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RESUMO

Avalia a produgdo e o consumo em massa, bem como o processo historico em que
inseridos. Analisa as motivagdes subjetivas inerentes ao processo de consumo e
conclui pela responsabilidade das relacbes massificadas na produgdo de
microlesdes aos direitos dos consumidores. Examina a tutela coletiva como unica
solugédo viavel para por fim as microlesdes aos direitos dos consumidores e a
legitimidade processual ativa para defender coletivamente direitos e interesses de
natureza transindividual. Aborda a relevancia dos provimentos antecipatorios e das
técnicas de coergao indireta como forma de redistribuicdo do 6nus da duragdo do
processo judicial, o modo pouco eficaz como vém sendo utilizados pelo Poder
Judiciario e o seu reflexo em relagdo ao comportamento do fornecedor. Finaliza
dissertando sobre a coisa julgada e seu alcance na tutela coletiva do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Palavras-chave: Consumo em massa. Microlesdes. Direitos dos Consumidores.

Tutela Coletiva.



RESUME

Evaluation de la production et de la consommation en masse, ainsi que le processus
historique au sein duquel elles sont insérées. Analyse les motivations subjectives
inhérentes au processus de consommation et conclue par la responsabilité des
relations massifices dans la production de microlésions des droits des
consommateurs. Examen de la tutelle collective comme unique solution viable pour
mettre fin aux microlésions des droits des consommateurs et a la légitimité active du
processus pour défendre collectivement les droits et intéréts de nature
transindividuelle. Abordage de I'importance des approvisionnements anticipatoires et
des techniques de coercition indirecte comme forme de redistribution de la charge de
la durée du processus judiciaire, le mode peu efficace comme il est utilisé par le
Pouvoir Judiciaire et son reflet par rapport au comportement du fournisseur.
Conclusion en expliquant la chose jugée et son extension sur la tutelle collective du
Code de Défense du Consommateur.

Mots-clés: Consommation de masse. Microlésions. Droit des Consommateurs.

Tutelle Collective.
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1 INTRODUGAO

A sociedade contemporanea atravessa o apogeu da cultura da produgéo e do
consumo em massa, € como produto dessa cultura surgem as inumeras espécies de
lesbes aos direitos dos consumidores. Alguns defendem se tratar do resultado de
um processo historico, outros, por sua vez, situam a origem do problema no
desenvolvimento econdmico. Ha quem invoque a quest&o social. Uma parcela elege
as motivagdes subjetivas inerentes ao processo de consumo como fomentadoras do
consumismo e dos problemas a ele inerentes. Alguns, por fim, reportam-se a
questao ética do consumo. Independentemente da identificagdo do aspecto a que
associadas as lesbes aos direitos dos consumidores, especialmente as de menor
expressao econdbmica, fato é que o problema existe e apenas duas solucdes
parecem se apresentar: a convivéncia com tais lesbes em detrimento dos direitos
assegurados pela lei consumerista ou a tutela coletiva do consumidor.

Inicialmente, procurar-se-a analisar o aspecto historico da chamada
“sociedade de consumo”. Posteriormente, serdo enfrentadas as motivagoes
subjetivas frequentemente associadas ao processo de consumo, hoje tdo exploradas
pela publicidade. Apos, a analise se debrugara sobre o processo de consumo como
fator deflagrador de lesbes ao consumidor, especialmente as de pequena
expressdo, tratadas como microlesdes. Seguindo, havera o enfrentamento da
equagao custo-beneficio entre a resignagdo com o dano e a busca por tutela,
considerados os aspectos do desvio produtivo e do custo econdmico propriamente
dito. Finalizando a primeira parte, o foco recaira sobre o siléncio do consumidor
frente as microlesbes de que é vitima e a repercussao de tal comportamento na
postura do fornecedor, que vé na inércia dos inumeros consumidores aviltados uma
lucrativa fonte.

Na segunda parte do trabalho, a tutela coletiva ganhara o centro das
atengdes, na medida em que sera elevada ao status de unico meio capaz de por fim
as microlesdes a que sujeitos os consumidores. Dentro desse viés, assumem
extrema importancia as questdes atinentes aos interesses e direitos que admitem a
forma coletiva de tutela, bem como a legitimag&o para agir. Posteriormente, serdo

feitas consideragcdes sobre o papel fundamental dos provimentos de natureza
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antecipatoria e das técnicas de coercao indireta na abstencao da pratica lesiva e na
consequente cessacgao do dano.

O encerramento do trabalho ficara a cargo da analise da coisa julgada e de
sua eficacia no ambito da tutela coletiva.
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2 A PRODUGAO E O CONSUMO EM MASSA COMO FATORES
DEFLAGRADORES DAS LESOES AOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES

A massificagdo da produgédo e do consumo tem se revelado um dos grandes
problemas a serem enfrentados pela sociedade contemporanea. A partir dela, o
individuo deixou de ser considerado como tal e passou a assumir a condicdo de um
numero em um sem fim de digitos, matematica essa em que o fator determinante é a
lucratividade do fornecedor em detrimento dos direitos assegurados ao consumidor.

E dentro dessa perspectiva que este trabalho sera desenvolvido, o que requer
se inicie com algumas breves consideragbes sobre o embrido do que hoje

denominamos de sociedade de consumo.

2.1 Consideragoes sobre a origem histérica da sociedade de consumo

A chamada sociedade de consumo € considerada produto de diversos
fatores. Contudo, em termos de origem historica, ha inumeras referéncias a
Revolugao Industrial como o embrido que resultou no comportamento de producao e
consumo em massa atualmente verificado.

Nao ha consenso entre os historiadores no tocante ao momento em que teve
inicio a Revolucédo Industrial, havendo dissenso até mesmo no que respeita ao termo
empregado para denominar esse processo de mudanga econdmica e social, de
modo que se considera o interregno entre 1760 e 1780.

Até entdo, a produgéo era essencialmente artesanal, em que, em regra, um
unico artesdao dominava todo o processo produtivo, desde a obtencdo da matéria-
prima até a comercializagao do produto final.

No periodo localizado entre 1760 e 1780, os métodos de produgao artesanal
e manufatureira passaram a ser gradativamente substituidos pela produgé&o por
maquinas, deflagrando, assim, o processo que se convencionou chamar de
Revolugao Industrial.

Os primeiros passos dessa mudanca no modo de producdo remontam a Gra-
Bretanha, com a producéo téxtil, sendo posteriormente verificados também na
Europa Ocidental e nos Estados Unidos. O passar dos anos trouxe o
aperfeicoamento dessa mudanca até que a drastica redugdao dos métodos

manufatureiros cedeu espag¢o a maquinofatura.
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Esse processo trouxe consigo a clara definicdo das classes operarias e de
patroes, estes detendo os meios de producdo operados por aqueles mediante o
pagamento do minimo indispensavel a conservagdo da forca de trabalho. A
desarticulacédo dos trabalhadores e sua impoténcia individual fazia com que ficassem
a mercé dos interesses do capital.

O fabrico e utilizagdo de maquinas ganharam espago cada vez maior. As
fabricas exploravam a principal matéria-prima da época, o ferro e o carvdo. A méo-
de-obra em abundancia, decorrente do éxodo rural, favorecia esse processo fabril.

Vieram, entdo, dois outros marcos significativos do século XVIII: a
independéncia dos Estados Unidos, em 04 de julho de 1776, e a Revolugao
Francesa, eclodida em 14 de julho de 1789, com a queda da Bastilha, amparada nos
ideais iluministas e nos principios da liberté, égalite et fraternité, assinalando a
transicdo da ldade Moderna para a Idade Contemporéanea.

No século XIX, a energia a vapor passou a ser utilizada nas maquinas, nos
navios e nas locomotivas, a malha ferroviaria se expandiu, tudo a servico do
transporte das mercadorias ja produzidas em larga escala.

Em meados de 1830, a produgdo industrial se descentralizou da Inglaterra e
se expandiu rapidamente pelo mundo, ensejando crescimento e operando profundas
mudangas na economia e nas relagdes sociais, em especial entre capital e trabalho.
Com a liberacdo da industria e do comércio teve inicio um acelerado progresso
econdmico-tecnoldgico que refletiu em exponencial aumento da produtividade.

E assim o século XIX se despediu, marcado pelos conflitos entre capitalistas e
operarios e pela dificultosa busca de equilibrio entre a riqueza e o trabalho diante de
um Estado absenteista.

O processo expansivo e frenético de industrializacdo e de modernizagao
deflagrado com a Revolugdo Industrial e as conquistas da classe trabalhadora
operaram profundas transformacgdes nas condi¢gdes de vida da populagcédo durante o
século XX. A produgao em larga escala trouxe consigo a segmentagdo do processo
produtivo, onde trabalhadores se especializavam em determinada etapa da
producgao, permitindo, com isso, a otimizagdo da produtividade. Com o incremento
na produtividade, os salarios dos trabalhadores tendiam a aumentar e, como
consequéncia, houve o aumento da capacidade aquisitiva, quando foram
introduzidas significativas e progressivas mudangas nas suas necessidades de
consumo. Segundo André Perin Schmidt Neto, “0o humanismo da mercadoria se
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encarrega dos ‘lazeres e da humanidade’ do trabalhador”." Este, ao mesmo tempo

em que passara a ser visto como mercado capaz de absorver os bens de consumo
produzidos e comercializados, tem como meta a aquisicdo desses bens, e, assim, os
processos de massificagdo comegcam a dar sinais, marcando a transicdo do

capitalismo de produg¢ao para a economia de consumo.

O fim da Segunda Guerra Mundial é o marco das transformagdes no
comportamento social. O desenvolvimento tecnolégico, a explosao
demografica, o éxodo rural, entre tantos outros fatores que mudaram as
sociedades, impuseram que o Estado, pessoa juridica responsavel pelo
bem-estar do cidad&o, reduzisse a liberdade contratual tal como concebida
no Estado Liberal, no intuito de proteger os vulneraveis dando efeito ao
principio da isonomia.’

No apagar das luzes do século XX e na aurora do século XXI, com a
globalizagdo da economia de consumo e de comunicacdo em massa, foi sendo
desenvolvida na sociedade a cultura do ter em detrimento do ser, onde os valores
humanos viram-se subjugados pelo culto aos bens materiais, o que serviu de berco
ao consumo em massa cujo desregramento clamou pela regulacéo e tutela trazidas
pelo CDC.

Tem-se, portanto, que, historicamente, o industrialismo, ao reestruturar o
modo de producgado, de distribuicdo e de consumo, foi causa determinante para o

processo massificado de producdo e consumo a que assistimos atualmente.

2.2 A sociedade contemporanea e as motivagoes inerentes ao processo de

consumo

Muito se tem falado sobre o comportamento do consumidor e 0s processos a
ele subjacentes ao praticar as agbes basicas de avaliagdo e de escolha, em um
nitido reconhecimento de que estas n&o derivam exclusivamente de uma
manifestagcdo de vontade livre e consciente, mas sim de influéncias internas e
externas capazes de determinar e condicionar manifestagbes em um ou outro

sentido.

' BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima (Coord.); SCHMIDT NETO, André Perin.
Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianc¢a. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
162.

* Ibidem, p. 160.
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Segundo Claudia Lima Marques:

Na nocédo basica da visdo de Adam Smith [...] a economia criou também a
figura ilusdria de que este ser livre e racional, que seria o consumidor, ao
realizar seus desejos no mercado, seria ele, o “rei” do mercado, aquele cuja
vontade decidiria soberanamente a compra ou a recusa de compra de um
produto [...]. No Brasil, a tendéncia é também radicalizar esta visédo
econdmica do homem, como sujeito de mercado livre, sem sequer
considerar o marketing, os efeitos da publicidade e da moda, dos métodos
agressivos e sentimentais de comercializacdo e de contratacdo, e chega-se
mesmo a usar ainda esta expressao, que ndo deixa de ser uma falacia, de
“rei do mercado” para os consumidores.

[...] Aquele que era considerado o centro, o “rei” do mercado, perdeu a
centralidade, desconstruiram e manipularam sua vontade (ou desejos), sua
liberdade de consumo é mera ilusdo. Este consumidor ideal tornou-se mero
simbolo, a ser usado como metafora de linguagem, no imaginario e no jogo
coletivo e paradoxal do mercado de consumo e de marketing globalizado
dos dias de hoje.’

Vera Rita de Mello Ferreira, ao abordar a questdo pelo prisma da psicologia

econdmica, assinalou que:

O consumidor & apresentado como “autbnomo e poderoso, ante uma
grande oferta de diversidade, com acesso a multiplas fontes de informacgao,
com maiores niveis de renda e gasto, podendo recorrer a diversos canais
de distribuicdo e acesso a provedores de qualquer lugar do mundo” [...].
Assim, serao muitos os fatores que determinardo suas escolhas, como seu
grupo cultural de pertinéncia, nivel educacional, classe social, ocupagao,
exposicdo constante as mensagens publicitarias e experiéncias pessoais
com diferentes produtos, que constituirdo uma aprendizagem de consumo.™

E inegavel que, diante do modelo de economia atual e da complexidade dos
mercados que a integram, a limitada racionalidade do ser humano sofre severos
influxos. Dentre os mais conhecidos, estdo a publicidade, o marketing e a moda, que
se debrucam sobre determinantes do comportamento humano (cultura, valores,
classe social, grupos de referéncia...) para tragar estratégias de abordagem e de
atuagado. Por meio desses influxos, adotam-se mecanismos de convencimento para
criar necessidades de consumo até entdo inexistentes; usa-se de fatores cognitivo-
emocionais para incutir a ideia de que determinado produto ou servico tera o condao
de modificar um modo de vida e, com isso, a felicidade passa a ser um produto que
estd na prateleira ao alcance das maos; criam-se esteredtipos de status e de

’ MARQUES, Claudia Lima. Introdugdo ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 47-48.

* FERREIRA, Vera Rita de Mello; CERBASI, Gustavo (Coord.). Psicologia Econdmica: estudo do
comportamento econdmico e da tomada de decisdo. Col. Expo Money. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 77.
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ascensao social que passam a ser objeto de desejo. E, assim, a percepgado do
vulneravel consumidor quanto a relevancia e adequagao do produto ou servigo, e
mesmo quanto as suas necessidades, vai sendo afetada e a formagao de atitudes
de consumo vai sendo moldada.

O homem é um ser essencialmente dotado de desejos e, no mais das vezes,
busca satisfazé-los de formas menos profundas, por meio de processos de
abreviacao capazes de propiciar céleres resultados de aparente prazer e felicidade,
como € o caso do consumo. Esse modus operandi foi perspicazmente percebido
pelo sistema de mercado, que se preordena a nao satisfazer integralmente todos os
desejos do consumidor, ou, em os satisfazendo, a impiedosamente criar novas

necessidades e consequentes desejos, de modo a manter um grau latente de

infelicidade capaz de justificar e sustentar a “sociedade de consumidores”.’

Segundo André Perin Schmidt Neto:

O mercado hodierno ndo tem o intuito de produzir bens para serem
utilizados, mas sim para serem comprados. Para o consumidor moderno,
exposto a tantas técnicas de persuasao, a inutilidade do bem deixa de ser
fator negativo na compra, tanto pela desnecessidade quanto pela
dificuldade de uso, pois o objetivo da compra n&o é mais o produto, mas sim
0 préprio ato da compra, que indica uma conquista, uma evolugdo no
caminho da realizagédo pessoal. A felicidade confundida com a acumulagéo
compulsiva de significados concretiza o momento em que o
consumidor/trabalhador entrega o fruto de seu labor em troca de uma
ilusdria “maximizagéo da existéncia”.

Os centros urbanos estimulam a comparagdo e a competicdo e promovem
acessibilidade aos mais diversos produtos e servigos, o que acaba por criar
necessidades que antes ndo existiam. Tais necessidades tém duracéo
previamente estipulada no intuito de tornar obsoletos os produtos, forgando
os consumidores a permanecer cativos. Trata-se da “obsolescéncia
programada” dos bens de consumo, isso &, o langamento sazonal planejado
de produtos no intuito de manter os individuos como consumidores,
acrescentando-lhes fungdes, designs ou qualquer outra novidade que
aparente otimizagdo do produto e dificulte o uso das versdes anteriores. A
identificacdo e a criagdo de necessidades atribuem novas condigbes a
sobrevivéncia.’

As técnicas de induzimento e de manipulagdo ao consumo de que 0 mercado
lanca mao se assentam na ilusdo e exploram a fantasia dos consumidores, sempre
sob a promessa de prazer e felicidade absolutos e instantaneos, de perfeicdo, de
empoderamento, atuando nas operag¢des subconscientes e solapando cada vez

> BAUMAN, Zygmunt. Vida para o consumo: a transformaciio das pessoas em mercadoria. Trad. Carlos
Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 70.

® BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima (Coord.); SCHMIDT NETO, André Perin.
Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianc¢a. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
161.
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mais até eliminar o conteudo racional do ato de consumir. Uma vez eliminado o
conteudo racional, a vontade livre e consciente, que deveria ser o vetor de atuacao,

€ aniquilada.

Muito é subliminar nas ciéncias do vender, como [...] aromas, cores € sons,
0 que ¢é aceito e estimulado no mercado competitivo. Contudo, meios quase
hipnéticos que induzem uma compra nao por destacar pontos positivos do
produto ou criar o0 ambiente para a compra, mas por reag¢des provocadas
pelo vendedor e desconhecidas do comprador ndo podem ser admitidas.”

Espera-se que dentro desse processo massificado e desenfreado de
consumo, cada vez mais fomentado por ciéncias especificas voltadas a tal
finalidade, o trabalho herculeo de proteg¢ao instaurado pelo CDC sirva de arma e de
escudo ao consumidor na luta contra o gigante Golias.

2.3 O processo de consumo massificado como fator deflagrador das

microlesoes aos direitos dos consumidores

Na sociedade globalizada de consumo, em que, conforme visto, a vontade
que tradicionalmente compde o nucleo do negdcio juridico ndo é manifestada de
forma livre e consciente, vasta € a gama de lesdes perpetradas contra os direitos
dos consumidores.

Interessam-nos, aqui, aquelas lesdes de pequena monta frequentemente
praticadas de forma sucessiva contra inumeros consumidores e cuja existéncia,
embora represente um fardo aqueles que suportam suas consequéncias, amiude
desencorajam a busca por tutela jurisdicional individualizada.

Delimitado o objeto de enfrentamento, temos que, se de um lado o processo
de consumo massificado viabiliza lesbes aos direitos de milhares de consumidores,
do outro lado, consequentemente, permite que o fornecedor se beneficie com tal
circunstancia. Assim, exemplificando, as milhares de pequenas quantias
indevidamente retiradas més a més de cada consumidor em um contrato de longa
duragdo, somadas, incrementardo consideravelmente o lucro do fornecedor. Tal
circunstancia, forcosamente, nos leva a crer tratar-se de um negocio extremamente

lucrativo, especialmente se considerado o custo de um processo judicial voltado a

7 BENJAMIN, Antonio Herman; MARQUES, Claudia Lima (Coord.); SCHMIDT NETO, André Perin.
Contratos na sociedade de consumo: vontade e confianc¢a. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
177.
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fazer cessar tal lesdo de pequena monta — e aqui fala-se ndo apenas em custo
econdmico propriamente dito, mas também em desvio produtivo.

Nao poucas sao as vezes em que, em situagdes como a acima descrita, o
consumidor se insurge perante o fornecedor e o caminho para fazer cessar a lesao
objeto da insurgéncia — permeado por infindaveis esperas ao telefone, por
protocolos com numeros gigantescos que nada dizem, por atendentes
despreparados que repetem respostas padronizadas até extenuar o consumidor, por
solugdes que nunca se apresentam — se mostra tdo ou mais tortuoso que o proprio
dano experimentado. N&o seria, inclusive, demasiado afirmar que a exposigao a tal
proceder da aso a novos danos.

Sobre este enfoque, Claudia Lima Marques assevera que:

A valorizagao do tempo, e consequentemente, seu menosprezo, passam a
ser identificados como fatores relevantes pelo direito. Nem a perda do
tempo mediante estratégias organizadas do fornecedor pode mais ser
qualificada como “mero aborrecimento normal”, nem o tempo que alguém se
dispbe a investir nas relagdes de afeto.?

Esse sistema que parece orquestrado para colocar o consumidor em uma
posicéo inerte é que deve ser combatido, uma vez que é justamente o consumidor
extenuado e resignado o fator determinante no calculo do agente econémico ao
incorrer em praticas que tem consciéncia serem abusivas.

Bruno Miragem enfrentou a questdo com maestria ao assinalar que:

[...] o raciocinio do agente econdmico pode orientar-se, muitas vezes, pelos
ganhos decorrentes da diferenga entre a quantificacdo do prejuizo causado
a terceiros em face de uma determinada ineficiéncia no fornecimento de
produtos ou servigos, e o numero de demandas que efetivamente decorram
deste modo de atuacdo. O numero de demandas judiciais que decorrem da
lesdo (em outros termos, o numero de consumidores que efetivamente
demandardo em juizo por seus prejuizos), sera, na imensa maioria das
situagdes, menor do que o total de pessoas lesadas. Dai o ganho
econémgco eventual do agente econdmico com determinada conduta
delitiva.

A situacdo descrita pelo autor bem retrata o ambito das microlesbes aos

direitos e interesses dos consumidores, hipotese em que ha uma relagao

¥ MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecdo dos vulneraveis. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 218.

® MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 654.
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diretamente proporcional entre o siléncio destes e o estimulo as praticas abusivas
por parte do fornecedor no mercado de consumo.

A desigualdade estabelecida na relagdo — em que peses os esfor¢os do CDC
no sentido de que seja ela superada — faz com que o consumidor, ante as
infrutiferas tentativas de solugdo administrativa da questéo, silencie, uma vez que

sabe-se 0 quao penosa se apresenta a busca por tutela jurisdicional.

Sabe-se desconfortavel ter de buscar o socorro jurisdicional. Ha queixa
generalizada e justificada quanto aos custos de um processo; ha a
desconfianga quanto a atuagdo dos advogados, profissionais a cada
semestre despejados aos magotes no mercado de trabalho sem eficiente
preparagao ética e técnica para desempenho de tdo honrosa e essencial
tarefa; ha o receio de ndo ser encontrado o justo no caso concreto, diante
de um Poder Judiciario vilipendiado, buscado tutelar e amordacar pelos
demais poderes; ha desconfianga de que o adversario, pouco interessado
na solugdo do litigio, conseguira manter vivo o0 processo por varios e varios
anos. Quem ja foi Parte de uma demanda judicial sabe o pre¢o que paga
por tanta incerteza. 0

Ocorre que o siléncio do consumidor da margem a perpetuagéo da afronta ao
seu direito.

O fornecedor, inserido em um mercado de consumo massificado, no qual ha
uma nitida impossibilidade de o Estado reprimir todas as violagdes praticadas, tem
se revelado prodigo na criacdo de situagdes com o unico e exclusivo propdsito de
auferir vantagem indevida sempre visando ao maior lucro. Como bem ressaltado por
Claudio Bonatto e Paulo Valério Dal Pai Moraes, “feitos os computos de prejuizos e
lucros, decide o agente econdémico sobre a viabilidade dos riscos que o seu contrato

corre, colocando no mercado um ‘produto’ mais ou menos abusivo”."

E mais estarrecedor é o fato de que, buscando o consumidor a tutela
jurisdicional individual a que tem direito, os 6énus dai decorrentes ndo sao arcados
pelo fornecedor, mas sim socializados por meio de repasse aos consumidores no
custo final do produto.

Se é fato que os fornecedores realizam calculos atuariais destinados a avaliar
0 quéo benéfica pode ser a imposigao de uma obrigagéo iniqua ao consumidor, esse

mesmo calculo certamente lhes permitira concluir que, mesmo atendendo as

" MILMAN, Fabio. Improbidade processual: comportamento das partes e de seus procuradores no
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1.

"' BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor: principiologia, conceitos e contratos atuais. 5.ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o CC de
2002. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 47.
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demandas — judicias ou extrajudiciais — daqueles que se insurgem contra a pratica
lesiva, ainda assim, o almejado lucro permaneceria. Mas, ao contrario, &€ necessario
arriscar, ir as ultimas consequéncias, nao permitir que o reconhecimento da pratica
abusiva sirva de “mau exemplo” aos demais lesados, impedir que se extinga uma
vertente de lucro facil. E preciso apostar em um Poder Judiciario assoberbado e
cansado de metas de julgamento inatingiveis, que vé no consumidor, € ndo no
efetivo causador do dano, a fonte do demandismo que precisar ser combatido.
Adotam-se, entdo, solugdes pro-fornecedor, porquanto a desarticulacdo da
sociedade e a impoténcia individual dos consumidores os conduzem a submissao a
condigbes que |he sejam desfavoraveis. Apregoa-se o dever de informar como
garantia de uma relagdo juridica de consumo imaculada e, paradoxalmente, a
observancia desse dever € utilizada como agravante das praticas contrarias a boa-

7

fé.

Com a complexidade e o tecnicismo, o fornecedor do contrato almeja evitar
que o consumidor possa entender integralmente os reflexos econémicos e
juridicos do “pacto”, oportunizando, desta forma, procedimentos
extrajudiciais, judiciais e financeiros dos quais o consumidor n&o tenha
conhecimento. Sao denominagdes especificas como a mencgéo a artigos de
lei, a “tabela price” e outros, que retiram ou colocam em risco o requisito de
boa-fé do contrato."?

Nesse aspecto a essencialidade da prestagdo jurisdicional adequada pelo
Estado-juiz, que ndo pode jamais subestimar tal perspectiva de analise e deve
reprimir os abusos de forma eficiente, de modo a desestimular tais praticas
consolidadas no mercado de consumo, fazendo com que a balanca do calculo
atuarial ndo se mostre favoravel as praticas de mercado abusivas e contrarias a boa-

fé.
Segundo Leonardo Roscoe Bessa:

A configuragdo processual classica — A versus B - mostrou-se
absolutamente incapaz de absorver e dar resposta satisfatéria aos novos
litigios, que acabavam ficando marginalizados e gerando, em consequéncia,
intensa e indesejada conflituosidade.

Ressalte-se, especificamente em relacdo ao mercado, a insergcdo do
consumidor num contexto econdmico-social globalizado, o que, por

2 BONATTO, Claudio; MORAES, Paulo Valério Dal Pai. Questdes controvertidas no Codigo de Defesa do
Consumidor: principiologia, conceitos e contratos atuais. 5.ed. rev., atual. e ampl. de acordo com o CC de
2002. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2009, p. 51.
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consequéncia, veio a exigir uma nova postura do legislador e do jurista
. . . » 13
diante do que se convencionou chamar de sociedade de massa”.

Conforme preconiza Claudia Lima Marques', somente se nos
conscientizarmos do extremado processo de massificagdo vigente nos dias atuais é
que poderemos compreender como ele aumenta a vulnerabilidade do consumidor e,

assim, exige a correlata tutela especial.

3 A TUTELA COLETIVA COMO UNICA SOLUGAO VIAVEL FRENTE AS
MICROLESOES AOS DIREITOS DOS CONSUMIDORES

A convivéncia em uma sociedade de consumo em massa como a que
estamos inseridos tem demonstrado, de forma cada vez mais evidente, que a
solugdo para as microlesbes a que o consumidor esta constantemente sujeito
somente encontra guarida na tutela coletiva de direitos e interesses.

O tratamento da tutela coletiva genérica foi inaugurado no Brasil pela lei n.
7.347/1985, a Lei da Agao Civil Publica (LAC). Posteriormente, a lei 8.078 de 11 de
setembro de 1990, que instituiu o microssistema do Codigo de Defesa do
Consumidor no sistema nacional, dedicou todo um titulo a questdo da defesa do
consumidor em juizo (Titulo Il — artigos 81 a 104), no qual priorizou o tratamento da
tutela coletiva, deixando a regulagéo da tutela exercida individualmente ou de forma
litisconsorciada quase que integralmente a cargo da legislagdo processual comum,
ressalvadas apenas algumas referéncias pontuais, como no artigo 101, inciso |, do
CDC. Tal circunsténcia, por si sO, denota a relevancia da matéria atinente ao
processo coletivo.

O artigo 81 da referida lei (8.078/1990), no paragrafo unico e em seus incisos,
ao disciplinar a tutela coletiva, condiciona-a a existéncia de determinadas espécies
de interesses e direitos cujo género se convencionou denominar de interesses

metaindividuais ou transindividuais ou, ainda, coletivos /lato sensu, proprios de uma

5 BESSA, Leonardo Roscoe. A¢do coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 503.

¥ MARQUES, Claudia Lima. Introdugio ao Direito do Consumidor. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.;
MARQUES, Claudia Lima; BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e
ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 49-50.
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sociedade massificada. Sao espécies desse género os interesses e direitos difusos,
os coletivos stricto sensu e os individuais homogéneos.

Os interesses ou direitos difusos vém legalmente definidos como aqueles “de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancias de fato”."® A par de nao terem titularidade determinavel no plano
individual, segundo Bruno Miragem, s&do aqueles interesses ou direitos “que
independem da existéncia de uma relagao juridica anterior entre seus titulares e
aqueles contra quem serdo tutelados”."®

Os interesses ou direitos coletivos stricto sensu, por sua vez e segundo a
definicdo legal, sdo os “de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagéo juridica
base”." Nas palavras de Bruno Miragem, “sdo direitos cujo vinculo de identidade
refere-se a uma relagao juridica basica existente antes da lesdo ou ameacga de lesao

a ser tutelada”'®

, circunstancia esta que permite a identificacdo e determinacdo dos
titulares desse direito.

No que tange a identificacdo dos titulares do direito substantivo a ser
protegido, Rodolfo de Camargo Mancuso'® entende que, tanto nos interesses ou
direitos difusos quanto nos coletivos em sentido estrito, ha uma indeterminabilidade,
absoluta em relagao aqueles e relativa no caso destes.

Por fim e ndo menos importantes, os interesses ou direitos individuais
homogéneos, “assim entendidos os decorrentes de origem comum”.?’ A definigdo
legal € deveras ampla, requerendo uma analise em conjunto com o Capitulo Il do
Titulo Il do CDC, que cuida das acgdes coletivas para a defesa de interesses
individuais homogéneos, a fim de permitir a adequada compreensao do tema.

A doutrina renomada € unissona ao afirmar que as a¢des evolvendo a tutela
de interesses e direitos individuais homogéneos tiveram inspiragdo nas class actions

for damages do direito norte-americano, guardando cada qual suas peculiaridades.

' Artigo 81, paragrafo unico, inciso I. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.

' MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 664.

'7 Artigo 81, paragrafo tinico, inciso II. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.

8 Op cit, p. 665.

' MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 69.

%% Artigo 81, paragrafo tnico, inciso IIl. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.
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Essa inspiragdo nos permite identificar alguns tragos caracteristicos da tutela
coletiva de interesses e direitos individuais homogéneos a fim de distingui-la da
soma de pretensdes individuais capaz de legitimar tdo somente um litisconsorcio
facultativo.

Bruno Miragem lembra que “tratam-se os direitos individuais homogéneos,
antes de tudo, de direitos individuais”, razao pela qual “sua protecéo pela via coletiva
vai depender de dois requisitos, quais sejam: sua homogeneidade e origem
comum”.?" A origem comum pode ser tanto de fato quanto de direito, ndo se exigindo
unidade nesse aspecto.

Leonardo Roscoe Bessa, ao tratar dos direitos individuais homogéneos,

escreveu o seguinte:

A leitura do art. 91 e seguintes do CDC conduz ao entendimento de que a
tutela de direito individual homogéneo concerne a um udnico fato (origem
comum) gerador de diversas pretensdes indenizatorias. H4 duas fases no
processo: a inicial, promovida pelo legitimado coletivo, em que se busca o
reconhecimento e a declaragdo do dever de indenizar; e a segunda fase,
que é o momento da habilitagdo dos beneficiados na acdo, com o fim de
promover a execucgao da divida reconhecida no ambito coletivo.?

Importante mencionar, por oportuno, que um mesmo fato pode dar ensejo a
pretensdes diversas, que se refiram a direitos ou interesses de natureza difusa,
coletiva stricto sensu e individual homogénea, de modo que uma unica agao coletiva
pode, por meio da cumulagdo de pedidos compativeis, ter como objeto trés
diferentes espécies de direitos metaindividuais.

Nota-se, portanto, que a forma coletiva de tutelar direitos e interesses se
mostra amplamente vantajosa, seja para o consumidor, que individualmente se
exonera do custo integral da demanda, tem garantido o acesso a jurisdigéo, vé seu
interesse tratado conjuntamente ao de outros sujeitos em posi¢ao idéntica e deixa
de ser visto como a indesejavel causa de inumeras demandas, seja para o Poder
Judiciario, que vé substituidas pulverizadas acdes individuais versando sobre o
mesmo objeto e que muitas vezes resultam em decisdes contraditérias por uma

unica demanda coletiva, revertendo, com isso, em celeridade processual. Como bem

>l MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 667.

22 BESSA, Leonardo Roscoe. Acdo coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 510.
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assinalado por Bruno Miragem em seu Curso de Direito do Consumidor, “as
vantagens da tutela coletiva de direitos sdo evidentes, pelo simples fato de que, a
partir de uma so6 agao, resulta decisao cuja eficacia destina-se a protecéo de todos
os titulares de direito violado”.”®

Hugo Nigro Mazzilli, referindo-se ao tema da tutela coletiva de interesses e

direitos, pontuou o que:

[...] interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos sempre
existiram; ndo s&o novidade de algumas poucas décadas. Nos ultimos anos
apenas se acentuou a preocupacgao doutrinaria e legislativa em identifica-los
e protegé-los jurisdicionalmente agora sob o processo coletivo.**

Rodolfo Camargo Mancuso, por seu turno, sinala que:

O processo coletivo, por sua notéria aptiddo para resolver — com menor
custo e duracdo — conflitos de largo espectro, proprios de uma sociedade de
massa, por certo vem somar ao esforgo que hoje se desenvolve para a
consecugcao de um novo modelo, onde uma resposta judiciaria possa
resolver os mega-conflitos, em modo isondmico, antes que eles se
fragmentem em multifarias agbes individuais.”®

O CDC, ao dedicar todo um titulo (Titulo Ill — arts. artigos 81 a 104), quase
que exclusivamente, a disciplina da tutela coletiva, ao instituir um dialogo integrativo
de complementaridade com a lei 7.347/1985 — Lei da Acédo Civil Publica (artigo 117)
e, ao estabelecer, em seu artigo 87, caput, que “nas agdes coletivas de que trata
este codigo ndo havera adiantamento de custas, emolumentos, honorarios periciais
e quaisquer outras despesas, nem condenagdao da associagao autora, salvo
comprovada ma-fé, em honorarios de advogados, custas e despesas processuais’®,
bem sinalizou a nobre finalidade da solugdo concentrada de conflitos.

A jurisprudéncia, seguindo o mesmo raciocinio de privilegiar a tutela coletiva
de direitos e interesses?’, tem admitido a inverséo do énus da prova nas acdes civis

publicas.?®

» MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 661.

* MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros
interesses difusos e coletivos. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p. 60-61.

* MANCUSO, Rodolfo Camargo. Jurisdi¢io coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. Sio
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2006, p. 75.

% Artigo 87, caput. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.

*7 «“pOLITICA JUDICIARIA - MACROPROCESSO - ESTIMULO. Tanto quanto possivel, considerado o
direito posto, deve ser estimulado o surgimento de macroprocesso, evitando-se a proliferagdo de causas
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Necessario ressaltar, contudo, que, diante do principio constitucional da
inafastabilidade da jurisdigédo (artigo 5°, inciso XXXV, da CRFB), as ac¢des coletivas
alicercadas no CDC nao afastam o uso da tutela individual ou de outras agdes
coletivas amparadas em legislagdo diversa. Sdo exemplos, dentre outros, o artigo
81, caput; o artigo 103, §§2°, 3° e 4°; o artigo 104; o artigo 99, paragrafo unico, todos
do CDC. O proprio CDC tratou de esclarecer, no artigo 83, que “para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por este codigo s&do admissiveis todas as espécies
de agdes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela”.?

Dentro dessa sistematica de privilegiar a solugdo concentrada de conflitos
sem inviabilizar as demandas individualizadas, merece especial mencgao a tutela
coletiva dos direitos individuais homogéneos afetados por microlesdes, uma vez
que, lamentavelmente, a busca pela prestacdo jurisdicional individual n&o é vista
com bons olhos pelo Poder Judiciario.

Ao considerarmos que a defesa do consumidor é direito fundamental (artigo
5°, inciso XXXII, da CRFB) e principio da ordem econdmica (artigo 170, inciso V, da
CRFB), bem como objeto do microssistema de protecao instituido pelo CDC, que

decorrentes da atuagio individual. LEGITIMIDADE - ACAO CIVIL PUBLICA - MINISTERIO PUBLICO -
CARTOES DE CREDITO - PROTECAO ADICIONAL - DISPOSICAO CONTRATUAL. O Ministério Piiblico
¢ parte legitima na propositura de agdo civil publica para questionar relagdo de consumo resultante de ajuste a
envolver cartdo de crédito.” (STF, RE 441.318/DF, 1* Turma, rel. Min. Marco Aurélio, j. 25.10.2005, DJ
24.02.20006). (grifo do autor)

¥ “processual civil e administrativo. Agravo regimental no recurso especial. A¢éio civil publica. Telefonia.
Cobranga indevida de tarifas. Ofensa ao art. 535. do CPC. Nao ocorréncia. ANATEL. Legitimidade passiva.
Inexisténcia. Competéncia. Dano local. Demanda proposta pelo Ministério Publico. Inversio do 6nus da prova.
Possibilidade. Antecipagdo dos efeitos da tutela. Analise dos requisitos. Necessidade de reexame de matéria
fatica. Stimula 7/STJ. Dissidio jurisprudencial. Fundamentos da decisdo agravada ndo impugnados. Stmula
182/STJ. Agravo regimental improvido. [...] V. Nos termos da jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica, ‘o Ministério Publico, no Ambito de acio consumerista, faz jus a inversido do onus da prova, a
considerar que o mecanismo previsto no art. 6° inc. VIII, do CDC busca concretizar a melhor tutela
processual possivel dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos e de seus titulares - na
espécie, os consumidores -, independentemente daqueles que figurem como autores ou réus na acao’ (STJ,
REsp 1.253.672/RS, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, Dle de
09/08/2011). Nesse sentido: STJ, AgRg no REsp 1.300.588/RJ, Rel. Ministro CESAR ASFOR ROCHA,
SEGUNDA TURMA, DJe de 18/05/2012; STJ, AgRg no REsp 1.241.076/RS, Rel. Ministro PAULO DE
TARSO VIEIRA SANSEVERINO, TERCEIRA TURMA, DJe de 09/10/2012. [...]. VIII. Agravo Regimental
improvido.” (STJ, AgRg no REsp 1.318.862/BA, 2* Turma, rel®. Min®. Assusete Magalhaes, j. 18.02.2016, DJe
01.03.2016). (grifo nosso)

No mesmo sentido: “Apelagdo civel. Direito privado ndo especificado. A¢éo civil publica. Tempo maximo de
espera para atendimento em estabelecimentos bancarios, Codigo de Posturas Municipal. Constitucionalidade da
legislag@o. Descumprimento comprovado. Agravo retido. Inversio do onus da prova. A inversdo do onus da
prova em acdes coletivas ajuizadas pelo Ministério Publico, notadamente quando tratar de questdes
concernentes a protecio dos consumidores, ¢ medida de ampla aceitacio pela jurisprudéncia patria,
avalizada pela Corte Superior e por este Tribunal de Justica. Precedentes. [...]. Agravo retido desprovido.
Preliminar rejeitada. Apelagdo desprovida.” (TIRS, AC 70065598955, 12* Camara Civel, rel®. Des®. Ana Lucia
Carvalho Pinto Vieira Rebout, j. 31.05.2016). (grifo nosso)

¥ Artigo 83, caput. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.
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apropriadamente outorgou ao seu destinatario as condi¢gdes de hipossuficiente e
vulneravel, soaria como uma falacia afirmar que o consumidor que busca tutelar, de
forma individual, a pretensdo voltada a cessacdo de um dano é visto como
indesejavel causa de infindaveis demandas, mas essa €& a velada realidade
encontrada no pequeno espectro de cada processo individual ancorado em direito
individual homogéneo. Nota-se, no dia a dia forense, que o consumidor que busca
implementar o direito que lhe foi assegurado é visto como a nefasta causa
deflagradora das chamadas ag¢des de massa, quando na verdade tal condigc&o
deveria ser atribuida aquele que violou o direito e deu origem as pretensdes
individuais.

N&o poucas sao as vezes em que o consumidor, que ja buscou providéncias
administrativas perante o fornecedor e ndo as obteve, aponta, em demanda judicial,
a ocorréncia de uma leséo e pede que seja determinada a cessacgéo, dando ensejo a
intimacado do fornecedor para demonstrar que n&o incorreu na pratica que lhe foi
imputada. A resposta deste € o siléncio. No entanto, esse siléncio eloquente, mesmo
somando aquele invariavelmente verificado na esfera administrativa, ndo se mostra
suficiente ao julgador que novamente determina a intimagdo do fornecedor, agora
concedendo prazo maior de manifestacdo, enquanto o consumidor segue
experimentando o dano. E por ai vai: uma, duas, trés intimagdes... e dano ao
consumidor correndo ao largo. Diante desse panorama surge o inevitavel
guestionamento: quantos siléncios sdo necessarios para que o consumidor tenha
efetivada a protecdo que Ihe foi assegurada pela Constituicdo Federal e pelo
microssistema instituido no CDC?

Como brilhantemente pontuado por Claudia Lima Marques e Bruno Miragem:

[...] estamos quase nos acostumando a menosprezar os danos de massas,
que os fornecedores perpetuam em nosso mercado, se forem de pequena
monta e quase querendo culpar os consumidores por uma “industria” ou —
melhor — por seu empenho em defender os seus direitos violados me
massa, querendo ressarcimento.*

Quica o uso do processo coletivo em maior escala seja capaz de nos dizer se
o problema de fato esta localizado na fragmentagao da tutela em agdes individuais

e, assim, tenha o condao de modificar esse panorama tdo desesperangoso, ou se 0

* MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a protecio dos vulneraveis. 2. ed.
rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 218.
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desrespeito ao consumidor tornou-se uma regra emergida da pratica adotada nossa
sociedade. Pratica esta que, aparentemente, resulta do circulo vicioso em que o
consumidor busca providéncias administrativas frente a uma ilegalidade, o
fornecedor nao diligencia na resolugdo do problema, o custo do processo judicial é
elevado em termos econdmicos e de tempo dispendido, o consumidor silencia, e a
pratica lesiva se instala.

Ovidio A. Baptista da Silva, ao prefaciar a obra de Fabio Milman, reportou-se
a busca de “superacdo da crise enfrentada pela jurisdicdo, especialmente em nosso
pais, onde a busca de tutela processual, por contingentes populacionais cada vez
mais numerosos, tem gerado insatisfagdo e um sentimento de angustia, quando nao
de desesperancga”.®!

Feitas tais consideracbes e sem descurar da relevancia dos pontos até aqui
enfrentados, é no binbmio legitimagdo para agir — efeitos da coisa julgada que a
tutela coletiva, ampliada no ambito do CDC, encontra a expressdo maior de sua
finalidade, conforme veremos adiante, na medida em que, de um lado, contribui com
a melhora da prestagao jurisdicional mediante a redugdo do numero de demanda
judiciais, e, de outro lado, promove a efetivagdo da tutela do consumidor, cumprindo
fielmente o comando constitucional insculpido no artigo 5°, incisos XXXII e LXXVIII,
da CRFB.

3.1 A legitimagao para agir na defesa coletiva do consumidor

Se é fato que, cada vez mais, as relacbes em sociedade se desenvolvem de
forma massificada, e que, com isso, produzem danos igualmente massificados,
especialmente em relacdo aos consumidores, cabe a sociedade organizar-se para
dar efetividade aos mecanismos de que dispde a fim de fazer frente a tais lesdes.*

Nesse sentido:

*I' SILVA, Ovidio A. Baptista da. Prefacio. In: MILMAN, Fabio. Improbidade processual: comportamento
das partes e de seus procuradores no processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

32 Nesse sentido o artigo 6° da lei 7.347/1985 (Lei da Agdo Civil Publica): “Qualquer pessoa podera e o servidor
publico devera provocar a iniciativa do Ministério Publico, ministrando-lhe informagdes sobre fatos que
constituam objeto da acdo civil e indicando-lhe os elementos de convicgdo”. BRASIL. Lei n. 7.347, de 24 de
julho de 1985. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L7347orig.htm>. Acesso
em: 26 jun. 2016.
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O estimulo a participagdo e organizagdo da sociedade civil, através da
legitimagao para exercer em nome dos consumidores lesados e de toda a
sociedade a defesa de seus interesses, constitui estimulo imprescindivel
ndo apenas a efetividade judicial dos direitos do consumidor, sendo de um
maior nivel de conscientizagdo e informagdo de todos os agentes
econdmicos em vista da promogao da harmonia das relagdes de consumo
indicada no artigo 4° do CDC.*

Prosseguindo, o autor sublinha:

Atualmente, assim como as relagbes juridicas tornam-se massificadas, os
conflitos delas decorrentes assumem este mesmo carater, dando ensejo a
conflitos de massa (mass fort cases), cuja dindmica e eficacia deve
obedecer este carater amplo, redefinindo aspectos como a legitimagéao ativa
e os efeitos da decis&o em vista desta nova caracteristica.*

Conforme referido em oportunidade anterior, um dos aspectos nos quais a
solugédo concentrada de conflitos encontra a expressdo maior de sua finalidade € a
legitimagdo para agir, na medida em que diz respeito a “adequacgdo a realidade
social, e a efetividade da protegdo normativa veiculada por intermédio da tutela a
que se referem os legitimados”.*

Os colegitimados ao exercicio do direito de demanda voltada a promogao da
defesa coletiva do consumidor vém indicados de forma clara e precisa no artigo 82
do CDC para fins de atuacdo em relacdo aos interesses e direitos expressos no
artigo 81 do mesmo diploma legal, em consonancia com o que ja havia sido
estabelecido pela lei 7.437/198 — Lei da Ag¢ao Civil Publica.

O préprio artigo 82 do CDC cuida de esclarecer que a legitimagdo é
concorrente, na medida em que a atuagao de um colegitimado ndo afasta ou impede
a atuacédo do outro, inexistindo qualquer espécie de preferéncia entre eles. Segundo
Bruno Miragem:

Trata-se de espécie de legitimagdo concorrente disjuntiva, pela qual
qualquer um dos legitimados arrolados no preceito legal pode agir de modo
autbnomo, sem a concordancia dos demais, assim como preserva ao
particular o direito de promover — tratando-se de direitos individuais
homogéneos — sua ac¢do individual, se assim entender, que ndo se vé
sobrestada pelo advento da acgdo coletiva.®®

3> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 650.

** Ibidem, p. 661.

3 Ibidem, p. 669.

3 Ibidem, p. 669.
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A par de ser concorrente, a legitimacdo € também autébnoma, em relagéo a
defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos stricto sensu, e extraordinaria,
em relagdo a promogédo dos direitos e interesses individuais homogéneos, nao se
desconhecendo a existéncia de divergéncia doutrinaria a esse respeito. E auténoma
em razao da indeterminabilidade dos titulares do direito substantivo a ser protegido,
indeterminabilidade esta, no entender de Rodolfo de Camargo Mancuso®’, absoluta
nos direitos e interesses difusos e relativa nos direitos e interesses coletivos stricto
sensu, de modo que n&o haveria um titular legitimado a propor a agdo. Por outro
lado, é extraordinaria em virtude de que o titular da acdo nao corresponde ao titular
do direito subjetivo discutido, mas sim ao seu substituto processual.

Ha, ainda, a questdo da representatividade adequada, que, embora né&o
prevista expressamente pelo sistema brasileiro, tem admitida a sua analise, pelo
juiz, no caso concreto, para fins de “controle do acesso & via coletiva”™®, de modo
que haja efetiva pertinéncia da atuagdo por quem detém condi¢gdes técnicas para
tanto, dada a relevancia dos interesses em discussdo. Leonardo Roscoe Bessa
afirma que “as limitagbes impostas pela doutrina e jurisprudéncia em relagéo a
legitimidade e interesse processual, aproxima-se, em ultima analise de um exame de
adequada representatividade”.*

Considerando que a representatividade adequada diz com elementos como a
credibilidade, a idoneidade, o conhecimento técnico-cientifico, o alcance, enfim, com
a condicdo de produzir uma defesa processual valida e eficaz, a analise desse
critério se mostra irrelevante na atuacdo do Ministério Publico, que € quem, por
exceléncia, tem a vocacéo institucional de tutelar direitos transindividuais. O mesmo,
todavia, ndo pode ser dito com referéncia a maioria dos demais legitimados
previstos no artigo 82 do CDC, cuja atuagdo em defesa de direitos metaindividuais
nao é atividade propria, mas sim secundaria ou eventual.

Elencados os critérios acima, € necessario que se analise isoladamente a

atuacdo de cada um dos legitimados coletivos indicados no artigo 82 do CDC.

*” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 69.

¥ MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 671.

3 BESSA, Leonardo Roscoe. Acdo coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 516.
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3.1.1 Ministério Publico

Os artigos 127, caput, e 129 da CRFB estabelecem, respectivamente, a
competéncia e as fungdes institucionais do Ministério Publico. Nesta fonte
constitucional tem origem a legitimagao do parquet prevista no artigo 82, inciso |, do
CDC, para a defesa coletiva dos direitos e interesses indicados no art. 81 do mesmo
diploma legal, muito embora o 6rgdo Ministerial ja contasse com legitimagéo
equivalente, decorrente do artigo 5°, inciso |, da lei 7.437/1985 — Lei da Ac¢éo Civil
Publica, para as acdes de responsabilidade por danos causados, dentre outros, ao
consumidor e aos interesses difusos e coletivos.

Tem-se, assim, que a atuacdo do Ministério Publico na esfera dos direitos
transindividuais pode ocorrer por meio de duas ag¢des: a agao coletiva stricto sensu

e a agao civil publica.

A acéo civil publica, disciplinada pela Lei 7.437/85, é destinada a defesa dos
interesses ou direitos difusos ou coletivos, por natureza transindividuais e
indivisiveis, assim como dos direitos individuais homogéneos de carater
social. Ja a acao civil coletiva, prevista no CDC, é destinada a tutela dos
consumidores, vitimas ou sucessores, e é adequada para a protegdo dos
direitos individuais homogéneos, por natureza divisiveis. A utilidade da
distingao reside no fato de que na agao civil coletiva, a “condenagdo em
dinheiro é sempre genérica; o destino do produto é preferencialmente
destinado para os beneficiarios (e ndo — ou s6 excepcionalmente — para o
Fundo); a liquidagcdo e a execugdo podem ser feitas a titulo individual; ha
exigéncia de ampla divulgagcédo da agéo e o beneficiario pode ser admitido
como litisconsorte ativo”. No que se refere a agdo civil publica, a
condenagdo € sempre certa em dinheiro ou em obrigagcado de fazer ou nao
fazer (artigo 3°); a destinagéo do produto da condenagdo em dinheiro é o
Fundo de Defesa dos Direitos Difusos (e ndo para os beneficiarios); ndo se
admite a liquidagdo e a execugao a titulo individual.*°

Dentro dessa sistematica, a atuacdo do Ministério Publico € a mais ampla
possivel com relacdo a defesa dos direitos e interesses difusos e coletivos stricto
sensu, uma vez que representa o cumprimento de suas proprias fungdes
institucionais (artigo 129, inciso Ill, da CRFB). Ja, no que respeita aos direitos e
interesses individuais homogéneos, por se tratar de direitos essencialmente
individuais tratados de forma coletiva em razdo da origem comum e da
homogeneidade que apresentam, exige-se, concretamente, o qualificativo da

relevancia social ou do interesse publico no objeto da ag&do, compativeis com a

40 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 675.
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finalidade da instituicdo, independentemente de serem os direitos indisponiveis ou
nao*', conforme recorrente jurisprudéncia dos Tribunais Estaduais e das Cortes
Superiores.

Sabe-se que o sentido das expressdes “relevancia social” e “interesse
publico”, a ser considerado na aferigdo da legitimidade do parquet para a defesa de
interesses individuais homogéneos, € significativamente amplo, razdo pela qual
Leonardo Roscoe Bessa recomenda que se pondere “a natureza da lesdo, o bem
juridico afetado, o numero de pessoas atingidas e a dificuldade das vitimas de

acesso a Justica™?

a fim de definir se ha justificativa para a atuagdo Ministerial.

No julgamento do recurso especial 938.951-DF, o Ministro Humberto Martins
destacou um dos vieses do interesse social capaz de justificar a atuagdo do
Ministério Publico, por meio de acao civil publica, na defesa de direitos individuais
homogéneos: “A prevencédo da proliferagdo de demandas individuais evidencia o
interesse social. A diminuicdo de causas com o mesmo objeto privilegia uma
prestacao jurisdicional mais eficiente, célere e uniforme.”*

Desse modo, a legitimagdo do Ministério Publico para o trato das demandas
coletivas pode ser afirmada a priori com relagdo aos direitos e interesses
substancialmente ou essencialmente coletivos, como é o caso dos direitos difusos e
coletivos stricto sensu, sendo relegada ao caso concreto a definigdo no tocante aos
direitos individuais homogéneos, que exigem o qualificativo da relevancia social para

justificar sua atuag&o Ministerial.

3.1.2 Unido, Estados, Municipios e Distrito Federal

O artigo 82, inciso Il, do CDC atribui legitimidade as pessoas politicas para
atuarem na defesa coletiva dos direitos e interesses dos consumidores.

O objetivo, certamente, € o de ampliar a protegdo ao consumidor, dando
efetividade ao direito fundamental previsto no artigo 5° inciso XXXII, da CRFB, no
sentido de que é dever do Estado promover a defesa do consumidor.

*I'STJ, REsp 1.283.206-PR, 2* Turma, rel. Min. Mauro Campbell Marques, j. 11.12.2012, DJe 17.12.2012.

2 BESSA, Leonardo Roscoe. A¢do coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 520.

ST, AgRg no REsp 938.951-DF, 2* Turma, rel. Min. Humberto Martins, j. 23.02.2010, DJe 10.03.2010.
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Segundo a doutrina, a Unido, os Estados, os Municipios e o Distrito Federal,
ao titularizarem demandas com o objetivo de tutelar o consumidor, devem observar
a necessaria relagcado de pertinéncia entre a sua atuagado e o objeto da ag&o, n&o
havendo, pelo simples fato de serem pessoas politicas, auséncia de limitacao
objetiva.

Assim, em regra, a atuacdo € similar aquela verificada nas competéncias
administrativas, de forma que a Unido tem responsabilidade sobre os interesses
nacionais, podendo, todavia, operar na hipotese de omissdo dos demais
colegitimados, os Estados atuam com referéncia aos interesses estaduais, regionais
e interestaduais, e os municipios cuidam dos interesses locais e intermunicipais, ao
passo que o Distrito Federal acumula competéncias tanto dos Estados quanto dos
Municipios.

Bruno Miragem observa que:

O reconhecimento da legitimagcdo as pessoas politicas, embora tenha
inegaveis méritos, em vista da ampliagdo da tutela dos direitos dos
consumidores, ndao vem, todavia, sendo utilizado em acordo com as
possibilidades que oferece. Em alguma medida, é certo, pela possibilidade
que as pessoas politicas tém de determinar condutas por parte dos
fornecedores e demais agentes de mercado. Desta forma, tém a disposicéao
a possibilidade de exercicio de seu poder de policia, ou mesmo pela
producdo de normas juridicas especificas, prevendo comportamento e
cominando sancdes, sobretudo em vista da competéncia legislativa
concorrente em matéria de produgcdo e consumo, prevista na Constituicao
da Republica.**

E certo que toda a atuacdo em prol do consumidor tem seu papel na reducéo
do desequilibrio existente na relagdo com o fornecedor. Contudo, diante de uma
atuagao efetiva dos demais colegitimados, a omissdo das pessoas politicas nao se
faz sentir de forma impactante, especialmente se essa omissao estiver diretamente
relacionada ao exercicio, em maior grau, das competéncias regulatoria e

fiscalizatoria.

3.1.3 Entidades e 6rgaos da administragéo publica

O artigo 82, inciso Ill, do CDC se refere as entidades e orgéos da

administragdo publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica,

a4 MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 681.
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especificamente destinados a defesa dos interesses e direitos dos consumidores
como legitimados ativos as agdes coletivas.

Dentro dessa categoria de colegitimados, uma das atuagdes expressivas tem
sido a dos Procons, cuja finalidade precipua € a de protecdo dos interesses dos
consumidores.

A discussdo mais acirrada, no entanto, girava em torno da legitimidade da
Defensoria Publica, instituida como érgédo da administragdo destinado a assegurar
aos carentes de recursos assisténcia na defesa de seus interesses em juizo,
circunstancia esta que parecia, em principio, refugir a exigéncia legal da destinagcéo
especifica a defesa dos interesses e direitos dos consumidores.

Bruno Miragem assinala, com extrema propriedade, o seguinte:

A nosso ver, em beneficio da efetividade do direito do consumidor, e mesmo
em vista do critério da representatividade adequada que preside a afericao
da legitimidade ativa dos 6rgdos e entidades ndo previstos expressamente
na norma do artigo 82, o reconhecimento de legitimagdo a Defensoria
Pulblica estaria de acordo com interpretagéo teleoldgica do CDC, sobretudo
quando fossem verificadas situagcbes em que dezenas, ou centenas de
necessitados acorressem ao Poder Judiciario, por intermédio da Defensoria
Publica, com demandas individuais idénticas. A utilidade da tutela coletiva
nestes casos ndo apenas vem em beneficio dos representados, quando
mesmo em favor do préprio Poder Judiciario, em vista da economia
processual a ser realizada.®

A superacédo do dissidio envolvendo a legitimidade da Defensoria Publica
para titularizar demandas coletivas voltadas a defesa do consumidor veio com a
edicdo da lei 11.448/2007, que alterou a lei 7347/1985 — Lei da Agao Civil Publica e
inseriu, em definitivo, o referido 6rgéo no rol dos legitimados ativos previsto no art.
5°.

Na obra Comentarios ao Codigo de Defesa do Consumidor, Anténio Herman
Benjamin afirma que o reconhecimento de legitimidade a Defensoria Publica “trata-
se, a toda evidéncia, de inegavel acréscimo ao rol dos legitimados ativos para a
tutela coletiva, cuja atuacgéo institucional em favor dos necessitados revela o perfil
garantidor do acesso & justica que expressa a Constituicdo Federal”.*®

*> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 683.

% MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antonio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.573.
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3.1.4 Associacoes

Ao comentar o artigo 82 do CDC, Anténio Herman de Vasconcellos e

Benjamin, com imensuravel acuidade assinalou o seguinte:

Os o6rgaos governamentais (mesmo o Ministério Publico), por mais
independentes que sejam, sempre estdo sujeitos a pressdes politicas,
possuindo limitagdes, humanas e materiais intransponiveis; além disso,
trabalham com prioridades nem sempre coincidentes com aquelas dos
tutelados, podendo ser capturados, justamente, pelos grupos e pessoas que
deveriam, supostamente, controlar. Por isso, ao contrario do monopdélio do
Estado na tutela dos interesses transindividuais, de qualquer natureza, é
recomendavel o reconhecimento de solugdes pluralistas, que venham a ser
oxigenadas pela participacdo complementar de vastos segmentos da
sociedade civil. Atendendo-se a essas preocupagdes de fundo democratico
e pragmatico, o sistema construido, inicialmente, pela Lei 7.437/85,
posteriormente confirmado pela Constituicado Federal de 1988, e finalmente
consolidado com as normas do artigo 82 do CDC, abriu a coletividade —
mediante a legitimagao das associa¢des — a possibilidade de buscar a tutela
de interesses que antes competia — quando competia! — ao Ministério
Publico e ao Estado.*’

O termo “associagdes” deve ser aqui compreendido em sentido amplo, de
modo a abranger ndo apenas as associagdes propriamente ditas, definidas no artigo
53 do CC, mas também outras formas de atividade associativa, em atencédo ao
objetivo constitucional inserido no artigo 174, §2°, da CRFB.

Em virtude de expressa previsao legal contida no artigo 82, inciso IV, do CDC,
para que as pessoas resultantes da atividade associativa possam atuar como
legitimadas ativas na defesa coletiva dos direitos e interesses previstos nos incisos
do paragrafo unico do artigo 81 do CDC, & necessario que tenham sido legalmente
constituidas ha pelo menos um ano e que entre seus fins institucionais esteja a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC.

O requisito objetivo relacionado a pré-constituicdo do ente associativo, em
periodo igual ou superior a um ano contado do ajuizamento da acgdo, se destina a
evitar a atuagao de entes concebidos com propésito aventureiro ou temerario.

No entanto, atento a realidade social e pretendendo n&do suprimir a justificada,
necessaria e relevante atuacao de determinadas associagdes que ndo atendem ao

requisito objetivo da pré-constituigdo, especialmente aquelas surgidas a partir da

*" MARQUES, Claudia Lima. BENJAMIN, Antonio Herman V. MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao Cédigo
de Defesa do Consumidor. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 1.571.
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verificagdo concreta do dano a que se propdem tutelar, o CDC, em seu artigo 82,
§1°, admitiu a dispensa de tal exigéncia, pelo juiz da causa, nas agdes plurais que
tiverem por objeto direitos ou interesses individuais homogéneos e/ou apuracgao de
responsabilidade civil do fornecedor, em razdo do “manifesto interesse social
evidenciado pela dimensao ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido”.*®

O requisito da pertinéncia entre os fins institucionais do ente associativo e a
defesa dos interesses e direitos protegidos pelo CDC, por sua vez, pretende
assegurar eficiéncia a atuag&o do legitimado ativo.

Assim, n&o obstante a auséncia de previsdo legal expressa em nosso sistema
acerca da representatividade adequada, o exame dos dois requisitos anteriormente
mencionados (pré-constituicdo e fins institucionais relacionados a defesa do
consumidor), ao fim e ao cabo, concretiza tal conceito.

No entanto, segundo Leonardo Roscoe Bessa, o exame a ser realizado pelo
juiz ndo pode cingir-se aos critérios da pré-constituicdo e dos fins institucionais do
titular da agao.

E preciso, adicionalmente, averiguar uma real condi¢do de bem conduzir a
defesa processual dos direitos metaindividuais, bem como se a amplitude
da medida pretendida na agdo — que, invariavelmente, pode afetar todo o
mercado de consumo nacional — é compativel com a dimensdo dos
propositos estatutarios.*?

Por fim, a referéncia legal a prescindibilidade da autorizagdo assemblear
destinada a atuacgao plural do ente associativo, sempre que a vocacéao institucional
propria deste se referir a promocdo ou defesa dos direitos e interesses do
consumidor. De acordo com a licdo de Bruno Miragem, “no caso das associagdes
que tenham dentre suas finalidades a defesa dos interesses dos consumidores, a
autorizacéo [...] ja consta da propria razdo de ser da associagao”.>°

Oportuno lembrar, entretanto, que, no sistema vigente, o avango representado

pela dispensa de autorizagdo assemblear encontra certa limitagdo na norma contida

* Art. 82, §1°. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar. 2016.

% BESSA, Leonardo Roscoe. A¢do coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. S8o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 516.

* MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 684.
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no artigo 2°-A, paragrafo Unico, da lei 9.494/1997°" (introduzida pela Medida
Provisoria 2.180/2001), aplicavel as acgdes coletivas intentadas contra a
administragdo publica direta e indireta. Tal regramento, ao exigir que a inicial esteja
instruida com autorizagdo assemblear e relagdo nominal dos associados contendo
os respectivos enderecos, sofre severas criticas por parte da doutrina, sob o
argumento de que serve de escopo para dificultar a atuagdo concentrada contra o
poder publico, € inconstitucional, ao conceder privilégio injustificado as pessoas
politicas e suas autarquias e fundacgdes, e representa verdadeira violagdo ao

principio da igualdade processual.

3.2 O papel fundamental dos provimentos de natureza antecipatéria e das
técnicas de coergao indireta

No mais das vezes, especialmente se a questao estiver sendo analisada sob
o enfoque das microlesbes aos direitos do consumidor, a experiéncia tem
demonstrado que este objetiva apenas a cessagédo do dano, sem maiores interesses
na indenizacao dele resultante.

E nesse momento que os provimentos de natureza antecipatdria e as técnicas
de coercdo indireta se desvelam como instrumentos simples e aptos a solugao
pretendida pelo consumidor lesado, seja no dambito das demandas coletivas ou das
acdes individuais, uma vez que sua finalidade é a de tutelar o titular do direito e
forgar o cumprimento do provimento dado em favor deste.

Os provimentos antecipatérios genéricos foram inseridos na legislagcao
processual a partir de 1994, diante da multiplicidade de situagdes existentes na
sociedade que, uma vez judicializadas, ndo poderiam aguardar o provimento normal,
necessitando da antecipacao da propria tutela pretendida ao final da agao.

Como bem destacado por Renato Montans de Sa em sua obra Manual de
Direito Processual Civil:

>1 Artigo 2°-A, paragrafo Ginico, da lei 9.494/1997: “Nas agdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o
Distrito Federal, os Municipios e suas autarquias e fundagdes, a peti¢do inicial devera obrigatoriamente estar
instruida com a ata da assembleia da entidade associativa que a autorizou, acompanhada da relagdo nominal dos
seus associados e indicag@o dos respectivos enderecos. (Incluido pela Medida provisoria n® 2.180-35, de 2001).”
BRASIL. Lei n. 9494, de 10 de setembro de 1997. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L9494.htm>. Acesso em: 28 jun. 2016.
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[...] ndo houve criagdo, mas generalizagdo, pois a tutela antecipada ja
existia em procedimentos especiais especificos (como as liminares
concedidas em possessorias, embargos de terceiro, mandado de
seguranga, dentre outros).

Com a tutela antecipada, o legislador estendeu a possibilidade de
antecipagao dos efeitos para qualquer tipo de demanda que antes apenas
existia em algumas legislacbes especiais.”

Tais provimentos, atualmente tratados pelo CPC nos artigos 300 a 304 como
espécie do género tutela provisoria, tém a finalidade de antecipar, mediante a pratica
de atos de carater provisorio, mas de natureza satisfativa total ou parcial, o direito
material que seria assegurado em carater definitivo ao final da demanda, em virtude
presenca de elementos que evidenciam a probabilidade do direito, somados ao
perigo de dano a ser suportado pela parte ou ao resultado util do processo.

O mesmo doutrinador anteriormente citado, tratando da tutela de urgéncia, na

qual se inserem a tutela antecipada e a tutela cautelar, observou o seguinte:

Ambas tém funcdo semelhante. Harmonizar dois valores contrapostos:
celeridade e seguranca juridica.

Servem para redistribuir o 6nus do processo (se é fato que o processo
demore, que o peso do seu tempo seja dividido entre as partes e nao
fique somente com o demandante).”

As técnicas de coergao indireta, por sua vez, dentre as quais a multa
cominatoria, que se equivale as astreintes do direito francés, é a mais conhecida e

difundida, se destinam a compelir alguém ao cumprimento de uma prestagao.

A multa tem carater coercitivo. Nem ¢é indenizatéria, nem é punitiva. Isso
significa que o seu valor revertera a parte adversaria, mas nao a titulo de
perdas e danos. O seu valor pode, por isso mesmo, cumular-se as perdas e
danos. [...] A multa tem carater acessorio: ela existe para coagir, para
convencer o devedor a cumprir a prestagédo. Justamente por isso, ndo pode
ser irriséria, devendo ser fixada num valor tal que possa gerar no intimo do
devedor o temor do descumprimento. Também por ser coercitiva, a priori ela
ndo tem teto, ndo tem limite, ndo tem valor pré-limitado. Se fosse punitiva,
teria, como ocorre com a clausula penal (art. 412 do CC).>*

O dia a dia forense, no entanto, tem demonstrado uma grande timidez — muito
embora a expressao mais adequada aqui fosse relutdncia — por parte do Poder

Judiciario na utilizacdo de tais mecanismos, especialmente no que respeita as

32 SA, Renato Montans de. Manual de Direito Processual Civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 302.

> Ibidem, p. 302. (grifo nosso).

> DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil. 3. ed.
rev., atual. e ampl. Salvador: Editora JusPodivm, 2008. V. IL. p. 408-409.
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astreintes, e até mesmo de medidas outras que tornem efetiva a cessagado do dano
ao consumidor, ignorando o fato de que a defesa deste pelo Estado é direito
fundamental assegurado na Constituicdo Federal de 1988 (art. 5°, inciso XXXII). E o
movimento nesse sentido é percebido especialmente no ambito dos Juizados
Especiais Civeis, para onde é direcionada a grande maioria das agdes individuais
envolvendo microlesées no campo consumerista. Mas ndo apenas nos Juizados
Especiais e nas agdes individuais tal comportamento se verifica. Prova disso é o
valor das multas fixadas, tanto nas ag¢gdes individuais quanto nas coletivas, para a
hipétese de descumprimento da decisdo judicial que impde a abstengédo da pratica
lesiva e o prazo de consolidacido destas, que, de tdo irrisorios, estimulam a
continuidade da perpetracao do dano.

Os julgadores parecem fechar os olhos para o fato de que se trata de uma
coergao, de modo que o pagamento de uma astreinte de valor pouco expressivo se
torna economicamente mais interessante do que o préprio cumprimento do
provimento a que se refere. A assertiva ganha realce se considerado o campo das
acdes coletivas, em que se tem uma relacdo direta de proporcionalidade entre o
numero de lesados e o proveito econbmico do fornecedor, para quem ¢é
economicamente mais viavel suportar a sangao de pequena monta e prosseguir na
pratica lesiva do que atender a determinagao judicial. Ao proceder desse modo, a
par de demonstrar a ineficiéncia do sistema para fazer cessar de plano o dano, o
fornecedor que se beneficia das microlesdes estara estimulando a resignagédo do
consumidor lesado.

E possivel que, mesmo sendo estabelecida uma astreinte elevada, o
fornecedor, ainda assim, deixe de cumprir a obrigagdo que |he foi imposta. Todavia,
quando a fixacado de astreinte de valor expressivo e a sua consolidagcdo passarem a
ser um pratica reiterada pelo Poder Judiciario, certamente tal circunstancia
impactara no comportamento desidioso daquele que devera, ao fim, suportar os
efeitos econdmicos da sangéo.

Nos casos em que a cominagao da multa € admitida, a nao fixacdo ou a
fixacdo em valor irrisorio sdo tdo desesperantes quanto a cominagdo em valor
expressivo que vem a ser reduzido apos a consolidagao do montante. InUmeros s&o
os exemplos na jurisprudéncia nesse sentido.

Em regra, a justificativa utilizada para reduzir o valor da astreinte ou do

montante a ela correspondente é a de vedar o enriquecimento sem causa do credor,
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uma vez que a importancia consolidada da multa muitas vezes ultrapassa o valor
discutido na agao ou a expressao econémica do dano suportado pelo consumidor.
Nada se fala, todavia, do enriquecimento do fornecedor viabilizado especialmente
pelas microlesdes praticadas contra o consumidor. Estas, pequenas o suficiente
para desmotivar o pedido de tutela, especialmente a de natureza jurisdicional, mas
de numero expressivo a ponto de representar uma vultosa arrecadagéo para o
fornecedor.

A questao parece ser enfrentada sob a ideia biblica traduzida na expresséo
“‘dois pesos, duas medidas”. Essa conduta de julgar atos semelhantes segundo
critérios diversos, essa forma de aplicar a lei ou a regra com mais ou menos rigor de
acordo com o seu destinatario quando, por expressa disposicdo constitucional, a
defesa do consumidor deveria ser o objetivo perseguido (art. 5°, inciso XXXII, da
CRFB), é que reduz todo o sistema a um patamar de desprestigio e descrenca cada
vez mais acentuados.

O Poder Judiciario olvida-se de que ao langar mdo, com maior rigor, dos
provimentos antecipatorios dotados de coercitividade poderia, além de trazer a
solugdo buscada pelo consumidor e, assim, dar efetividade a protecdo garantida
pela lei consumerista, prevenir os efeitos da perpetuagcdo do comportamento lesivo,
0S quais, quiga, justificariam indenizacdo a titulo de dano extrapatrimonial, que
constantemente é negada sob o fundamento de se tratar de mero dissabor proprio
das relagbes em sociedade.

E mesmo que admitido fosse o enfrentamento da questdo sob a dtica do
enriquecimento sem causa, a melhor solugéo nitidamente n&o diz com a redugao do
valor da multa ou do montante consolidado a tal titulo.

O Ministro Marco Aurélio Bellizze, ao tratar da matéria, salientou que:

[...] se a apuragédo da razoabilidade e da proporcionalidade se faz entre o
simples cotejo do valor da obrigagédo principal com o valor total fixado a
titulo de astreinte, inquestionavel que a redugéo do valor da ultima, pelo
simples fato de ser muito superior a primeira, prestigiara a conduta de
recalcitrdncia do devedor em cumprir as decisdes judiciais, além do que
estimulara os recursos com esse fim a esta Corte Superior, para a
diminuigdo do valor devido, em total desprestigio da atividade jurisdicional
das instancias ordinarias, que devem ser as responsaveis pela definicdo da
questéo, e da propria efetividade da prestagao jurisdicional.

Diversamente, se o deslocamento do exame da proporcionalidade e
razoabilidade da multa diaria, em cotejo com a prestacdo que deve ser
adimplida pela parte, for transferido para o momento de sua fixagao, servira
de estimulo ao cumprimento da obrigagdo, na medida em que ficara
evidente a responsabilidade do devedor pelo valor total da multa, que
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somente aumentara em razdo de sua resisténcia em cumprir a decisdo
judicial.

Sob esse prisma, o valor total fixado a titulo de astreinte somente podera
ser objeto de redugao se fixada a multa diaria em valor desproporcional e
ndo razoavel a prépria prestacdo que ela objetiva compelir o devedor a
cumprir, nunca em razao do simples valor total da divida, mera decorréncia
da demora e inércia do proprio devedor.

Esse critério, por um lado, desestimula o comportamento temerario da parte
que, muitas vezes e de forma deliberada, deixa a divida crescer a ponto de
se tornar insuportavel para s6 entado bater as portas do Judiciario pedindo a
sua reducgao, e, por outro, evita a possibilidade do enriquecimento sem
causa do credor, consequéncia nao respaldada no ordenamento jurl’dico.55

Uma alternativa saloménica seria a alteracdo ou o compartiihamento da
destinacdo da importancia correspondente a multa. A coergcédo deve ser eficaz para
fazer cessar o dano. Assim, se o valor correspondente a astreinte se mostra capaz
de promover o enriquecimento sem causa do credor, entdo que seja ele destinado
ou partilhado com o Estado ou com instituicdes sem fins lucrativos, de modo que a
reducdo ndo soe como perverso estimulo ao descumprimento da decisao judicial. Ao
fim e ao cabo, o descaso para com o cumprimento de uma decisdo judicial ofende,
primeira e principalmente, ao Estado prestador jurisdicional, cujo esforco em tutelar
aquele a quem o direito assiste é ignorado, resultando fragilizada a sua credibilidade
perante a sociedade.

O provimento desacompanhado do elemento coercitivo estimula o
comportamento temerario por parte daquele a quem compete fazer cessar a lesao,
especialmente no ambito das microlesdes, e acaba por impingir de forma mais
acentuada o dano ao consumidor, que deve suporta-lo até a solucdo final da
demanda proposta, sem que tenha reconhecido o direito a reparagao
extrapatrimonial dai decorrente.

Isso acaba por gerar um circulo vicioso em que o consumidor, ao nao
encontrar resposta administrativa para a questao, busca amparo no Poder Judiciario,
que também nao responde a altura da protecdo e da efetividade do processo
asseguradas pelo microssistema do CDC, gerando no consumidor a certeza que que
o siléncio € a decisdo mais acertada. Tem-se, com isso, uma verdadeira
desnaturacao do ideal do CDC e a completa inversdo do seu fim maior, qual seja a
tutela do consumidor e de seus direitos, na medida em que ha um incentivo velado
ao comportamento lesivo do fornecedor.

Segundo Bruno Miragem:

33817, REsp 1.475.157-SC, 3* Turma, rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 18.09.2014, DJe 06.10.2014.
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Uma das preocupagdes mais candentes em matéria de tutela de direitos é o
da efetividade do processo. Isto porque, segundo a experiéncia pratica
amplamente reconhecida, a morosidade processual, e sua projecao
excessiva no tempo, assim como a auséncia de uma resposta pratica
adequada para o lesado que busca no Poder Judiciario a protegdo legitima
de seus interesses, vém em prejuizo dos menos favorecidos, que nao
possuem condigdes, seja de arcar com os custos da demanda por periodo
tdo grande, ou com a tibieza de seu resultado pratico, assim como serve de
estimulo ao ofensor do direito que é demandado, a repeticdo da conduta
antijuridica. A nocao de efetividade, neste sentido, como ensina Céandido
Rangel Dinamarco, constitui ‘expressdo resumida da ideia de que o
processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a sua fungéo
sociopolitica-juridica, atingindo em toda a sua plenitude todos os seus
escopos institucionais’.*®

O CDC, em seu artigo 84°, foi de uma clareza impar ao dispor sobre a
possibilidade de concessao de tutela de urgéncia ao consumidor, de modo que,
sendo relevantes os fundamentos da demanda e existindo risco ao resultado util do
processo, os efeitos da tutela pretendida ao final da agdo devem ser antecipados. E
uma forma de buscar garantir a efetividade dessa tutela é a utilizagdo de
mecanismos coercitivos e intimidatérios como as astreintes.

Muito embora a norma supracitada se refira expressamente as obrigagdes de
fazer e de nao fazer, a interacdo existente entre o CDC e o CPC e a prépria
natureza da tutela de urgéncia tornam perfeitamente possivel que as providéncias
previstas no artigo 84 sejam aplicadas em quaisquer demandas voltadas a tutelar o

direito dos consumires compativeis com tais medidas.

** MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 658.

°7 Art. 84. Na agdo que tenha por objeto o cumprimento da obrigagdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a
tutela especifica da obrigacdo ou determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do
adimplemento.

§ 1° A conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel se por elas optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado pratico correspondente.

§ 2° A indenizagdo por perdas e danos se fard sem prejuizo da multa (art. 287, do Cdédigo de Processo Civil).

§ 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado receio de ineficacia do provimento final, é
licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou apos justificagdo prévia, citado o réu.

§ 4° O juiz podera, na hipdtese do § 3° ou na sentenga, impor multa diaria ao réu, independentemente de pedido
do autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando prazo razoavel para o cumprimento do
preceito.

§ 5° Para a tutela especifica ou para a obtengdo do resultado pratico equivalente, podera o juiz determinar as
medidas necessarias, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisi¢@o de for¢a policial. BRASIL. Lei n. 8.078, de 11 de setembro
de 1990. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078.htm>. Acesso em: 26 mar.
2016.
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[...] como afirma Bedaque, “a conscientizacdo de que o processo vale ndo
tanto pelo que é, mas fundamentalmente pelos resultados que produz, tem
levado estudiosos a reexaminar os institutos processuais, a fim de sintoniza-
los com a nova perspectiva metodoldgica da ciéncia”. Neste sentido, o CDC
tem, também no campo do processo, o carater renovador de incorporar
normas com vista a uma maior efetividade, em vista da protecdo do
consumidor vulneravel que conserva, no processo para tutela jurisdicional
dos seus direitos, uma condigdo de hipossuficiéncia em relagcdo ao
fornecedor.”®

7

Como ja mencionado anteriormente, € possivel que, mesmo sendo
estabelecidas astreintes, o fornecedor, ainda assim, deixe de cumprir a obrigagéo
que |Ihe foi imposta, esta destinada a fazer cessar o comportamento lesivo ao
consumidor.

Na hipotese de a multa cominatéria ndo atingir seu fim precipuo, qual seja o
de compelir o sujeito ao cumprimento da obrigagdo que lhe foi atribuida, resultando
esta desatendida, o CPC dispde, ainda, da sancao prevista para a pratica de ato
atentatério a dignidade da justiga (artigo 77, inciso IV, combinado com o paragrafo
2°, do CPCSQ) a ser imposta aquele que mal se conduziu no processo, de modo a
punir a desobediéncia ja praticada

Tal recurso se mostra igualmente eficaz — aqui a sang¢ao processual ndo mais
tem o carater coercitivo, mas sim punitivo do faltoso —, na medida em que a lei
processual civil traz, no paragrafo 3°%% da mesma norma, como consequéncia do n3o
pagamento da sangcdo em determinado prazo, a possibilidade de inscricdo como
divida ativa, esta sujeita a execucéo fiscal, revertendo-se o seu produto ao fundo de
modernizagdo do Poder Judiciario, previsto no artigo 97 do CPC.%

> MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 659.

% Art. 77. Além de outros previstos neste Codigo, sio deveres das partes, de seus procuradores e de todos
aqueles que de qualquer forma participem do processo:

[...] IV - cumprir com exatiddo as decisdes jurisdicionais, de natureza provisoria ou final, e ndo criar embaragos a
sua efetivacao;

[...] §2° A violagdo ao disposto nos incisos IV e VI constitui ato atentatorio a dignidade da justi¢a, devendo o
juiz, sem prejuizo das sangdes criminais, civis e processuais cabiveis, aplicar ao responsavel multa de até vinte
por cento do valor da causa, de acordo com a gravidade da conduta.

69 §3° Nio sendo paga no prazo a ser fixado pelo juiz, a multa prevista no § 2° ser inscrita como divida ativa da
Unido ou do Estado apo6s o transito em julgado da decisdo que a fixou, e sua execugdo observara o procedimento
da execucdo fiscal, revertendo-se aos fundos previstos no art. 97. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de
2015. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>.
Acesso em: 13 jun. 2016.

61 Art. 97. A Unido e os Estados podem criar fundos de modernizagio do Poder Judicidrio, aos quais serdo
revertidos os valores das sangdes pecuniarias processuais destinadas a Unido e aos Estados, e outras verbas
previstas em lei. BRASIL. Lei n. 13.105, de 16 de marco de 2015. Planalto. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 13 jun. 2016.
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Oportuno salientar, por fim, que a questdo das multas processuais, colocada
da forma como aqui o foi, poderia sugerir um viés monetarista no tratamento das
microlesbes ao consumidor. Lamentavelmente, nos dias atuais parece ser essa a
maneira mais adequada de se enfrentar a questdo, na medida em que vivemos em
uma sociedade cujo agir de boa-fé foi relegado a um patamar inferior aquele no qual
se encontra a valorizagcédo do aspecto econémico.

Como destacado por Fabio Milman nas notas introdutorias a sua obra

Improbidade Processual, escrita ainda sob a égide do CPC de 1973:

Uma das principais mazelas do Poder Judiciario repousa na demora da
prestacao jurisdicional. Afastadas as questdes estruturais tipicas de um pais
terceiro-mundista, colocados de lado os raros maus exemplos de servidores
despreparados e com pouca vontade de exercer responsavelmente fungao
primordial ao Estado democratico de direito, encontramos a (ma) conduta
das partes litigantes como um dos principais fatores a retardar a efetividade
no trato da coisa publica direcionada a solugao dos conflitos.

[...] No pais do “jeitinho”, da malandragem impune, do Estado paralelo, da
confuséo entre o publico e privado, da desmoralizagao dos ultimos icones
da inocéncia politico-institucional, o que esperar da pratica processual?
Temos esperanca. Esta, alids, a grande motivagdo para o desempenho
deste ftrabalho. A tentativa de reunir, sistematizando, as formas de
prevengao, controle e repressao da improbidade processual.

[...] A ideia nuclear estd em servir, de algum modo, de esteio a rotina
forense, de auxiliar na elucidagdo do pouco nitido panorama nacional
visando a aplicacdo das regras relacionadas ao bom comportamento
processual; de estimular a magistratura a utilizar, com destemor e
seguranga, a forca preventiva, controladora e repressiva que a lei lhe
outorga. De servir de bussola a boa litigancia forense, contribuindo na
percepg¢do do advogado quanto a seriedade do papel profissional e social
que Ihe é reservado.”

3.3 A coisa julgada e seu alcance na tutela coletiva do Cédigo de Defesa do

Consumidor

O artigo 502 do CPC refere-se a coisa julgada como “a autoridade que torna
imutavel e indiscutivel a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.®®

Rodolfo de Camargo Mancuso® afirma que as varias teorias existentes na
doutrina acerca da natureza da coisa julgada demonstram claramente nao haver

consenso a esse respeito. Ndo ha definicdo no sentido de se tratar de garantia

2 MILMAN, Fabio. Improbidade processual: comportamento das partes e de seus procuradores no
processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 1-3.

% Art. 502, caput. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em: 13 jun. 2016.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p. 218-221.
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constitucional (art. 5°, inciso XXXVI, da CRFB), de categoria processual (art. 502 do
CPC) ou de fonte assecuratoria de situag¢des juridicas.

Ao aprofundar o tema, filia-se a ideia de que a coisa julgada apresenta uma
natureza adjetiva, agregando determinadas qualidades aos efeitos do julgado, estas
representadas pelo binbmio imutabilidade (projecdo pretérita) e indiscutibilidade
(projecao futura).

Os reflexos dessas qualidades agregadas aos efeitos do julgado, segundo o
doutrinador, projetam-se em dois planos: endoprocessual, em relagdo aos sujeitos
que compuseram O processo e integraram o contraditorio (inter partes); e pan-
processual, em relagéo a terceiros (ultra partes ou erga omnes).

No entanto, a trasladacao pura e simples dessa forma de conceber a coisa
julgada para o plano das agdes coletivas (do CDC ou fora dele) ndo se revela
adequada, exigindo enfrentamento em consonéncia com as peculiaridades da
matéria.

Segundo Mancuso:

Na verdade, por conta do regime de representatividade adequada, proprio
da jurisdicdo coletiva, a par da coisa julgada de eficacia expandida que
opera nesse ambiente, a rigor ndo se poderia falar em “terceiros”, ao menos
no sentido que essa palavra toma nos quadrantes da jurisdicdo singular,
ponderando Ada Pellegrini Grinover, com apoio em Monteleone: “os

adequadamente representados n&o sao propriamente terceiros”.*®

No mesmo sentido, Bruno Miragem:

Estas projecdes dos efeitos da coisa julgada na relagéo entre as partes, e,
segundo dadas condigbes, frente a terceiros, estdo concentradas na
compreensdo do processo e da relagao processual bipartida entre autor e
réu, em vista da solugdo de um conflito intersubjetivo individualizado. No
que se refere a eficacia da coisa julgada em matéria de defesa coletiva de
direitos, a explicagdo da sua eficacia natural ndo é suficiente para
compreender e explicar a projecdo dos efeitos em vista de um numero
indeterminado de sujeitos (no caso dos direitos transindividuais), ou mesmo
em relagdo a individuos que embora ndo participem do processo sao
beneficiados diretamente em vista da ag&o proposta por 6rgéo ou entidade
com legitimagdo autdbnoma (direitos individuais homogéneos).66

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. So Paulo: Saraiva,
2013, p. 225.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 701.
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Segundo Miragem, ao ingressarmos na seara da tutela coletiva, é necessario
compreender a coisa julgada de maneira diferenciada, expandida, o que decorre da
indivisibilidade do direito ou interesse objeto das agdes plurais, bem como do fato de
que a natureza desses direitos e interesses inviabiliza a presenca de todos os
tutelados no polo ativo da demanda, sob pena de inviabilizar o curso regular do
processo. Nas palavras do doutrinador, “a eficacia expandida da coisa julgada no
sistema do CDC é a pedra de toque da existéncia do processo coletivo”.®’

Por essas razdes que o legislador do CDC tratou de identificar precisamente
os efeitos da coisa julgada em relagdo a cada uma das espécies de direitos e
interesses pertencentes ao género direitos metaindividuais, conforme veremos a
seqguir.

Ao proposito, Mancuso, tratando da coisa julgada, afirma que n&o é ela um
‘dogma absoluto e intangivel, mas sim uma categoria processual de estrutura até
certo ponto flexivel, capaz de adaptar-se as peculiaridades dos diversos comandos
judiciais, assim como esses respondem e se amoldam a singularidade dos casos

concretos”.%®

3.3.1 Direitos difusos

Segundo o disposto no artigo 103, inciso |, do CDC, a coisa julgada produzida
nas agdes que tém por objeto direitos e interesses difusos é “erga omnes, exceto se
o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que
qualquer legitimado podera intentar outra agdo, com idéntico fundamento, valendo-
se de nova prova”.®

O fato de a coisa julgada ser erga omnes se deve a circunstancia de o direito
a que se refere, por definigao, pertencer a todos. Desse modo, ainda que a lei nada
dispusesse nesse sentido, ndo haveria como ser diferente em relagdo a extensao da

coisa julgada.

% MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor. 5. ed. rev., atual. e ampl. Sio Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2014, p. 702.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 230.

9 Artigo 103, inciso I Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078 htm>
Acesso em: 26 mar. 2016.
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Em outras palavras, a coisa julgada € extensivel a todos, resguardada apenas
a hipotese prevista pela propria norma juridica, atendendo aos principios da
indivisibilidade dos beneficios e da ndo exclusado dos beneficiarios.

A ressalva constante da norma supracitada esta a indicar que a coisa julgada
se opera pelo critério secundum eventum probationis, uma vez que, nao tendo o
ente legitimado ativo logrado demonstrar suficientemente o direito invocado na agao
coletiva, fica resguardada a possibilidade de qualquer legitimado intentar nova acéo
sob o mesmo fundamento juridico, desde que amparado em novo suporte
probatério. Disso extrai-se que a improcedéncia do pedido resultante de qualquer
outro fator que nado a insuficiéncia de provas restara abrangida pelo manto da coisa
julgada erga omnes, reafirmando que o designio da hipotese excepcionada € o de
nao obstar eventual direito dos titulares.

Considerando, ent&o, que o artigo 504 do CPC atribui a parte dispositiva da
sentenca a tarefa de delimitar objetivamente a coisa julgada, percebe-se a
importancia de constar expressamente desse elemento a razdo pontual que Ihe deu
causa, especialmente no caso de improcedéncia dos pedidos por insuficiéncia de
provas, de modo a viabilizar a propositura de nova acao.

Sintonizado com o propédsito de contemplar todos os titulares do direito posto
em causa, sem, no entanto, suprimir-lhes eventual tutela individual a que fagam jus
em razao do fato sub judice, o §1° do artigo 103 do CDC salvaguarda tais direitos e
interesses dos efeitos da coisa jugada operada erga omnes na agéao coletiva.

3.3.2 Direitos coletivos stricto sensu

O artigo 103, inciso I, do CDC, prevé que a coisa julgada formada nas agdes
que tém por objeto direitos e interesses coletivos é “ultra partes, mas limitadamente
ao grupo, categoria ou classe, salvo improcedéncia por insuficiéncia de provas”’®,
caso em que qualquer dos legitimados podera intentar nova agdo, amparada em
idéntico fundamento juridico, valendo-se, contudo, de substrato probatério mais
apurado, evidenciando que, assim como nos direitos difusos, a coisa julgada se

opera pelo critério secundum eventum probationis.

" Artigo 103, inciso II. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078 htm>
Acesso em: 26 mar. 2016.



46

Leonardo Roscoe Bessa, tratando da extensdo dos efeitos da sentenca,

assim pontuou:

Os efeitos da sentencga irdo atingir todos que estiverem na situagao indicada
— categoria de pessoas determinadas. Se a demanda coletiva houver sido
proposta, por exemplo, por associacdo de consumidores, os beneficios de
eventual julgamento favoravel n&o ficardo restritos aos associados, mas
serao usufruidos por todos os consumidores — pessoas determinadas — que
estdo na situagdo da ilegalidade questionada na agdo. E nesse sentido que
deve ser compreendida a extensdo ultra partes dos efeitos da decisao
referida pelo art. 103, I, do CDC.”

No mesmo sentido:

[...] como a coisa julgada ndo é uma substancia, e sim uma qualidade (= a
imutabilidade — indiscutibilidade) que se agrega ao comando do julgado, a
expansdo subjetiva projeta-se até onde se encontre o interesse que
constitui o objeto da demanda coletiva, e bem assim em face de todos os
sujeitos concernentes a esse interesse.”

Aplicam-se, aqui, todas as ponderagdes ja feitas na analise da coisa julgada
no ambito dos direitos difusos relativamente a improcedéncia do pedido resultante
de qualquer outro fator que nao a insuficiéncia de provas e a importancia de que
esteja expressamente indicado no dispositivo da sentenga a razdo que lhe deu
causa.

Igualmente, como ja referido, objetivando contemplar todos os titulares do
direito posto em causa, sem, no entanto, suprimir-lhes eventual tutela a que fagam
jus em razao do fato sub judice, o §1° do artigo 103 do CDC pde em reserva os
direitos e interesses individuais no tocante aos efeitos da coisa julgada verificada na
acgao coletiva.

Coexistindo, no entanto, as ac¢des individual e coletiva, o artigo 104 do CDC
prevé que os efeitos da coisa julgada ultra partes nao beneficiardo os autores das
acgdes individuais, se néo for requerida a suspensao destas em trinta dias contados

da ciéncia do ajuizamento da demanda coletiva.

"I BESSA, Leonardo Roscoe. Acdo coletiva. In: BENJAMIN, Antonio Herman V.; MARQUES, Claudia Lima;
BESSA, Leonardo Roscoe. Manual de direito do consumidor. 6. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014, p. 509-510.

72 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Manual do consumidor em juizo. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 235.



47

3.3.3 Direitos individuais homogéneos

Segundo o disposto no artigo 103, inciso Ill, do CDC, a coisa julgada
produzida nas agbes que tém por objeto direitos e interesses individuais
homogéneos & “erga omnes, apenas no caso de procedéncia do pedido, para
beneficiar todas as vitimas e seus sucessores”.”

Aqui a coisa julgada se opera pelo critério in utilibus, ou seja, mediante o
aproveitamento da sentenca de procedéncia pra beneficiar as vitimas do evento
danoso objeto da ac&o coletiva, assim como os seus sucessores.

Por se tratar de direitos individuais homogéneos, os quais sdo essencialmente
individuais, mas tratados de forma aglutinada em razdo da origem comum que
apresentam e visando a privilegiar a economia processual, prevenir eventual
contradicdo e aproveitar ao maximo o processo, em caso de procedéncia do pedido,
torna-se imperiosa a condenagao genérica, que ficara limitada ao reconhecimento
da responsabilidade do réu pelos danos causados as vitimas (artigo 95 do CDC). A
estas cabera, em razdo do efeito vinculante da coisa julgada produzida pela
procedéncia do pedido, a posterior habilitacdo individual no processo coletivo a fim
de provar o dano suportado em decorréncia do evento danoso sub judice e
demonstrar o quantum a ele correspondente, liquidando, assim, o julgado (artigos 96
a 99, todos do CDC).

Sobrevindo julgamento de improcedéncia do pedido, aos que nao tiverem
intervindo no processo na condi¢ao de litisconsortes, € dado manejar ag&o individual
de indenizacao (art. 103, 2°, do CDC).

7 Artigo 103, inciso III. Planalto. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/L8078 htm>
Acesso em: 26 mar. 2016.
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4 CONCLUSAO

O industrialismo, ao reestruturar o modo de producao, de distribuicdo e de
consumo, foi a causa remota determinante para o processo massificado a que
assistimos atualmente. Nesse processo, considerado o0 modelo de economia vigente
e a complexidade dos mercados que a integram, ganham relevo os fatores que,
valendo-se da analise de determinantes do comportamento e da reduzida
racionalidade do ser humano, tragcam estratégias de abordagem e de atuagdo com o
deliberado propdsito de induzir e manipular a vontade consumidor. Assim,
considerando o fato de que na sociedade globalizada de consumo a vontade que
tradicionalmente compde o nucleo do negdcio juridico ndo é manifestada de forma
livre e consciente, vasta € a gama de lesbes perpetradas contra os direitos e
interesses dos consumidores.

Neste panorama, a tutela coletiva se desvela como unica solugdo viavel,
especialmente frente as microlesées a que sujeitos os direitos e interesses dos
consumidores. Trata-se de instrumento capaz de tutelar adequadamente os
individuos atingidos por uma mesma pratica lesiva e de reduzir a pulverizagdo de
demandas individuais versando sobre o mesmo objeto, que contribuem com o
assoberbo do Poder Judiciario e muitas vezes resultam em decisdes contraditorias.
Por essa razdo que o CDC e a lei n. 7347/1985 (Lei da Agéao Civil Publica)
consagram uma seérie de legitimados ao exercicio da defesa coletiva dos direitos e
interesses de natureza metaindividual. E dentro da ideia de bem tutelar o
consumidor lesado, os provimentos de natureza antecipatdria e as técnicas de
coergao indireta ganham destaque, assim como o efeito expandido outorgado a
coisa julgada produzida no ambito da solugdo concentrada de conflitos que tém por

objeto direitos e interesses de natureza metaindividual.
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