAS CAMARA, opus citatum, p. 317.

3L BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n° 1.114.035/PR. Relator para acorddo: Ministro Jodo Otavio de
Noronha. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=1TA&sequencial=1299781&num_reg
istro=200900626412&data=20141023&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2018.
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entendimento defendendo a inaplicabilidade do art. 16 aos direitos difusos e coletivos em
sentido estrito, dizendo ser ele aplicavel apenas na defesa de direitos individuais homogéneos.

Finalmente, nos embargos de divergéncia no REsp n° 1.134.957/SP®, a Corte
Especial do STJ, em sessdo ocorrida em 2016, consagrou seu atual entendimento,
consolidando que também em relacdo aos direitos individuais homogéneos a sentenca
coletiva ndo deve ter abrangéncia restrita a competéncia territorial do 6rgdo julgador,
afastando-se a aplicabilidade do art. 16.

N&o obstante os avangos, sobretudo no Tribunal da Cidadania (STJ), aquele que
deveria o Guardifo da Constituicdo (STF), em verdadeiro retrocesso, no RE n° 612.043/PR%3,
julgado em 2017, declarou expressa e especificamente a constitucionalidade do art. 2-A da
Lei n®9.494/97.

Na oportunidade foi proposta a tese de que a eficacia subjetiva da coisa julgada
formada a partir de acdo coletiva, ajuizada por associacdo civil na defesa de interesses dos
associados, somente alcancaria os filiados, residentes no @mbito da jurisdicdo do 6rgao
julgador, que o sejam em momento anterior ou até a data da propositura da demanda,
constantes de relacdo juntada a inicial do processo de conhecimento.

Isso porque, de acordo com o entendimento dominante no Supremo, as associacdes
representariam (legitimacdo ordinaria), e ndo substituiriam processualmente (legitimacéo
extraordindria), seus filiados, salvo no caso de mandado de seguranga.

Ocorre que, pelos mesmos argumentos supraexpostos, a inconstitucionalidade dessa
norma é manifesta. Primus, é da esséncia da acdo coletiva a peculiar eficacia subjetiva da
coisa julgada, que se d& erga omnes ou ultra partes, conforme o caso. Secundus, quando
propfe acdo, em nome proprio, a associacdo ndo esta na condicdo de representante, mas de
substituto processual. Ou seja: a tutela é requerida por quem ndo é titular do direito afirmado,
embora em favor de quem o é. Vale reforcar que tudo que se disse em relacdo ao art. 16 da
LACP, aplica-se ao art. 2-A da Lei n°® 9.494/97.

Adotando a corrente esposada pelo STF no RE n° 612.043/PR, questiona-se: qual
seria a diferenca, do ponto de vista da efetividade da tutela do direito subjacente ou de

economia processual, entre uma acdo coletiva ajuizada por umaassociacdo na tutela de

32 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. EREsp n° 1.134.957/SP. Relatora: Ministra Laurita Vaz. Disponivel
em:

<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=IT A&sequencial=1363824&num_re
gistro=201300519527&data=20161130&formato=PDF>. Acesso em: 16 out. 2018.

33 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE n° 612.043/PR. Relator: Ministro Marco Aurélio. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312903086 &ext=.pdf>. Acesso em: 16 out. 2018.


http://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.asp?id=312903086&amp;ext=.pdf
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direitos individuais homogéneos e 0 mero ajuizamento de acdo individual proposta por seus
associados em litisconsodrcio ativo? A resposta € evidente, embora estarrecedora: nenhuma.

Mais um exemplo elucidativo: uma sentenga estrangeira pode produzir efeito em
todo territério nacional, desde que submetida ao procedimento de homologacdo de sentenca
estrangeira perante o STJ. No entanto, uma sentenca brasileira coletiva somente poderia
produzir efeitos nos limites territoriais do juizo prolator ou para individuos ali domiciliados.®*
Trata-se de absurdo sem precedentes.

Para além de todos os argumentos ja expostos, parece que os Ministros do STF ndo
se atentaram para um fundamento, diferentemente dos anteriores, pouco desenvolvido pela
doutrina. A dignidade constitucional da acdo civil publica (art. 129, inciso I11) exige do leitor
redobrada atencéo. Isso porque a previsdo constitucional desse procedimento ressalta a sua
importancia e dos direitos por ele protegidos, o que deveria reforcar o compromisso do Estado
brasileiro com a sua preservagio.®®

E necessario ndo perder de vista a indole constitucional da tutela coletiva, que
importa a eficAcia maximizada que se lhe deve sempre emprestar, ndo se justificando
limitacBes ou interpretacdes ilegitimas que reduzam sua efetividade.

A tutela coletiva (quer relativa a direitos transindividuais, quer a concernente a
direitos individuais de massa) tem origem constitucional, em regras inimeras, coroadas na
clausula que concebe a garantia do acesso a Justica (art. 5°, inciso XXXV), exigindo-se que se
oferte, aquele que se diz titular de um direito, mecanismos adequados de protecdo, ou seja,
meios de tutela efetivamente predispostos e consentaneos para a realidade do direito material
especifico. A garantia exige, portanto, a concepcao de instrumentos habeis a lidar, de maneira
completa, com esses interesses.*

N&o ha duvidas, portanto, em que pese a omissdo doutrinaria acerca do tema, de que
a Acdo Civil Publica possui natureza juridica de verdadeira garantia fundamental®’, ou seja,
de instrumento constitucional que assegura e promove os direitos fundamentais, igualmente
constitucionais.

Como tal, a luz do principio da maxima efetividade, deve o aplicador do direito
interpretar as normas a fim de que sejam otimizadas sua eficacia, densificando seus preceitos,

a fim de assegurar a efetividade dos direitos fundamentais. Em sintese: O Poder Publico, em

3 DIDIER JR., opus citatum, p. 468.

35 MARINONI, opus citatum, p. 49.

3 |bidem, p. 505.

37 Dentre os poucos autores que categoricamente realizam tal afirmativa; RAMOS, André de Carvalho. Curso de
Direitos Humanos. 5. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018, p. 814.
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suas acdes, deve sempre se voltar para o cumprimento e potencializacdo dos direitos
fundamentais e ndo o oposto, desnaturando a principal marca da acdo coletiva (a coisa
julgada), tdo logo se sentiu ameacado com algo que ndo deveria incomoda-lo: a defesa
coletiva dos cidad&os.

Nesse sentido, conquanto a regra da proporcionalidade ainda seja
predominantemente entendida como instrumento de controle contra excessos dos poderes
estatais, cada vez mais vem ganhando importancia a discussao sobre a sua utilizacdo para
finalidade oposta, isto é, como instrumento contra a omissao ou contra a agdo insuficiente dos
poderes estatais. Antes se falava apenas em proibicdo de excesso. J& ha algum tempo fala-se
também em proibicéo de insuficiéncia.®®

Limitar a eficacia das decisGes proferidas no ambito da tutela coletiva, instrumento
de protecdo dos mais diversos direitos fundamentais, traz a tona, portanto, mais uma
inconstitucionalidade: aquela decorrente da protecdo insuficiente, postulado que visa impedir
que medidas constitucionalmente exigidas para a protecdo e promocdo dos direitos

fundamentais fiqguem aquém do necessario.

CONCLUSAO

Conforme restou evidenciado, sem a tradicdo dos mecanismos de tutela individual
dos direitos subjetivos, os instrumentos de tutela coletiva, trazidos por leis extravagantes,
ainda passam por fase de adaptacdo e de acomodacdo, suscitando, por isso mesmo, muitas
controvérsias interpretativas. O tempo, a experimentacdo, o estudo e, eventualmente, 0s
ajustes legislativos necessarios, sem divida, fardo dos mecanismos de tutela coletiva uma via
serena de aperfeicoamento da prestacdo da tutela jurisdicional.

No que tange ao objeto do presente trabalho, importante frisar que a finalidade social
da funcéo jurisdicional, que é de pacificar com justica, perde-se diante da fragmentacdo e
pulverizagdo dos conflitos. Na atual sociedade de massas, exige-se uma acrescida protecao,
em nome da justica social, daqueles interesses que aglutinam grandes conjuntos de cidadaos.

A substituicdo de decisdes atomizadas (na expressdo de Kazuo Watanabe) pelo
tratamento molecular das controvérsias, levando a solucdo do Judiciario, de uma s6 vez,
conflitos que envolvem milhares ou milhGes de pessoas, significou tornar o juiz a peca

principal na condugdo de processos de massa que, por envolverem conflitos de massa, tém

% DA SILVA, \Virgilio Afonso. O proporcional e o razodvel. Disponivel em:
<https://revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/1495/1179>. Acesso em: 14 set. 2018.
39 NOVELINO, Marcelo. Curso de Direito Constitucional. 13. ed. Salvador: Juspodivm, 2018, p. 334.
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sempre relevancia politica, econémica e social. Gragas aos processos coletivos, o Judiciario,
saindo de uma posicéo frequentemente distante e remota, tornou-se protagonista das grandes
controvérsias nacionais, sem que isso abale, prima facie, o sistema de freios e contrapesos.

Os efeitos erga omnes ou ultra partes das decisdes proferidas no ambito da tutela
coletiva serdo de ambito nacional, regional ou local, ndo conforme a arbitraria e ilegitima
(diga-se, inconstitucional) vontade dos poderes Executivo e Legislativo, nem mesmo de
teratoldgicas interpretacGes pretorianas, mas sim conforme a extensdo de dano ou referente
ameaca, bem como a qualidade dos direitos postos em Juizo, atuando no plano dos fatos e
litigios concretos.

O leitor ha, novamente, de convir: se até a sentenca estrangeira pode produzir efeitos
no Brasil, qualquer sentenca proferida por 6rgédo do Poder Judiciario patrio pode ter eficacia
para além de seu territério.

A tutela jurisdicional dos direitos difusos, coletivos em sentido estrito e individuais
homogéneos representa, em nosso atual estagio juridico, socioldgico, politico e econémico,
uma das conquistas mais expressivas do direito brasileiro.

O Executivo, seguido pelo Legislativo, foi extremamente infeliz. Limitar a
abrangéncia da coisa julgada nas ac¢des 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.
De outro, contribui para a multiplicacdo de processos, a sobrecarregarem o0s tribunais,
exigindo multiplas respostas jurisdicionais quando uma sO poderia ser suficiente. No
momento em que o sistema brasileiro busca saida até nos precedentes vinculantes, pode-se
dizer, em elegante critica, que o esfor¢o do Poder Executivo foi que na contramao da historia.

O governo usou seu poder de império para alterar a legislacdo da maneira que lhe
convinha, desnaturando a principal marca da acéo coletiva (a coisa julgada), tdo logo se sentiu
ameacgado com algo que n&o deveria incomoda-lo: a defesa coletiva dos cidadaos.

Ora, o principal objetivo do processo coletivo é justamente permitir que um sem
numero de individuos seja beneficiado por uma decisao judicial sem que cada um tenha que
percorrer, individualmente, o caminho do Judiciario para satisfazer suas pretensées.

Ao longo desse trabalho, em cada tentativa de “salvar” as normas, 0 que se buscou,
em verdade, foi fortalecer a desconstrugédo delas que estaria por vir. Ou seja, nem mesmo com
todo esfor¢co hermenéutico ou argumentativo € possivel concordar com a incidéncia, seja

indiscriminada, seja mitigada, desses famigerados dispositivos legais. Fique, portanto, o alerta
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aos desavisados: “ou a demanda ¢ coletiva, ou ndo o ¢; ou a coisa julgada ¢ erga omnes ou

néao o é.”
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