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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a representatividade adequada na agao civil publica,
com especial destaque para o controle posterior e indireto exercido através do regime juridico
da coisa julgada secundum eventum probationis. O estudo ¢ feito a luz do principio do acesso
a justica, realizando um exame acerca da efetividade do modelo atual na garantia de que toda
a coletividade tenha seus interesses devidamente representados em sede de processo coletivo.
Parte-se de uma andlise comparativa entre o modelo brasileiro e o sistema da adequacy of
representation das class actions norte-americanas para apontar os prejuizos que um controle
posterior da representatividade adequada pode gerar na defesa dos direitos coletivos em

sentido amplo.

Palavras-chave: representatividade adequada, processo coletivo, agdo civil publica, coisa
julgada, class actions.



ABSTRACT

The present work aims to analyze the adequacy of representation in the public civil
action, with special emphasis on the posterior and indirect control exercised through the legal
regime of res judicata secundum eventum probationis. The study is made in light of the
principle of access to justice, conducting an examination of the effectiveness of the current
model in ensuring that the whole collectivity has its interests properly represented in a
collective process. It is based on a comparative analysis between the brazilian model and the
system of adequacy of representation of the americans class actions to point out the damages
that a posterior control of the adequacy of representation can generate in the defense of the

collective rights.

Keywords: adequacy of representation, collective process, public civil action, res judicata,
class actions.
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INTRODUCAO

O processo coletivo ¢ marcado pela tutela de casos envolvendo grande numero de
pessoas, muitas vezes nao identificadas ¢ nem mesmo passiveis de identificagdo, ndo sendo
factivel a existéncia de mero litisconsorcio. Nessas situagdes, faz-se necessario apontar um
representante que atuara perante os 6rgdos jurisdicionais para defender os interesses da classe
ou coletividadel, e para garantir que esse representante atue de forma eficaz deve-se fazer um
controle de adequacao da sua representatividade.

Nas classs actions norte-americanas, a representatividade adequada ¢ um dos
requisitos para que uma demanda possa seguir como a¢do de classe, o controle € ope iudicis,
ou seja, realizado pelo juiz, a quem ¢ conferida a prerrogativa de verificar no inicio da
demanda a aptiddo do representante para satisfatoriamente fazer valer os interesses da
coletividade.

No processo coletivo brasileiro, por outro lado, a legitimidade para propositura de uma
acdo coletiva ¢ determinada pela lei, por isso diz-se que a verificacdo da representatividade
adequada ¢ ope legis. O microssistema’ do processo coletivo brasileiro ndo conferiu ao juiz
poderes para exercer um juizo de valoracdo da aptidao do legitimado para atuar naquele caso
concreto, salvo excecdes previstas em lei, como o caso das associagdes na agado civil publica
(art. 5° inciso V, alineas “a” e “b”, da Lei n® 7.347 de 1985), embora a doutrina, a qual nos
reportaremos neste trabalho, venha construindo o entendimento de que este instituto ¢é
aplicavel no processo coletivo brasileiro, tendo em vista pautar-se em principios resguardados
em nosso ordenamento.

Como forma de compensar a auséncia de previsdo expressa do controle

representatividade adequada, o legislador criou mecanismos que visavam resguardar a

" COSTA, Susana Henriques da. O controle judicial da representatividade adequada: uma andlise dos sistemas
norte-americano e brasileiro. In: SALLES, Carlos Alberto de. (coord) As Grandes Transformagées do Processo
Civil Brasileiro: homenagem ao professor Kazuo Watanabe. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.

2 DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 11. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2017, vol. 4, p. 50: Os autores expdem o surgimento de um microssistema do processo
coletivo brasileiro a partir das alteragdes promovidas pelo Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078 de
1990) na Lei da Agdo Civil Publica (Lei n® 7.347/1985), unificando e harmonizando, com a redagdo do seu
Titulo I, Da Defesa do Consumidor em Juizo, a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais no que fosse
cabivel. Desde entdo, o Titulo III da Lei n°® 8.078/90 passou a ser aplicado, quando cabivel, a agdo civil publica, a
acdo popular, a acdo de improbidade administrativa e até mesmo ao mandado de seguranca, se tornando um
ordenamento processual geral para a tutela coletiva.



interesse coletivo lato sensu dos possiveis impactos negativos de uma decisdao proferida em
demanda coletiva ajuizada por legitimado ndo adequado a sua defesa.

Destaca-se, como forma de relativizacdo do controle ope legis, o regime juridico da
coisa julgada secundum eventum probationis, que atua como mecanismo de controle indireto
da representatividade adequada, tendo em vista que a indiscutibilidade trazida pela coisa
julgada ndo ocorrera quando a demanda for julgada improcedente por insuficiéncia
probatdria. Deste modo, o legislador infraconstitucional resguardou o direito a propositura de
nova demanda, com igual fundamento, quando surgirem novas provas (art. 103 da Lei n°
8.078 de 1990).

Assim, o processo coletivo brasileiro acaba se valendo de um controle indireto e
posterior da representatividade adequada, ou seja, apenas apods a prolagao de decisdo de
improcedéncia, caso se tenha conhecimento de novas provas, poderd ser ajuizada nova
demanda.

Neste contexto, o presente trabalho visa analisar a representatividade adequada no
processo coletivo brasileiro, a partir do modelo da agdo civil publica, regulada pela Lei 7.347
de 1985, com enfoque especial no momento de anélise pelo 6rgado jurisdicional.

Esta analise sera feita a luz da teoria do Acesso a Justica encontrada na obra de Paulo
Cezar Pinheiro Carneir03, que sintetiza o processo de evolu¢do da democratizacao do acesso a
justica como veiculo de efetiva e justa concretizacdo de direitos individuais, sociais e
coletivos, desencadeada por movimentos sociais e publicagdes cientificas, seguidos por
transformagdes legislativas a partir da década de oitenta. O acesso a justica seria entdo
orientado pelos principios da acessibilidade, da operosidade, da utilidade e da
proporcionalidade.

Assim, busca-se neste trabalho demonstrar que o controle posterior da
representatividade adequada, eleito pelo legislador infraconstitucional para o microssistema
do processo coletivo brasileiro, de maneira indireta através da ado¢do do modelo de coisa
julgada secundum eventum probationis, ndo ¢ capaz de atingir os objetivos que
impulsionaram a regulacdo do direito coletivo, por ndo ser este o melhor meio de garantir o

pleno e efetivo acesso a justiga.

3CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro. Acesso a Justi¢a: Juizados Especiais Civeis e A¢do Civil Publica: uma
nova sistematizagdo da teoria geral do processo. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000, p. 43.



Sera questionada a opg¢do legislativa pelo controle posterior da representatividade
adequada, partindo-se da hipotese de que o controle anterior apresentaria melhores resultados,
por dificultar o ajuizamento de demandas temerdrias, evitar a movimentacdo do aparato
jurisdicional para uma ag¢do movida por um representante despreparado, que possivelmente
ndo prosperaria, bem como garantir que os direitos da coletividade ndo sejam prejudicados
por uma agdo cujo ajuizamento ¢ contrario aos melhores interesses da tutela coletiva ou,
quando necessaria a sua propositura, nao € capaz de atender aos interesses coletivos, devido
ao enfoque dado ao pedido, inépcia na conducdo e acompanhamento do processo ou, ainda,
devido a acordo celebrado ao longo do processo que ndo contempla as demandas do grupo
representado. Por fim, espera-se chegar a conclusdo de que o controle da representatividade
adequada feito no momento da propositura da acdo coletiva diminuiria a existéncia de
decisdes contraditdrias.

Como metodologia eleita para este trabalho, optou-se por analisar os conceitos
essenciais para a compreensao e discussdo da matéria, através de um estudo do processo
coletivo brasileiro, revisdo bibliografica e andlise legislativa, sob o recorte da Acao Civil
Publica, tendo como comparativo o sistema das Class Actions do direito norte-americano, por
fim sera estudado o controle anterior e posterior da representatividade adequada, apontando
eventuais vantagens e desvantagens através dos principais problemas identificados no modelo
vigente, pautados na producdo doutrindria acerca do tema e sob a dptica do acesso a justica.

O presente estudo divide-se em quatro capitulos. O primeiro abordard o regime
juridico da coisa julgada, no plano individual e coletivo, além da introdugao aos conceitos de
legitimidade e representatividade, visando possibilitar a melhor compreensdao do regime
juridico da coisa julgada secundum eventum probationis e a sua relacdo com o instituto da
representatividade adequada no processo coletivo.

No segundo capitulo sera dado destaque ao conceito da representatividade adequada,
sendo analisada a sua estrutura e finalidade, observando-se a sua aplica¢do no sistema juridico
nacional e estrangeiro.

Apos a definicao do instituto da representatividade adequada o trabalho seguird para a
regulacdo do seu controle, abordando os critérios utilizados € 0 momento adequado para a sua
verifica¢do. Entdo, serdo elencados os principais problemas decorrentes do controle posterior
da representatividade adequada, discutindo de que maneira a ado¢cdo de um controle no

momento da propositura da agdo coletiva poderia modificar o quadro apresentado.



Por fim, serdo feitas as consideragdes finais, encerrando o trabalho com as conclusdes
acerca da sistematica atual do controle da representatividade adequada no processo coletivo
brasileiro e os possiveis impactos, positivos ou negativos, na mudanga para um controle

prévio da adequacao do representante.



1. A COISA JULGADA

1.1. O instituto da coisa julgada

A coisa julgada material ¢ uma qualidade, um efeito juridico, de que se reveste a
sentenca, visando a imutabilidade de seu contetido e concretizando o principio da seguranca
juridica. Ela ¢ definida no artigo 502 do Codigo de Processo Civil Vigente: “Denomina-se
coisa julgada material a autoridade que torna imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito nao
mais sujeita a recurso”.

O ordenamento juridico brasileiro admite a formacdo da coisa julgada de trés
maneiras.’

Na primeira hipotese, regra geral no processo individual, a coisa julgada forma-se pro
et contra, o que equivale a dizer que ela serd formada independentemente do resultado do
processo, seja a decisdo de procedéncia ou de improcedéncia.

Na segunda hipdtese, a coisa julgada sera secundum eventum litis, restringindo a sua
formagdo a apenas um dos possiveis resultados do processo.

Na terceira e ultima hipotese, a formagdo da coisa julgada serd secundum eventum
probationis, ocorrendo apenas em casos de esgotamento dos meios de prova, ou seja, quando
a decisdo for de procedéncia, ou de improcedéncia com suficiéncia de provas.

Serd submetida aos feitos da coisa julgada, limitando-a objetivamente, a norma
juridica individualizada, construida para a solucao do caso concreto. Assim, o limite objetivo
da coisa julgada é, via de regra, o dispositivo da decisdo que julga o pedido.5

Em nosso sistema juridico os limites subjetivos da coisa julgada podem ser inter
partes, como prescreve o art. 506 do Coédigo de Processo Civil: “A sentenca faz coisa julgada
as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.” Nestes casos, somente serao
vinculadas ao decisum as partes que integraram a relacdo juridica processual, sendo a regra

geral no processo individual, isto se justifica pelas garantias constitucionais da

* DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Ob. cit., p. 424.
5 1dem, p. 424.



“inafastabilidade da jurisdi¢dao, do devido processo legal, do contraditorio e da ampla defesa”™

Isso porque, segundo o espirito do sistema processual brasileiro, ninguém podera ser
atingido pelos efeitos de uma decisdo jurisdicional transitada em julgado, sem que
lhe tenha sido garantido o acesso a justica, com um processo devido, onde se
oportunize a participagcdo em contraditério.’

Outras formas de manifestacdo dos limites subjetivos s@o a coisa julgada ultra partes,
. . : .8 .
que atinge, além das partes do processo, determinados terceiros, e a coisa julgada erga

omnes, em que os efeitos atingem todos, independentemente de sua participagdo no processo.

1.2. A coisa julgada no processo coletivo brasileiro

As peculiaridades do processo coletivo levam a uma necessaria revisitagao do instituto
da coisa julgada, tendo em vista que a decisdo tornada imutdvel pelo seu manto atingird a
esfera juridica de diversos individuos que ndo participaram ativamente do processo, tendo tido
seus interesses defendidos por um representante.

Assim, a relevancia dos interesses tutelados somada a incerteza quanto a adequada
representatividade e a auséncia de mecanismos eficientes de notificagdo dos membros da
classe’ acerca da demanda coletiva contribuiram para que o legislador conferisse novos
contornos a este instituto' -

A coisa julgada no processo coletivo apresenta seu maior diferencial no regime

juridico, o conjunto de normas juridicas que a estruturam, caracterizado pela conjugagdo dos

8 TALAMINI, Eduardo. Coisa Julgada e Sua Revisdo: Coisa julgada e Constituicdo, o regime
infraconstitucional da coisa julgada, a agdo rescisoria e outros meios rescisorios tipicos, os limites da revisdo
atipica (“relativizagdo”) da coisa julgada, as sentengas inexistentes. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p.
96.

7 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Sarno Paula; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatorio, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 10. ed.
Salvador: JusPodivm, 2015, vol. 2, p. 542.

8 Exemplos de terceiros que serdo atingidos pela coisa julgada ultra partes sio o substituto, em casos de
substituicao processual e a sociedade ndo citada, em processos de dissolucdo parcial da sociedade. DIDIER JR.,
Fredie; BRAGA, Sarno Paula; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Ob. cit. p. 543.

? Ao criticar as disposigdes do art. 94 do Codigo de Defesa do Consumidor, leciona Gidi: “A primeira parte do
dispositivo é manifestamente insuficiente. E evidente que uma tnica publicagio por edital no diario oficial ¢ uma
técnica insuficiente ¢ demasiadamente ficticia. O fato de o direito positivo poder criar certas ficcdes em
determinadas circunstancias ndo permite ao legislador fugir ao bom senso e a necessidade constitucional de se
promover uma efetiva notificagdo aos membros do grupo. Como asseverou Michele Taruffo, a possibilidade
teodrica de intervir no processo € uma garantia desprezivel, se ndo se traduz na possibilidade concreta de fazé-lo,
0 que pressupde que os membros do grupo tenham conhecimento da instauragdo ou da pendéncia da lide.”(GIDI,
Antonio Carlos Oliveira. A class action como instrumento de tutela coletiva de direitos: as agdes coletivas em
uma perspectiva comparada.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 239).

19 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit.



limites objetivos, dos limites subjetivos ¢ do modo de produgéo“. Sua configuragdo

encontra-se no artigo 103 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), in verbis:

Art. 103. Nas ac¢des coletivas de que trata este codigo, a sentenga fara coisa julgada:
I - erga omnes, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de
provas, hipdtese em que qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com
idéntico fundamento valendo-se de nova prova, na hipotese do inciso I do paragrafo
unico do art. 81;

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

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

A priori, convém destacar que os limites objetivos da coisa julgada ndo sofreram
alteragdes em relacao ao observado no processo individual, seguindo aqui a regra geral.

Por outro lado, enquanto no processo individual os limites subjetivos eram inter
partes, no processo coletivo eles serdo ultra partes ou erga omnes.

A coisa julgada serd ultra partes no tocante aos direitos coletivos, atingindo ndo
apenas as partes do processo, como também determinados terceiros.

No que tange aos direitos difusos e aos individuais homogéneos, em sua esfera
coletiva, a coisa julgada sera erga omnes, atingindo todos os jurisdicionados.

O ultimo aspecto do regime juridico da coisa julgada, e o de maior interesse para o
presente trabalho, refere-se ao seu modo de producao. Como visto, a regra geral no processo
individual ¢ a coisa julgada pro et contra, formada independentemente do resultado do
processo. A opg¢ao legislativa no processo coletivo, entretanto, foi a da coisa julgada
secundum eventum probationis, s6 se formando caso haja um esgotamento probatorio. Neste
caso, seja a decisdo de procedéncia ou de improcedéncia, havendo suficiéncia de provas a
coisa julgada sera formada.

Concluindo, faz-se necessario tecer alguns esclarecimentos em relagdo ao tratamento
dado aos direitos individuais homogéneos no artigo supracitado. A redacdo do inciso III ndo
deixa duvidas de que havera a extensdo da coisa julgada para o plano individual no caso de
procedéncia do pedido da agdo coletiva, ndo apresentando a mesma extensao caso o resultado
tenha sido de improcedéncia. Nao se deve confundir esta previsdo com a coisa julgada

secundum eventum litis, note-se que € a extensdo ao plano individual da coisa julgada que sera

' DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Curso de Direito Processual Civil: processo coletivo. 11. ed.
Salvador: Jus Podivm, 2017, vol. 4, p. 423.



segundo o resultado da demanda, apenas em caso de procedéncia, ¢ ndo o seu modo de
formagdo, que nos casos de tutela de direitos individuais homogéneos, sera pro et contra no
plano coletivo, conforme entendimento majoritario segundo os dizeres de André Vasconcelos

Roque:

“A coisa julgada no art. 103 do CDC opera em dois planos de eficacia distintos:
coletivo e individual. No primeiro plano, para as agdes coletivas em defesa de
direitos difusos e coletivos, estabelecem os incisos I e II que havera a formacdo da
coisa julgada material erga omnes ou ultra partes, independentemente do resultado
da demanda. A unica excecdo prevista nos dois incisos, em que ndao havera a
formacdo da coisa julgada no plano coletivo, estd na improcedéncia por falta de
provas. (...) Com relag@o aos direitos individuais homogéneos, o art. 103, inciso III
ndo apresenta uma resposta muito clara, pois a norma ndo reproduz a excegdo
prevista nos dispositivos anteriores relacionados a improcedéncia por deficiéncia
probatoria. A redagao literal permite duas interpretagdes completamente distintas: a)
a coisa julgada no plano coletivo sera sempre formada nessas circunstancias, mas os
individuos somente serfo vinculados nas suas esferas pessoais em caso de
procedéncia do pedido; ou b) a coisa julgada no plano coletivo nunca sera formada
na hipétese de improcedéncia do pedido, sendo possivel inclusive a propositura de
uma nova agdo coletiva, ainda que ndo tenha havido deficiéncia probatoria. A
interpretacdo largamente dominante na doutrinalz, na auséncia de ressalva expressa
em contrario na lei, tem sido no sentido de considerar que havera normalmente a
formacdo da coisa julgada material no plano coletivo, impedindo definitivamente a
propositura de novas agdes coletivas sobre a mesma questio pelo autor da demanda
julgada improcedente ou pelos demais legitimados, restando preservada apenas a
possibilidade de que esses mesmos direitos e interesses sejam reclamados através do
processo individual.” .

1.3. O regime da coisa julgada secundum eventum probationis

12 Em que pese o autor apresentar o pensamento majoritario na doutrina, ele, em seguida, discorda do mesmo,
afirmando que, na auséncia de justificativa valida, entende ser recomendavel a unificagdo do regime da coisa
julgada em seu plano coletivo para todas as categorias. (ROQUE, Andre Vasconcelos. Classs Actions.: A¢oes
coletivas nos Estados Unidos: o que podemos aprender com eles? Salvador: JusPodivm, 2013, p. 594). Em
mesmo sentido expdem Fredie Didier Jr. E Hermes Zaneti Jr.: “A redacgdo ¢ um tanto lacunosa. Deixa claro que
havera extensdo da coisa julgada para o plano individual no caso de procedéncia do pedido da acdo coletiva. Nao
ha regramento, no entanto, da coisa julgada coletiva, somente da extensdo da coisa julgada coletiva ao plano
individual. Talvez isso decorra do equivoco de considerar a acdo envolvendo direitos individuais homogéneos
como uma demanda individual tutelada coletivamente, e ndo como uma auténtica agdo coletiva. Conforme a
premissa estabelecida neste Curso, essa acdo ¢ coletiva, pois os direitos individuais homogéneos pertencem, por
ficcdo, a um grupo de individuos. Assim, parece que, aplicando o principio hermenéutico de que a solugdo das
lacunas deve ser buscada no microssistema coletivo, se pode concluir que se a agdo coletiva for julgada
procedente ou improcedente por auséncia de direito, haverd coisa julgada no ambito coletivo; se julgada
improcedente por falta de provas, ndo havera coisa julgada no d&mbito coletivo, seguindo o modelo ja examinado
para os direitos difusos e coletivos em sentido estrito. Contudo, a doutrina dominante ndo pensa assim, adotando
a interpretacdo literal do dispositivo do inciso III, que ndo prevé a exce¢do da coisa julgada no caso de
insuficiéncia ou falta de provas.” (DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Ob. cit., p. 429) Ainda: “A lei
brasileira somente previu a técnica da “improcedéncia por insuficiéncia de provas” para as agdes coletivas em
tutela dos direitos difusos e coletivos, ndo autorizando sua utilizagao nas agdes coletivas em defesa dos direitos
individuais homogéneos. Nao ha qualquer justificativa para essa diferenciagdo: andou mal o legislador brasileiro
em distinguir situagdes por tudo semelhantes. A lei seria muito mais consistente se essa norma fosse aplicavel
em todos os tipos de agdes coletivas.” (GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Ob. Cit., p. 286).

BROQUE, Andre Vasconcelos. Ob. cit., p. 591.



A coisa julgada secundum eventum probationis, solucdo encontrada pela legislagdao
brasileira para formagdo da coisa julgada no processo coletivo, foi originalmente prevista no
artigo 18 da Lei da Agdo Popular (Lei 4.717 de 1965): “Art. 18. A sentenga tera eficacia de
coisa julgada oponivel erga omnes, exceto no caso de haver sido a a¢do julgada improcedente
por deficiéncia de prova; neste caso, qualquer cidadao podera intentar outra agao com idéntico
fundamento, valendo-se de nova prova”. Posteriormente, essa regra foi reproduzida pela Lei
da Acdo Civil Publica de 1985 (artigo 16) e pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor de 1990
(artigo 103). o

A coisa julgada ¢é, também aqui, pro et contra, pois surge independentemente do
resultado da demanda, mas podera ser revista se houver outra prova. Mitiga-se a
eficacia preclusiva da coisa julgada material. Na verdade, a decisdo ¢ considerada
uma decisdo sem enfrentamento no mérito, a questdo ndo ¢ decidida ou ¢é decidida
sem o carater de definitividade em face de a propria cognigdo revelar-se secundum
probationem. Assim, considera-se excepcionada, nesses casos, a vedagdo ao non
liquet “em matéria proba'[(')ria.16

O regime da coisa julgada secundum eventum probationis foi a solugdo encontrada
pelo ordenamento patrio para evitar as criticas desferidas contra o regime secundum eventum
Iitis”, tendo em vista a fragilidade da sisteméatica do processo coletivo brasileiro, que ainda
ndo se encontrava maduro o suficiente para suportar o modelo de coisa julgada pro et contra,

adotado nas class actions estadunidenses:

O legislador brasileiro preferiu ndo adotar o regime da coisa julgada pro et contra
nas agdes coletivas, tal como ocorre no modelo norte-americano das class actions,
porque a tutela coletiva ainda ndo estava minimamente consolidada. Na verdade, a

“GABBAY, Danicla Monteiro, LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Coisa Julgada Secundum Eventum
Probationis e Pedido Nas Ac¢des Coletivas. In: SALLES, Carlos Alberto de; SILVA, Solange Teles da;
NUSDEO, Ana Maria de Oliveira (org.). Processos Coletivos e Tutela Ambiental. Santos: Editora Universitaria
Leopodianum, 2006, p. 163.

15 Ainda sobre a proximidade entre a coisa julgada secundum probationem € a vedagdo ao non liquet: “A coisa
julgada segundo o resultado da prova aproxima-se, de certa forma, do instituto do non liquet, ja4 que ha uma
autorizacdo legal ao juiz de ndo julgar a causa diante da insuficiéncia de provas produzidas pelo demandante
coletivo; esse instituto evita ainda a colusdo entre as partes litigantes, isto ¢, que a demanda seja
premeditadamente mal proposta e instruida, com o propdsito inadmissivel de conduzir o julgador ao decreto
definitivo de improcedéncia.” (GABBAY, Daniela Monteiro; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Ob. cit., p.
161.

' DIDIER JR., Fredie; ZANETI JR., Hermes. Ob. cit., p. 425).

17 “Como visto, existem dois regimes classicos para o instituto da coisa julgada nas agdes coletivas: a) pro ET
contra, em que os interessados serdo vinculados independentemente do resultado da demanda, e; b) secundum
eventum litis, em que os integrantes do grupo somente serdo vinculados em caso de vitdria na esfera coletiva. A
primeira solugdo privilegia a seguranca juridica, embora os riscos para o grupo sejam consideravelmente
maiores, tendo em vista a possibilidade de ficarem definitivamente prejudicados em caso de derrota. A segunda
opcdo diminui os riscos envolvidos, mas permite, em principio, que uma agdo coletiva julgada improcedente
seja novamente proposta infinitas vezes. Além disso, os interessados continuardo livres para ajuizar demandas
individuais, o que pode dar ensejo a decisdes judiciais conflitantes. Além da situagdo de permanente inseguranca
juridica para o réu, restaria com isso frustrado o objetivo da economia processual.” (ROQUE, Andre
Vasconcelos. Ob. cit., p. 590).



Lei de Acgao Civil Publica e o Coédigo de Defesa do Consumidor ingressaram em
campo desconhecido no Brasil a época de sua aprovagdo, sendo natural a op¢éo por
uma solu¢do mais cautelosa. Por outro lado, sensivel as criticas da doutrina italiana
nos anos setenta e oitenta do século passado, o legislador patrio considerou
problematico o regime da coisa julgada secundum eventum litis, notadamente do
ponto de vista da economia processual e da desigualdade em desfavor do
demandado. Assim ¢ que, em notavel tentativa de superagdo dos inconvenientes
apontados acima, o direito brasileiro estabeleceu um regime peculiar de coisa
julgada para as agdes coletivas no art. 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor.'®

Deste modo, ao passo que o regime da coisa julgada secundum eventum probationis
atendia ao principio da seguranga juridica, tornando indiscutivel o contetido das decisdes
proferidas no processo coletivo, temperava essa autoridade prevendo a possibilidade de
repropositura da acdo coletiva, com igual fundamento, pelo mesmo autor ou por outro
legitimadolg, desde que houvesse nova prova a ser apreciada pelo juizo, capaz de, em tese,
alterar o resultado da demanda coletiva.

A coisa julgada secundum eventum probationis atende, ainda, a mais um objetivo, na
medida em que visa “evitar o conluio entre o demandante e o demandado, impedindo que uma
atuacdo probatoria desidiosa e deficiente originasse, fraudulentamente, coisa julgada negativa,
em prejuizo da coletividade”.”

1.6. Legitimidade, representatividade e coisa julgada

O conceito de legitimidade, fundamental para a compreensdao do fenomeno da
representatividade adequada no processo coletivo, enseja diversas discussdes doutrinarias,
possuindo contornos distintos ao longo dos anos. Donaldo Armelin sintetizou as principais

teorias acerca da legitimidade, apresentando-a da seguinte maneira:

“Assim sendo, consideradas as premissas gizadas supra, resulta a legitimidade, que
supde a capacidade, como a idoneidade do sujeito para a pratica de determinado ato
ou para suportar seus efeitos, emergente, em regra, da titularidade de uma relagdo
juridica ou de uma situagdo de fato com efeitos jurigenos, asseguradora de plena
eficacia desse mesmo ato, e, pois, da responsabilidade pelos seus efeitos,
relativamente aqueles atingidos por estes.”

'8 Idem, p. 591.

19« A repropositura da a¢do coletiva podera ser feita pelo mesmo autor ou por outro legitimado, tendo em vista a
propria redagdo da Lei da A¢do Popular, que no lugar de dizer que “qualquer outro cidaddo” podera repropor ou
renovar a demanda, no caso de improcedéncia por insuficiéncia de provas, disse que “qualquer cidaddo” podera
fazé-lo, incluindo o autor popular da primeira agdo. O mesmo raciocinio aplica-se 8 LACP e ao CDC, quando se
referem a “qualquer legitimado” e ndo a “qualquer outro legitimado”. (GABBAY, Daniela Monteiro; LUCON,
Paulo Henrique dos Santos. Ob.Cit. p. 163).

20 “Ndo ¢ suficiente alegar que a decisdo coletiva original se baseou em insuficiéncia probatoria, para destituir a
imutabilidade da sentenga coletiva. E necessario apresentar uma nova prova na peti¢do inicial para que a
repropositura da acdo coletiva seja aceita pelo juiz.” GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Ob. Cit., p. 286.

2l GABBAY, Daniela Monteiro; LUCON, Paulo Henrique dos Santos. Ob. Cit., p. 163.

22 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade Para agir no Direito Processual Civil Brasileiro. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 1979, p. 13.



Esta conceituagao reflete o nucleo rigido da legitimidade, como a qualidade aferida ao
sujeito, ela pode apresentar diferentes facetas, sendo classificada, a depender do prisma
analisado, como singular ou coletiva, devido ao nimero de legitimados para a pratica de um
mesmo ato, transferivel ou intransferivel, se pode ou ndo ser adquirida derivadamente,
especifica ou genérica, de acordo com o feixe de atos potencialmente legitimaveis, bilateral
ou unilateral, se existem ou ndo duas classes distintas, exclusiva ou complexa, se depende da
participacdo de um ou mais agentes, direta, indireta ou extraordinérian, sendo a ultima uma
subcategoria da legitimidade indireta, diferindo daquela pela causa de outorga, que nela
decorre de aparéncia juridica24.

Para o presente trabalho, entretanto, sera dado maior destaque a legitimidade para agir,
que constitui “uma qualidade juridica que se agrega a parte no processo, emergente de uma
situacao processual legitimante e ensejadora do exercicio regular do direito de agﬁo”zs, e que
ndo dispensa a verificagdo das condi¢des da ag¢do e dos pressupostos processuais. Essa
situagdo legitimante, no processo civil individual, decorre da correlagdo entre o direito
processual e o direito material, o legitimado defende em juizo, em regra, direito que lhe
pertence.

No processo coletivo, entretanto, esse cenario sofre alteracdes em razdo das espécies
de direitos tutelados, difusos, coletivos em sentido estrito ou individuais homogéneos, nao
sendo possivel verificar essa conexao entre o titular do direito e o legitimado para propositura
da acdo. Surge, entdo, a necessidade de eleger um representante para tutelar os interesses do
grupo em juizo, tendo em vista nao ser factivel que integrem o processo todos os individuos
que pertencem ao grupo defendido.

Deve-se destacar que a representatividade ¢ um importante fator de legitimag¢do na
formacao da coisa julgada nas sentencas coletivas. Afinal, como ja visto, o proprio carater do

processo coletivo torna inviavel a presenca em juizo de todos os individuos interessados

% Idem, pp. 21-28.

¢ “Entretanto, esta nova categoria nfo passa de uma subcategoria da legitimidade indireta, de vez que, no caso, a
atuagcdo em nome proprio ou alheio se faz sempre influenciando a esfera juridica de outrem. O titulo, rectius, a
causa da outorga da legitimidade pelo sistema juridico é que varia conforme o caso. Na legitimidade indireta,
pura e simples, ela decorre de situagdes reais perfeitamente subsumiveis as normas gerais ou especificas, que
disciplinam os institutos juridicos. Na legitimidade indireta, decorrente de aparéncia juridica, o sistema,
excepcionalmente, outorga o poder de pratica de ato juridico eficaz ao agente que se encontra em uma situagéo
de fato semelhante ou analoga a situagdo fatica contemplada em normas comuns, e, por isso mesmo, geradora de
aparéncia de subsunc¢do a estas normas. ARMELIN, Donaldo. Ob. Cit., p. 25.

% Idem, p. 85.



naquela agdo, entretanto, todos serdo impactados pelo decisum do processo coletivo, pois,
havendo a procedéncia ou a improcedéncia da acdo coletiva com suficiéncia de provas, ndo
sera possivel a propositura de nova a¢ao no plano coletivo, pelo advento da coisa julgada.
Assim, a eficacia erga omnes ou ultra partes da coisa julgada coletiva pauta-se na
garantia de que o individuo teve seus interesses devidamente protegidos em juizo, e essa

garantia ¢ dada pela representatividade adequada.

Para que o efeito da coisa julgada em uma agdo coletiva se opere erga omnes
independentemente do resultado da agdo, todavia, a garantia do devido processo
legal dos membros ausentes deve ser rigidamente controlada pelo juiz e pelas partes
em todas as fases do procedimento. Em ultima analise, no contexto das acdes
coletivas do direito americano, due process of law significa que deve ser assegurada
aos membros ausentes justica processual (procedural !airness) antes que eles
possam ser vinculados pela decisdo das questdes comuns. :

26 GIDI, Antonio Carlos Oliveira. Ob. Cit., p. 278.



2. A REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

1.1. A representatividade adequada: conceitos iniciais

A representatividade adequada ¢ a capacidade da parte que litiga em nome da classe ou
da coletividade defendé-la de forma eficaz. Para a configuragdo da representatividade
adequada ndo basta ao autor da demanda ter legitimidade para estar em juizo, ele deve
também estar apto a fazer valer os interesses da coletividade que ele representa.

Quando ha uma analise da capacidade do representante para a tutela dos interesses
coletivos passa-se aos membros dessa coletividade a seguranca de que seus direitos foram
propriamente defendidos em juizo. Trata-se da garantia ao devido processo legal, ao

contraditorio e a ampla defesa:

Toda a técnica processual do processo coletivo, portanto, transita em torno da no¢ao
de representatividade. E este conceito que torna factivel a introducdo dos interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos em juizo e, ainda, ¢é ele que justifica a
prolagdo de uma decisdo com efeitos erga omnes, incidentes sobre terceiros que ndo
foram partes no processo. Garantir que a classe tenha sido adequadamente
representada €, em Ultima instancia, garantir a observancia do devido processo legal,
em seu sentido substancial (due Process of Law). Em outros termos, ¢ a garantia de
que a coletividade que se sujeitara ao quanto decidido no processo tenha sido
satisfatoriamente ouvida e defendida.

Para que haja uma efetiva representatividade, deve-se verificar nao apenas o
alinhamento da conduta do representante aos interesses da coletividade representada, mas
também, analisar se este representante possui a capacidade técnica para atuar em uma agao de
grandes propor¢des como sdo, em regra, as agdes coletivas.

O modo de afericdo da representatividade adequada varia de ordenamento para
ordenamento, dependendo da forma como se insere no procedimento dos processos coletivos,
sendo essencial apenas que o modelo escolhido consiga, de forma satisfatoria, atender aos
dois requisitos acima expostos. Os proximos topicos serdao destinados ao estudo do controle
da representatividade adequada nas class actions e nas agdes civis publicas.

1.2. A representatividade adequada nas Class Actions norte-americanas

No direito estadunidense a adequacy of representation figura como o quarto e ultimo
requisito de admissibilidade das class action. Previsto na Regra 23, alinea (a)(4), a verificagdo
da representatividade adequada ¢ imprescindivel para a certificacdo da class action, ou seja,

para que esta prossiga como uma agao de classe:

27 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit



Rule 23. Class Actions: a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or
be sued as representative parties on behalf of all members only if (1) the class is so
numerous that joinder of all members is impracticable, (2) there are questions of law
or fact common to the class, (3) the claims or defenses of the representative parties
are typical of the claims or defenses of the class, and (4) the representative parties
will fairly and adequately protect the interests of the class.

A representatividade adequada possui uma dupla fun¢do nas class actions, servindo
tanto como garantia de que o representante estd alinhado aos interesses da classe, como fator
de legitimacdo da vinculagdo exercida pela decisdo proferida no final da class action sobre

. . . 28
todos, impedindo questionamentos futuros.

Esta segunda fun¢do adquire grande importancia devido ao regime juridico da coisa
julgada adotado no ordenamento norte-americano, em que as decisdes proferidas em class
actions formam coisa julgada pro et contra, ou seja, independentemente do resultado do
processo, € com efeitos erga omnes, o que ¢ justificado pela observancia do due process of
law, garantido através da representagdo adequada da classe.

Exige-se que o candidato a representante proteja adequadamente (fairly and

. ., 29 . . D .
adequately) os interesses do grupo em juizo , com isso, intenta-se diminuir o risco de
colusdo, motivar uma atuacao energética do representante e do advogado e trazer ao processo

. 30
todos os reais interesses dos membros ausentes.

A afericdo da adequacdo do representante fica a cargo do juiz, em um controle ope
e 3l A . . . .
iudicis ', sendo 6nus do autor provar a representatividade adequada. O juiz baseia-se em dois

requisitos para verificar se o representante ¢ adequado para a propositura de uma class action,

2 Por outro lado, caso seja constatado que o requisito da representatividade adequada ndo foi observado, mesmo
ja estando a decis@o acobertada pela coisa julgada, permite-se a rediscussdo da matéria, neste sentido: “A
representatividade adequada, portanto, ¢ a pedra de toque no reconhecimento da coisa julgada nas class action.
Caso o autor tenha defendido de forma satisfatéria os membros ausentes, o quanto decidido no processo ndo
podera ser modificado, ainda que a decisdo tenha sido desfavoravel a coletividade. Caso contrario, restara ferido
o due process of Law e o juiz de uma demanda posteriormente ajuizada devera afastar a imutabilidade dos efeitos
da sentenca, permitindo uma nova avaliag@o da situacdo. Percebe-se, logo, que embora na decisdo de certificagdo
da class action, no acordo ou na sentenca, devam constar especificados os contornos da coletividade sujeita a
coisa julgada, sera sempre possivel reavaliar a situagdo em demandas posteriores, sob o argumento da falta de
representatividade adequada.” (COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit)

2 GIDI, Antdnio Carlos Oliveira. Ob. Cit., p. 99.

39 Idem, p. 100.

31 A possibilidade de representagdo conferida pela lei so se justifica e se valida na medida em que for exercida
devida e adequadamente. Consequentemente, estabeleceu o Estado, enquanto legislador, para os 6rgdo judiciais,
o dever de fiscalizar e zelar, a todo momento, pela observincia da denominada representagdo adequada
(adequacy of representation) (MENDES, Aluisio Gongalves Castro. A¢des Coletivas no direito Comparado e
Nacional. Colegdo: Temas atuais de direito processual civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, vol. 4, p.
81).



sendo eles a vigorosa tutela dos interesses dos membros ausentes, pelo representante e pelo
advogado, e a auséncia de antagonismo ou conflito de interesses com o grupo.32

No primeiro requisito sdo avaliados qualitativamente o representante e o advogado do
grupo para determinar se os mesmos sao aptos a exercer uma vigorosa defesa dos interesses
do grupo (vigorous prosecution or defense of the action). O representante ndo precisa ser o
melhor membro disponivel, basta que seja adequado para a tutela dos interesses em litigio e
que ndo possua interesses que rivalizem com os interesses do grupo que ele pretende
representar, ele ndo precisa demonstrar a probabilidade de sucesso no mérito para que a acao
seja aceita.

Apesar da adequagdo do representante ser elemento fundamental da adequagdo da
representatividade, os tribunais tém dado mais destaque a analise da adequacao do advogado
do grupo, sendo este o aspecto principal para a configuragdo deste requisito. Em razdo da
emenda realizada na Rule 23 em 2003, o juiz deverd considerar o trabalho do advogado na
investigacdo da causa, a sua experiéncia em agdes coletivas e processos complexos similares
além de seu conhecimento juridico. Sao avaliadas, ainda, a estrutura fisica e financeira de que
o advogado dispde para atuar na causa, sendo considerado inadequado o advogado que ndo
possuir um aparato suficiente para atuar em casos complexos33. Assim, como ja enfatizado na
doutrina, no que tange ao advogado, a sua adequacdo depende da preparacao que este possui

para atuar em casos complexos:

O advogado deve ser competente, ético ¢ capaz de assegurar uma vigorosa defesa
dos interesses do grupo. Ademais, deve estar disponivel para exercer as fungdes de
advogado em uma acgdo coletiva do porte da que estd propondo. O juiz deve
considerar inadequado o advogado que demonstra ndo ter tempo, estrutura material e
financeira ou funcionarios suficientes para se dedicar satisfatoriamente & missao de
conduzir e administrar um litigio cornplexo.34

No que diz respeito ao advogado, sdo levadas em consideragdo véarias questoes,
dentre as quais a qualificacdo profissional, especializagdo na area, a experiéncia com
acdes coletivas, a qualidade dos escritos submetidos ao tribunal e a performance na
causa como um todo, o relacionamento com a parte, cumprindo com o seu dever de
comunicagdo e esclarecimento dos membros presentes da classe, a estrutura e a
capacidade do escritorio para patrocinar o litigio, a conduta ética e os antecedentes,
bem como a existéncia de conflitos de interesse.

Tendo sido constatada a adequagao do representante e do advogado, deve o juiz apurar

se ndo ha conflito entre o representante ¢ o grupo, nao devendo ser admitido como

32 GIDI, Antbnio Carlos Oliveira. Ob. cit., p. 104.

3 Idem, pp. 104-112.

3 1dem, p. 111.

3 MENDES, Aluisio Gongalves Castro. Ob. cit., p. 82.



representante “pessoa cuja pretensdo fosse diferente, que buscasse uma providéncia (relief)
inadequada ou cuja propositura de acdo fosse totalmente desaprovada pelo grupo”36. A
auséncia de conflito de interesses também deve ser analisada em relagdo ao advogado do
grupo, nao podendo haver divergéncias entre o advogado e o grupo, o advogado e o
representante, os advogados ou os representante, quando mais de um.

Assim, a andlise do modelo norte-americano permite o enriquecimento das discussdes
acerca da sistematica eleita pelo legislador brasileiro, pois possui acertos quanto a0 momento
do controle da representatividade adequada, feito logo no inicio da agcdo quando € realizada a
sua certificacdo, e quanto aos requisitos analisados, observando-se a capacidade técnica e
estrutural do advogado e o alinhamento dos interesses do representante e do grupo
representado, o que pode inspirar a forma de aplicagdo deste instituto no processo coletivo
brasileiro.

1.3. A representatividade adequada na lei da acio civil publica

No processo coletivo brasileiro, diferentemente do modelo norte-americano, foi
adotado o controle ope legis “da representatividade adequada, através da determinacao legal
de um rol de legitimados para a propositura da acdo coletiva.

Na agdo civil publica, regulada pela lei 7.347 de 1985, o rol de legitimados ativos foi
definido no artigo 5°, assegurando como entes legitimados o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, a autarquia, empresa publica,
fundacdao ou sociedade de economia mista € a associagdo que, concomitantemente, esteja
constituida a pelo menos um ano e inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecao de
direitos coletivos. O Codigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 82, inciso III, expandiu
esse rol acrescentando as entidades e orgaos da administragdo publica, direta ou indireta,
ainda que sem personalidade juridica, desde que destinados a defesa dos direitos coletivos.

Logo, o modelo brasileiro adotou uma solug@o mista, também chamada de pluralistica,
para a representacao dos interesses coletivos, admitindo entes publicos e privados. Esse

sistema ndo dispensa a existéncia de uma ligacao ideologica entre o represente € o grupo,

36 GIDI, Antdnio Carlos Oliveira. Ob. cit., p. 113.

37 “Por fim, em contraposiG&o as regras das class actions, que exigem a conjugagao do sistema de notificagBes
aos membros ausentes (nas hipOteses e com as criticas ja tecidas), com o preenchimento do requisito da
representatividade adequada, a ser, rigidamente, certificada pelo magistrado que verifica, no caso concreto, se
houver fair notice, a verificagcdo da adequacy of representation da sistematica brasileira nas a¢Oes coletivas
opera-se ope legis.” (LENZA, Pedro. Teoria Geral da Ago Civil Publica. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 236).



entretanto, ao passo que em alguns casos esse liame ideologico ¢ presumido pelo legislador,
como ocorre com o Ministério Publico, em outros ¢ exigida a comprovagdo no caso concreto.
38

Ainda assim, essa comprovagao deve ser em face das determinagdes legais, ou seja,
em relacdo a pertinéncia tematica que “corresponde a finalidade institucional compativel com
a defesa judicial do interesse”, e, nos casos das associagdes, a pré-constitui¢ao ha pelo menos
um ano, podendo este requisito ser afastado em razdo do interesse social, conforme a
dimensao ou caracteristicas do dano e a relevancia do bem juridico.”

Apear de essa ser toda a previsao legal acerca do controle direto da representatividade
adequada, o controle ope iudicis ndo deve ser afastado, sendo plenamente compativel com o
ordenamento patrio, por ser o meio de garantir a observancia aos principios do devido
processo legal, do contraditério e da ampla defesa e o amplo acesso a justica.

A doutrina e a jurisprudéncia tém buscado ampliar este controle. De fato, diversas
criticas podem ser tecidas acerca da adequagao dos entes legitimados para a propositura de
qualquer agdo civil publica. Nao ¢ factivel que todos os entes sejam universalmente aptos e
qualificados para defender todos os direitos coletivos, ou ainda, que eles sejam os mais
adequados para exercer essa fungdo. Por este motivo, defende-se uma extensao do requisito da
pertinéncia tematica’ a todos os legitimados ativos, ou seja, para que possam ajuizar uma
acdo civil publica todos os entes, publicos e privados, devem demonstrar que a defesa daquele

direito transindividual é um de seus objetivos institucionais.

3 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit

3 MAZZILLI, Hugo Nigro. 4 Defesa dos Interesses Difusos em Juizo: meio ambiente, consumidor, patrimOnio
cultural, patrimGnio pUblico e outros interesses. 26. ed. S8o Paulo:2013, p. 339.

40 “A pertinéncia tematica € requisito que as Cortes nacionais v€m exigindo de todos os legitimados para a
propositura da ag8o civil pUblica e que serd, obviamente, analisado pelo juiz, diante das circunstancias do caso
concreto. Delineia-se, assim, uma tendéncia no sentido de se estender a todos os legitimados a exigéncia de nexo
entre estes e o objeto do processo coletivo, ja por lei existente em relagc@o as associagOes e aos entes pUblicos da
Administra¢8o Direta ou Indireta.” (COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit)



3. O CONTROLE DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA
NA ACAO CIVIL PUBLICA

1.1. Relevancia do controle da representatividade adequada na acao civil publica

A tutela dos direitos transindividuais em um processo coletivo ¢ matéria de grande
importancia e inspira cuidados, principalmente em face da complexidade de uma agdo civil
publica, em que os interesses da coletividade nem sempre sao claros, podendo ocorrer
conflitos internos.

Faz-se necessario certo grau de sensibilidade por parte do representante e do juiz para
dimensionar os interesses envolvidos e delinear o melhor caminho para a sua defesa.

Devido a relevancia desses direitos, ndo basta que o representante seja legitimo para
atuar no caso, deve ele também ser o mais adequado, ou seja, deve ter condigdes técnicas para
propor e acompanhar uma agdo dessa magnitude, além de estar alinhado aos interesses da
coletividade.

A lei da acdo civil publica, com o rol de legitimados do artigo quinto, garantiu, ou
melhor, buscou garantir, que os representantes tenham as condi¢des minimas para o
ajuizamento de uma agao coletiva, mas isso, por si s6, ndo garante que os resultados obtidos
por esta demanda serdo os desejados.

Quando o representante ¢ aquele que minimamente retine os atributos necessarios, os
resultados por ele obtidos tendem a ser igualmente minimizados. O conhecimento da lide e
dos interesses envolvidos bem como a experiéncia pregressa na defesa dos direitos especificos
de que trata o processo coletivo em questdo, além da ciéncia de casos andlogos, seus sucessos
e fracassos, sdo elementos inestimaveis para o bom desenvolvimento e conclusdo de uma agao
civil publica e, inegavelmente, ndo serdo todos os representantes que possuirdo essas
percepgoes.

1.2. O controle da representatividade adequada e a coisa julgada secundum
eventum probationis

Como visto anteriormente, a representatividade adequada possui grande conteudo
legitimador da sentenca coletiva, ¢ a garantia de que os individuos do grupo tiveram seus
interesses representados satisfatoriamente em juizo que legitima a formagao da coisa julgada

sobre o decisum, tornando indiscutivel a matéria na esfera coletiva.



Entretanto, em vista das deficiéncias do processo coletivo brasileiro no que tange a
garantia da representatividade adequada, o legislador buscou criar mecanismos para evitar os
eventuais problemas decorrentes de uma sentenga coletiva resultante de um processo no qual
ndo houve uma representatividade adequada, abrindo excegdes ao controle ope legis, como
ocorre na disposi¢do que permite o afastamento pelo juiz do requisito da pré-constitui¢ao das
associagdes, quando for detectado manifesto interesse social.”

Outra excecdo ao controle ope legis da representatividade adequada trazida pelo
legislador, e de maior interesse para o presente trabalho, ¢ a previsdo da coisa julgada
secundum eventum probationis.

Conforme apresentado no inicio deste estudo, no processo coletivo brasileiro, a
sentenca coletiva somente fard coisa julgada quando a decisao for pela procedéncia, que
sempre sera resultante de uma suficiente instru¢do probatoéria, ou quando a decisdo pela
improcedéncia tiver sido prolatada com base em suficientes provas. Pelo regime secundum
eventum probationis nao havera formacdo da coisa julgada quando a sentenga for de
improcedéncia por insuficiéncia de provas.

Com a escolha por esse modelo de coisa julgada o legislador buscou proteger o
processo coletivo, e os direitos nele defendidos, das consequéncias nocivas decorrentes da
atuacdo de um representante que nao era apto a defender de forma eficaz os interesses da
coletividade.

Essa opcao legislativa prestigia um controle posterior e indireto da representatividade
adequado, na medida em que afasta a coisa julgada quando, ao final do processo, for
identificada a inadequacdo do representante, que ¢ demonstrada pela incapacidade de produzir

provas suficientes para o convencimento do juiz, acerca deste assunto:

Outra hipétese em que se pode entrever o controle ope legis da adequacdo do
representante de interesses transindividuais manifesta-se no regime da coisa julgada
secundum eventum litis. A inocorréncia de coisa julgada material nas hipéteses em
que a improcedéncia derive da incapacidade do autor coletivo de comprovar os fatos
em que se funda a pretensdo deduzida oportuniza os titulares do direito material uma
nova chance de ver seus interesses tutelados pela via coletiva. Embora ndo se declare
a ilegitimidade do ente ndo representativo, visto que inapto a produzir as provas
necessarias ao deslinde do feito, as conseqiiéncias de sua atuagdo sdo minimizadas, o
que implica um controle indireto da representatividade adequada.42

Este tipo de controle, residual e indireto, é pouco eficiente, pois permite que o

processo se prolongue durante um longo periodo de tempo, por serem as agdes coletivas

4 GUEDES, Clarissa Diniz. Legitimidade Ativa e Representatividade na A¢do Civil PUblica. Rio de Janeiro:
GZ, 2012, p. 135.
42 GUEDES, Clarissa Diniz. Ob. cit., p. 135.



processos complexos, maculado com um vicio que poderia facilmente ser identificado no
inicio. Com isso, sdo despendidos recursos financeiros e tempo em uma agdo temeraria, que
¢, desde o inicio, incapaz de satisfazer os anseios da coletividade.

Como resultado, serd prolatada uma sentenca em dissonancia com os interesses
coletivos que, mesmo podendo a matéria ser rediscutida em demanda futura, terd encerrado
aquela acdo com um precedente negativo, coexistindo decisdes contraditdrias.

Os problemas gerados por este tipo de controle ndo se limitam, entretanto, a uma
sentenca de improcedéncia por insuficiéncia de provas, unico desfecho resguardado pelo
legislador, pois mesmo uma decisdao de procedéncia pode ser desvantajosa para a coletividade,
pois ha situacdes em que a propria propositura da acdo € contraria aos interesses do grupo.

Em suma, a auséncia de representatividade adequada tera impactos negativos para a
coletividade tutelada seja pela improcedéncia, seja pela procedéncia da agdo coletiva, de
modo que o legislador infraconstitucional novamente delineou um mecanismo de controle da
representatividade adequada insuficiente para resguardar os interesses coletivos.

1.3. O controle prévio e o controle posterior da representatividade adequada

O controle da representatividade adequada, como visto, possui particularidades em seu
modelo nas acdes de classe norte americanas e nas agdes civil publicas brasileiras. Uma das
principais diferencas observada ¢ relativa ao momento em que este controle € feito.

Nas class ctions foi privilegiado o controle prévio da adequagdo do representante,
sendo este um dos requisitos necessarios a cerificacao da agdo, permitindo que ele prossiga
como ag¢do de classe. Deste modo, no ordenamento norte americano a representatividade
adequada ¢ analisada no inicio da a¢do, quando o 6rgdo jurisdicional toma conhecimento da
demanda. Isso garante que a partir do primeiro momento o grupo tera um representante
adequado para a atuagdao no processo.

Isso confere maior legitimidade a todos os atos do processo, levando, em tese, a uma
conclusao satisfatéria para o grupo.

Pode ocorrer, entretanto, de a adequagao do representante ser questionada durante ou
depois do processo. Se a duvida quanto a adequag¢do do representante surgir durante o
processo, deve o juiz, verificando a inadequacdo do representante, determinar a sua
substituicdo. Caso o representante so6 seja considerado inadequado apos o encerramento do

processo, podera ser ajuizada nova acao de classe sob este argumento.



A regulamentagdo da agdo civil publica escolheu um caminho distinto, optando por um
controle posterior da representatividade adequada, através do regime juridico da coisa julgada
coletiva, uma vez que o controle de representatividade exercido no momento da propositura
da acdo, limitado a verificacdo dos requisitos do artigo quinto, ndo opera propriamente um
juizo de adequacao do representante.

Este método ¢ falho, pois o controle posterior relega ao Gltimo momento a percep¢ao de um
vicio que podera fazer com que todo o extenso processo de instrug¢do e julgamento da agao
civil publica tenha sido em vao, pois, a auséncia de um representante adequado leva a uma

acdo incapaz de atender os interesses coletivos.
Deixar que a maquina judiciaria seja movimentada e despenda tempo e recursos em
processo coletivo ajuizado por ente ndo comprometido com o interesse em jogo,
somente sob o argumento de que a demanda coletiva eventualmente podera ser
reproposta caso haja novas provas, ndo parece ser o mais racional. Sem davida
alguma, melhor solucdo ¢ possibilitar ao juiz o controle do real potencial
representativo do autor e evitar a demanda coletiva inidonea.” ®

Porém, se por um lado a sentenga de improcedéncia fundada em insuficiéncia de
provas, apesar de desperdicar os esfor¢os dedicados ao processo, nao € o maior perigo a uma
acao civil publica que carece de representatividade adequada, pois ndo havera o impedimento
ao ajuizamento de nova demanda, por outro lado, caso a inépcia do representante cause um
prejuizo ndo abarcado pelo regime da coisa julgada secundum eventum probationis, ndo sera

possivel a rediscussao da matéria no plano coletivo.

4 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit






4. PROBLEMAS DO CONTROLE POSTERIOR DA
REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

1.1. A improcedéncia com suficiéncia probatdria

Como ja visto, o controle ope legis da representatividade adequada ndo ¢ garantia de
que a coletividade tera seus interesses satisfatoriamente defendidos, tampouco atende a esse
objetivo o controle posterior mediante a coisa julgada secundum eventum probationis.

Isto porque a insuficiéncia probatdria ndo ¢ o unico, € nem mesmo o principal, fator
que leva a uma defesa ineficiente dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ha
uma série de fatores que, diretamente ligados a qualidade da condugdo do processo, podem
levar a um resultado contrario aos interesses do grupo.

A primeira hipdtese ¢ a da improcedéncia da demanda por motivo diverso da
insuficiéncia probatoria. Trata-se da inépcia do representante em demonstrar em juizo que a
pretensdo coletiva deve prosperar, nestes casos, mesmo que o direito defendido seja
expressivo, a coletividade ira sofrer pela falha do representante na conducao processual. .

O processo coletivo, em geral, ¢ mais complexo que o processo individual, tanto pelos
interesses que visa tutelar, quanto pelas partes que nele atuam, e, por este motivo, demanda
um maior empenho da parte autora, que, tanto pelas provas colhidas, quanto pela
interpretagdo feita sobre elas, ird interferir ¢ moldar o arcabougo argumentativo da demanda,

responsavel por formular o convencimento do juiz.

“Sob o enfoque dos argumentos de qualidade, também parece ser mais efetiva a
solucdo que permite o controle judicial da representatividade adequada. Isso porque
solucdo da coisa julgada secundum eventum litis resolve o problema da
improcedéncia da demanda nos casos em que o autor ndo realize de forma
satisfatoria a sua atividade probatoéria. Nao lida, contudo, com os casos em que o
problema da demanda decorra da ma redacdo da peca inicial ou da falta de uma
argumentagdo solida e coerente.

A atuagdo do representante impacta desde a colheita da prova, como, por exemplo, na
conducdo da prova testemunhal e na escolha dos quesitos a serem apresentados para a
producao de prova pericial, até a forma como as provas produzidas serao interpretadas dentro

do processo.

# “O mesmo ocorrera se o processo for dirigido de maneira imperita pelo ente coletivo ou por seu advogado, vez
que a improcedéncia da acdo civil publica podera derivar da formulagdo equivocada da pretensdo autoral, da ma
redagdo das pecas processuais ou mesmo da perda de prazos para interposi¢do de recursos (GUEDES, Clarissa
Diniz. Legitimidade Ativa e Representatividade na A¢do Civil Publica. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 136).

45 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit



De nada adiantara a utilizacdo de todos os meios de prova possiveis, se os resultados
obtidos ndo forem utilizados em prol dos direitos tutelados, cabe ao representante fazer a

conexao entre a realidade fatica e as provas obtidas.

O mesmo pode ser dito com relagdo ao argumento de que os individuos ndo serdo
atingidos pela coisa julgada em caso de improcedéncia (art. 103, §§ 1°e 2°, CDC). A
técnica certamente ¢ garantista ¢ vem no sentido de ndo prejudicar aqueles que
eventualmente ndo tenham sido devidamente representados no processo coletivo.
Nao lida bem, contudo, com a questdo da economia processual ¢ da harmonia de
julgados, uma vez que&permite a multiplicidade de demandas e a existéncia de

decisdes contraditorias.
1.2. A procedéncia do pedido e a representatividade adequada

Quando uma agdo ¢ ajuizada almeja-se a conclusao do litigio com a procedéncia do
pedido autoral, e no processo coletivo, em regra, isso ndo se altera.

Entretanto, seria um equivoco acreditar que todos os casos de procedéncia do pedido
formulado na agao coletiva significam, necessariamente, a satisfacdo dos direitos coletivos
tutelados. A procedéncia nem sempre sera favoravel.

Um dos requisitos para a verificacdo do controle da representatividade adequada nas
class actions ¢ a inexisténcia de conflito entre o representante e o grupo representado, o que
intenta evitar a tomada de decisdes contrarias a vontade do grupo. Nas acgdes civis publicas
nao ha previsao similar, devido a presuncdo legal de que os legitimados s3o aptos e capazes
de defender os interesses da coletividade.

Ocorre que nem sempre a visao do representante ¢ compartilhada pela coletividade, o
seu entendimento acerca do melhor caminho a ser tomado e das escolhas certas a serem feitas
podem diferir das op¢des almejadas pelos integrantes do grupo.

Novamente deve ser destacado o relevante papel assumido pelo representante, de
quem depende ndo apenas a correta condugdo do processo, mas também o delineamento
daquilo que sera pedido na acao.

O resultado da agao coletiva refletird a maneira como foi proposta, o pedido formulado
e o foco dado a demanda. Para ser eficiente na satisfacao dos interesses coletivos, a atuacao
do representante devera espelhar os anseios e pedidos dos integrantes do grupo.

Ha situagdes em que o proprio ajuizamento da demanda sera contrario ao interesse da
coletividade, isso pode ocorrer, por exemplo, a postura adotada pelo representante agrada a

apenas uma pequena parcela do grupo, quando a propositura de uma acao coletiva visando

46 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit.



assegurar determinado direito ird restringir outro direito mais importante aos olhos do grupo
ou, ainda, quando h4a um conflito entre diferentes grupos, que possuem desejos distintos.

O conflito entre os interesses do representante e do grupo pode se dar devido a
interesses pessoais daquele, que se utiliza da posi¢do de parte legitima para conseguir o
resultado que serd mais satisfatorio para ele, manipulando os instrumentos processuais para
levar ao desfecho por ele desejado.47

Por outro lado, a divergéncia pode ter suas origens no distanciamento entre o
representante € o grupo. Os entes legitimados podem ingressar com uma agao civil publica
sem a necessidade de consultar os interessados naquela demanda, com isso, muitas vezes o
representante que desconhece os reais anseios da coletividade, presume estar agindo em prol
dos interesses do grupo quando, na verdade, atua de forma contréaria.

Em todos os casos, a procedéncia pautada em suficientes provas levard a
indiscutibilidade da matéria na seara coletiva, retirando dos individuos uma importante
ferramenta na protecao de seus direitos.

1.3. A formacio da coisa julgada e a representatividade adequada

Por fim, o altimo efeito negativo do controle posterior da representatividade adequada
a ser analisado neste trabalho refere-se a sua influéncia sobre a celeridade na formacgao da
coisa julgada.

Como ja& dito anteriormente, o processo coletivo tende a ser mais complexo, isso
decorre, em grande medida, da natureza dos direitos tutelados e sua relevancia. Porém, como
toda acdo, o grau de complexidade varia de acordo com a intensidade da atuagdo das partes.

O contraditorio de uma acdo civil publica representativa sera altamente complexo,
devido a dedicacdo e afinco com os quais o representante ird tratar a demanda. Um
representante adequado, em geral, ira utilizar todos os meios processuais possiveis para
garantir que os interesses da coletividade sejam assegurados judicialmente.

Por outro lado, as acdes coletivas ndo representativas sdo, via de regra, mais rapidas e
com contraditorio menos complexo. O que se deve a superficial atuacao do representante que,

por ndo estar comprometido com a demanda, deixa de zelar pela sua qualidade.

47 «“Além disso, mesmo quando o resultado da agdo civil for de procedéncia, a coisa julgada erga omnes ou ultra
partespodera atentar contra a propria coletividade. E que, sendo inadequado o legitimado, este podera defender
interesses meramente sectirios de um grupo, atendendo a finalidades econdmicas ou politicas que ndo
correspondem aos anseios da coletividade.” (GUEDES, Clarissa Diniz. Legitimidade Ativa e Representatividade
na A¢do Civil Publica. Rio de Janeiro: GZ, 2012, p. 137).



Como consequéncia as agdes coletivas ndo representativas transitam mais rapido e
formando a coisa julgada antes do processamento das a¢des mais representativas. Isso gera
uma contradi¢do prejudicial ao grupo, pois a aparente celeridade no julgamento dos interesses
coletivos oculta, na verdade, uma fragilidade na defesa desses direitos, que pode ser traduzida
em uma decis@o pouco eficaz e que nao abarca todas as pretensoes da coletividade.

A troca aqui ndo ¢ de forma alguma vantajosa a coletividade, pois ndo ha uma
prevaléncia da celeridade processual em face da morosidade das decisdes judiciais, o que
ocorre, na verdade, ¢ uma aceleracao indevida de um procedimento naturalmente complexo as
custas da mitigacao dos principios do devido processo legal e do contraditdrio substancial.

Serd muito mais vantajoso para a coletividade aguardar o processamento de uma agao
representativa que, ao final, contemplard todos os interesses envolvidos, atendendo
satisfatoriamente a demanda coletiva.

A formacdo da coisa julgada sobre uma demanda ndo representativa além de tornar
indiscutivel a matéria na esfera coletiva, o que impede que o tema fosse tratado com o devido
cuidado em outro processo, terd, ainda, o efeito de gerar um precedente negativo que podera
repercutir sobre agdes coletivas futuras que tratem de situagao andloga.

Assim, a discussao da falsa celeridade das agdes nao representativas transita em torno
da efetividade do processo, “a aptidao desse instrumento de alcangar os melhores resultados,
tendo em vista os recursos disponiveis (técnicas processuais) € os objetivos do sistema
(escopos do processo)”48.

Deve-se ter em consideragdo “argumentos de qualidade”49, dependendo a avaliagdo do
processo da sua aptidao para solucionar litigios complexos e multidisciplinares, de forma a
valorizar uma atividade proativa das partes na busca de solugdes conciliatorias e na

participacao direta na instrug¢ao processual.

48 COSTA, Susana Henriques da. Ob. cit.
4 Idem.



CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo apresentou o modelo da representatividade adequada na agao civil
publica, que possui sérias defici€éncias por ndo ser capaz de efetivamente levar a uma garantia
da adequagdo da representatividade, ao passo que adota a sistemadtica ope legis, partindo, em
regra, de uma presun¢do da adequada representagdo dos legitimados. As excecdes previstas na
lei, nas quais € necessaria a demonstragdo do cumprimento de requisitos legais sao, também,
falhas, pois seu contetdo genérico ndo permite a andlise em relagdo as particularidades do
caso concreto.

A ultima ferramenta despendida pelo legislador, a adocao da coisa julgada secundum
eventum probationis, também nao ¢é suficiente para garantir a satisfatoria defesa dos interesses
coletivos, pois age como uma mera “contencdo de danos”, ndo resguardando o bom
desenvolvimento do processo coletivo ou a ocorréncia de desfechos distinto da improcedéncia
por insuficiéncia de provas.

Tendo em vista a complexidade que naturalmente acompanha as causas coletivas, nao
¢ aconselhavel fundar o exame da representatividade adequada unicamente pelo modo ope
legis, sendo fundamental permitir ao juiz a discricionariedade necessaria para poder perceber
as sutilezas do caso e verificar se o autor da demanda ¢, de fato, o representante adequado
para a defesa dos interesses envolvidos. O controle ope iudicis da representatividade adequada

pode e deve ser recepcionado em nosso ordenamento e utilizado pelo juiz em cada caso.

Apesar de ndo estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente
pode, como tem o dever de avaliar a adequada representagdo do interesse dos grupos
em juizo. Se o juiz detectar a eventual inadequag@o do representante, em qualquer
momento do processo, deverd proporcionar prazo e oportunidade para que o autor
inadequado seja substituido por outro, adequado. Caso contrario, o processo devera
ser extinto sem julgamento do mérito. Se o juiz, inadvertidamente, atingir o mérito
da causa, a sentenca coletiva ndo fara coisa julgada material e a mesma agdo coletiva
poderé ser reproposta por qualquer legitimado. Essa proposta, porém, ndo é de lege
ferenda, mas de lege lata. Ou seja, é independente de reforma legislativa. Basta um
juiz competente e interessado. ‘

Assim, a conclusdo deste trabalho ¢ a de que para garantir o pleno acesso a justica,
mediante a defesa eficaz e satisfatoria dos direitos transindividuais em juizo, em complemento
ao controle ope legis e ao controle posterior por meio da coisa coisa julgada secundum
eventum probationis, deve o juiz exercer um controle prévio da representatividade adequada,

inspirando-se nos critérios utilizados nas class actions norte-americanas, para verificar,

0 GIDI, Antbnio Carlos Oliveira. Ob. cit., p. 134.



primeiramente no momento de propositura da acdo e, posteriormente, em qualquer momento
em que seja contestado, se o representante, bem como o advogado do grupo, possuem aptidao

para a vigorosa tutela e auséncia de conflito de interesses.
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