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RESUMO

O presente trabalho trata do processo coletivo, notadamente das ações coletivas para reparação de danos individuais. Propõe uma interpretação útil e eficaz do art. 95 do CDC, no sentido de viabilizar que a generalidade da sentença proferida nesse tipo de procedimento seja restrita à definição das vítimas, determinando-se, todavia, o valor da condenação, ainda que fixado por aproximação, e evitando-se, assim, a utilização da liquidação de sentença, cuja necessidade imperiosa prejudica a efetividade e a eficácia da tutela dos direitos individuais homogêneos. Propõe, ainda, que as vítimas do evento danoso, titulares do direito ao ressarcimento buscado na ação coletiva, que não se conformarem com o valor da condenação fixado por aproximação na sentença, possam se utilizar da liquidação da sentença para fixação do valor indenizatório individual e exato, mas sem prejuízo da execução provisória do valor já fixado em sentença, fazendo-se, ao final, o acertamento de valores, com prosseguimento da execução definitiva pela diferença a menor, ou com a devolução ao réu da diferença a maior já executada provisoriamente.

Palavras-chaves: ação coletiva para reparação de danos individuais – condenação genérica – âmbito da generalidade da condenação prevista no art. 95 do CDC – interpretação útil – efetividade processual.

ABSTRACT

This work deals with the collective process (class action), notably from the collective actions to repair the individual consumer damages (class action for damages). It proposes a useful and effective interpretation of the section 95 of the brazilian´s Consumer Law (Consumer Defense Code), in order to enable that the generality of the pronounced sentence in this type of procedure will be restrict to the victims definition, determining it, however, the value of the conviction, even though fixed by approximation, and avoiding it, therefore, the use of the settlement of the sentence, which pressing necessity affect the effectiveness and the efficiency of the protection of the homogeneous individual rights. It also suggests that the victims of harmful event, holders of the right to compensation sought in the class action, which does not resign with the value of the conviction fixed by approximation in the sentence, can use the settlement of the sentence to fix the individual and exact compensation value, but without prejudice to the provisional execution of the value already set in the sentence, making itself at the end, the settlement of the values, with continuation of the final execution by the difference to less, or with the return to the defendant's by the difference to more already provisionally executed.

Key words: class action for damages in Brazil – value of the conviction - general amount to be paid by that who causes damages to consumers – value of the conviction fixed by approximation in the sentence - useful and effective interpretation of the section 95 of the Brazilians consumers Law.
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INTRODUÇÃO

O tema da presente pesquisa é a efetividade das ações coletivas para reparação de danos individuais.

A evolução das lides e dos direitos em uma sociedade de massa desnudou a ineficiência do modelo tradicional de processo como instrumento da pacificação social.

Houve a necessidade de criação de um novo modelo de processo coletivo, no qual as lides são resolvidas de maneira única, atingindo-se todos os titulares do direito em discussão, ainda que não presentes em juízo.

Todavia, especialmente no que concerne às ações coletivas para indenização de prejuízos individuais, a economia conseguida na fase de conhecimento é anulada pela necessidade de habilitação dos indivíduos na fase de execução para realização do direito já reconhecido judicialmente.

Há, portanto, necessidade de se estudar os institutos relativos ao tema com vistas a propor um modelo mais adequado às necessidades atuais da sociedade de massa ou, ao menos, de se interpretar os institutos já existentes de forma mais consentânea com os anseios modernos do povo brasileiro.

O presente trabalho tem a pretensão de fazer um estudo direcionado ao processo coletivo, a fim de suscitar o debate sobre a ineficiência do modelo de ação coletiva, de modo a contribuir para a construção de um novo modelo ou, ao menos, de se buscar uma interpretação útil das normas já existentes no ordenamento jurídico brasileiro.

Tal pretensão se justifica considerando que a efetividade da Justiça é o tema central do estudo dos processualistas modernos. Há grande preocupação com a obtenção de resultados práticos em tempo razoável. A evolução da sociedade e dos direitos fez surgir novas lides, exigindo do legislador reformista a alteração de institutos clássicos do direito processual, bem como a criação de novos instrumentos de jurisdição.

O processo coletivo se insere no bojo dos novos instrumentos jurisdicionais destinados a dar respostas efetivas e rápidas aos novos conflitos de massa.

Entretanto, não obstante a utilidade do processo coletivo em sua fase de conhecimento, a execução do julgado continua sendo altamente ineficaz no modelo ainda vigente no direito brasileiro, notadamente no que se refere à execução das ações coletivas para reparação de danos individuais.

Em relação ao método utilizado, a pesquisa levou em conta a legislação processual brasileira, especialmente os textos normativos que informam o processo coletivo, a saber, a CF/88, o Código de Defesa do Consumidor, a Lei de Ação Civil Pública, dentre outras.

O anteprojeto de Código Brasileiro de Processo Coletivo (encampado pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual) também foi analisado em comparação com a legislação vigente, servindo de base, em alguns aspectos, para propostas de lege ferenda em relação ao procedimento coletivo.

Foi feita pesquisa de legislação estrangeira para realização de um estudo comparado de modelos de execuções coletivas, buscando-se propostas de adequação ao sistema brasileiro.

As origens dos institutos adotados pela legislação brasileira também foram investigadas, visando melhor interpretá-los de acordo com suas finalidades originais adaptadas à realidade brasileira. 

CAPÍTULO I
1 – CONSIDERAÇÕES INICIAIS

A efetividade do processo como instrumento de pacificação social é, sem dúvida, a maior preocupação dos juristas na atualidade.

O processo, desde o último quarto do século XX, vem passando por uma grave crise de efetividade, na medida em que não tem conseguido dar respostas em tempo razoável às novas lides, surgidas em razão da evolução dos direitos e da sociedade.

A velocidade das mudanças, a globalização, a difusão da informação, a dimensão dos problemas e o alcance de suas conseqüências são realidades novas e não pensadas pelo legislador no momento em que o modelo individualista de processo foi idealizado em nosso ordenamento.

O surgimento de novos direitos titularizados por grupos de pessoas, ou mesmo por pessoas indeterminadas, os chamados direitos transindividuais, desnudou a ineficiência do modelo individualista de processo pensado no séc. XIX.

Diante dessa nova realidade, surgiu a necessidade de se pensar o processo de maneira instrumental.

Essa fase instrumentalista da evolução metodológica do processo tem mostrado seu poder reformador, funcionando com uma verdadeira mola propulsora de alterações legislativas no sentido de se dotar o ordenamento jurídico de instrumentos úteis para a realização de direitos.

O processo coletivo surgiu na legislação brasileira no século passado como uma alternativa válida para se buscar a eficiência da jurisdição, através da ampliação do acesso à Justiça e da economia processual.

A percepção da existência dos direitos difusos e coletivos forçou a necessidade de criação de instrumentos processuais para sua defesa.

Uma única ação, movida por entidade legitimada para defender o direito titularizado por um grupo de pessoas (direito coletivo) ou mesmo por pessoas indeterminadas (direito difuso), seria suficiente para solução da lide, atingindo indistintamente todos os titulares do direito, ainda que não presentes em juízo.

Surgiu, ainda, a possibilidade de tutela coletiva de interesses individuais, os chamados direitos individuais homogêneos.

Não se deve confundir, porém, a tutela de interesses ou direitos difusos com a tutela coletiva de interesses ou direitos individuais.

Os direitos coletivos e difusos, em razão de sua natureza não individual, necessitavam da criação de um novo instrumento processual para a sua defesa eficaz, o que se deu com a Lei de Ação Civil Pública e com o Código de Defesa do Consumidor, basicamente.

Já a defesa dos interesses individuais de forma coletiva se justificou pela economia que representaria a defesa em um único processo de direitos individuais pertencentes a diversas pessoas.

A coletivização da defesa desses interesses individuais tem um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juízo, priorizando a eficiência e a economia processuais.

Entretanto, quando se trata da solução coletiva de direitos individuais (ações coletivas para reparação de danos individuais), justamente onde haveria a maior necessidade de efetividade da jurisdição
, ainda não encontramos solução adequada.

Não obstante exista a possibilidade de propositura de uma única ação de indenização de todas as vítimas de um evento, a efetivação do direito individual das vítimas, segundo o modelo de regência, não é adequada.

Atualmente, há a necessidade de habilitação das vítimas após a condenação ilíquida do réu, com o ônus de demonstrar os danos individualmente sofridos e o nexo de causalidade com a causa da condenação.

Isso equivale à propositura de uma nova ação, apenas dispensando-se os autores da prova da culpa do réu, visto que o dever de indenizar já se encontra fixado em sentença.

Tem-se, pois, situação idêntica àquelas em que se discute em juízo hipóteses de responsabilidade objetiva.

Imagine-se o exemplo de um acidente aéreo que vitimou duzentas pessoas. Ao invés de se ter duzentas ações individuais de indenização, ajuizadas pelos parentes das vítimas fatais, é possível que seja ajuizada uma única ação coletiva para se pleitear a indenização devida aos parentes das vítimas do evento. No sistema atual, haveria a condenação do réu ao pagamento de indenização, mas de forma ilíquida, fixando-se apenas o dever de indenizar. Após a prolação da sentença, haveria a necessidade de se fazer a individualização do dano, através de uma liquidação onde cada vítima teria o ônus de provar o seu dano e o nexo de causalidade com o evento. Entretanto, caso a vítima tivesse proposto uma ação individual teria de provar exatamente os mesmos elementos, ou seja, tão somente o dano e o nexo de causalidade com o evento, já que a responsabilidade do transportador aéreo é objetiva, dispensando a prova de sua culpa. E, no caso da ação individual, a condenação seria líquida, permitindo desde logo sua execução.

Observe-se, então, que o processo coletivo nessa situação não representa economia processual, nem acelera a obtenção do resultado pretendido pelo jurisdicionado.

Toda a economia conseguida na fase de conhecimento, com a solução conjunta de diversas eventuais lides individuais, perde-se no momento seguinte com a condenação genérica (ilíquida) e a necessidade de individualização do dano em liquidação de sentença.

Evidente, assim, que essa forma de tutela coletiva ainda necessita evoluir no sentido de dar resposta mais efetiva, especialmente no que diz respeito às fases de liquidação e execução do julgado.

Essa é a proposta do presente trabalho, ou seja, fazer uma análise detalhada da função jurisdicional e dos meios de solução de conflitos, com o objetivo de estudar o processo e especialmente o processo coletivo para tutela de interesses individuais de maneira crítica, interpretando seus institutos de forma instrumental e útil, tentando buscar sua transformação em elementos eficazes de pacificação social.

CAPÍTULO II
2 – A FUNÇÃO JURISDICIONAL E O ACESSO À ORDEM JURÍDICA JUSTA

O homem é um ser eminentemente social e o convívio social é uma necessidade humana. Nesse sentido, surgiram os grupos sociais, que crescem diariamente e tornam-se cada vez mais complexos.

Todavia, a manutenção da sociedade pressupõe o estabelecimento de regras que regulem o convívio dos homens diante do surgimento de inevitáveis conflitos de interesses.

Os bens e valores existem muitas vezes em quantidade insuficiente para satisfazer o interesse de todos os membros de uma sociedade. Daí que surgem os conflitos e disputas que se não forem solucionados adequadamente podem colocar em risco a própria sobrevivência do grupo social.

A função do direito na sociedade é justamente a de coordenação e ordenação de interesses, de modo a viabilizar a cooperação entre as pessoas em prol do bem comum.

O direito se presta, ainda, à solução dos conflitos entre as pessoas.

O conjunto de regras sociais estabelecidas em lei é denominado ordem jurídica. Evidentemente, toda ordem jurídica terá como referência o critério de Justiça prevalente em determinada época e local. O estabelecimento de normas de regulação e de solução de conflitos é permeado necessariamente dos valores predominantes na sociedade em questão e no momento em que foram estabelecidas.

Regula-se o conflito, bem como se encaminha sua solução, priorizando-se os valores tidos como mais nobres e respeitáveis para a sociedade e repudiando-se outros que, naquele espaço de tempo e local, não merecem guarida.

Por isso é que se diz que o direito é uma forma de controle social.

Segundo definição de Cintra, Dinamarco e Ada Pelegrini Grinover, o direito é um conjunto de instrumentos que a sociedade tem para impor o padrão de justiça, resolvendo os conflitos intersubjetivos em favor do bem comum (ideal coletivo)
.

Conforme já afirmado, a existência do direito não exclui, porém, a existência do conflito de interesses. Não obstante a existência do direito (ordem jurídica), os conflitos entre as pessoas existem e se mostram quando uma pessoa pretende algum bem jurídico, mas não pode obtê-lo, seja porque o próprio direito proíbe ou porque aquele que deveria satisfazer a pretensão não o faz.

É nesse momento em que o direito se faz presente para solução dos nocivos conflitos à sociedade.

Destaque-se que a mera existência de regras de conduta não é suficiente para a solução dos conflitos. É igualmente necessária a criação ou o estabelecimento de meios para impô-las coercitivamente. A imposição do cumprimento das normas e das proibições é pressuposto para a solução dos conflitos
.

2.1 – MEIOS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS

Existem várias formas de solução de conflitos, conforme se opere por obra de um ou de ambos os conflitantes ou por ato de terceiro.

Ocorre a autocomposição quando os próprios envolvidos na disputa de interesses encontram solução para o conflito.

Por outro lado, quando a solução para o conflito partir de pessoa estranha ao litígio, um terceiro em relação aos litigantes, haverá a chamada heterocomposição.

2.1.1 – AUTOCOMPOSIÇÃO

Tendo em consideração a autocomposição, onde a solução do conflito é obra dos próprios litigantes, várias situações podem ocorrer. Haverá autocomposição quando um dos conflitantes consente no sacrifício total do próprio interesse ou quando ambos fazem concessões recíprocas, concordando com o sacrifício parcial de seus interesses.

Há, portanto, três formas de autocomposição: a desistência, a submissão e a transação.

Ocorre a desistência quando a parte envolvida no conflito renuncia à sua pretensão. O sujeito que pretendia realizar determinada pretensão, ao encontrar resistência, desiste de realizá-la.

Ocorre a submissão quando a parte envolvida no litígio renuncia à resistência oferecida contra a pretensão da outra parte. Nesse caso, o sujeito que oferecia resistência à pretensão deixa de fazê-lo consentindo com a realização da pretensão do outro.

Por fim, haverá transação quando as partes envolvidas no litígio fazem concessões recíprocas, concordando em abrir mão cada qual de parte de sua pretensão e de sua resistência, viabilizando a solução do conflito.

Vale destacar que em todas as formas de autocomposição é pressuposto que haja concordância das partes. Nunca haverá imposição da decisão. As partes aceitam a decisão, renunciando à pretensão, à resistência ou fazendo concessões recíprocas.

Quando um dos conflitantes impõe o sacrifício do interesse alheio, dá-se a chamada autotutela ou auto defesa.

A autotutela é também uma forma de solução de conflitos por obra dos próprios envolvidos no litígio. Não haverá decisão por obra de terceiro. Entretanto, nesse caso, um dos litigantes vai impor ao outro a decisão, não havendo consenso entre as partes.

2.1.2 – HETEROCOMPOSIÇÃO

Existem três formas de heterocomposição, onde a solução do conflito é dada por terceiro estranho ao litígio: a defesa de terceiro, a mediação/arbitragem e o processo.

No primeiro caso, haverá a interferência de um terceiro em favor de uma das partes no litígio.

A mediação consiste na atuação de um terceiro que, em conjunto com as partes, vai ajudá-las a encontrar uma solução negociada.

Na arbitragem, uma pessoa (não estatal) escolhida pelas partes vai solucionar o conflito.

O processo é o instrumento atualmente utilizado para a atuação da vontade concreta da lei. Quando existe um conflito de interesses, ou seja, quando uma pretensão é resistida por outrem ou vedada pelo direito, as partes recorrem ao Estado-Juiz, que declarará, então, qual é o direito aplicável ao caso concreto e, se o caso, fará com que se execute na prática a vontade da lei.

Essa atividade estatal consistente em decidir imperativamente o conflito de interesses, declarando o direito aplicável ao caso ou executando-o materialmente, é chamada de jurisdição.

A jurisdição é a forma atual de solução dos conflitos. Todavia, a história nos mostra que os conflitos nem sempre foram solucionados dessa maneira.

2.2 – EVOLUÇÃO DOS MEIOS DE SOLUÇÃO DE CONFLITOS

A história da sociedade demonstra que a solução dos conflitos sociais evoluiu da autotutela para a jurisdição (processo).

Nos primórdios da civilização dos povos não existia um Estado forte o suficiente para impor a vontade coletiva à individual, nem tampouco leis (como normas gerais e abstratas impostas pelo Estado aos particulares). Não existia uma sociedade organizada, nem pessoas integrantes do grupo social com a incumbência de decidir os conflitos.

Vigia, portanto, a prevalência da vontade do mais forte. Quem quisesse realizar um interesse deveria conseguir por si mesmo sua pretensão. A punição aos criminosos era feita através de vingança privada, pois não havia o Estado com poder de punir exclusivo
.

Como já visto, esse sistema primitivo de solução de conflitos é chamado de autotutela ou auto defesa.

A autotutela tem como características fundamentais a ausência de um terceiro na solução da lide e a imposição da decisão por uma das partes à outra. 

Além da autotutela, também existia nas civilizações primitivas a autocomposição como forma de solução de conflitos.

A autocomposição, diga-se, sempre coexistiu com outras formas de solução de conflitos até os dias atuais.

Como já visto, na autocomposição um dos conflitantes consente no sacrifício total do próprio interesse ou ambos fazem concessões recíprocas, concordando cada qual com o sacrifício parcial de seus interesses.

Todas as formas de autocomposição dependem, porém, da vontade de uma ou de ambas as partes. Não há imposição da decisão.

Num segundo momento, a sociedade evoluiu para a arbitragem como forma de solução de conflitos.

As pessoas deixavam que sacerdotes ou anciãos decidissem o conflito, pois, ou sabiam a vontade dos deuses (sacerdotes), ou sabiam os costumes do grupo social (anciãos).

Note-se que nesse momento evolutivo ainda não existiam leis, como normas estatais gerais e abstratas. As decisões eram tomadas segundo as regras das tradições da determinada sociedade ou segundo a suposta vontade divina.

Chega-se, nesse aspecto, a uma conclusão interessante. Como os conflitos eram decididos por um terceiro, incumbido dessa função, mas não eram decididos com base na lei, e sim em regras de costume ou religiosas, evidencia-se que o Juiz surgiu antes mesmo da própria lei.

A arbitragem representou grande avanço na forma de solução de conflitos em relação à autotutela, na medida em que resolveu a insatisfação gerada nos membros da sociedade decorrente da vitória da força em detrimento da justiça.

Todavia, ainda restava um problema a ser resolvido.

Depois da decisão do árbitro sobre a existência ou não do direito ou da pretensão da parte, não havia meios para impor essa decisão às partes, caso a parte contrariada não concordasse com sua realização prática.

Num primeiro momento chegava-se à solução da lide, mas, na seqüência, caso remanescesse o inconformismo do vencido, não havia meios de se realizar na prática o direito reconhecido sem a concordância da outra parte.

A execução da decisão, então, continuava sendo feita através da autotutela, ou seja, pela imposição violenta por uma das partes à outra.

Na medida em que o Estado foi se organizando e se fortalecendo, passou a substituir os particulares na tarefa de dizer o direito e de impor coercitivamente suas decisões aos particulares.

No direito romano, as partes compareciam perante o Pretor (Magistrado) e se comprometiam a aceitar o que viesse a ser decidido (litiscontestatio - in jure). As partes escolhiam um árbitro que era investido no poder de decidir pelo Pretor. O árbitro, então, julgava o caso concreto (apud judicem).

Note-se que nessa fase do direito romano, o Estado já passou a participar da solução dos conflitos, embora de maneira tímida.

Posteriormente, na medida em que o Estado Romano se fortalecia, o próprio Pretor passou a indicar o árbitro, e não mais as partes.

Evoluiu-se de uma arbitragem facultativa para uma arbitragem obrigatória.

Paralelamente, o Estado passou a editar normas gerais e abstratas para nortear os julgamentos, servindo de critério objetivo e vinculativo, a fim de evitar julgamentos arbitrários e subjetivos.

Surgiu, então, o legislador e a Lei das XII Tábuas, no ano 450 AC.

Evoluindo ainda mais, o Pretor passou a ele mesmo decidir o mérito da causa, deixando de nomear árbitro. O Magistrado, como representante do Estado-Juiz, investido no poder de decidir, passou a resolver os conflitos intersubjetivos. Surgiu, então, a jurisdição nos moldes em que nós a conhecemos atualmente.

E a jurisdição, atualmente, é exercida através do processo.

O Estado criou normas a respeito do sistema processual, criando órgãos jurisdicionais e exercendo através deles o seu poder de dizer o direito e de impor coercitivamente suas decisões.

Atualmente, a primitiva autotutela é proibida. Se o particular tenta impor sua vontade a outrem, sem a participação do Estado (jurisdição), estará praticando crime de exercício arbitrário das próprias razões, previsto no art. 345 CP. Nem mesmo o Estado através de seus agentes pode impor sua vontade independentemente do processo (jurisdição), sob pena de praticar crime de abuso de poder, previsto no art. 350 do CP.

A autotutela remanesce em nosso direito apenas de forma excepcional e circunscrita a hipóteses específicas previstas em lei. Isso porque, não é possível que o Estado-Juiz esteja presente sempre que um direito esteja sendo violado ou prestes a sê-lo. Admite-se, por exemplo, a autotutela ou auto defesa no caso do desforço imediato e na legítima defesa da posse, prevista no Código Civil, ou no estado de necessidade e na legítima defesa própria ou de terceiro, autorizados no Código Penal.

2.3 – OBJETIVOS DO PROCESSO

A jurisdição e o processo, que é seu instrumento necessário, têm como função primordial a pacificação social através da solução dos conflitos.

Conforme já afirmado, o Estado substituiu os particulares na função de dizer o direito, solucionando o conflito de interesses através do processo, como instrumento necessário de aplicação da lei ao caso concreto.

A finalidade jurídica do processo é, portanto, fazer atuar a vontade da lei ao caso concreto.

Entretanto, a doutrina
 afirma que o processo, além de sua finalidade jurídica, possui ainda finalidades sociais e políticas.

A finalidade ou escopo social do processo consiste na educação para o exercício dos próprios direitos e respeito aos direitos alheios.

A finalidade política do processo consiste em propiciar a participação do cidadão nos destinos do Estado, a preservação do valor liberdade e a preservação do ordenamento jurídico e de sua própria autoridade.

2.4 – MEIOS ALTERNATIVOS DE PACIFICAÇÃO SOCIAL

O processo, todavia, não é o único meio de pacificação social, existindo outras formas alternativas de solução de conflitos.

Os institutos da conciliação e da arbitragem são meios de pacificação social não jurisdicionais que constituem alternativas válidas ao processo.

Tais meios alternativos, aos poucos, vêm ganhando importância no Brasil na medida em que se percebe que o Estado tem falhado na sua missão de pacificação social através do processo tradicional.

O processo é necessariamente demorado, porque é um meio formal, sujeito aos princípios constitucionais da ampla defesa e do contraditório. Deve-se garantir às partes efetiva participação e ciência de todos os atos do processo, bem como lhes deferir o direito de realizar as provas que entenderem pertinentes.

Tudo isso leva tempo. E o tempo é inimigo da pacificação social. A indefinição da situação concreta é fator anti-social.

Também o custo financeiro do processo representa empecilho ao cumprimento pleno de sua função pacificadora, pois afunila o acesso à justiça.

Esses dois fatores, principalmente, contribuem para enfraquecer o sistema processual tradicional e estimulam a adoção de meios alternativos como a conciliação e a arbitragem.

Diante disso, os processualistas modernos passaram a defender uma tendência de ruptura com o formalismo processual, para se buscar uma Justiça mais efetiva.

São características dessa nova tendência, chamada de instrumentalista: a desformalização do processo, visando sua celeridade; a gratuidade do processo, para garantir o acesso amplo à Justiça; e a delegalização, ou seja, dar margem para que o Juiz possa decidir por equidade e não estritamente vinculado ao texto da lei, de modo a se buscar a verdadeira justiça.

A conciliação, como meio alternativo de solução de conflitos, é bastante prestigiada pela atual legislação brasileira.

No processo civil tradicional, o Juiz tem o dever de a qualquer tempo tentar conciliar as partes (art. 125, inc. IV, do CPC), podendo convocá-las para comparecer à sua presença para essa finalidade (art. 342 do CPC). Existe a audiência prevista no art. 331 do CPC, cuja principal finalidade é a tentativa de conciliação e mesmo nas audiências de instrução o Juiz deve tentar previamente a conciliação das partes.

A Lei nº 9.099/95, que trata dos Juizados Especiais Cíveis e Criminais, é uma síntese dessa nova tendência, pois se pauta pela primazia da conciliação, pela gratuidade, pela informalidade, dando ao Juiz a possibilidade de julgar, inclusive, por equidade.

A conciliação é admitida, inclusive, no âmbito criminal, o que representou uma grande novidade trazida pela Lei nº 9.099/95. Tradicionalmente, vedava-se a transação penal em virtude da absoluta indisponibilidade da liberdade corporal e da regra nulla poena sine judicio (não há pena sem processo).

Essa nova perspectiva surgiu com a CF/88 que dispôs sobre a criação dos Juizados Especiais Criminais e sobre a transação em infrações de menor potencial ofensivo.

Atualmente, foram instalados em diversos fóruns do Estado de São Paulo setores de mediação e conciliação, com a finalidade de se buscar a transação entre as partes com a ajuda de um conciliador ou mediador judicial.

Há, inclusive, um setor de conciliação em segundo grau instalado no Tribunal de Justiça de São Paulo, para se tentar a composição das partes na fase recursal.

A arbitragem tem previsão também no processo civil tradicional, mas ganhou novo alento com a Lei de Arbitragem (Lei nº 9.307/96). Entretanto, só é admitida em matéria civil e ainda é pouco usada no Brasil.

2.5 – ACESSO À ORDEM JURÍDICA JUSTA

O acesso dos interessados/litigantes ao processo é fundamental para que esse instrumento da jurisdição cumpra de forma efetiva o seu papel de pacificação social, neutralizando a insatisfação das partes.

Todavia, quando se fala em acesso à justiça não se quer dizer tão somente a possibilidade de ingresso em juízo.

É necessário o acesso à ordem jurídica justa e isso significa mais do que o mero ingresso em juízo.

De nada adiantaria o acesso ao processo, se o Estado-Juiz não oferecesse garantias de observância aos princípios maiores informadores do instituto, com vistas à solução do conflito com justiça.

Considera-se garantido o acesso à ordem jurídica justa quando se verifica a presença da universalidade da jurisdição, com ampla admissão de pessoas e causas ao processo; quando se tem a garantia do devido processo legal, com obediência às regras constitucionais e legais do processo; e quando há a garantia de efetivo contraditório, com intensa participação das partes na formação do convencimento do julgador.

Os princípios e garantias do processo, previstos no ordenamento jurídico positivo (Constituição e leis), constituem o caminho para que as partes tenham acesso à ordem jurídica justa.

2.6 – A EFETIVIDADE DO PROCESSO

O processo somente será efetivo quando cumprir plenamente sua função social de eliminar conflitos.

Nesse sentido, a par dos meios alternativos de solução de conflitos, o processo, como instrumento da jurisdição, deverá vencer o que a doutrina convencionou chamar de pontos sensíveis ou pontos de estrangulamento
.

Do contrário, a sociedade vai naturalmente abandonar o processo como meio de solução de litígios, recorrendo a instrumentos informais e muitas vezes ilegítimos para realização de seus direitos.

É o que se vê, atualmente, nas periferias das grandes cidades, onde líderes da atividade criminosa assumiram o papel estatal de distribuição de Justiça, mediando conflitos locais de maneira ilegítima, mas bastante efetiva.

Diante dessa constatação, a legislação brasileira vem sendo dotada, aos poucos, de instrumentos capazes de neutralizar os pontos sensíveis que constituem óbice à efetividade do processo.

A doutrina costuma apontar alguns pontos sensíveis a serem superados, a saber: o papel do juiz na instrução do processo; a efetividade das decisões; e o acesso à justiça. 

O Juiz deve ser mais participativo na instrução do feito e não mero espectador da atividade probatória das partes, de modo a buscar, o quanto possível, a realidade dos fatos para que seja viabilizado um julgamento correto e justo.

Evidentemente, o Juiz participativo não perde sua imparcialidade ao determinar a produção de provas não requeridas pelas partes pela simples razão de que não se sabe, de antemão, qual será o resultado da referida prova.

A efetividade da decisão judicial é tema de fundamental importância. O processo deve dar a parte exatamente aquilo que lhe é de direito, garantindo-lhe a prestação que seria feita caso o devedor tivesse cumprido voluntariamente sua obrigação e, naturalmente, preservando o bem da vida discutido em juízo para que ao final seja entregue definitivamente ao seu legítimo titular.

Com a massificação dos conflitos e o surgimento de novos direitos, titularizados por coletividades ou pessoas difusas, a efetividade do processo passa necessariamente pela criação de instrumentos processuais próprios e adequados para esses novos tipos de conflitos e direitos.

Por fim, a admissão ao processo é questão fundamental.

O acesso à justiça não pode ser obstado em razão de seu custo financeiro. É preciso eliminar as dificuldades econômicas que impeçam ou desanimem as pessoas de litigar ou dificultem o oferecimento de defesa adequada. Até por isso a CF/88 garante assistência jurídica integral e gratuita aos que não tem condições de sustentar uma demanda em juízo, sem prejuízo de seu próprio sustento.

Também se deve conceder a possibilidade de resolução de interesses transindividuais, que afetam várias pessoas indistintamente, como os direitos difusos e coletivos, por exemplo, não mais de maneira individual, mas sim coletiva.

Assim sendo, amplia-se o acesso à justiça na medida em que uma só ação ou processo, proposto por um co-legitimado legal (Ministério Público, associação civil ou outros) seria suficiente para a resolução de diversos conflitos individuais, evitando-se a necessidade da propositura de ações individuais por cada um dos interessados e possibilitando a apreciação judicial de pretensões que, de outra forma, dificilmente poderiam ser tuteladas
.

Registre-se, ainda, que a defesa coletiva de direitos também representa rompimento com as barreiras econômicas do processo, já que o custo do processo ou o prêmio pela obtenção do interesse perseguido, quando se trata de interesse transinvidual, não compensa o custo financeiro e o trabalho de uma demanda individual.

Ademais, preserva-se ou garante-se a efetividade do processo como instrumento de solução de conflitos.

Nesse contexto, e seguindo essa nova visão instrumentalista de processo, surgiram diversos instrumentos processuais diferenciados, viabilizando a solução de lides coletivas e difusas e, também, a solução coletiva de conflitos individuais homogêneos
.

Surgiu, então, o chamado processo coletivo para solução de litígios diferenciados que atingem, de maneira indistinta, inúmeras pessoas, ou que atingem grupos de pessoas determinadas e que, também, se prestam a dar solução única para lides individuais homogêneas, evitando-se decisões conflitantes.

O Mandado de Segurança Coletivo, a Lei de Ação Popular, a Lei de Ação Civil Pública e o Código de Defesa do Consumidor são atualmente o arcabouço legislativo do processo coletivo.

Existe, ainda, em tramitação nas Casas do Congresso Nacional, o Projeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, que já é objeto de estudo pela doutrina nacional.

CAPÍTULO III
3 – EVOLUÇÃO DOS CONFLITOS - DAS LIDES INDIVIDUAIS PARA A SOCIEDADE DE MASSA

Conforme já constatado anteriormente, a sociedade atual mudou e tornou-se bastante diferente do que era, por exemplo, nos dois últimos séculos, quando foi idealizado o modelo individualista de processo.

A sociedade simples, com conflitos circunscritos ao indivíduo, passou a ser extremamente complexa e interligada.

A evolução tecnológica, industrial e os meios de comunicação deram uma nova dimensão aos litígios. Os conflitos individuais tornaram-se conflitos de massa.

Não se trata mais tão somente de uma questão entre dois sujeitos determinados. Há conflitos que atingem grupos imensos de pessoas ou até mesmo pessoas indeterminadas.

Atualmente, por exemplo, o defeito de um produto pode atingir e lesar pessoas indeterminadas em várias partes do mundo, considerando a amplitude e a velocidade de sua distribuição. O dano ambiental ou paisagístico atinge a todos indistintamente.

Evidente, assim, que os meios processuais para tutela desses direitos de nova dimensão e para reparação desses danos devem acompanhar essa mudança radical.

O modelo tradicional de processo, pensado para resolver lides individuais, não mais atende as necessidades dessa nova sociedade
. 

Novos direitos, surgidos dessa evolução social, reclamam por novas formas de tutela e por instrumentos processuais diferenciados e adequados a essa nova realidade.

3.1 – OS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

As transformações sociais decorrentes do surgimento de uma sociedade de massa, globalizada, fez florescer, inicialmente na Itália, na década de 70
, o estudo sobre uma nova categoria de interesses, quais seja, os interesses difusos e coletivos, também chamados de transindividuais.

Segundo Ada Pelegrini Grinover
, os juristas italianos Denti, Cappelletti, Proto Pisani, Vigoriti e Trocker anteciparam as discussões na Itália sobre os direitos transindividuais, traçando suas características fundamentais.

Mauro Cappelletti e Bryan Garth discutiram o problema do acesso à Justiça e delimitaram os conceitos de interesses transindividuais em obra pioneira ainda na década de 60.

De início, antes de se prosseguir na análise dessa nova categoria de interesses ou direitos, de modo a se buscar algum rigor científico, deve-se destacar que direitos transindividuais são o gênero do qual são espécies os direitos difusos e coletivos.

Não se usará o termo direito coletivo como o gênero, sinônimo de direitos transindividuais, muito embora seja usual a utilização desse termo “direito coletivo lato sensu”, reservando-se para a espécie a terminologia “direito coletivo stricto sensu”.

Conforme se verá mais adiante, também é usual que os direitos individuais homogêneos sejam tratados como categoria ou espécie de direitos transindividuais. É preferível, todavia, tratá-los como uma categoria à parte, tendo em vista que são interesses individuais que admitem a defesa de forma coletiva.

Assim, para fins do presente texto, fica definido que direitos coletivos e difusos são espécies de direitos transindividuais e que os direitos individuais homogêneos são direitos individuais que admitem tratamento processual coletivo.

Nota-se, ainda, que a legislação de regência, especialmente do Código de Defesa do Consumidor, faz referência aos termos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos.

Questiona-se se haveria, na definição trazida pela lei, diferença entre direito e interesse.

Penso, assim como Rizzato Nunes, que os termos interesses e direitos foram empregados pelo CDC como sinônimos e devem assim ser entendidos, na medida em que, semanticamente, não há diferença na sua aplicação
.

Vale ressaltar, ainda, que os interesses transindividuais (difusos e coletivos) não se enquadram no conceito de interesse público, nem de interesse privado. São uma especial categoria de direito material, que nasceu da superação da tradicional dicotomia entre interesse público e interesse privado
, não pertencendo à administração pública, nem ao particular individualmente considerado, mas a um grupo de pessoas, a uma classe, a uma categoria ou simplesmente a todos da sociedade.

3.2 – DIREITOS DIFUSOS

Segundo definição legal trazida pelo CDC, interesses ou direitos difusos são interesses transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato.

Portanto, a partir do conceito legal, os direitos difusos podem ser classificados segundo os seus titulares (subjetivamente), ou segundo o seu objeto (objetivamente) ou, ainda, segundo a sua natureza.

Do ponto de vista subjetivo, tem-se que os direitos ou interesses difusos são titularizados por pessoas indeterminadas.

A indeterminação de seus titulares é absoluta, não sendo possível definir de maneira individualizada o titular do direito difuso. Isso porque, não há, na verdade, titular individual. Há todos os interessados, de maneira difusa, ligados por circunstâncias de fato, como por exemplo, residirem em uma mesma região ou consumirem o mesmo produto.

Do ponto de vista objetivo, a natureza indivisível desse interesse faz com que ele exista para todos de maneira única, sendo inviável sua satisfação atomizada.

É inviável a satisfação do interesse de um lesado sem que sejam satisfeitos, no mesmo momento, todos os possíveis titulares desse mesmo interesse.

Os direitos difusos, em decorrência de sua natureza, são insuscetíveis de apropriação individual e de transmissão, seja por ato inter vivos, seja por ato mortis causa
.

São, ainda, em decorrência de sua indivisibilidade, insuscetíveis de renúncia ou transação.

O exemplo típico de interesse ou direito difuso é o meio ambiente saudável.

Trata-se de um interesse indivisível, titularizado por pessoas indeterminadas e ligadas por uma situação de fato. Não é possível dividir esse direito entre os interessados. Isso porque, ou o meio ambiente é saudável para todos ou não será para todos.

É, aliás, a indivisibilidade do direito que une todos os interessados.

Não é possível individualizar os interessados, na medida em que todos os que vivem naquela região, ou que por ali passam, ou que vivem no planeta terra têm em certa medida interesse em que o meio ambiente seja preservado.

A circunstância que une todos os interessados no meio ambiente saudável é meramente fática, ou seja, é o fato de viverem ou freqüentarem o mesmo lugar. 

Outros exemplos de direitos difusos são o direito a não haver propaganda enganosa, não colocação de produto defeituoso no mercado, ao urbanismo das cidades, aos valores estéticos e culturais etc.

Deve-se destacar, por oportuno, que um mesmo evento pode gerar a proteção difusa e individual. É o caso, por exemplo, da colocação de produto defeituoso no mercado. Há o direito difuso de não colocação desse produto no mercado. Mas caso esse produto cause prejuízo aos consumidores individualmente eles terão direito à indenização que poderá ser buscada de forma individual ou coletiva, casos sejam várias as vitimas do evento em situação semelhante (direito individual homogêneo).

Outro exemplo, trazido por Teori Zavascki, no campo do direito ambiental, é o transporte irregular de produto tóxico que constitui ameaça ao meio ambiente, hipótese típica de direito difuso. Entretanto, constitui também ameaça ao direito individual das pessoas moradoras na linha do percurso do veículo transportador. Eventual acidente com o veículo atingirá o ambiente natural, o que importa em ofensa a direito difuso e, ao mesmo tempo, à propriedade ou à saúde das pessoas residentes na circunvizinhança, o que configura lesão coletiva a direitos individuais homogêneos
.

Kazuo Watanabe adverte que a natureza indivisível dos direitos difusos exige sua tutela coletiva, como condição de sua mais efetiva e abrangente proteção. Todavia, na prática, os operadores do direito têm fragmentado os interesses ou direitos difusos, atribuindo-os apenas a um segmento da sociedade, como os moradores de um Estado ou de um Município. Assim agindo, estão atomizando os conflitos, quando a intenção do legislador foi o de submetê-los à apreciação judicial na sua configuração molecular, para assim se obter uma tutela efetiva e abrangente
. 

Rodolfo Camargo Mancuso acrescenta que, além da indeterminação dos sujeitos e da indivisibilidade do objeto, os direitos difusos caracterizam-se pela intensa litigiosidade interna e por sua tendência à transição ou mutação no tempo e no espaço
.

A intensa litigiosidade interna quer significar a existência de conflitos entre os grupos relacionados com o interesse difuso que se pretende preservar, em razão de seu caráter fluído e disseminado entre vários segmentos sociais sem qualquer relação jurídica que os unam.

O exemplo trazido por Mancuso é dos lenhadores e das entidades ecológicas
. Aqueles possuem o interesse de cortar as árvores para sua sobrevivência, enquanto esses pretendem a manutenção do meio ambiente. Evidente o conflito de interesses entre os grupos, caracterizador de sua litigiosidade interna.

Quanto à transição ou mutação no tempo e no espaço, pode-se afirmar que tais interesses mudam na mesma velocidade das situações de fato, já que não há um vínculo jurídico básico entre os interessados.

3.3 – DIREITOS COLETIVOS

Segundo definição legal, trazida pelo CDC, os interesses ou direitos coletivos são os direitos transindividuais de natureza indivisível, de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base
.

Seguindo a mesma metodologia de estudo, é possível classificar os direitos coletivos segundo os mesmos critérios acima aplicados aos direitos difusos, vale dizer, pelo aspecto subjetivo (titulares), objeto e por sua natureza.

Os direitos coletivos são titularizados por um grupo, categoria ou classe de pessoas. São, portanto, titulares determinados ou determináveis.

Trata-se de uma determinação relativa de titulares, pois ainda que não se saiba de fato quais são os indivíduos interessados, é possível determinar a categoria, classe ou grupo de pessoas interessadas.

Os titulares estão ligados entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base.

Bem por isso, a circunstância de estarem todos os interessados ligados entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base é que viabiliza a determinabilidade das pessoas titulares dos interesses ou direitos coletivos.

A organização dos direitos ou interesses não é traço decisivo na identificação dos direitos ou interesses coletivos. Isso porque, há duas modalidades de interesses coletivos. Há os interesses pertencentes a grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si por uma relação jurídica base e os interesses pertinentes a grupos, categoria ou classe ligadas com a parte contrária por uma relação jurídica base.

No primeiro caso, de pessoas ligadas entre si por uma relação jurídica base, há evidente organização dos interesses do grupo, categoria ou classe.

Mas, no segundo caso, de grupos, categoria ou classe de pessoas ligadas à parte contrária por uma relação jurídica base, não há evidentemente organização desses interesses.

Segundo a lei, mesmo sem organização, os interesses ou direitos coletivos devem ser tutelados de maneira coletiva, em razão da sua indivisibilidade. Tais interesses ou direitos apresentam tal identidade que formam uma só unidade, independentemente de estarem harmonizados pela reunião de seus titulares em torno de uma entidade representativa
.

Essa relação jurídica base deve ser sempre preexistente à lesão ou ameaça de lesão do interesse do grupo, categoria ou classe de pessoas.

Isso porque, exige a lei que o interesse seja indivisível, de modo que a satisfação do interesse atinge indistintamente a todos os titulares.

Nesse sentido, entre o fisco e os contribuintes do IR existe uma relação jurídica base, preexistente a qualquer lesão ou ameaça de lesão, que faz surgir direitos ou interesses comuns a todos os integrantes desse grupo. 

Da mesma forma, a relação jurídica base consistente em pertencerem todos os interessados a uma mesma associação de classe faz surgir interesses comuns e indivisíveis a todos os integrantes dessa associação.

Assim, uma ação que tencione reduzir a alíquota do imposto vai beneficiar a todos os integrantes do grupo de contribuintes de maneira indivisível.

Da mesma forma, a ação movida pelo sindicato de uma categoria pleiteando a redução da jornada de trabalho vai atingir indistintamente todos os integrantes da referida categoria.

Não se pode confundir essa relação jurídica base preexistente com a relação jurídica decorrente da lesão ou ameaça de lesão.

O vínculo surgido com a parte contrária em decorrência da própria lesão faz florescer um interesse individual na pessoa de cada um dos prejudicados, ofendendo de maneira diferente cada um deles.

Daí que, nessa segunda situação, não teremos um interesse transindividual e indivisível, mas sim um interesse individual, divisível e que poderá ser tutelado de forma individual ou, caso haja um número considerável de pessoas lesadas em situações semelhantes, poderá ser tutelado de forma coletiva (direito individual homogêneo).

Em decorrência de sua natureza, os direitos coletivos são insuscetíveis de apropriação individual e de transmissão, seja por ato inter vivos, seja por ato mortis causa.

Da mesma forma que os direitos difusos, os direitos coletivos também são insuscetíveis de renúncia ou transação em decorrência de sua indivisibilidade.
São exemplos dessa categoria, os interesses ou direitos dos condôminos, dos empregados de uma empresa, de uma categoria profissional (metalúrgicos), dos integrantes de um grupo de consórcio, dos contratantes de um plano de saúde, dos alunos de uma escola etc.

Conforme já dito, tais interesses são indivisíveis e, nesse sentido, todos os integrantes da categoria, grupo ou classe serão beneficiados pela decisão.

Nesse sentido, no caso de uma ação ajuizada pelo sindicado dos metalúrgicos em defesa de um direito dessa categoria profissional, todos os metalúrgicos serão beneficiados, mesmo os não sindicalizados.

Da mesma forma, no caso de uma ação ajuizada por associação de alunos de uma escola questionando o índice aplicado para correção das mensalidades, todos os alunos serão beneficiados, mesmo que não sejam associados.

Entretanto, se a ação movida pela associação de alunos pleiteia a devolução de valores pagos a maior pelos alunos, não estaremos diante de um interesse coletivo, mas sim de interesses individuais homogêneos, surgidos de uma lesão a direitos individuais. Nesse caso, trata-se de relação jurídica base formada entre o grupo e a parte contrária em decorrência da lesão e não preexistente, conforme acima já explicado.

3.4 – DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS.

Nos termos do inc. III, do parágrafo único do art. 81, os direitos individuais homogêneos são aqueles que decorrem de origem comum. 

Tratam-se, na verdade, de interesses individuais que podem ser tutelados através de uma ação coletiva, em razão de sua homogeneidade e da origem comum.

Seguindo a mesma metodologia na classificação, sob o aspecto subjetivo, seus titulares são determinados. Há perfeita identificação do sujeito e de sua relação com o objeto do direito.

A ligação existente entre os titulares individuais do direito em questão consiste no fato de todos serem titulares do direito individual decorrente de origem comum.

Quanto ao objeto, são interesses divisíveis por excelência, na medida em que são individuais. Cada indivíduo pode ter seu direito satisfeito ou lesado de forma diferente e individualizada. Vale dizer, a lesão ou satisfação do direito de um titular não interfere nos direitos dos demais titulares.

Tratando-se de direitos individuais e divisíveis, que fazem parte do patrimônio individual do seu titular, afirma-se que são transmissíveis, quer por ato inter vivos, que por ato mortis causa, e que são suscetíveis de renúncia ou transação, salvo os casos de indisponibilidade subjetiva (ausência de capacidade do titular para dispor do direito) e objetiva (indisponibilidade do direito – v.g. direitos personalíssimos) comuns aos direitos individuais.

Em suma, pode-se afirmar que os direitos ou interesses individuais homogêneos são divisíveis, pertencentes a titulares determinados que, por sua vez, estão ligados entre si por uma situação de fato comum.

Por exemplo, as vítimas do desabamento do metrô ou do shopping de Osasco (atingidas pela explosão ocorrida na praça de alimentação). As vítimas de uma propaganda enganosa ou de um produto defeituoso. Todos têm interesse individual à reparação de seus danos, que são individualizados e podem ser satisfeitos de maneira individual. A ligação existente entre os titulares do interesse é o fato de terem sido lesados pelo mesmo evento, ou seja, a origem comum. Tal circunstância autoriza, assim, a tutela coletiva desses interesses individuais, como forma de ampliação do acesso à justiça, com superação dos obstáculos já referidos anteriormente nesse trabalho à ordem jurídica justa, bem assim como forma de se dar tratamento unitário à questão, evitando-se decisões conflitantes e pretendendo-se uma efetiva realização do direito.

A efetividade da defesa coletiva desses direitos, como forma de realização de direitos, será objeto de discussão em momento oportuno.

Conforme adverte Kazuo Watanabe, citando Ada Pellegrini Grinover
, a homogeneidade e a origem comum são os requisitos autorizadores do tratamento coletivo em juízo dos direitos individuais.

A origem comum pode se fática ou jurídica e não significa, necessariamente, um único fato ocorrido em determinado espaço e tempo.

A causa do interesse, ou sua origem comum, pode ser, por exemplo, uma publicidade enganosa veiculada em diversos dias e locais distintos. Entretanto, várias pessoas adquiriram o produto nocivo veiculado pela propaganda e sofreram danos individuais. Temos, assim, que tais danos têm origem comum ou causa na referida publicidade abusiva.

O exemplo, trazido por Kazuo Watanabe na obra já citada no texto, demonstra que a causa ou origem comum do interesse não se circunscreve, necessariamente, a um único evento.

Bem por isso, Ada Pellegrini Grinover leciona no mesmo livro que a origem comum poder ser próxima ou remota.

A causa ou origem comum será próxima quando estiver diretamente relacionada com o prejuízo causado às vítimas, como no caso de um acidente aéreo que vitimou diversas pessoas. Nesse exemplo, o prejuízo de todas as vítimas decorreu diretamente do mesmo evento.

Será remota quando o prejuízo não decorrer diretamente do evento, como no caso do dano à saúde causado por um produto potencialmente nocivo à saúde. Nesse caso, o dano não decorre do produto, mas sim das condições pessoais da vítima ou do seu uso inadequado. Nesse sentido, haverá pessoas não lesadas que utilizaram o mesmo produto e outras pessoas que, por utilização inadequada ou suscetibilidade pessoal, foram lesadas.

Nota-se que quanto mais remota for a origem comum, menos homogêneo será o interesse.

Destaque-se que a homogeneidade não se confunde com a origem comum, sendo um requisito próprio na identificação do interesse ou direito individual homogêneo.

O direito pode ter origem comum e não ser homogêneo.

No exemplo do produto potencialmente nocivo à saúde, a situação de uma vítima que sofreu danos pela utilização regular do produto e de outra que sofreu danos por sua condição específica de saúde, independentemente da utilização do produto, não obstante tenham causa remota no produto, não são homogêneas.

As características pessoais dos interessados atuaram de forma completamente diferente na situação de fato, não autorizando, portanto, um tratamento unitário ou coletivo da questão.

Segundo entendimento de José Marcelo Menezes Vigliar
, os direitos individuais somente poderão ser considerados homogêneos, autorizando a tutela coletiva, se, e somente se, as inúmeras causas de pedir das inúmeras demandas que poderiam ser ajuizadas isoladamente mediante legitimação ordinária de cada um dos interessados forem rigorosamente idênticas.

Deve haver uma causa de pedir modelo, dentro da qual se enquadrem todos os pedidos que cada indivíduo faria caso houvesse proposto uma ação individual. A causa de pedir modelo deve congregar, portanto, todas as ocorrências individuais que se tornam homogêneas.

Destaque-se, ainda como característica dos direitos individuais homogêneos, que são uma categoria de direitos ou interesses que geram conflitos acidentalmente coletivos, conforme lição de José Carlos Barbosa Moreira
.

Isso porque são interesses individuais que podem ser defendidos em juízo por seus titulares individualmente. Apenas que a homogeneidade e a origem comum desses interesses autorizam que a questão seja tratada de maneira unitária através de uma ação coletiva.

Diferentemente ocorre com os interesses difusos e coletivos. A indivisibilidade desses interesses obriga o tratamento da questão através de uma ação coletiva, proposta por um co-legitimado legal. Seria inviável o tratamento individual da questão diante da falta de legitimidade ativa do indivíduo pugnar em juízo a tutela a um interesse coletivo ou difuso.

Os direitos difusos e coletivos são tutelados em juízo apenas na modalidade coletiva, enquanto os direitos individuais homogêneos podem ser tratados individualmente em juízo ou, então, através da ação coletiva trazida ao nosso direito pelo Código de Defesa do Consumidor
.

A ação coletiva para reparação de danos individuais, regulada pelo Código de Defesa do Consumidor, assemelha-se à class action for damages do direito norte-americano, tendo sofrido, no entanto, adaptações necessárias às peculiaridades do direito brasileiro.

CAPÍTULO IV

4 – TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS E TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

Vale destacar novamente, pela importância da definição, que a tutela de direitos coletivos ou difusos não se confunde com a tutela coletiva de direitos.

Nesse caso, a inversão da ordem das palavras altera substancialmente seu significado.

Conforme já abordado anteriormente, os direitos difusos e coletivos são uma categoria especial de direitos percebida em razão da evolução dos conflitos de uma sociedade individual para uma sociedade de massa e globalizada.

Determinados interesses passaram a ter grande relevância, sendo identificados como os interesses ou direitos de terceira geração. São os interesses de todos, embora não sejam os interesses públicos (na classificação tradicional – titularizados pelo Estado) ou de grupos ou categorias, indivisíveis, cuja tutela resta absolutamente inviabilizada se imaginada dentro do modelo individual de processo. 

A evolução dos conflitos fez desnudar a ineficiência do modelo tradicional de processo para a tutela, por exemplo, do interesse de todos ao meio ambiente saudável, cada vez mais agredido pelo poder do capital e pelo crescimento da indústria.

Diga-se o mesmo em relação ao interesse da categoria dos contribuintes em relação aos abusos cometidos pelo fisco.

Não havia no arcabouço jurídico brasileiro um instrumento processual que permitisse a tutela, de maneira ampla, dos interesses ou direitos difusos e coletivos até o surgimento da Lei de Ação Civil Pública, da Constituição Federal de 1988 e do Código de Defesa do Consumidor
.

Antes do surgimento das ações para tutela de direitos coletivos e difusos (ações civis públicas ou ações coletivas), era praticamente impossível a defesa dessa nova categoria de direitos.

A tutela individual desses interesses somente se fazia possível após a ocorrência da lesão ao patrimônio jurídico individual do interessado, visando à correção da situação somente relativa a esse interessado individualmente considerado.

A situação injurídica, então, permanecia vigente em relação a todos os potenciais prejudicados e a lesão efetiva se perpetuava em relação àqueles indivíduos lesados que decidiam não ajuizar a demanda individual diante de seu caráter antieconômico.

Muitas vezes a lesão ao patrimônio individual é tão pequena que não justifica, nem compensa o ajuizamento de uma demanda no Poder Judiciário.

Todavia, vista de maneira mais ampla, percebe-se que a soma dos prejuízos individuais decorrentes da situação injurídica assume importância social merecedora da intervenção judicial.

Tais situações, decorrentes da sociedade contemporânea, forçaram o surgimento de novos instrumentos processuais para a defesa dos interesses difusos e coletivos, cuja tutela era inviável do ponto de vista individual.

Surgiu, ainda, um instrumento para a defesa coletiva de direitos individuais, justamente para viabilizar a defesa daqueles interesses que foram lesados individualmente, mas em intensidade não suficiente para que cada indivíduo pugnasse em juízo sua proteção e que, por isso, restavam desprotegidos. Também para se evitar a proliferação de demandas individuais com fundamento no mesmo evento, preservando-se o Poder Judiciário, já tão abarrotado de processos pendentes de julgamento e garantindo-se o julgamento unitário e uniforme da questão, a fim de se manter o prestígio da função jurisdicional.

Não se pode negar o efeito nocivo de uma decisão judicial atrasada ou proferida em tempo não razoável. Da mesma forma, sociedade alguma respeitará o Poder Judiciário se demandas semelhantes (idênticas, na prática), foram julgadas de maneira diferente, dependendo do entendimento do juiz do caso.

Daí a criação no direito brasileiro, das ações coletivas para a reparação de danos individuais, previstas no Código de Defesa do Consumidor
.
Não se confundem, portanto, a tutela de direitos coletivos e a tutela coletiva de direitos individuais (homogêneos).

4.1 – ABRANGÊNCIA LEGAL DA TUTELA DE DIREITOS COLETIVOS E DA TUTELA COLETIVA DE DIREITOS

Vale destacar, que toda a disciplina das ações para defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos é tratada de maneira simbiótica pela Lei de Ação Civil Pública e pelo Código de Defesa do Consumidor.

Há verdadeira interação entre a Lei n. 7.347/85 (Lei de Ação Civil Pública – LACP) e a Lei n. 8.078/90 (Código de Defesa do Consumidor – CDC).

Não obstante o art. 89 do CDC, que pretendia estender a aplicação das normas do processo coletivo para a proteção de qualquer direito difuso, coletivo ou individual homogêneo, e não só os interesses dos consumidores, tenha sido vetado, o legislador não vetou os arts. 110 e 117 do CDC, que pela via de modificação da LACP reafirmou esse alargamento.

O art. 110 do CDC incluiu o inc. IV ao art. 1 da LACP, dizendo que a Ação Civil Pública se destina à proteção de qualquer outro interesse difuso ou coletivo.

O art. 117 do CDC acrescentou o art. 21 da LACP segundo o qual se aplica à defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais o disposto no Título III do CDC, que trata do processo coletivo.

Nesse sentido, conclui-se que toda a disciplina contida no Título III do CDC (que trata do processo coletivo), inclusive a ação coletiva para defesa de interesses individuais homogêneos, aplica-se a todos os direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos e não só à proteção ao consumidor.

4.2 – AÇÃO CIVIL PÚBLICA E AÇÃO COLETIVA: POSSIBILIDADE DE UTILIZAÇÃO DOS TERMOS COMO SINÔNIMOS.

Ação civil pública e ação coletiva são sinônimos que identificam o instrumento processual para a defesa de direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos.

Muito embora alguns autores se refiram à ação coletiva como sendo aquela utilizada para a tutela de interesses individuais homogêneos e ação civil pública para as demais ações que visam tutelar interesses difusos e coletivos, entendo não se justificar tal diferenciação.

As ações para defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos visam à tutela coletiva de direitos essencialmente ou acidentalmente transindividuais.

Todas são “ações coletivas”, utilizando-se o hábito de nomear a ação pela natureza do direito material tutelado.

Apenas que o termo ação civil pública acabou sendo consagrado por razões históricas e de praxe forense, antes mesmo do surgimento do Código de Defesa do Consumidor que complementou a proteção aos direitos transindividuais, criando a possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais homogêneos.

Senão, vejamos.

O termo “ação civil pública” surgiu em nosso direito positivo com a Lei Orgânica Nacional do Ministério Público (Lei Complementar n. 40/81) para identificação da ação civil movida pelo Ministério Público.

Expressão imprópria, diga-se, porquanto não identifica o direito material tutelado.

Segundo Hugo Nigro Mazzilli, o critério para a adjetivação da ação civil foi o subjetivo. Vale dizer, sendo a ação civil proposta pelo Ministério Público tem-se a ação civil pública
.

A expressão, entretanto, consagrou-se em nosso direito, por ocasião da aprovação do anteprojeto da Lei n. 7.347/85 enviado pelo Procurador Geral de Justiça.

O referido anteprojeto, ao se referir às ações para defesa de interesses difusos e coletivos, utilizou a denominação ação civil pública, aproveitando a expressão já constante na Lei Orgânica Nacional do Ministério Público. 

A praxe forense consagrou a expressão, mesmo quando a ação era ajuizada por outros legitimados pela Lei n. 7.347/85.

Nesse sentido, ação civil pública passou a significar ação para defesa de interesses difusos e coletivos, mesmo quando ajuizados por associações ou outros co-legitimados legais, que não o Ministério Público.

Posteriormente, o Código de Defesa do Consumidor tratou dos direitos individuais homogêneos e criou o procedimento específico para sua tutela, dando-lhe o nome de ação coletiva.

O art. 110 do CDC incluiu o inc. IV ao art. 1 da LACP, dizendo que a Ação Civil Pública se destina à proteção de qualquer outro interesse difuso ou coletivo. O art. 117 do CDC acrescentou o art. 21 da LACP segundo o qual se aplica à defesa dos interesses difusos, coletivos e individuais o disposto no Título III do CDC, que trata do processo coletivo para reparação de danos individuais homogêneos.

A “ação coletiva” para defesa de direitos individuais homogêneos é o instrumento processual para a defesa de direitos acidentalmente coletivos. Mas a lógica é a mesma da ação civil pública, que cuida da defesa dos direitos essencialmente coletivos. Em ambos os casos, têm-se o instrumento processual para a defesa coletiva de interesses ou direitos transindividuais.

Nesse sentido, conclui-se que é possível utilizar o termo ação civil pública com mesmo significado de ação coletiva.

O direito material transindividual é variável (consumidor, meio ambiente, mercado financeiro, probidade administrativa etc.). Mas o instrumento processual para sua defesa será sempre a ação civil pública ou coletiva.

Segundo Rodolfo Camargo Mancuso, haverá ação coletiva sempre que algum nível do universo coletivo vier a ser atingido no momento em que transitar em julgado a sentença.

Kazuo Watanabe sustenta que a demanda será coletiva tendo em consideração a natureza do interesse ou direito (essencialmente ou acidentalmente coletivo), a legitimidade ativa, a causa de pedir, o tipo e a abrangência do provimento jurisdicional postulado
.

CAPÍTULO V

5 – ANTECEDENTES HISTÓRICOS DAS AÇÕES COLETIVAS

O antecedente histórico imediato das modernas ações coletivas são as bill of peace das court of chancery da equity, do direito inglês, segundo a maioria da doutrina
.

Entretanto, apenas a título de referência, é necessário frisar que mesmo antes do surgimento das bill of peace no direito inglês, já eram identificadas formas rudimentares de defesa coletiva de direitos ou de ações de grupo.

Na Inglaterra medieval do século XII existiam ações em que grupos sociais litigavam em juízo representados por seus líderes.

5.1 – A DUALIDADE DE JURISDIÇÃO NA ORIGEM DO DIREITO ANGLO-SAXÃO: LAW e EQUITY
Existiu na Inglaterra, durante cinco séculos, até 1873, um sistema dual de jurisdição. Havia a jurisdição de direito (common law) e a jurisdição de equidade (law of equity).

Nos EUA a duplicidade de sistemas foi adotada durante o período colonial e continuou mesmo após a independência ocorrida em 1776.

Segundo noticia Antônio Gidi
, o sistema da common law tinha jurisdição sobre pretensões de natureza pecuniária e indenizatória. Já o sistema da equity tinha jurisdição sobre as pretensões declaratórias e injuntivas ou mandamentais.

A equity era aplicada por um Tribunal especial, denominado court of chancery, que era responsável pela regulação de situações não reguladas de forma adequada pelo direito da common law.

Nos EUA, não obstante a existência dos dois sistemas de jurisdição, optou-se por sua aplicação por um mesmo Tribunal, havendo Tribunais distintos para equity e law apenas em quatro Estados.

A equity era como se fosse um direito complementar em relação à common law, suprindo suas lacunas, e muito mais flexível e informal em seus procedimentos e decisões.

O direito tradicional inglês (common law) aplicado pelas courts of law não admitia o litisconsórcio facultativo e voluntário, fundado na identidade de questões. Isso porque, a existência de vários autores ou réus era um fator complicador do julgamento da questão pelo júri.

Já os Tribunais de equidade (courts of chancery), ao contrário, passaram a obrigar a intervenção no processo de todas as pessoas interessadas no julgamento da questão, sob pena de extinção do processo, com o objetivo de evitar a multiplicidade de ações e de se fazer um julgamento único da questão comum.

Pretendia-se, com isso, a realização de uma justiça completa.

5.2 – O SURGIMENTO DO BILL OF PEACE
O sistema de intervenção compulsória (compulsory joinder ou necessary parties rule), entretanto, passou a mostrar-se inconveniente com o passar do tempo. Havia situações em que a aplicação dessa regra, ao invés de servir à justiça completa, impedia ou dificultava o andamento do processo ou o julgamento da questão. Nos casos em que o número de interessados era muito grande, o andamento do processo ficava dificultado. Nos casos em que um dos interessados era ausente ou não desejava integrar o processo, o julgamento da questão para os demais ficava bloqueado, eis que a referida regra exigia como pressuposto do julgamento do caso, a presença de todos os interessados no processo.

Diante dessa constatação, as courts of chancery passaram a admitir exceções à regra da intervenção compulsória, permitindo, em determinados casos, que um membro do grupo de interessados pudesse representar os demais em juízo.

Foi criado, então, o bill of peace que previa as ações representativas (representative actions).

Admitiam-se as ações representativas nos casos em que o número de envolvidos fosse tão grande que restasse inviável a participação de todos no processo. Nesses casos, havendo interesse comum, um integrante do grupo, que os representasse adequadamente, poderia ajuizar a ação em nome de todos.

As decisões proferidas nas ações representativas faziam coisa julgada erga omnes, atingindo a todos os interessados, mesmo que não estivessem presentes no processo.

O desenvolvimento do bill of peace inglês gerou as modernas class actions ou ações coletivas.

A doutrina afirma que as ações coletivas foram uma criação da equity, ditada pela necessidade e conveniência de se contornar a regra do litisconsórcio necessário, quando a presença de todos os interessados no processo representasse empecilho ao julgamento da questão
.

Com o passar do tempo, as courts of chancery passaram a criar instrumentos processuais específicos de tutela coletiva de direitos, aplicáveis na jurisdição da equity. Passaram, ainda, a criar direitos materiais que obtiveram o status de direito também no sistema de direito (common law).

5.3 – A UNIFICAÇÃO DOS SISTEMAS NOS EUA

Nos EUA, as ações coletivas foram codificadas no sistema de equidade pela primeira vez através do Federal Equity Rule 48 de 1842.

Na seqüência, foi promulgada a Federal Equity Rule 38, em 1912.

Em 1938 foram promulgadas as Federal Rules of Civil Procedure, que passaram a disciplinar o processo civil nos juízos federais.
Não se tratavam propriamente de leis ou de um código, nos moldes em que os conhecemos no direito brasileiro. Na verdade, eram um conjunto de regras ditadas pela Suprema Corte dos Estados Unidos, através de uma delegação do Poder Legislativo.

O Congresso Nacional delegou à Suprema Corte Norte Americana poder para regular o processo, não podendo apenas ampliar, restringir ou modificar direitos substanciais.

Com isso, houve a unificação dos sistemas da equity e da law, passando a existir apenas um tipo de ação civil coletiva.

A ação coletiva passou a ser aplicável tanto para os direitos reconhecidos na equity, quanto para os direitos reconhecidos no sistema de law.

Nesse sentido, passou-se a admitir a ação coletiva também para pretensões indenizatórias (não admitidas anteriormente no sistema da equity) surgindo as chamadas class action for damages, que correspondem em nosso direito às ações coletivas para reparação de danos individuais.

CAPÍTULO VI

6 – A AÇÃO COLETIVA PARA TUTELA DE INTERESSES INDIVIDUAIS HOMOGÊNEOS – REPARAÇÃO DE DANOS INDIVIDUAIS

Conforme já visto, a especialidade dos direitos transindividuais fez surgir a necessidade da criação de um sistema diferenciado para que sua tutela se fizesse de forma adequada e efetiva.

Surgiu, assim, dentro do sistema do processo civil convencional, um microssistema de processo coletivo, formado basicamente pela Lei de Ação Civil Pública e pelo Código de Defesa do Consumidor, com regras e princípios específicos à tutela desses direitos ou interesses.

As disposições desses dois diplomas legais, aplicáveis reciprocamente, regulam todo o procedimento para a defesa de interesses difusos, coletivos e, também, de direitos individuais homogêneos e formam, pois, o microssistema de processo coletivo.

Dentro desse microssistema, pode-se dizer que há um procedimento comum, aplicável à tutela dos direitos difusos e coletivos. Mas há, também, um procedimento especial (em relação ao procedimento comum desse microssistema) que é relativo à defesa coletiva dos interesses individuais homogêneos.

A especialidade dos direitos individuais homogêneos não permite que sua defesa se dê de forma adequada através do procedimento adotado pelo microssistema de processo coletivo para a defesa dos direitos essencialmente coletivos.

Os direitos individuais homogêneos são acidentalmente coletivos, ou seja, são direitos individuais, divisíveis, que admitem, porém, defesa coletiva.

A indivisibilidade marcante dos direitos difusos e coletivos impede a utilização do mesmo procedimento para a defesa dos direitos individuais homogêneos. Segundo José Marcelo Menezes Vigliar, os interesses individuais homogêneos, porque individuais que permitem uma tutela coletiva, não podem ser defendidos como se indivisíveis fossem. Há que se conceber regras próprias para um procedimento que se adapte à realidade do direito material que tutela
.

O procedimento das ações coletivas para defesa de direitos difusos e coletivos não permitia a reparação de danos individualmente sofridos, levando os indivíduos lesados a buscar a reparação pelas vias do processo civil convencional.

Nesse sentido, as características específicas dos direitos individuais homogêneos forçaram a criação pelo Código de Defesa do Consumidor
 de um procedimento diferenciado, especial em relação ao procedimento padrão do microssistema de processo coletivo.

Trata-se da ação coletiva para defesa dos interesses individuais homogêneos, destinada à reparação de danos individualmente sofridos, cujo procedimento é regulado pelos artigos 91 a 100 e art. 103, III, par. 3 do Código de Defesa do Consumidor.

Deve-se lembrar que as regras do procedimento comum das ações coletivas aplicam-se ao procedimento da ação coletiva para a defesa de interesses individuais homogêneos, caso não exista a previsão de regra específica nesse procedimento especial.

Evidentemente, as regras do Código de Processo Civil, por serem gerais por excelência, também se aplicam, tanto ao regime da ação civil pública para defesa de interesses difusos e coletivos, quanto para aquelas que tutelam interesses individuais homogêneos, sempre que não houver disposição específica no microssistema de processo coletivo e com ele for compatível.

Vale lembrar a observação feita por Ada Pellegrini Grinover
 no sentido de que é possível a ação em defesa de direitos individuais homogêneos que objetiva à condenação de obrigação de fazer ou não fazer, ou que seja meramente declaratória ou constitutiva, consoante o disposto no art. 83 do CDC.

Entretanto, os artigos 91 a 100 do CDC tratam de uma espécie diferenciada de ação para tutela de interesses individuais homogêneos, referente à reparação de danos individualmente sofridos pelas vítimas ou seus sucessores
.

É essa espécie diferenciada que será, a partir desse momento, objeto de estudo no presente trabalho.

6.1 – LEGITIMIDADE ATIVA

A legitimação ativa para a propositura da ação coletiva para reparação de danos individuais é definida pelo art. 82 do CDC.

Conforme dispõe o art. 91 do CDC, os legitimados previstos no art. 82 do mesmo código poderão propor em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores, a ação civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos.

Nota-se, assim, que os legitimados para a propositura das ações para defesa de interesses individuais homogêneos são os mesmos para a propositura da ação civil pública em defesa de interesses difusos e coletivos.

6.2 – AUSÊNCIA DE LEGITIMIDADE DO CIDADÃO

É importante ressaltar que o cidadão individualmente considerado não tem legitimidade para propor ação coletiva para reparação de danos individuais ou mesmo qualquer outra ação coletiva.

Isso porque, o conteúdo político desse tipo de demanda é preponderante, em razão da abrangência da decisão judicial. Caso se admitisse que o cidadão pudesse ajuizar ações civis públicas, certamente tais ações poderiam ser utilizadas com freqüência como instrumento de pressão política. Ademais, considerando a vulnerabilidade do cidadão individual, seriam comuns as pressões políticas para o ajuizamento da demanda.

A experiência vivida com a ação popular, que é usada muitas vezes como instrumento de vingança política, bem demonstra qual seria a utilização da ação civil pública caso pudesse ser ajuizada pelo cidadão individualmente considerado.

Basta notar que em períodos de eleições gerais ou locais a propositura de ações populares sofre um sensível aumento, com vistas à criação de fatos políticos que possam interferir, positiva ou negativamente, no processo eleitoral em relação a determinados candidatos.

Muitas dessas ações populares são patrocinadas por outros candidatos, que se utilizam de cidadãos indefesos (e muitas vezes sem qualquer ciência dos objetivos e conseqüências da demanda coletiva) para prejudicar a candidatura de seus rivais políticos.

Por conta dessa vulnerabilidade a pressões do cidadão individual e do conteúdo político das demandas coletivas é que o legislador fez a acertada opção de conferir legitimação ativa somente a entes fortes e independentes, não tão vulneráveis às pressões políticas.

Nota-se que a legislação brasileira confere legitimidade coletiva a pessoas jurídicas de direito público, órgãos estatais e associações civis.

Embora o sistema de processo coletivo brasileiro tenha se inspirado na Class Action do direito norte-americano, nesse aspecto dele se diferenciou sobremaneira, já que nos EUA, confere-se legitimidade a qualquer cidadão que ostente a representatividade adequada para a defesa dos direitos coletivos da classe a que pertença. Cabe ao juiz, no caso concreto, aferir se o autor da ação coletiva ostenta condições de representatividade adequada para bem representar os interesses do grupo.

No Brasil, entretanto, a lei já pré-estabelece quais são os legitimados idôneos a representar em juízo os interesses transindividuais. Por isso, afirma-se que no direito brasileiro, a representatividade adequada é presumida por lei, descabendo ao juiz tal verificação no caso concreto, exceção feita às associações civis, cuja representatividade deve ser aferida no caso concreto de acordo com os critérios objetivos estabelecidos no art. 5, inc. I e II, da LACP (constituição há mais de um ano e finalidade de defesa dos interesses a serem debatidos no processo).

Vale destacar que o Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, em seu art. 19, confere legitimação ativa para a propositura de ação coletiva a qualquer pessoa física, para os casos de direitos difusos, e ao membro do grupo, categoria ou classe, para os casos de direitos coletivos ou individuais homogêneos.

Segundo dispõe o inc. I do art. 20, qualquer pessoa física será concorrentemente legitimada à ação coletiva para a defesa dos interesses ou direitos difusos desde que o juiz reconheça adequada a representatividade desta pessoa, demonstrada por dados como sua credibilidade, capacidade, experiência, seu histórico na proteção judicial e extrajudicial do interesse em questão e sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado.

O inc. II do art. 20 estende a verificação da representatividade adequada também no caso de propositura de ação coletiva por pessoa física (membro do grupo, categoria ou classe) versando sobre interesses coletivos e individuais homogêneos.

Os adeptos da legitimação da pessoa física para ações coletivas sustentam que o problema não está propriamente na legitimidade atribuída ao indivíduo, mas sim no controle sobre essa legitimidade. Afirma-se, ainda, que a exigência de que o indivíduo se associe para propor uma demanda coletiva ofende o preceito constitucional de liberdade de associação, não se coadunando com o contexto de uma democracia participativa, conforme traçada pela Constituição Federal de 1988
.

Antônio Gidi critica duramente a opção adotada pelo Anteprojeto de Código de Processos Coletivos, afirmando que a atribuição irrestrita de legitimidade ao cidadão representa desconhecimento dos problemas surgidos dessa realidade nas class actions norte-americanas.

Segundo Gidi
, a atribuição da legitimidade ao cidadão na class action norte americana representou, na prática, a atribuição de todo o poder dessa ação coletiva aos advogados e não aos representantes do grupo. É o advogado quem descobre que o ato ilícito foi cometido, seleciona os membros do grupo para ser o representante e decide quando e como propor a ação e, ainda, em que termos deve fazer o acordo. Isso porque, o interesse econômico do membro do grupo é geralmente pequeno, de modo que não compensaria o ajuizamento de demanda individual, nem tampouco o custoso acompanhamento da conduta do advogado no processo. Entretanto, o interesse econômico do advogado é grande, tendo em vista que o dano do ponto de vista panorâmico é expressivo e, por conseqüência, seus honorários serão vultosos.

Nesse sentido, a class action passou a ser considerada um investimento privado com fins lucrativos e o advogado passou a ser visto, na realidade dos EUA, como um empreendedor. O indivíduo (representante do grupo), por sua vez, é apenas a “chave” que o advogado precisa para abrir as portas do Poder Judiciário.

Ainda segundo Gidi, os altos interesses financeiros em jogo, do réu e do advogado do grupo, somados ao alto poder e autonomia conferidos ao advogado do grupo, são um convite à realização de acordos abusivos. Em um processo coletivo, há o constante risco de que os interesses financeiros imediatos do advogado do autor e do réu sejam privilegiados, em detrimento dos legítimos interesses dos membros do grupo.

Diante dessas considerações, Antonio Gidi propõe que a legitimação individual para propositura da ação coletiva deve ser restrita, excepcional, somente nas hipóteses em que não haja legitimado coletivo adequado interessado em propor a demanda coletiva.

6.3 – NATUREZA JURÍDICA DA LEGITIMIDADE ATIVA NAS AÇÕES COLETIVAS 

A legitimidade de agir no processo civil tem como ponto crucial a necessidade de correlação entre o direito processual e o direito material. Nesse sentido, será considerada parte legítima aquela que tiver alguma relação com o direito discutido em juízo. Não se exige que o legitimado tenha, no caso concreto, direito a um provimento jurisdicional favorável, mas faz-se necessário que, com base nas suas alegações, se verifique certa conexão com o direito material perseguido, de modo que faça jus a um provimento jurisdicional de mérito, ainda que desfavorável.

Assim, no processo civil tradicional, individualista, a regra é a de que o legitimado ativo defenda em juízo direito de que potencialmente seja o detentor. Havendo essa coincidência entre a relação processual e a relação de direito material, fala-se em legitimação ordinária (defende-se em nome próprio direito próprio).

Somente em situações excepcionais, expressamente autorizadas por lei, admite-se que se pleiteie em juízo, em nome próprio, direito alheio. São os casos de legitimação extraordinária.

Esses conceitos são típicos do processo civil convencional, individualista.

Discute-se, então, se seria possível classificar-se a legitimação nas ações coletivas a partir desses conceitos do processo individual.

Penso que não, ao menos em relação aos direitos difusos e coletivos.

As peculiaridades dos direitos transindividuais (difusos, coletivos e individuais homogêneos
) forçaram a criação de um novo modelo de atuação processual, através da chamada legitimação coletiva
.

No processo coletivo, é conferido ao legitimado o poder de agir em defesa dos direitos de um grupo, categoria ou mesmo de toda a sociedade, repercutindo a decisão não apenas na esfera jurídica do titular, mas de todos os titulares do direito material que estiver em jogo no processo.

Não obstante os esforços da doutrina de se fazer o enquadramento da legitimação coletiva às categorias tradicionais, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery sustentam, com base na doutrina alemã, que a legitimação ativa nas ações coletivas para defesa de interesses difusos e coletivos é uma categoria à parte, denominada legitimação autônoma
.

A legitimação autônoma para a condução do processo consiste em conferir-se a determinados entes escolhidos por lei a possibilidade de pleitear em juízo direitos difusos e coletivos pertencentes a titulares não identificados ou não identificáveis. 

Não se trata propriamente de legitimação extraordinária, visto que no caso da legitimação autônoma não há ligação entre o direito processual e o direito material. O direito próprio se confunde com o direito alheio em sede coletiva.

Todavia, tratando-se de direitos individuais homogêneos, sua defesa em juízo ocorre na forma da substituição processual ou legitimação extraordinária. Esse é o entendimento de Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery.

É certo que nas ações referentes a direitos individuais homogêneos, o legitimado ativo pleiteia em nome próprio direito alheio, que não lhe pertence. Seria, assim, um caso de legitimação extraordinária.

No mesmo sentido entende Kazuo Watanabe
, segundo o qual no caso das ações coletivas para reparação de danos individuais a legitimação é extraordinária por substituição processual porque o próprio art. 91 do CDC afirma que os legitimados propõem a ação em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores. Também porque os legitimados não vão a juízo para defesa de seus interesses institucionais, como pode ocorrer na defesa de interesses difusos e coletivos, mas sim exatamente para a defesa de direitos pessoais das vítimas dos danos.

A legitimação nas ações coletivas é, ainda, concorrente e disjuntiva. 

O art. 82 do CDC diz que são legitimados concorrentemente o Ministério Público, União, Estados, Municípios, Distrito Federal, órgãos da administração pública, autarquia, empresa pública, fundação, sociedade de economia mista e as associações.

Nesse sentido, afirma-se que a legitimação desses entes é concorrente e disjuntiva porque qualquer um deles pode agir autonomamente, independentemente da concordância ou atividade do outro.

Qualquer legitimado poderá propor a ação coletiva isoladamente ou em conjunto com um ou mais co-legitimados.

Uma manifestação da disjuntividade relativa às ações coletivas para reparação de danos individuais está na possibilidade de outro co-legitimado, diverso daquele que propôs a ação coletiva condenatória, iniciar a liquidação ou a execução do julgado.

Deve-se, entretanto, fazer uma observação em relação aos direitos individuais homogêneos.

Note-se que, relativamente às ações coletivas para a reparação de danos individuais, o particular lesado está livre para ajuizar sua ação individual. Todavia, tal ação individual estará circunscrita à sua esfera jurídica, visando à reparação do dano sofrido. Na ação coletiva, pugna-se pelo ressarcimento do dano produzido.

O particular, por ausência de legitimidade ativa, não pode ajuizar a ação coletiva para pugnar pela reparação do dano produzido às vítimas do evento.  Poder, apenas, se desejar ajuizar ação individual, pugnar pela indenização dos seus danos em razão do evento, ou seja, dos danos sofridos.

Há diferença entre dano sofrido e dano produzido.

O particular pode não ter sofrido dano individual ou tê-lo sofrido em dimensão ínfima. Mas, por outro lado, o dano social produzido pode ser de grande dimensão. Vale dizer, há danos produzidos que são de grande extensão, mas que em razão da pulverização de seus efeitos lesam diversos indivíduos em pequena monta.

É o caso, por exemplo, da criação de um tributo ilegal ou inconstitucional que custe um real ao contribuinte. Do ponto de vista individual de cada um dos milhares de contribuintes, o dano sofrido é ínfimo, mas do ponto de vista coletivo, o dano produzido é de grandes proporções.

6.4 – LEGITIMAÇÃO DO MINISTÉRIO PÚBLICO

Segundo dispõe art. 129, inc. III, é função institucional do Ministério Público promover o inquérito civil e a ação civil pública, para a proteção do patrimônio público e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

O legislador constitucional elegeu o Ministério Público como o defensor da sociedade, responsável pela tutela dos interesses difusos, coletivos e individuais indisponíveis.

Afirma-se que diante da previsão constitucional o Parquet tem um verdadeiro dever de ajuizar ou atuar em ação civil pública para a tutela de interesses difusos e coletivos, não podendo deixar de agir diante de uma situação que demande a proteção coletiva da sociedade. Assim, sendo cabível e necessária a ação coletiva, deve o representante do Ministério Público promovê-la
.

Ressalte-se que por determinação legal o Ministério Público, se não for o autor da ação civil pública, deve nela atuar como fiscal da lei. E no caso de abandono ou desistência infundada pela associação autora, deve o Ministério Público assumir a titularidade da ação.

A Lei de Ação Civil Pública, por disposição incluída pelo CDC, autoriza expressamente a atuação conjunta de Ministérios Públicos de entes federativos diversos (União e Estados), em litisconsórcio ativo. 

A indivisibilidade dos direitos difusos e coletivos, nota determinante desse tipo de interesse, justifica sua defesa através do Ministério Público.

Nesse sentido, afirma-se a legitimação irrestrita do parquet para a propositura de ação civil pública para a defesa de direitos difusos e coletivos.

O Ministério Público, dentre todos os legitimados concorrentes previstos em lei, é a instituição mais vocacionada à defesa dos interesses transindividuais, na medida em que possui independência, isenção e a função específica, como um de seus objetivos institucionais, de defesa da sociedade e dos direitos transindividuais indisponíveis
.

Trata-se, ainda, do único legitimado legal que possui o inquérito civil como instrumento de investigação prévia, preparatória para o ajuizamento da ação coletiva.

O inquérito civil é instrumento de investigação administrativa a cargo do MP destinada a colher elementos de convicção para eventual propositura de ação civil pública.

Trata-se de instrumento informal, não contraditório, nem obrigatório para propositura da ação civil pública. É público, salvo se as informações obtidas pelo Ministério Público forem sigilosas ou se a publicidade prejudicar a investigação. Mas, em qualquer caso, o seu resultado sempre deve ser público.

Existe, ainda, o chamado procedimento preparatório de inquérito civil, que pode ser conceituado como um instrumento de investigação informal e prévia de peças de informação, sem a instauração do inquérito civil, evitando-se o constrangimento dos investigados, decorrentes da publicidade e dos efeitos colaterais decorrentes da instauração de um inquérito civil.

Vale destacar que a existência de um inquérito civil em andamento, ou mesmo já arquivado, não obsta a propositura de ação civil pública pelos demais co-legitimados legais.

O inquérito civil pode ter como resultado o seu arquivamento, que necessariamente deve ser homologado pelo Conselho Superior do Ministério Público, ou a propositura da ação civil pública ou, ainda, a realização de um termo de ajustamento de conduta.

A rigor, veda-se a transação em direitos trans-individuais, pois os autores da ação coletiva não são titulares exclusivos do direito discutido.

Todavia, a lei fez concessões e admitiu o compromisso de ajustamento que não implique na disposição de direitos indisponíveis. Se homologado, tem força de titulo executivo extrajudicial. Nesse caso, porém, a homologação pelo Conselho Superior do Ministério Público é opcional e não é condição de eficácia do compromisso.

O termo de ajustamento de conduta pode ainda ser realizado em juízo, no bojo de uma ação civil pública. Nesse caso, deve ser homologado pelo juiz e terá força de título executivo judicial (sentença homologatória).

Não obstante a legitimação ativa do Ministério Público para a defesa de interesses difusos e coletivos seja indiscutível, pela inequívoca disposição do art. 129, inc. III, da CF/88, dúvidas surgem na doutrina quanto à extensão dessa legitimidade para a propositura de ações coletivas para a defesa de direitos individuais homogêneos.

Segundo Kazuo Watanabe
, deve-se interpretar de maneira adequada a legitimação conferida ao Ministério Público para o ajuizamento de ações para defesa de interesses individuais homogêneos, no sentido de que não é função institucional do Parquet a defesa de interesses disponíveis ou que não tenham dimensão social.

O art. 127, interpretado em conjunto com o art. 129, ambos da Constituição Federal, traz limitação importante à legitimação do Ministério Público na propositura de ação coletiva para defesa de interesses individuais homogêneos, quando afirma que a instituição tem por objetivo a defesa da ordem jurídica, do regime democrático e dos interesses sociais e individuais indisponíveis.

Assim, não é qualquer direito individual homogêneo que poderá ser defendido coletivamente pelo Ministério Público.

Deverá tratar-se de direito individual homogêneo indisponível ou, então, não obstante se trate de bem jurídico disponível, deve ser dotado de relevância social. 

Assim, somente os interesses individuais indisponíveis estão sob a proteção do Ministério Público. E quanto aos disponíveis, a relevância social da demanda ou do bem jurídico tutelado é que vai determinar a possibilidade de atuação do MP em relação a esses interesses individuais homogêneos.

No que tange à relevância social, vale destacar que muitas vezes o bem jurídico em si considerado não a tem. Entretanto, a sua defesa coletiva assume tal relevância, permitindo-se, assim, a propositura da ação coletiva pelo Ministério Público.

Há casos em que a lesão causada individualmente é ínfima, insuficiente para motivar os lesados a buscar em juízo sua reparação de maneira individual. 

Entretanto, vista de forma panorâmica, verifica-se que tal conduta lesiva atingiu milhares de pessoas.

Nessa situação, havendo grande dispersão de lesados e insignificância da lesão na perspectiva individual, reconhece-se a relevância social da defesa coletiva desse bem jurídico. Vale dizer, poderia o Ministério Público ajuizar ação civil pública para a tutela desses interesses individuais homogêneos, diante da relevância social da própria tutela coletiva.

Exemplo prático dessa situação em que o Superior Tribunal de Justiça já reconheceu a legitimação ativa do Ministério Público é o caso da cobrança indevida da taxa de iluminação pública
.

A identificação desse interesse social relevante compete tanto ao legislador, quanto ao próprio Ministério Público na avaliação, caso a caso, à vista das situações concretas e sujeito, evidentemente, ao crivo do Poder Judiciário
.

Nesse sentido, o legislador reconheceu desde logo a relevância social do interesse individual homogêneo ao conferir ao Ministério Público a legitimação para a tutela dos consumidores e das vítimas nas relações de consumo (art. 82, inc. I, da Lei n. 8078/90), bem como ao conferir legitimação para a reparação dos danos causados aos investidores no mercado de valores mobiliários (Lei n. 7.913/89).

O Parquet paulista, em orientação à atuação de seus membros, estabeleceu na Súmula 07 do Conselho Superior do Ministério Público que o MP poderá defender direitos individuais homogêneos que tenham expressão para a coletividade, como: os que digam respeito à saúde ou à segurança das pessoas, ou ao acesso das crianças e adolescentes à educação; aqueles em que haja extraordinária dispersão dos lesados; quando convenha à coletividade o zelo pelo funcionamento de um sistema econômico, social ou jurídico.
Nota-se, claramente, o reconhecimento do interesse social do objeto da tutela (saúde, segurança, acesso de crianças e adolescentes à educação) ou o interesse social da própria tutela coletiva (dispersão dos lesados e zelo pelo funcionamento do sistema econômico, social ou jurídico).

O Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos acolhe essa orientação doutrinária conferindo ao Ministério Público legitimidade para a defesa dos interesses difusos e coletivos, bem como dos individuais homogêneos de interesse social (art. 20, inc. III).

Por fim, não obstante o veto presidencial ao parágrafo único do art. 92 do CDC, que determinava a aplicação do art. 5, parágrafos 2 e 6, da Lei de Ação Civil Pública às ações coletivas para a reparação de danos individuais, entende-se que seu conteúdo restou preservado em decorrência do disposto no art. 90 do CDC, que determinou a aplicação das normas da Lei de Ação Civil Pública às ações do Código de Defesa do Consumidor, inclusive as ações coletivas para reparação de danos individuais.

Nesse sentido, aplicam-se à ação coletiva para defesa de interesses individuais homogêneos a faculdade de o Poder Público ou de outras associações legitimadas se habilitarem como litisconsortes de qualquer das partes e a assunção pelo Ministério Público da titularidade da ação em caso de abandono ou desistência imotivada da associação autora.

6.5 – LEGITIMAÇÃO DA DEFENSORIA PÚBLICA.

A Lei nº 11.448, de 15 de janeiro de 2007, incluiu a defensoria pública no rol dos legitimados para o ajuizamento da ação civil pública para tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos.

Poderá, assim, a defensoria pública ajuizar ação coletiva para reparação de danos individuais, mas sua atuação somente se justifica se as vítimas do evento danoso forem hipossuficientes, em razão da própria finalidade dessa instituição.

O Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos consagra o entendimento de limitação da atuação da defensoria pública somente às hipóteses compatíveis com suas finalidades legais.

O anteprojeto mantém a legitimação da defensoria pública para a propositura de ações coletivas, mas dispõe que em se tratando de direitos difusos e coletivos, haverá a legitimidade ativa quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou classe forem necessitados do ponto de vista organizacional. Quando se tratar de interesses individuais homogêneos, a defensoria pública poderá ajuizar a ação se os membros do grupo, categoria ou classe forem, ao menos em parte, hipossuficientes (art. 20, inc. IV).

6.6 – LEGITIMAÇÃO DA UNIÃO, ESTADOS, DISTRITO FEDERAL E MUNICÍPIOS.

Qualquer dos entes públicos poderá ajuizar, de forma concorrente e disjuntiva, a ação civil pública para a tutela de interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos.

Entretanto, não obstante a ampla legitimidade conferida por lei, deve-se atentar à questão da existência do vínculo entre o ente público e o interesse tutelado.

Nesse sentido, um Município ou Estado não poderá ajuizar ação para tutela de interesse restrito a outro Município ou Estado. Entretanto, se o dano disser respeito a vários entes, qualquer deles poderá ajuizar ação civil pública.

Relativamente a interesses individuais homogêneos, aplica-se o mesmo raciocínio. O ente público somente poderá ajuizar ação para reparação de danos individuais em favor daqueles cujos interesses guardam algum nexo com o Município, Estado ou União, autores da ação.

Assim, a União poderá ajuizar ação coletiva para reparação de danos individuais a lesados cuja dispersão seja de nível nacional. Já o Estado e o Município somente poderão agir em nome de vítimas cujos interesses lesados sejam locais ou regionais.

Por exemplo, não poderá o Estado de São Paulo ajuizar ação para reparação de danos sofridos por consumidores do Estado do Ceará, local onde foi distribuído de forma exclusiva o produto nocivo. 

Destaque-se que a atuação dos entes públicos em defesa de direitos individuais homogêneos ocorrerá, mormente, se houver omissão dos demais co-legitimados.

6.7 – LEGITIMAÇÃO DOS ENTES PÚBLICOS SEM PERSONALIDADE JURÍDICA

O Código de Defesa do Consumidor ampliou a legitimação ativa para a propositura da Ação Civil Pública para tutela de qualquer interesse meta-individual, atribuindo legitimidade ativa a órgãos da administração pública, direta e indireta, ainda que sem personalidade jurídica, como o PROCON.

Note-se que o PROCON Estadual é uma fundação. Mas os Municípios possuem dentro da sua estrutura administrativa o PROCON sem personalidade jurídica, como um ente administrativo específico para a defesa dos interesses dos consumidores.

6.8 – LEGITIMAÇÃO DAS ASSOCIAÇÕES

A nova dimensão dos conflitos de massa na sociedade moderna fez surgir novos instrumentos processuais para a tutela de interesses transindividuais. Entretanto, a eficácia desses novos instrumentos restaria comprometida caso sua utilização ficasse dependente de atos oficiais ou estatais.

Daí a importância de se conceder legitimidade ativa às associações civis, de modo a permitir que a sociedade civil organizada, atuando com mentalidade mais participativa, tome a iniciativa de proteção dos interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos. 
A própria Constituição Federal estimulou a criação de associações civis para defesa de interesses transindividuais ao dispor no art. 174, parágrafo 2, que a lei apoiará e estimulará o cooperativismo e outras formas de associativismo. 

Nota-se, assim, a importante intenção de se criar uma nova mentalidade no sentido de se ter uma sociedade mais solidária e menos dependente do paternalismo estatal.

É nesse contexto que se deve estudar a legitimação ativa das associações civis para as ações coletivas.

O termo “associações” deve ser entendido de modo amplo, incluindo-se na permissão legal os sindicatos e cooperativas.

6.8.1 – A DESNECESSIDADE DE AUTORIZAÇÃO ASSEMBLEAR

Afirma o art. 82, inc, IV, do CDC que o ajuizamento de ações coletivas por associações não pressupõe autorização de seus membros por assembléia. 

Tal regra aparentemente colide com o art. 5, inc. XXI, da CF/88 que, por sua vez, dispõe que as entidades associativas, quando expressamente autorizadas, têm legitimidade para representar seus filiados judicial ou extrajudicialmente.

O conflito, entretanto, é meramente aparente.

Tratando-se de ações coletivas, a autorização para ajuizamento da ação para a tutela de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneo decorre diretamente da lei. 

Segundo Kazuo Watanabe, tal autorização é ínsita à própria razão de ser das associações, prevista em seus estatutos
.

A disposição constitucional trata da hipótese de atuação das associações como substituto processual do associado em demandas individuais.

Muito embora a dispensa expressa de autorização assemblear esteja prevista no Código de Defasa do Consumidor, também não se exige tal autorização nas ações civis públicas para defesas de outros interesses transindividuais, porquanto há verdadeira simbiose entre a Lei de Ação Civil Pública e o Código de Defesa do Consumidor, formando-se um microssistema de processo coletivo com aplicação recíproca de suas disposições.

Ademais, a Lei de Ação Civil Pública, apesar de não dispensar expressamente a autorização, também não a exige. 

O art. 2-A, §único, da Lei nº 9.494/97, incluído pela Medida Provisória n. 2.180-35, de 24 de agosto de 2001, passou a exigir que nas ações coletivas propostas contra entidades da administração direta ou indireta da União, dos Estados, do DF e dos Municípios, a petição inicial deve ser acompanhada de ata da assembléia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relação nominal dos seus associados e indicação de seus respectivos endereços.

Segundo Kazuo Watanabe
, essa regra é absolutamente inconstitucional. 

Há flagrante violação ao principio da igualdade, pois beneficia apenas o Estado (Poder Público) de forma injustificada.

Não há razão plausível de facilitação da defesa do interesse público primário (perseguido pelo Estado), mas mera limitação do acesso à justiça das associações que contra ele litigam pela criação de dificuldade muitas vezes intransponível.

Trata-se, pois, de regra que viola o acesso à justiça e a igualdade, sendo de nenhum efeito jurídico.

Assim, em razão da inconstitucionalidade dessa regra, conclui-se que as associações poderão propor ações coletivas, para defesa de qualquer interesse difuso, coletivo e individual homogêneo, sem a necessidade de autorização assemblear.

Somente na hipótese prevista no art. 5, inc. XXI, da CF/88, quando a associação atuar em demandas individuais, como legitimada extraordinária, em substituição ao seu membro, é que será exigida tal autorização assemblear.

6.8.2 – REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

É pré-requisito legal para a legitimação das associações civis em relação às ações coletivas que sejam constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre os seus fins institucionais a defesa dos direitos e interesses em questão.

Nesse sentido, as associações que não preencham tais requisitos não têm legitimidade para o ajuizamento de ações coletivas.

O legislador brasileiro, ao acolher nesse aspecto o substitutivo do Ministério Público, apresentado em alternativa ao Projeto de Lei Flávio Bierrenbach, optou pelo sistema de controle de representatividade adequada ope legis.

Vale dizer, a própria lei já determina, de antemão, quais associações têm representatividade adequada para o ajuizamento da ação, exigindo os requisitos da pré-constituição e da pertinência de objetivos sociais.

De acordo com a posição doutrinária dominante no Brasil, não há controle judicial da representatividade adequada do autor da ação coletiva. Basta que o representante do grupo esteja relacionado pelo art. 82 do CDC ou pelo art. 5, da Lei de Ação Civil Pública, preenchendo os requisitos legais, que já se considera hábil para representar em juízo os interesses do grupo.

Tal modelo difere daquele constante no Projeto de Lei Flávio Bierrenbach, que estava em consonância com os modelos do Uruguai, da Argentina e do Projeto de Código Modelo para a Ibero - América, segundo os quais o controle da representatividade adequada deve ficar a cargo do juiz, na análise de cada caso concreto.

No controle ope judicis da representatividade adequada, o juiz deve aferir, no caso concreto, se o legitimado ativo reúne condições de representação da classe, cujo interesse está sendo discutido em juízo.

É o modelo originário do sistema das class action nos Estados Unidos da América.

Parte da doutrina tem sustentado que o modelo brasileiro não seria adequado, considerando situações práticas em que determinada associação, não obstante cumpra os requisitos legais, não tem credibilidade, conhecimento, capacidade econômica e possibilidade de produzir uma defesa adequada dos interesses transinviduais em discussão no processo
.

Nesse sentido, o Anteprojeto de Código Brasileiro de Processo Coletivo traz orientação diversa, alinhada com o sistema norte-americano, uruguaio, argentino e acolhido também pelo Código Modelo para Ibero - América.

O Anteprojeto, em seu art. 20, inc. I, reconhece a legitimidade ativa à pessoa física, mas a condiciona à verificação pelo juiz da representatividade adequada segundo critérios expostos nas alíneas a, b e c.

Em relação às associações civis, o anteprojeto continua exigindo os requisitos de pré-constituição e da pertinência de objeto, mas confere ao juiz, em qualquer caso, a verificação da existência de interesse social nas demandas de tutela de interesse difuso, e da coincidência entre os interesses do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda, nos casos de direitos coletivos e individuais homogêneos (art. 20, inc. X e parágrafo 1). 

6.8.3 – DISPENSA JUDICIAL DOS REQUISITOS DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

O art. 82, parágrafo 2, do CDC permite ao juiz que dispense o requisito da pré-constituição da associação, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido, nos casos de ações coletivas para reparação de danos individuais.

6.8.4 – A POSSIBILIDADE DE CONTROLE JUDICIAL DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

O sistema de controle de representatividade adequada ope legis é de todo inadequado e se deve dar ao juiz a possibilidade de aferir, no caso concreto, a competência, a diligência e a boa-fé do representante do grupo que está em juízo, sob pena de se causar graves prejuízos aos integrantes do grupo que não estão em juízo.

O representante do grupo pode propor a ação sem qualquer autorização dos titulares dos interesses, não tendo sido eleito, selecionado ou mesmo aprovado pelos representados para o ajuizamento da ação. Daí porque, diante da insuficiência do sistema de verificação ope legis, deve-se exigir um controle judicial rígido acerca da adequação dessa representação.

Segundo brilhante e correta lição de Antônio Gidi
, a improcedência do pedido derivada de uma atuação incompetente do representante, notadamente quando se tratar de tutela de direitos individuais homogêneos, trará prejuízos irreparáveis os titulares do interesse em discussão, na medida em que de acordo com a disciplina da coisa julgada nas ações coletivas para defesa de direitos individuais homogêneos (art. 103, inc. III, do CDC), sua formação ocorre em todos os casos de improcedência, mesmo se fundada em falta de provas
.

É certo que a coisa julgada em caso de improcedência pelo mérito não impede o ajuizamento de ações individuais pelos titulares do direito, mas impede a propositura de nova ação coletiva, não se podendo deixar de reconhecer o prejuízo decorrente de tal situação.

De outro lado, nem mesmo a participação do Ministério Público, como fiscal da lei, é garantia de que o autor tenha representação adequada. Isso porque, de nada adianta a participação do MP se o juiz nada puder fazer mediante o alerta do fiscal da lei de que o autor da ação coletiva não é idôneo ou capaz.

Não se pode descartar a possibilidade, ainda, de que o próprio Ministério Público, como autor, tenha proposto ou conduzido de forma inadequada a ação coletiva.

Embora não seja isso a regra, tal situação pode ocorrer e, nesse caso, os titulares do interesse em discussão poderão sofrer risco de prejuízos.

Nesse sentido, apesar de não haver previsão expressa na lei acerca da possibilidade de controle judicial da representatividade adequada, tal possibilidade decorre do princípio maior do devido processo legal referido ao processo coletivo.

Conforme escólio de Mauro Capelletti
, os direitos de ser citado, ouvido e de apresentar defesa, corolários do devido processo legal relacionados ao processo individual, devem ser entendidos em relação ao processo coletivo como o direito de ser citado, ouvido e defendido em juízo através de um representante adequado.

Assim sendo, o juiz brasileiro tem o dever de avaliar a adequada representação dos interesses do grupo em juízo. Percebendo o magistrado que o representante é inidôneo ou incompetente, deverá suspender o processo por prazo razoável para que outro co-legitimado legal assuma a titularidade ativa da ação coletiva, sob pena de extinção do processo sem resolução de mérito.

O fundamento legal para tal determinação é o art. 5, parágrafo 3, da Lei de Ação Civil Pública, segundo o qual qualquer legitimado pode assumir o processo se o autor original desistir ou abandonar a ação coletiva.

Fazendo-se uma interpretação analógica, a atuação insuficiente, incompetente ou inidônea do representante do grupo em juízo, equivaleria, em última análise, ao abandono da ação coletiva, justificando-se, assim, sua substituição por outro co-legitimado, sob pena de extinção do feito sem resolução de mérito.

Mas não é só.

O Código de Defesa do Consumidor autoriza o juiz a dispensar, em relação às associações civis, o requisito da pré-constituição quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido, nos casos de ações coletivas para reparação de danos individuais.

Se pode o juiz analisar a representatividade adequada para dispensar o requisito legal, pode-se afirmar, também, que poderá negar a legitimação ativa quando entender não presentes os requisitos da adequação. Basta se fazer uma interpretação a contrario sensu, conforme sugere Kazuo Watanabe e outros, no Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto.

O entendimento da jurisprudência acerca da legitimidade ativa do Ministério Público para o ajuizamento de ações coletivas para a tutela de interesses individuais homogêneos, em última análise, leva em consideração o controle da representatividade adequada, na medida em que deixará o juiz de reconhecer a legitimidade do parquet se o interesse defendido for disponível ou não tiver relevância social.

Nota-se, assim, que há fundamento constitucional, legal e jurisprudencial no sistema de processo coletivo para que o juiz realize efetivamente o controle da representatividade adequada do representante do grupo.

6.9 – COMPETÊNCIA

A competência para o processamento e para o julgamento das ações coletivas para reparação de danos individuais está prevista no art. 93 do CDC.

Observa-se, de início, que a melhor doutrina sustenta que, não obstante tais regras se refiram especificamente às ações coletivas para reparação de danos individuais, diante da lacuna legislativa referente à competência para as demais ações coletivas, entende-se que se deve estendê-las a todos os processos coletivos.

Nesse sentido, segundo Ada Pellegrini Grinover
, não há como não utilizar o método integrativo, destinado ao preenchimento de lacunas da lei, tanto pela interpretação integrativa, como pela analogia, de modo a se chegar à conclusão que as regras de competência trazidas pelo art. 93 do CDC são aplicáveis a todos os processos coletivos e não só as ações coletivas para a reparação de danos individuais.

Tratando-se de causa em que a União, entidade autárquica ou empresa pública federal forem autoras, rés, assistentes ou opoentes é competente a Justiça Federal para o processamento e julgamento da ação coletiva.

Segundo jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça, aplica-se ao caso o disposto no art. 109, par. 3, da CF/88 segundo o qual serão processadas pela Justiça Estadual as causas onde exista interesse da União, autarquias ou empresas públicas federais quando a Comarca não seja sede de vara da Justiça Federal
.

O anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos encampou esse entendimento jurisprudencial trazendo, expressamente, a regra de que compete ao juiz estadual, nas comarcas que não sejam sede da Justiça Federal, processar e julgar a ação coletiva nas causas de competência da Justiça Federal (art. 22, par. 4).

Parte da doutrina afirma, no entanto, que a competência para o julgamento em primeiro grau de causas de interesse da União somente deve ser feito pela Justiça Estadual se não houver na região qualquer Vara da Justiça Federal. Assim, se na cidade vizinha, sede de circunscrição, houver Vara da Justiça Federal, a ação coletiva deverá lá ser proposta
.

Ressalvada a competência da Justiça Federal, não sendo o caso de interesse da União ou de suas autarquias ou empresas públicas, a competência para o conhecimento das ações coletivas para reparação de danos individuais é da Justiça Estadual local.

O local do dano foi escolhido como critério para determinação da competência nas ações coletivas para reparação de danos individuais.

A opção legislativa pelo local do resultado se explica pelo fato de que, em regra, o local do dano vai coincidir com o domicilio das vítimas e da sede dos entes e pessoas legitimadas, havendo, portanto, facilitação do acesso à justiça.

Não obstante o critério seja territorial, vale destacar que se trata de competência funcional.

Isso porque, o art. 2 da Lei de Ação Civil Pública, aplicável ao CDC por força do art. 90, confere à competência territorial na ação civil pública natureza funcional e, portanto, absoluta.

Tratando-se de dano de âmbito local, a competência para o julgamento da ação coletiva para a reparação de danos individuais será do foro do local onde ocorreu ou deva ocorrer o dano.

Tratando-se de dano de âmbito regional ou nacional, diz a lei que a competência seria do foro da capital do Estado ou do Distrito Federal.

Essa disposição, trazida pelo art. 93, inc. II, do CDC tem causado dúvidas na doutrina e na jurisprudência.

A jurisprudência tem afirmado que não se tratando de dano propriamente regional, mas que atinja mais de uma comarca, a competência não é da capital do Estado ou do Distrito Federal, mas sim de qualquer das comarcas onde se produziu o dano, de forma concorrente
.

Quando o dano é de abrangência nacional, parte da doutrina afirma que a competência seria exclusiva do Distrito Federal, em respeito à facilitação do acesso à Justiça e ao próprio exercício do direito de defesa pelo réu
.

Entretanto, a jurisprudência tem entendido que nesses casos de danos de abrangência nacional qualquer das capitais dos Estados ou o Distrito Federal seriam competentes concorrentemente para a ação coletiva.

Sobre tais questões, o anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos foi expresso, disciplinando a competência territorial absoluta no art. 22.

Segundo o anteprojeto, quando o dano regional abranger até três comarcas, qualquer delas será competente, aplicando-se as regras da prevenção. Atingindo o dano quatro ou mais comarcas, a competência seria da comarca da capital do Estado.

Havendo dano de âmbito interestadual que compreenda até três Estados, qualquer das capitais desses três Estados seria competente para conhecer da ação coletiva, aplicando-se as regras da prevenção. Caso o dano compreenda quatro Estados ou mais, a competência seria exclusiva do Distrito Federal.

Tratando-se de dano de âmbito nacional, a competência seria exclusiva do Distrito Federal.

A grande virtude do texto do anteprojeto é adotar posição clara, insuscetível de discussões doutrinárias ou jurisprudenciais acerca de seu real alcance.

A ausência de previsão legal sobre o que seja dano local, regional ou nacional, segundo Elton Venturi, acaba gerando insegurança num dos momentos cruciais da tutela coletiva, qual seja o da própria determinação do órgão julgador
.

Havendo tal insegurança, viola-se garantia constitucional do cidadão concernente ao princípio do juiz natural, na medida em que as regras, da forma como postas atualmente na legislação de regência, suscitam dúvidas em relação à definição precisa do órgão jurisdicional naturalmente competente para o julgamento da demanda coletiva.

Não obstante as críticas de parte da doutrina, saúda-se a opção dos autores do anteprojeto de Código de Processos Coletivos de definição precisa do que seja dano local, regional e nacional, em garantia da aplicação do princípio constitucional do juiz natural
.

6.9.1 – A QUESTÃO DA COMPETÊNCIA À LUZ DA LEI N. 9.494/97

A medida provisória n. 1.570/97, transformada na Lei n. 9.494/97 conferiu nova redação ao art. 16 da Lei de Ação Civil Pública para afirmar que a sentença coletiva fará coisa julgada erga omnes, nos limites da competência territorial do órgão prolator.

A intenção do legislador foi limitar os efeitos da decisão proferida na ação coletiva aos estreitos limites territoriais da competência do juiz prolator, na tentativa de evitar que a decisão proferida por um juiz local vinculasse todo o país. 

A intenção legislativa está em desacordo com o próprio espírito do processo coletivo que, justamente, visa a resolução de um conflito que atinge várias pessoas lesadas em todo o território nacional através de uma única demanda.

Confundiu o legislador a competência do juízo com os limites subjetivos da coisa julgada.

Razões políticas informaram a atitude do legislador.

Por isso, apenas, já seria reprovável.

Todavia, a mal intencionada atitude do legislador, felizmente, não resiste a uma interpretação adequada das regras de competência sobre processo coletivo.

Conforme acima já afirmado, a competência territorial do juiz nas ações civis públicas não é regulada pelo CPC, mas sim pelo art. 93 do CDC.

Vale dizer, nas ações em que o resultado dano tenha ocorrido em âmbito local, é competente para o seu julgamento o juiz da respectiva comarca, valendo sua decisão no âmbito de sua competência.

Todavia, tratando-se de dano de âmbito regional ou nacional, é competente para o julgamento o juiz da capital do Estado ou do Distrito Federal e sua decisão valerá no âmbito de sua competência, ou seja, em toda a região onde o dano se verificou ou mesmo em todo o território nacional, em caso de dano dessa amplitude.

Nesse sentido, continua sendo absolutamente correto afirmar que a decisão de um juiz de São Paulo/Capital, por exemplo, poderá vincular todos em nível nacional, caso o dano produzido tenha tal amplitude.

6.10 – PUBLICIDADE DA DEMANDA E DA CONDENAÇÃO

Dispõe o art. 94 do CDC que a propositura da ação coletiva para reparação de danos individuais deverá ser noticiada por edital no órgão oficial e através de meios de comunicação social por parte dos órgãos de defesa do consumidor, a fim de que os litisconsortes possam intervir no processo.

O legislador brasileiro, ao contrário do sistema norte-americano, não adotou as intimações pessoais, considerando que são impraticáveis ou mesmo impossíveis em casos de indeterminação das vítimas do evento no momento da propositura da demanda.

Deve-se, assim, dar a notícia às vítimas da propositura da ação coletiva através de edital, nos termos do art. 232 do CPC, sem prejuízo da divulgação feita por rádio e televisão a cargo dos órgãos de defesa do consumidor.

A divulgação tem como objetivo dar ciência às vítimas da existência da ação a fim de que intervenham no processo como litisconsortes.

A participação das vítimas individuais no processo coletivo gera importantes repercussões quanto aos limites da coisa julgada.

Nesse sentido, segundo dispõe o art. 103, inc. III e par. 2, do CDC, se a vítima intervém na ação coletiva como litisconsorte será atingida pela coisa julgada tanto no caso de procedência, como no caso de improcedência pelo mérito, não podendo, nesse último caso, ajuizar ação individual após a improcedência da ação coletiva.

Por outro lado, se a vítima não intervém, será beneficiada pela coisa julgada no caso de sentença de procedência e não será atingida pela coisa julgada na hipótese de improcedência pelo mérito, podendo ajuizar, nessa última hipótese, sua ação individual para responsabilidade civil. 

Vale destacar que o sistema de comunicação adotado pela legislação brasileira merece séria crítica.

É da essência da ação coletiva para reparação de danos individuais que as vítimas do evento tenham ciência da existência da ação coletiva para tutela de seus direitos individuais.

Do contrário, a ação coletiva não estará cumprindo sua função de propiciar o acesso à ordem jurídica justa, nem representará elemento de economia processual ou de efetividade da tutela jurisdicional.

A ciência das vítimas sobre a demanda coletiva não se presta tão somente a propiciar sua participação na ação coletiva, mas principalmente se presta a possibilitar que as vítimas deixem de propor suas ações individuais ou peçam a suspensão das ações individuais, a fim de se aproveitar da decisão a ser proferida no processo coletivo, evitando-se, assim, a atomização da resolução dos conflitos em prol da molecularização buscada pela lei ao idealizar tal procedimento.

Também é da essência do instituto, que as vítimas do evento tenham ciência da condenação, a fim de que possam pleitear suas indenizações individuais.
Somente através da publicação da condenação, poderão as vítimas requerer a liquidação e execução do julgado, favorecendo a efetividade da prestação jurisdicional coletiva.

Não se justifica, assim, o veto imposto ao art. 96 do CDC que determinava a publicação da sentença condenatória. As razões do veto, concernentes à equivocada remissão feita pelo artigo, não explicam a supressão da imprescindível divulgação da condenação.

Mas tal veto não impediu que se chegasse à conclusão sobre a necessidade da publicação da condenação, através de uma interpretação sistemática da lei.

O art. 100 do CDC pressupõe a ciência da condenação ao abrir a possibilidade para a execução da fluid recovery em caso de não habilitação das vítimas em número compatível com a extensão do dano.

Ademais, é preceito constitucional a publicidade dos atos judiciais e, tratando-se de processo coletivo, tal publicidade deve ser feita de maneira compatível com a demanda.

Não só deve-se dar ciência efetiva da propositura da demanda às vítimas, como também, e com muito mais razão, deve-se dar ciência efetiva às vítimas sobre a existência da sentença condenatória. E não por edital, mas por formas realmente eficazes.

Repita-se: as ações coletivas para reparação de danos individuais existem, tão somente, em função da economia processual e da efetividade da prestação jurisdicional, na medida em que os direitos por ela tutelados poderiam (e podem) ser defendidos de maneira individual. Vale dizer, a existência do processo coletivo para reparação de danos individuais somente se justifica na medida em que sua utilização representar de fato uma vantagem em termos de economia processual e de efetividade da prestação jurisdicional.

Nesse sentido, o instrumento de divulgação da demanda e da condenação deve ser realmente eficaz, sob pena de não se cumprir as funções esperadas do procedimento em questão.

E a publicação de editais pela imprensa oficial, da forma como prevista em lei, não é meio eficaz para publicização da demanda.

Não deveria o legislador se contentar com a ciência ficta e bastante prejudicada decorrente da publicação de editais no Diário Oficial.

Segundo José Marcelo Menezes Vigliar
, há falha de comunicação da demanda, na medida em que a publicação do ajuizamento da demanda no diário oficial de um Estado-membro não chegará ao conhecimento do indivíduo interessado que resida em outro Estado da Federação. Ademais, pergunta o autor: quem lê o diário oficial, exceto aqueles que o fazem por dever de ofício?

Nesse sentido, prossegue José Marcelo, a efetividade do processo resta absolutamente comprometida, não sendo evitada a pulverização de demandas idênticas, de origem comum, que poderiam ser resolvidas de maneira unitária. E mais. A falha na comunicação da demanda traz o sério risco de existência de demandas idênticas, que defendem o mesmo interesse individual homogêneo (sejam coletivas, sejam individuais), com julgamentos distintos.

É certo que o art. 93 do CDC também prevê a possibilidade de divulgação da propositura da demanda pelos meios de comunicação social, mas deixa tal providência a cargo das entidades de defesa do consumidor, para as demandas relativas ao consumo.

Todavia, como já visto, o procedimento do processo coletivo para reparação de danos individuais não se restringe aos casos que envolvam relação de consumo, sendo aplicado a todos os casos onde exista direito individual homogêneo.

Por outro lado, a prática tem demonstrado que tal instrumento não vem sendo utilizado em razão de seu alto custo financeiro.

Deveria, então, de lege ferenda o legislador voltar seus olhos para esse aspecto do processo coletivo para reparação de danos individuais, estipulando regra cogente de divulgação efetiva da demanda e da sentença condenatória, através de publicação de editais em jornal de circulação nacional ou regional (dependendo da extensão do dano) e através de rádio e televisão.

Enquanto a redação do art. 93 do CDC continuar como está, aliado ao veto imposto ao art. 96 do CDC, deve-se interpretá-lo a partir dos princípios constitucionais da eficiência e do acesso à justiça, para se chegar à conclusão de que a publicação (ou divulgação) da demanda, assim como da condenação, deve ser feita da forma mais eficaz possível, sob pena de se anular a economia processual e a efetividade da tutela jurisdicional que são, por sua vez, as principais razões que justificam a existência do processo coletivo para reparação de danos individuais.

CAPÍTULO VII

7 – CONDENAÇÃO GENÉRICA

Dispõe o art. 95 do CDC que, em caso de procedência do pedido, a condenação será genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.

Nesse sentido, propugna a quase unanimidade de nossa doutrina que a sentença apenas reconhecerá a responsabilidade do réu pelos prejuízos causados por sua conduta, mas não identificará as vítimas do evento, nem o valor dos prejuízos, elementos esses que deverão ser definidos na subseqüente liquidação de sentença.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, a condenação genérica versará sobre o ressarcimento dos danos causados e não dos prejuízos sofridos
.

A sentença trará condenação certa, mas será ilíquida.

Segundo Teori Albino Zavascki
, a sentença na ação coletiva faz um juízo apenas parcial dos elementos da relação jurídica posta em juízo, definindo a existência da obrigação do devedor (an debeatur), a identidade do sujeito passivo da obrigação (quis debeatur) e a natureza da prestação devida (quid debeatur). Não define, todavia, quem é o titular do direito (cui debeatur), nem o valor da prestação devida (quantum debeatur).

Nesse sentido, as vítimas do evento devem se habilitar no processo para requerer a liquidação da sentença, com o ônus de demonstrar o seu prejuízo e o nexo de causalidade com a conduta do réu, cuja responsabilidade já se reconheceu no título.

Nesse aspecto está o calcanhar de Aquiles do processo coletivo para reparação de danos individuais.

Note-se que a vítima efetiva do evento será obrigada a se submeter à liquidação de sentença onde terá o ônus de provar todo o seu prejuízo e o nexo de causalidade com a conduta do ofensor.

A liquidação, conforme se estudará adiante, deve ser feita por artigos, pelo rito ordinário, cabendo à vítima, segundo redação do art. 97 do CDC, provar, tão só, o nexo de causalidade, o dano e o seu montante.

Ora, na maioria dos casos, a sentença genérica vale absolutamente nada para as vítimas do evento, restando-lhe provar na liquidação de sentença por artigos tudo que deveriam provar em uma ação individual.

Explico.

Numa sociedade de massa, conforme já visto, as lesões de grandes proporções que atingem diversos indivíduos dispersos em determinada região ou mesmo em nível nacional são normalmente decorrentes de responsabilidade objetiva do ofensor.

É o caso dos danos em relações de consumo de massa, ambientais, transporte aéreo, dentre outros.

Na relação de consumo, por exemplo, o fornecedor é obrigado a indenizar o consumidor (inclusive os consumidores por equiparação – todas as vítimas do evento) pelos danos decorrentes do defeito juridicamente relevante do produto ou do serviço, independentemente de culpa.

Nesse sentido, se o indivíduo lesado pretender ajuizar ação individual contra o causador do dano, deverá fazê-lo através de uma ação que correrá pelo procedimento ordinário e terá o ônus de demonstrar a conduta do réu, o dano, o nexo de causalidade entre conduta e dano e o seu montante. Não há necessidade de comprovação da culpa do réu, visto que sua responsabilidade é objetiva. A sentença de procedência vai condenar o réu ao pagamento de indenização em valor certo, passando-se, desde logo, ao seu cumprimento em fase de execução.

Imaginemos a hipótese de que o indivíduo lesado não pretende ajuizar a ação individual e vai aderir à demanda coletiva ajuizada por um legitimado legal (MP ou alguma associação, por exemplo). Nessa situação, após aguardar todo o curso da ação coletiva na fase de conhecimento, terá uma sentença que fixa a responsabilidade do réu pelo pagamento de uma indenização. Entretanto, para realização de seu direito, o indivíduo lesado terá de ajuizar a liquidação de sentença, que correrá pelo rito ordinário (liquidação por artigos), na qual terá o ônus de provar seu dano, o nexo de causalidade com a conduta do réu e o valor de seu prejuízo. Note-se que na liquidação de sentença, o indivíduo terá de provar tudo aquilo que teria de provar se tivesse ajuizado a ação individual, em procedimento de igual feição e com tempo de duração muito semelhante, senão idêntico.

Pergunta-se: onde está a economia e a eficiência na realização dos direitos individuais homogêneos?

Já foi visto que os direitos individuais homogêneos são, na verdade, direitos individuais, cuja tutela pode ser feita individualmente, através dos meios processuais convencionais. A justificativa para a criação de um meio de defesa coletiva desses direitos individuais de origem comum é a economia que tal meio representa, servindo, ainda, como instrumento de realização eficaz de direitos, em benefício do exercício jurisdicional.

Nada disso ocorre, porém, na maioria dos casos onde é cabível a ação coletiva para reparação de danos individuais.

Sustenta a doutrina majoritária
 que a sentença na ação coletiva de indenização por danos individuais deve necessariamente ser genérica, como decorrência natural do procedimento, já que não poderá definir quem são as vítimas do evento e, nem tampouco, o prejuízo individualizado de cada uma delas.

O autor da ação não é o titular do direito discutido em juízo, defendendo em nome próprio direito alheio, das vítimas do evento que não estão no processo. Daí que a sentença somente poderia fixar o dever de indenizar, sem, contudo, individualizar as vítimas e quantificar seus prejuízos.

Penso, todavia, que não deve ser assim.

Não se pode dar interpretação ao art. 95 do CDC que conduza à ineficiência do instituto, em contrariedade aos princípios maiores que informam o processo coletivo e a jurisdição como um todo.

Deve-se interpretar o art. 95 do CDC a partir de princípios constitucionais e em consonância com as origens, características e objetivos do processo coletivo para defesa de direitos individuais homogêneos.

Os princípios são os fundamentos de todo o sistema jurídico. São regras gerais que dão forma e significado a todas as demais regras dele decorrentes.

Segundo clássica lição de Celso Antônio Bandeira de Mello
, princípio é, por definição, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce dele, disposição fundamental que se irradia sobre diferentes normas, compondo-lhes o espírito e servindo de critério para a sua exata compreensão e inteligência, exatamente por definir a lógica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a tônica e lhe dá sentido harmônico. É o conhecimento dos princípios que preside a intelecção das diferentes partes componentes do todo unitário que há por nome sistema jurídico.

O sistema de processo coletivo e suas regras específicas devem, portanto, ser interpretados à luz dos princípios constitucionais que o informam.

A interpretação das normas específicas do processo coletivo para reparação de danos individuais deve ser conforme os princípios maiores, de modo que sua compreensão e inteligência sejam com eles compatíveis. 

Segundo Marinoni
, o Estado, ao proibir a autotutela privada e assumir o monopólio da jurisdição, obrigou-se a tutelar de forma adequada e efetiva todos os conflitos de interesses.

Decorre do princípio maior do devido processo legal a necessidade de que os instrumentos judiciais sejam efetivos.

Paulo Lucon
, ao descrever o real alcance do princípio do devido processo legal, afirma que o direito ao processo justo identifica-se com o próprio direito à efetividade das normas e garantias que as leis do processo e de direto material oferecem.

Paulo José Freire Teotônio
 sintetiza que o devido processo legal não visa exclusivamente à observância do procedimento cominado na lei, com a realização de todos os atos a ele inerentes, preconizando, também, como finalidade crucial, a efetividade da tutela jurisdicional, dando valor à apreciação da substância dos atos que integram o procedimento.

Vale destacar, ainda, o entendimento de Rogério Lauria Tucci e José Rogério Cruz e Tucci acerca do principio do devido processo legal.

Segundo Tucci
, o devido processo legal consiste: a) na exigência da elaboração regular e correta da lei, bem como sua razoabilidade, senso de justiça e enquadramento nas preceituações constitucionais (substantive due process of law, segundo a concepção norte-americana); b) na aplicação judicial das normas jurídicas (não só da lei, como tal e estritamente concebida, mas, por igual, de toda e qualquer forma de expressão do direito) através do instrumento hábil à sua interpretação e realização, que é o processo (judicial process); c) assecuração, neste, de paridade de armas entre as partes, visando à igualdade substancial.
Diante do super princípio do devido processo legal e de seu corolário de efetividade da prestação jurisdicional, não se pode interpretar o art. 95 do CDC de modo a anular sua eficácia como instrumento de defesa coletiva de direitos.

Não se pode esquecer, ainda, que o instrumento para a defesa coletiva de direitos individuais surgiu justamente para viabilizar a defesa daqueles interesses que foram lesados individualmente, mas em intensidade não suficiente para que cada indivíduo pugnasse em juízo sua proteção e que, por isso, restavam desprotegidos. Também para se evitar a proliferação de demandas individuais com fundamento no mesmo evento, preservando-se o Poder Judiciário, já tão abarrotado de processos pendentes de julgamento e garantindo-se o julgamento unitário e uniforme da questão, a fim de se manter o prestígio da função jurisdicional.

Nesse sentido, a interpretação do art. 95 do CDC deve ser compatível com a origem e as finalidades do instituto, de modo a não anular a utilidade da ação coletiva como fator de ampliação do acesso à justiça e de prevenção da pulverização do conflito com decisões conflitantes, em prejuízo do prestígio da função jurisdicional.

7.1 – A INTERPRETAÇÃO ADEQUADA DO ARTIGO 95 DO CDC – O REAL ALCANCE DA GENERALIDADE DA SENTENÇA

Dispõe o art. 95 do CDC que, em caso de procedência do pedido, a condenação será genérica, fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados.

A interpretação corrente conferida pela doutrina a esse dispositivo legal é no sentido de que a sentença vai estabelecer a obrigação de indenizar os danos causados, ficando os destinatários e a extensão da reparação a serem apurados em liquidação de sentença.

Entretanto, como já visto, essa interpretação leva à inutilidade prática da ação coletiva para a reparação de danos individuais, pois não representa economia processual, nem ampliação do acesso à Justiça.

O indivíduo lesado não conseguirá a realização prática do seu direito (indenização) de forma mais fácil e em menor tempo, se comparado ao sistema tradicional da ação individual. Nem, tampouco, terá seu acesso à Justiça facilitado, na medida em que terá de ajuizar liquidação de sentença por artigos, com todos os ônus que teria para a propositura da ação de conhecimento condenatória individual.

Deve-se interpretar esse dispositivo legal, portanto, a partir do princípio constitucional da eficiência, corolário do super princípio do devido processo legal
.

A generalidade da condenação, referida no art. 95 do CDC, deve se limitar à identificação das vítimas do evento danoso.

A sentença condenatória tradicional, proferida no processo individual, define a existência da obrigação do devedor (an debeatur), a identidade do sujeito passivo da obrigação (quis debeatur), a natureza da prestação devida (quid debeatur), o titular do direito (cui debeatur) e o valor da prestação devida (quantum debeatur).

Na ação coletiva para reparação de danos individuais, a sentença será genérica porquanto não definirá apenas o titular do direito (cui debeatur).

Isso porque, o autor da ação coletiva para reparação de danos individuais não é a vítima do evento danoso, agindo como substituto processual das vítimas.

Em alguns casos, é até possível saber quais são as vítimas do evento, como no exemplo de um acidente aéreo, mas em muitos casos (na grande maioria deles), nem mesmo é possível saber quem são as vítimas do evento danoso, diante de sua dispersão e da amplitude do evento, como no caso de consumidores lesados por um produto defeituoso, distribuído por todo o Brasil.

Nesse sentido, a sentença proferida na ação coletiva fará apenas referência às vítimas do evento danoso, sem a sua individualização no momento da condenação do réu.

Mas nem por isso, a sentença deverá deixar de estipular o valor da indenização.

Pergunta-se: qual será o critério a ser utilizado pelo juiz para fixação da indenização se não tem conhecimento no processo de quem são as vítimas e de qual foi o seu prejuízo individualizado?

O juiz deverá fixar o valor da indenização segundo seu prudente arbítrio, sendo-lhe vedado proferir sentença ilíquida quanto ao valor, sob pena de violação do princípio da efetividade.

É certo que o Código Civil Brasileiro traz como regra que a indenização deva ser medida pela extensão do dano
.

Entretanto, nota-se evidente tendência em nosso direito de possibilitar ao juiz a fixação de indenizações que não guardem necessária correlação com a extensão do dano ou prejuízo, conferindo ao julgador o poder de arbitrar valores indenizatórios segundo seu prudente arbítrio, sempre que houver a impossibilidade de comprovação do prejuízo material ou mesmo quando essa comprovação demandar trabalho e demora exagerados ou desproporcionais ao benefício perseguido em juízo.

O art. 944, parágrafo único, do CCB/02 autoriza a fixação de indenização por dano material que não seja correspondente à extensão do dano, havendo desproporção entre a gravidade da culpa e o dano.

O art. 953, parágrafo único, do CCB/02 dispõe expressamente que se o ofendido (nos casos de injúria, difamação ou calúnia) não puder provar prejuízo material, caberá ao juiz fixar, eqüitativamente, o valor da indenização, na conformidade das circunstâncias do caso
.
O art. 954 do CCB/02 também dispõe que o juiz fixará indenização por danos materiais por equidade na impossibilidade de demonstração pela vítima de ofensa à liberdade individual de suas efetivas perdas e danos.

Note-se que a Lei n. 11.232/05 já introduziu em nosso sistema processual a obrigatoriedade da fixação do valor da indenização nos casos de acidente de veículo e de cobrança de seguro relativo a acidentes de veículo, ainda que o juiz não tenha elementos para tanto no processo.

Diz o art. 475-A, parágrafo terceiro, do CPC que nos processos sob procedimento comum sumário, referidos no art. 275, inc. II, alíneas d e e, é defesa a sentença ilíquida, cumprindo o juiz, se for o caso, fixar de plano, a seu prudente critério, o valor devido.

Deve-se aplicar o mesmo em relação à condenação na ação coletiva para reparação de danos individuais. O juiz deve fixar a indenização segundo seu prudente arbítrio, se o caso.

Nos casos em que o juiz tenha elementos no processo para identificar o número de vítimas, sua condição sócio-econômica, o grau de lesão às vítimas, deverá estipular o valor médio da indenização a partir da análise desses elementos.

Por exemplo, numa ação coletiva movida em razão de um acidente aéreo, tem o juiz elementos para aferir por aproximação as condições individuais médias das vítimas.

É certo que o valor exato da indenização só é possível aferir mediante a análise individual da situação de cada vítima. Mas é possível, em média, estipular-se um valor de indenização segundo o prudente arbítrio do julgador.

Nos casos em que não é possível sequer identificar-se quem são as vítimas, nem mesmo o número de vítimas, o juiz deve fixar o valor da indenização tendo como referência o ofensor e a gravidade de sua conduta.

A indenização tem dupla finalidade: ressarcitória (em relação às vítimas) e pedagógica (em relação ao ofensor).

Havendo possibilidade de aferição média dos prejuízos das vítimas, o juiz deve fixar a indenização segundo seu prudente arbítrio levando em conta a sua finalidade ressarcitória.

Não havendo a possibilidade de conhecimento de dados das vítimas e de seus prejuízos, o juiz deve fixar a indenização levando em conta seu caráter pedagógico, estabelecendo um valor suficiente para desestimular o réu na reiteração da conduta lesiva.

É certo que em nenhum dos casos, o valor individual da indenização terá sido exatamente correspondente ao prejuízo efetivo sofrido pela vítima. O juiz apenas arbitrou um valor segundo seu prudente arbítrio levando em consideração elementos genéricos constantes do processo.

Mas o fato é que, fazendo-se dessa forma, se abre a possibilidade de a vítima simplesmente requerer o cumprimento da sentença em face do réu, caso não haja o cumprimento voluntário da condenação.

A vítima que se conformar com o valor arbitrado pelo juiz, segundo seu prudente arbítrio, poderá desde logo passar à fase de execução do julgado, com atos de constrição e expropriação de bens do devedor para rápida realização de seu direito. 

Não haveria mais a necessidade de se submeter a um processo de liquidação de sentença tão moroso quanto seria sua ação individual condenatória.

É senso comum que, com toda a certeza, diversas vítimas, ainda que cientes de que o valor arbitrado pelo juiz não é suficiente para a reparação de seus prejuízos, prefeririam passar desde logo à execução de tal valor, ao invés de se submeter a um longo e custoso processo de liquidação de sentença.

Tal interpretação se faz de lege lata, a partir de princípios constitucionais, que revelam o verdadeiro alcance da disposição contida no art. 95 do CDC.

Vale destacar, ainda, que aquelas vítimas que não se conformarem com o valor arbitrado pelo juiz, e não participaram do processo coletivo, poderão ajuizar suas ações individuais para fixação de valores exatos indenizatórios.

O anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos, demonstrando a preocupação com a ineficiência do atual modelo de ação coletiva para reparação de danos individuais, traz disposição expressa determinando ao juiz que fixe na sentença do processo coletivo o valor da indenização individual devida a cada membro do grupo, categoria ou classe.

Segundo dispõe o art. 32 (na última versão de janeiro de 2007), sempre que possível, em caso de procedência do pedido, o juiz fixará na sentença do processo coletivo o valor da indenização individual devida a cada membro do grupo, categoria ou classe. 

E continua afirmando que quando o valor dos danos sofridos pelos membros do grupo, categoria ou classe for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma formula matemática, a sentença coletiva indicará o valor ou a fórmula do cálculo da indenização individual.

Segundo o anteprojeto, somente não sendo possível a prolação de sentença coletiva líquida é que a condenação poderá ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de indenizar.

Ainda segundo o anteprojeto, não se conformando o membro do grupo, categoria ou classe com o valor arbitrado na sentença coletiva, poderá propor ação individual de liquidação.

Nota-se, assim, a grande preocupação dos autores do anteprojeto com a ineficiência do procedimento com a fixação de sentença que não fixa o valor da indenização.

Proponho, todavia, uma interpretação algo diferente e conducente à máxima eficiência do instituto.

A sentença coletiva deverá ser sempre líquida, e não somente quando isso for possível segundo os elementos do processo.

Como visto, o art. 95 do CDC deve ser interpretado no sentido da fixação do valor da indenização, à luz de princípios maiores informadores do ordenamento jurídico.

O juiz deverá arbitrar o valor individual da indenização segundo seu prudente arbítrio, caso não tenha elementos suficientes para a perfeita individualização do dano, seja através da análise das condições médias das vítimas, seja pela análise do dano produzido e do caráter pedagógico em relação ao causador da lesão.

De toda forma, é válida a intenção de trazer para o texto expresso da lei a possibilidade de fixação do valor indenizatório na sentença coletiva, evitando-se discussões interpretativas em prejuízo da efetividade da realização dos direitos individuais homogêneos.

7.2 – PROPOSTA DE LEGE FERENDA – LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA SEM PREJUÍZO DA EXECUÇÃO DO VALOR ESTIPULADO EM SENTENÇA COLETIVA

De lege ferenda, tendo em consideração a efetividade do procedimento, proponho, ainda, que as vítimas que não se conformarem com o valor arbitrado judicialmente na ação coletiva tenham a possibilidade de se utilizar da liquidação prevista no CDC para fixação de seus prejuízos individuais, sem prejuízo da execução do valor já determinado em sentença.

Nesse sentido, poderiam as vítimas desde logo executar o valor já arbitrado judicialmente e, sem prejuízo, buscar a liquidação exata de seu prejuízo no procedimento de liquidação de sentença previsto no CDC.

Quero dizer com isso que a fixação do valor da condenação se faria sem prejuízo da utilização do processo de liquidação de sentença.

Aquelas vítimas que se conformassem com o valor estabelecido poderiam passar desde logo ao cumprimento dessa sentença.

Aquelas vítimas que não se conformassem com o valor da condenação poderiam se utilizar do processo de liquidação de sentença para definição de sua indenização individualizada ou, ainda, executar o valor já estabelecido e, concomitantemente, buscar a individualização da indenização na liquidação de sentença.

Nesse último caso, deverá prevalecer o valor fixado em liquidação de sentença, havendo a possibilidade de complementação ou devolução de valores já executados com base no valor fixado na sentença condenatória.

Haveria, assim, a possibilidade de execução provisória do valor arbitrado na sentença coletiva, sem prejuízo da definição do valor exato em liquidação individual da sentença.

Vejamos alguns exemplos concretos.

Imagine-se um acidente aéreo que vitimou fatalmente cento e cinqüenta pessoas. Uma associação propõe a ação coletiva para reparação dos danos sofridos pelos parentes das vítimas. Embora as vítimas não figurem (ou possam não figurar) no processo, o juiz terá condições de imaginar, em média, um valor em tese suficiente para reparar a dor sofrida pelos parentes pela perda de seus entes queridos em situação tão trágica. Terá, ainda, condições de estabelecer, em média, um valor que seria suficiente para reparar o prejuízo material decorrente do falecimento do pai de família ou do responsável pelo sustento do lar. Terá condições de saber, ainda, por aproximação, quantas são as vítimas atingidas por essa tragédia. Assim, com base no seu prudente arbítrio o juiz poderá fixar, por exemplo, uma indenização por dano moral no valor de R$ 500.000,00 e uma indenização por dano material no valor de R$ 500.000,00 para cada vítima.

Diversos pais e mães daqueles que faleceram no acidente aéreo poderão se sentir satisfeitos com tais valores e, desde logo, poderão requerer o cumprimento da sentença.

Outros poderão não concordar com tal valor estimado pelo juiz porque, segundo suas condições pessoais, o prejuízo foi muito maior. Nesse sentido, poderão utilizar-se da liquidação de sentença prevista no CDC, sem prejuízo de já poderem executar, desde logo, o valor já definido na sentença. Posteriormente, com a definição do valor exato na liquidação de sentença, poderão executar a diferença a maior ou, então, deverão devolver a diferença a menor do valor já executado.

Assim sendo, possibilita-se que diversas vítimas do evento (aqueles que concordaram com o valor da condenação) sejam totalmente satisfeitas em espaço de tempo razoável, correspondente à duração da ação condenatória e do cumprimento de sentença.

Possibilita-se, ainda, que aquelas vítimas que não concordaram com o valor da condenação sejam parcialmente satisfeitas em tempo razoável, sem prejuízo da definição mais demorada (em processo de liquidação) da diferença que entenderem devida.

Nota-se, assim, que o procedimento do processo coletivo terá sido útil e eficaz, ensejando economia processual e efetiva ampliação do acesso à Justiça.

Do contrário, a sentença que apenas reconhecesse a responsabilidade da empresa aérea seria absolutamente inútil para as vítimas. Isso porque, cada vítima teria de ajuizar uma liquidação de sentença para fixação do valor de sua indenização, o que poderia durar anos e ensejaria trabalho equivalente à propositura da ação condenatória individual.

Imaginemos, agora, a hipótese de uma ação coletiva para reparação de danos individuais ajuizada por uma associação em favor das vítimas que sofreram danos pessoais em razão da manipulação de um produto que, por defeito, explodia quando submetido a uma temperadora de 30 graus Celsius. Não se sabe quantas são as vítimas, nem mesmo a extensão do prejuízo de cada vítima. Não é possível aferir no processo tais dados. Assim, o juiz deverá estabelecer o valor da indenização tendo como referência a gravidade da conduta praticada pelo réu, de modo que seu valor seja suficiente para reprimir a repetição do ato ilícito. Poderá o juiz, sabendo que foram colocados no mercado duzentos produtos com defeito e imaginando a possibilidade de que são duzentas as vítimas, fixar o valor individual da indenização em R$ 20.000,00 porquanto entende que o valor total de R$ 4.000.000,00 (200 x R$ 20.000,00) seja suficiente para reprimir a repetição da conduta pelo ofensor.

As vítimas que se conformarem com o valor arbitrado pelo juiz poderão, desde logo, requerer o cumprimento da sentença.

Aquelas que não se conformarem, conforme já dito, poderão requerer a liquidação individual, nos moldes do CDC, sem prejuízo de se passar à execução do valor já definido em sentença.

A execução do valor arbitrado na sentença coletiva, enquanto pendente a ação individual para determinação do exato valor da indenização, se processaria como cumprimento provisório de sentença, aplicando-se por analogia as regras da execução provisória já dispostas na legislação processual de regência.

Inegável o sentido prático dessa interpretação, fazendo com que o procedimento da ação coletiva para reparação de danos individuais seja efetivamente útil, econômico e ampliativo do acesso à justiça.

Poder-se-ia criticar tal interpretação sob o argumento de que o estabelecimento de indenizações sem critério não seria justo.

Mas, pergunto: o estabelecimento de valor exato depois de longos anos de espera, muito tempo depois do que seria razoável se esperar, seria justo?

Pergunto, ainda: se justifica a existência de um procedimento coletivo para realização de direitos individuais que imponha aos titulares do direito uma espera maior do que aquela que teriam se resolvessem buscar seus direitos pelas vias tradicionais?

A resposta a ambas as questões é negativa.

Conforme já sustentei no livro Execução no Processo Civil Brasileiro
, melhor uma condenação líquida e imediatamente exeqüível, ainda que em valor que não corresponda exatamente ao prejuízo, do que uma condenação genérica que remeterá a parte a uma fase de liquidação de sentença tão ou mais longa que a fase de conhecimento que gerou o título.

Repita-se: a interpretação das normas processuais deve ser feita em obediência ao princípio maior da efetividade da jurisdição e à utilidade do processo coletivo.

7.3 – A SENTENÇA COLETIVA QUE FIXA VALOR POR ARBITRAMENTO DEVE SER CONSIDERADA PARTE LIQUIDA E PARTE ILÍQUIDA

Ainda de lege ferenda, a fim de se evitar a injustiça de fixação de valores sem correspondência com os prejuízos sofridos pelas vítimas e, com isso, fomentar indenizações irrisórias ou enriquecimento sem causa, proponho que se deve abrir a possibilidade de ajuizamento de liquidação de sentença, mesmo quando a sentença arbitrou valor certo e determinado, nos moldes acima explicados.

A sentença que fixa valor por arbitramento judicial, sem a verificação concreta e individual dos prejuízos das vítimas, como no caso da ação coletiva para reparação de danos individuais, seria proferida com a ressalva implícita de que o valor poderá ser diverso em relação a cada uma das vítimas do evento.

A determinação do valor médio se faz por imperativo do princípio da eficiência da jurisdição, a fim de tornar o procedimento criado por lei útil e eficaz.

Mas a ressalva implícita da possibilidade de prejuízos diversos daquele valor médio estipulado em sentença decorre dos ditames da Justiça que vedam o enriquecimento sem causa e que não admitem que o dano não seja ressarcido em sua integralidade.

Nesse sentido, olhando-se o art. 95 do CDC sob esse prisma, deve-se considerar que a sentença proferida pelo juiz apenas não faça determinação das vítimas, estipulando desde logo um valor indenizatório médio para viabilizar sua rápida execução, mas com a ressalva implícita da possibilidade de apuração do valor exato em liquidação de sentença envolvendo as vítimas individualizadas.

Tem-se, assim, uma modalidade de sentença que, em relação ao valor arbitrado, é em parte líquida e em outra parte ilíquida.

É líquida quanto ao valor, na medida em que houve uma efetiva determinação do quantum debeatur médio por arbitramento judicial. 

Seria ilíquida, entretanto, quando à possibilidade implícita de aferição concreta e individualizada do prejuízo efetivo de cada uma das vítimas do evento.

Daí que, tratando-se de sentença que tem parte líquida e parte ilíquida, seria razoável admitir-se a execução desde logo da parte líquida e a liquidação da parte ilíquida de forma concomitante, por aplicação do art. 475-I, parágrafo segundo, do CPC, segundo o qual, quando na sentença houver uma parte líquida e outra ilíquida, ao credor é lícito promover simultaneamente a execução daquela e, em autos apartados, a liquidação desta.

Entretanto, diferentemente do que ocorre no processo individual tradicional, o valor estimado em sentença poderia ser reduzido ou aumentado em liquidação.

Isso porque a parte ilíquida da sentença coletiva consiste na ressalva implícita de que o prejuízo individual não corresponda àquele valor arbitrado judicialmente.

Assim, se encontrado valor menor ou maior, não poderá prevalecer o valor estimado em sentença.

A vítima que não participou do processo coletivo não é atingida pela imutabilidade da coisa julgada em relação ao valor do arbitramento judicial, de modo que se deve admitir como possível que a sentença da liquidação individual, que determinou o prejuízo específico de determinada vítima do evento, deva prevalecer sobre a sentença que fixou o valor genérico/médio.

Ademais, tanto em relação à vítima que participou do processo coletivo, quanto em relação ao réu, o que transitou em julgado foi a premissa de indenizar pelo valor médio, com a ressalva implícita de verificação concreta do prejuízo individual em liquidação de sentença. 

O anteprojeto de Código de Processos Coletivos da USP (encampado pelo IBDP) traz expressamente a possibilidade de que o membro do grupo, categoria ou classe que não concordar com o valor da indenização fixada na sentença coletiva proponha sua ação individual de liquidação. Entretanto, não previu a possibilidade de execução provisória do valor já definido em sentença, sem prejuízo da liquidação individual, nos moldes acima discutidos.

CAPÍTULOVIII

8 – A SUPERIORIDADE DA TUTELA COLETIVA E O INTERESSE PROCESSUAL NAS AÇÕES COLETIVAS PARA REPARAÇÃO DE DANOS INDIVIDUAIS

Segundo Ada Pellegrini Grinover
, a superioridade da tutela coletiva em relação à individual relaciona-se, no direito brasileiro, com a discussão sobre o interesse processual e a efetividade do processo.

Nesse sentido, segundo a citada autora, apenas se reconhece a presença do interesse processual (necessidade/utilidade e adequação) na ação coletiva para defesa de interesses individuais quando a sentença proferida nesse procedimento seja tão eficaz quanto àquelas proferidas nas ações individuais.

Se a sentença genérica impuser à vítima um processo de habilitação tão demorado e oneroso, com a necessidade de realização de complexa prova do nexo de causalidade e dos prejuízos, chega-se a conclusão de que o processo coletivo não teve qualquer utilidade e foi inadequado para a realização do direito individual.

Nesse caso, Ada Pellegrini Grinover sustenta a inexistência de interesse processual para a propositura da ação coletiva. 

Afirma a renomada autora que somente haverá interesse processual para a propositura da ação coletiva fundada em direito individual homogêneo quando a prova do nexo de causalidade seja simples, como nos casos de restituição de um tributo inconstitucional ou de pagamento de diferença devida pela Previdência Social. Reconhece a dificuldade em relação às ações coletivas para reparação de danos individuais (class action for damages), mas afirma que mesmo nessas ações a prova do nexo de causalidade pode ser simples, como no caso da queda de um avião, no desmoronamento de um edifício, na explosão de uma fábrica, na lesão aos consumidores de um produto etc.

Afirma a autora que nesses casos a sentença genérica será útil, revelando a efetividade do processo coletivo.

Percebe-se que a doutrina, na esteira do entendimento dos autores do anteprojeto do atual Código de Defesa do Consumidor, identifica o problema da ineficácia das ações coletivas para reparação de danos individuais, relacionando-a com a dificuldade da prova do nexo de causalidade em futura liquidação de sentença.

Nesse sentido, tende a doutrina a reconhecer a utilidade do procedimento somente nos casos em que a prova do nexo de causalidade seja simples.

Penso, todavia e com a devida vênia, que não seja assim.

A inutilidade do processo coletivo para a reparação de danos individuais não se relaciona à dificuldade de provar o nexo de causalidade do evento com os prejuízos da vítima. Relaciona-se, sim, com a cogente necessidade de realização de liquidação de sentença por artigos decorrente da indeterminação do valor da condenação. É a iliquidez da sentença quanto ao valor da condenação que impõe à vítima um processo de liquidação que retira do procedimento coletivo toda a sua utilidade.

Isso porque, se a sentença for líquida, definindo o valor da condenação, não haverá necessidade de liquidação por artigos para demonstração do nexo de causalidade.

A prova do nexo de causalidade não precisa ser feita necessariamente em liquidação de sentença.

Ninguém duvida que o substituído, no caso de legitimação extraordinária, tenha legitimidade para requerer o cumprimento da sentença. Não haverá, certamente, que se submeter à “liquidação de sentença” para demonstrar que é o titular do direito discutido em juízo.

Assim é que, por exemplo, o titular do direito ao recebimento da pensão de alimentos poderá executar a sentença que os fixou, mesmo que a ação de alimentos tenha sido proposta pelo Ministério Público.

O titular do direito reconhecido em sentença é parte legítima para requerer o seu cumprimento ou execução.

A sua eventual ilegitimidade para requerer o cumprimento da sentença é matéria a ser discutida em impugnação ao cumprimento da sentença.

Assim, tratando-se de ação coletiva, o sucessor da vítima fatal do acidente aéreo poderá desde logo requerer o cumprimento da sentença condenatória, em fase de execução, pugnando o recebimento do valor já estabelecido em sentença.

Eventual dúvida do devedor acerca da titularidade do direito do autor deve ser objeto de impugnação, nos termos do art. 475-L, inc. IV, do CPC.

Fixado o valor da indenização em sentença, repito, não há necessidade de se impor a liquidação para demonstração do nexo de causalidade.

Isso porque a titularidade do direito da vítima do evento confunde-se com sua legitimidade ativa para requerer o cumprimento da sentença, restando ao réu/devedor impugnar o cumprimento da sentença com a alegação de que o autor não é vítima do evento e, portanto, não tem legitimidade ativa.

A discussão sobre o nexo de causalidade passa, assim, ao momento da impugnação ao cumprimento da sentença.

Note-se que a impugnação ao cumprimento da sentença não tem, em regra, efeito suspensivo e, portanto, ainda que a demonstração do nexo de causalidade enseje a produção de provas demoradas, isso não prejudicará a realização do direito do credor, visto que a execução prosseguirá em sua fase expropriatória até a satisfação do direito reconhecido em sentença.

Nesse sentido, desde que a sentença na ação coletiva já fixe o valor da condenação, na forma proposta no item anterior, as vítimas do evento não precisariam se submeter à liquidação da sentença para realização de seu direito material. Passariam, desde logo, à execução ou cumprimento da sentença e a questão do nexo de causalidade, se o caso, poderia ser discutida em impugnação ao cumprimento de sentença, vez que se confunde com a legitimidade ativa para a execução.

Nesse sentido, ao invés de não se reconhecer o interesse processual para propositura da ação coletiva para reparação de danos individuais, deve-se interpretar o art. 95 do CDC da forma proposta, exigindo-se do juiz a fixação do valor da indenização para possibilitar desde logo a execução do julgado, independentemente de liquidação de sentença.

Interpretando-se o art. 95 do CDC da forma proposta, sempre se reconhecerá o interesse processual nas ações coletivas para reparação de danos individuais.

E mais.

Tal interpretação empresta, parafraseando a ilustre processualista Ada Pellegrini Grinover, efetividade ao processo, de modo a transformá-lo num instrumento aderente à realidade social subjacente e apto à efetiva solução das controvérsias de direito material.

CAPÍTULO IX

9 – LIQUIDAÇÃO DA SENTENÇA PREVISTA NO ART. 97 DO CDC

Segundo dispõe o art. 97 do CDC, as vítimas e seus sucessores, assim como os legitimados do art. 82, poderão promover a liquidação da sentença.

A doutrina tradicional sustenta que haverá, no caso, uma verdadeira habilitação das vítimas e sucessores, a fim de se transformar a condenação genérica, sem definição das vítimas e do prejuízo individual, em condenação exeqüível, determinada quanto ao credor e líquida quanto ao valor da indenização.

Considerando que a sentença proferida na ação coletiva para reparação de danos individuais apenas define o dever de indenizar, a execução do julgado pressupõe necessariamente uma fase de habilitação na qual a vítima ou seu sucessor demonstre a titularidade do seu direito, ou seja, o nexo de causalidade entre a conduta do réu e o dano sofrido, além de demonstrar o seu prejuízo efetivo sofrido em razão do evento danoso.

Não obstante o parágrafo único do art. 97 do CDC tenha sido vetado, é evidente que a referida liquidação deverá ser feita na forma prevista no CPC para a liquidação por artigos.

Haverá a necessidade de alegar e provar fato novo, ensejando-se necessariamente a aplicação do procedimento previsto na lei processual geral para a liquidação por artigos
.

Percebe-se, assim, que o procedimento de liquidação de sentença ensejará a discussão, em contraditório pleno e exauriente, de todos os elementos da obrigação, salvo com relação à discussão sobre culpa.

Vale dizer, a vítima do evento, após a condenação do réu ao pagamento de indenização pelos danos produzidos, deverá ajuizar liquidação de sentença pelo rito ordinário com o ônus de provar o an debeatur e o quantum debeatur. A vítima deverá provar o nexo etiológico com o evento danoso e seu prejuízo individualizado. Apenas ficará dispensada de provar a culpa do réu, uma vez que o dever de indenizar já se encontra definido na sentença condenatória.

Entretanto, como já visto, em grande parte dos casos de ação coletiva para reparação de danos individuais, a responsabilidade do ofensor é objetiva, segundo a legislação de regência. É o caso, por exemplo, dos danos produzidos nas relações de consumo ou no transporte aéreo.

Nesses casos, então, a condenação genérica, na forma proposta pela doutrina tradicional, fixando-se apenas o dever de indenizar, mas sem a definição do quantum debeatur, representaria uma violência ao instituto do processo coletivo.

Impor à vítima o ajuizamento de uma liquidação de sentença, que corre pelo rito ordinário, com o ônus de provar, em contraditório pleno e exauriente, que foi vítima e seus prejuízos, significa anular toda a economia e a eficiência do processo coletivo anterior.

Se já não havia razões suficientes para que a vítima ajuizasse a ação individual, diante das dificuldades desproporcionais ao benefício perseguido, também não haverá razões para o ajuizamento da liquidação de sentença que, nesses moldes, representará a mesma dificuldade daquela ação individual de conhecimento condenatória.

Nesse sentido, sustento que a interpretação a ser dada ao art. 95 do CDC é no sentido de que a generalidade da sentença deve cingir-se à definição das vítimas, definindo-se, desde logo, o valor da indenização segundo o prudente arbítrio de julgador, na forma proposta nos capítulos anteriores.

Nesse sentido, dispensa-se o ajuizamento da liquidação de sentença.

A vítima passaria, desde logo, ao cumprimento da sentença e a questão da existência do nexo de causalidade, caso suscitada, deveria ser discutida em impugnação ao cumprimento de sentença.

No exemplo já referido no texto do acidente aéreo, onde a sentença coletiva já fixou o dever de indenizar as vítimas em R$ 500.000,00 por danos morais e mais R$ 500.000,00 por danos materiais, o genitor de uma pessoa falecida no evento poderia, desde logo, requerer o cumprimento da sentença. E caso o réu sustentasse que aquele cidadão não é genitor da vítima fatal ou não tem relação com a vítima fatal nos termos definidos na sentença, tal discussão deveria ser feita em impugnação ao cumprimento de sentença.

A vantagem de se relegar tal discussão sobre o nexo etiológico para a fase de impugnação ao cumprimento de sentença está na ausência de efeito suspensivo, como regra, dessa forma de defesa do devedor em juízo.

Conforme já proposto, de lege ferenda, a liquidação de sentença prevista no art. 97 do CDC deveria ficar reservada para aquelas vítimas que não se conformarem com o valor definido em sentença pelo juiz segundo seu prudente arbítrio. E sem prejuízo da execução do valor já definido em sentença.

O que impede que a vítima aproveite o valor já definido em sentença e, sem prejuízo, pleiteie a definição de valor exato em liquidação de sentença?

A definição do valor indenizatório médio, por estimativa, na sentença do processo coletivo se faz com a ressalva implícita da possibilidade de definição do valor exato individualizado em futura liquidação. É a parte ilíquida implícita da condenação, que não transita em julgado, nem mesmo para as partes que figuraram no processo coletivo, conforme acima já explicado.

Por outro lado, aquelas vítimas que não participaram do processo coletivo, não serão atingidas pela coisa julgada e ninguém duvida que poderiam ajuizar suas demandas individuais para definição de suas indenizações individualizadas.

Assim sendo, porque impedir que a vítima aproveite o valor já definido em sentença, sem prejuízo de apurar eventual diferença em liquidação? Porque impor que faça a opção pela adoção do valor da sentença ou, então, pelo valor a ser apurado em liquidação individual, de forma mutuamente excludente?

O princípio do devido processo legal e seu corolário da eficiência da jurisdição impõem interpretação adequada aos institutos específicos do processo coletivo, de modo que se transformem em instrumentos efetivos de realização de direitos.

Dispõe, ainda, o art. 97 do CDC que a liquidação poderá ser requerida pelas vítimas ou seus sucessores, mas também pelos legitimados de que trata o art. 82 do CDC.

Vale dizer, segundo a lei, a liquidação poderá ser individual ou coletiva.

No caso de liquidação coletiva, os entes legitimados pelo art. 82 do CDC atuarão como representantes das vítimas e seus sucessores, na medida em que estarão em juízo em nome dos seus representados.

Não haverá, nesse caso, legitimação extraordinária ou substituição processual, como ocorre na ação de conhecimento condenatória. Isso porque, os legitimados não estarão mais em juízo em nome próprio pleiteando direito alheio, mas sim estarão em nome alheio, como representantes, pleiteando em juízo o direito de seus representados.

Diante disso, conclui-se pela ausência de legitimidade do Ministério Público para requerimento de liquidação de sentença coletiva, em nome e no interesse dos indivíduos lesados.

Falta ao Ministério Público, em razão de sua vocação institucional conferida pela Constituição Federal, legitimidade para a tutela de direitos individuais disponíveis
.

Ainda em relação à liquidação coletiva, vale destacar o posicionamento de Arruda Alvim, segundo o qual não seria possível a liquidação coletiva pelos entes exponenciais do art. 82 do CDC. 

Segundo Arruda Alvim
, “o objetivo do Código de Proteção e Defesa do Consumidor, no que diz respeito à liquidação, é o de que aí se devam individualizar os danos sofridos pelas vítimas e seus sucessores, em seus respectivos patrimônios, o que somente é possível pela atividade desses”. E prossegue afirmando que “o art. 97, conquanto aluda à legitimação dos elencados pelo art. 82, para liquidação e execução, deve ser conveniente e sistematicamente entendido”.

Nada impede, todavia, que haja um litisconsórcio na liquidação, como medida de economia processual, evitando-se, entretanto, a formação de litisconsórcios multitudinários que inviabilizariam o rápido julgamento da demanda.

9.1 – LEGITIMIDADE DO RÉU PARA REQUERER A LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA

Na sistemática atual do CDC, não tem o réu legitimidade para propor a liquidação de sentença no processo coletivo, tendo em vista o teor inequívoco do art. 97 do CDC, segundo o qual, a liquidação poderá ser promovida pela vítima e seus sucessores, assim como pelos legitimados do art. 82 do CDC.

Entretanto, conforme proposto, sustento que a sentença genérica do art. 95 do CDC deve fixar, com base no prudente critério do julgador, um valor médio de indenização. Assim, poderá ocorrer que o valor arbitrado seja excessivo em relação a algumas vítimas, podendo-se imaginar, ainda, a possibilidade de inexistência de prejuízo à determinada vítima específica.

Nesse sentido, propus de lege ferenda que a liquidação da sentença poderia ocorrer sem prejuízo da execução do valor já definido em sentença, prevalecendo o valor individualizado definido na liquidação sobre aquele valor médio arbitrado em sentença.

Aplicar-se-ia analogamente o disposto no art. 475-I, parágrafo segundo, do CPC, segundo o qual, quando na sentença houver uma parte líquida e outra ilíquida, ao credor é lícito promover simultaneamente a execução daquela e, em autos apartados, a liquidação desta.

Assim, a vítima inconformada com o valor arbitrado em sentença poderia, segundo a proposta, sem prejuízo de já executar tal valor, requerer a liquidação da sentença para apuração do real valor.

A vítima que não participou do processo coletivo tem a possibilidade de propositura de sua ação individual. Por outro lado, a coisa julgada que vincula as partes integrantes do processo coletivo abrangeria apenas a premissa de indenizar pelo valor médio, com a ressalva implícita de definição de valor exato em liquidação, tratando-se do que convencionei chamar de parte ilíquida implícita do valor da condenação.

Encontrando-se em liquidação um valor maior do que aquele fixado em sentença, estaria aberta a possibilidade de se executar a diferença. Do contrário, deveria a vítima devolver eventual diferença já executada.

É conseqüência inarredável dessa proposta de alteração legislativa que se passe a admitir que o réu tenha legitimidade para requerer a liquidação de sentença em face de uma vítima específica, com a intenção de provar que seus prejuízos não atingiram o montante médio fixado em sentença ou mesmo que não existiu qualquer prejuízo em relação à determinada vítima.

Tal liquidação poderia ser requerida pelo réu mesmo quando já iniciado o cumprimento da sentença, mas sem prejuízo de seu andamento.

Aqui já não se trata mais de processo coletivo, mas sim de demanda individual, ajuizada pelo réu em face de vítima individualizada.

Seria aplicável o raciocínio feito em relação à liquidação de sentença no sistema geral do CPC onde a doutrina sustenta, de maneira uníssona, a legitimidade do réu para requerê-la
.

9.2 – PRAZO PARA REQUERIMENTO DE LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA

O CDC não define prazo específico para o exercício da pretensão de liquidação da sentença coletiva.

Nesse sentido, sustenta a melhor doutrina que tal pretensão pode ser exercida no prazo legalmente previsto para a prescrição da pretensão de direito material
.

É o direito material que determinará o prazo de prescrição para o exercício da pretensão individualizada à reparação.

Assim, tratando-se de responsabilidade civil fundada no Código de Defesa do Consumidor, a liquidação da indenização poderá ser requerida no prazo de cinco anos, conforme disposto no art. 27 do CDC;

Tratando-se de pretensão de reparação civil fundada no Código Civil, o prazo para requerimento da liquidação individual será de três anos, nos termos do art. 206, parágrafo terceiro, inc. V, do CCB.

Note-se que o prazo prescricional para o requerimento da liquidação tem início a partir da intimação das vítimas (e do réu) acerca do trânsito em julgado da sentença condenatória que fixou o valor da condenação médio, por estimativa. 

Considerando que tal intimação é feita por edital, muitas vezes através da imprensa oficial, conforme já visto acima, não raro ocorrerá a hipótese de a vítima sequer tomar conhecimento efetivo da existência da sentença, o que prejudicaria o exercício do seu direito.

Por isso, já sustentei que a publicação da sentença (e a notícia do seu trânsito em julgado) deve ser feita de maneira efetiva, através da utilização de meios de comunicação em massa, não se devendo contentar o aplicador do direito com a presunção de ciência decorrente da publicação nos órgãos de imprensa oficial.

9.3 – FORO COMPETENTE PARA O REQUERIMENTO DE LIQUIDAÇÃO DA SENTENÇA

O parágrafo único ao art. 97 do CDC, que tratava da competência para o requerimento de liquidação de sentença, sofreu veto presidencial.

Dispunha o dispositivo legal vetado que a liquidação poderia ser promovida no foro do domicílio do liquidante, ainda que diverso do foro por onde correu o processo de conhecimento condenatório que gerou o título.

Todavia, Ada Pellegrini Grinover e os demais autores do anteprojeto que deu origem ao Código Brasileiro de Defesa do Consumidor
 sustentam, com razão, que mesmo com o veto presidencial, continua possível o ajuizamento da liquidação de sentença no foro do domicílio da vítima por força da aplicação do art. 98, parágrafo segundo, inc. I, do CDC (que se refere ao juízo da liquidação da sentença ou da ação condenatória, para a execução individual) e do art. 101, inc. I, do CDC (que prevê competência ao juízo do foro do domicílio do autor, nas ações de responsabilidade civil do fornecedor de produtos e serviços).

Arruda Alvim
, entretanto, sustenta que “não há que se cogitar de a liquidação de sentença ter sido promovida no domicílio do liquidante, justamente em função do veto verificado”.

O anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos regula a questão da competência para a liquidação e execução da sentença coletiva de forma expressa.

Segundo o anteprojeto, é competente para liquidação e execução do julgado o juízo da fase condenatória ou da sede do legitimado ativo quando coletiva a liquidação ou execução.

Tratando-se de liquidação ou execução individual, seria competente o juízo da fase condenatória ou do domicílio da vítima ou sucessor.

CAPÍTULO X

10 – EXECUÇÃO DA SENTENÇA PROFERIDA NO PROCESSO COLETIVO PARA REPARAÇÃO DE DANOS INDIVIDUAIS

Dispõe o art. 98 do CDC que a execução da sentença condenatória proferida na ação coletiva para reparação de danos individuais poderá ser individual ou coletiva, abrangendo as vítimas cujas indenizações já tiverem sido fixadas em sentença de liquidação, sem prejuízo do ajuizamento de outras execuções.

Há, ainda, a possibilidade de execução da reparação fluida (fluid recovery), na hipótese de não haver execuções individuais em montante compatível com a gravidade do dano.

Têm-se, assim, dois tipos de execução: a execução promovida pelas vítimas (ou co-legitimados coletivos) buscando a reparação do prejuízo individual e a execução promovida pelos legitimados do art. 82 do CDC buscando a reprimenda do réu com o recolhimento de determinado valor ao Fundo de Direitos Difusos Lesados.

10.1 – FLUID RECOVERY
Tratando-se de ações coletivas para reparação de danos individuais, a finalidade maior do legislador é buscar a indenização individualizada dos prejuízos sofridos pelas vítimas.

Há um processo de conhecimento coletivo, cuja razão de existir é a economia processual e a efetividade da jurisdição, propiciando a formação de um título executivo que beneficie todas as vítimas do evento, sem a necessidade de propositura de uma infinidade de ações individuais por cada uma das vítimas.

Evita-se a atomização da solução do conflito, buscando-se um único título que satisfaça o direito de todas as vítimas do evento.

Pode ocorrer, todavia, que não obstante a existência da sentença condenatória genérica, as vítimas não promovam as execuções individuais de suas indenizações ou não o façam em número suficiente ou compatível com a gravidade do dano.

Nesses casos, quando os valores efetivamente executados são ínfimos em relação ao prejuízo global, a indenização não terá cumprido sua dupla função reparatória e pedagógica.

Isso porque, o réu terá causado um prejuízo global enorme (embora pulverizado e distribuído entre milhares de vítimas) e terá efetivamente indenizado uma parte muito pequena das vítimas em valor que, somado, não teria o condão de desestimulá-lo na repetição da conduta danosa.

Segundo afirma Elton Venturi, “percebe-se, aqui, nitidamente, que buscou o legislador inserir, dentro do instrumental coletivo disponibilizado às vítimas de eventos danosos produzidos a seus direitos individuais homogeneizados, uma maneira de, mesmo diante de sua omissão em buscar as reparações individuadas a que fariam jus, não deixar impune o responsável pela prática lesiva.”

Nesse sentido, dispõe o art. 100 do CDC que decorrido o prazo de um ano sem habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, poderão os legitimados do art. 82 do CDC promover a liquidação e execução da indenização devida, cujo produto reverterá em favor do Fundo criado pela Lei de Ação Civil Pública.

Essa indenização destinada a um fundo e que será utilizada para finalidades conexas aos interesses transindividuais defendidos em juízo é chamada de reparação fluida ou fluid recovery.

A fluid recovery foi criada pelo direito norte-americano, para as hipóteses de não identificação das vítimas e para a utilização dos resíduos não utilizados pelas vítimas.

Note-se que a reparação fluída é residual no sistema brasileiro, somente tendo cabimento a reversão do valor da indenização ao Fundo de Direitos Lesados no caso em que não ocorrer o efetivo pagamento pelo réu de indenizações individuais em número ou valor compatível com a gravidade do dano.

Segundo a doutrina tradicional, a sentença proferida na ação coletiva para reparação de danos individuais seria genérica, não definindo as vítimas e nem o valor da indenização.

Assim, haveria a necessidade de habilitação das vítimas no processo de liquidação para posterior execução do julgado.

A grande dificuldade de se realizar a liquidação do valor da indenização, em procedimento custoso e demorado, conforme já analisado nos capítulos anteriores, era elemento de desestímulo às vítimas na perseguição de seus direitos.

Muitas vítimas simplesmente deixavam de realizar a liquidação de sua indenização pessoal pelas mesmas razões que a levaram ao não ajuizamento de uma ação individual para reparação de seu prejuízo.

Com isso, a prática demonstra que a regra é que as vítimas não busquem suas indenizações individuais.

E para que o réu não reste impune pelo dano causado globalmente, a última alternativa é a liquidação e a execução da fluid recovery.

Sustento, todavia, que a fixação do valor da indenização pelo juiz na condenação genérica, apenas não identificando as vítimas do evento, propiciaria a execução, desde logo, do julgado pelas vítimas individuais, fazendo com que a finalidade do instrumento seja atingida, qual seja, a efetiva reparação dos prejuízos das vítimas.

Note-se que fazendo dessa forma, as vítimas certamente teriam maior estímulo para executar suas indenizações individuais, na medida em que não teriam de passar necessariamente por uma demorada e custosa fase de liquidação da sentença.

E, dessa forma, não haveria a reversão ao Fundo dos Direitos Lesados das indenizações que ordinariamente deveriam reverter em favor das vítimas do evento.

Lembre-se: a ação coletiva para reparação de danos individuais trata de direitos individuais analisados de forma coletiva, diante de sua homogeneidade. Portanto, seu objetivo maior deve ser propiciar o pagamento das indenizações individuais às vítimas e não o recolhimento de valor ao Fundo criado pela Lei de Ação Civil Pública.

Tal fundo, como é sabido, tem razão de existir em relação aos direitos difusos e coletivos, que têm na indivisibilidade sua característica maior.

Portanto, mais uma vez chega-se à conclusão de que a fixação de valor indenizatório pelo juiz na sentença condenatória genérica é instrumento de realização do direito, fazendo com que o procedimento legal esteja em consonância com os princípios constitucionais maiores, notadamente com o princípio da efetividade da jurisdição.

Mas não é só.

Fixado desde logo o valor da indenização na sentença genérica, ainda que não haja execuções individuais em número compatível com a gravidade do dano, até mesmo a obtenção da fluid recovery resta facilitada.

Isso porque não haveria necessidade de liquidação do valor da indenização fluída. O valor global da indenização já se encontra definido no título
, podendo os legitimados do art. 82 passar desde logo à execução do julgado
.

Aplica-se, evidentemente, a regra do art. 99 do CDC, na hipótese de concurso de créditos de fluid recovery e de indenizações individuais.

Terão preferência as execuções das indenizações individuais, somente revertendo-se em favor do Fundo os valores residuais não reclamados pelas vítimas.

Havendo concomitância de ações individuais e da execução da indenização fluída (como no caso de propositura de ações de execução individual após o decurso de um ano da condenação, quando já havia sido proposta a execução para o Fundo), não se deve enviar ao Fundo a fluid recovery senão depois de encerradas aquelas execuções individuais, salvo se o patrimônio do devedor for manifestamente suficiente para responder pela integralidade da dívida.

Destaque-se, por fim, que o prazo ânuo previsto no art. 100 do CDC não limita a possibilidade de ajuizamento das execuções individuais. 

Trata-se, apenas, de termo inicial a partir do qual poderá ser ajuizada a execução para o fundo da fluid recovery.

Conforme já visto, o prazo de prescrição para o exercício da pretensão de liquidação e de execução do julgado é aquele previsto para o direito material em questão.

Assim, tratando-se de responsabilidade pelo fato do produto ou do serviço, o prazo será de cinco anos. No caso de responsabilidade pela reparação civil, o prazo será de três anos. 

10.2 – EXECUÇÃO DAS INDENIZAÇÕES INDIVIDUAIS FIXADAS EM SENTENÇA GENÉRICA

Conforme já afirmado, a sentença genérica deve fixar desde logo o valor das indenizações individuais, possibilitando às vítimas que passem diretamente ao cumprimento da sentença, sem a necessidade de passarem pela fase de liquidação do julgado.

 A execução do julgado deve se fazer segundo as regras gerais previstas pelo Código de Processo Civil considerando a ausência de previsão legal de procedimento específico pelo CDC.

10.3 – PECULIARIDADES

As únicas peculiaridades dessa execução são aquelas previstas no art. 98 do CDC, concernentes à legitimidade ativa e à competência.

Diz o art. 98 do CDC que a execução poderá ser promovida pelas vítimas e seus sucessores, de forma individual, mas também poderá ser coletiva.

Na execução coletiva, promovida pelos legitimados do art. 82 do CDC, o autor agirá como representante das vítimas ou seus sucessores. O fundamento da existência da representação para a execução coletiva é o interesse social no cumprimento da sentença, em função do tratamento coletivo da questão.

Segundo Ada Pellegrini Grinover, tal interesse social legitimaria, inclusive, o Ministério Público para o ajuizamento da execução coletiva em nome das vítimas
.

Relativamente à competência, aplica-se o disposto no parágrafo segundo do art. 98 do CDC.

Será competente para a execução individual da sentença o juízo da liquidação da sentença ou da ação condenatória.

Nesse aspecto, vale considerar que a interpretação do inc. I, ao parágrafo segundo, do art. 98 do CDC leva à conclusão de que a liquidação da sentença poderá ser feita no foro do domicílio do autor, não obstante o veto presidencial ao parágrafo único do art. 97.

Considerando que a lei não deve conter palavras inúteis e que não faria sentido o legislador afirmar a competência alternativa para o mesmo lugar, entende-se que não obstante o veto presidencial acima noticiado, a liquidação de sentença e também a execução poderão ser ajuizadas pelas vítimas individualmente tanto no foro do seu domicílio, quanto no juízo da ação condenatória
.

O anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos trata da questão da competência para execução da sentença coletiva, afirmando que será competente o juízo da fase de conhecimento ou do domicílio da vitima, no caso de execução individual, ou, então, o juízo da fase de conhecimento ou da sede do legitimado ativo, no caso de execução coletiva.

Dispõe, ainda, o anteprojeto, seguindo a regulamentação atual dada pelo CPC ao cumprimento de sentença, que o exeqüente poderá optar pelo juízo do local onde se encontrem bens sujeitos à expropriação.

Tal disposição visa, evidentemente, acelerar a fase expropriatória, evitando-se a prática de atos por carta precatória, em prejuízo da rápida solução do litígio, e com evidente economia de recursos.

10.4 – INÍCIO DO CUMPRIMENTO DA SENTENÇA

Segundo dispõe o art. 475-J do CDC, segundo redação conferida pela Lei n. 11.232/05, o devedor condenado ao pagamento de quantia certa ou já fixada em liquidação será intimado da sentença ou da decisão de liquidação e terá o prazo de 15 dias para fazer o pagamento.

Note-se que o prazo para pagamento conta-se da intimação da sentença condenatória ou da decisão de liquidação.

No processo civil convencional, a sentença sempre define quem é o credor, na medida em que a ação condenatória é proposta pelo titular do direito em questão (ou por algum legitimado extraordinário) em face do devedor, mas sempre com a definição das partes em litígio.

Portanto, no processo individual basta a intimação do réu, através de seu advogado, acerca da sentença (líquida ou já liquidada) para que tenha início a fluência do prazo de 15 dias para pagamento voluntário.

No processo coletivo, entretanto, essa regra merece temperamento.

A sentença proferida no processo coletivo para reparação de danos individuais não define quem são as vítimas.

Sustento que a sentença já deve fixar o valor da indenização, mas não haverá a possibilidade de já definir quem são as vítimas, diante da dispersão dos prejudicados, muitas vezes até mesmo desconhecidos.

A ação coletiva é proposta por um legitimado do art. 82 do CDC, buscando-se a indenização das vítimas do evento, a serem definidas posteriormente.

Nesse sentido, nem mesmo com a fixação do valor da indenização, será possível exigir que a intimação do réu acerca da sentença condenatória seja o marco inicial da fluência do prazo de 15 dias para pagamento voluntário, considerando que o réu não tem ciência, naquele momento, de quem são as vítimas a serem indenizadas.

Haverá, portanto, a necessidade de a vítima ou seus sucessores (ou o legitimado legal para a execução coletiva) requererem ao juízo competente a citação do réu para cumprimento da sentença.

Evidentemente, tratando-se de cumprimento de sentença requerido pela vítima do evento, que não figurou como parte no processo coletivo, não se pode pensar no cumprimento como uma simples continuação da mesma relação processual. 

Haverá a necessidade da formação de uma nova relação jurídica, agora entre o réu e a vítima individualizada.

Portanto, é imperiosa a citação do réu para pagamento voluntário no prazo de 15 dias e não na sua simples intimação, como de regra se faz nos cumprimentos de sentença.

Aplica-se aqui o mesmo raciocínio feito em relação ao cumprimento de sentença arbitral ou de sentença estrangeira, consoante dispõe o art. 475-N, parágrafo único, do CPC, com a redação dada pela Lei n. 11.232/05.

Então o réu será citado para realizar o pagamento da indenização já fixada em sentença para os requerentes do cumprimento da sentença já definidos no pedido.

Feito o pagamento voluntário no prazo legal, extingue-se o processo pela satisfação do débito.

Caso o devedor não faça o pagamento devido ou realize o pagamento parcial do débito, o cumprimento da sentença vai prosseguir com penhora e expropriação de bens pela diferença acrescida da multa de 10%.

O devedor somente poderá se livrar da incidência da multa de 10% fazendo o pagamento ou, então, efetuando o depósito do valor devido no prazo de 15 dias não como pagamento, mas como garantia do juízo, para discussão em futura impugnação ao cumprimento de sentença.

Não tendo sido feito o pagamento voluntário, tem início o cumprimento forçado da sentença, com a expedição de mandado de penhora e avaliação.

Realizada a penhora, ou seguro o juízo pelo depósito ou caução, poderá o réu apresentar impugnação ao cumprimento de sentença.

A vítima ou seu sucessor deverá instruir o pedido de cumprimento da sentença com documentos comprobatórios de sua condição, demonstrando de início que é credora, nos termos definidos na sentença exeqüenda.

Por exemplo, se a sentença condenou a empresa aérea ao pagamento de indenização de R$ 500.000,00 aos pais, filhos e irmãos dos falecidos no acidente aéreo, o credor deverá comprovar logo no pedido inicial do cumprimento da sentença essa condição documentalmente.

Em suma, deverá o credor demonstrar, se possível logo no pedido inicial do cumprimento de sentença, o nexo etiológico com o evento danoso, nos termos da sentença.

Haverá situações, todavia, em que tal demonstração não será tão simples e não poderá ser feita documentalmente.

Nesse sentido, havendo dúvida do devedor acerca da legitimidade (nexo de causalidade) do autor do cumprimento de sentença, tal questão deverá ser resolvida em impugnação.

10.5 – MEIOS DE DEFESA DO DEVEDOR NO CUMPRIMENTO DA SENTENÇA COLETIVA

Antes das reformas trazidas pela Lei n. 11.232/05, a defesa do devedor em juízo se fazia através da ação incidental de embargos à execução.

Atualmente, porém, os embargos à execução restingem-se aos casos de execução fundada em título extrajudicial. Tratando-se de cumprimento de sentença, a defesa do devedor/executado em juízo deve fazer-se através da impugnação.

Segundo a nova lei, o devedor poderá se defender através de simples impugnação, no prazo de 15 dias contados da sua intimação do auto de penhora e avaliação.

Caso a penhora e a avaliação não ocorram num mesmo momento, o prazo para impugnação tem início da intimação sobre a avaliação. Isso poderá ocorrer, por exemplo, nos casos em que o Oficial de Justiça não tenha conhecimento técnico suficiente para realização da avaliação, havendo a necessidade de nomeação de um perito para tal mister. Nessa hipótese, será lavrado o auto de penhora e somente num segundo momento será apresentado o laudo pericial avaliatório. Nesse sentido, o prazo para impugnar terá início somente após a intimação do devedor sobre o laudo de avaliação.

A impugnação tem natureza jurídica de defesa e o prazo para sua interposição é processual. Aplica-se, portanto, a regra do art. 191 do CPC
. Havendo mais de um réu com advogados diferentes, o prazo para impugnar será de 30 dias, com inicio a partir da intimação do último réu (depois de decorrido o ciclo intimatório)
.

Mesmo depois das inovações trazidas pela Lei n. 11.232/05, a impugnação continua tendo como pressuposto a existência da penhora, de modo que é pressuposto de seu cabimento a existência da penhora ou do depósito para segurança do juízo.

A impugnação, como regra, não terá efeito suspensivo.

A atribuição do efeito suspensivo é providência excepcional que fica a critério do juiz, desde que presentes, cumulativamente, a relevância dos fundamentos de defesa e que o prosseguimento da execução seja manifestamente suscetível de causar ao executado grave dano de difícil ou incerta reparação. 

Note-se, então, que a discussão em impugnação da legitimidade ativa da vítima individual, ensejando prova complexa do nexo de causalidade com o evento danoso referido na sentença coletiva, não seria empecilho à realização rápida de seu direito.

Somente se os argumentos trazidos pelo devedor forem realmente relevantes, no sentido de demonstrar tal ilegitimidade ou ausência de nexo de causalidade com o evento danoso, e houver risco de dano irreparável ou de difícil reparação é que o juiz atribuirá à impugnação o efeito de suspender o andamento do cumprimento de sentença.

E mesmo na hipótese em que o juiz concedeu efeito suspensivo à impugnação, a vítima individual poderá requerer o prosseguimento do cumprimento da sentença, desde que preste caução idônea e suficiente arbitrada pelo juiz e prestada nos próprios autos
.

Considera-se que é direito do credor ver prosseguir o cumprimento da sentença, mesmo que presentes os requisitos para atribuição do efeito suspensivo à impugnação, desde que prestada caução.

Além da impugnação, admite-se também o cabimento das exceções e objeções de pré-executividade como forma de defesa do devedor no cumprimento de sentença.

Considerando que a impugnação pressupõe a segurança do juízo pela penhora, reconhece-se como plenamente possível que o devedor peticione nos autos do cumprimento de sentença alegando matérias de ordem pública, passíveis de conhecimento de ofício pelo juiz, ou matérias que muito embora não sejam de ordem pública possam ser demonstradas de plano, sem a necessidade de produção de prova oral em audiência.

Tais formas de defesa se fazem independentemente da existência da segurança do juízo.

10.6 – matérias de defesa em impugnação no cumprimento da sentença coletiva

Assim como ocorre no cumprimento de sentença de modo geral, a matéria de defesa em impugnação é limitada pela lei, encontrando algumas limitações materiais.

Diz-se que a impugnação à execução de sentença tem cognição parcial, ou seja, somente podem versar sobre as matérias expressamente constantes no rol do art. 475-L do CPC.

Isso porque, não pode o devedor pretender renovar uma discussão já decidida por decisão judicial, em respeito à coisa julgada, ainda que com novos argumentos que deveriam ter sido desenvolvidos no processo de conhecimento que gerou o título.

O art. 475-L do CPC
, em sua nova redação, repetiu algumas hipóteses já previstas no art. 741 do CPC
.

Assim, continua possível alegar em impugnação, como se fazia nos embargos à execução de sentença, a falta ou nulidade da citação, se o processo correu à revelia; a inexigibilidade do título
; a ilegitimidade de partes; o excesso de execução
; qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigação, como pagamento, novação, compensação, transação ou prescrição, desde que superveniente à sentença; penhora incorreta ou avaliação errônea.

Em relação à alegação de excesso de execução, deve-se deixar claro que se trata de alegação de que o valor executado não corresponde ao valor fixado em sentença.

Não se deve confundir essa hipótese para permitir a rediscussão em impugnação do valor arbitrado judicialmente em sentença já transitada em julgado.

O valor fixado em sentença transitada em julgado é desde logo exeqüível.

Como visto, a sentença na ação coletiva para reparação de danos individuais deverá fixar desde logo um valor médio, por arbitramento judicial. Tal valor deve ser discutido em juízo na fase de conhecimento. 

Após o trânsito em julgado da sentença coletiva, conforme proposta de lege ferenda, as vítimas que não se conformarem com o valor médio estipulado por arbitramento poderiam requerer a instauração do processo de liquidação para determinação exata do valor de seu prejuízo, mas sem prejuízo do cumprimento da sentença que já fixou um valor por arbitramento.

O réu também poderia requerer a liquidação da sentença contra uma vítima específica para demonstrar que seu prejuízo não corresponde ao valor médio arbitrado em sentença.

Isso seria possível porque se considera que a sentença que fixou o valor por arbitramento tem parte líquida (aquela que fixou um valor determinado por arbitramento) e parte ilíquida (passível de determinação de valor exato em ação individual).

Mas deveria sempre prevalecer o valor encontrado na liquidação, por ser relativo à vítima individual, fazendo-se o acertamento do cumprimento de sentença já realizado, com prosseguimento pela diferença (caso o valor encontrado em liquidação seja superior ao valor arbitrado em sentença) ou com a devolução do valor executado a maior (caso o valor encontrado em liquidação seja inferior àquele arbitrado em sentença).

Então, mesmo na hipótese de acatamento da proposta de lege ferenda, caso o réu decida questionar o valor fixado na sentença, deve fazê-lo através da liquidação ajuizada contra a vítima e não em impugnação.

O excesso de execução passível de alegação em impugnação restringe-se apenas à hipótese de o valor apresentando pela vítima não corresponder àquele arbitrado em sentença.

Julgada a impugnação do devedor, ou simplesmente não existente tal impugnação, o cumprimento da sentença segue para a fase de expropriação de bens.

CAPÍTULO XI

11 – CONSIDERAÇÕES GERAIS SOBRE A COISA JULGADA

Coisa julgada pode ser conceituada de forma simples como sendo a imutabilidade dos efeitos decorrentes do dispositivo de uma sentença de mérito da qual não caiba mais recurso.

Não é um efeito da sentença, mas sim a imutabilidade desses efeitos. Os efeitos da sentença são a condenação, a declaração ou constituição/desconstituição. A coisa julgada é a imutabilidade desses efeitos.

Vale destacar, por oportuno, que a imutabilidade nem sempre coincide com os efeitos da sentença. Por exemplo, quando é interposto recurso com efeito meramente devolutivo, a sentença já produz seus efeitos, mas ainda não é imutável.

A razão de existência da coisa julgada é a segurança jurídica. Em dado momento, a decisão judicial deve se tornar imutável, impedindo a rediscussão daquilo que ficou decidido entre as partes no processo.

Segundo lição de Humberto Theodoro Júnior
, explica LIEBMAN com inteira propriedade que as qualidades que cercam efeitos da sentença, configurando a coisa julgada, revelam a inegável necessidade social, reconhecida pelo Estado, de evitar a perpetuação dos litígios, em prol da segurança que os negócios jurídicos reclamam da ordem jurídica. É, em última análise, a própria lei que quer que haja um fim à controvérsia das partes. A paz social o exige. Por isso também é a lei que confere a autoridade de coisa julgada, reconhecendo à sentença, igualmente, a força de lei para as partes do processo. Há quem defenda o fundamento da coisa julgada com argumento na tese de que a sentença encerra uma presunção de verdade ou de justiça em torno da solução dada ao litígio, segundo a velha parêmia res iudicata pro veritate habetur. Na realidade, porém, ao instituir a coisa julgada, o legislador não tem nenhuma preocupação de valorar a sentença diante dos fatos (verdade) ou dos direitos (justiça). Impele-o tão-somente uma exigência de ordem prática, quase banal, mas imperiosa, de não mais permitir que se volte a discutir acerca das questões já soberanamente decididas pelo Poder Judiciário. Apenas, portanto, a preocupação de segurança nas relações jurídicas e de paz na convivência social é que explica a res iudicata. Nessa ordem de idéias, anota DOMENICO BARBERO, "o pro veritate habetur não implica juízo algum de correspondência com a verdade, mas simplesmente expressa uma ordem de estabilidade e imutabilidade à semelhança do estável e imutável que é a verdade" (Derecho Privado, v. I, nº 182, p. 377). Vale dizer: a coisa julgada é tão imutável e indiscutível como é a verdade.
A doutrina tradicional identifica dois tipos de coisa julgada: a formal e a material.

Todavia, o melhor entendimento é considerar que a coisa julgada é um fenômeno único que possui dois aspectos, um de cunho meramente processual e interno (mesmo processo onde foi proferida a decisão) e outro que projeta seus efeitos para fora do processo.

Coisa julgada formal é a imutabilidade da sentença dentro do mesmo processo em que foi proferida. Vale dizer, a impossibilidade de sua modificação no processo. Toda e qualquer sentença em dado momento se torna imutável dentro do processo. Mesmo as sentenças terminativas (que extinguem o processo sem resolução de mérito) se tornarão indiscutíveis no mesmo processo a partir do momento em que não caiba mais recurso. É um fenômeno intraprocessual.

Até que esgotada a possibilidade de interposição dos recursos previstos na lei processual civil, é possível que a sentença possa ser modificada.

Depois de esgotados os recursos, a sentença se torna inalterável dentro do processo, seja ela de mérito ou meramente terminativa.

A coisa julgada formal se identifica com o fenômeno da preclusão, pois ocorrerá no momento em que ocorrer a preclusão lógica, temporal ou consumativa para interposição de recursos. Pode ser chamada de preclusão máxima.

Coisa julgada material é a imutabilidade não só da sentença, mas também de seus efeitos. É típica de sentenças de mérito. Projeta-se para fora do processo, impedindo que outra ação seja proposta para discutir novamente o que já ficou decidido, pelos mesmos fundamentos.

A decisão transitada em julgada não pode ser mais discutida nem no mesmo processo, nem em outro processo. Nem mesmo a lei pode retroagir para modificar situações já decididas por sentença transitada em julgado (art. 5º, XXXVI, CF/88).

Somente o dispositivo da sentença de mérito se torna imutável, sendo esse o limite objetivo da coisa julgada. Os motivos da decisão (fundamentação) não se tornam imutáveis.

A coisa julgada opera efeitos em relação àqueles que participaram do processo (autor, réu, denunciado a lide, opoentes, chamados ao processo e nomeados que tenham sido admitidos). Em regra, não atinge terceiros que não participaram do processo.

11.1 – COISA JULGADA NAS AÇÕES QUE TRATAM DA DEFESA DE INTERESSES DIFUSOS, COLETIVOS OU INVIDIDUAIS HOMOGÊNEOS

O sistema da coisa julgada no CDC e na LACP é diferente daquele previsto para as ações individuais.

No processo coletivo, a coisa julgada é secundum eventus litis (improcedência por falta de provas não faz coisa julgada) e erga omnes (difusos e individuais homogêneos) ou ultra partes (coletivos).

O regime da coisa julgada nas ações que tratam de direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos está regulado pelo art. 103 do CDC.

Entretanto, vale considerar que a regulação legal não se restringe às demandas de consumo, sendo aplicável a todo o sistema de processo coletivo, conforme já explicado nos capítulos anteriores.

11.2 – A EXTENSÃO DA COISA JULGADA EM RELAÇÃO AOS DIREITOS TRANSINDIVIDUAIS

No sistema tradicional, conforme acima referido, a coisa julgada atinge somente as partes no processo, não aproveitando, nem prejudicando terceiros que não participaram da relação processual.

Nas ações coletivas lato sensu, todavia, o direito discutido em juízo pertence a outras pessoas que não estão presentes na relação processual, exigindo-se, até certo ponto, que sua extensão abarque os titulares do direito não presentes em juízo, mas tendo-se em vista as limitações decorrentes dos princípios da ampla defesa e do contraditório.

Em atenção a tais peculiaridades, o Código de Defesa do Consumidor optou pela adoção do sistema da coisa julgada secundum eventum litis em relação aos interesses meta individuais.

A opção do legislador foi a de não estender a eficácia da coisa julgada a quem não integrou a relação processual, de modo a prejudicar o titular do direito.

Pressupôs o legislador que o verdadeiro titular do direito esteve artificialmente
 representado na ação coletiva por legitimado legal, presumidamente adequado. Por isso, não seria consentâneo com os princípios da ampla defesa e do contraditório, que o titular do direito não participante da relação processual fosse prejudicado pela coisa julgada.

Por isso, o legislador optou por estender a coisa julgada a terceiros, que não foram parte no processo, apenas para beneficiá-los.

Nesse sentido, a coisa julgada será erga omnes ou ultra partes, em caso de procedência da demanda coletiva, reservando-se aos titulares do interesse que não participaram da ação coletiva o direito de propositura de suas demandas individuais, em caso de improcedência da demanda coletiva.

E mais.

Na hipótese de improcedência por falta de provas da ação coletiva, simplesmente não se forma a coisa julgada, admitindo-se a repropositura de outra ação coletiva idêntica.

Entendo que a solução da lei foi consentânea e coerente com as garantias constitucionais do devido processo legal, do contraditório e da ampla defesa, compatibilizando a necessária extensão dos limites subjetivos da coisa julgada às referidas garantias constitucionais de regência.

11.3 – SISTEMA DE COISA JULGADA NAS AÇÕES QUE TRATAM DE DIREITOS DIFUSOS E COLETIVOS

Tratando-se de direitos difusos, a coisa julgada se operará erga omnes, exceto se o pedido foi julgado improcedente por falta de provas, podendo qualquer legitimado legal ajuizar outra ação coletiva, com idêntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Tratando-se de direito coletivo, a coisa julgada se operará ultra partes, atingindo terceiros não participantes do processo, mas limitada ao grupo, categoria ou classe, salvo no caso de improcedência por falta de provas, quando qualquer legitimado poderá propor outra ação coletiva com idêntico fundamento, valendo-se de nova prova.

Em qualquer dos casos, seja direito difuso, seja direito coletivo, a sentença de improcedência não prejudicará os interesses dos titulares do direito (integrantes da coletividade, do grupo, categoria ou classe), que poderão ajuizar suas ações individuais.

11.4 – SISTEMA DE COISA JULGADA NAS AÇÕES COLETIVAS PARA REPARAÇÃO DE DANOS INDIVIDUAIS

O sistema de coisa julgada em relação aos direitos individuais homogêneos segue o mesmo padrão utilizado pela lei para as ações que versam sobre direitos difusos e coletivos, mas com uma peculiaridade.

A coisa julgada será erga omnes para beneficiar todas as vítimas do evento. Entretanto, a improcedência do pedido na ação coletiva atingirá os interessados que tiverem participado do processo, seja qual for o seu fundamento.

Somente os indivíduos que não participarem do processo coletivo ficarão imunes à coisa julgada negativa, não havendo diferença se a improcedência se deu por falta de provas.

Vale dizer, se o indivíduo participou do processo coletivo, ficará vinculado ao seu resultado, ainda que a improcedência tenha operado por falta de provas.

Não tendo havido participação do indivíduo na ação coletiva, não será prejudicado pela coisa julgada da sentença de improcedência, podendo ajuizar ação individual.

11.5 – TRANSFERÊNCIA IN UTILIBUS DA COISA JULGADA ÀS AÇÕES DE INDENIZAÇÃO INDIVIDUAIS POR DANOS PESSOALMENTE SOFRIDOS
O parágrafo terceiro ao art. 103 do CDC dispõe que a improcedência da ação coletiva não tem interferência no andamento das ações individuais por danos pessoalmente sofridos eventualmente já ajuizadas ou a serem ajuizadas pelos titulares do direito. 

Nesse aspecto, não há novidade em relação ao sistema de coisa julgada acima já visto, considerando que a coisa julgada da sentença de improcedência não prejudica os indivíduos que não participaram do processo coletivo.

Entretanto, prossegue o dispositivo legal afirmando que a procedência do pedido terá interferência nas ações individuais já em andamento, dispensando-se a prolação de sentença condenatória no processo individual e passando-se, desde logo, à liquidação ou execução da sentença coletiva.

Nota-se que a lei ampliou não só a extensão subjetiva da coisa julgada, mas também o próprio objeto do processo, considerando que a ação individual não se confunde com a ação coletiva.

O legislador adotou o mesmo sistema dos efeitos civis da sentença penal condenatória, onde a condenação criminal torna certo o dever de indenizar.

No caso das ações coletivas para reparação de danos individuais, o reconhecimento da responsabilidade pelo dano na ação coletiva dispensa a prolação da sentença condenatória na ação individual já ajuizada, aproveitando seu autor, mesmo sendo ação diversa.

Inclusive o valor da condenação estipulado por arbitramento na ação coletiva poderá ser aproveitado pelo autor da ação individual, passando-se desde logo ao cumprimento da sentença.

CONCLUSÕES

1 – As lides evoluíram juntamente com a sociedade tomando dimensões massificadas e extravasando os limites dos indivíduos, revelando a existência de direitos e interesses pertencentes a grupos ou categorias de pessoas ou mesmo a todas as pessoas de forma indivisível.

2 – O surgimento desses novos direitos titularizados por grupos de pessoas, ou mesmo por pessoas indeterminadas, os chamados direitos coletivos e difusos, desnudou a ineficiência do modelo individualista de processo pensado no séc. XIX.

3 – O processo coletivo foi idealizado para veicular pretensões ou direitos transindividuais, peculiares pelo fato de pertencerem a diversos indivíduos de maneira indivisível.

4 – Mas a sociedade de massa demonstrou, ainda, a existência de direitos individuais-homogêneos, em situações onde a lesão a direitos individuais ocorre de maneira tão dispersa, que a busca de sua reparação individualmente por cada um dos lesados seria anti-econômica e ineficaz.

5 – Os direitos individuais-homogêneos são individuais, mas o seu tratamento coletivo se justifica pela economia gerada pelo ajuizamento de uma única ação que aproveita a todas as vítimas do evento, sendo, ainda, instrumento de efetividade da Justiça, evitando-se que o agente causador da lesão reste incólume pelo desinteresse de cada um dos lesados individuais na propositura de suas ações individuais.

6 – O Código de Defesa do Consumidor trouxe para o direito brasileiro as ações coletivas para reparação de danos individuais, cujas razões de existência são a economia e a eficácia da jurisdição. Isso porque, mesmo sem a utilização desse procedimento, ainda assim seria possível a tutela dos interesses das vítimas lesadas através das ações individuais, diferentemente do que ocorre com os direitos difusos e coletivos que, diante de suas especificidades, somente podem ser tutelados através das ações coletivas.

7 – O modelo procedimental trazido pelo Código de Defesa do Consumidor determina que o juiz profira condenação genérica que apenas fixe a responsabilidade do réu pelo ressarcimento dos prejuízos às vítimas, que deverão se habilitar e comprovar o seu prejuízo individualizado e o nexo de causalidade com o evento danoso.

8 – Essa interpretação do art. 95 do CDC conduz à inutilidade do procedimento, considerando que toda a economia representada pela fase de conhecimento, onde um co-legitimado legal ajuíza ação cuja condenação aproveita a todas as vítimas do evento, perde-se na fase seguinte, com a necessidade de ajuizamento de habilitações custosas e demoradas para que cada vítima consiga definir e efetivamente receber sua indenização individual.

9 – As mesmas razões que levariam o indivíduo a deixar de ajuizar sua ação individual para reparação dos danos sofridos em razão do evento, também o levarão a não propor a habilitação na ação coletiva, considerando que terá de provar na habilitação praticamente o mesmo que teria de provar na ação individual e que a duração da habilitação será muito semelhante à da ação individual.

10 – O art. 95 do CDC deve ser interpretado à luz do princípio constitucional da eficiência, corolário do devido processo legal, e em consonância com as razões motivadoras da criação do procedimento coletivo para reparação de danos individuais.

11 – Não se concebe que o instituto seja interpretado de forma a se tornar ineficaz.

12 – Nesse sentido, a condenação genérica referida no art. 95 do CDC deve fixar o valor da indenização, ainda que seja com base no prudente arbítrio do julgador. Vale dizer, a generalidade da condenação deve restringir-se à definição das vítimas do evento.

13 – Fixado um valor médio, por aproximação, possibilita-se que as vítimas que se conformarem com o valor arbitrado possam, desde logo, passar à execução do julgado, seguindo em fase de cumprimento de sentença.

14 – A execução da sentença condenatória proferida nas ações coletivas para reparação de danos individuais deve ser executada na forma do cumprimento de sentença, seguindo as alterações trazidas pela Lei nº. 11.232/05.

15 – A legitimidade da vítima do evento e/ou a comprovação do nexo de causalidade entre o evento reconhecido em sentença e os danos sofridos pelo exeqüente individual são matérias que podem ser discutidas em impugnação do cumprimento de sentença que, em regra, não é dotada de efeito suspensivo e, portanto, não representará empecilho à rápida realização do direito da vítima.

16 – As vítimas que não se conformarem com o valor estabelecido em sentença, e que não participaram do processo coletivo, não são atingidas pela coisa julgada, podendo optar pelo ajuizamento de suas ações individuais para fixação do valor indenizatório adequado à sua situação peculiar.

17 – De lege ferenda, se deveria admitir que a vítima inconformada com o valor fixado na sentença coletiva pudesse, desde logo, executar tal valor, sem prejuízo de se utilizar da habilitação para fixação de valor exato de condenação, fazendo-se, ao final, o acertamento de valores, com devolução do excesso, no caso de se encontrar valor indenizatório menor do que aquele fixado na sentença coletiva, ou prosseguimento da execução pela diferença, caso se encontre valor maior.

ANEXOS

ANTEPROJETO DE

CÓDIGO BRASILEIRO DE PROCESSOS COLETIVOS

Janeiro de 2.007

Ministério da Justiça – Última versão

Incorporando sugestões da Casa Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, PGFN e dos Ministérios Públicos de Minas Gerais, Paraná, Rio Grande do Sul e São Paulo

EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS

1 – A Lei n. 7.347/85 – a denominada lei da ação civil pública - acaba de completar 20 anos. Há muito com o que se regozijar, mas também resta muito a fazer. Não há dúvidas de que a lei revolucionou o direito processual brasileiro, colocando o país numa posição de vanguarda entre os países de civil law e ninguém desconhece os excelentes serviços prestados à comunidade na linha evolutiva de um processo individualista para um processo social. Muitos são seus méritos, ampliados e coordenados pelo sucessivo Código de Defesa do Consumidor, de 1990. Mas antes mesmo da entrada em vigor do CDC, e depois de sua promulgação, diversas leis regularam a ação civil pública, em dispositivos esparsos e às vezes colidentes. Podem-se, assim, citar os artigos 3º, 4º, 5º, 6º e 7º da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 3º da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210, 211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990; o artigo 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992; o artigo 2º da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997; e os artigos 80, 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de 1º de outubro de 2003.

Outras dificuldades têm sido notadas pela concomitante aplicação à tutela de direitos ou interesses difusos e coletivos da Ação Civil Pública e da Ação Popular constitucional, acarretando problemas práticos quanto à conexão, à continência e à prevenção, assim como reguladas pelo CPC, o qual certamente não tinha e não tem em vista o tratamento das relações entre processos coletivos. E mesmo entre diversas ações civis públicas, concomitantes ou sucessivas, têm surgido problemas que geraram a multiplicidade de liminares, em sentido oposto, provocando um verdadeiro caos processual que foi necessário resolver mediante a suscitação de conflitos de competência perante o STJ. O que indica, também, a necessidade de regular de modo diverso a questão da competência concorrente. Seguro indício dos problemas suscitados pela competência concorrente é a proposta de Emenda Constitucional que atribui ao STJ a escolha do juízo competente para processar e julgar a demanda coletiva.

Assim, não se pode desconhecer que 20 anos de aplicação da LACP, com os aperfeiçoamentos trazidos pelo Código de Defesa do Consumidor, têm posto à mostra não apenas seus méritos, mas também suas falhas e insuficiências, gerando reações, quer do legislativo, quer do executivo, quer do judiciário, que objetivam limitar seu âmbito de aplicação. No campo do governo e do Poder Legislativo, vale lembrar, por exemplo, medidas provisórias e leis que tentaram limitar os efeitos da sentença ao âmbito territorial do juiz, que restringiram a utilização de  ações civis públicas contra a Fazenda Pública e por parte das associações – as quais, aliás, necessitam de estímulos para realmente ocuparem o lugar de legitimados ativos que lhes compete. E, no campo jurisdicional, podemos lembrar as posições contrárias à legitimação das defensorias públicas, ao controle difuso da constitucionalidade na ação civil pública, à extração de carta de sentença para execução provisória por parte do beneficiário que não foi parte da fase de conhecimento do processo coletivo, assim como, de um modo geral, a interpretação rígida das normas do processo, sem a necessária flexibilização da técnica processual.

E ainda: a aplicação prática das normas brasileiras sobre processos coletivos (ação civil pública, ação popular, mandado de segurança coletivo) tem apontado para dificuldades práticas decorrentes da atual legislação: assim, por exemplo, dúvidas surgem quanto à natureza da competência territorial (absoluta ou relativa), sobre a litispendência (quando é diverso o legitimado ativo), a conexão (que, rigidamente interpretada, leva à proliferação de ações coletivas e à multiplicação de decisões contraditórias), à possibilidade de se repetir a demanda em face de prova superveniente e a de se intentar ação em que o grupo, categoria ou classe figure no pólo passivo da demanda.

Por outro lado, a evolução doutrinária brasileira a respeito dos processos coletivos autoriza a elaboração de um verdadeiro Direito Processual Coletivo, como ramo do direito processual civil, que tem seus próprios princípios e institutos fundamentais, diversos dos do Direito Processual Individual. Os institutos da legitimação, competência, poderes e deveres do juiz e do Ministério Público, conexão, litispendência, liquidação e execução da sentença, coisa julgada, entre outros, têm feição própria nas ações coletivas que, por isso mesmo, se enquadram numa Teoria Geral dos Processos Coletivos. Diversas obras, no Brasil, já tratam do assunto. E o país, pioneiro no tratamento dos interesses e direitos transindividuais e dos individuais homogêneos, por intermédio da LACP e do CDC, tem plena capacidade para elaborar um verdadeiro Código de Processos Coletivos, que mais uma vez o colocará numa posição de vanguarda, revisitando os princípios processuais e a técnica processual por intermédio de normas mais abertas e flexíveis, que propiciem a efetividade do processo coletivo.

2 – Acresça-se a tudo isto a elaboração do Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América, aprovado nas Jornadas do Instituto Ibero-americano de Direito Processual, na Venezuela, em outubro de 2004. Ou seja, de um Código que possa servir não só como repositório de princípios, mas também como modelo concreto para inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogênea a defesa dos interesses e direitos transindividuais em países de cultura jurídica comum. 

Deveu-se a Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi a elaboração da primeira proposta de um Código Modelo, proposta essa que aperfeiçoou as regras do microssistema brasileiro de processos coletivos, sem desprezar a experiência das class-actions norte-americanas. Muitas dessas primeiras regras, que foram aperfeiçoadas com a participação ativa de outros especialistas ibero-americanos (e de mais um brasileiro, Aluísio de Castro Mendes), passaram depois do Código Modelo para o Anteprojeto de Código Brasileiro de Processos Coletivos. 

3 - O Código Modelo foi profundamente analisado e debatido no Brasil, no final de 2.003, ao ensejo do encerramento do curso de pós-graduação stricto sensu da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, por professores e pós-graduandos da disciplina “Processos Coletivos”, ministrada em dois semestres por Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe, para verificar como e onde suas normas poderiam ser incorporadas, com vantagem, pela legislação brasileira. E daí surgiu a idéia da elaboração de um Código Brasileiro de Processos Coletivos, que aperfeiçoasse o sistema, sem desfigurá-lo. Ada Pellegrini Grinover coordenou os trabalhos do grupo de pós-graduandos de 2.003 que se dispôs a preparar propostas de Código Brasileiro de Processos Coletivos, progressivamente trabalhadas e melhoradas. O grupo inicialmente foi formado pelo doutorando Eurico Ferraresi e pelos mestrandos Ana Cândida Marcato, Antônio Guidoni Filho e Camilo Zufelato. Depois, no encerramento do curso de 2004, outra turma de pós-graduandos, juntamente com a primeira, aportou aperfeiçoamentos à proposta, agora também contando com a profícua colaboração de Carlos Alberto Salles e Paulo Lucon. Nasceu assim a primeira versão do Anteprojeto, trabalhado também pelos mestrandos, doutorandos e professores da disciplina, durante o ano de 2.005. O Instituto Brasileiro de Direito Processual, por intermédio de seus membros, ofereceu diversas sugestões. No segundo semestre de 2.005, o texto foi analisado por grupos de mestrandos da UERJ e da Universidade Estácio de Sá, sob a orientação de Aluísio de Castro Mendes, daí surgindo mais sugestões. O IDEC também foi ouvido e aportou sua contribuição ao aperfeiçoamento do Anteprojeto. Colaboraram na redação final da primeira versão do Anteprojeto juízes das Varas especializadas já existentes no país. Foram ouvidos membros do Ministério Público da União, do Distrito Federal e de diversos Estados, que trouxeram importantes contribuições. Enfim, a primeira versão do Anteprojeto foi apresentada pelo Instituto Brasileiro de Direito Processual ao Ministério da Justiça, em dezembro de 2005. Submetido a consulta pública, sugestões de aperfeiçoamento vieram de órgãos públicos (Casa Civil, Secretaria de Assuntos Legislativos, PGFN e Fundo dos Interesses Difusos), bem como dos Ministérios Públicos de Minas Gerais, Paraná, Rio Grande do Sul e São Paulo. Após novos debates, as sugestões foram criteriosamente examinadas por professores e pós-graduandos da turma de 2006 da disciplina “Processos Coletivos” da Faculdade de Direito da USP e diversas delas foram incorporadas ao Anteprojeto. Este é agora reapresentado ao Ministério da Justiça, como versão final, datada de dezembro de 2.006.

4 – Em síntese, pode-se afirmar que a tônica do Anteprojeto é a de manter, em sua essência, as normas da legislação em vigor, aperfeiçoando-as por intermédio de regras não só mais claras, mas sobretudo mais flexíveis e abertas, adequadas às demandas coletivas. Corresponde a essa necessidade de flexibilização da técnica processual um aumento dos poderes do juiz – o que, aliás, é uma tendência até do processo civil individual. Na revisitação da técnica processual, são pontos importantes do Anteprojeto a reformulação do sistema de preclusões – sempre na observância do contraditório -, a reestruturação dos conceitos de pedido e causa de pedir – a serem interpretados extensivamente – e de conexão, continência e litispendência – que devem levar em conta a identidade do bem jurídico a ser tutelado; o enriquecimento da coisa julgada, com a previsão do julgado “secundum eventum probationis”; a ampliação dos esquemas da legitimação, para garantir maior acesso à justiça, mas com a paralela observância de requisitos que configuram a denominada “representatividade adequada” e põem em realce o necessário aspecto social da tutela dos interesses e direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, colocando a proteção dos direitos fundamentais de terceira geração a salvo de uma indesejada banalização.

5 – O Anteprojeto engloba os atuais processos coletivos brasileiros – com exceção dos relativos ao controle da constitucionalidade, que não se destinam à defesa de interesses ou direitos de grupos, categorias ou classes de pessoas -, sendo constituído de VI Capítulos. 

O Capítulo I inicia-se com a enumeração dos princípios gerais da tutela jurisdicional coletiva. Não foi incorporado no texto a exclusão de certas demandas, pela matéria, hoje constante do parágrafo único do art. 1º da Lei da Ação Civil Pública, uma vez que representa uma injustificada vulneração aos princípios do acesso à justiça, da universalidade de jurisdição e da economia processual, bem como inaceitável privilégio da Fazenda Pública. O Capítulo cuida das demandas coletivas em geral, aplicando-se a todas elas e tratando de manter diversos dispositivos vigentes, mas também regrando matérias novas ou reformuladas – como o pedido e a causa de pedir, a conexão e a continência, a relação entre ação coletiva e ações individuais, a questão dos processos individuais repetitivos.  Também novas são as normas sobre interrupção da prescrição, a prioridade de processamento da demanda coletiva sobre as individuais e a utilização de meios eletrônicos para a prática de atos processuais, a preferência pelo processamento e julgamento por juízos especializados, a previsão de gratificação financeira para segmentos sociais que atuem na condução do processo. A questão do ônus da prova é revisitada, dentro da moderna teoria da carga dinâmica da prova. As normas sobre coisa julgada, embora atendo-se ao regime vigente, são simplificadas, contemplando, como novidade, a possibilidade de repropositura da ação, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de prova nova, superveniente, idônea para mudar o resultado do primeiro processo e que neste não foi possível produzir. Os efeitos da apelação e a execução provisória têm regime próprio, adequado às novas tendências do direito processual, e subtraindo-se a sentença proferida no processo coletivo do reexame necessário.

O Capítulo II, dividido em duas seções, trata da ação coletiva. Preferiu-se essa denominação à tradicional de “ação civil pública”, não só por razões doutrinárias, mas sobretudo para obstar a decisões que não têm reconhecido a legitimação de entidades privadas a uma ação que é denominada de “pública”. É certo que a Constituição alude à “ação civil pública”, mas é igualmente certo que o Código de Defesa do Consumidor já a rotula como “ação coletiva”. Certamente, a nova denominação não causará problemas práticos, dado o detalhamento legislativo a que ela é submetida. Trata-se apenas de uma mudança de nomenclatura, mais precisa e conveniente.

A Seção I deste Capítulo é voltada às disposições gerais, deixando-se expresso o cabimento da ação como instrumento do controle difuso de constitucionalidade. A grande novidade consiste em englobar nas normas sobre a legitimação ativa, consideravelmente ampliada, requisitos fixados por lei, correspondentes à categoria da “representatividade adequada”. A representatividade adequada é, assim, comprovada por critérios objetivos, legais, para a grande maioria dos legitimados, com exceção da pessoa física – à qual diversas constituições ibero-americanas conferem legitimação – em relação a quem o juiz aferirá a presença dos requisitos em concreto. Por outro lado, a exigência de representatividade adequada é essencial para o reconhecimento legal da figura da ação coletiva passiva, objeto do Capítulo III, em que o grupo, categoria ou classe de pessoas figura na relação jurídica processual como réu.

A regra de competência territorial é deslocada para esse Capítulo (no CDC figura indevidamente entre as regras que regem a ação em defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos, o que tem provocado não poucas discussões), eliminando-se, em alguns casos, a regra da competência concorrente entre Capitais dos Estados e Distrito Federal ou entre comarcas,  motivo de proliferações de demandas e de decisões contraditórias. Para as demandas de índole nacional é fixada a competência territorial do Distrito Federal, único critério que possibilitará centralizá-las, evitando investidas do Legislativo atualmente consubstanciadas em proposta de Emenda Constitucional que pretende atribuir ao STJ a competência para decidir a respeito do foro competente. Regras de competência devem ser fixadas pela lei e não pelos tribunais. De outro lado, a relativa centralização da competência vem balanceada pela maior flexibilidade da legitimação entre os diversos órgãos do Ministério Público, que poderão atuar fora dos limites funcionais e territoriais de suas atribuições (quer em relação ao inquérito civil, quer em relação à propositura da demanda – conforme, aliás, já permite a Lei Nacional do Ministério Público). A mesma flexibilidade é atribuída a outros entes legitimados.

O inquérito civil é mantido nos moldes da Lei da Ação Civil Pública, mas se deixa claro que as peças informativas nele colhidas só poderão ser aproveitadas na ação coletiva desde que submetidas a contraditório, ainda que diferido. Afinal, a Constituição federal garante o contraditório no processo administrativo, conquanto não punitivo, em que haja “litigantes” (ou seja, titulares de conflitos de interesses), obtendo-se de sua observância, como resultado, a maior possibilidade de lavratura do termo de ajustamento de conduta e da própria antecipação de tutela, com base nas provas colhidas no inquérito, que poderão atender ao requisito da “prova incontroversa”.

O termo de ajustamento de conduta é objeto de normas mais minuciosas, esbatendo dúvidas que existem nessa matéria a respeito dos procedimentos utilizados pelo Ministério Público.

Deixa-se ao Ministério Público maior liberdade para intervir no processo como fiscal da lei. A fixação do valor da causa é dispensado quando se trata de danos inestimáveis, evitando-se assim inúmeros incidentes processuais, mas seu valor será fixado na sentença. A audiência preliminar é tratada nos moldes de proposta legislativa existente para o processo individual, com o intuito de transformar o juiz em verdadeiro gestor do processo, dando-se ênfase aos meios alternativos de solução de controvérsias; deixa-se claro, aliás, até onde poderá ir a transação – outra dúvida que tem aparecido nas demandas coletivas - bem como seus efeitos no caso de acordo a que não adira o membro do grupo, categoria ou classe, em se tratando de direitos ou interesses individuais homogêneos. O Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos, dividido em federal e estaduais, é regulamentado de modo a resguardar a destinação do dinheiro arrecadado, cuidando-se também do necessário controle e da devida transparência. Além disso, norma de relevante interesse para os autores coletivos atribui ao Fundo a responsabilidade pelo adiantamento dos custos das perícias, verba essa que deverá ser incluída no orçamento da União e dos Estados.

A Seção II do Capítulo II trata da ação coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos. E, com relação à ação de responsabilidade civil reparatória dos danos pessoalmente sofridos, inova no regime das notificações, necessárias não só no momento da propositura da demanda – como é hoje – mas também quando houver decisões que favoreçam os membros do grupo: com efeito, o desconhecimento da existência de liminares ou da sentença de procedência tem impedido aos beneficiados a fruição de seus direitos. Outra novidade está na sentença condenatória que, quando possível, não será genérica, mas poderá fixar a indenização devida aos membros do grupo, ressalvado o direito à liquidação individual. Estabelecem-se novas regras sobre a liquidação e a execução da sentença, coletiva ou individual, ampliando as regras de competência e a legitimação, tudo no intuito de facilitar a fruição dos direitos por parte dos beneficiários. É mantida a fluid recovery, mas com a novidade de que, enquanto não prescritas as pretensões individuais, o Fundo ficará responsável pelo pagamento, até o limite da importância que lhe foi recolhida.

O Capítulo III introduz no ordenamento brasileiro a ação coletiva passiva originária, ou seja a ação promovida não pelo, mas contra o grupo, categoria ou classe de pessoas. A denominação pretende distinguir essa ação coletiva passiva de outras, derivadas, que decorrem de outros processos, como a que se configura, por exemplo, numa ação rescisória ou nos embargos do executado na execução por título extrajudicial. A jurisprudência brasileira vem reconhecendo o cabimento da ação coletiva passiva originária (a defendant class action do sistema norte-americano), mas sem parâmetros que rejam sua admissibilidade e o regime da coisa julgada. A pedra de toque para o cabimento dessas ações é a representatividade adequada do legitimado passivo, acompanhada pelo requisito do interesse social. A ação coletiva passiva será admitida para a tutela de interesses ou direitos difusos ou coletivos, pois esse é o caso que desponta na “defendant class action”, conquanto os efeitos da sentença possam colher individualmente os membros do grupo, categoria ou classe de pessoas. Por isso, o regime da coisa julgada é perfeitamente simétrico ao fixado para as ações coletivas ativas. 

O Capítulo IV trata do mandado de segurança coletivo, até hoje sem disciplina legal. Deixa-se claro que pode ele ser impetrado, observados os dispositivos constitucionais, para a defesa de direito líquido e certo ligado a interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, espancando-se assim dúvidas doutrinárias e jurisprudenciais. Amplia-se a legitimação para abranger o MP,  a Defensoria Pública e as entidades sindicais. De resto, aplicam-se ao mandado de segurança coletivo as disposições da Lei n. 1.533/51, no que não forem incompatíveis com a defesa coletiva, assim como o Capítulo I do Código, inclusive no que respeita às custas e honorários advocatícios.

O Capítulo V trata das ações populares, sendo a Seção I dedicada à ação popular constitucional. Aplicam-se aqui as disposições do Capítulo I e as regras da Lei n. 4.717/65, com a modificação de alguns artigos desta para dar maior liberdade de ação ao Ministério Público, para prever a cientificação do representante da pessoa jurídica de direito público e para admitir a repropositura da ação, diante de prova superveniente, nos moldes do previsto para a ação coletiva.

A Seção II do Capítulo V cuida da ação de improbidade administrativa que, embora rotulada pela legislação inerente ao MP como ação civil pública, é, no entanto, uma verdadeira ação popular (destinada à proteção do interesse público e não à defesa de interesses e direitos de grupos, categorias e classes de pessoas), com legitimação conferida por lei ao Ministério Público. Esta legitimação encontra embasamento no art.129, IX, da Constituição. Aqui também a lei de regência será a Lei n.8.429/92, aplicando-se à espécie as disposições do Capítulo I do Código, com exceção da interpretação extensiva do pedido e da causa de pedir, que não se coaduna com uma ação de índole sancionatória.

Finalmente, o Capítulo VI trata das disposições finais, criando o Cadastro Nacional de Processos Coletivos, a ser organizado e mantido pelo Conselho Nacional de Justiça; traçando princípios de interpretação; determinando a aplicação subsidiária do Código de Processo Civil, no que não for incompatível, independentemente da Justiça competente e notadamente quanto aos recursos e dando nova redação a dispositivos legais (inclusive em relação à antecipação de tutela e à sua estabilização, nos moldes do référé francês e consoante Projeto de Lei do Senado). Revogam-se expressamente: a Lei da Ação Civil Pública e os arts. 81 a 104 do Código de Defesa do Consumidor (pois o Anteprojeto trata por completo da matéria); o parágrafo 3o do art. 5o  da Lei da Ação Popular, que fixa a prevenção da competência no momento da propositura da ação, colidindo com o princípio do Capítulo I do Anteprojeto; bem como diversos dispositivos de leis esparsas que se referem à ação civil pública, cujo cuidadoso levantamento foi feito por Marcelo Vigliar e que tratam de matéria completamente regulada pelo Anteprojeto.

A entrada em vigor do Código é fixada em cento e oitenta dias a contar de sua publicação.

6 - Cumpre observar, ainda, que o texto ora apresentado representa um esforço coletivo, sério e equilibrado, no sentido de reunir, sistematizar e melhorar as regras brasileiras sobre processos coletivos, hoje existentes em leis esparsas, às vezes inconciliáveis entre si, harmonizando-as e conferindo-lhes tratamento consentâneo com a relevância jurídica, social e política dos interesses e direitos transindividuais e individuais homogêneos. Tudo com o objetivo de tornar sua aplicação mais clara e correta, de superar obstáculos e entraves que têm surgido na prática legislativa e judiciária e de inovar na técnica processual, de modo a extrair a maior efetividade possível de importantes instrumentos constitucionais de direito processual.

São Paulo, janeiro de 2007

Ada Pellegrini Grinover

Professora Titular de Direito Processual da USP

Presidente do Instituto Brasileiro de Direito Processual

Capítulo I

Das demandas coletivas

Art. 1º Conteúdo do Código – Este Código dispõe sobre os processos coletivos relativos às ações coletivas ativas, à ação coletiva passiva originária, ao mandado de segurança coletivo, à ação popular constitucional e à ação de improbidade administrativa.

Art. 2o . Princípios da tutela jurisdicional coletiva – São princípios da tutela jurisdicional coletiva:


a. acesso à justiça e à ordem jurídica justa;

b. universalidade da jurisdição;

c. participação pelo processo e no processo;

d. tutela coletiva adequada;

e. boa-fé e cooperação das partes e de seus procuradores;

f.  cooperação dos órgãos públicos na produção da prova;

g. economia processual;

h. instrumentalidade das formas;

i. ativismo judicial;

j. flexibilização da técnica processual;

k. dinâmica do ônus da prova;

l. representatividade adequada;

m. intervenção do Ministério Público em casos de relevante interesse social;

n. não taxatividade da ação coletiva;

o. ampla divulgação da demanda e dos atos processuais;

p.  indisponibilidade temperada da ação coletiva;

q. continuidade da ação coletiva;

r. obrigatoriedade do cumprimento e da execução da sentença;

s. extensão subjetiva da coisa julgada, coisa julgada secundum eventum litis e secundum probationem;

t. reparação dos danos materiais e morais;

u. aplicação residual do Código de Processo Civil;

v. proporcionalidade e razoabilidade.

Art. 3o Efetividade da tutela jurisdicional – Para a defesa dos direitos e interesses indicados neste Código são admissíveis todas as espécies de ações e provimentos capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela, inclusive os previstos no Código de Processo Civil e em leis especiais.

§ 1o O juiz, instaurado o contraditório, poderá desconsiderar a pessoa jurídica, nas hipóteses previstas no artigo 50 Código Civil e no artigo 4º da Lei n. 9.605/98.

§ 2o Para a tutela dos interesses e direitos previstos nas alíneas II e III do artigo 3º e observada a disponibilidade do bem jurídico protegido, as partes poderão estipular convenção de arbitragem, a qual se regerá pelas disposições do Código de Processo Civil e da Lei n. 9.307, de 23 de setembro de 1996.

Art. 4º Objeto da tutela coletiva – A demanda coletiva será exercida para a tutela de:

I – interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por circunstâncias de fato;

II – interesses ou direitos coletivos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas, entre si ou com a parte contrária, por uma relação jurídica base;

III – interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendidos os decorrentes de origem comum.

Parágrafo único. A análise da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo poderá ser objeto de questão prejudicial, pela via do controle difuso.

Art. 5º Pedido e causa de pedir – Nas ações coletivas, a causa de pedir e o pedido serão  interpretados extensivamente, em conformidade com o bem jurídico a ser protegido.

Parágrafo único. A requerimento da parte interessada, até a prolação da sentença, o juiz permitirá a alteração do pedido ou da causa de pedir, desde que seja realizada de boa-fé, não represente prejuízo injustificado para a parte contrária e o contraditório seja preservado, mediante possibilidade de nova manifestação de quem figure no pólo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias, com possibilidade de prova complementar, observado o parágrafo 3º do artigo 10.

Art. 6º Relação entre demandas coletivas – Observado o disposto no artigo 22 deste Código, as demandas coletivas de qualquer espécie poderão ser reunidas, de ofício ou a requerimento das partes, ficando prevento o juízo perante o qual a demanda foi distribuída em primeiro lugar, quando houver:

I – conexão, pela identidade de pedido ou causa de pedir ou da defesa, conquanto diferentes os legitimados ativos, e para os fins da ação prevista no Capítulo III, os legitimados passivos;

II – conexão probatória, desde que não haja prejuízo à duração razoável do processo;

III –  continência, pela identidade de partes e causa de pedir, observado o disposto no inciso anterior,  sendo o pedido de uma das ações mais abrangente do que o das demais.

§ 1º Na análise da identidade do pedido e da causa de pedir, será considerada a identidade do bem jurídico a ser protegido.

§ 2º Na hipótese de conexidade entre ações coletivas referidas ao mesmo bem jurídico, o juiz prevento, até o início da instrução, deverá determinar a reunião de processos para julgamento conjunto e, iniciada a instrução, poderá determiná-la, desde que não haja prejuízo à duração razoável do processo;

§ 3º Aplicam-se à litispendência as regras dos incisos I e III deste artigo, quanto à identidade de legitimados ativos ou passivos, e a regra de seu parágrafo 1º, quanto à identidade do pedido e da causa de pedir ou da defesa.

Art. 7º Relação entre demanda coletiva e ações individuais – A  demanda coletiva não induz litispendência para as ações individuais em que sejam postulados direitos ou interesses próprios e específicos de seus autores, mas os efeitos da coisa julgada coletiva (art. 13 deste Código) não beneficiarão os autores das ações individuais, se não for requerida sua suspensão no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciência efetiva da demanda coletiva nos autos da ação individual.

§ 1o Cabe ao demandado informar o juízo da ação individual sobre a existência de demanda coletiva que verse sobre idêntico bem jurídico, sob pena de, não o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso de a ação individual ser rejeitada.

§ 2o A suspensão do processo individual perdurará até o trânsito em julgado da sentença coletiva, facultado ao autor requerer a retomada do curso do processo individual, a qualquer tempo, independentemente da anuência do réu, hipótese em que não poderá mais beneficiar-se da sentença coletiva.

§ 3º O Tribunal, de ofício, por iniciativa do juiz competente ou a requerimento da parte, após instaurar, em qualquer hipótese, o contraditório, poderá determinar a suspensão de processos individuais em que se postule a tutela de interesses ou direitos referidos a relação jurídica substancial de caráter incindível, pela sua própria natureza ou por força de lei, a cujo respeito as questões devam ser decididas de modo uniforme e globalmente, quando houver sido ajuizada demanda coletiva versando sobre o mesmo bem jurídico.

§ 4º Na hipótese do parágrafo anterior, a suspensão do processo perdurará até o trânsito em julgado da sentença coletiva, vedada ao autor a retomada do curso do processo individual antes desse momento. 

Art. 8o Comunicação sobre processos repetitivos. O juiz, tendo conhecimento da existência de diversos processos individuais correndo contra o mesmo demandado, com identidade de fundamento jurídico, notificará o Ministério Público e, na medida do possível, outros legitimados, a fim de que proponham, querendo, demanda coletiva, ressalvada aos autores individuais a faculdade prevista no artigo anterior.

Parágrafo único. Caso o Ministério Público não promova a demanda coletiva, no prazo de 90 (noventa) dias, o juiz, se considerar relevante a tutela coletiva, fará remessa das peças dos processos individuais ao Conselho Superior do Ministério Público, que designará outro órgão do Ministério Público para ajuizar a demanda coletiva, ou insistirá, motivadamente, no não ajuizamento da ação, informando o juiz.

Art. 9o Efeitos da citação –A citação válida para a demanda coletiva interrompe o prazo de prescrição das pretensões individuais e transindividuais direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, retroagindo o efeito à data da propositura da ação.
Art. 10. Prioridade de processamento e utilização de meios eletrônicos – O juiz deverá dar prioridade ao processamento da demanda coletiva sobre as individuais, servindo-se preferencialmente dos meios eletrônicos para a prática de atos processuais do juízo e das partes, observados os critérios próprios que garantam sua autenticidade.
Art. 11. Provas – São admissíveis em juízo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios lícitos, incluindo a prova estatística ou por amostragem.

§ 1o Sem prejuízo do disposto no artigo 333 do Código de Processo Civil, o ônus da prova incumbe à parte que detiver conhecimentos técnicos ou informações específicas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstração. 

§ 2º O ônus da prova poderá ser invertido quando, a critério do juiz, for verossímil a alegação, segundo as regras ordinárias de experiência, ou quando a parte for hipossuficiente.

§ 3o Durante a fase instrutória, surgindo modificação de fato ou de direito relevante para o julgamento da causa (parágrafo único do artigo 5º deste Código), o juiz poderá rever, em decisão motivada, a distribuição do ônus da prova, concedendo à parte a quem for atribuída a incumbência prazo razoável para sua produção, observado o contraditório em relação à parte contrária (artigo 25, parágrafo 5º, inciso IV).

§ 4º . O juiz poderá determinar de ofício a produção de provas, observado o contraditório.

§ 5º. Para a realização de prova técnica, o juiz poderá solicitar a elaboração de laudos ou relatórios a órgãos, fundações ou universidades públicas especializados na matéria.

Art. 12. Motivação das decisões judiciárias. Todas as decisões deverão ser especificamente fundamentadas, especialmente quanto aos conceitos jurídicos indeterminados.

Parágrafo único. Na sentença de improcedência, o juiz deverá explicitar, no dispositivo, se rejeita a demanda por insuficiência de provas.

Art. 13. Coisa julgada – Nas ações coletivas de que trata este código, a sentença fará coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento valendo-se de nova prova.

§ 1º Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogêneos (art. 3º, III, deste Código), em caso de improcedência do pedido, os interessados poderão propor ação a título individual.

§ 2º Os efeitos da coisa julgada nas ações em defesa de interesses ou direitos difusos ou coletivos (art. 4º, I e II,  deste Código) não prejudicarão as ações de indenização por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste Código, mas, se procedente o pedido, beneficiarão as vítimas e seus sucessores, que poderão proceder à liquidação e à execução, nos termos dos arts. 34 e 35.

§ 3º Aplica-se o disposto no parágrafo anterior à sentença penal condenatória.

§ 4º A competência territorial do órgão julgador não representará limitação para a coisa julgada erga omnes.

§ 5o Mesmo na hipótese de sentença de improcedência, fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de prova nova, superveniente, que não poderia ser produzida no processo, desde que idônea para mudar seu resultado.

§ 6º A faculdade prevista no parágrafo anterior, nas mesmas condições, fica assegurada ao demandado da ação coletiva julgada procedente.

Art. 14. Efeitos do recurso da sentença definitiva – O recurso interposto contra a sentença tem efeito meramente devolutivo, salvo quando a fundamentação for relevante e puder resultar à parte lesão grave e de difícil reparação, hipótese em que o juiz, ponderando os valores em jogo, poderá atribuir ao recurso efeito suspensivo.

Parágrafo único. As sentenças que julgam as demandas coletivas não se submetem ao reexame necessário.

Art. 15. Legitimação à liquidação e execução da sentença condenatória – Na hipótese de o autor da demanda coletiva julgada procedente não promover, em 120 (cento e vinte) dias, a liquidação ou execução da sentença, deverá fazê-lo o Ministério Público, quando se tratar de interesse público relevante, facultada igual iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados (art. 20 deste Código).

Art. 16. Execução definitiva e execução provisória – A execução é definitiva quando passada em julgado a sentença; e provisória, na pendência dos recursos cabíveis.

§ 1º A execução provisória corre por conta e risco do exeqüente, que responde pelos prejuízos causados ao executado, em caso de reforma da sentença recorrida.

§ 2o A execução provisória permite a prática de atos que importem em alienação do domínio ou levantamento do depósito em dinheiro.

§ 3o A pedido do executado, o tribunal pode suspender a execução provisória quando dela puder resultar lesão grave e de difícil reparação.

Art. 17. Custas e honorários – Nas demandas coletivas de que trata este código, a sentença condenará o demandado, se vencido, nas custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, bem como em honorários de advogados, calculados sobre a condenação.

§ 1o Tratando-se de condenação a obrigação específica ou de condenação genérica, os honorários advocatícios serão fixados levando-se em consideração a vantagem para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa. 

§ 2o O Poder Público, quando demandado e vencido, incorrerá na condenação prevista neste artigo.
§ 3o Se o legitimado for pessoa física, entidade sindical ou de fiscalização do exercício das profissões,  associação civil ou fundação de direito privado, o juiz, sem prejuízo da verba da sucumbência, poderá fixar gratificação financeira, a cargo do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos, quando sua atuação tiver sido relevante na condução e êxito da demanda coletiva, observados na fixação os critérios de razoabilidade e modicidade.

§ 4o Os autores da demanda coletiva não adiantarão custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, nem serão condenados, salvo comprovada má-fé, em honorários de advogados, custas e despesas processuais.

§ 5o O litigante de má-fé e os responsáveis pelos respectivos atos serão solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorários advocatícios e em até o décuplo das custas, sem prejuízo da responsabilidade por perdas e danos.

Art. 18. Juízos especializados – Sempre que possível, as demandas coletivas de que trata este Código serão processadas e julgadas em juízos especializados.

Parágrafo único. Quando se tratar de liquidação e execução individuais dos danos sofridos em decorrência de violação a interesses ou direitos individuais homogêneos (artigo 34 deste Código), a competência para a tramitação dos processos será dos juízos residuais comuns.

Capítulo II

Da ação coletiva ativa

Seção I

Disposições gerais

Art. 19. Cabimento da ação coletiva ativa. A ação coletiva ativa será exercida para a tutela dos interesses e direitos mencionados no artigo 4º deste Código.

Art. 20. Legitimação.  São legitimados concorrentemente à ação coletiva ativa:

I – qualquer pessoa física, para a defesa dos interesses ou direitos difusos, desde que o juiz reconheça sua representatividade adequada, demonstrada por dados como: 

a – a credibilidade, capacidade e experiência do legitimado;

b – seu histórico na proteção judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos;

c – sua conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado;

II – o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos coletivos, e individuais homogêneos, desde que o juiz reconheça sua representatividade adequada, nos termos do inciso I deste artigo;

 III - o Ministério Público, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos, bem como dos individuais homogêneos de  interesse social;

IV – a Defensoria Pública, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e coletivos, quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou classe forem necessitados do ponto de vista organizacional,  e dos individuais homogêneos, quando os membros do grupo, categoria ou classe forem, ao menos em parte, hiposuficientes;

 V – as pessoas jurídicas de direito público interno, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e, quando relacionados com suas funções, dos coletivos e individuais homogêneos;

VI - as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta, bem como os órgãos do Poder Legislativo, ainda que sem personalidade jurídica, especificamente destinados à defesa dos interesses e direitos indicados neste Código;

VII – as entidades sindicais e de fiscalização do exercício das profissões, restritas as primeiras à defesa dos interesses e direitos ligados à categoria;

VIII - os partidos políticos com representação no Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Câmaras Municipais, conforme o âmbito do objeto da demanda, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais;

IX - as associações civis e as fundações de direito privado legalmente constituídas e em funcionamento há pelo menos um ano, que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses ou direitos indicados neste Código, dispensadas a autorização assemblear ou pessoal e a apresentação do rol nominal dos associados ou membros.

§ 1° Na defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, qualquer legitimado deverá demonstrar a existência do interesse social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais homogêneos, a coincidência entre os interesses  do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda;

§ 2º No caso dos incisos I e II deste artigo, o juiz poderá voltar a analisar a existência do requisito da representatividade adequada em qualquer tempo e grau de jurisdição, aplicando, se for o caso, o disposto no parágrafo seguinte.

§ 3º Em caso de inexistência do requisito da representatividade adequada (incisos I e II deste artigo), o juiz notificará o Ministério Público e, na medida do possível, outros legitimados, a fim de que assumam, querendo, a titularidade da ação.
§ 4º Em relação às associações civis e às fundações de direito privado, o juiz poderá dispensar o requisito da pré-constituição, quando haja manifesto interesse social evidenciado pelas características do dano, pela relevância do bem jurídico a ser protegido ou pelo reconhecimento de representatividade adequada (inciso I deste artigo).
§ 5 o Os membros do Ministério Público poderão ajuizar a ação coletiva perante a Justiça federal ou estadual, independentemente da pertinência ao Ministério Público da União, do Distrito Federal ou dos Estados, e, quando se tratar da competência da Capital do Estado (artigo 22, inciso III) ou do Distrito Federal (artigo 22, inciso IV), independentemente de seu âmbito territorial de atuação.

§ 6o Será admitido o litisconsórcio facultativo entre os legitimados, inclusive entre os Ministérios Públicos da União, do Distrito Federal e dos Estados.

§ 7 o Em caso de relevante interesse social, cuja avaliação ficará a seu exclusivo critério, o Ministério Público, se não ajuizar a ação ou não intervier no processo como parte, atuará obrigatoriamente como fiscal da lei.

§ 8o Havendo vício de legitimação, desistência infundada ou abandono da ação, o juiz aplicará o disposto no parágrafo 3º deste artigo. 

§ 9o Em caso de inércia do Ministério Público, aplica-se o disposto no parágrafo único do artigo 8º deste Código.

Art. 21. Do termo de ajustamento de conduta. Preservada a indisponibilidade do bem jurídico protegido, o Ministério Público e os órgãos públicos legitimados, agindo com critérios de equilíbrio e imparcialidade, poderão tomar dos interessados compromisso de ajustamento de conduta à lei, mediante fixação de modalidades e prazos para o cumprimento das obrigações assumidas e de multas por seu descumprimento.

§ 1o . Em caso de necessidade de outras diligências, os órgãos públicos legitimados poderão firmar compromisso preliminar de ajustamento de conduta.

§ 2º Quando a cominação for pecuniária, seu valor deverá ser suficiente e necessário para coibir o descumprimento da medida pactuada e poderá ser executada imediatamente, sem prejuízo da execução específica.

§ 3º. O termo de ajustamento de conduta terá natureza jurídica de transação, com eficácia de título executivo extrajudicial, sem prejuízo da possibilidade de homologação judicial do compromisso, hipótese em que sua eficácia será de título executivo judicial.
Art. 22. Competência territorial – É absolutamente competente para a causa o foro:

I – do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de âmbito local;

II – de qualquer das comarcas ou sub-seções judiciárias, quando o dano de âmbito regional compreender até 3 (três) delas, aplicando-se no caso as regras de prevenção; 

III - da Capital do Estado, para os danos de âmbito regional, compreendendo 4 (quatro) ou mais comarcas ou sub-seções judiciárias;

IV – de uma das Capitais do Estado, quando os danos de âmbito interestadual compreenderem até 3 (três) Estados, aplicando-se no caso as regras de prevenção;  

IV- do Distrito Federal, para os danos de âmbito interestadual que compreendam mais de 3 (três) Estados, ou de âmbito nacional.

§ 1º A amplitude do dano será aferida conforme indicada na petição inicial da demanda.

§ 2º Ajuizada a demanda perante juiz territorialmente incompetente, este remeterá incontinenti os autos ao juízo do foro competente, sendo vedada ao primeiro juiz a apreciação de pedido de antecipação de tutela.

§ 3º No caso de danos de âmbito nacional, interestadual e regional, o juiz competente poderá delegar a realização da audiência preliminar e da instrução ao juiz que ficar mais próximo dos fatos.

§ 4º Compete ao juiz estadual, nas comarcas que não sejam sede da Justiça federal, processar e julgar a ação coletiva nas causas de competência da Justiça federal.

Art. 23. Inquérito civil.  O Ministério Público poderá instaurar, sob sua presidência, inquérito civil, nos termos do disposto em sua Lei Orgânica, ou requisitar, de qualquer organismo público ou particular, certidões, informações, exames ou perícias, no prazo que assinalar, o qual não poderá ser inferior a 10 (dez) dias.

§ 1o Aplica-se às atribuições do Ministério Público, em relação ao inquérito civil, o disposto no parágrafo 5o   do artigo 20 deste Código.

§ 2º Nos casos em que a lei impuser sigilo, incumbe ao Ministério Público, ao inquirido e a seu advogado a manutenção do segredo.

§ 3º A eficácia probante das peças informativas do inquérito civil dependerá da observância do contraditório, ainda que diferido para momento posterior ao da sua produção;

§ 4º Se o órgão do Ministério Público, esgotadas todas as diligências, se convencer da inexistência de fundamento para a propositura de ação coletiva, promoverá o arquivamento dos autos do inquérito civil ou das peças informativas, fazendo-o fundamentadamente.

§ 5º Os demais legitimados (art. 20 deste Código) poderão recorrer da decisão de arquivamento ao Conselho Superior do Ministério Público, conforme dispuser o seu regimento.

§ 6º O órgão do Ministério Público que promover o arquivamento do inquérito civil ou das peças informativas encaminhará, no prazo de 3 (três) dias, sob pena de falta grave, os respectivos autos ao Conselho Superior do Ministério Público, para homologação e para as medidas necessárias à uniformização da atuação ministerial.

§ 7º Deixando o Conselho de homologar a promoção do arquivamento, designará, desde logo, outro membro do Ministério Público para o ajuizamento da ação.

§ 8º Constituem crime, punido com pena de reclusão de 1 (um) a 3 (três) anos, mais multa, a recusa, o retardamento ou a omissão de dados técnicos ou informações, quando requisitados pelo Ministério Público.

Art. 24.  Da instrução da inicial e do valor da causa – Para instruir a inicial, o legitimado poderá requerer às autoridades competentes as certidões e informações que julgar necessárias.

§ 1º As certidões e informações deverão ser fornecidas dentro de 15 (quinze) dias da entrega, sob recibo, dos respectivos requerimentos, e só poderão ser utilizados para a instrução da ação coletiva.

§ 2º Somente nos casos em que a defesa da intimidade ou o interesse social, devidamente justificados, exigirem o sigilo, poderá ser negada certidão ou informação.

§ 3º Ocorrendo a hipótese do parágrafo anterior, a ação poderá ser proposta desacompanhada das certidões ou informações negadas, cabendo ao juiz, após apreciar os motivos do indeferimento, requisitá-las; feita a requisição, o processo correrá em segredo de justiça.

§ 4o Na hipótese de ser incomensurável ou inestimável o valor dos danos coletivos, fica dispensada a indicação do valor da causa na petição inicial, cabendo ao juiz fixá-lo em sentença.

Art. 25 - Audiência preliminar – Encerrada a fase postulatória, o juiz designará audiência preliminar, à qual comparecerão as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir.

§ 1o O juiz ouvirá as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentará a conciliação, sem prejuízo de sugerir outras formas adequadas de solução do conflito, como a mediação, a arbitragem e a avaliação neutra de terceiro.

§ 2º A avaliação neutra de terceiro, de confiança das partes, obtida no prazo fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e não vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de orientá-las na tentativa de composição amigável do conflito.

§ 3o Preservada a indisponibilidade do bem jurídico coletivo, as partes poderão transigir sobre o modo de cumprimento da obrigação.

§ 4º Obtida a transação, será homologada por sentença, que constituirá título executivo judicial.

§ 5º Não obtida a conciliação, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer motivo, não for adotado outro meio de solução do conflito, o juiz, fundamentadamente:

I – decidirá se a ação tem condições de prosseguir na forma coletiva, certificando-a como tal;

II – poderá separar os pedidos em ações coletivas distintas, voltadas à tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e coletivos, de um lado, e dos individuais homogêneos, do outro, desde que a separação represente economia processual ou facilite a condução do processo;

III – decidirá a respeito do litisconsórcio e da intervenção de terceiros, esta admissível até o momento do saneamento do processo, vedada a denunciação da lide na hipótese do artigo 13, parágrafo único, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 - Código de Defesa do Consumidor. 

IV – fixará os pontos controvertidos, decidirá as questões processuais pendentes e determinará as provas a serem produzidas, designando audiência de instrução e julgamento, se for o caso;

V – Na hipótese do inciso anterior, esclarecerá as partes sobre a distribuição do ônus da prova, de acordo com o disposto no parágrafo 1º do artigo 11 deste Código, e sobre a possibilidade de ser determinada, no momento do julgamento, sua inversão, nos termos do parágrafo 2º do mesmo artigo;

VI – Se não houver necessidade de audiência de instrução e julgamento, de acordo com a natureza do pedido e as provas documentais juntadas pelas partes ou requisitadas pelo juiz, sobre as quais tenha incidido o contraditório, simultâneo ou sucessivo, julgará antecipadamente a lide.

Art. 26. Ação reparatória – Na ação reparatória dos danos provocados ao bem indivisivelmente considerado, sempre que possível e independentemente de pedido do autor, a condenação consistirá na prestação de obrigações específicas, destinadas à compensação do dano sofrido pelo bem jurídico afetado, nos termos do artigo 461 e parágrafos do Código de Processo Civil. 

§ 1o Dependendo da especificidade do bem jurídico afetado, da extensão territorial abrangida e de outras circunstâncias consideradas relevantes, o juiz poderá especificar, em decisão fundamentada, as providências a serem tomadas para a reconstituição dos bens lesados, podendo indicar a realização de atividades tendentes a minimizar a lesão ou a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem jurídico prejudicado;

§ 2o Somente quando impossível a condenação no cumprimento de obrigações específicas, o juiz condenará o réu, em decisão fundamentada, ao pagamento de indenização, independentemente de pedido do autor, a qual reverterá ao Fundo de Direitos Difusos e Coletivos, de natureza federal ou estadual, de acordo com a Justiça competente (art. 27 deste Código). 

Art. 27. Do Fundo dos Direitos Difusos e Coletivos. O Fundo será administrado por um Conselho Gestor federal ou por Conselhos Gestores estaduais, dos quais participarão necessariamente, em composição paritária, membros do Ministério Público e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados à realização de atividades tendentes a minimizar as lesões ou a evitar que se repitam, dentre outras que beneficiem os bens jurídicos prejudicados, bem como a antecipar os custos das perícias necessárias à defesa dos direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogêneos e a custear o prêmio previsto no parágrafo 3º do artigo 17.

§ 1o Além da indenização oriunda da sentença condenatória, prevista no parágrafo 2o do artigo 26, e da execução pelos danos globalmente causados, de que trata o parágrafo 3º do artigo 36, ambos deste Código, constitui receita do Fundo, dentre outras, o produto da arrecadação de multas, inclusive as decorrentes do descumprimento de compromissos de ajustamento de conduta.

§ 2º O representante legal do Fundo, considerado funcionário público para efeitos legais, responderá por sua atuação nas esferas administrativa, penal e civil.

§ 3o O Fundo será notificado da propositura de toda ação coletiva e sobre as decisões mais importantes do processo, podendo nele intervir em qualquer tempo e grau de jurisdição na função de “amicus curiae”.

§ 4º O Fundo manterá e divulgará registros que especifiquem a origem e a destinação dos recursos e indicará a variedade dos bens jurídicos a serem tutelados e seu âmbito regional;

§ 5º Semestralmente, o Fundo dará publicidade às suas demonstrações financeiras e atividades desenvolvidas.

Seção II

Da ação coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos

Art. 28. Da ação coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos – A ação coletiva para a defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos será exercida para a tutela do conjunto de direitos ou interesses individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os membros de um grupo, categoria ou classe.

§ 1o Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogêneos, além dos requisitos indicados no artigo 19 deste Código, é necessária a aferição da predominância das questões comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto.

§ 2o A determinação dos interessados poderá ocorrer no momento da liquidação ou execução do julgado, não havendo necessidade de a petição inicial vir acompanhada da respectiva relação nominal.

Art. 29. Ação de responsabilidade civil – Os legitimados poderão propor, em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores, dentre outras (artigo 2.º deste Código), ação coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes.

Art. 30. Citação e notificações – Estando em termos a petição inicial, o juiz ordenará a citação do réu e a publicação de edital, de preferência resumido, no órgão oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como assistentes, observado o disposto no parágrafos 5º e 6º deste artigo.

§ 1º Sem prejuízo da publicação do edital, o juiz determinará sejam os órgãos e entidades de defesa dos interesses ou direitos indicados neste Código comunicados da existência da demanda coletiva e de seu trânsito em julgado, a serem também comunicados ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos

§ 2º Concedida a tutela antecipada e sendo identificáveis os beneficiários, o juiz determinará ao demandado que informe os interessados sobre a opção de exercerem, ou não, o direito à fruição da medida.

§ 3º Descumprida a determinação judicial de que trata o parágrafo anterior, o demandado responderá, no mesmo processo, pelos prejuízos causados aos beneficiários.

§ 4º Quando for possível a execução do julgado, ainda que provisória, o juiz determinará a publicação de edital no órgão oficial, às expensas do demandado, impondo-lhe, também, o dever de divulgar, pelos meios de comunicação social, nova informação, compatível com a extensão ou gravidade do dano, observado o critério da modicidade do custo. Sem prejuízo das referidas providências, o juízo providenciará a comunicação aos órgãos e entidades de defesa dos interesses ou direitos indicados neste Código, bem como ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§ 5º A apreciação do pedido de assistência far-se-á em autos apartados, sem suspensão do feito, recebendo o interveniente o processo no estado em que se encontre.

§ 6º Os intervenientes não poderão discutir suas pretensões individuais na fase de conhecimento do processo coletivo.

Art. 31. Efeitos da transação - As partes poderão transacionar, ressalvada aos membros do grupo, categoria ou classe a faculdade de não aderir à transação, propondo ação a título individual. 

Art. 32 - Sentença condenatória – Sempre que possível, o juiz fixará na sentença o valor da indenização individual devida a cada membro do grupo, categoria ou classe.

§ 1o Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo, categoria ou classe for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma fórmula matemática, a sentença coletiva indicará o valor ou a fórmula de cálculo da indenização individual.

§ 2º O membro do grupo, categoria ou classe que divergir quanto ao valor da indenização individual ou à fórmula para seu cálculo, estabelecidos na sentença coletiva, poderá propor ação individual de liquidação.

§ 3º Não sendo possível a prolação de sentença condenatória líquida, a condenação poderá ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de indenizar.

Art. 33. Competência para a liquidação e execução – É competente para a liquidação e execução o juízo:

I - da fase condenatória da ação ou da sede do legitimado à fase de conhecimento, quando coletiva a liquidação ou execução.

II– da fase condenatória, ou do domicílio da vítima ou sucessor, no caso de liquidação ou execução individual.

§ 1º O exeqüente poderá optar pelo juízo do local onde se encontrem bens sujeitos à expropriação.

§ 2º Quando a competência para a liquidação e execução não for do juízo da fase de conhecimento, o executado será citado, seguindo a execução o procedimento do art. 475-A e seguintes do Código de Processo Civil.

Art. 34.  Liquidação e execução individuais. A liquidação e execução serão promovidas individualmente pelo beneficiário ou seus sucessores, que poderão ser representados, mediante instrumento de mandato, por associações, entidades sindicais ou de fiscalização do exercício das profissões e defensorias públicas, ainda que não tenham sido autoras na fase de conhecimento, observados os requisitos do artigo 20 deste Código.

§ 1º Na liquidação da sentença caberá ao liquidante provar, tão só, o dano pessoal, o nexo de causalidade e o montante da indenização.

§ 2º A liquidação da sentença poderá ser dispensada quando a apuração do dano pessoal, do nexo de causalidade e do montante da indenização depender exclusivamente de prova documental, hipótese em que o pedido de execução por quantia certa será acompanhado dos documentos comprobatórios e da memória do cálculo. 

§ 3º Os valores destinados ao pagamento das indenizações individuais serão depositados em instituição bancária oficial, abrindo-se conta remunerada e individualizada para cada beneficiário, regendo-se os respectivos saques, sem expedição de alvará, pelas normas aplicáveis aos depósitos bancários.

§ 4º Na hipótese de o exercício da ação coletiva ter sido contratualmente vinculado ao pagamento de remuneração ajustada por serviços prestados, o montante desta será deduzido dos valores destinados ao pagamento previsto no parágrafo anterior, ficando à disposição da entidade legitimada.

§ 5º A carta de sentença para a execução provisória poderá ser extraída em nome do credor, ainda que este não tenha integrado a lide na fase de conhecimento do processo.

Art. 35. Liquidação e execução coletivas – Se possível, a liquidação e a execução serão coletivas, sendo promovidas por qualquer dos legitimados do artigo 20 deste Código. 

Art. 36. Liquidação e execução pelos danos globalmente causados – Decorrido o prazo de um ano sem habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, poderão os legitimados do artigo 20 deste Código promover a liquidação e execução coletiva da indenização devida pelos danos causados.

§ 1o Na fluência do prazo previsto no caput deste artigo a prescrição não correrá. 

§ 2o O valor da indenização será fixado de acordo com o dano globalmente causado, que poderá ser demonstrado por meio de prova pré-constituída ou, não sendo possível, mediante liquidação. 

§ 3o O produto da indenização reverterá ao Fundo (art. 27 deste Código), que o utilizará para finalidades conexas à proteção do grupo, categoria ou classe beneficiados pela sentença.

§ 4o Enquanto não se consumar a prescrição da pretensão individual, fica assegurado o direito de exigir o pagamento pelo Fundo, limitado o total das condenações ao valor que lhe foi recolhido.   
Art. 37. Concurso de créditos – Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenação de que trata o artigo 26 deste Código e de indenizações pelos prejuízos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terão preferência no pagamento.

Parágrafo único. Para efeito do disposto neste artigo, a destinação da importância a ser recolhida ao Fundo ficará sustada enquanto pendentes de decisão de recurso ordinário as ações de indenização pelos danos individuais, salvo na hipótese de o patrimônio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela integralidade das dívidas.

Capítulo III

Da ação coletiva passiva originária

Art. 38. Ações contra o grupo, categoria ou classe – Qualquer espécie de ação pode ser proposta contra uma coletividade organizada, mesmo sem personalidade jurídica, desde que apresente representatividade adequada (artigo 20, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos  (artigo 4º, incisos I e II) e a tutela se revista de interesse social.

Parágrafo único. O Ministério Público e os órgãos públicos legitimados à ação coletiva ativa (art. 20, incisos III, IV, V e VI e VII deste Código) não poderão ser considerados representantes adequados da coletividade, ressalvadas as entidades sindicais.

Art. 39. Coisa julgada passiva –A coisa julgada atuará erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe e aplicando-se ao caso as disposições do artigo 12 deste Código, no que dizem respeito aos interesses ou direitos transindividuais.

Art. 40. Aplicação complementar às ações coletivas passivas – Aplica-se complementarmente às ações coletivas passivas o disposto no Capítulo I deste Código, no que não for incompatível.

Parágrafo único. As disposições relativas a custas e honorários, previstas no artigo 16 e seus parágrafos, serão invertidas, para beneficiar o grupo, categoria ou classe que figurar no pólo passivo da demanda.

Capítulo IV

Do mandado de segurança coletivo

Art. 41. Cabimento do mandado de segurança coletivo – Conceder-se-á mandado de segurança coletivo, nos termos dos incisos LXIX e LXX do artigo 5o da Constituição federal, para proteger direito líquido e certo relativo a interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogêneos (art. 4º deste Código).
Art. 42. Legitimação ativa – O mandado de segurança coletivo pode ser impetrado por:

I – Ministério Público;

II – Defensoria Pública;

III – partido político com representação no Congresso Nacional;

IV – entidade sindical, entidade de classe ou associação legalmente constituída e em funcionamento há pelo menos um ano, em defesa dos interesses de seus membros ou associados, dispensada a autorização assemblear.

Parágrafo único – O Ministério Público, se não impetrar o mandado de segurança coletivo, atuará como fiscal da lei, em caso de interesse público ou relevante interesse social.

Art. 43. Disposições aplicáveis -  Aplicam-se ao mandado de segurança coletivo as disposições do Capítulo I deste Código, inclusive no tocante às custas e honorários (art. 17 e seus parágrafos) e as da Lei n.º 1.533/51, no que não for incompatível.

Capítulo V

Das ações populares

Seção I

Da ação popular constitucional

Art. 44 - Disposições aplicáveis – Aplicam-se à ação popular constitucional as disposições do Capítulo I deste Código e as da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965.

Seção II

Ação de improbidade administrativa

Art. 45. Disposições aplicáveis – A ação de improbidade administrativa rege-se pelas disposições do Capítulo I deste Código, com exceção do disposto no artigo 5º e seu parágrafo único, devendo o pedido e a causa de pedir ser interpretados restritivamente, e pelas disposições da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, 

Capítulo VI

Disposições finais

Art. 46. Do Cadastro Nacional de Processos Coletivos – O Conselho Nacional de Justiça organizará e manterá o Cadastro Nacional de Processos Coletivos, com a finalidade de permitir que todos os órgãos do Poder Judiciário e todos os interessados tenham acesso ao conhecimento da existência de ações coletivas, facilitando a sua publicidade.

§ 1º Os órgãos judiciários aos quais forem distribuídos processos coletivos remeterão, no prazo de 10 (dez) dias, cópia da petição inicial ao Cadastro Nacional de Processos Coletivos.

§ 2º O Conselho Nacional de Justiça, no prazo de 90 (noventa) dias, editará regulamento dispondo sobre o funcionamento do Cadastro Nacional de Processos Coletivos, incluindo a forma de comunicação pelos juízos quanto à existência de processos coletivos e aos atos processuais mais relevantes, como a concessão de antecipação de tutela, a sentença e o trânsito em julgado, a interposição de recursos e seu andamento, a execução provisória ou definitiva; disciplinará, ainda, os meios adequados a viabilizar o acesso aos dados e seu acompanhamento por qualquer interessado.

Art. 47. Instalação de órgãos especializados -  A União, no prazo de 180 (cento e oitenta) dias, e os Estados criarão e instalarão órgãos especializados, em primeira e segunda instância, para o processamento e julgamento de ações coletivas.

Art. 48. Princípios de interpretação – Este Código será interpretado de forma aberta e flexível, compatível com a tutela coletiva dos direitos e interesses  de que trata.

Art. 49. Aplicação subsidiária do Código de Processo Civil – Aplicam-se subsidiariamente às ações coletivas, no que não forem incompatíveis, as disposições do Código de Processo Civil, independentemente da Justiça competente para o processamento e julgamento.

Parágrafo único – Os recursos cabíveis e seu processamento seguirão o disposto no Código de Processo Civil e legislação correlata, no que não for incompatível.

Art. 50. Nova redação – Dê-se nova redação aos artigos de leis abaixo indicados:

a - Dê-se aos §§ 4º e 5º do art. 273 da Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Processo Civil), a seguinte redação:

“Art. 273 ...........................................................................

§4º. A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada, fundamentadamente, enquanto não se produza a preclusão da decisão que a concedeu (§1° do art. 273-B e art. 273-C).

§5º. Na hipótese do inciso I deste artigo, o juiz só concederá a tutela antecipada sem ouvir a parte contrária em caso de extrema urgência ou quando verificar que o réu, citado, poderá torná-la ineficaz”.

b - A Lei nº 5.869, de 11 de janeiro de 1973 (Código de Processo Civil), passa a vigorar acrescida dos seguintes arts.: 273-A, 273-B, 273-C, 273-D:

“Art. 273-A. A antecipação de tutela poderá ser requerida em procedimento antecedente ou na pendência do processo”.

“Art. 273-B. Aplicam-se ao procedimento previsto no art. 273-A, no que couber, as disposições do Livro III, Título único, Capítulo I deste Código.

§1º. Concedida a tutela antecipada em procedimento antecedente, é facultado, até 30 (trinta) dias contados da preclusão da decisão concessiva:

a) ao réu, propor demanda que vise à sentença de mérito;

b) ao autor, em caso de antecipação parcial, propor demanda que vise à satisfação integral da pretensão.

§2º. Não intentada a ação, a medida antecipatória adquirirá força de coisa julgada nos limites da decisão proferida”.

 “Art. 273-C. Concedida a tutela antecipada no curso do processo, é facultado à parte interessada, até 30 (trinta) dias contados da preclusão da decisão concessiva, requerer seu prosseguimento, objetivando o julgamento de mérito.

Parágrafo único. Não pleiteado o prosseguimento do processo, a medida antecipatória adquirirá força de coisa julgada nos limites da decisão proferida”.

“Art. 273-D Proposta a demanda (§ 1° do art. 273-B) ou retomado o curso do processo (art. 273-C), sua eventual extinção, sem julgamento do mérito, não ocasionará a ineficácia da medida antecipatória, ressalvada a carência da ação, se incompatíveis as decisões.”

c – O artigo 10 da Lei n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, passa a ter a seguinte redação:

Artigo 10: “Findo o prazo a que se refere o item I do art. 7º e ouvido, dentro de 5 (cinco) dias, o representante da pessoa jurídica de direito público, responsável pela conduta impugnada, os autos serão conclusos ao juiz, independentemente de solicitação da parte, para a decisão, a qual deverá ser proferida em 5 (cinco) dias, tenham sido ou não prestadas as informações pela autoridade coatora”.

d - O artigo 7o, inciso I, alínea “a”, da Lei n. 4717, de 29 de junho de 1965, passa a ter a seguinte redação:

Art. 7o  “...........................................................................................

I  ............................................................................................

a – além da citação dos réus, a intimação do representante do Ministério Público, que poderá intervir no processo como litisconsorte ou fiscal da lei, devendo fazê-lo obrigatoriamente quando se tratar, a seu exclusivo critério, de interesse público relevante, vedada, em qualquer caso, a defesa dos atos impugnados ou de seus autores.”

e- Acrescente-se ao artigo 18 da Lei n. 4717, de 29 de junho de 1965 um parágrafo único, com a seguinte redação:

Art. 18 - “............................................................................................

Parágrafo único – Mesmo na hipótese de improcedência fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento, no prazo de 2 (dois) anos contados do conhecimento geral da descoberta de prova nova, superveniente, que não poderia ser produzida no processo, desde que idônea, por si só, para mudar seu resultado.” 

f - Acrescentem-se ao artigo 17 da Lei n. 8.429, de 2 de junho de 1992, dois parágrafos, numerados como 1o e 2o, renumerando-se os atuais parágrafos 1o , 2o, 3o , 4o, 5 o, 6 o, 7 o, 8 o, 9 o, 10, 11 e 12 como 3o , 4o, 5 o, 6 o, 7 o, 8 o, 9 o, 10, 11, 12, 13 e 14. 

Art.17 – “......................................................................................

§ 1o – Nas hipóteses em que, pela natureza e circunstâncias de fato ou pela condição dos responsáveis, o interesse social não apontar para a necessidade de pronta e imediata intervenção do Ministério Público, este, a seu exclusivo critério, poderá, inicialmente, provocar a iniciativa do Poder Público co-legitimado, zelando pela observância do prazo prescricional e, sendo proposta a ação, intervir nos autos respectivos como fiscal da lei, nada obstando que, em havendo omissão, venha a atuar posteriormente, inclusive contra a omissão, se for o caso.

§ 2º -  No caso de  a ação principal ter sido proposta pelo Ministério Público, a pessoa jurídica interessada integrará a lide na qualidade de litisconsorte, cabendo-lhe apresentar ou indicar os meios de prova de que disponha.

§ 3o..................................................................................

§ 4o..................................................................................

§ 5o..................................................................................

§ 6o..................................................................................

§ 7o..................................................................................

§ 8o..................................................................................

§ 9o..................................................................................

§ 10.................................................................................

§ 11.................................................................................

§ 12.................................................................................

§ 13.................................................................................

§ 14...............................................................................”

g – O artigo 80 da Lei n. 10.741, de 1º de outubro de 2003, passa a ter a seguinte redação:

Art. 80: “As ações individuais movidas pelo idoso serão propostas no foro de seu domicílio, cujo juízo terá competência absoluta para processar e julgar a causa”.

Art. 51.  Revogação – Revogam-se a Lei nº 7.347, de 24 de julho de 1985; os artigos 81 a 104 da Lei n.º 8.078, de 11 de setembro de 1990; o parágrafo 3o do artigo 5o da Lei n. 4.717, de 29 de junho de 1965; os artigos 3º, 4º, 5º, 6º e 7º da Lei n. 7.853, de 24 de outubro de 1989; o artigo 3º da Lei n. 7.913, de 7 de dezembro de 1989; os artigos 210, 211, 212, 213, 215, 217, 218, 219, 222, 223 e 224 da Lei n. 8.069, de 13 de junho de 1990; o artigo 2º da Lei n. 9.494, de 10 de setembro de 1997; e os artigos 81, 82, 83, 85, 91, 92 e 93 da Lei n. 10.741, de 1º de outubro de 2003.

Art. 52. Vigência - Este Código entrará em vigor dentro de cento e oitenta dias a contar de sua publicação.

Dezembro de 2006.

CÓDIGO MODELO DE PROCESSOS COLETIVOS
PARA IBERO-AMÉRICA
EXPOSIÇÃO DE MOTIVOS
Sumário: 1 – Significado social e político da tutela dos interesses ou direitos transindividuais; 2 – O sistema de common law: as class actions norte-americanas; 3 – O sistema de civil law: o tratamento da matéria nos países de Ibero - América; 4 – A necessidade de um Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América; 5 – O modelo do Código: um sistema supra-nacional adequado à realidade dos países da comunidade ibero-americana; 6 – Breve síntese do conteúdo do Código; 7 – Conclusão. 

1 - Tem sabor de lugar comum a afirmação de que o processo tradicional não se presta à defesa dos direitos e interesses transindividuais, cujas características os colocam a meio caminho entre o interesse público e o privado, sendo próprios de uma sociedade globalizada e resultado de conflitos de massa. E igualmente clara é a dimensão social do reconhecimento e tutela dos direitos e interesses transindividuais, por serem comuns a uma coletividade de pessoas, e somente a estas. Interesses espalhados e informais à tutela de necessidades coletivas, sinteticamente referíveis à qualidade de vida. Interesses de massa, que comportam ofensas de massa e que colocam em contraste grupos, categorias, classes de pessoas. Não mais se trata de um feixe de linhas paralelas, mas de um leque de linhas que convergem para um objeto comum e indivisível. Aqui se inserem os interesses dos consumidores, ao meio ambiente, dos usuários de serviços públicos, dos investidores, dos beneficiários da Previdência Social e de todos aqueles que integram uma comunidade compartilhando de suas necessidades e de seus anseios. 

O reconhecimento e a necessidade de tutela desses interesses puseram em relevo sua configuração política. Em conseqüência, a teoria das liberdades públicas forjou uma nova “geração” de direitos fundamentais. Aos direitos clássicos de primeira geração, representados pelas tradicionais liberdades negativas, próprias do Estado liberal, com o correspondente dever de abstenção por parte do Poder Público; aos direitos de segunda geração, de caráter econômico-social, compostos por liberdades positivas, com o correlato dever do Estado a um dare, facere ou praestare, a teoria constitucional acrescentou uma terceira geração de direitos fundamentais, representados pelos direitos de solidariedade, decorrentes dos referidos interesses sociais. E, à medida em que o direito constitucional dá a esses interesses a natureza jurídica de direitos, não há mais razão de ser para a clássica discussão em torno dessas situações de vantagem configurarem interesses ou direitos. 

2 – Nos sistemas do common law a tutela dos interesses ou direitos transindividuais é tradicional: o instituto das class actions do sistema norte-americano, baseado na equity e com antecedentes no Bill of Peace do século XVII, foi sendo ampliado de modo a adquirir aos poucos papel central do ordenamento. As Federal Rules of Civil Procedure de 1938 fixaram, na regra 23, as normas fundamentais retoras das class actions. As dificuldades práticas, quanto à configuração e requisitos de uma ou outra de suas categorias, com tratamento processual próprio, levaram o Advisory Committee on Civil Rules a modificar a disciplina da matéria na revisão feita pels Federal Rules de 1966, as quais estão sendo novamente trabalhadas para eventuais modificações. 

3 – Nos sistemas do civil law, coube ao Brasil a primazia de introduzir no ordenamento a tutela dos interesses difusos e coletivos, de natureza indivisível, antes de tudo pela reforma de 1977 da Lei da Ação Popular; depois, mediante lei específica de 1985 sobre a denominada “ação civil pública”; a seguir, em 1988, elevando a nível constitucional a proteção dos referidos interesses; e finalmente, em 1990, pelo Código de Defesa do Consumidor (cujas disposições processuais são aplicáveis à tutela de todo e qualquer interesse ou direito transindividual). Este Código foi além da dicotomia dos interesses difusos e coletivos, criando a categoria dos chamados interesses individuais homogêneos, que abriram caminho às ações reparatórias dos prejuízos individualmente sofridos (correspondendo, no sistema norte-americano, às class actions for damages). 
O Código Modelo de Processo Civil para Ibero - América recepcionou a idéia brasileira da tutela jurisdicional dos interesses difusos, com algumas modificações em relação à legitimação (que inclui qualquer interessado) e ao controle sobre a representatividade adequada (que no Brasil não é expresso). Com relação à coisa julgada, o regime brasileiro do julgado erga omnes, salvo insuficiência de provas, foi igualmente adotado. 

No Uruguai, o Código Geral de Processo de 1989 repetiu as regras do Código Modelo de Processo Civil. 

Na Argentina, primeiro a jurisprudência e depois o Código de Código Civil e Comercial da Nação, de 1993, seguiram o Código Modelo Ibero-Américano, até que a Constituição de 1994 contemplou, no art. 43, os chamados “direitos de incidência coletiva”, para cuja tutela prevê o “amparo” e a legitimação ampla para o exercício de sua defesa. Mas a doutrina preconiza a introdução, no ordenamento, de ações específicas, à semelhança das existentes no modelo brasileiro. A jurisprudência, mesmo sem textos legais, tem avançado com criatividade para assegurar a tutela concreta dos direitos e interesses coletivos. 

Em 1995, Portugal deu um passo à frente, com a Lei da Ação Popular, da qual também se extrai a defesa dos direitos individuais homogêneos. Em 1996, Portugal também criou ações inibitórias para a defesa dos interesses dos consumidores. E, desde 1985 o sistema já conhecia ações relativas às cláusulas gerais, com legitimação conferida ao Ministério Público, e portanto diversa da prevista para a ação popular, que é limitada ao cidadão, às associações e fundações com personalidade jurídica e às autarquias locais. 

A seguir, outros ordenamentos ibero-americanos introduziram, de alguma forma, a tutela dos interesses difusos e coletivos em seus sistemas. No Chile, foi ampliada a abrangência da ação popular, com regulamentação em várias leis especiais e no art. 2.333 do Código Civil. No Paraguai, a Constituição consagra o direito individual ou coletivo de reclamar da autoridade pública a defesa do ambiente, da saúde pública, do consumidor e outros que por sua natureza pertençam à coletividade, mas não contempla expressamente instrumentos processuais para esse fim. No Peru, há alguma legislação esparsa e específica para a tutela de certos direitos coletivos, no campo das organizações sindicais e das associações dos consumidores. Na Venezuela, a nova Constituição prevê a possibilidade de qualquer pessoa entrar em juízo para a tutela de seus direitos ou interesses, inclusive coletivos ou difusos, mas não há lei específica que regule a matéria. A jurisprudência venezuelana reconhece legitimação para os mesmos fins ao Ministério Público, com base na legitimação geral que lhe confere a Constituição. Na Colômbia, a Constituição de 1991, no art. 88, atribuiu nível constitucional às ações populares e de grupo e autorizou o legislador a definir os casos de responsabilidade objetiva pelo dano causado a interesses e direitos coletivos. A lei 472 de 1998, que entrou em vigor a 5 de agosto de 1999, regulamentou o referido art. 88 da Constituição, definindo o regime das açãos populares e de grupo. O art. 70 cria o Fundo para a Defesa dos Direitos e Interesses Coletivos e o art. 80 cria um registro público das ações populares e de grupo, a ser gerido pela Defensoria do Povo de forma centralizada. (Fonte: Ramiro Bejarano Guzmán, “Processos declarativos”, ed. Temis, 2001, 159-219, especialmente 160-163). É importante ressaltar que a ação popular destina-se à tutela dos direitos difusos e as ações de grupo à defesa dos que o Código Modelo chama “direitos individuais homogêneos”. 

Na Espanha, a reforma processual civil de 2.000 contempla a defesa de interesses transindividuais mas, segundo parte da doutrina, de maneira incompleta e insuficiente. 

4 – Vê-se daí que a situação da defesa dos direitos e interesses transindividuais, em Ibero - América, é às vezes insuficiente e muito heterogênea. E também se percebe que diversos países ainda não têm legislação alguma, ou legislação abrangente sobre a matéria. 

A idéia de um Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América surgiu em Roma, numa intervenção de Antonio Gidi, membro brasileiro do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, reunido em maio de 2.002, no VII Seminário Internacional co-organizado pelo “Centro di Studi Giuridici Latino Americani” da “Università degli Studi di Roma – Tor Vergata”, pelo “Istituto Italo-Latino Americano” e pela “ Associazione di Studi Sociali Latino-Americani”. E foi ainda em Roma que a Diretoria do Instituto Ibero-Americano amadureceu a idéia, incorporando-a com entusiasmo. E, em Assembléia, foi votada a proposta de se empreender um trabalho que levasse à elaboração de um Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América, nos moldes dos já editados Códigos Modelo de Processo Civil e de Processo Penal. Ou seja, de um Código que pudesse servir não só como repositório de princípios, mas também como modelo concreto para inspirar as reformas, de modo a tornar mais homogênea a defesa dos interesses e direitos transindividuais em países de cultura jurídica comum. O Código – como sua própria denominação diz – deve ser apenas um modelo, a ser adaptado às peculiaridades locais, que serão levadas em consideração na atividade legislativa de cada país; mas deve ser, ao mesmo tempo, um modelo plenamente operativo. 

Incumbidos pela Presidência do Instituto de preparar uma proposta de Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe e Antonio Gidi apresentaram o resultado de seu trabalho nas Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, de Montevidéu, em outubro de 2002, onde a Proposta foi transformada em Anteprojeto. 

O Instituto Ibero-Americano de Direito Processual convocou então uma plêiade de professores ibero-americanos para manifestarem sua opinião sobre o Código, papel este coordenado por Antonio Gidi (Brasil) e Eduardo Ferrer MacGregor (México). Os trabalhos foram publicados pela Editorial Porrúa sob o título “A tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos – Rumo a um Código Modelo para Ibero - América” e apresentados no decorrer do XII Congresso Mundial de Direito Processual, realizado na Cidade do México, de 22 a 26 de setembro de 2003. 

Com os aportes acima referidos, a Comissão Revisora, integrada por Ada Pellegrini Grinover, Aluisio G. de Castro Mendes, Anibal Quiroga León, Antonio Gidi, Enrique M. Falcón, José Luiz Vázquez Sotelo, Kazuo Watanabe, Ramiro Bejarano Guzmán, Roberto Berizonce e Sergio Artavia procedeu a aperfeiçoar o Anteprojeto, surgindo assim sua 2a versão, que em sua redação definitiva foi revista pelo professor do Uruguai Angel Landoni Sosa. O Anteprojeto foi discutido em Roma, recebendo algumas sugestões de aperfeiçoamento. Estas foram acolhidas, tendo os membros da Comissão Revisora, por sua vez, apresentado outras. 

Finalmente, votadas as novas propostas, o Anteprojeto converteu-se em Projeto, que foi aprovado pela Assembléia Geral do Instituto Ibero-Americano de Direito Processual, realizada em outubro de 2.004, durante as XIX Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual, em Caracas, transformando-se assim no Código Modelo de Processos Coletivos para Ibero - América 

5 – O modelo ora apresentado inspira-se, em primeiro lugar, naquilo que já existe nos países da comunidade ibero-americana, complementando, aperfeiçoando e harmonizando as regras existentes, de modo a chegar a uma proposta que possa ser útil para todos. Evidentemente, foram analisadas a sistemática norte-americana das class actions e a brasileira das ações coletivas (aplicada há quase 20 anos), mas o código afasta-se em diversos pontos dos dois modelos, para criar um sistema original, adequado à realidade existente nos diversos países ibero-americanos. 

Tudo isto foi levado em conta para a preparação do Código, que acabou, por isso mesmo, perdendo as características de um modelo nacional, para adquirir efetivamente as de um verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos, cioso das normas constitucionais e legais já existentes nos diversos países que compõem nossa comunidade. 

6 – Em linhas extremamente gerais, o Código compõe-se de VII Capítulos. 

O Capítulo I destina-se a conceituar os interesses ou direitos transindividuais, segundo as categorias de difusos (aos quais foram subsumidos os coletivos, pela terminologia brasileira) e individuais homogêneos, já conhecidas de diversos países ibero-americanos. Para os interesses individuais homogêneos, buscaram-se no sistema norte-americano os requisitos da predominância das questões comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto (predominance and superiority), que a experiência brasileira demonstrou serem necessários. A representatividade adequada – mencionada em muitos estatutos ibero-americanos – é exigida e detalhada, mediante uma lista exemplificativa de critérios que poderão orientar o juiz em sua avaliação. A legitimação é a mais aberta possível, para atender a todos os modelos já existentes de processos coletivos em Ibero - América. Fica claro que a legitimação é concorrente e autônoma, admitido o litisconsórcio dos co-legitimados. Não se descura do papel de fiscal da lei do Ministério Público e se prevê o compromisso administrativo de ajustamento de conduta, a ser tomado pelos legitimados de natureza pública, capaz de evitar ou encurtar o processo, com a formação imediata de título executivo. 

O Capítulo II trata dos provimentos jurisdicionais que se podem obter pelo exercício da ação coletiva: é aqui que o Código se preocupa eminentemente com a efetividade do processo coletivo, que deve levar a uma resposta jurisdicional realmente capaz de satisfazer os direitos transindividuais violados ou ameaçados. Encontram-se aí normas sobre a antecipação de tutela e sobre sua possível estabilização; sobre a ação condenatória à reparação dos danos ao bem indivisivelmente considerado e à destinação da indenização para a recuperação do bem lesado ou a finalidades conexas; sobre a condenação a uma obrigação de fazer ou não fazer (inibitória), em que a indenização é a ultima ratio, à qual se prefere o regime de multas diárias (astreintes) ou até mesmo o de mandamentos judiciais aptos à obtenção de um resultado prático equivalente ao adimplemento da obrigação; sobre a condenação a uma obrigação de dar. 

O Capítulo III trata de regras processuais aplicáveis, em geral, aos processos coletivos: a competência, o pedido e a causa de pedir, a tentativa de conciliação e de outras formas de auto e heterocomposição, preservada a indiponibilidade do bem jurídico coletivo. O processo desenvolve-se por audiências, exercendo o juiz vários poderes de controle e direção, inclusive podendo decidir desde logo a demanda pelo mérito, quando não houver necessidade de prova. Seguem regras sobre a distribuição do ônus da prova, sobre as custas, emolumentos e honorários, tanto do perito como dos advocatícios, prevendo-se incentivos para a pessoa física, os sindicatos e as associações autoras, sobre a interrupção do prazo de prescrição para as pretensões individuais como conseqüência da propositura da ação coletiva, etc. Finalmente, cuida-se aqui dos efeitos da apelação, em regra meramente devolutivo e da execução provisória, matérias em que alguns ordenamentos ibero-americanos são omissos. 

O Capítulo IV detém-se sobre as ações coletivas em defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos e, particularmente, sobre a ação coletiva reparatória dos danos individualmente sofridos (a class action for damages norte-americana), movida pelos legitimados sem necessidade de indicação da identidade das vítimas. Dá-se conhecimento do ajuizamento da ação aos possíveis interessados, para que possam intervir no processo, querendo, como assistentes ou coadjuvantes, sendo-lhes vedado, porém, discutir suas pretensões individuais no processo coletivo de conhecimento. Cuidado especial tomou-se com as notificações. Em caso de acolhimento do pedido, a sentença poderá ser genérica, declarando a existência do dano geral e condenando o vencido à obrigação de indenizar a todas as vítimas e seus sucessores (ainda não identificados). Caberá a estes, individualmente ou pelos legitimados coletivos, provar na liquidação da sentença o seu dano pessoal, o nexo causal com o dano global reconhecido pela sentença, e quantificar o prejuízo individualmente sofrido. Mas o Código também prevê a possibilidade de o juiz, na sentença condenatória, fixar as indenizações individuais, quando isto for possível. Cuida-se, também, do caso de concurso de créditos e se prescreve que, decorrido um ano sem habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, haverá execução coletiva da importância devida a título de danos causados, cuidando de sua destinação a um fundo. Aqui o Código adota a solução da fluid recovery do sistema norte-americano. 

O Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogêneos tem regras específicas sobre a gestão e as atividades, a serem controladas pelo juiz. 

No Capítulo V são tratados a conexão, a litispendência e a coisa julgada. Conexão litispendência têm regras claras, incluindo as relações entre ações coletivas ou entre uma ação coletiva e as ações individuais. Também está prevista a possibilidade de conversão de várias ações individuais numa ação coletiva. Para os interesses ou direitos difusos, o regime da coisa julgada é sempre de eficácia da sentença erga omnes, em caso de procedência ou improcedência do pedido, salvo quando a improcedência se der por insuficiência de provas, hipótese em que a demanda pode ser repetida, com novas provas. Esta solução já é tradicional nos países de Ibero - América, mas o Código avança, admitindo nova ação, com base em provas novas, no prazo de 2 (dois) anos a partir da descoberto de prova nova, superveniente ao processo coletivo (coisa julgada secundum probationem, como decorrência especial da clásula rebus sic stantibus). Com relação aos interesses ou direitos individuais homogêneos, a escolha da legislação brasileira, mantida no Código, é da coisa julgada secundum eventum litis: ou seja, a coisa julgada positiva atua erga omnes, beneficiando a todos os membros do grupo; mas a coisa julgada negativa só atinge os legitimados às ações coletivas, podendo cada indivíduo, prejudicado pela sentença, opor-se à coisa julgada, ajuizando sua ação individual, no âmbito pessoal. Outras normas cuidam do transporte, in utilibus, da coisa julgada positiva resultante de uma ação em defesa de interesses ou direitos difusos, em proveito das vítimas individuais do mesmo evento danoso. 

O Capítulo VI introduz uma absoluta novidade para os ordenamentos de civil law: a ação coletiva passiva, ou seja a defendant class action do sistema norte-americano. Preconizada pela doutrina brasileira, objeto de tímidas tentativas na práxis, a ação coletiva passiva, conquanto mais rara, não pode ser ignorada num sistema de processos coletivos. A ação, nesses casos, é proposta não pela classe, mas contra ela. O Código exige que se trate de uma coletividade organizada de pessoas, ou que o grupo tenha representante adequado, e que o bem jurídico a ser tutelado seja transindividual e seja de relevância social. A questão principal que se punha, nesses casos, era o do regime da coisa julgada: em obséquio ao princípio geral de que a sentença só pode favorecer os integrantes do grupo quando se trata de direitos ou interesses individuais homogêneos, o mesmo princípio devia ser mantido quando a classe figurasse no pólo passivo da demanda. Assim, quando se trata de bens jurídicos de natureza indivisível (interesses difusos), o regime da coisa julgada é erga omnes, simetricamente ao que ocorre quando o grupo litiga no pólo ativo (mas sem o temperamento da improcedência por insuficiência de provas, inadequado quando a classe se coloca no pólo passivo); mas, quando se trata de bens jurídicos de natureza divisível (interesses ou direitos individuais homogêneos), a coisa julgada positiva não vinculará os membros do grupo, categoria ou classe, que poderão mover ações próprias ou discutir a sentença no processo de execução, para afastar a eficácia da sentença em sua esfera jurídica individual. Mutatis mutandis, é o mesmo tratamento da coisa julgada secundum eventum litis para os interesses ou direitos individuais homogêneos, quando a classe litiga no pólo ativo. No entanto, tratando-se de ação movida contra o sindicato, a coisa julgada, mesmo positiva, abrangerá sem exceções os membros da categoria, dada a posição constitucional que em muitos países o sindicato ocupa e sua representatividade adequada, mais sólida do que a das associações. 

Por último, o Capítulo VII trata das disposições finais, contemplando uma recomendação ao intérprete e determinando a aplicação subsidiária dos diversos Códigos de Processo Civil e legislações especiais pertinentes, no que não forem incompatíveis. 

8 – Em conclusão, o Código ora apresentado, sem desprezar as experiências de tutela jurisdicional dos direitos e interesses transindividuais de diversos países, cria um modelo original, aderente às regras pré-existentes nos ordenamento ibero-americanos, que aperfeiçoa e complementa. Desse modo, acaba perdendo qualquer característica nacional e se constitui num verdadeiro sistema ibero-americano de processos coletivos, harmonioso e completo, que poderá ser tomado como modelo pelos países de nossa comunidade, empenhados na transformação de um processo individualista num processo social. 
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INSTITUTO IBERO-AMERICANO DE DIREITO PROCESSUAL
INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL
CÓDIGO MODELO DE PROCESSOS COLETIVOS
PARA IBERO-AMÉRICA
Capítulo I – Disposições gerais
Art 1o. Cabimento da ação coletiva - A ação coletiva será exercida para a tutela de: 

I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos os transindividuais, de natureza indivisível, de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circunstâncias de fato ou vinculadas, entre si ou com a parte contrária, por uma relação jurídica base; 

II - interesses ou direitos individuais homogêneos, assim entendido o conjunto de direitos subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os membros de um grupo, categoria ou classe. 

Art 2o. Requisitos da ação coletiva - São requisitos da demanda coletiva: 

I – a adequada representatividade do legitimado; 

II – a relevância social da tutela coletiva, caracterizada pela natureza do bem jurídico, pelas características da lesão ou pelo elevado número de pessoas atingidas. 

Par. 1o. Para a tutela dos interesses ou direitos individuais homogêneos, além dos requisitos indicados nos n. I e II deste artigo, é também necessária a aferição da predominância das questões comuns sobre as individuais e da utilidade da tutela coletiva no caso concreto. 

Par.2o. Na análise da representatividade adequada o juiz deverá analisar dados como: 

a – a credibilidade, capacidade, prestígio e experiência do legitimado; 

b – seu histórico na proteção judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos dos membros do grupo, categoria ou classe; 

c – sua conduta em outros processos coletivos; 

d – a coincidência entre os interesses dos membros do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda; 

e – o tempo de instituição da associação e a representatividade desta ou da pesoa física perante o grupo, categoria ou classe. 

Par. 3o – O juiz analisará a existência do requisito da representatividade adequada a qualquer tempo e em qualquer grau do procedimento, aplicando, se for o caso, o disposto no parágrafo 4o do artigo 3o.  

Art. 3o. Legitimação ativa. São legitimados concorrentemente à ação coletiva: 

I – qualquer pessoa física, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular um grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas por circunstâncias de fato; 

II – o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contrária por uma relação jurídica base e para a defesa de interesses ou direitos individuais homogêneos; 

III - o Ministério Público, o Defensor do Povo e a Defensoria Pública; 

IV – as pessoas jurídicas de direito público interno; 

V - as entidades e órgãos da Administração Pública, direta ou indireta, ainda 

que sem personalidade jurídica, especificamente destinados à defesa dos 

interesses e direitos protegidos por este código; 

VI – as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e direitos da categoria; 

VII - os partidos políticos, para a defesa de direitos e interesses ligados a seus fins institucionais. 

VIII - as associações legalmente constituídas há pelo menos um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos protegidos neste código, dispensada a autorização assemblear. 

Par. 1°. O requisito da pré-constituição pode ser dispensado pelo juiz, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão ou característica do dano, ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido. 

Par. 2o. Será admitido o litisconsórcio facultativo entre os legitimados. 

Par. 3o. Em caso de relevante interesse social, o Ministério Público, se não ajuizar a ação ou não intervier no processo como parte, atuará obrigatoriamente como fiscal da lei. 

Par.4o. Em caso de inexistência do requisito da representatividade adequada, de desistência infundada ou abandono da ação por pessoa física, entidade sindical ou associação legitimada, o juiz notificará o Ministério Público e, na medida do possível, outros legitimados adequados para o caso a fim de que assumam, querendo, a titularidade da ação. 

Par.5o. O Ministério Público e os órgãos públicos legitimados poderão tomar dos interessados compromisso administrativo de ajustamento de sua conduta às exigências legais, mediante cominações, que terá eficácia de título executivo extrajudicial. 

Capítulo II – Dos provimentos jurisdicionais 
Art. 4o. Efetividade da tutela jurisdicional - Para a defesa dos direitos e interesses protegidos por este código são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela. 

Art. 5o. Tutela jurisdicional antecipada - O juiz poderá, a requerimento da parte, antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que, com base em prova consistente, se convença da verossimilhança da alegação e 

I - haja fundado receio de ineficácia do provimento final ou 

II – fique caracterizado o abuso de direito de defesa ou manifesto propósito protelatório do demandado. 

Par. 1o. Não se concederá a antecipação da tutela se houver perigo de irreversibilidade do provimento antecipado, a menos que, num juízo de ponderação dos valores em jogo, a denegação da medida signifique sacrifício irrazoável de bem jurídico relevante. 

Par. 2o. Na decisão que antecipar a tutela, o juiz indicará, de modo claro e preciso, as razões de seu convencimento. 

Par. 3o. A tutela antecipada poderá ser revogada ou modificada a qualquer tempo, em decisão fundamentada. 

Par. 4o. Se não houver controvérsia quanto à parte antecipada na decisão liminar, após a oportunidade de contraditório esta se tornará definitiva e fará coisa julgada, prosseguindo o processo, se for o caso, para julgamento dos demais pontos ou questões postos na demanda. 

Art. 6o. Obrigações de fazer e não fazer - Na ação que tenha por objeto o cumprimento da obrigação de fazer ou não fazer, o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento. 

Par. 1°. O juiz poderá, na hipótese de antecipação de tutela ou na sentença, impor multa diária ao demandado, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compatível com a obrigação, fixando prazo razoável para o cumprimento do preceito. 

Par. 2o. O juiz poderá, de ofício, modificar o valor ou a periodicidade da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva. 

Par. 3°. Para a tutela específica ou para a obtenção do resultado prático equivalente, poderá o juiz determinar as medidas necessárias, tais como busca e apreensão, remoção de coisas e pessoas, desfazimento de obra, impedimento de atividade nociva, além de requisição de força policial. 

Par. 4°. A conversão da obrigação em perdas e danos somente será admissível se por elas optar o autor ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente.  
Par. 5°. A indenização por perdas e danos se fará sem prejuízo da multa. 

Art. 7o. Obrigações de dar - Na ação que tenha por objeto a obrigação de entregar coisa, determinada ou indeterminada, aplicam-se, no que couber, as disposições do artigo anterior. 

Art. 8o . Ação indenizatória - Na ação condenatória à reparação dos danos provocados ao bem indivisivelmente considerado, a indenização reverterá ao Fundo dos Direitos Difusos e Individuais Homogêneos, administrado por um Conselho Gestor governamental, de que participarão necessariamente membros do Ministério Público, juízes e representantes da comunidade, sendo seus recursos destinados à reconstituição dos bens lesados ou, não sendo possível, à realização de atividades tendentes a minimizar a lesão ou a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem jurídico prejudicado. 

Par. 1o . O Fundo será notificado da propositura de toda ação coletiva e sobre as decisões mais importantes do processo e poderá intervir nos processos coletivos em qualquer tempo e grau de jurisdição para demonstrar a inadequação do representante ou auxiliá-lo na tutela dos interesses ou direitos do grupo, categoria ou classe; 

Par. 2o. O Fundo manterá registros que especifiquem a origem e a destinação dos recursos e indicará a variedade dos bens jurídicos a serem tutelados e seu âmbito regional; 

Par.3o . Dependendo da especificidade do bem jurídico afetado, da extensão territorial abrangida e de outras circunstâncias consideradas relevantes, o juiz poderá especificar, em decisão fundamentada, a destinação da indenização e as providências a serem tomadas para a reconstituição dos bens lesados, podendo indicar a realização de atividades tendentes a minimizar a lesão ou a evitar que se repita, dentre outras que beneficiem o bem jurídico prejudicado; 

Par. 4o. A decisão que especificar a destinação da indenização indicará, de modo claro e preciso, as medidas a serem tomadas pelo Conselho Gestor do Fundo, bem como um prazo razoável para que tais medidas sejam concretizadas; 

Par. 5o. Vencido o prazo fixado pelo juiz, o Conselho Gestor do Fundo apresentará relatório das atividades realizadas, facultada, conforme o caso, a solicitação de sua prorrogação, para complementar as medidas determinadas na decisão judicial. 

Capítulo III – Dos processos coletivos em geral 
Art. 9o . Competência territorial - É competente para a causa o foro: 

I – do lugar onde ocorreu ou deva ocorrer o dano, quando de âmbito local; 

II – da Capital, para os danos de âmbito regional ou nacional, aplicando-se as regras pertinentes de organização judiciária.  
Art. 10. Pedido e causa de pedir - Nas ações coletivas, o pedido e a causa de pedir serão interpretados extensivamente. 

Par. 1o. Ouvidas as partes, o juiz permitirá a emenda da inicial para alterar ou ampliar o objeto da demanda ou a causa de pedir. 

Par. 2o. O juiz permitirá a alteração do objeto do processo a qualquer tempo e em qualquer grau de jurisdição, desde que seja realizada de boa-fé, não represente prejuízo injustificado para a parte contrária e o contraditório seja preservado. 

Art. 11. Audiência preliminar - Encerrada a fase postulatória, o juiz designará audiência preliminar, à qual comparecerão as partes ou seus procuradores, habilitados a transigir. 

Par.1o. O juiz ouvirá as partes sobre os motivos e fundamentos da demanda e tentará a conciliação, sem prejuízo de sugerir outras formas adequadas de solução do conflito, como a mediação, a arbitragem e a avaliação neutra de terceiro. 

Par. 2o - A avaliação neutra de terceiro, obtida no prazo fixado pelo juiz, é sigilosa, inclusive para este, e não vinculante para as partes, sendo sua finalidade exclusiva a de orientá-las na tentativa de composição amigável do conflito. 
Par.3o. Preservada a indisponibilidade do bem jurídico coletivo, as partes poderão transigir sobre o modo de cumprimento da obrigação. 

Par. 4o. Obtida a transação, será homologada por sentença, que constituirá título executivo judicial. 

Par. 5o. Não obtida a conciliação, sendo ela parcial, ou quando, por qualquer motivo, não for adotado outro meio de solução do conflito, o juiz, fundamentadamente: 

I – decidirá se a ação tem condições de prosseguir na forma coletiva; 

II - poderá separar os pedidos em ações coletivas distintas, voltadas à tutela, respectivamente, dos interesses ou direitos difusos e individuais homogêneos, desde que a separação represente economia processual ou facilite a condução do processo; 

III - fixará os pontos controvertidos, decidirá as questões processuais pendentes e determinará as provas a serem produzidas, designando audiência de instrução e julgamento, se for o caso; 

IV – esclarecerá os encargos das partes quanto à distribuição do ônus da prova, de acordo com o disposto no parágrafo 1o do artigo 12. 

Art. 12. Provas - São admissíveis em juízo todos os meios de prova, desde que obtidos por meios lícitos, incluindo a prova estatística ou por amostragem.
Par. 1o. O ônus da prova incumbe à parte que detiver conhecimentos técnicos ou informações específicas sobre os fatos, ou maior facilidade em sua demonstração. Não obstante, se por razões de ordem econômica ou técnica, o ônus da prova não puder ser cumprido, o juiz determinará o que for necessário para suprir à deficiência e obter elementos probatórios indispensáveis para a sentença de mérito, podendo requisitar perícias à entidade pública cujo objeto estiver ligado à matéria em debate, condenado-se o demandado sucumbente ao reembolso. Se assim mesmo a prova não puder ser obtida, o juiz poderá ordenar sua realização, a cargo ao Fundo de Direitos Difusos e Individuais Homogêneos. 

Par. 2o – Durante a fase instrutória, surgindo modificação de fato ou de direito relevante para o julgamento da causa, o juiz poderá rever, em decisão motivada, a distribuição do ônus da prova, concedido à parte a quem for atribuída a incumbência prazo razoável para a produção da prova, observado o contraditório em relação à parte contrária. 

Par. 3o - O juiz poderá determinar de ofício a produção de provas, observado o contraditório. 

Art.13. Julgamento antecipado do mérito - O juiz decidirá desde logo a demanda pelo mérito, quando não houver necessidade de produção de prova. 

Parágrafo único. O juiz poderá decidir desde logo parte da demanda, quando não houver necessidade de produção de prova, sempre que isso não importe em prejulgamento direto ou indireto do litígio que continuar pendente de decisão, prosseguindo o processo para a instrução e julgamento em relação aos demais pedidos nos autos principais e a parte antecipada em autos complementares. 

Art. 14. Legitimação à liqüidação e execução da sentença condenatória - Decorridos 60 (sessenta) dias da passagem em julgado da sentença de procedência, sem que o autor promova a liquidação ou execução, deverá fazê-lo o Ministério Público, quando se tratar de interesse público relevante, facultada igual iniciativa, em todos os casos, aos demais legitimados. 

Art. 15. Custas e honorários - Nas ações coletivas de que trata este código, a sentença condenará o demandado, se vencido, nas custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, bem como em honorários de advogados. 

Par. 1o. No cálculo dos honorários, o juiz levará em consideração a vantagem para o grupo, categoria ou classe, a quantidade e qualidade do trabalho desenvolvido pelo advogado e a complexidade da causa. 

Par. 2o. Se o legitimado for pessoa física, sindicato ou associação, o juiz poderá fixar gratificação financeira quando sua atuação tiver sido relevante na condução e êxito da ação coletiva. 
Par. 3o- Os autores da ação coletiva não adiantarão custas, emolumentos, honorários periciais e quaisquer outras despesas, nem serão condenados, salvo comprovada má-fé, em honorários de advogados, custas e despesas processuais. 

Par. 4o. O litigante de má-fé e os responsáveis pelos respectivos atos serão solidariamente condenados ao pagamento das despesas processuais, em honorários advocatícios e no décuplo das custas, sem prejuízo da responsabilidade por perdas e danos. 

Art. 16. Prioridade de processamento - O juiz deverá dar prioridade ao processamento da ação coletiva, quando haja manifesto interesse social evidenciado pela dimensão do dano ou pela relevância do bem jurídico a ser protegido. 

Art. 17. Interrupção da prescrição – A citação válida para a ação coletiva interrompe o prazo de prescrição das pretensões individuais e transindividuais direta ou indiretamente relacionadas com a controvérsia, retroagindo o efeito à data da propositura da demanda. 

Art.18. Efeitos da apelação – A apelação da sentença definitiva tem efeito meramente devolutivo, salvo quando a fundamentação for relevante e puder resultar à parte lesão grave e de difícil reparação, hipótese em que o juiz pode atribuir ao recurso efeito suspensivo. 

Art.19. Execução definitiva e execução provisória – A execução é definitiva quando passada em julgado a sentença; e provisória, na pendência dos recursos cabíveis. 

Par.1o – A execução provisória corre por conta e risco do exeqüente, que responde pelos prejuízos causados ao executado, em caso de reforma da sentença recorrida. 

Par.2o – A execução provisória permite a prática de atos que importem em alienação do domínio ou levantamento do depósito em dinheiro. 

Par.3o – A pedido do executado, o juiz pode suspender a execução provisória quando dela puder resultar lesão grave e de difícil reparação. 

Capítulo IV – Da ação coletiva para a defesa 
de interesses ou direitos individuais homogêneos 
Art 20. Ação coletiva de responsabilidade civil - Os legitimados poderão propor, em nome próprio e no interesse das vítimas ou seus sucessores, dentre outras (art.4o), ação civil coletiva de responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, de acordo com o disposto nos artigos seguintes. 

Parágrafo único. A determinação dos interessados poderá ocorrer no momento da liquidação ou execução do julgado, não havendo necessidade de a petição inicial estar acompanhada da relação de membros do grupo, classe ou categoria. Conforme o caso, o juiz poderá determinar, ao réu ou a terceiro, a apresentação da relação e dados de pessoas que se enquadram no grupo, categoria ou classe. 
Art. 21. Citação e notificações - Estando em termos a petição inicial, o juiz ordenará a citação do réu e a publicação de edital no órgão oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como assistentes ou coadjuvantes. 

Par. 1o – Sem prejuízo da publicação do edital, o juiz determinará sejam os órgãos e entidades de defesa dos interesses ou direitos protegidos neste Código notificados da existência da demanda coletiva e de seu trânsito em julgado a fim de que cumpram o disposto no caput deste artigo. 

Par. 2o – Quando for possível a execução do julgado, ainda que provisória, ou estiver preclusa a decisão antecipatória dos efeitos da tutela pretendida, o juiz determinará a publicação de edital no órgão oficial, às custas do demandado, impondo-lhe, também, o dever de divulgar nova informação pelos meios de comunicação social, observado o critério da modicidade do custo. Sem prejuízo das referidas providências, o juízo providenciará a comunicação aos órgãos e entidades de defesa dos interesses ou direitos protegidos neste código, para efeito do disposto no parágrafo anterior. 

Par. 3o -. Os intervenientes não poderão discutir suas pretensões individuais no processo coletivo de conhecimento. 

Art. 22. Sentença condenatória - Em caso de procedência do pedido, a condenação poderá ser genérica, fixando a responsabilidade do demandado pelos danos causados e o dever de indenizar. 

Par. 1o . Sempre que possível, o juiz calculará o valor da indenização individual devida a cada membro do grupo na própria ação coletiva 

Par. 2o . Quando o valor dos danos individuais sofridos pelos membros do grupo for uniforme, prevalentemente uniforme ou puder ser reduzido a uma fórmula matemática, a sentença coletiva indicará o valor ou a fórmula de cálculo da indenização individual. 

Par.3o - O membro do grupo que considerar que o valor da indenização individual ou a fórmula para seu cálculo diverso do estabelecido na sentença coletiva, poderá propor ação individual de liquidação. 

Art. 23. Liquidação e execução individuais - A liquidação e a execução de sentença poderão ser promovidas pela vítima e seus sucessores, assim como pelos legitimados à ação coletiva. 

Parágrafo único. Na liquidação da sentença, que poderá ser promovida no foro do domicílio do liquidante, caberá a este provar, tão só, o dano pessoal, o nexo de causalidade e o montante da indenização. 

Art 24. Execução coletiva - A execução poderá ser coletiva, sendo promovida pelos legitimados à ação coletiva, abrangendo as vítimas cujas indenizações já tiverem sido fixadas em liquidação, sem prejuízo do ajuizamento de outras execuções. 
Parágrafo único. A execução coletiva far-se-á com base em certidão das decisões de liquidação, da qual constará a ocorrência , ou não, do trânsito em julgado. 

Art. 25. Do pagamento. O pagamento das indenizações ou o levantamento do depósito será feito pessoalmente aos beneficiários. 

Artigo 26. Competência para a execução. É competente para a execução o juízo: 

I - da liquidação da sentença ou da ação condenatória, no caso de execução individual; 

II - da ação condenatória, quando coletiva a execução. 

Art 27. Liquidação e execução pelos danos globalmente causados - Decorrido o prazo de um ano sem habilitação de interessados em número compatível com a gravidade do dano, poderão os legitimados do artigo 3o promover a liquidação e execução coletiva da indenização devida pelos danos causados. 

Parágrafo único. O valor da indenização será fixado de acordo com o dano globalmente causado, que será demonstrado por todas as provas admitidas em direito. Sendo a produção de provas difícil ou impossível, em razão da extensão do dano ou de sua complexidade, o valor da indenização será fixado por arbitramento. 

Art 28. Concurso de créditos - Em caso de concurso de créditos decorrentes de condenação de que trata o artigo 6o e de indenizações pelos prejuízos individuais resultantes do mesmo evento danoso, estas terão preferência no pagamento. 

Parágrafo único. Para efeito do disposto neste artigo, a destinação da importância recolhida ao fundo ficará sustada enquanto pendentes de decisão de segundo grau as ações de indenização pelos danos individuais, salvo na hipótese de o patrimônio do devedor ser manifestamente suficiente para responder pela integralidade das dívidas. 

Par. 2o. O produto da indenização reverterá para o fundo previsto no artigo 6o. 
Capítulo V – Da conexão, da litispendência e da coisa julgada 
Art. 29. Conexão - Se houver conexão entre as causas coletivas, ficará prevento o juízo que conheceu da primeira ação, podendo ao juiz, de ofício ou a requerimento da parte, determinar a reunião de todos os processos, mesmo que nestes não atuem integralmente os mesmos sujeitos processuais. 

Art. 30. Litispendência - A primeira ação coletiva induz litispendência para as demais ações coletivas que tenham por objeto controvérsia sobre o mesmo bem jurídico, mesmo sendo diferentes o legitimado ativo e a causa de pedir.
Art. 31. Relação entre ação coletiva e ações individuais - A ação coletiva não induz litispendência para as ações individuais, mas os efeitos da coisa julgada coletiva (art. 33) não beneficiarão os autores das ações individuais, se não for requerida sua suspensão no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciência efetiva da ação coletiva. 

Parágrafo único – Cabe ao demandado informar o juízo da ação individual sobre a existência de ação coletiva com o mesmo fundamento, sob pena de, não o fazendo, o autor individual beneficiar-se da coisa julgada coletiva mesmo no caso da demanda individual ser rejeitada. 

Art. 32 . Conversão de ações individuais em ação coletiva. O juiz, tendo conhecimento da existência de diversos processos individuais correndo contra o mesmo demandado, com o mesmo fundamento, notificará o Ministério Público e, na medida do possível, outros representantes adequados, a fim de que proponham, querendo, ação coletiva, ressalvada aos autores individuais a faculdade prevista no artigo anterior. 

Art. 33. Coisa julgada - Nas ações coletivas de que trata este código, a sentença fará coisa julgada erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiência de provas, hipótese em que qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento valendo-se de nova prova. 

Par. 1o. Mesmo na hipótese de improcedência fundada nas provas produzidas, qualquer legitimado poderá intentar outra ação, com idêntico fundamento, no prazo de (2) dois anos contados da descoberta de prova nova, superveniente, que não poderia ser produzida no processo, desde que idônea, por si só, para mudar seu resultado. 

Par. 2° - Tratando-se de interesses ou direitos individuais homogêneos, em caso de improcedência do pedido, os interessados poderão propor ação de indenização a título individual. 

Par. 3°. Os efeitos da coisa julgada nas ações em defesa de interesses ou direitos difusos não prejudicarão as ações de indenização por danos pessoalmente sofridos, propostas individualmente ou na forma prevista neste código, mas, se procedente o pedido, beneficiarão as vítimas e seus sucessores, que poderão proceder à liquidação e à execução, nos termos dos artigos 22 a 24. 

Par. 4º. Aplica-se o disposto no parágrafo anterior à sentença penal condenatória. 

Par. 5º. A competência territorial do órgão julgador não representará limitação para a coisa julgada erga omnes. 

Art. 34. Relações jurídicas continuativas - Nas relações jurídicas continuativas, se sobrevier modificação no estado de fato ou de direito, a parte poderá pedir a revisão do que foi estatuído por sentença. 
Capítulo VI – Da ação coletiva passiva 
Art. 35. Ações contra o grupo, categoria ou classe - Qualquer espécie de ação pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou que tenha representante adequado, nos termos do parágrafo 2o do artigo 2o deste código, e desde que o bem jurídico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1o) e se revista de interesse social. 

Art. 36 –Coisa julgada passiva: interesses ou direitos difusos - Quando se tratar de interesses ou direitos difusos, a coisa julgada atuará erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe. 

Art. 37. Coisa julgada passiva: interesses ou direitos individuais homogêneos - Quando se tratar de interesses ou direitos individuais homogêneos, a coisa julgada atuará erga omnes no plano coletivo, mas a sentença de procedência não vinculará os membros do grupo, categoria ou classe, que poderão mover ações próprias ou defender-se no processo de execução para afastar a eficácia da decisão na sua esfera jurídica individual. 

Parágrafo único – Quando a ação coletiva passiva for promovida contra o sindicato, como substituto processual da categoria, a coisa julgada terá eficácia erga omnes, vinculando individualmente todos os membros, mesmo em caso de procedência do pedido. 

Art. 38 – Aplicação complementar às ações passivas – Aplica-se complementariamente às ações coletivas passivas o disposto neste Código quanto às ações coletivas ativas, no que não for incompatível. 

Capítulo VII – Disposições finais 
Art. 39. Princípios de interpretação - Este código será interpretado de forma aberta e flexível, compatível com a tutela coletiva dos interesses e direitos de que trata. 

Art. 40. Especialização dos magistrados - Sempre que possível, as ações coletivas serão processadas e julgadas por magistrados especializados. 

Art. 41. Aplicação subsidiárias das normas processuais gerais e especiais - Aplicam-se subsidiariamente, no que não forem incompatíveis, as disposições do Código de Processo Civil e legislação especial pertinente. 
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� Segundo Ada Pellegrini Grinover, “o fato é que mesmo vetado o parágrafo  único do art. 97, o inc.I do parágrafo segundo do art. 98 permanece íntegro. A lei não pode conter disposições inúteis. É preciso dar conteúdo ao dispositivo em tela e a única interpretação capaz de fazê-lo parece ser aquela que, reportando-se ao disposto no art. 101, inc. I, e aplicando-o por analogia, extrai do sistema a regra da competência do foro do domicílio do liquidante, ora vetada.” Código Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do anteprojeto; op. Cit; pág. 911.


� Art.191/CPC: Quando os litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser-lhes-ão contados em dobro os prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral, para falar nos autos.


� Costa. Daniel Carnio. Execução no Processo Civil Brasileiro. Curitiba. Ed. Juruá. 2007; pág. 101/102.


� Art.475-M,§1o/CPC: §1o Ainda que atribuído efeito suspensivo à impugnação, é lícito ao exeqüente requerer o prosseguimento da execução, oferecendo e prestando caução suficiente e idônea, arbitrada pelo juiz e prestada nos próprios autos. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art4" �(Incluído pela Lei nº 11.232, de 2005)�


� Art.475-L/CPC: A impugnação somente poderá versar sobre: I – falta ou nulidade da citação, se o processo correu à revelia; II – inexigibilidade do título; III – penhora incorreta ou avaliação errônea; IV – ilegitimidade das partes; V – excesso de execução; VI – qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigação, como pagamento, novação, compensação, transação ou prescrição, desde que superveniente à sentença. §1o Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal. §2o Quando o executado alegar que o exeqüente, em excesso de execução, pleiteia quantia superior à resultante da sentença, cumprir-lhe-á declarar de imediato o valor que entende correto, sob pena de rejeição liminar dessa impugnação.


� Art.741/CPC: Na execução contra a Fazenda Pública, os embargos só poderão versar sobre: � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação dada pela Lei nº 11.232, de 2005)� I – falta ou nulidade da citação, se o processo correu à revelia; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação dada pela Lei nº 11.232, de 2005)� II - inexigibilidade do título; III - ilegitimidade das partes; IV - cumulação indevida de execuções; V – excesso de execução; � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação dada pela Lei nº 11.232, de 2005)� VI – qualquer causa impeditiva, modificativa ou extintiva da obrigação, como pagamento, novação, compensação, transação ou prescrição, desde que superveniente à sentença;  � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Redação dada pela Lei nº 11.232, de 2005)� Vll - incompetência do juízo da execução, bem como suspeição ou impedimento do juiz. Parágrafo único. Para efeito do disposto no inciso II do caput deste artigo, considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo Supremo Tribunal Federal como incompatíveis com a Constituição Federal. � HYPERLINK "http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm" \l "art5" �(Incluído pela Lei nº 11.232, de 2005)�


� “Considera-se também inexigível o título judicial fundado em lei ou ato normativo declarados inconstitucionais pelo STF, ou fundado em aplicação ou interpretação da lei ou ato normativo tidas pelo STF como incompatíveis com a Constituição Federal. Sustenta-se que esse inciso abriu espaço para o acolhimento da relativização da coisa julgada, ao permitir o questionamento de uma sentença transitada em julgado, desde que fundada em lei ou interpretação tidas como inconstitucionais pelo STF (art. 475-L, parágrafo 1o do CPC). A Lei n. 11.232.05 manteve o parágrafo único do art. 741 do CPC� para os embargos à execução contra a Fazenda Pública (criado por medida provisória) e criou disposição semelhante para o cumprimento de sentença em geral. A norma surgiu com o evidente intuito de beneficiar a Fazenda Pública em demandas movidas por servidores ou contribuintes e teve inspiração no direito alemão. Diante da importância do tema e da necessidade de compatibilizar essa disposição legal ao princípio da segurança jurídica e da proteção à coisa julgada, penso que a interpretação que se deve dar ao dispositivo tem necessariamente de levar em consideração o limite temporal da declaração de inconstitucionalidade feita de forma concentrada e abstrata feita pelo STF. Nesse sentido, quando o STF declarar inconstitucional lei em controle concentrado e abstrato, com efeitos erga omnes, aplica-se o disposto no art. 475-L, §1 do CPC às execuções provisórias, pois não haverá coisa julgada e às execuções definitivas somente se a coisa julgada se formou após a declaração da inconstitucionalidade da lei ou ato normativo. Não será aplicada se o transito em julgado ocorreu antes da declaração da inconstitucionalidade, preservando-se a coisa julgada. Quando a inconstitucionalidade da lei ou ato normativo for declarada de forma difusa, no caso concreto, a disposição do art. 475-L, §1 do CPC não tem aplicação, pois a declaração nessa hipótese não tem efeitos erga omnes, vinculando apenas as partes no processo (salvo se houver resolução do senado antes do trânsito em julgado). Em resumo, quando a sentença exeqüenda foi proferida (e transitou em julgado) com base em lei ainda não declarada inconstitucional com eficácia erga omnes, o título continuará exigível mesmo que posteriormente tal fato venha ocorrer. Todavia, se no momento em que a sentença exeqüenda foi proferida (e transitou em julgado) a lei que lhe deu base já havia sido declarada inconstitucional com eficácia erga omnes, o título será considerado ineficaz”. Costa. Daniel Carnio. Execução no Processo Civil Brasileiro; op. Cit. Pág. 105/106.





� O executado deve dizer na impugnação qual é o valor devido, quando alegar que o exeqüente pleiteia quantia superior a prevista no título, sob pena de indeferimento liminar da sua impugnação.





� A coisa julgada e a rescindibilidade da sentença - Publicada na RJ nº 219 - Jan/1996, pág. 5.


� Grinover. Ada  Pellegrini. Op. Cit.  Pág. 929.
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