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RESUMO: O propdsito deste artigo €
analisar a relagao entre agdes coletivas e
precedentes vinculantes no Direito
brasileiro, especificamente a luz da
representatividade adequada. As acdes
coletivas, assim como os precedentes
vinculantes, possuem a aptiddo de
produzir resultados universalizdveis, ou
seja, cujo aproveitamento alcanga
diretamente o grupo, a classe ou a
categoria de pessoas titulares de um
determinado interesse juridico. Nao por
outra razdo, ambos sao tratados
doutrinariamente como modalidades
distintas de tutela jurisdicional coletiva.
Todavia, observa-se que apenas guanto
as acgoes coletivas é que se exige, como
pressuposto de validade, a existéncia de
representatividade adequada ao
legitimado coletivo. O estudo baseia-se,
quanto a metodologia, na investigagao
bibliografica e também na analise das
principais decisdes proferidas pelos
tribunais brasileiros. Verificou-se que a
representatividade adequada
desempenha papel fundamental nao
apenas para a validade formal do
processo coletivo, mas também para a

concretizagdo da garantia do devido
processo legal, e que tais atributos devem
também estar presentes quando se tratar
de precedentes vinculantes, dada a
existéncia de interesses coletivos em
disputa. Por outro lado, também se
verificou que o intercambio normativo
entre agdes coletivas e precedentes
vinculantes se mostra, ao menos
inicialmente, apto a oferecer mecanismos
de atribuigao e controle da
representatividade adequada. A guisa de
conclusdo, se é possivel compreender
que os microssistemas de tutela coletiva
e de julgamento de casos repetitivos
comunicam-se e, mais do que isso,
formam um arcabougo normativo
comum, cujos efeitos espraiam-se sobre
relagdes juridicas transindividuais, ha que
se compreender também que a tutela
adequada dos interesses coletivos lato
sensu, no contexto de precedentes
obrigatérios, impbe a adogao de
mecanismos de prote¢ao da coletividade,
notadamente quanto a atribuicdo e
controle da representatividade adequada
em favor dos ausentes.
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ABSTRACT: The purpose of this article is
to analyze the relationship between class
actions and binding precedents in
Brazilian law, specifically regarding the
adequate representation. Class actions,
as well as binding precedents, have the
ability to produce universalizable results,
that is, whose use directly reaches the
group, class or category of persons
holding a particular legal interest. For no
other reason, both are doctrinally treated
as distinct modalities of collective judicial
protection. However, it is observed that
only with regard to class actions it is
required, as a validity assumption, the
existence of adequate representativeness
to the collective standing. The study is
based, in terms of methodology, on
bibliographic research and also on the
analysis of the main decisions handed
down by Brazilian courts. It was found that
adequate representativeness plays a
fundamental role not only for the formal
validity of class actions, but also for the
realization of the guarantee of due process
of law, and that such attributes must also
be present when dealing with binding
precedents, given the existence disputed
collective interests. On the other hand, it
was also found that the normative
exchange between class actions and
binding precedents is, at least initially,
able to offer mechanisms for attributing
and controlling adequate
representativeness. By way of conclusion,
if it is possible to understand that the
microsystems of collective protection and
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the judgment of repetitive cases
communicate and, more than that, form a
common normative framework, whose
effects spread over transindividual legal
relations, it is necessary to understand
also that the adequate protection of
collective interests lato sensu, in the
context of mandatory precedents,
imposes the adoption of mechanisms for
the protection of the community, notably
regarding the attribution and control of
adequate representation in favor of those
who are absent.

KEYWORDS: Class actions; adequacy of

representation;  precedents;  binding
effect; repeated lawsuits.
INTRODUGAO

Quando se fala em

representatividade adequada, fala-se a
propodsito de qualidades intrinsecas que
se reputam presentes em determinados
sujeitos processuais, aos quais se
confere a responsabilidade pela
conducgao do processo coletivo. Fala-se,
também, em qualidades concretamente
verificaveis, a partir da tenacidade
denotada pela parte na veiculagcao de
interesses cuja representacao lhes foi
confiada. A representatividade
adequada, assim, traduz um predicado
da parte que a habilita a figurar como
porta voz dos interesses juridicos de
uma dada coletividade perante uma
dada instancia deciséria.

Os processos coletivos, como é
sabido, alicergam-se numa estrutura
bivalente que, por um lado, confere
legitimidade ativa a uma gama de entes
publicos e privados, legalmente
reputados representantes adequados
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dos interesses da coletividade. Por outro
lado, assegura que os resultados do
processo coletivo serdo validos e
vinculativos, inclusive a toda a
coletividade, uma vez observados os
critérios de formagao da coisa julgada
secundum eventum ljtis.

Ocorre que 0s  processos
coletivos ja ndo se resumem apenas as
acbes coletivas stricto sensu, ai
incluidas também as agdes de controle
abstrato de constitucionalidade.
Também passam a integrar esse género
de tutela jurisdicional os provimentos
judiciais dotados de eficacia vinculante,
ou seja, os chamados precedentes
vinculantes. Isso porque no modelo
brasileiro de precedentes,
especialmente no contexto do

CPC/2015, 0s provimentos
jurisdicionais dotados de tal eficacia se
fazem impositivos, para processos

atuais e futuros, de natureza individual
ou coletiva. Significa, portanto, que em
termos praticos, o0s precedentes
vinculantes também se apresentam
como espécie de tutela jurisdicional
coletiva, alcangando relagdes juridicas
metaindividuais.

Dai por que a questdo da
representatividade adequada volta a se
colocar no centro do debate a propdsito
da tutela jurisdicional coletiva, sendo
necessario o aprofundamento das
reflexbes a respeito da propria
legitimidade democratica do conteldo
normativo agregado aos precedentes
vinculantes, quando questionavel a

1149 MARCONDES, Gustavo Viegas. Processo
coletivo: entre representatividade e vinculagao.
Londrina: Thoth, 2021, p. 189.
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representatividade adequada dos
interesses juridicos titularizados pela
coletividade.

1. REPRESENTATIVIDADE,
PARTICIPAGAO, LEGITIMIDADE
DEMOCRATICA E A CLAUSULA DUE
PROCESS OF LAW

Representatividade e  tutela
jurisdicional coletiva sao categorias
indissociaveis. Tratam-se de temas
centrais no campo na jurisdigao coletiva
porque inerentes ndo apenas a estrutura
e desenvolvimento do processo coletivo,
mas também porque deles depende a
validade dos resultados da demanda

coletiva. Basta dizer que a
representatividade toca & propria
legitimacdo do processo, enquanto

produto da atividade de um Poder
estatal’'4°,

Ocorre que, sobretudo no
contexto atual, quando se fala em tutela
coletiva tem-se, como premissa, que
ndo se trata unicamente das acgbes
coletivas stricto sensu, mas também (e
especialmente) do emprego de
paradigmas decisérios dotados de
eficacia vinculante - os chamados
precedentes vinculantes —, aos quais o
CPC/2015 conferiu verdadeiro
protagonismo. A representatividade,
como € natural, havera de se fazer
presente em ambas as modalidades de
tutela coletiva.

A representatividade adequada,
enguanto requisito de validade a tutela
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jurisdicional coletiva, ndo se confunde
com a representacao inerente ao Direito
Privado, como mecanismo de
suplementacado da capacidade civil. A
representacdo de que se cuida nesta
seara refere-se a propria concretizagao
da garantia do devido processo legal.
Também nao ha equivaléncia entre os
conceitos de representatividade e
legitimidade, sob o prisma da
substituicdo processual, conquanto se
possa compreender que a
representatividade adequada configure
um elemento necessario a legitimidade
para o processo coletivo''s?,
Representar interesses significa,
numa brevissima sintese, defende-los
em uma determinada instancia de
decisdo, o que, obviamente, ndo se
restringe ao campo do direito
processual. Sobressai, nesta
concepgao, a direta relagdo existente
entre representacdo e democracia,
entendida como instancia de exercicio
do Poder mediante decisbes que se
alicercam na expressdo da vontade da
maioria, conceito que, por sua vez, deve
ser compreendido enquanto interesse

1150 MARCONDES, Gustavo Viegas. Para além da
dicotomia entre representagao ou substituigao
processual: andlise dos impactos do julgamento
do RE 573.232/SC e RE 612.043/PR para o
processo coletivo brasileiro. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 295, p. 331-350, set
2019.

1151 “A questdo dos principios da democracia
precisa ser reelaborada, porque, no fundo, ela
contém um elemento que escamoteia a
esséncia do conceito, mormente quando
apresenta a maioria como principio do regime.
Maioria ndo é principio. E simples técnica de que
se serve a democracia para tomar decisdes
governamentais no interesse geral, ndo no
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geral e ndo enquanto interesse
momentaneamente  dominante, na
precisa observagado de José Afonso da
Silva 7 . O termo democracia
representativa, nesse sentido, se mostra
autoexplicativo.

Nao ha sentido em se conceber
representagdo em regimes politico-
juridico totalitarios (ndo democraticos),
ja gque nestes o exercicio do Poder se faz
calcado na centralidade da forca
(violéncia)''*? e, consequentemente, em
prol dos interesses do proprio
governante. Ao contrario, nos regimes
democraticos, o exercicio do Poder
pressupde a descentralizagao da forga,
em beneficio dos interesses da maioria.
Dai a o6bvia importdncia da efetiva
representatividade nas mais diversas
instancias decisorias'®3,

Nao é por outra razdo que a
Constituicao Federal estabelece, de
modo muito claro em seu art. 1.9,
paragrafo unico, que “Todo o poder
emana do povo, que O exerce por meio
de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta
Constituicao”. A representacao,

interesse da maioria que é contingente. O
interesse geral é que € permanente em
conformidade com o momento histérico. SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional
positivo. 162 ed. Sao Paulo: Malheiros, 1999, p.
1347

1152 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique
Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Introdugéo a
teoria e a filosofia do direito. 22 ed. Sd0 Paulo: RT,
2014, p. 105-107.

1183 |LEMOS, Arthur Lopes; GAMA, Vitor
Rodrigues. Democracia contestatéria e
representatividade adequada nas acgdes
coletivas. In: Anais do Il Congresso de Processo
Civil Internacional, 2017, Vitéria, p. 364-377.
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portanto, localiza-se no nucleo da ideia
de democracia.

Trata-se de um elemento central
no Estado Democratico de Direito,
exatamente para que os interesses da
maioria possam ser historicamente
alcangados e juridicamente
institucionalizados. Nesse sentido, o
proprio Direito — que obviamente nao se
confunde com a lei, tampouco com o
pensamento particular do julgador —
também se vale dessa mesma ideia de
democracia, na medida em que traduz a
existéncia de pardmetros decisorios'®*
construidos mediante representagao
(politica e judicial), cuja observéancia se
mostra inescapavel.

No entanto, a representagao
enguanto modo de validacao
(democratica) do Poder denota que
existe um certo hiato entre o processo de
tomada de decisdo e os sujeitos que
serdo por ela alcancados em seus
respectivos interesses juridicos.

A ideia de representacdo, nesse
sentido, parte da premissa de que
representante e participante (enquanto
titular do interesse juridico) ndo séao a
mesma pessoa. Ao contrario, por uma

1154 «[...] ndo ha nenhum ganho democratico em
se possuir  constituicdo e legislagao
consagradoras de direitos se as questdes
juridicas puderem ser solucionadas em
parametros discricionarios que séo
necessariamente ndo juridicos, isto porque sédo
pautados na vontade e na subjetividade do
julgador, seja no ambito administrativo ou
judicial.” ABBOUD, Georges. Discricionariedade
administrativa e judicial: o ato administrativo e a
decisao judicial. Sao Paulo: RT, 2014, p. 462.

1% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro.
Acbes coletivas no direito comparado e
nacional. 22 Ed. Sao Paulo: RT, 2010, p. 250.
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imposicao logica, o representante existe
justamente em razdo da auséncia do
participante. Ao representante é dada a
prerrogativa de participagao direta nas
instancias decisdrias, ao passo que ao
representado, via de regra, é dada, em
alguma medida, a garantia de
participagdo indireta.

Quando se fala em tutela
jurisdicional individual, a ideia de
representacéo de interesses nao se faz
necessdria (ao menos sob a mesma
perspectiva do que ocorre quando se
fala em tutela coletiva) porque a
estrutura processual atribui ao proprio
titular do direito material afirmado em
juizo a titularidade também da relagéao
juridica de direito processual.

Ha uma coincidéncia’® entre o
sujeito que ocupa o polo da relagado
juridica processual e a titularidade do
interesse juridico de direito material
atribuido a essa posi¢ao no processo e,
precisamente em razao dessa
coincidéncia é que se compreende que
a defesa dos interesses disputados
incumbe ao préprio titular''®®. Esta é a
sintese do conceito de legitimagao

1% “No plano coletivo ndo é praticamente
possivel alcangar o desiderato de o titular do
direito estar presente em juizo para defendé-lo.
Este € um ideal de matriz individualista, que
pressupde ser o titular do direito um individuo e
nao toda uma coletividade. Nesse sentido, os
legitimados coletivos sao ‘representantes’ da
coletividade, verdadeiros ‘substitutos
processuais’ dessa”. ZUFELATO, Camilo. Coisa
julgada coletiva. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p.
224.
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ordinaria que alicerca a tutela
jurisdicional individual.

No ambito da participagado, nao
se mostra necessario um especial
cuidado quanto a qualidade desse agir,
na medida em que as agdes e omissdes
do participante repercutem na defesa
dos interesses do proprio titular do
interesse juridico, ao passo que no
ambito da representacéo, tal
preocupagdo se mostra inafastavel, ja
gue o representante age em nome e por
conta desse titular, que nao se faz
presente, nada obstante suporte os
resultados do processo.

Significa dizer que o processo
decisorio construido sob representagéao
se da na auséncia do titular do interesse
submetido a decisdo, ainda que tais

interesses sejam levados em

consideragao nesse processo’’®’,
Portanto, 0s processos

representativos configuram um

fenébmeno processual intrinsecamente
ligado as demandas que se constituem

1157 GOES, Mauricio de Carvalho; HORTA, Denise
de Oliveira. Processo coletivo do trabalho e
adequada representacao: a tutela de direitos
coletivos dos trabalhadores pelos sindicatos.
Revista de Direito do Trabalho. Sdo Paulo, n. 216,
p. 185-213, mar-abr 2021.

1% “Quando a situacgdo legitimante coincide
com a situagao deduzida em juizo, diz-se
ordinaria a legitimacado; no caso contrario, a
legitimagao diz-se extraordinaria. Ali, a regra
concreta que se vier a formular na sentenca
incidira diretamente sobre a esfera juridica de
outra pessoa, ou de outras pessoas, conquanto
possa, por via indireta, atingir a esfera do
legitimado, e até seja tal a razdo mais comum de
reconhecer-se eficacia legitimante a situagéo
subjetiva deste. O legitimado ordinario deve
encontrar na sentengca a disciplina da sua
propria situagao; o legitimado extraordinario, a
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sob legitimagao extraordinaria ™8, ou
seja, quando referida coincidéncia
(entre a parte demandante e o titular do

interesse juridico cuja tutela se
pretende) inexiste.
Apenas excepcionalmente o

sistema processual admite que um
determinado interesse juridico seja
veiculado em juizo por meio da atuagao
de um terceiro, que nao o seutitular. Nao
por outra razdo a prépria definicao de
legitimacao extraordindria consiste na
defesa de interesses alheios, em nome
proprio*,

Quando se fala em legitimidade
extraordinaria, entende-se, segundo a
majoritaria doutrina, que ocorre o0
fenbmeno da substituicao
processual'®, ou seja, o lugar do titular
do interesse juridico de direito material
(substituido) é ocupado por quem a lei
atribua a incumbéncia de defender tais
interesses em juizo, mesmo nao sendo o

disciplina de situagao alheia, talvez suscetivel
de repercutir na sua.” MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Apontamentos para um estudo
sistematico da legitimagao extraordinaria. In:
Direito processual civil: ensaios e pareceres. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1971, p. 58-72.

1% “0 art. 18 do Novo CPC parece ter
consagrado o entendimento de que legitimagao
extraordindria e substituicdo processual sao
sinbnimos ao conceituar em seu caput a
primeira expressao e expressamente prever a
segunda em seu paragrafo unico”. NEVES, Daniel
Amorim Assumpcao. Novo Cddigo de Processo
Civil Comentado. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
45.

1160 OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de.
Substituicdo processual. Sao Paulo: RT, 1971, p.
130.
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seu titular a quem se destinara a eficacia
da decisao™®.

Novamente cabe a ressalva. Sob
a perspectiva processual, representagao
e substituicdo processual sdo conceitos
absolutamente distintos ''%2 e, quando
aqui se fala em representacao, se esta a
referir genericamente ao mecanismo de
garantia de concretizagdo da clausula
due process of law. E o que destaca Ada
Pellegri Grinover em texto publicado em

1986, apontando que a
representatividade adequada encontra
fundamento na Constituicao,

justamente por assegurar a observéancia
do devido processo legal'c2,

A representagdo foi empregada
no ambito da tutela coletiva como
mecanismo alternativo a
participagédo "% | que estava
impossibilitada em razao da prépria

1161 ALVIM, Arruda. Manual de direito processual
civil. 16 ed. Sao Paulo: RT, 2013, p. 566.

1162 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Agoes
coletivas na Constituicdo Federal de 1988.
Revista de Processo, Sao Paulo, n. 61, p. 187-
200, jan 1991, p. 190.

163 «[...] a cladusula da ‘representatividade
adequada’ tem fundamento constitucional e
pretende exatamente conciliar as garantias do
devido processo legal com as agbes coletivas,
cujas decisdes sejam vinculativas para toda a
categoria. Por ela, a parte ideoldgica leva a juizo
o interesse meta-individual, ‘representando’
concretamente o grupo titular do interesse, que
tera exercido seus direitos processuais, através
das garantias da defesa e do contraditério
asseguradas ao ‘representante’. O mecanismo
baseia-se na concepcdo de que o esquema
representativo é apto a garantir aos membros da
categoria a melhor defesa judicial, a ponto de
afirmar-se que nesse caso o julgado nao atuaria
propriamente ultra partes, nem significaria real
excecdo ao principio dos limites subjetivos da
coisa julgada, mas configuraria antes um novo
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caracteristica do processo coletivo. No
caso brasileiro, especialmente em razdo
de serem os representantes definidos
unicamente por uma solugao legislativa,
sem que integrem o grupo, classe ou
categoria de titulares dos interesses
transindividuais lesados ou ameacgados.
Mesmo no caso das associagoes, ha que
se considerar que a legitimagao ¢
atribuida a entidade, que nao se
confunde com seus membros. De modo
que, no caso brasileiro, o representante
nao necessariamente guarda relagao de
pertencimento em relagdo aos titulares
do interesse juridico deduzido em juizo.
Ocorre que a participagao é
elemento que integra a clausula due
process of law. Para Nelson Nery Junior,
o principio do devido processo legal
constitui a pedra fundamental de todo o
sistema processual %%, seja individual

conceito de ‘representagdo substancial e
processual’, adaptado as novas exigéncias
emergentes da sociedade”. GRINOVER, Ada
Pellegrini. As garantias constitucionais do
processo has acgdes coletivas. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 11, n. 43, p. 19-30, jul-set
1986.

1164 “QOs titulares do direito sdo representados no
processo e a representacgao substitui o direito de
participagdo, porque os elementos da garantia
do devido processo legal foram forjados para um
processo individualista e, assim, ndo podem ser
aplicados literalmente ao instrumento coletivo.
Além disso, no processo coletivo nao existe
‘participagdo no processo’, mas existe
‘participacdo pelo processo’” VITORELLI,
Edilson. O devido processo legal coletivo: dos
direitos aos litigios coletivos. Sdo Paulo: RT,
2016, p. 114.

1185 “Q principio constitucional fundamental do
processo civil, que entendemos como a base
sobre a qual todos os outros principios e regras
se sustentam, é o do devido processo legal,
expressao oriunda da inglesa due process of law.
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ou coletivo, na medida em que dele
decorre a ideia segundo a qual todo e
qualquer ato de império que se conceba,
seja adotado pelo Estado nao, pode ser
adotado sem que o sudito envolvido
(direta ou indiretamente) tenha a
oportunidade de se submeter a um
processo justo, previsivel, estruturado
sob bases objetivas e julgado porum juiz
imparcial, tendo-lhe sido assegurada a
oportunidade de efetivamente influir na
decisao (participacgao).

O sistema juridico processual
assim se estrutura porque a condigao de
parte impde ao sujeito processual
diversos 6nus, poderes, faculdades e
deveres processuais cujo exercicio
provocara impactos diretamente em sua
propria esfera de interesses juridicos
(materiais e processuais). E natural que
um determinado sujeito assuma a
defesa vigorosa de seus proprios
interesses porque dessa defesa advirao
todos os resultados da tutela
jurisdicional, dos quais nao podera
posteriormente se furtar, o que também
inclui a propria vinculagao subjetiva a
coisa julgada.

Na realidade, quando se cuida de
tutela jurisdicional individual,
estruturada sob legitimacao ordinaria
(na qual a tutela do direito subjetivo
incumbe ao seu proprio titular),
representacdo e participagdo acabam
por se fundirem numa mesma

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 fala
expressamente que ‘ninguém sera privado da
liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal’ (CF 5°, LIV). Em nosso parecer,
bastaria a nhorma constitucional haver adotado o
principio do due process of law para que dai
decorressem todas as consequéncias
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perspectiva, embora nao se trate,
exatamente, do mesmo conceito. Ndo é
0 que ocorre em se tratando de tutela
coletiva.

Como visto, toda a tutela
jurisdicional coletiva erige-se sobre a
ideia de que o interesse coletivo
necessita ser veiculado em juizo por
meio da atuacdo de um representante,
simplesmente porque ndo se mostra
possivel (material e processualmente)
que todos os titulares (ou potenciais
titulares) participem diretamente do
processo.

Ndo se faz possivel tal
participagdo, sob o ponto de vista
material, porque a indivisibilidade do
interesse juridico opera no sentido de
nao admitir a apropriagdo de um dado
direito por um, ou mesmo por alguns de
seus potenciais titulares, isoladamente.
A indivisibilidade torna individualmente
inaproveitavel o interesse, de tal sorte
gue a sua tutela jurisdicional sé possa
ser eficazmente realizada pela via
coletiva.

Dai por que 0s mecanismos
processuais fundados em legitimagao
ordinaria ndo podem ser singelamente
transportados a tutela dos interesses
transindividuais, inclusive porque se
torna impossivel de ser aplicada uma
pléiade de instrumentos processuais
inerentes ao carater dispositivo da tutela
individual, tais como a possibilidade de

processuais que garantiriam aos litigantes o
direito a um processo e a uma sentenca justa. E,
por assim dizer, o género do qual todos os
demais principios e regras constitucionais sao
espécies”. NERY JUNIOR, Nelson. Principios do
processo na constituicdo federal. 102 ed. Séao
Paulo: RT, 2010, p. 79.
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desisténcia da agdo, a possibilidade
ampla e irrestrita de autocomposicéo, a

possibilidade de renuncia a
determinados direitos e posicoes
processuais e a propria eficacia

subjetiva da coisa julgada.

A exemplo do que se da em
relacdo a maior parte dos conceitos
légico-juridicos processuais, a
legitimidade para agir foi concebida a
partir da perspectiva do direito
processual de indole individual. Por isso,
afericdo da legitimidade, quando se trata
de tutela individual, ndo depende do
comportamento da parte, e sim,
configura um atributo do proprio
conceito de parte processual.

Trata-se de uma qualidade
intrinseca ao ser do sujeito processual
em uma dada situacgao conflituosa. Uma
vez reputado legitimo, o sujeito
processual parcial nao perde tal
qualidade em razdo de suas proprias
acdes e omissdes endoprocessuais,
mas apenas em razao das hipoteses de
sucessao e substituicdo processuais
previstas em lei''®. A legitimidade, no
entanto, sé pode ser aferida diante do
caso concreto, justamente por se tratar
de uma qualidade imanente a
problematizagdo. Nao ha, portanto,
legitimidade in abstrato, em se tratando
de tutela jurisdicional individual.

Em outras palavras, um
determinado sujeito pode ser parte
legitima para deduzir uma dada

1% No CPC/2015 as hipdteses genéricas de
substituicdo processual estao previstas no art.
18, ao passo que as hipoteses de sucessao
processual estdo previstas no art. 108 a 110.
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pretensdo em face de um dado réu, e
nao ostentar a mesma legitimidade para
se deduzir uma outra pretensao,
fundada em outros elementos de fato e
de Direito, em face do mesmo
demandado. E precisamente por isso
que € possivel afirmar-se que todo
sujeito de direitos possui capacidade de
ser parte, embora nao seja possivel
afirmar-se que todo sujeito de direitos
possua legitimidade para agir''®’. Nao se
trata de um conceito absoluto, presente
em qualquer hipotese fatica, mas sim
relacional, ou seja, verificavel para um
contexto especifico.

Por outro lado, considerando que
a representagdo pressupde a auséncia
de participacdo direta, aplicando-se
particularmente a tutela coletiva, ndo é
possivel afirmar-se — ao menos do
mesmo modo — que a legitimidade, em
sede de tutela coletiva, também se
configure uma qualidade intrinseca ao
sujeito, independentemente de seu
comportamento endoprocessual.

Especialmente para a tutela
coletiva, a representatividade deve ser
entendida como um elemento da prépria
legitimidade, cuja afericao também deve
ser efetuada diante do caso concreto,
porém, a partir de determinados
critérios que denotem o vigor com que a
defesa dos interesses  juridicos
atribuidos ao representante é
realizada’®®. Nao é possivel cogitar-se
em representagcdao quando ausente a

1167 MEDINA, José Miguel Garcia. Curso de direito
processual civil moderno. 42 ed. Sao Paulo: RT,
2018, p. 198.

1168 «1...] a definicdo que parece mais acertada é
aquela segundo a qual a representatividade
adequada é uma qualidade apresentada pelo
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propria legitimidade. Dai por que
agregar-se ao conceito de
representatividade o] qualificativo
adequada.

2. REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA E LEGITIMIDADE NAS
ACOES COLETIVAS

mencionado,
representatividade
adequada sdo conceitos distintos,
conquanto umbilicalmente
relacionados. A doutrina majoritaria
compreende que a representatividade
adequada, em termos de tutela
jurisdicional coletiva, integra o proprio
conceito de legitimidade ad causam,
funcionando como verdadeira condigdo
de existéncia, ou seja, ausente a
representatividade adequada, ausente
também a prépria legitimidade®°.

Na realidade, diante das
caracteristicas em que se desenvolvem
0S processos representativos, sobretudo
no que se refere a vinculatividade das
decisbes também aos ausentes da

Como ja
legitimidade e

representante que atuarda em nome da
sociedade ou do grupo na defesa de interesses
de ordem coletiva, qualidade essa identificada
como a possibilidade da defesa eficiente e tenaz
dos interesses envolvidos, seja no ambito social,
administrativo ou judicial”. FORNACIARI, Flavia
Hellmeister Clito. Representatividade adequada
nos processos coletivos. 2010. 189 p. Tese
(Doutorado) -  Faculdade de  Direito,
Universidade de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2010, p.
50.

1169 “Tecnicamente, a representatividade é uma
condigao da agao coletiva. A representatividade
adequada é um atributo da legitimidade. Por
esse motivo, a avaliagdo da representatividade
do legitimado coletivo ndo pode ser realizada
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relacdo juridica processual, fica
evidente que a representatividade
adequada se impbe como verdadeira
garantia inerente a clausula due process
of law. De modo que nao é possivel
cogitar-se em legitimidade sem que a
parte tenha sido considerada um
representante adequado dos interesses
da coletividade, e isso toca tanto as
qualidades intrinsecas do sujeito
processual, quanto a sua especifica
atuagao no processo.

Mesmo considerando que, no
caso brasileiro, a legitimidade para as
acdes coletivas é dada em carater
concorrente e disjuntivo "7° , o que
significa que mais de um ente (publico
ou privado) estard simultaneamente
legitimado a propor e conduzir a agao
coletiva, todos devem ser considerados
representantes adequados para que
possam ostentar tal condigdo no
processo.

Determinar os contornos da
representatividade adequada torna-se,
portanto, um item central, ja que se trata
de um requisito (pressuposto

dissociada da legitimidade. A decorréncia
natural do entendimento acima é que, se o juiz
entender que o autor coletivo nao representara
adequadamente a coletividade, o processo
deverd ser extinto por falta de uma das
condicdes da agdo, que é a legitimidade.
Representatividade adequada e legitimidade sao
faces de uma mesma moeda.” FERRARESI,
Eurico. Acdo popular, acdo civil publica e
mandado de seguranca coletivo: instrumentos
processuais coletivos. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 113.

1170 _LEONEL, Ricardo de Barros. Manual de
processo coletivo. 4. ed. Sao Paulo: Malheiros,
2017, p. 186.
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processual) de admissibilidade da acéo
coletiva’”'. Em ultima analise, s6 se
podera cogitar em coisa julgada material

coletiva quando presente a
representatividade adequada.
Essa premissa traz

consequéncias importantes para o atual
estado de coisas em termos de tutela
jurisdicional coletiva porque, nada
obstante os precedentes vinculantes
nao sejam aptos a formagao de coisa
julgada coletiva, a teor do que dispde o

artt. 103 do CDC, o grau de
vinculatividade a eles atribuido,
associado, sobretudo, a rigidez dos

mecanismos de superagao (overrulling)
faz com que, em termos praticos,
poucas diferencas sejam efetivamente
sentidas entre coisa julgada coletiva e
precedentes vinculantes no que diz
respeito aos resultados do processo,
nada obstante muitas diferengas
possam ser apontadas no que diz
respeito as garantias fundamentais do
processo.

Em outras palavras,
considerando que também os
precedentes vinculantes sdo espécie do
género tutela jurisdicional coletiva, resta
evidente que também no contexto da
formacgao e superacdo de precedentes
vinculantes se faz necessaria a
representatividade adequada™’2.

No caso brasileiro, como visto,
optou-se por um esquema legal de
definicao da legitimidade para as agdes
coletivas, dotando-se determinados

nn AZEVEDO, Julio Camargo de.
Representatividade adequada: pressuposto
processual especifico das agdes coletivas
brasileiras. Revista Eletrbnica de Direito
Processual. n. 10, p. 258-274, jun-dez 2012.
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entes, publicos e privados, da
prerrogativa de exercer a tutela
jurisdicional dos interesses

transindividuais, independentemente de
sua categorizagao (interesses difusos,

coletivos em sentido estrito ou
individuais homogéneos).
Consequentemente, estes entes

previamente legitimados sdo também
reputados representantes adequados,
por forca de uma presuncdo legal,
circunstancia que tornaria até mesmo
despicienda qualquer iniciativa no
sentido de se estabelecerem critérios
para o controle in concreto da
representatividade adequada.

Faz-se, no entanto, importante
aprofundar a andlise dessa relagao
existente entre legitimidade e
representatividade adequada, tendo em
vista que a adogdo de mecanismos de
atribuicao de eficacia geral e vinculante
aos precedentes judiciais ampliou o
espectro de atuagdo concreta da
jurisdicao coletiva, nao mais
centralizada apenas e tdo somente nas
acbes coletivas tipicas e nos
instrumentos de controle abstrato de
constitucionalidade.

A questdo que se coloca é
determinar se a representatividade
adequada, dentro do contexto
normativo da tutela jurisdicional
coletiva, deve ser compreendida como
uma qualidade intrinseca do ser ou do

1172 CHAVES, Guilherme Veiga; TESOLIN, Fabiano
da Rosa. A necessidade de controle judicial da
representacdo adequada no IRDR. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 325, p. 263-280, mar
2022.
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agir do representante "7, Ou seja, e
levando-se em consideracgao
especialmente a realidade normativa
brasileira, se a representatividade
adequada €& uma  caracteristica
intrinseca e inerente a parte ou ao seu
comportamento efetivamente adotado
no contexto da tutela coletiva,
endoprocessualmente e também
extraprocessualmente "4, Além disso,
como esse verdadeiro pressuposto de
admissibilidade da acao coletiva dialoga
com os provimentos jurisdicionais de
eficacia vinculante oriundos de agdes
individuais.

Com efeito, a ampliagdo do
microssistema de tutela coletiva dada a
partir da absorcdo do microssistema de
precedentes vinculantes trazido pelo
CPC/2015, em termos praticos, cuidou
de atribuir ao resultado de determinadas
demandas (individuais, inclusive) o
mesmo efeito geral, abstrato e
vinculativo presente na coisa julgada
coletiva, com o agravante de ndo se ter
preservado a preocupacao de
resguardar os interesses da coletividade

1173 JOBIM, Marco Félix; PEREIRA, Rafael Caselli.
O recurso especial representativo de
controvérsia como solugao para a falta de
controle da representatividade adequada do
advogado, constituido para atuar no incidente de
resolugao de demanda repetitiva (IRDR). Revista
de Processo, Sao Paulo, n. 287, p. 307-332, jan
2019.

1174 “Convém perguntar, portanto, qual o efetivo
sentido dessa representagcdo. Nessa linha,
retorna-se a propria compreensao da natureza
da atividade processual. Uma das primeiras
caracteristicas do processo € que se trata de
uma atividade participativa. Nele atuam ndo sé o
juiz, mas também as partes, além de terceiros,
interessados ou nao no resultado da contenda,
como serventudrios, peritos, testemunhas e
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pelo sistema secundum eventum litis™"”*
que inspira a coisa julgada coletiva
brasileira.

Nao houve, entretanto, qualquer
preocupacao por parte do legislador em
se conferir o mesmo grau de garantia aos
ausentes, notadamente no que diz
respeito a representatividade adequada,
quando o resultado do processo dotado
de eficacia vinculante adviesse nao de
uma agédo coletiva, mas de uma agao
individual, julgada sob o regime dos
casos repetitivos e apta, portanto, a
formagao de um precedente vinculante
que, por suas caracteristicas, podera
beneficiar, ou n&o, os interesses da
coletividade.

Mesmo tendo-se previsto a
participagdo do Ministério Publico,
inclusive na condigcao de fiscal da ordem
juridica e também tendo-se facultada a
participagdo de amici curiae, o fato é
que, inclusive por forga do principio da
perpetuatio legitimationis, a admissao
da causa a titulo de julgamento de casos
repetitivos ndo repercute nos aspectos
subjetivos da ag¢ado, conquanto seus

intervenientes. Tanto por isso, definiu-se a
natureza do processo como um procedimento
em contraditério, aspecto que, na linha de
Fazzallari, conduz a sua condigdo de “auténtico
instrumento de vida democratica. (...) No
processo coletivo, impde-se questionar de que
maneira se pode fortalecer a efetiva
possibilidade de que aqueles atingidos pelo
alcance de uma decisdo judicial tenham
respeitado esse direito de participagao,
mediante a consideragdo de suas percepgdes
argumentativas quando do julgamento da causa
que lhes afeta”. SCARPARO, Eduardo. Controle
da representatividade adequada em processos
coletivos no Brasil. Revista de Processo. Sao
Paulo, n. 208, p. 125-146, jun 2012.

1175 CDC, art. 103.

Periodico Quadrimestral da Pés-graduagao Stricto Sensu em Direito Processual.

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

www. redp.uerj.br

https://creativecommons.org.br
i BY

Ano 18.Volume 25. NUmero 3. set./dez. 2024.

493



%E Revista Eletrénica de

P |Direito Processual

resultados alcancem, inegavelmente,
ausentes da relagao juridica processual.

Isso significa, em sintese, que a
relacao entre legitimidade e
representatividade adequada,
conquanto seja bastante presente no
sistema das agoOes coletivas, nao se faz
igualmente verificavel no microssistema
de precedentes vinculantes trazido pelo
CPC/2015.

Ou seja, a circunstancia de se ter
adotado, no Brasil, um esquema legal de
determinagdo da legitimidade para a
propositura e condugéo da agao coletiva
nao significa que nado se acolheu a
representatividade adequada como um
fundamento da propria tutela coletiva.
Ao contrario, indica que o modelo
brasileiro de tutela coletiva optou pela
definicao legal também para que se
reputassem representantes adequados,
por forca de lei, todos aqueles
legitimados indicados no art. 82 do CDC
e no art. 5° da LACP. O mesmo modelo,
a propdsito, ja era utilizado no
ordenamento juridico brasileiro para a
definicdo do rol de legitimados a
propositura das acbes de controle
abstrato de constitucionalidade (CF, art.
103), ou seja, também se elegendo
determinados o6rgaos, de natureza
publica e privada, reputados
representantes adequados para aquela
finalidade jurisdicional especifica.

E bem verdade aque o
microssistema de tutela coletiva
brasileiro confere legitimidade a 6rgaos
publicos e privados por forgca de lei,
reputando-os, prima facie,

1176 “Ambas as modalidades revolucionaram o
instituto da legitimidade para a causa, de modo
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representantes adequados. Entretanto,
0 microssistema de tutela coletiva ndo
mais comporta leitura exclusivamente a
partir da interagao existente entre a
LACP e o CDC, incorporando, também, o
proprio CPC/2015 em sua sistematica,
notadamente no que diz respeito ao
microssistema de julgamento de casos
repetitivos.

Dai por que a representatividade
adequada nao mais se encerra na
presungdo juridica segundo a qual
aqueles entes elencados no art. 82 do
CDC e no art. 5° da LACP, e apenas eles,
estardo dotados de representatividade
adequada para a acao coletiva, e
também para 0s processos
representativos originariamente nao-
coletivos. E indispensavel, portanto, que
também para os processos aptos a
formacgao de precedentes vinculantes se
adotem mecanismos de atribuicdo e
controle, legal ou judicial, da
representatividade adequada, sob pena
de grave violagao ao contraditorio e, sem
sintese, ao devido processo legal.

Nesse sentido, Eduardo de Avelar
Lamy e Sofia Orbeg Temer destacam que
a coexisténcia de dois modelos
paralelos de tutela coletiva — acgdes
coletivas e precedentes vinculantes —
impde uma nova leitura a respeito da
representatividade adequada, porque
no tocante aos precedentes vinculantes,
a escolha da causa-piloto ou do
processo modelo deve estar submetida
a efetiva representacdo dos ausentes,
inclusive por meio de mecanismos que
facultem o ingresso de terceiros'7¢.

que passou a ser adotada nas ag¢des coletivas a
substituicdo processual e nos incidentes a
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Independentemente do modelo
juridico adotado, a representatividade
adequada exsurge como caracteristica
fundamental a ser verificada no contexto
da prépria tutela dos interesses
metaindividuais, isto é, a atuagao (ativa
e passiva, a titulo processual e
extraprocessual) do ideal plaintiff deve,
necessariamente, estar de acordo com
os interesses de todo o grupo, caso
contrario, restara inexistente a
representagao e, via de consequéncia, a
propria legitimidade do autor coletivo.

Pela mesma ordem de razodes, o
mesmo regime deve também ser
aplicado a atuagao das partes quando a
demanda (sobretudo quando se tratar
de acado individual) passe a ser
submetida ao regime de julgamento de
casos repetitivos, apto a formagao de
precedente vinculante.

Isso significa, em outras palavras,
que a representatividade adequada
deve, sempre, ser compreendida como
um pressuposto de admissibilidade para
0 processo coletivo genericamente
considerado, o que significa afirmar que

escolha de algum ou alguns processos-piloto
capazes, em tese, de desenhar corretamente a
controvérsia. Em realidade, ambos os
mecanismos criam uma ficgdo representativa
que visa reproduzir em juizo as caracteristicas de
todos os jurisdicionados com os mesmos
direitos materiais, devendo criar um fiel modelo
da situacdo litigiosa. Constatou-se, contudo,
que apesar desta nova concepgao de
legitimidade ativa apresentar uma série de
beneficios no que se refere a possibilidade de
tutelar, em um sé procedimento, milhares de
demandas, com redugao de custos e tempo de
tramitagdo, poderia haver grave violagdo ao
direito fundamental do contraditério e, portanto,
do devido processo legal, se a atuagdo do
escolhido n&o fosse realizada de forma
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devera estar presente também naquelas
hipéteses em que, por forca do
microssistema de julgamento de casos
repetitivos, uma agao originariamente
individual possa ensejar precedentes de
forga vinculante.

3. REPRESENTATIVIDADE
ADEQUADA ENQUANTO MODELO DE
GARANTIA PROCESSUAL

A estruturacdo dos processos
representativos em torno da
participagdo de um sujeito processual
parcial, ao qual se atribui poderes de
representagdo de interesses juridicos
titularizados (ou titularizaveis) por
ausentes, muito mais do que um critério
de afericdo de legitimidade, é também
um mecanismo indispensavel para a
higidez do processo, e de seus
resultados, inclusive aqueles obtidos
por vias consensuais.

Numa sintese, sem que se
assegure adequada representacao para
a defesa dos interesses metaindividuais,
qualquer que seja o modelo de tutela

adequada. Elencar simplesmente em lei os
entes legitimados para propor agdes coletivas,
presumindo-se que haveria uma adequada
representagcdo, demonstra-se insuficiente. Do
mesmo modo, a inexisténcia de critérios
objetivos e concretos para escolha dos
processos e recursos representativos da
controvérsia evidencia-se temeraria, consistindo
em verdadeira limitacdo e ameaca a
consagracao da tutela coletiva como a via
principal para defesa dos litigios de massa.”
LAMY, Eduardo de Avelar; TEMER, Sofia Orbeg. A
representatividade adequada na tutela de
direitos individuais homogéneos. Revista de
Processo. Sao Paulo, n. 206, p. 167-190, abr
2012.
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jurisdicional coletiva de que se cuide —
via acdes coletivas ou precedentes
vinculantes — , ndo se pode atribuir a
qualquer solucao, imposta ou
negociada, o necessario e desejavel grau
de seguranca juridica. Isso porque nao é
possivel garantir que todos os interesses
transindividuais foram eficazmente
defendidos. A adequada
representatividade, portanto, é do
interesse ndo apenas dos ausentes, mas
também do préprio demandado, visto
que a seguranga de seu eventual éxito na
demanda coletiva depende da
idoneidade da representagao obtida no
processo'”’.

A representatividade adequada
impde que os fatos litigiosos sejam
suficientemente trazidos ao cerne da
demanda coletiva, pela via adequada e
mediante pretensdes corretamente
deduzidas, e essa imposigao significa
que o processo coletivo, ao menos em
tese, estara apto a produzir resultados
concretos e apropriaveis por todos os
interessados (ausentes).

A garantia de que se cuida é
voltada ao processo, € ndo propriamente
aos interesses de qualquer das partes,
justamente porque a representatividade
adequada atua no sentido de evitar a
sub-representacido dos ausentes, o que
em termos de tutela coletiva significa
que ao menos uma parcela dos
interesses metaindividuais nao estaria
sendo deduzida em juizo, ou estaria
sendo deduzida apenas em aspecto
formal, sem a necessaria tenacidade.

1177 MACEDO, Lucas Buril de. O controle judicial
da representagcdo adequada: notas ao
tratamento legal e doutrindrio e proposta de
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Havendo a garantia de
representatividade adequada, por outro
lado, é possivel conferir ao processo o
grau de seguranga necessario para que
seus resultados sejam nao apenas
efetivos, mas definitivos. Inclusive os
resultados obtidos consensualmente.

Por outro lado, embora, num
primeiro momento, se possa vislumbrar
que a representatividade adequada se
faz necessaria para fins de preservagao
apenas dos interesses metaindividuais,
ja que a parte individual (que em geral
ocupa o polo passivo da agado) atua
mediante participagdo direta, numa
analise mais detida fica evidente que se
trata de uma garantia voltada a ambas as
partes, € sobretudo, aos ausentes. Isso
significa que, especialmente num
modelo cooperativo de Processo Civil,
incumbe a todos os sujeitos processuais
velar pela higidez desse requisito.

Para a parte demandada, o éxito
eventualmente obtido no processo nao
pode advir de uma representagao
deficiente, porque tal situacdo exporia
permanentemente a propria parte
vencedora ao risco de vir a ser
novamente demandada pelos mesmos
fatos e fundamentos ja deduzidos.

A mesma ressalva pode ser
colocada para fins de solugdes
consensuais, na medida em que a
auséncia de representatividade
adequada - inclusive porque tal
circunstancia também macula a
legitimidade da parte — compromete a
validade de acordos. Sem que se garanta

adequacdo constitucional de seus efeitos.
Revista de Processo. Sao Paulo, n. 227, p. 209-
226, jan 2014.
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a representatividade adequada daquele
que veicula um interesse metaindividual
em litigio que assume natureza coletiva,
nao se faz possivel a celebragdo de
acordos que envolvam transagdes e
mutuas concessoes.

O microssistemma de acoes
coletivas brasileiro dispée de um
modelo legal de determinagdo da

legitimidade ativa para a defesa dos
interesses transindividuais, conferindo a
entidades publicas e privadas,
legalmente reputadas representantes
adequados, a legitimidade para as agdes
coletivas. Por sua vez, o microssistema
de precedentes vinculantes ndo cuida
dessa tematica, tendo em vista que a
formacdo dos precedentes vinculantes
deriva de agdes (ou de incidentes
processuais) ja instauradas, a titulo
individual ou coletivo.

Se, no ambito das acoes
coletivas, existe intenso cuidado com a
legitimidade do autor coletivo, o que
também significa intenso cuidado com
sua capacidade de adequadamente
representar os interesses da
coletividade em juizo, de modo a evitar-
se a producao de resultados definitivos
em desabono aos interesses de grupo,
classe ou categoria, no ambito dos
precedentes vinculantes, tal

1178 “Existe consideravel critica na doutrina a
esse modo de formacdo de precedentes a
brasileira. De fato, ndo ha a devida preocupagéao
com os debates e com os fundamentos que
estdo na base do caso que gerou o precedente;
vinculam porque s&do atos de autoridade;
vinculam por uma formalidade e ndo pelo seu
conteudo. Nisso sobretudo reside a
preocupacao de cotejar os casos futuros com o
precedente. A legitimidade de qualquer decisao,
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preocupagado se mostra (a0 menos por
ora) inexistente.

Ainda que se lancem méao de
instrumentos que estimulem maior
participagdo com a finalidade de
propiciar um incremento ao
contraditério, ou mesmo que se
empreguem a intervengao do Ministério
Publico e da Defensoria Publica, impoe-
se reconhecer que a normatividade que
se pretendeu atribuir ao precedente
vinculante faz com que a sua
vinculatividade ndo encontre qualquer
limitagao"’e.

Tome-se, por amostragem, o
acordao proferido no Recurso Especial
N© 1.740.911/DF, cuja decisao transitou
em julgado em 13 de setembro de 2019.

RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. ACORDAO
RECORRIDO PROFERIDO EM
JULGAMENTO DE IRDR.
PROMESSA DE COMPRA E
VENDA DE UNIDADE
IMOBILIARIA. RESOLUCAO
IMOTIVADA PELO PROMITENTE
COMPRADOR.  DEVOLUCAO
DE VALORES PAGOS.
CLAUSULA CONTRATUAL.
PEDIDO DE  ALTERACAO.
SENTENCA CONSTITUTIVA.
TERMO INICIAL DOS JUROS DE

e portanto também de um precedente, estd
centrada na efetiva participagdo dos
interessados — muito embora sé isso nao seja
suficiente - , na dimensdo da qualidade do
julgamento. Eis o papel do contraditério nesse
contexto. ZUFELATO, Camilo. Contraditério e
vedacao as decisdOes surpresa no processo
civil brasileiro. Belo Horizonte: D’Placido, 2019,
p. 245.
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MORA. TRANSITO EM
JULGADO.

1. Para os fins dos arts. 927 e
1.036 a 1.041 do CPC, fixa-se a
seguinte tese: - Nos
compromissos de compra e
venda de unidades imobiliarias
anteriores a Lein. 13.786/2018,
em que é pleiteada a resolugdo
do contrato por iniciativa do
promitente  comprador de
forma diversa da clausula penal
convencionada, os juros de
mora incidem a partir do
transito em julgado da decisao.
2. Recurso especial provido.
(REsp 1740911/DF, Rel.
Ministro MOURA RIBEIRO, Rel.
p/ Acérdao Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, SEGUNDA
SECAO, julgado em
14/08/2019, DJe 22/08/2019)

Nesse caso, a agao originaria
visava a rescisdo de compromisso de
compra e venda e devolugio de parcelas
pagas, acrescida de correcao e juros
moratérios. A agado foi julgada
parcialmente procedente, sobrevindo
recursos de apelagado interpostos
apenas pelas requeridas (fornecedoras).
Houve instauracdo de IRDR, suscitado
por uma das rés, cuja decisao foi
impugnada por Recurso Especial,
manejado por uma das demandadas,
sem que o consumidor, que figurou no
polo ativo da acao, sequer tivesse
apresentado contrarrazées ao recurso.

Admitido como representativo da
controvérsia, o Recurso Especial foi
afetado ao regime dos recursos
repetitivos, ensejando também o
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ingresso da Associagdo Brasileira de
Incorporadoras Imobiliarias (ABRAINC)
como amicus curiae. Consta, ainda, que
0 julgamento contou com sustentagdes
orais realizadas pela recorrente e pelo
amicus curiae. O RESP, ao final, foi
provido, por maioria de votos.

O fator relevante do julgamento
nao é propriamente o seu resultado, mas
o modo como se chegou a ele, na
medida em que é possivel verificar que,
a partir da fase recursal (desde a
instauragdo de IRDR em fase de
apelagao) houve um verdadeiro
abandono da causa por parte do
consumidor, autor da agao originaria.
Consequentemente, 0s interesses
juridicos por ele veiculados restaram
deixados a prdpria sorte.

A natureza consumerista da
questao juridica submetida a resolugao
por meio de precedente vinculante
revela que ha uma coletividade
indeterminada de titulares de
pretensdes homogéneas que tiveram, ou
terdo, seus respectivos interesses
afetados pelo precedente, sem a
possibilidade de exercer qualquer
ordem de influéncia na sua formacéao.

Por outro lado, o acoérdao
proferido no Recurso Especial N°©°
1.708.104/SP, cuja decisao transitou em
julgadoem 14 de margo de 2019, denota
situacédo bastante distinta, ao menos em
termos de participagéo.

RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. CIVIL. PLANO DE
SAUDE COLETIVO
EMPRESARIAL. EX-

EMPREGADO  APOSENTADO
OU DEMITIDO SEM JUSTA
CAUSA. ASSISTENCIA MEDICA.
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MANUTENGCAO. ARTS. 30 E 31

DA LEI N° 9.656/1998.
REQUISITOS NAO
PREENCHIDOS.

CONTRIBUICAO  EXCLUSIVA

DO EMPREGADOR. VIGENCIA
DO CONTRATO DE TRABALHO.
COPARTICIPACAO DO
USUARIO. IRRELEVANCIA.
FATOR DE  MODERACAO.
SALARIO INDIRETO.
DESCARACTERIZACAO.

1. Tese para os fins do art. 1.040
do CPC/2015: Nos planos de
saude coletivos custeados
exclusivamente pelo
empregador ndo ha direito de
permanéncia do ex-empregado
aposentado ou demitido sem
justa causa como beneficiario,
salvo disposicdo contraria
expressa prevista em contrato
ou em acordo/convenggo
coletiva de trabalho, néao
caracterizando contribuicdo o

pagamento apenas de
coparticipagcdo, tampouco se
enquadrando como salario
indireto.

2. No caso concreto, recurso
especial provido.

(REsp 1708104/SP, Rel. Ministro
RICARDO  VILLAS  BOAS
CUEVA, SEGUNDA SECAO,

julgado em 22/08/2018, Dle
24/08/2018)

Nesse caso, o acérdao relata que
a acao originaria tinha por objeto o
cumprimento forcado de obrigagao de
fazer, consistente na manutencado da
autora na condicao de beneficiaria de
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plano privado de assisténcia a saude
mantido por sua ex-empregadora. A
demanda foi inicialmente julgada
improcedente, tendo o TJ/SP reformado
a decisdo em julgamento de apelacgéao
interposta pela consumidora, o que
ensejou a interposicao de RESP pela
operadora. O recurso foi admitido na
origem e afetado ao regime de casos
repetitivos.

Ja em tramitagdo sob tal regime
procedimental, admitiu-se o ingresso,
como amici curiae, dos seguintes entes
e oOrgaos: Defensoria Publica da Unido
(DPU), Agéncia Nacional de Saude
Suplementar (ANS), Federagéo Nacional
de Saude Suplementar (FENASAUDE),
Instituto de Estudos de Saude
Suplementar (IESS), Confederagao
Nacional das Cooperativas Médicas
(UNIMED DO BRASIL), Instituto
Brasileiro de Defesa do Consumidor
(IDEC) e Instituto Brasileiro de Politica e
Direito do Consumidor (BRASILCON).

Partindo-se da premissa de que a
ANS, enquanto reguladora do setor de
saude privada no Brasil, tenha figurado
no processo em posicdo equidistante
entre as partes, o cotejo dos interesses
institucionais representados por cada
um dos amici curiae admitidos no
processo denota o antagonismo entre o
consumidor, ao qual se associaram trés
amici curiae e o fornecedor, ao qual se
associaram outros trés. As sustentagoes
orais realizadas também apresentaram
isonomia entre as partes, tendo
recorrente e recorrida se utilizado de tal
expediente processual. O RESP foi
provido, por unanimidade.

Diferentemente do ocorrido no
primeiro exemplo, o acdrdao que
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originou o0 segundo precedente
vinculante foi produzido mediante
participagao ativa das partes e também
de terceiros, além do Ministério Publico
que atuou, em ambos 0s casos, cOmo
fiscal da ordem juridica.

Nao ha, no entanto,
absolutamente nenhuma distingédo, em
termos de eficacia normativa, entre os
dois exemplos de precedentes
vinculantes, nada obstante se verifique
que, na primeira hipdtese, o precedente
tenha resultado de wuma atuagdo
deficiente da parte que representava os
interesses titularizados pelos
consumidores.

Ou seja, conquanto o propdsito
confesso dos precedentes vinculantes
seja criar uma interpretagdo prévia e
uniformizada a propdsito do Direito
(material ou processual) — ainda que
para interpretar fosse inescapavel o
confronto com a problematizagéao fatica
inerente ao caso concreto - o0s
precedentes vinculantes tém sido
formados pelo Poder Judiciario sem
efetiva participacao dos destinatarios de
tais modalidades normativas.

1178 CPC, art. 976, 8§ 1°; CPC, art. 998, paragrafo
unico.

1180 PORTO, José Roberto Sotero de Mello. Teoria
geral dos casos repetitivos. Rio de Janeiro: LMJ
Mundo Juridico, 2018, p. 211.

181 «1..] o requisito da representatividade
adequada foi formulado pelo direito norte-
americano em um contexto muito diferente do
que € aplicado nos paises de civil law. Naquele
pais, em primeiro lugar, o representante &, em
regra, um dos membros da classe e, por essa
razdo, sera atingido pela decisdo, tanto quanto
os ausentes. Essa, como se sabe, ndo é a
realidade brasileira, em que o processo é
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E bem verdade que o
microssistema de precedentes
vinculantes, inclusive porque

especificamente estruturado para o
desempenho de atividades de
conotacado mais legislativa do que
jurisdicional, ndo admite a celebracao
de acordos 7%, tendo em vista que a
composi¢do, mesmo entabulada no
bojo do caso do qual deriva o incidente
para a formacdo do precedente
vinculante, ndo obsta o julgamento da
tese juridica, com vistas a formagéao do
precedente®,

4. MECANISMOS DE CONTROLE
DA REPRESENTATIVIDADE ADEQUADA

A tenacidade, ou o vigor da
defesa, é o trago determinante para que
se repute adequada uma dada
representagdo judicial de interesses
juridicos, e também o principal ponto de
distincdo entre os diferentes sistemas
de aferigdo da prépria legitimidade para
agir em sede de tutela coletiva '8 .
Enquanto, no sistema o brasileiro,
presume-se adequada a representagao
realizada por sujeitos predeterminados,

conduzido por entes intermediarios. H4, ainda,
no direito estadunidense, um forte controle da
admissibilidade da acao coletiva (class
certification) e da qualidade da representacgao,
inexiste no sistema nacional, eis que a maioria
dos autores brasileiros entende que a
legitimidade do representante decorre da lei e
ndo de um exame judicial casuistico e, mesmo
que os juizes decidissem fazé-lo, ele seria
realizado, atualmente, sem pardmetros legais.”
VITORELLI, Edilson. O devido processo legal
coletivo: dos direitos aos litigios coletivos. Sao
Paulo: RT, 2016, p. 116-117.
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eleitos pela lei a exercerem esse papel
na tutela dos interesses
transindividuais, outros sistemas (como
0 anglo-americano) relegam ao juiz, no
caso concreto, o exercicio do controle
dessa adequacgao ''®? . Trata-se, em
suma, da definicao ope legis (realizado
em funcdo da lei) ou ope judicis
(realizado em fung¢do do caso concreto)
da representatividade adequada.

A representatividade adequada,
no ambito das agdes coletivas, nao foi
pensada enquanto um mecanismo de
permanente controle do
comportamento processual do
representante do grupo, mas como um
atributo da legitimidade ativa conferida
por lei a determinados érgaos publicos e
privados. Tanto assim €é que da
verificacdo da representatividade
adequada depende a prépria validade do

processo, e de seus resultados,
inclusive aqueles obtidos
consensualmente.

No sistema norte-americano,
atrelado ao common law, a legitimagao
para a dedugcdo de uma pretensao
coletiva nao é exclusiva de
determinados entes legalmente
definidos, de modo que qualquer
cidadao assume a potencial condicédo
de um autor coletivo. Para tanto, o
sistema processual americano prevé

1182 ROQUE, André Vasconcelos. O que significa
representatividade adequada? um estudo de
direito comparado. Revista Eletrbnica de Direito
Processual. Volume IV, n. 4, p. 171-198, jul-dez
2009, p. 179.

1183 “Tendo em vista outros ordenamentos
juridicos em que ha a afericdo da
representatividade adequada pelo juiz, ha
manifestacdes doutrinarias no sentido de que
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uma fase procedimental destinada
especificamente a certificagdo da agao
coletiva, com o objetivo de submeter a
escrutinio a atuagado do representante,
em todos os seus matizes. Verificada a
incapacidade para a conducao da acao
coletiva, a certificagcdo é denegada e o
processo coletivo ndo é levado a cabo.

Por outro lado, confirmada a
adequacdo da representatividade,
podem-se extrair do processo todos os
efeitos dele esperados, sejano tocante a
coisa julgada, seja no tocante a validade
dos acordos eventualmente firmados.

No caso brasileiro, a opgdo do
legislador foi a prévia escolha de entes
publicos e privados a quem se incumbiu
amissao de figurar como representantes
adequados das pretensdes coletivas.
Trata-se, portanto, de uma presuncgao de
representatividade adequada atribuida
ao autor coletivo, mesmo porque tal
atributo é conferido abstratamente pela
lei.

O Brasil fez a opgdo pela
determinagcdo da legitimidade ad
causam para as agdes coletivas a partir
de um modelo fundado na presungao de
que os entes eleitos pelo ordenamento
juridico a desempenharem esse papel

seriam, per  se, representantes
adequados '8 . Como se sabe, o
microssistema de tutela coletiva

seria mais eficaz e consentdneo com os
objetivos da coletivizagdo do processo prever
mecanismos para aferirrse a adequada
representatividade, de modo que se incentivaria
a tutela conjunta, conferindo-lhe maior
aplicabilidade. Contudo, muito embora nosso
sistema juridico vigente de processos coletivos
ndo tenha adotado a representatividade
adequada ope iudicis nos termos da class action
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brasileiro prevé um rol taxativo de entes
— em sua maioria composto por entes
publicos — aos quais se atribui a
possibilidade de veicularem acoes
coletivas.

Ao se conferir a lei a tarefa de
reputar adequada a representacao de
interesses realizada por uma gama de
sujeitos judiciais predeterminados, em
sua grande maioria composta por entes
publicos ou ligados a Administragao
direta e indireta, cria-se uma verdadeira
presuncgéo de adequacéao da
representatividade quando realizada por
aqueles sujeitos, independentemente
da sindicabilidade de sua atuagéo
judicial no caso concreto.

A justificativa para que, em sede
de tutela coletiva existam mecanismos —
ainda que pautados exclusivamente em
presuncdes — de controle da qualidade
da representacao se deve,

a

fundamentalmente, a circunstancia de

norte-americana, a existéncia de requisitos
legais para o ajuizamento de demandas
coletivas por associagbes - quais sejam: (i)
tempo minimo de um ano de pré-constituicao e
(ii) finalidade institucional compativel com o
interesse defendido em juizo (pertinéncia
tematica) — denotam que nosso sistema juridico
possui, sim, o instrumento da
representatividade, mas na forma ope legis, cuja
finalidade também ¢é conferir limites a atuacao
de associagbes em defesa de direitos
metaindividuais.” NERY JUNIOR, Nelson.
Requisitos legais para associagao adquirir
legitimidade ativa ad causam para propositura
da acao coletiva. In: Solugbes praticas de
Direito, vol. 5, p. 659-735, set 2014.

1184 “Constatou-se, contudo, que apesar desta
nova concepgdao de legitimidade ativa
apresentar uma série de beneficios no que se
refere a possibilidade de tutelar, em um sé
procedimento, milhares de demandas, com
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que no processo coletivo o titular do
interesse juridico veiculado na agao nao
pode se fazer presente na relagdo
juridica processual, o que significa que o
processo se desenvolve, sempre, na sua
auséncia. Por outro lado, os resultados
do processo devem necessariamente
vincular o ausente.

Por isso a necessidade de
adequada representacdo, para que 0S
interesses juridicos titularizados pelos
ausentes se facam submetidos ao Poder
Judiciario mediante devido processo.

A adequacéo da
representatividade, no caso brasileiro,
exsurge como uma caracteristica
inerente ao proprio representante, ao
menos no que se refere ao
microssistema de agdes coletivas, ja
que, como visto, no microssistema de
precedentes vinculantes ndo se confere
igualrelevancia aos sujeitos processuais
do qual se extraird um precedente’®4,

redugcdo de custos e tempo de tramitacgao,
poderia haver grave violagdo ao direito
fundamental do contraditério e, portanto, do
devido processo legal, se a atuagao do escolhido
nao fosse realizada de forma adequada. Elencar
simplesmente em lei os entes legitimados para
propor agodes coletivas, presumindo-se que
haveria uma adequada representacgao,
demonstra-se insuficiente. Do mesmo modo, a
inexisténcia de critérios objetivos e concretos
para escolha dos processos e recursos
representativos da controvérsia evidencia-se
temerdaria, consistindo em verdadeira limitacéo e
ameaga a consagracgao da tutela coletiva como
avia principal para defesa dos litigios de massa.
Apesar da louvavel tendéncia constitucional e
infraconstitucional de adogéao da tutela coletiva,
verifica-se que nado houve, a nosso Vver,
construcao pertinente do sistema no que se
refere a questdo ora abordada. Dizemos isso
porque o legislador adotou diversas técnicas que
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Com a ampliagcéo do
microssistema de tutela coletiva,
sobretudo a partir da interagdo com os
dispositivos do CPC/2015 que cuidam
da atribuicdo de eficacia vinculante a
determinados provimentos
jurisdicionais, além de outros diplomas
que buscam igual maximizagdo da
eficacia (subjetiva e objetiva) das
decisbes, houve um incremento do
préprio microssistema de tutela coletiva
quanto ao seu objeto, sem que esse
incremento também ecoasse
especificamente na representatividade
adequada, seja no que tange aos limites
do proprio rol de legitimados coletivos,
seja no que tange aos mecanismos de
controle dessa adequacao.

Como resultado, observa-se que
no atual quadro normativo, demandas
envolvendo sujeitos ndo enquadraveis,
pela lei, como representantes
adequados podem dar origem a
provimentos de eficacia geral e abstrata,
com forga vinculante, atingindo
demandas presentes e futuras,

limitam a abrangéncia e eficacia das agdes
coletivas para contornar os prejuizos que
poderiam advir de uma ma representacao,
quando poderia, ao contrario, prever a rigida
afericao da representatividade como uma forma
de incentivar a via coletiva e a promessa da
celeridade, efetividade e isonomia, aumentando
seu ambito de aplicagdo.” LAMY, Eduardo de
Avelar; TEMER, Sofia Orbeg. A representatividade
adequada na tutela de direitos individuais
homogéneos. Revista de Processo. Sao Paulo, n.
206, p. 167-190, abr 2012.

1185 “Destarte, para que a decisdo de meérito
desfavoravel proveniente do IRDR seja aplicada
vinculativamente aos processos repetitivos, &
preciso que o sistema processual brasileiro
assegure o devido processo legal e, por
consequéncia, o principio do contraditério aos
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individuais e coletivas, e sem qualquer
condicionamento quanto ao resultado
do processo, tal como como ocorre na
coisa julgada secundum eventum litis
propria da tutela coletiva, a teor do que
dispoe o art. 103 do CDC.

Ha, portanto, um risco efetivo de
sub-representagcdo de ausentes, na
medida em que a propagada
aproximacao entre common law e civil
law que deu azo a adogao de um sistema
de precedentes a brasileira nao cuidou
de conferir mecanismos de aferigdo in
concreto da representatividade
adequada para aqueles casos que,
embora ndo tenham sido propostos sob
o regime coletivo, passam a produzir
resultados coletivos.

E esse o posicionamento de
Marcos de Araujo Cavalcanti, ao frisar a
indispensabilidade de se aplicar,
também aos precedentes vinculantes,
mecanismos de controle in concreto de
representatividade, sobretudo em favor
do interesse dos ausentes’"®,

litigantes abrangidos pelo incidente processual
coletivo. E a dunica forma de garantir a
observancia desses principios constitucionais é
permitir o controle judicial da adequagédo da
representatividade dos interesses do grupo. A
adogao dessa técnica processual nada mais é do
que um método de adaptagdo do principio
constitucional do contraditério ao devido
processo legal social ou coletivo, conforme as
licdes de Mauro Cappelletti. O NCPC, ao admitir
que uma decisao desfavoravel tenha eficacia
vinculante sobre todos os processos repetitivos,
sem qualquer controle acerca da adequacgéao da
representatividade, viola o direito ao
contraditério de todos os litigantes abrangidos
pelo IRDR” CAVALCANTI, Marcos de Araujo. A
falta de controle judicial da adequacdo da
representatividade no Incidente de Resolugao de

Periodico Quadrimestral da Pés-graduagao Stricto Sensu em Direito Processual.

Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.).

www. redp.uerj.br

https://creativecommons.org.br
i BY

Ano 18.Volume 25. NUmero 3. set./dez. 2024.

503



%E Revista Eletrénica de

P |Direito Processual

Também se observa que o0s
precedentes tém sido formados a partir
de iniciativas do préprio Poder Judiciario,
0 que, em termos de resultados
jurisdicionais, significa indisfarcavel
agressao a uma impressionante pléiade
de principios e garantias processuais, a

comegar pela propria inércia da
Jurisdicéo.

Dai por que se faz necessaria a
revisitacdo conceitual da

representatividade adequada e, mais do
que isso, também se mostra necessario
o desenvolvimento — e aprimoramento —
de mecanismos que possam permitir o
seu controle, in concreto,
especialmente nestas hipoteses, a fim
de assegurar, em ultima anadlise, a
validade dos provimentos de eficacia
vinculante oriundos de processos nao
capitaneados por entes coletivamente
legitimados.

Vale lembrar, nesse sentido, que
a afirmacdo segundo a qual o
ordenamento brasileiro inadmite o
controle in concreto da
representatividade adequada leva em
consideragao unicamente o]
microssistema de acgbes coletivas, ao
qual nao se resume o0 microssistema de
tutela jurisdicional coletiva, a partir de

agora também formado pelo
microssistema de precedentes
vinculantes.

Por outro lado, também ¢&

necessario reconhecer que o controle
da representatividade adequada, no
ambito das acoes coletivas ja é admitido

Demandas Repetitivas. In: MACEDO, Lucas Buril
de; PEIXOTO, Ravi; FREIRE, Alexandre. (Org.).
Processos nos Tribunais e Meios de Impugnagéo
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em relagao a pertinéncia tematica, nao
apenas em relagao as associagdes, mas
também em relagdo ao proprio
Ministério Publico e a Defensoria
Publica.

Nesse sentido, veja-se que nada
obstante tratar-se de entidades
inequivocamente dotadas de
legitimidade ativa para a condugéo do
processo coletivo, admite-se
condicionamentos a essa legitimidade
em razao do perfilinstitucional atribuido
a cada uma pela Constituigdo. Ou seja,
embora a lei presuma legitimados os
entes elencados no art. 5° da LACP e 82
do CDC, ha a necessidade de
compatibilizagdo de tal legitimidade
com o préprio objeto da pretenséao
coletiva, a partir do perfilinstitucional de
cada legitimado.

Partindo-se da premissa segundo
a qual o microssistema de agdes
coletivas brasileiro conferiu legitimidade
ativa a um rol predeterminado de
entidades publicas e privadas para a
conducdo do processo legislativo,
presumindo serem  representantes
adequados para tal mister, impoe-se a
determinagdo da natureza de tal
presuncdo. Nada obstante se trate de
um requisito legal de fundo objetivo,
tem-se que tal presungdo assume
conotacao relativa, ou seja, admitindo
demonstracdo que a infirme, tendo em
vista que o préprio microssistema de
agdes coletivas emprega mecanismos
de sucessao processual para 0os casos

as Decis6es Judiciais. Salvador: JusPodivm,
2015, p. 43.
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de desisténcia ou abandono da agéao
coletiva.

Isso significa que a presuncgédo de
representatividade adequada
decorrente do microssistema de agdes
coletivas admite prova em contrario'8¢,
de tal modo que para os fins do
microssistema de precedentes
vinculantes, o mesmo mecanismo ha de
ser aplicado, sob pena de incorrer-se em
sub-representacao e,
consequentemente, déficit de
legitimidade ao proprio precedente.

CONSIDERAGOES FINAIS

A representatividade de
interesses de ausentes encontra-se no
cerne da ideia de legitimidade

democratica para toda e qualquer
instancia decisdria que, nao por acaso,
constitui também o nucleo do Estado
Constitucional sobre o qual o Brasil
encontra-se juridicamente assentado.
Nao é (e nao pode ser) diferente no que
tange a prestacao da tutela jurisdicional.

Esse é o sentido que deve ser
atribuido a categoria Estado
Democratico de Direito constante no
caput do art. 1° da CF, e também o
sentido que deve ser extraido da
formulagio segundo a qual todo o poder
emana do povo, que 0 exerce por meio

1186 “H4, todavia, discussdo acerca do controle
judicial da representagcédo adequada (adequacy
of representation) como requisito de
admissibilidade da agéo coletiva. Predomina o
entendimento de que, conquanto a previsdo em
lei dos requisitos, € possivel a afericdo ope
judicis, na medida em que a presungado da
representacdo adequada é relativa, admitindo,
portanto, producdo de prova em contrario”
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eleitos ou
termos desta

de representantes
diretamente, nos
Constituigéo.

O que deve ser reafirmado a guisa
de conclusao é a imprescindibilidade de
efetiva e concreta participagao,
inclusive por imposicao do principio do
contraditério, como requisito essencial
de validade a qualquer decisdo a qual se
pretenda atribuir juridicidade. Isso
significa, em termos de tutela
jurisdicional coletiva e precedentes
vinculantes, que também no d&mbito dos
processos modelos ou casos piloto que
possuam a aptidao a gerar precedentes
vinculantes se deverda observar
mecanismos de atribuigao e controle da
representatividade adequada, sob pena
de sub-representacdo de interesses
metaindividuais, em evidente prejuizo
aos interesses coletivos.
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