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    Dedido este livro à memória do Professor Jorge Amaury Maia Nunes, mestre querido e admirado de várias gerações de alunos e profissionais do Direito que com ele tiveram o privilégio de conviver.


  




  

    
NOTA DO AUTOR




    Esta obra é fruto de pesquisa de pós-doutoramento construída com vista a fazer um exame crítico do controle da representação adequada das associações civis nas ações coletivas, no Brasil e em Portugal, propondo-se a investigar se a teoria do abuso do direito pode oferecer subsídios para realizar este controle.




    Para tanto, o estudo que aqui se propõe, expõe num primeiro momento, a situação do processo coletivo no Brasil e em Portugal, com ênfase no exame do instituto da representação adequada e da legitimidade para agir, em especial das associações. Considerando a inserção de Portugal na União Europeia, examinou-se a Diretiva 2020/1828 do Parlamento e do Conselho Europeu, que veio trazer novos parâmetros de regulação da ação coletiva de consumo.




    Num segundo momento, estudam-se os pressupostos processuais, por se entender que o controle da representação adequada é feito neste âmbito. Analisa-se o princípio da primazia do julgamento de mérito, que tem encontrado expressão no processo civil brasileiro e português. Seguidamente, investiga-se o instituto do abuso do direito processual (ou da litigância abusiva), no contexto normativo brasileiro e português. Nesse sentido, é necessário compreender como se fez a transposição da categoria do abuso do direito para o âmbito do processo civil e analisar os poderes do juiz na direção do processo.




    Por fim, discute-se como o instituto da litigância abusiva pode servir de parâmetro de controle para apreciar a representatividade adequada das associações civis, no âmbito dos pressupostos processuais, sustentando-se que se trata de importante instrumento de salvaguarda da garantia do devido processo legal, a fim de sancionar e inibir o ajuizamento de ações coletivas por associações que não objetivam verdadeiramente a defesa de interesses coletivos.
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PREFÁCIO




    Foi com regozijo que recebi o convite, que me foi endereçado pelo Professor Doutor Fábio Lima Quintas, para prefaciar este livro, resultado de uma investigação realizada no âmbito do Programa de Pós-Doutoramento, junto da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, sob a minha tutoria científica.




    À sombra das vetustas e graníticas paredes, tivemos oportunidade de dialogar sobre os critérios e opções patentes na Diretiva (União Europeia) 2020/2018, de 25 de novembro, em matéria de regulamentação das ações coletivas, gizados com o propósito de fortalecer a defesa coletiva do consumidor e acautelar fenómenos de litigância abusiva.




    No contexto brasileiro, a tramitação de projetos de lei no Congresso Nacional, sobre o processo coletivo, evidenciou tanto a atualidade do tema como a oportunidade de rever e refletir sobre a modulação de algumas figuras à luz das especificidades deste tipo de processo.




    Com base neste “estado da arte” da tutela coletiva no Brasil e na União Europeia, o Prof. Doutor Fábio Quintas brindou-nos com um estudo desafiante e interessante, equacionando um filtro no acesso à justiça – através do recurso ao instituto do abuso do direito – cuja importância se desvela no momento em que se afere a idoneidade das entidades legitimadas para uma concreta ação coletiva.




    No desenvolvimento desta tese, não faltou um enquadramento dogmático da figura da “representação adequada” no âmbito dos pressupostos processuais, relacionando-a com as categorias da legitimidade, do interesse em agir e da personalidade judiciária.




    Ao debruçar-se sobre o dogma da apreciação prévia dos pressupostos processuais no processo coletivo, o autor demonstrou que esta máxima deve prevalecer. Após ter ponderado os interesses subjacentes aos pressupostos processuais da ação coletiva, o autor retirou a ilação que os interesses públicos em jogo não permitem a aplicação do princípio da primazia do mérito em detrimento da forma.




    Uma vez sublinhada a importância dos requisitos de admissibilidade, estavam criadas as condições para o Ilustre Jurista se debruçar sobre a pertinência de um princípio geral de proibição de litigância abusiva, como mecanismo de autocorreção do direito de acesso à justiça coletiva.




    Uma vez assente que a definição legal das entidades legitimadas não exaure a discussão sobre a representação adequada, o autor expôs em que medida o abuso de direito de demandar deve ser um parâmetro essencial no controle judicial (o qual perspetiva corretamente como um “poder-dever”) deste pressuposto específico.




    A leitura desta obra motivará, com toda a certeza, aqueles que têm o gosto pelo processo civil, a trilhar os caminhos delineados pelo Prof. Doutor Fábio Quintas em busca de uma adequada e eficaz Justiça Coletiva.




    Coimbra, 26 abril de 2022.




    Maria José Capelo




    Professora Associada da Faculdade de Direito de Coimbra
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INTRODUÇÃO




    No conhecido relatório “Acesso à Justiça, elaborado na década de 1980, Mauro Cappelletti e Brian Garth se propuseram a examinar “o modo de funcionamento dos sistemas jurídicos ocidentais”,1 chegando à conclusão de que os direitos somente serão efetivados, independentemente de suas classificações, se houver reais possibilidades de acesso à justiça. Tratava-se, porém, não de uma mera possibilidade de estar em juízo, mas do acesso a uma justiça imparcial, independente e efetiva, preparada para resolver conflitos emergentes na sociedade.




    Com essa predefinição do modo de garantir a efetividade dos direitos, os autores identificaram três amplos movimentos de reformas voltados à expansão do acesso dos cidadãos ao sistema de solução de controvérsias nas sociedades contemporâneas, cujo funcionamento adequado é dever do Estado.




    A primeira onda desse esforço por promover verdadeiro acesso à justiça consistiu na superação de obstáculos econômicos que inviabilizavam o comparecimento dos cidadãos pobres perante o Poder Judiciário (as custas judiciais e os honorários de sucumbência, o pagamento de advogados) e se materializou em iniciativas no sentido de se garantir assistência judiciária. A segunda onda se propôs endereçar o problema da falta de instrumentos processuais para a tutela dos interesses coletivos/difusos, com vista a superar a concepção de processo civil tradicional, de matriz individualista. A terceira onda adotou como enfoque a busca do desenvolvimento de técnicas e de espaços adequados que permitissem aprimorar o sistema de acesso à justiça, no que se refere às duas primeiras ondas, relativas à proteção judicial dos interesses individuais de grupos vulneráveis e à defesa dos interesses públicos/difusos, tanto no âmbito judicial quanto no extrajudicial2.




    Conforme esclarecem Cappelletti e Garth, o problema especial na defesa dos “interesses coletivos ou interesses fragmentados” “é que, ou ninguém tem direito a corrigir a lesão a um interesse coletivo, ou o prêmio para qualquer indivíduo buscar essa correção é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma ação”3.




    O relatório de Cappelletti e Garth teve o inegável mérito de chamar a atenção para um problema emergente nos diversos sistemas jurídicos, sendo certo, entretanto, que houve uma notável expansão dos instrumentos de tutela coletiva ao redor do mundo.




    Se na década de 80 do século passado havia dificuldade, até mesmo de vocabulário, para expressar, no plano jurídico, o fenômeno social relativo a essa espécie de litigiosidade, hoje temos um aparato conceitual robusto para descrever e tratar essa realidade. Diferem, no entanto, os modos de a encarar: no Brasil, a definição de ação coletiva leva em conta a natureza do interesse envolvido; na Europa, a definição costuma focalizar o tipo de provimento judicial requerido.




    Com efeito, no Brasil, nos termos do art. 81, Parágrafo único, da Lei n. 8.078, a tutela coletiva alcança a defesa dos interesses individuais homogêneos, coletivos (em sentido estrito) e difusos4, havendo quem distinga a ação civil pública (para defesa dos interesses transindividuais difusos e coletivos) da ação civil coletiva (para defesa dos interesses individuais homogêneos).




    Na Europa, a Recomendação de 11 de junho de 2013 define a tutela coletiva a partir do tipo de provimento deduzido por uma pessoa ou entidade, no interesse da coletividade, no sentido da cessação da conduta pelo demandado (tutela coletiva inibitória) ou de pagar indenização (tutela coletiva indenizatória)5. Na Diretiva 2020/1828 do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa às ações coletivas de consumo, define-se ação coletiva como “a ação destinada a proteger os interesses coletivos dos consumidores intentada em nome dos consumidores por uma entidade qualificada como demandante com vista a obter uma medida inibitória, uma medida de reparação, ou ambas” (artigo 3º, n. 5).




    Nesta obra, com o fim de uniformizar a nomenclatura, “ação coletiva” designa, de modo indistinto, as ações ajuizadas por uma entidade qualificada pela lei para a defesa de interesses acidental e essencialmente coletivos, utilizando-se aqui da expressão de Barbosa Moreira6/7..




    Em ambas as situações, coloca-se a questão de se organizar a atuação da coletividade perante o Judiciário. Em nível processual, esse problema se apresenta na definição da legitimidade ativa para ajuizamento da ação: a atribuição de legitimidade processual a uma pessoa, entidade ou órgão para defender, em nome próprio, um determinado interesse alheio. Além disso, há o problema da definição de quem pode ser o representante adequado para a defesa em juízo desses interesses públicos. Por fim, há desafios relacionados com a regulação do procedimento, com a garantia da observância do contraditório, do devido processo legal, com a definição dos poderes dos juízes e dos efeitos das decisões definitivas7.




    Merece especial atenção, na estruturação do regime jurídico das ações coletivas, a definição de quem poderá, na qualidade de autor da ação, realizar a representação adequada dos interesses da coletividade, e em que extensão. Nas palavras de Barbosa Moreira, “na medida em que se admita a possibilidade de postular por via judicial a preservação de semelhantes interesses [coletivos], ocorre logo indagar a quem se deve reconhecer qualidade para instaurar o processo ordenado a tal fim”8.




    Nesse sentido, Teori Zavascki observa que um dos pontos mais sensíveis para a estruturação de um processo coletivo é o da definição da legitimidade ativa, “que deveria despojar-se de seus vínculos individualistas”9.




    A legislação processual brasileira e a portuguesa cuidaram de definir as entidades que, em tese, podem ajuizar ações coletivas. Ocorre que a interpretação literal e formal das balizas legais existentes no Brasil e, talvez, em Portugal não é suficiente para realizar e compreender o controle da representação adequada das associações nas ações coletivas. Entende-se que é importante ir além do controle formal da legitimidade dos atores coletivos, em especial das associações, até para lidar com perplexidades como aquelas identificadas por Antonio Gidi, caso se entenda que a definição legal dos entes legitimados para ajuizamento de ações coletivas exaure a discussão sobre representação adequada. Nas palavras de Gidi:




    “Assim [adotada a visão que não admite controle judicial da representação adequada], por mais clara que seja a incompetência ou a negligência do representante do grupo durante o desenrolar do processo coletivo, o juiz está obrigado a aceitar a situação passivamente e a proferir sentença contrária aos legítimos interesses do grupo. Imaginemos que uma pequena e desaparelhada associação proponha uma ação contra poderosa multinacional em um litígio complexo e de profundo impacto social. Durante o processo, o juiz percebe que o advogado da associação é incompetente ou não está demonstrando interesse pelo processo ou pelo grupo, ou que a associação não tem dinheiro suficiente nem para financiar as perícias necessárias, nem para contratar um bom advogado. Imaginemos, também, uma associação que conduza o processo em seu interesse próprio, seja esse interesse de natureza econômica, política ou ideológica.




    […]




    Se a incompetência do representante – ou do seu advogado – limita-se à não-produção de material probatório suficiente, o problema é de menor gravidade, porque a mesma ação coletiva poderá ser reproposta, se houver a apresentação de nova prova em ação subsequente. O problema começa a ficar mais delicado, porém, se a incompetência do representante repercute na forma como o processo é conduzido ou na fundamentação jurídica da pretensão coletiva do grupo. É possível repropor a mesma ação coletiva com base em nova prova, mas não com base em uma melhor argumentação ou fundamentação. Ademais, essa regra não se aplica às ações coletivas em tutela dos direitos individuais homogêneos. Daí a importância prática do tema em nosso direito” 10




    De fato, não se mostra próprio assumir que a enunciação dos legitimados para ajuizamento da ação coletiva esgota a discussão sobre a representação adequada, na medida em que nela se manifesta aquilo que Teixeira de Sousa (referindo-se à ação popular) denominou “uma forma de tutela não consensual”, dado que a ação coletiva “pode começar e terminar sem que os interessados tenham manifestado qualquer consentimento e, menos ainda, tenham tido qualquer intervenção nela”11.




    Este estado de coisas nos leva a rejeitar, em primeiro plano, a visão de que a definição legal do rol de legitimados exaure a discussão sobre o representante adequado, visto que tal entendimento depõe contra o bom funcionamento do processo coletivo e para a adequada tutela dos interesses coletivos12. Caberá, no entanto, investigar se os sistemas processuais brasileiro e português admitiriam esse controle (ou seja, cabe construir normativamente o argumento do cabimento do controle judicial da adequação do representante).




    Tendo em vista a necessidade de ir além da análise formal da representação adequada, pretende-se examinar nesta obra se a teoria do abuso do direito pode oferecer subsídios para se realizar o controle da representação adequada das associações, a fim de sancionar e inibir o ajuizamento de ações coletivas por associações não vocacionadas para a defesa de interesses coletivos.




    A hipótese é de que (i) cabe reconhecer ao juiz o poder de verificar, em concreto, a capacidade de determinada associação para ser representante adequada da coletividade, na defesa de seus interesses, na ação coletiva ajuizada; e de que (ii) o instituto do abuso do direito de demandar (litigância abusiva) tem densidade jurídico-processual para orientar esse controle, no âmbito dos pressupostos processuais.




    Não se ignora, por certo, a existência de dificuldades para se admitir o instituto da litigância abusiva como princípio geral processual, segundo o qual o processo civil deve sancionar a utilização do processo quando as partes não possuem uma justa causa para ajuizarem a demanda ou para a ela se oporem, ou ainda, tratando do processo coletivo, quando não representam adequadamente os interesses coletivos. Estas dificuldades podem assim ser enunciadas:




    a) o sistema processual parte da premissa de que quem exerce o direito de ação não comete ato ilícito (certamente a referência a essa premissa decorre não do direito romano, mas sim, na esfera do processo constitucional, do direito fundamental de acesso à jurisdição, assegurado constitucionalmente);




    b) o Código de Processo Civil não previu cláusula geral de vedação do abuso do direito processual, como fez com o princípio da boa-fé, por exemplo;




    c) a legislação processual brasileira e a portuguesa apresentam várias hipóteses específicas para sancionar aquilo que compreendemos como abuso processual ou litigância abusiva (ou seja, a lei cuidou de identificar de forma exaustiva as condutas tidas como abusivas, bem como as suas consequências)13.




    É preciso, portanto, mostrar a insuficiência dessa visão e a relevância de se ver o abuso do direito processual enquanto categoria geral como uma forma necessária de garantir que o processo cumpre a sua finalidade. Cabe, assim, demonstrar que o sistema jurídico impõe outras consequências jurídicas decorrentes da litigância abusiva, para além das sanções pecuniárias legalmente previstas. Caberá, ainda, evidenciar que há condutas vedadas pela ordem processual para além das regras expressamente estabelecidas, cuja inobservância reclama respostas sancionatórias adequadas por parte do ordenamento jurídico.




    Nesse contexto, a pesquisa que se apresenta nesta obra pretende oferecer um contributo à dogmática processual relativa ao controle da representação adequada das associações para ajuizar ações coletivas.




    A abordagem dessa problemática está organizada em quatro capítulos.




    O primeiro discute a situação do processo coletivo no Brasil e em Portugal, com ênfase no exame do instituto da representação adequada e da legitimidade para agir, em especial das associações. Tendo presente a inserção de Portugal na União Europeia, caberá dar atenção às normas europeias que tratam de processo coletivo, especificamente a Diretiva 2020/1828, que veio trazer novos parâmetros de regulação da ação coletiva de consumo, com evidente preocupação com o fenômeno da litigância abusiva.




    O segundo capítulo, por sua vez, identifica o âmbito da relação jurídico-processual em que pode ser feito o controle da representação adequada, situando-se esse controle no campo dos pressupostos processuais. Nesse sentido, caberá examinar o modo de realizar esse controle, considerando o princípio da primazia do julgamento de mérito, que atualmente orienta os Códigos de Processo Civil do Brasil e de Portugal.




    Já o terceiro capítulo propõe uma abordagem do instituto do abuso do direito processual (ou da litigância abusiva), buscando-se verificar se o instituto tem existência própria no processo civil (tendo autonomia em relação ao instituto de direito civil) e se pode ser enunciado como princípio processual (tendo expressão normativa para além das regras que sancionam a má-fé processual).




    O quarto e derradeiro capítulo cuida de expor o modo como o instituto da litigância abusiva poderá servir de parâmetro de controle para apreciar a representatitividade adequada das associações no âmbito dos pressupostos processuais.
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1. Delineamento da tutela judicial coletiva no Brasil e em Portugal, e o problema da representação adequada das associações




    A correta compreensão do problema do controle da representação adequada das associações em ações coletivas exige que se verifique o estado da arte da tutela coletiva no Brasil e em Portugal, considerando o quadro normativo vigente, o contexto em que ele se insere e os desafios que se impõem.




    Com esse fim, traça-se a seguir um panorama da tutela coletiva no Brasil e em Portugal, com um breve relato histórico-normativo sobre o processo coletivo nesses países, delineando-se, ainda, alguns institutos que conformam esse regime jurídico processual. Especial atenção será dada ao novo marco das ações coletivas de consumo na Europa, decorrente do advento da Diretiva 2020/1828 do Parlamento Europeu e do Conselho, em virtude quer da alteração que a diretiva trará ao processo coletivo português, quer do facto de essa norma comunitária suscitar questões relevantíssimas para o processo coletivo, permitindo inclusive refletir-se sobre o desenvolvimento do tema no Brasil.




    Ao final, propõe-se uma reflexão sobre a importância que alcança no processo coletivo a definição da(s) entidade(s) legitimada(s) para ajuizamento de ações coletivas. Considerando os termos da legislação brasileira e portuguesa, presume-se que os entes legitimados para ajuizamento das ações coletivas são representantes adequados da coletividade. Dada a centralidade desse aspecto na estruturação do processo coletivo, é importante ponderar até que ponto essa presunção pode ser posta em causa à luz dos valores em jogo.




    1.1 Panorama da tutela coletiva no Brasil e em Portugal




    A tutela judicial coletiva tem hoje grande expressão jurídica no Brasil e em Portugal.




    No Brasil14, cabe destacar a importância que a tutela coletiva adquiriu a partir do advento da Lei n. 7.347, de 1985, que disciplina a ação civil pública15, não obstante importantes antecedentes históricos que permitiram o amadurecimento do tema no País16. Destacando o marco que representou essa lei no ordenamento processual brasileiro, Ada Pellegrini Grinover faz a seguinte observação:




    “Não há dúvida de que a lei revolucionou o direito processual brasileiro, colocando o País numa posição de vanguarda entre os países de civil law e ninguém desconhece os excelentes serviços prestados à comunidade na linha evolutiva de um processo individualista para um processo social.”17




    A tutela coletiva ganha ainda maior força no ordenamento jurídico brasileiro com o advento da Constituição de 1988, cujo texto contemplou direitos materiais de índole coletiva (o art. 216, por exemplo, que trata da proteção ao patrimônio cultural brasileiro), criou arcabouço institucional próprio para a tutela dos direitos coletivos (merece destaque a configuração dada ao Ministério Público, no art. 128 e 129) e dispôs sobre instrumentos processuais coletivos (ação popular, ação civil pública para a defesa de direitos coletivos e difusos, mandado de segurança coletivo, além dos instrumentos de controle de constitucionalidade).




    Após a promulgação da Constituição Federal, sobrevieram novas leis que conferiram densidade aos instrumentos processuais para a tutela coletiva, com merecido destaque para a promulgação da Lei n. 8.078, de 1990, que, a despeito de se denominar Código de Defesa do Consumidor (CDC-br), trouxe importante regulação das ações coletivas18. Efetivamente, além de disciplinar minuciosamente o processo coletivo (tratando de entidades representativas legitimadas, competência, espécies de provimento jurisdicional aplicáveis, forma de liquidação e execução das sentenças coletivas e coisa julgada, entre outros assuntos), o CDC-br estabeleceu, no seu art. 90, que o procedimento ali previsto deveria ser lido de forma integrada com as disposições da LACP-br, e no seu art. 17 incluiu o art. 21 na LACP-br, no sentido de determinar que à ação civil pública deveriam aplicar-se também as disposições do CDC-br. Ou seja, em função das remissões recíprocas, o CDC-br e a LACP-br tornaram-se diplomas complementares, constituindo aquilo que muitos passaram a chamar um “microssistema de tutela coletiva”19, a justificar que o tema da tutela coletiva no Brasil tenha como eixo o estudo desses dois diplomas normativos20.




    Conforme disposto no art. 81, Parágrafo único do CDC-br, podem ser objeto de tutela coletiva os interesses difusos, os coletivos e os individuais homogêneos. Com essa amplitude, observa-se que a tutela coletiva no Brasil abrange a defesa daquilo que Barbosa Moreira denominou interesses essencialmente coletivos e interesses acidentalmente coletivos21.




    No entender de Teori Zavascki, as ações coletivas podem assim ter como objeto, de um lado, a tutela judicial de interesses e direitos coletivos (interesses difusos e coletivos), e de outro a tutela coletiva de direitos individuais (interesses individuais homogêneos). Explica o Zavascki:




    “É preciso, pois, que não se confunda defesa de direitos coletivos com defesa coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos são direitos subjetivamente transindividuais (=sem titular determinado) e materialmente indivisíveis […]. ‘Direito coletivo’ é designação genérica para as duas modalidades de direitos transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. É denominação que se atribui a uma especial categoria de direito material, nascida da superação, hoje indiscutível, da tradicional dicotomia entre interesse público e interesse privado […].




    Já os direitos individuais homogêneos são, simplesmente, direitos subjetivos individuais […]. Não se trata, pois, de uma nova espécie de direito material. Os direitos individuais homogêneos são, em verdade, aqueles mesmos direitos comuns ou afins de que trata o art. 46 do CPC [CPC73-br] (nomeadamente em seus incisos II e IV), cuja coletivização tem um sentido meramente instrumental, como estratégia para permitir sua mais efetiva tutela em juízo […]. Quando se fala, pois, em ‘defesa coletiva’ ou em ‘tutela coletiva’ de direitos homogêneos, o que se está qualificando como coletivo não é o direito material tutelado, mas sim o modo de tutelá-lo, o instrumento de sua defesa.”22




    Para a tutela judicial desses interesses, “são admissíveis todas as espécies de ações capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela” (art. 83 do CDC-br). Em ações condenatórias, a ação coletiva pode postular o cumprimento de uma obrigação de pagar, e de fazer ou não fazer (art. 3º da LACP-br). Nas obrigações de fazer ou não fazer, “o juiz concederá a tutela específica da obrigação ou determinará providências que assegurem o resultado prático equivalente ao do adimplemento” (art. 84, CDC-br). Além disso, “a conversão da obrigação em perdas e danos somente será admissível se por elas optar o autor ou se impossível a tutela específica ou a obtenção do resultado prático correspondente” (§ 1º do art. 84 do CDC-br). Além de provimentos condenatórios, o juiz pode proferir provimentos provisórios de natureza cautelar (art. 4º da LACP-br) ou antecipar os efeitos da tutela definitiva (art. 84, §§ 4º e 5º, do CDC-br).




    Como sinalizava Barbosa Moreira, “na medida em que se admita a possibilidade de postular por via judicial a preservação de semelhantes interesses [coletivos], ocorre logo a indagar a quem se deve reconhecer qualidade para instaurar o processo ordenado a tal fim”23.




    Para esse fim, e considerando a impossibilidade lógica de conferir a condição legitimante à luz da (suposta) titularidade do direito, os sistemas jurídicos procuram conferi-la em virtude do binômio relevância social do interesse/adequação do representante24.




    A legislação brasileira (em especial a LACP-br e o CDC-br), no que se refere a essa importante questão relacionada com a definição do representante adequado, prevê um alentado rol de legitimados: o Ministério Público, a Defensoria Pública, a União, os Estados e o Distrito Federal, os Municípios e as associações.




    Como se vê, nas ações coletivas brasileiras, a legitimação é, de regra, extraordinária, concorrente, disjuntiva e autônoma. Extraordinária, porque o ente legitimado vai a juízo, em nome próprio, defender um interesse/direito alheio (da coletividade)25. Autônoma, porque não é necessária a participação do titular do direito, porquanto o contraditório já se forma suficientemente com a presença do legitimado ativo. Concorrente, pois há vários legitimados, que concorrem entre si de forma igual. Disjuntiva, uma vez que a propositura de uma ação coletiva por um legitimado não cancela a legitimidade do titular do direito nem de outros legitimados26.




    Outro aspecto fundamental para compreender as nuances da tutela coletiva no Brasil diz respeito à coisa julgada material. Decorre da interpretação do art. 103 do CDC-br que a coisa julgada formada em sentença coletiva tem a qualidade da imutabilidade de seus efeitos (do efeito declaratório), seja quando julgada procedente, seja quando julgada improcedente, na dimensão coletiva. Isto é, forma-se uma coisa julgada material na sentença coletiva julgada procedente ou improcedente a fim de se inibir o ajuizamento de outras demandas coletivas




    No que se refere a interesses coletivos e difusos, o ajuizamento de uma nova ação coletiva, quando já exista uma sentença de improcedência transitada em julgado, apenas será viável se houver prova nova (ou seja, quando o julgamento de improcedência ocorrer por insuficiência de provas) (art. 103, inciso I e II)27. Em relação aos interesses individuais homogêneos, não há essa possibilidade de ajuizamento de nova ação coletiva com prova nova. Por outro lado, é certo que o desfecho desfavorável da ação coletiva que trate de interesses individuais homogêneos não inibe a ação individual (art. 103, inciso III, § 3º, e 104 do CDC)28/29.




    A tutela judicial coletiva adquire relevância também no ordenamento processual português30. A Constituição da República de Portugal prevê o direito de acesso aos tribunais para defesa de direitos e interesses legítimos e confere estatura constitucional à tutela coletiva quando estabelece o direito de petição e de ação popular, no seu art. 52º, nos seguintes termos:




    “Artigo 52º (Direito de petição e direito de ação popular)




    […]




    3. É conferido a todos, pessoalmente ou através de associações de defesa dos interesses em causa, o direito de ação popular nos casos e termos previstos na lei, incluindo o direito de requerer para o lesado ou lesados a correspondente indemnização, nomeadamente para:




    a) Promover a prevenção, a cessação ou a perseguição judicial das infrações contra a saúde pública, os direitos dos consumidores, a qualidade de vida, a preservação do ambiente e do património cultural;




    b) Assegurar a defesa dos bens do Estado, das regiões autónomas e das autarquias locais.”




    Como se vê, o texto constitucional aponta para uma tutela efetiva de direitos e interesses legítimos (perante o Poder Judiciário, que se materializa na garantia de acesso aos tribunais31, no caso da CRP, artigo 20º, n. 132). A Constituição também se mostra atenta à dimensão coletiva desses direitos e interesses (ao prever o direito de petição individual ou coletiva para defesa “dos seus direitos, da Constituição, das leis ou do interesse geral”, bem como ao estabelecer o direito de “ação popular”). Ainda nos termos da CRP, a ação popular deve tutelar a saúde pública, direitos dos consumidores, qualidade de vida, preservação do ambiente e do patrimônio cultural e o erário (bens pertencentes ao domínio público [“bens do Estado, das regiões autónomas e das autarquias locais”])33, seja para o fim de obter indenização para as vítimas, seja para “promover a prevenção, a cessão ou a perseguição judicial das infrações”34.




    No que se refere especificamente à ação popular, Gomes Canotilho e Vital Moreira, reconhecendo que a norma constitucional é “uma das mais importantes conquistas processuais para a defesa de direitos e interesses fundamentais constitucionalmente consagrados”35, explicitam a natureza desse instrumento previsto na Constituição:




    “Já o direito de acção popular, revestindo igualmente a dupla natureza de direito de participação política e de garantia de outros direitos, constitui, no fundo, uma ‘declinação’ do direito de acção judicial (art. 20º), só que para a defesa de certos bens constitucionalmente protegidos, de âmbito transindividual, não tendo o âmbito universal do direito de petição nem do direito de acção judicial comum”36.




    O legislador infraconstitucional promoveu a regulamentação da ação popular com a edição da Lei 83/199537 (LAP-pt), marco normativo fundamental para compreender o regime processual da defesa judicial daquilo que a dogmática portuguesa denomina como interesses difusos (a qualificar o que no Brasil se costuma designar como interesses coletivos em sentido amplo38).




    Nesse sentido, o Supremo Tribunal de Justiça teve oportunidade de assentar que “o artigo 1º da Lei n. 83/95, de 31 de Agosto, abarca não só os “interesses difusos”, mas também “os interesses individuais homogéneos’”39.




    Nos termos da Lei n. 83, de 1995, que dispõe sobre “direito de participação procedimental e de acção popular”, a ação coletiva preconiza a “prevenção, a cessação ou perseguição judicial das infrações previstas no n. 3 do art. 52º da Constituição”, incluindo a tutela de saúde pública, ambiente, qualidade de vida, proteção do consumidor, patrimônio cultural e público (artigo 1º). Conquanto não previsto no âmbito da lei (artigo 1º), o artigo 22º prevê a possibilidade de haver condenação ao pagamento de indenização (globalmente fixada)40.




    A tutela coletiva prevista na LAP-pt trata da jurisdição contenciosa administrativa e a comum. No que se refere especificamente à ação popular civil, ela “pode revestir qualquer das formas previstas no Código de Processo Civil” (artigo 12º, n. 2)41, o que permite a adaptação do processo às especificidades da causa, assegurando assim um processo equitativo (art. 547º, CPC-pt). Merece destaque, ainda, a Lei n. 25/2004, que transpôs para a ordem jurídica portuguesa “a Directiva n. 98/27/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, relativa às acções inibitórias em matéria de proteção dos interesses dos consumidores”, determinando que as normas nela previstas se apliquem “à acção inibitória prevista no artigo 10º da Lei nº 24/96, de 31 de Julho, bem como à acção popular contemplada no nº 2 do artigo 12º da Lei nº 83/95, de 31 de Agosto, destinadas a prevenir, corrigir ou fazer cessar práticas lesivas dos direitos dos consumidores” (artigo 2º).




    Para a tutela prevista na LAP-pt, confere-se legitimidade às associações e fundações, observando-se o comando constitucional42, dispondo o art. 3º sobre os requisitos a serem observados: a) a personalidade jurídica; b) incluírem entre suas atribuições ou objetivos estatutários a defesa dos interesses em causa (pertinência temática); e c) não exercerem qualquer tipo de atividade profissional concorrente com empresas ou profissionais liberais43. Também ostentam legitimidade as autarquias locais, “em relação aos interesses de que sejam titulares residentes na área da respectiva circunscrição” (art. 2º, n. 1, LAP-pt). Por fim, possuem legitimidade para ajuizar a ação popular “quaisquer cidadãos no gozo dos seus direitos civis e políticos”, destacando a parte final do artigo 2º, n. 1, da LAP-pt, que essa legitimidade se apresenta “independentemente de terem ou não interesse directo na demanda”44.




    Nos termos da LAP-pt, o Ministério Público não possui em princípio legitimidade para ajuizar a ação popular em defesa da coletividade, mas deve intervir obrigatoriamente nesse tipo de ação e poderá assumi-la “em caso de desistência da lide, bem como de transacção ou de comportamentos lesivos dos interesses em causa”. Mas deve ser mencionado que a Lei de Defesa do Consumidor (Lei 24/1996, art. 13º, “c”) e a Lei 107/2001, que estabelece as bases da política e do regime de proteção e valorização do patrimônio cultural (art. 9º), reconhecem-lhe essa legitimidade.




    Há outros dispositivos tratando do processo coletivo na Lei 24/1996 (Lei de Defesa dos Consumidores): legitimidade das associações (artigos 13º, 17º e 18º), previsão de ações inibitórias (artigo 11º) e de reparação de danos (artigo 12º)45.




    Em princípio, a entidade representativa defende o interesse de toda a coletividade, independentemente da autorização expressa por parte dos titulares dos interesses em causa (fórmula do opt-out).




    Especificamente em relação à coisa julgada material46, a eficácia erga omnes não se aplica (i) àqueles interessados que tiverem exercido o direito de auto-exclusão47, (ii) quando o pedido for julgado improcedente por falta de provas ou (iii) quando o julgador expressamente deixar de atribuir essa eficácia geral, “fundado em motivações próprias do caso concreto” (Artigo 19º).




    Justamente em razão dos efeitos alargados da coisa julgada coletiva, a Lei n. 83/1995 prevê a necessidade de comunicação prévia aos interessados acerca do ajuizamento da ação popular, o que pode ser feito por meio de anúncios (artigo 16º).




    1.2 A Diretiva (União Europeia) 2020/1828, de 25 de novembro de 2020, sobre ações coletivas de consumo




    Constitui grande preocupação da União Europeia garantir em todos os Estados-Membros o adequado acesso aos sistemas de justiça, tendo ganhado grande expressão, no mercado comum europeu, a tutela dos direitos dos consumidores, inclusive por meio de ações coletivas48.




    Em 2008, a Comissão Europeia publicou o livro verde sobre a tutela coletiva dos consumidores (COM (2008) 794, de 27.11.2008). Em 2013, a Comissão Europeia publicou a comunicação “Rumo a um quadro jurídico horizontal para a tutela coletiva”. Também em 2013, a Comissão Europeia adotou a Recomendação sobre os princípios comuns que devem reger os mecanismos de tutela coletiva inibitória e indenizatória dos Estados-Membros, aplicáveis às violações de direitos garantidos pelos direitos da União (2013/396/UE, de 26 de julho de 2013).




    Vale destacar a Recomendação da Comissão de 11 de junho de 2013. Com o objetivo de balizar nesse campo a formação de um sistema de tutela coletiva adequado, a Comissão Europeia, em 2013, aprovou esta Recomendação, que anuncia os princípios que orientariam a futura regulação das ações coletivas.




    A Recomendação indica a necessidade de os Estados-Membros desenvolverem a ação coletiva, em ordem à proteção dos consumidores (e também de outros direitos da União, nomeadamente, a proteção da concorrência, do meio ambiente e dos investidores, conforme o considerando 7), não apenas no plano da cessação de condutas (já reguladas pela Diretiva 2009/22/CE), mas também nas pretensões indenizatórias (que muitas vezes não são adequadamente protegidas pelas ações individuais devido aos custos do processo49).




    Em síntese, apesar de a Recomendação de 11 de junho não ter caráter vinculante, serviu para antecipar o sistema de ação coletiva que está emergindo na União Europeia, na busca por uma harmonização entre as legislações dos Estados-Membros, com especial destaque, para os fins da presente pesquisa, que a tutela coletiva, de um lado, deve ser instrumento de facilitação do acesso à justiça e, de outro, não pode constituir um mecanismo de “litigância abusiva”50. Cumpre ainda ressaltar que a Recomendação privilegia os mecanismos extrajudiciais e autocompositivos de solução de conflitos coletivos, com posterior controle judicial do acordo.




    Quanto à legitimação para ajuizamento da ação coletiva, a Comissão Europeia considera nessa Recomendação que as ações coletivas só devem ser ajuizadas por entidades oficial e previamente designadas, ou por entidade cuja representação adequada tenha tido certificação ad hoc por autoridade pública (órgão jurisdicional, ou não). Nessa certificação, as entidades legitimadas devem observar o cumprimento de requisitos mínimos: (i) não ter finalidade lucrativa; (ii) ter relação com os interesses dos sujeitos cujos interesses serão defendidos em juízo; e (iii) ter capacidade financeira e jurídica para conduzir o processo. Orienta ainda a Recomendação que os Estados-Membros assegurem, no processo judicial, que haja juízo de admissibilidade da ação coletiva o quanto antes, para evitar-se a tramitação de ações que sejam “manifestamente infundadas” (seja do ponto de vista objetivo, seja do ponto de vista subjetivo), devendo os requisitos subjetivos da entidade representativa perdurar durante todo o processo (itens 4, 5, 6, 8 e 9 da Recomendação)51.




    Como enfatiza Ana Montesinos Garcia, à luz da Recomendação, resulta extremamente importante nos processos coletivos o papel do juiz, que deve controlar tanto a legitimação das partes como a admissibilidade da ação coletiva, certificando-se de que efetivamente se trata de uma causa que se vincula à possível ofensa a direito coletivo, coibindo ainda situações de abuso nesse tipo de litígio52.




    Sucedeu a essa Recomendação a formulação da Proposta de Diretiva pela Comissão, apresentada em abril de 2018, a fim de tratar de “ações coletivas para proteger os interesses coletivos dos consumidores”, como parte do seu pacote “Novo Acordo para os Consumidores”, em resposta a vários escândalos relacionados ao direito do consumidor por parte de empresas multinacionais53 e com a constatação da insuficiência dos marcos normativos existentes (por exemplo, a revogada Diretiva 2009/22/ /CE, que trata apenas das ações coletivas de cessação de práticas)54.




    Depois de aprovada a proposta (com alterações) pelo Parlamento Europeu, em primeira leitura (em março de 2019)55, o texto foi apreciado e aprovado pelo Conselho da União Europeia em 4 de novembro de 2020, sucedendo-lhe a aprovação pelo Parlamento, em segunda leitura, no final do mesmo mês, tendo a nova diretiva sido publicada em 4 de dezembro (Diretiva 2020/1828), com vigência a partir do vigésimo dia seguinte ao da sua publicação, iniciando-se então o prazo de 24 meses para os Estados-Membros realizarem a transposição, e mais 6 meses para começarem a aplicá-la56.




    Como se vê, a nova Diretiva decorreu de um longo, porém consistente processo de amadurecimento (como não poderia deixar de ser, dado o impacto da nova norma comunitária no ordenamento jurídico dos Estados-Membros).




    A Diretiva 2020/1828 vem assegurar que haja pelo menos um meio processual de ação coletiva eficaz e eficiente para obtenção de medidas inibitórias e de reparação à disposição dos consumidores em todos os Estados-Membros, garantindo um nível elevado de defesa dos consumidores (considerandos 7 e 8). Não obstante a finalidade de oferecer elevado nível de proteção aos consumidores europeus, a Diretiva prevê a necessidade de mecanismos para evitar a litigância abusiva57.




    Em linhas gerais, a Diretiva cria dois grandes grupos de ações coletivas: i) ações coletivas nacionais, promovidas por entidades legitimadas pelo Estado-Membro para ajuizar ação naquele Estado-Membro; e ii) ações coletivas transfronteiriças, nas quais as entidades são legitimadas para ajuizar ações em qualquer outro Estado-Membro da União Europeia. A distinção é relevante porque a Diretiva impõe critérios mais rígidos para as ações coletivas transfronteiriças, criando um dever de harmonização do direito aplicável entre os Estados-Membros. Nas ações nacionais, confere-se maior autonomia aos Estados-Membros58.




    Nos dispositivos normativos da diretiva, o art. 1º esclarece, logo no item 1, o objetivo e a finalidade da norma, indicando que a tutela coletiva dos consumidores não pode representar abuso processual:




    “A presente diretiva estabelece normas que asseguram que esteja disponível em todos os Estados-Membros um meio processual de ação coletiva para proteção dos interesses coletivos dos consumidores, prevendo simultaneamente salvaguardas adequadas para evitar a litigância de má-fé. A finalidade da presente diretiva é, graças à consecução de um elevado nível de defesa dos consumidores, contribuir para o bom funcionamento do mercado interno através da aproximação de certos aspetos das disposições legislativas, regulamentares e administrativas dos Estados-Membros respeitantes às ações coletivas. Para o efeito, a presente diretiva visa igualmente melhorar o acesso à justiça por parte dos consumidores.”




    Especial atenção é conferida à definição das entidades autorizadas a ajuizar ações coletivas (em especial nas ações transfronteiriças, para as quais deve haver um regulamento uniforme em todos os países da UE). As entidades qualificadas precisarão demonstrar que possuem um certo grau de estabilidade, que exercem atividade pública e que não possuem fins lucrativos. Para além do poder de controle conferido ao Juiz para inibir ações coletivas infundadas, a Diretiva estabelece que as entidades qualificadas têm de cumprir uma série de requisitos de transparência, designadamente no que respeita ao seu financiamento por terceiros, a fim de prevenir conflitos de interesses. Isso pode ocorrer, por exemplo, tanto na situação em que a ação coletiva é estimulada por um concorrente da empresa como naquelas situações em que existe um financiador cujos interesses se podem sobrepor ou contrariar aos da coletividade.




    De fato, ao tratar das entidades qualificadas para o ajuizamento de ação coletiva (art. 4º), a Diretiva impõe requisitos que se devem necessariamente observar nas ações coletivas transfronteiriças59 (n. 3), quais sejam:




    “Os Estados-Membros designam uma entidade a que se refere o nº 2 que tenha pedido para ser designada entidade qualificada para efeitos de intentar ações coletivas transfronteiriças se essa entidade cumprir todos os seguintes critérios: a) É uma pessoa coletiva constituída nos termos do direito nacional do Estado-Membro de designação e pode demonstrar que exerceu doze meses de atividade pública efetiva na proteção dos interesses dos consumidores antes do seu pedido de designação; b) O seu objeto social demonstra que tem um interesse legítimo na proteção dos interesses do consumidor, tal como previsto nas disposições do direito da União a que se refere o anexo I; c) Não tem fins lucrativos; d) Não está sujeita a um processo de insolvência nem foi declarada insolvente; e) É independente e não é influenciada por pessoas que não consumidores, em especial por profissionais, que tenham um interesse económico em intentar uma ação coletiva, nomeadamente no caso de financiamento por terceiros, e, para esse efeito, estabeleceu procedimentos para impedir essa influência, bem como para impedir conflitos de interesses entre si própria, os seus financiadores e os interesses dos consumidores; f) Disponibiliza publicamente, em linguagem clara e inteligível, por qualquer meio adequado, em especial no seu sítio Web, informações que demonstrem que a entidade cumpre os critérios enumerados nas alíneas a) a e) e informações sobre as fontes do seu financiamento em geral, a sua estrutura organizativa, de gestão e de participação, o seu objeto social e as suas atividades.”




    No art. 5º (Informações e acompanhamento das entidades qualificadas), prevê-se que o demandado numa ação coletiva “tem o direito de suscitar perante o tribunal ou a autoridade administrativa reservas justificadas quanto ao cumprimento, por parte de uma entidade qualificada, dos critérios enumerados no artigo 4º, nº 3”.




    Nas ações coletivas nacionais60, a Diretiva deixa o Estado-Membro dispor sobre os requisitos para uma entidade ser qualificada a ajuizar uma ação coletiva nacional, desde que esses critérios sejam coerentes com os objetivos da Diretiva, “a fim de assegurar o funcionamento eficaz e eficiente das ações coletivas” (art. 4º, nº 4)61.




    Quanto à litigância abusiva, a preocupação especial da Diretiva está no plano do financiamento (por terceiro) de entidades qualificadas para o ajuizamento de ações coletivas, como decorre de seu artigo 10º62, cujo sentido vem bem explicitado no considerando 25:
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