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RECURSO ESPECIAL N°1.583.430 - RS (2016/0038242-8)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADOS

RECORRIDO

ADVOGADOS

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
: BANCO CREDICARD S.A
: MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A
FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) -
RS044089
ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742
SERGIO BERMUDES - SP033031
ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433
NILTON IZAGUIRRES
: INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO -
IDCC
: MIGUEL ANGELO ETES MARTINS E OUTRO(S) - RS034891
NILO JOSE PEDROSO - RS015903
EMENTA
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CAUSA DE PEDIR APONTANDO ABUSIVIDADE CONTRATUAL.
LEGITIMIDADE DE ASSOCIACAO DE DEFESA DE "CONSUMIDORES
DE CREDITO" PARA AJUIZAR ACAO COLETIVA COM O PROPOSITO
DE VELAR DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS DE CONSUMIDORES. EXISTENCIA. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEMONSTRACAO DOS FATOS CONSTITUTIVOS
MEDIANTE APRESENTAGCAO OU INDICACAO DE INiCIO DE PROVA.
NECESSIDADE, EM REGRA. PRAZO PRESCRICIONAL DO ART. 27 DO
CDC. RESTRITO AOS CASOS EM QUE SE CONFIGURA FATO DO
PRODUTO OU DO SERVICO. ACAO CIVIL PUBLICA. PRAZO PARA
AJUIZAMENTO. 5 ANOS. DEVER DE DIVULGAGCAO DA CONDENAGAO
EM JORNAIS DE GRANDE CIRCULACAO. INEXISTENCIA. TESE
VINCULANTE, SUFRAGADA EM RECURSO REPETITIVO.

1. A associacao autora tem legitimidade para ajuizar acdo civil publica
vindicando a tutela dos consumidores, em vista de abusividade de
disposicdo contratual prevendo incidéncia simultanea de comissdo de
permanéncia com encargos contratuais. No caso, ha: a) direitos
individuais homogéneos referentes aos eventuais danos experimentados
por aqueles que firmaram contrato; b) direitos coletivos resultantes da
suposta ilegalidade em abstrato de clausula contratual, a qual atinge
igualmente e de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais da ré; c)
direitos difusos relacionados aos consumidores futuros, coletividade essa
formada por pessoas indeterminadas e indeterminaveis.

2. As "associagles instituidas na forma do art. 82, IV, do CDC estédo
legitimadas para propositura de acao civil pablica em defesa de interesses
individuais homogéneos, ndo necessitando para tanto de autorizacdo dos
associados. Por se tratar do regime de substituicdo processual, a
autorizacdo para a defesa do interesse coletivo em sentido amplo é
estabelecida na definicdo dos objetivos institucionais, no proprio ato de
criacdo da associacdo, ndo sendo necesséria nova autorizacdo ou
deliberacdo assemblear” (REsp n. 1.325.857/RS, relator Ministro Luis
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Felipe Saloméo, Segunda Secdo, julgado em 30/11/2021, DJe de
1°/2/2022).

3. H& uma diferenca ténue, de natureza quantitativa, na formulacdo da
causa de pedir na demanda coletiva. Enquanto numa acao individual é
factivel que a substanciacdo desca a minucias do fato, que néo inerentes
a proépria relacao juridica de cunho material e individual, isso ndo se
verifica com tamanho rigor na demanda coletiva, na qual a substanciacao
acaba tornando-se mais ténue, recaindo apenas sobre aspectos mais
genéricos da conduta impugnada na agdo. Mesmo nas acbes em defesa
de interesses individuais homogéneos, basta a descricdo da conduta
genericamente, o dano causado de forma inespecifica e 0 nexo entre
ambos, sendo impossivel a especificacdo da narrativa com relagéo a
cada um dos possiveis lesados. A descrigéo fatica deve ser formulada no
limite da suficiéncia para a demonstracdo da situacdo material mais
ampla, decorrente da propria esséncia dos interesses metaindividuais.

4. O art. 373 do CPC dispbe que o 6nus da prova incumbe: | - ao autor,
quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. O § 1°
estabelece que, nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou ainda a maior facilidade de
obtencédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
gue devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido. Ja o § 2° elucida que a decisdo prevista no § 1° desse artigo
nao pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

5. Para dar concretude ao principio da persuaséo racional do juiz,
insculpido no art. 371 do CPC/2015, aliado aos postulados de boa-fé, de
cooperacgéo, de lealdade e de paridade de armas previstos no novo
diploma processual civil (arts. 5° 6°, 7°, 77, | e ll, e 378 do CPC/2015),
com vistas a proporcionar uma decisdo de mérito justa e efetiva, foi
introduzida a faculdade de o juiz, no exercicio dos poderes instrutorios que
lhe competem (art. 370 do CPC/2015), atribuir o 6nus da prova de modo
diverso entre os sujeitos do processo quando diante de situacdes
peculiares (art. 373, 8§ 1°, do CPC/2015). A instrumentalizacdo dessa
faculdade foi denominada pela doutrina processual "teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova" ou "teoria da carga dinamica do onus da
prova" (REsp n. 1.888.242/PR, relator Ministro Ricardo Villas Bdéas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de 31/3/2022).

6. Malgrado o art. 370, caput, do CPC estabeleca poder instrutorio amplo,
em linha de principio, deve ser utilizado somente de forma complementar,
proporcionando as partes primeiramente se desincumbirem de seus 6nus
da forma que melhor Ihes aprouver. Contudo, no ambito do processo
coletivo, em razdo do principio da indisponibilidade da demanda coletiva,
havera um poder instrutério amplo para o juiz, uma vez que: a) deve
fiscalizar a producéo probatéria, bem como atuar ativamente na sua
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producdo, inclusive com a possibilidade de averiguar a deficiéncia do
substituto processual em produzi-la; b) por serem o0s representantes
escolhidos por um rol legal, ganha ainda mais destaque a funcéo do juiz
na instrucdo probatéria, atuando ativamente, ainda que de forma
complementar, suprindo eventual deficiéncia dos substitutos processuais;
c) sob um viés estatico, as provas pertencem ao campo do direito
material, pois, sob esse aspecto, elas sdo consideradas como meios ou
fontes, relacionadas a funcéo de certeza dos negdcios juridicos; mas, sob
um aspecto dinamico, a prova ganha especial importancia no direito
processual, em razdo de importar numa reproducéo ao juizo do fato a se
provar, 0 que ocorre no bojo do processo e obriga todos 0s sujeitos
processuais; d) ndo ha nenhum impedimento para a aplicacdo dessa
redistribuicdo do 6nus da prova nas acbes civis publicas que veiculem
relacbes de consumo, desde que para beneficiar o consumidor (ou, no
caso, o substituto processual dos consumidores).

7. No processo coletivo, as situacdes juridicas discutidas sdo complexas,
envolvendo direitos essencialmente coletivos, cuja a titularidade pertence
a uma coletividade, ou direitos individuais homogéneos, que envolvem a
existéncia de um grande numero de lesados. A producdo da prova,
nesses casos, afigura-se dificultosa, uma vez que, em muitas situacoes,
€ impossivel demonstrar a lesdo aos sujeitos individuais, ou mesmo
inviavel diante do grande numero de sujeitos eventualmente lesados,
sendo recorrente e vlida a utilizaggdo como meio de prova da
amostragem (a partir da prova de um fato ou de alguns fatos selecionados
de um conjunto comum, formula-se um raciocinio indutivo no qual se
pressupbe que, uma vez demonstrada determinada situacdo para 0s
objetos selecionados, ela também se repetirdA para os demais
componentes do conjunto).

8. Por um lado, em linha de principio, quem afirma um fato positivo tem de
prova-lo com preferéncia a quem sustenta um fato negativo, ndo sendo
conveniente 0 ajuizamento de acao civil publica apontando abusividade
contratual sem que seja colacionado aos autos um unico contrato, extrato,
recibo de pagamento ou documento equivalente que indique a cumulacéo
da cobranca de comissdo de permanéncia com outros encargos. Por
outro lado, deveria 0 Juizo de primeira instancia ter determinado ao menos
gue a parte demandada colacionasse aos autos seus contratos de
adesdo, de modo a aferir a efetiva existéncia de clausula abusiva,
prevendo a cumulacdo de comissdo de permanéncia com encargos
narrada na exordial; por sua vez, a prépria recorrente, exercitando o seu
lidimo direito de defesa, poderia ter colacionado aos autos esses
contratos e demais documentos que fossem Uteis para a formacédo do
convencimento do Juizo, ndo se estando a falar de prova diabdlica
(verdadeiramente impossivel).

9. No caso concreto, ndo h& necessidade de reabertura de instrucédo
processual, uma vez que, como bem ponderado pelo Tribunal de origem e
também admitido no recurso especial, a propria instituicdo financeira
reconhece que, malgrado nunca tenha efetivado a cumulacdo da
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cobranca, em contratos de adesdo mais antigos havia a previsao
contratual de cumulacdo de comisséo de permanéncia com outras verbas
- a sO existéncia de contrato prevendo a cumulacdo de comissédo de
permanéncia com outros encargos patenteia 0 interesse de agir da
substituta processual e a necessidade do provimento jurisdicional.

10. A causa de pedir da acdo ndo abrange reparacéo de danos causados
por fato do produto ou servico, requisito essencial para a aplicacdo do
prazo prescricional quinquenal, descrito no art. 27 do CDC, invocado pelo
acordado recorrido. Em que pese ndo incidir esse prazo prescricional do
CDC, consoante a firme jurisprudéncia do STJ, a "Acao Civil Publica e a
Acéo Popular compdem um microssistema de tutela dos direitos difusos,
por isso que, ndo havendo previsdo de prazo prescricional para a
propositura da Ac&o Civil Publica, recomenda-se a aplicacdo, por
analogia, do prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65" (REsp
n. 1.070.896/SC, relator Ministro Luis Felipe Salomédo, Segunda Secéo,
julgado em 14/4/2010, DJe de 4/8/2010).

11. O art. 94 do CDC prevé que, "proposta a agéo, sera publicado edital
no orgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo
como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacédo pelos meios de
comunicacao social por parte dos 6rgaos de defesa do consumidor". O
principio da ampla divulgacdo da demanda insculpido nessa disposi¢éo
legal tem a teleologia de dar ciéncia da acdo aos interessados,
propiciando a concentracdo da discussao da matéria comum na acao
coletiva. Nessa linha de inteleccéo, a Primeira Secéo sufragou, em ambito
de recurso repetitivo, a tese de que "o art. 94 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor disciplina a hipétese de divulgacdo da noticia da propositura
da acéo coletiva, para que eventuais interessados possam intervir no
processo ou acompanhar seu tramite, nada estabelecendo, porém,
quanto a divulgacao do resultado do julgamento” (REsp n. 1.388.000/PR,
relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relator para acérddo Ministro
Og Fernandes, Primeira Sec¢éo, julgado em 26/8/2015, DJe de 12/4/2016).

12. Recurso especial parcialmente provido.

ACORDAO

Vistos, relatados e discutidos estes autos, os Ministros da Quarta Turma do
Superior Tribunal de Justica acordam, por unanimidade, dar parcial provimento ao recurso
especial, nos termos do voto do Sr. Ministro Relator. Os Srs. Ministros Raul Aradjo, Maria
Isabel Gallotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.

Brasilia (DF), 23 de agosto de 2022(Data do Julgamento)

MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

Relator
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2016/0038242-8 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.583.430/RS
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PAUTA: 16/08/2022 JULGADO: 16/08/2022

Relator
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Subprocurador-Geral da Republica
Exmo. Sr. Dr. HINDEMBURGO CHATEAUBRIAND PEREIRA DINIZ FILHO

Secretaria
Dra. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : BANCO CREDICARD S.A
ADVOGADOS : MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A

FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) - RS044089

ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742

SERGIO BERMUDES - SP033031

ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433

NILTON IZAGUIRRES
RECORRIDO : INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO - IDCC
ADVOGADOS : MIGUEL ANGELO ETESMARTINS E OUTRO(S) - RS034891

NILO JOSE PEDROSO - RS015903

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigaces - Espécies de Contratos
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sesséo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado o julgamento para a proxima sessao (23/8/2022, as 9h30min.), por indicacdo do
Sr. Ministro Relator.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
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Numeros Origem: 00110902666014 02849450420158217000 04916532520118217000 10902666014
2000006311602 70045588597 70064155856 70065995672

PAUTA: 16/08/2022 JULGADO: 23/08/2022

Relator
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma Sra. Dra. ELIANE DE ALBUQUERQUE OLIVEIRA RECENA

Secretaria
Dra. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : BANCO CREDICARD S.A
ADVOGADOS : MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A

FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) - RS044089

ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742

SERGIO BERMUDES - SP033031

ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433

NILTON IZAGUIRRES
RECORRIDO : INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO - IDCC
ADVOGADOS : MIGUEL ANGELO ETESMARTINS E OUTRO(S) - RS034891

NILO JOSE PEDROSO - RS015903

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigaces - Espécies de Contratos
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sesséo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

Adiado o julgamento para a proxima sessdo (23/8/2022, as 14:00), por indicagdo do Sr.
Ministro Relator.
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RECURSO ESPECIAL N°1.583.430 - RS (2016/0038242-8)

RELATOR : MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO

RECORRENTE : BANCO CREDICARD S.A

ADVOGADOS . MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A
FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) -
RS044089

ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742
SERGIO BERMUDES - SP033031

ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433
NILTON IZAGUIRRES

RECORRIDO . INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO -
IDCC
ADVOGADOS : MIGUEL ANGELO ETES MARTINS E OUTRO(S) - RS034891

NILO JOSE PEDROSO - RS015903

RELATORIO

O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

1. O Instituto de Defesa dos Consumidores de Crédito - IDCC ajuizou acao civil
publica em face do Banco Citicard S.A. Narra que pretende tutela jurisdicional para defesa
dos direitos individuais homogéneos dos consumidores domiciliados no Rio Grande do Sul
"que celebraram contratos para consumo de crédito com a ré (contratos de prestacao de
servicos de emissao, administracdo e processamento de cartdes) e que, por ocasido do
pagamento das prestacfes mensais (amortizacdes), apds o vencimento, tiveram contra si
cobrada, na composicdo do débito, a comissdo de permanéncia cumulada com 0s encargos
da mora (juros de mora + multa moratdria), circunstancia que se afigura claramente ilicita".

Pondera que a comisséo de permanéncia, em sua composicao, ja embute 0s
juros remuneratorios, a taxa média de mercado, mais juros moratorios e a multa contratual,
caracterizando verdadeiro bis in idem a cobranca cumulativa.

O Juizo da 152 Vara Civel do Foro Central da Comarca de Porto Alegre julgou
procedentes os pedidos formulados na inicial.

Interpuseram as partes litigantes apelacdo para o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que deu provimento apenas ao recurso da Associacao autora.

O acérdao tem a seguinte ementa:

APELACAO CIVEL. ACAO CIVIL PUBLICA DE CONSUMO. INSTITUTO DE
DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO - IDCC. LEGITIMIDADE
ATIVA DA ASSOCIACAO QUE PREENCHE OS REQUISITOS LEGAIS.
DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO OU LISTA NOMINAL DE
ASSOCIADOS. INTERESSE DE AGIR QUE SE FAZ PRESENTE, HAVENDO
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NECESSIDADE DE PROVIMENTO JUDICIAL A IMPEDIR A COBRANCA
ABUSIVA EM CONTRATOS DE CREDITO BANCARIO OU RESTITUIR, SE JA
COBRADA. APLICACAO DO PRAZO PRESCRICIONAL INSERTO NO
ARTIGO 27 DO CDC, POIS, EM SE TRATANDO DE RELACAO DE
CONSUMO, APLICA-SE A LEGISLACAO CONSUMERISTA QUE TRATA DA
PRESCRICAO, NAO HAVENDO FUNDAMENTO PARA A APLICACAO DO
CODIGO CIVIL EM DETRIMENTO DO REGRAMENTO PROPRIO. NO
MERITO PROPRIAMENTE, E ENTENDIMENTO ASSENTE QUE A
COMISSAO DE PERMANENCIA PODE SER COBRADA, POREM DESDE
QUE NAO CUMULADA COM DEMAIS ENCARGOS DE MORA. VEDACAO DA
CUMULACAO E NECESSIDADE DE DEVOLUCAO DOS VALORES
COBRADOS EM DESCONFORMIDADE COM O ORDENAMENTO, NOS
TERMOS DA SENTENCA. A PUBLICACAO DA DECISAO EM JORNAIS DE
GRANDE CIRCULAGCAO LOCAL, A FIM DE DAR CIENCIA AOS 0110
INTERESSADOS PARA QUE PROMOVAM O CUMPRIMENTO DA DECISAO,
E CONSEQUENCIA DA PROCEDENCIA DOS PEDIDOS, A FIM DE
EFETIVAR A TUTELA ESPECIFICA PRETENDIDA, NO S TERMOS DO §5°
DO ARTIGO 84 DO CDC, E ATENDER AO PRINCIPIO DA AMPLA
INFORMACAO E PUBLICADADE QUE PERMEIA AS RELACOES DE
CONSUMO. RECONHECIDA A LEGITIMIDADE ATIVA E O INTERESSE DE
AGIR DA ASSOCIACAO, NAO SE CARACTERIZA A MA- FE DO INSTITUTO,
CONFORME ALEGADO PELA INSTITUICAO BANCARIA. ACAO AJUIZADA
QUE PERMITE A CONDENACAO DO DEMANDADO AO PAGAMENTO DE
HONORARIOS ADVOCATICIOS, OS QUAIS VAO FIXADOS NESTE
JULGAMENTO. APELACAO DO DEMANDADO DESPROVIDA. APELACAO
DO DEMANDANTE PROVIDA.

Opostos embargos de declaracdo, foram rejeitados.

Sobreveio recurso especial da parte ré, com fundamento na alinea a do
permissivo constitucional, suscitando divergéncia jurisprudencial, omissado e violacdo dos
arts. 267, 269, 333 e 535 do CPC/1973; 206 do CC; e 27, 78 e 94 do CDC.

Argumenta que a Associacdo somente pode atuar em favor de uma
multiplicidade de associados, que precisaria de autorizacéo especifica para representar todos
e gue o Instituto autor furtou-se a listar os nomes que séo efetivamente "usuarios de servicos
do Citicard e que se julgam prejudicados por conta da imagindria e inexistente cobranca".

Obtempera que nao houve demonstracdo de que os direitos postulados na
acao seriam difusos, coletivos ou individuais homogéneos, sendo que os Ultimos teriam de
ser necessariamente de origem comum.

Afirma a recorrente que nunca efetuou cobranca de emissédo de permanéncia
cumulada com outros encargos e que a Associagdo autora nao se desincumbiu de
demonstrar esse fato, pois seria necesséaria, no minimo, a apresentagdo de um contrato
bancario que evidenciasse a cobranca questionada.

Repisa que o "recorrido nédo indicou um Unico caso real, de qualquer correntista
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[...] em que a apontada cobranca tenha sido efetuada’, ponderando que caberia ser
demonstrado minimamente o fato constitutivo de direito.

Admite que, "em relagdo aos contratos antigos, em que possivelmente se
previa, ainda, a cobranga da comissdo de permanéncia somada aos encargos moratérios, o
recorrente ndo efetua essa pratica”, além de que "ndo se encontrara em todo o pais um sé
caso que revele o contrario".

Acena que, conforme precedente da Quinta Turma, REsp n. 873.884/SP,
relator Ministro Arnaldo Esteves Lima, "se o0 autor ndo consegue provar o fato constitutivo de
seu direito, devera sofrer as consequiéncias da auséncia ou insuficiéncia de provas, que
invariavelmente sera a improcedéncia de seu pedido, nos termos do art. 269-1, CPC[1973]".

Diz que, caso mantida a condenagdo a restituicdo de valores, devera ser
limitada ao periodo anterior a 3 anos da propositura da a¢éo, estabelecido no art. 206, § 3°, Il
do CC para cobranca de juros, dividendos ou quaisquer prestacdes acessorias, ndo havendo
falar no prazo prescricional de 5 anos estabelecido pelo acérdao recorrido, com base no art.
27 do CDC.

ExpbGe que ndo pode ser obrigado a arcar com os custos de divulgacdo da
condenacao em jornais de grande circulacdo, uma vez que o art. 94 do CDC dispbe que
compete aos oOrgdos de defesa do consumidor dar ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacao social. Ja o art. 78, ll, estabelece que a publicagdo em 6rgaos de comunicacao
de grande circulac&o ou audiéncia s6 é aplicavel naqueles casos em que ha configuracéo de
crimes contra as relagdes de consumo.

Em contrarrazdes recursais, afirma a recorrida que: a) ndo esta o Tribunal
obrigado a refutar ou examinar todas as alegacdes das partes; b) se houve o exame ou néo
do fato constitutivo do direito alegado, a questdo € eminentemente fatica, e nao juridica; c)
incide o ébice da Sumula n. 5/STJ; d) o prazo prescricional aplicavel é o da lei consumerista,
e nao da lei civil; €) ndo houve violagdo dos arts. 78 e 94 do CDC, pois a "decisdo que
determina a publicacéo da sentenca tem por objeto permitir aos consumidores eventualmente
beneficiados [...] exercerem os direitos e faculdades assegurados na sentenca coletiva”; f) a
decisdo recorrida satisfaz o principio da informacdo e da publicidade adequadas que
permeiam todo o CDC, buscando dar ciéncia aos interessados.

O recurso especial foi admitido.

Opina o Ministério Publico Federal pelo parcial conhecimento e provimento do
recurso especial.

E o relatério.
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RECURSO ESPECIAL N°1.583.430 - RS (2016/0038242-8)

RELATOR
RECORRENTE
ADVOGADOS

RECORRIDO

ADVOGADOS

: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO
: BANCO CREDICARD S.A
. MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A
FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) -
RS044089
ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742
SERGIO BERMUDES - SP033031
ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433
NILTON IZAGUIRRES
. INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO -
IDCC
: MIGUEL ANGELO ETES MARTINS E OUTRO(S) - RS034891
NILO JOSE PEDROSO - RS015903
EMENTA
RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
CAUSA DE PEDIR APONTANDO ABUSIVIDADE CONTRATUAL.
LEGITIMIDADE DE ASSOCIACAO DE DEFESA DE "CONSUMIDORES
DE CREDITO" PARA AJUIZAR ACAO COLETIVA COM O PROPOSITO
DE VELAR DIREITOS DIFUSOS, COLETIVOS E INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS DE CONSUMIDORES. EXISTENCIA. SUBSTITUICAO
PROCESSUAL. DEMONSTRACAO DOS FATOS CONSTITUTIVOS
MEDIANTE APRESENTACAO OU INDICACAO DE INIiCIO DE PROVA.
NECESSIDADE, EM REGRA. PRAZO PRESCRICIONAL DO ART. 27 DO
CDC. RESTRITO AOS CASOS EM QUE SE CONFIGURA FATO DO
PRODUTO OU DO SERVICO. ACAO CIVIL PUBLICA. PRAZO PARA
AJUIZAMENTO. 5 ANOS. DEVER DE DIVULGACAO DA CONDENACAO
EM JORNAIS DE GRANDE CIRCULACAO. INEXISTENCIA. TESE
VINCULANTE, SUFRAGADA EM RECURSO REPETITIVO.

1. A associacdo autora tem legitimidade para ajuizar acéo civil publica
vindicando a tutela dos consumidores, em vista de abusividade de
disposi¢éo contratual prevendo incidéncia simultanea de comisséo de
permanéncia com encargos contratuais. No caso, ha: a) direitos
individuais homogéneos referentes aos eventuais danos experimentados
por aqueles que firmaram contrato; b) direitos coletivos resultantes da
suposta ilegalidade em abstrato de clausula contratual, a qual atinge
igualmente e de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais da ré; c)
direitos difusos relacionados aos consumidores futuros, coletividade essa
formada por pessoas indeterminadas e indeterminaveis.

2. As "associacdes instituidas na forma do art. 82, IV, do CDC estéao
legitimadas para propositura de acéo civil pablica em defesa de interesses
individuais homogéneos, ndo necessitando para tanto de autorizacdo dos
associados. Por se tratar do regime de substituicdo processual, a
autorizacdo para a defesa do interesse coletivo em sentido amplo é
estabelecida na definicdo dos objetivos institucionais, no préprio ato de
criacdo da associacdo, ndo sendo necessaria nova autorizacdo ou
deliberacdo assemblear” (REsp n. 1.325.857/RS, relator Ministro Luis
Felipe Salomdo, Segunda Secdo, julgado em 30/11/2021, DJe de
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19/2/2022).

3. Ha& uma diferenca ténue, de natureza quantitativa, na formulacéo da
causa de pedir na demanda coletiva. Enquanto numa acao individual é
factivel que a substanciacdo desca a minucias do fato, que ndo inerentes
a propria relacdo juridica de cunho material e individual, isso ndo se
verifica com tamanho rigor na demanda coletiva, na qual a substanciacao
acaba tornando-se mais ténue, recaindo apenas sobre aspectos mais
genéricos da conduta impugnada na acdo. Mesmo nas acfes em defesa
de interesses individuais homogéneos, basta a descricdo da conduta
genericamente, o dano causado de forma inespecifica e o nexo entre
ambos, sendo impossivel a especificagdo da narrativa com relagdo a
cada um dos possiveis lesados. A descricéo fatica deve ser formulada no
limite da suficiéncia para a demonstracdo da situacdo material mais
ampla, decorrente da propria esséncia dos interesses metaindividuais.

4. O art. 373 do CPC dispde que o 6nus da prova incumbe: | - ao autor,
guanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a existéncia de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. O § 1°
estabelece que, nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da
causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir 0 encargo nos termos do caput ou ainda a maior facilidade de
obtencao da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em
que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe
foi atribuido. Ja o § 2° elucida que a decisao prevista no § 1° desse artigo
nao pode gerar situacdo em que a desincumbéncia do encargo pela parte
seja impossivel ou excessivamente dificil.

5. Para dar concretude ao principio da persuasao racional do juiz,
insculpido no art. 371 do CPC/2015, aliado aos postulados de boa-fé, de
cooperacdo, de lealdade e de paridade de armas previstos no novo
diploma processual civil (arts. 5° 6°, 7°, 77, | e ll, e 378 do CPC/2015),
com vistas a proporcionar uma decisdo de mérito justa e efetiva, foi
introduzida a faculdade de o juiz, no exercicio dos poderes instrutérios que
lhe competem (art. 370 do CPC/2015), atribuir 0 6nus da prova de modo
diverso entre os sujeitos do processo quando diante de situacdes
peculiares (art. 373, § 1° do CPC/2015). A instrumentalizacdo dessa
faculdade foi denominada pela doutrina processual "teoria da distribuicao
dindmica do 6nus da prova" ou "teoria da carga dinamica do 6nus da
prova" (REsp n. 1.888.242/PR, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva,
Terceira Turma, julgado em 29/3/2022, DJe de 31/3/2022).

6. Malgrado o art. 370, caput, do CPC estabeleca poder instrutério amplo,
em linha de principio, deve ser utilizado somente de forma complementar,
proporcionando as partes primeiramente se desincumbirem de seus 6nus
da forma que melhor Ihes aprouver. Contudo, no ambito do processo
coletivo, em razédo do principio da indisponibilidade da demanda coletiva,
havera um poder instrutério amplo para o juiz, uma vez que: a) deve
fiscalizar a producdo probatéria, bem como atuar ativamente na sua
producéo, inclusive com a possibilidade de averiguar a deficiéncia do
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substituto processual em produzi-la; b) por serem o0s representantes
escolhidos por um rol legal, ganha ainda mais destaque a funcao do juiz
na instrucdo probatéria, atuando ativamente, ainda que de forma
complementar, suprindo eventual deficiéncia dos substitutos processuais;
c) sob um viés estatico, as provas pertencem ao campo do direito
material, pois, sob esse aspecto, elas sdo consideradas como meios ou
fontes, relacionadas a funcéo de certeza dos negaocios juridicos; mas, sob
um aspecto dindmico, a prova ganha especial importancia no direito
processual, em razao de importar numa reproducao ao juizo do fato a se
provar, 0 que ocorre no bojo do processo e obriga todos os sujeitos
processuais; d) ndo ha nenhum impedimento para a aplicacdo dessa
redistribuicdo do 6nus da prova nas acdes civis publicas que veiculem
relacbes de consumo, desde que para beneficiar o consumidor (ou, no
caso, 0 substituto processual dos consumidores).

7. No processo coletivo, as situacdes juridicas discutidas sdo complexas,
envolvendo direitos essencialmente coletivos, cuja a titularidade pertence
a uma coletividade, ou direitos individuais homogéneos, que envolvem a
existéncia de um grande numero de lesados. A producdo da prova,
nesses casos, afigura-se dificultosa, uma vez que, em muitas situacoes,
€ impossivel demonstrar a lesdo aos sujeitos individuais, ou mesmo
invidvel diante do grande numero de sujeitos eventualmente lesados,
sendo recorrente e valida a utilizacgdo como meio de prova da
amostragem (a partir da prova de um fato ou de alguns fatos selecionados
de um conjunto comum, formula-se um raciocinio indutivo no qual se
pressupbe que, uma vez demonstrada determinada situacdo para 0s
objetos selecionados, ela também se repetira para o0s demais
componentes do conjunto).

8. Por um lado, em linha de principio, quem afirma um fato positivo tem de
prova-lo com preferéncia a quem sustenta um fato negativo, ndo sendo
conveniente o ajuizamento de acao civil publica apontando abusividade
contratual sem gue seja colacionado aos autos um Unico contrato, extrato,
recibo de pagamento ou documento equivalente que indique a cumulacéo
da cobranca de comissdo de permanéncia com outros encargos. Por
outro lado, deveria o0 Juizo de primeira instancia ter determinado ao menos
gque a parte demandada colacionasse aos autos seus contratos de
adesdo, de modo a aferir a efetiva existéncia de clausula abusiva,
prevendo a cumulacdo de comissdo de permanéncia com encargos
narrada na exordial; por sua vez, a propria recorrente, exercitando o seu
lidimo direito de defesa, poderia ter colacionado aos autos esses
contratos e demais documentos que fossem Uteis para a formacéo do
convencimento do Juizo, ndo se estando a falar de prova diabdlica
(verdadeiramente impossivel).

9. No caso concreto, ndo ha necessidade de reabertura de instrucéo
processual, uma vez que, como bem ponderado pelo Tribunal de origem e
também admitido no recurso especial, a propria instituicdo financeira
reconhece que, malgrado nunca tenha efetivado a cumulacdo da
cobranca, em contratos de adesdo mais antigos havia a previsao
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contratual de cumulacéo de comissao de permanéncia com outras verbas
- a sO existéncia de contrato prevendo a cumulacdo de comissdo de
permanéncia com outros encargos patenteia o0 interesse de agir da
substituta processual e a necessidade do provimento jurisdicional.

10. A causa de pedir da agcdo ndo abrange reparagéo de danos causados
por fato do produto ou servico, requisito essencial para a aplicacdo do
prazo prescricional quinquenal, descrito no art. 27 do CDC, invocado pelo
acérdao recorrido. Em que pese ndo incidir esse prazo prescricional do
CDC, consoante a firme jurisprudéncia do STJ, a "Ac¢ao Civil Publica e a
Acdo Popular compdem um microssistema de tutela dos direitos difusos,
por isso que, ndo havendo previsdo de prazo prescricional para a
propositura da Acdo Civil Publica, recomenda-se a aplicagdo, por
analogia, do prazo quinquenal previsto no art. 21 da Lei n. 4.717/65" (REsp
n. 1.070.896/SC, relator Ministro Luis Felipe Salomédo, Segunda Secéo,
julgado em 14/4/2010, DJe de 4/8/2010).

11. O art. 94 do CDC prevé que, "proposta a acéo, sera publicado edital
no orgéao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo
como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios de
comunicacao social por parte dos 6rgdos de defesa do consumidor”. O
principio da ampla divulgacdo da demanda insculpido nessa disposicéo
legal tem a teleologia de dar ciéncia da agdo aos interessados,
propiciando a concentracdo da discussdo da matéria comum na acéo
coletiva. Nessa linha de intelecgéo, a Primeira Se¢&o sufragou, em ambito
de recurso repetitivo, a tese de que "o art. 94 do Codigo de Defesa do
Consumidor disciplina a hip6tese de divulgacdo da noticia da propositura
da acdo coletiva, para que eventuais interessados possam intervir no
processo ou acompanhar seu tramite, nada estabelecendo, porém,
guanto a divulgacéo do resultado do julgamento” (REsp n. 1.388.000/PR,
relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, relator para acérdao Ministro
Og Fernandes, Primeira Secéo, julgado em 26/8/2015, DJe de 12/4/2016).

12. Recurso especial parcialmente provido.
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O SENHOR MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO (Relator):

2. Para logo, no tocante a tese de omissao, embora rejeitados os embargos de
declaracdo, todas as matérias foram adequadamente enfrentadas pelo Tribunal de origem,
gue emitiu pronunciamento de forma fundamentada, ainda que em sentido contrario a
pretensdo da parte recorrente.

"Ademais, ndo se pode confundir julgamento desfavoravel ao interesse da parte
com negativa ou auséncia de prestacgao jurisdicional” (Agint no REsp n. 1.957.003/SC, relator
Ministro Herman Benjamin, Segunda Turma, julgado em 28/3/2022, DJe de 12/4/2022).

3. A primeira questao controvertida consiste em saber se os direitos postulados
na acao civil publica seriam passiveis de ensejar 0 ajuizamento desta demanda,
caracterizando-se como difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Para melhor compreenséao da controvérsia, a sentenga anotou:

Nado h& que se falar em prescricdo do direito do autor em postular a
abusividade de clausulas contratuais com restituicdo em dobro dos valores
indevidamente cobrados, mas apenas o eventual reconhecimento da
prescricdo daquelas parcelas cobradas dos consumidores até cinco anos
antes da propositura da presente demanda coletiva, ex vi, do art. 27 do
CDC.

[...]

Em relacdo a comissdo de permanéncia que, desde ja, merece poucos
esclarecimentos ante a aplicabilidade da Sumula 30 do STJ, eis que também
€ clausula que causa excessiva onerosidade ao consumidor - também
pacifico entendimento do TJRGS e Tribunais Superiores. Destaco que €&
permitida a incidéncia da comissdo de permanéncia, desde que né&o
cumulada com a correcdo monetéria, juros de mora, multa ou com juros
remuneratorios, senao vejamos a jurisprudéncia., in verbis:

O acérdao recorrido, por seu turno, dispos:

Na Ata de assembleia geral de constituicdo do IDCC, aprovada pelos
presentes, (fls. 11-19) consta que a associacdo foi constituida sem fins
lucrativos, tendo como finalidade a divulgacao de informacdes, a promocao
e a defesa dos consumidores de crédito que sejam membros associados,
bem como o conhecimento, desenvolvimento, aprimoramento, fomento e
divulgacdo dos temas juridicos ligados ao direito bancéario, exercendo a



V5
e

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

defesa judicial e extrajudicial dos seus associados, em qualquer tribunal,
individualmente ou a titulo coletivo.

[...]

Dessa forma, o demandante se insere nos legitimados para a defesa dos
interesses e direitos dos consumidores associados por tratar-se de
associacdo, nos termos do art. 82, IV, do CDC2, ndo sendo exigida
comprovacgdo, a fim de lhe conferir legitimagdo extraordinéria, de quais
associados eventualmente seriam beneficiados pela demanda proposta,
nem mesmo autorizacao assemblear.

[...]

Nesse sentido, existe interesse processual quando a parte tem necessidade
de ir a juizo para alcancar a tutela pretendida, no caso, o afastamento dos
encargos abusivos desta ordem ou mesmo a devolugdo dos valores
relativos aos encargos de mora que foram cumulados com a comissdo de
permanéncia.

O fato de a instituicdo financeira alegar que ndo mais cobra a comisséo de
permanéncia cumulada com os outros encargos de mora, além de nao ter
sido por ela demonstrado, ndo afasta o dever de devolver o que foi
ilegalmente cobrado dos associados do demandante a esse titulo, durante o
tempo fixado na sentenca.

[...]

No que tange a prescri¢cdo, também correta a sentenga ao determinar que a
restituicdo dos valores ilegalmente cobrados deverd ocorrer nos contratos
firmados até cinco antes do ajuizamento da demanda.

Ao caso inaplicavel se mostra a regra geral do artigo 206, 83°, do CC, uma
vez que na legislacdo consumerista de regéncia h& dispositivo préprio
regulando tal prazo (artigo 27 do CDC), o qual é fixado em cinco anos.

[...]

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento da 22 Secdo, consolidou a
orientagcdo no sentido de que é admissivel a cobranca de comissdo de
permanéncia apds o vencimento da divida, desde que ndao cumulada com
juros remuneratérios, juros moratorios, multa contratual e correcao
monetaria, devendo ser calculada conforme a taxa média de mercado,
atendidos os limites estipulados no contrato, nos termos da Sumula n° 294
daquela Corte, que assim dispde:

[...]

Tal entendimento, inclusive, esta em consonancia com o disposto na
Sumula n°® 30 do aludido Tribunal, anteriormente editada, que ora segue
colacionada:

[...]

A determinacdo de publicacdo da decisdo em dois jornais locais de grande
circulagdo mostra-se correta, ndo revelando qualquer irregularidade, uma
vez que tal medida, além de atender a regra do artigo 84, 85°, do CDC,
efetivando a tutela especifica, e ao principio da informacé@o e publicidade
adequadas (artigo 94 do CDC) que permeiam todo o Cédigo de Defesa do
Consumidor, visa a dar ciéncia aos interessados, associados do
demandante, para que se habiltem e providenciem o cumprimento da
decisdo e assim possam ser ressarcidos dos valores ilegalmente cobrados
pelo banco e por eles pagos durante as contratagfes que firmaram.

No ponto, como asseverei em outra oportunidade, "por forca do art. 21 da Lei
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n.% 7.347/85, é de se considerar, seguramente, que o Capitulo Il do Titulo Il do CDC e a Lei
das Acdes Civis Publicas formam, em conjunto, um microssistema proprio do processo
coletivo de defesa dos direitos do consumidor, devendo ser, portanto, interpretados
sistematicamente” (REsp n. 951.785/RS, Relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Quarta
Turma, julgado em 15/2/2011, DJe 18/2/2011).

Por certo, "a defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
podera ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo (art. 81 do CDC)", por isso
esse mesmo diploma legal e a Lei n. 7.347/1985 aplicam-se reciprocamente, naquilo que lhes
€ compativel, para as acdes relativas a violagdo de interesses individuais homogéneos,
coletivos ou difusos, sempre que a situagdo subjacente disser respeito a direitos do
consumidor.

Nesse sentido, entre muitos outros, confiram-se 0s seguintes precedentes:
REsp n. 1.344.700/SC, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em 3/4/2014,
DJe de 20/5/2014; REsp n. 1.257.196/RS, relator Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda
Turma, julgado em 16/10/2012, DJe de 24/10/2012; REsp n. 978.706/RJ, relator Ministro Luis
Felipe Saloméo, Quarta Turma, julgado em 20/9/2012, DJe de 5/10/2012.

Ainda outra observacéo a ser feita refere-se a exata natureza juridica da tutela
buscada pela Associagédo com o ajuizamento da presente acao.

O diploma consumerista, como se sabe, expde as diversas categorias de
direitos tutelaveis pela via coletiva:

Art. 81. A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das vitimas
poderé ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva sera exercida quando se tratar de:

| - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para efeitos deste
codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de que sejam titulares
pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias de fato;

II-interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para efeitos deste
cbdigo, os transindividuais, de natureza indivisivel de que seja titular grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria
por uma relacéo juridica base;

Il - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim entendidos
os decorrentes de origem comum.

Ressalte-se, para logo, que a distin¢gdo entre essas categorias de direitos ndo é
de interesse meramente académico. Antes, a prépria legislacdo prevé consequéncias bem
distintas para cada espécie de interesses e de direitos levados a juizo, como o alcance da
coisa julgada (art. 103 do CDC) e a legitimidade para a propositura da agéo ou da execucao
(arts. 82 e 98 do CDC).
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Assim, ha de se observar que, no caso concreto, muito embora a tese de
abusividade contratual possa gerar danos individuais, concretamente identificaveis em
posterior liquidacdo, antecede a essa recusa uma relagdo juridica comum a todos os
contratantes, que podem ou nao vir a sofrer danos pela pratica abusiva identificada na
presente acao.

A"relacéo juridica" fundamental consiste exatamente no contrato firmado com a
instituicdo financeira recorrente, prevendo a cumulagédo de comisséo de permanéncia com
encargos da mora, razao pela qual, diferentemente do que postula a recorrente, parece-me
claro o direito coletivo indicado como violado, ndo havendo falar exclusivamente em um direito
individual homogéneo de diminuta quantidade de pessoas.

Vale dizer que, a despeito de haver alegacdo de lesédo a direitos individuais
homogéneos, ha também outra, de abstrata ilegalidade da clausula contratual padrdo, que
tem potencial para atingir o grupo de contratantes de forma idéntica, portanto indivisivel
(direitos coletivos em sentido estrito).

Nessa linha, Kazuo Watanabe, por todos, traz como exemplo de direitos e
interesses coletivos a situacdo dos "prestamistas de um mesmo sistema habitacional':

Nas duas modalidades de interesses ou direitos "coletivos", o traco que os

diferencia dos interesses ou direitos "difusos” é a determinabilidade das
pessoas titulares, seja por meio da relacdo juridica base que as une
(membros de uma associacdo de classe ou ainda acionistas de uma mesma
sociedade), seja por meio do vinculo juridico que as liga a parte contraria
(contribuintes de um mesmo tributo, prestamistas de um mesmo sistema
habitacional ou contratantes de um segurador com um mesmo tipo de
seguro, estudantes de uma mesma escola, etc.) (WATANABE, Kazuo.
Cddigo brasileiro de Defesa do Consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. Ada Pellegrini Grinover [et al.]. 10. ed. Vol. Il. Rio de Janeiro:
Forense, 2011, p. 75.)

Por outra 6tica, percebe-se que a condenacao vindicada, no sentido de ajustar
a clausula ilegal nos contratos com ela celebrados, tem o conddo de alcancar igualmente
consumidores futuros. Por esse angulo, entéo, cuida-se de pedido referente a interesses de
uma coletividade de pessoas indeterminadas e indeterminaveis, traco apto a identificar a
pretensdo manejada pelo Instituto recorrido também como uma tutela de interesses difusos.

Na verdade, por vezes a confusdo entre direitos individuais homogéneos,
coletivos e difusos decorre de fatores e circunstancias variadas.

De fato, as tutelas pleiteadas em acgbes civis publicas ndo sao
necessariamente puras e estanques. Ou seja, ndo é preciso que se peca, de cada vez, uma
tutela referente a direito individual homogéneo; em outra acédo, uma tutela de direitos coletivos
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em sentido estrito; e, ainda noutra, uma de direitos difusos, notadamente em se tratando de
acdo manejada pelo Ministério Publico, que detém legitimidade ampla no processo coletivo.

Assim, se é verdadeiro que um determinado direito ndo pertence, a um soé
tempo, a mais de uma categoria, isso ndo implica dizer que, no mesmo cenario fatico ou
juridico conflituoso, violagdes simultaneas de direitos de mais de uma espécie ndo possam
ocorrer.

Nessa perspectiva, note-se o lapidar magistério de Hugo Nigro Mazzilli:

Constitui erro comum supor que, em uma ac¢do civil publica ou
coletiva, s6 se possa discutir, por vez, uma s6 espécie de interesse
transindividual (ou somente interesses difusos, ou somente
coletivos ou somente individuais homogéneos). Nessas ac¢des, nao
raro se discutem interesses de mais de uma espécie. Assim, a guisa
de exemplo, numa uUnica agdo civil publica ou coletiva, € possivel
combater os aumentos ilegais de mensalidades escolares ja
aplicados aos alunos atuais, buscar a repeticdo do indébito e, ainda,
pedir a proibicdo de aumentos futuros; nesse caso, estaremos
discutindo, a um s6 tempo: a) interesses coletivos em sentido
estrito (ailegalidade em si do aumento, que é compartilhada de forma
indivisivel por todo o grupo lesado); b) interesses individuais
homogéneos (a repeticdo do indébito, proveito divisivel entre os
integrantes do grupo lesado); c) interesses difusos (a proibicdo de
imposicdo de aumentos para os futuros alunos, que sdo um grupo
indeterminavel).

[...]

Outra confusédo recorrente precisa ser desfeita: 0 mesmo interesse nao
pode ser simultaneamente difuso, coletivo e individual homogéneo, pois se
trata de espécies distintas. O que pode ocorrer é que uma combinacao de
fatos, sob uma mesma relacéo juridica, venha a provocar o surgimento de
interesses transindividuais de mais de uma espécie, 0s quais podem ser
defendidos num unico processo coletivo (MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa
dos interesses difusos em juizo. 26 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 59-60).

Outra circunstancia que enseja perplexidade consiste no fato de que, tanto nos
direitos individuais homogéneos quanto nos coletivos, ha (ou, no minimo, pode haver) uma
relacdo juridica comum subjacente.

Nos direitos coletivos, todavia, a violagdo do direito do grupo decorre
diretamente dessa relacao juridica fundamental, ao passo que, nos individuais homogéneos,
a relacao juridica comum é somente o cenario remoto da violacao de direitos, a qual resulta
de uma situacgéao fatica apenas conexa com a relacao juridica antes estabelecida.

Cite-se, mais uma vez, a licao de Mazzilli:
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Em outras palavras, é 6bvio que ndo apenas 0s interesses coletivos, em
sentido estrito, tém origem numa relacdo juridica comum. Também nos
interesses difusos e nos individuais homogéneos ha uma relacdo juridica
subjacente que une o respectivo grupo. Contudo, enquanto nos interesses
coletivos propriamente ditos a lesdo ao grupo provém diretamente da
prépria relagdo juridica questionada no objeto da acdo coletiva, j& nos
interesses difusos e nos individuais homogéneos, a relagdo juridica €&
guestionada apenas como causa de pedir, com vista a reparacao de um
dano féatico ora indivisivel (como nos interesses difusos) ora, até mesmo,
divisivel (como nos interesses individuais homogéneos). (MAZZILLI, Hugo
Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo. 26. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2013, p. 57.)

No caso concreto, pois, percebe-se claramente que: (a) ha direitos individuais
homogéneos referentes aos eventuais danos experimentados por aqueles que firmaram
contrato; (b) ha direitos coletivos resultantes da suposta ilegalidade em abstrato de clausula
contratual, a qual atinge igualmente e de forma indivisivel o grupo de contratantes atuais da
ré; (c) ha direitos difusos relacionados aos consumidores futuros, coletividade essa formada
por pessoas indeterminadas e indeterminaveis.

Com efeito, segundo entendo, é evidente a viabilidade de Associacdo, "tendo
como finalidade a divulgacdo de informacdes, a promoc¢ao e a defesa dos consumidores de
crédito”, manejar acao civil pablica com o propésito de velar por direitos coletivos, difusos e,
também, individuais homogéneos dos consumidores, ainda que disponiveis. Nesse sentido,
Agint no REsp n. 1.711.799/GO, Relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino, Terceira
Turma, julgado em 2/12/2019, DJe de 10/12/2019.

4. A segunda questdo a ser definida é se a Associacdo de defesa do
consumidor somente pode atuar em favor de uma multiplicidade de associados, também
necessitando de autorizacdo especifica, ou se pode atuar como verdadeira substituta
processual dos consumidores lesados.

No caso em julgamento, o debate é sobre a legitimidade ativa da prépria
Associacdo para o ajuizamento da acédo civil publica, portanto no ambito do processo
de conhecimento, quando ndo apresentado o rol de seus filiados ou mesmo de filiado
especifico que tenha sido lesado.

Outrossim, saliento que, para o julgamento da lide, faz-se indispensavel estudo
detido da tese firmada pela Suprema Corte no julgamento do RE n. 573.232/SC, relativa a
necessidade de apresentacdo de nominata de associados para ajuizamento de acdes
coletivas.

Como se sabe, julgado o recurso, este foi parcialmente conhecido pelo Plenério
do STF, que fixou a tese segundo a qual é necessaria a apresentacdo de ata de assembleia
especifica, com autorizacdo dos associados para 0 ajuizamento da acdo ou a autorizacéo
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individual para esse fim, sempre que a associacdo, em prol dos interesses de seus
associados, atuar na qualidade de representante processual.

Confira-se a ementa do julgado mencionado:

REPRESENTACAO — ASSOCIADOS - ARTIGO 5° INCISO XXI, DA
CONSTITUICAO FEDERAL. ALCANCE. O disposto no artigo 5°, inciso
XXI, da Carta da RepuUblica encerra representacdo especifica, néo
alcancando previsdo genérica do estatuto da associacdo arevelar a
defesa dos interesses dos associados. TITULO EXECUTIVO JUDICIAL
— ASSOCIACAO — BENEFICIARIOS. As balizas subjetivas do titulo
judicial, formalizado em acdo proposta por associacdo, é definida
pela representacdo no processo de conhecimento, presente a
autorizacdo expressa dos associados e a lista destes juntada a
inicial.

(RE n. 573.232, relator Ministro Ricardo Lewandowski, relator para acordéao
Ministro Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 14/5/2014, rpublic em
19/9/2014.)

Nos termos daquele julgamento, certo € que a apreciacdo da Suprema Corte
restringiu-se a atuacdo das associacdes na qualidade de representantes, ndo tendo sido
objeto do debate a atuagcdo como substitutas processuais, com fundamento no art. 82,
IV, do CDC e na Lein. 7.347/1985, art. 5°, V.

Interessante lembrar, ainda, outra oportunidade em que o STF reconheceu a
distincdo da natureza de atuacdo das associacdes e, com base nisso, inclusive, afastou
repercussao geral da questdo, por ndo se tratar de matéria constitucional. Refiro-me ao ARE
n. 901.963/SC, de relatoria do ilustre Ministro Teori Zavascki, cujo tema era o seguinte (Tema
848):

Legitimidade ativa para a execucdo de sentenca condenatdria genérica
proferida nos autos de acao civil publica promovida por associa¢do da qual
0 exequente nado fazia parte a época da propositura da demanda de
conhecimento.

Com efeito, analisada a matéria, por maioria, a Corte atestou ndo se tratar de
hipdtese de representacao processual fundada no art. 5°, inciso XXI, da CF, cuidando,
assim, de matéria infraconstitucional relativa a coisa julgada decorrente de acao civil publica
proposta por associacao, na qualidade de substituta processual, com base no CDC.

O acérdao recebeu a seguinte ementa:
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PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO.
EXECUCAO DE SENTENCA CONDENATORIA GENERICA PROFERIDA EM
A(;AO CIVIL PUBLICA AJUIZADA POR ASSOCIAQAO. LEGITIMIDADE ATIVA.
LIMITES DA COISA JULGADA. MATERIA INFRACONSTITUCIONAL.
AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL.

1. A presente demanda consiste em execuc¢do individual de sentenca
proferida em acdo civil publica. O recurso extraordinario suscita a
ilegitimidade ativa dos exequentes, ao argumento de que ndo deram
autorizacao individual e especifica a associacdo autora da demanda coletiva
para 0s representarem no processo de conhecimento, tampouco
demonstraram sua condi¢cdo de associados. Alega-se ofensa ao art. 5°, XXI
e XXXVI, da Constituicdo, bem como ao precedente do Plen&rio do Supremo
Tribunal Federal formado no julgamento do RE 573.232/SC.

2. Ocorre que, conforme atestaram as instancias ordinarias, no dispositivo
da sentenca condenatoria genérica proferida no processo de conhecimento
desta acao civil publica, constou expressamente sua aplicabilidade a todos
0os poupadores do Estado de Santa Catarina. Assim, o fundamento da
legitimidade ativa para a execugdo, no caso, dispensa exame sobre a
necessidade de autorizagcdo das associa¢cfes para a representacdo de seus
associados. Em verdade, 0 que estd em jogo é questao sobre limites da
coisa julgada, matéria de natureza infraconstitucional cuja repercusséo
geral, inclusive, ja foi rejeitada por esta Corte em outra oportunidade (ARE
748.371-RG, Rel. Min. GILMAR MENDES, DJe de 1°/8/2013).

3. Outrossim, ao tratar dos limites subjetivos de sentenga condenatéria
genérica proferida nos autos de acdo civil publica ajuizada por
associacao, o Tribunal de origem valeu-se de disposicdes da Lei 7.347/85
e do Cddigo de Defesa do Consumidor, cujo exame € inviavel em recurso
extraordinario.

4. E cabivel a atribuicido dos efeitos da declaracdo de auséncia de
repercussao geral quando ndo ha matéria constitucional a ser apreciada ou
quando eventual ofensa a Carta Magna ocorra de forma indireta ou reflexa
(RE 584.608-RG, Rel. Min. ELLEN GRACIE, DJe de 13/3/2009).

5. Auséncia de repercusséo geral da questdo suscitada, nos termos do art.
543-A do CPC. (ARE 901963, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, julgado
em 10/09/2015, PROCESSO ELETRONICO PUBLIC 16-09-2015 )

Nesse rumo, também é certo que, para algumas hipéteses, o ordenamento
juridico confere legitimidade a quem nédo € o titular do direito material, fenébmeno a que se
denominou legitimacdo extraordindaria, em oposicdo a ordinaria, porque decorrente de
situacoes legitimantes excepcionais previstas pelo ordenamento. O diploma processual de
2015, na segunda parte de seu art. 18, anuncia a legitimacdo extraordinaria, que se
materializara na figura do substituto processual. Confira-se:

Art. 18. Ninguém podera pleitear direito alheio em nome proprio, salvo
quando autorizado pelo ordenamento juridico.

Paragrafo Unico. Havendo substituicdo processual, o substituido podera
intervir como assistente litisconsorcial.
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Assim posta a questdo, cumpre, entdo, tracar a premissa fundamental para a
solucdo da controvérsia deste recurso, que se revelara pela tormentosa distincdo entre a
substituicdo e a representacao processual, por muitos consideradas verdadeiras espécies do
género legitimidade extraordinaria, tendo em vista que, em ambos o0s casos, o substituto e o
representante ingressam em juizo na defesa de direito alheio.

Todavia, deve ser dito que mesmo aqueles que consideram a substituicdo e a
representacdo "espécies"” de legitimacao extraordinaria reconhecem as diferencas existentes
entre aquelas situacdes. E que o substituto pleiteia a afirmacéo do direito alheio em seu
préprio nome, sendo ele mesmo parte (no sentido processual). Por sua vez, o
representante propde a demanda em nome do representado, com esteio em poderes
outorgados pela vontade deste (em regra) ou pela lei. Nessa linha, o representado aparece no
processo, tem qualidade de parte e, sendo seu o direito tutelado, pode mesmo demandar
diretamente em juizo, sem a participacao do representante.

Destarte, o legitimado extraordinario estad em juizo para defender direito alheio
e, conforme leciona Giuseppe Chiovenda, "como no direito substancial casos se verificam
em gue se admite alguém a exercer no proprio nome direitos alheios, assim também outro
pode ingressar em juizo no préprio nome (isto €, como parte) por um direito alheio”
(Instituicbes de direito processual civil. V. Il. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969, p. 252).

Como realgado, a atuagédo das associacbes em processos coletivos pode se
verificar de duas maneiras: (a) por meio da acéo coletiva ordinéria, hipotese de representacéo
processual, com base no permissivo contido no art. 5° inciso XXI, da CF/1988; ou (b) por
intermédio da acgéo civil publica, agindo a associagdo nos moldes da substituicdo processual
prevista no Codigo de Defesa do Consumidor e na Lei da Ac¢éo Civil Pablica.

Portanto, conforme precedente recente da Segunda Secéo, "as associacdes
instituidas na forma do art. 82, IV, do CDC estao legitimadas para propositura de acéo
civil publica em defesa de interesses individuais homogéneos, ndo necessitando para
tanto de autorizacdo dos associados. Por se tratar do regime de substituicdo
processual, a autorizacdo para a defesa do interesse coletivo em sentido amplo é
estabelecida na definicdo dos objetivos institucionais, no préprio ato de criacdo da
associacdo, ndo sendo necessaria nova autorizacdo ou deliberacdo assemblear”
(REsp n. 1.325.857/RS, relator Ministro Luis Felipe Saloméo, Segunda Secéo, julgado em
30/11/2021, DJe de 1°/2/2022).

hY

Relativamente a legitimidade das entidades associativas de defesa do
consumidor, mencione-se ainda a orientagéo consolidada estabelecida pela Segunda Secao
do STJ no julgamento dos recursos repetitivos REsps n. 1.362.022/SP e 1.438.263/SP,
Tema n. 948, relator Ministro Raul Araujo, segundo a qual, "em Acédo Civil Publica proposta
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por associacdo, na condicdo de substituta processual de consumidores, possuem
legitimidade para a liquidacdo e execucdo da sentenca todos os beneficiados pela
procedéncia do pedido, independentemente de serem filiados a associacao promovente”.

Veja-se:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL E CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL
REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA (CPC, ART. 927). ACAO CIVIL
PUBLICA. CADERNETAS DE POUPANCA. EXPURGOS INFLACIONARIOS.
ACAO PROPOSTA POR ASSOCIACAO DE DEFESA DO CONSUMIDOR
(IDEC) EM FACE DE INSTITUICAO FINANCEIRA SUCEDIDA POR OUTRA.
DISTINCAO ENTRE AS RAZOES DE DECIDIR (DISTINGUISHING) DO CASO
EM EXAME E AQUELAS CONSIDERADAS NAS HIPOTESES JULGADAS
PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL (RE 573.232/SC E RE 612.043/PR).
TESE CONSOLIDADA NO RECURSO ESPECIAL. NO CASO CONCRETO,
RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO.

1. Na hipétese, conforme a fundamentacéo exposta, ndo sdo aplicaveis as
conclusbes adotadas pelo colendo Supremo Tribunal Federal, nos
julgamentos dos: a) RE 573.232/SC, de que "as balizas subjetivas do titulo
judicial, formalizado em acdo proposta por associacdo, € definida pela
representacdo no processo de conhecimento, presente a autorizacdo
expressa dos associados e a lista destes juntada a inicial"; e b) RE
612.043/PR, de gque os "beneficiarios do titulo executivo, no caso de acéo
proposta por associacdo, sdo aqueles que, residentes na area
compreendida na jurisdicdo do o6rgdo julgador, detinham, antes do
ajuizamento, a condicdo de filiados e constaram da lista apresentada com a
peca inicial".

2. As teses sufragadas pela eg. Suprema Corte referem-se a legitimidade
ativa de associado para executar sentenca prolatada em acdo coletiva
ordinaria proposta por associagcdo autorizada por legitimagdo ordinéria
(acdo coletiva representativa), agindo a associacdo por representacdo
prevista no art. 5°, XXI, da Constituicdo Federal, e ndo a legitimidade ativa
de consumidor para executar sentenca prolatada em acdo coletiva
substitutiva proposta por associacdo, autorizada por legitimacéo
constitucional extraordinaria (p. ex., CF, art. 5°, LXX) ou por legitimac¢éo
legal extraordinaria, com arrimo, especialmente, nos arts. 81, 82 e 91 do
Cédigo de Defesa do Consumidor (acao civil publica substitutiva ou acao
coletiva de consumo).

3. Conforme a Lei da Acéo Civil Publica e o Cddigo de Defesa do
Consumidor, os efeitos da sentenca de procedéncia de acao civil publica
substitutiva, proposta por associacdo com a finalidade de defesa de
interesses e direitos individuais homogéneos de consumidores (acao
coletiva de consumo), beneficiardo os consumidores prejudicados e seus
sucessores, legitimando-os a liquidagcdo e a execucdo, independentemente
de serem filiados a associacdo promovente.

4. Para os fins do art. 927 do CPC, é adotada a seguinte Tese: "Em Ac¢éo
Civil Publica proposta por associa¢ao, na condicdo de substituta processual
de consumidores, possuem legitimidade para a liquidacdo e execucdo da
sentenca todos o0s Dbeneficiados pela procedéncia do pedido,
independentemente de serem filiados a associagcdo promovente."

5. Caso concreto: negado provimento ao recurso especial.

(REsp n. 1.362.022/SP, relator Ministro Raul Araujo, Segunda Secéo,
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julgado em 28/4/2021, DJe de 24/5/2021.)

5. Cabe também examinar se € viavel o ajuizamento de acdo civil publica
apontando abusividade contratual, sem que seja colacionado aos autos um Unico contrato,
extrato, recibo de pagamento ou documento equivalente que indique a cumulacdo da
cobranca de comissao de permanéncia com outros encargos.

E bem de ver que o direito processual coletivo, com base constitucional e legal
(Lei n. 8.078/1990 — Cddigo de Defesa do Consumidor; e Lei n. 7.347/85 — Lei de Acdo Civil
Publica), possui inegavel vertente instrumentalista, afirmada pela disponibilizacéo de institutos
eficazes de garantia da ordem juridica justa.

Dessa feicao plural do direito, prépria do processo coletivo, sobressai a ideia de
solidariedade, que impde a transformacdo do modelo classico de legitimacdo processual
ativa, inadequado a regulacdo dos conflitos de grupos e coletividades.

E licdo comezinha de processo civil que a parte legitima para a propositura da
acdo, em regra, € o titular do direito material, do objeto da lide, em relagédo ao réu, sistema
gue o Professor Celso Agricola Barbi considera bastante ajustado, uma vez que "o titular de
um direito € que melhor sabe se Ihe convém reclama-lo e 0 momento em que deve fazé-lo"
(Comentérios ao Cadigo de Processo Civil, p. 71). E a "idoneidade de uma pessoa para atuar
no processo, devido a sua posicdo, e mais exatamente, a seu interesse ou a seu oficio"
(CARNELUTTI, Francesco apud CALDEIRA. Adriano Cesar Braz. Aspectos processuais das
demandas coletivas. Sdo Paulo: Rideel, 2006).

Na doutrina de Barbosa Moreira, "determinado processo se constitui entre
partes legitimas quando as situac@es juridicas das partes, sempre consideradas in statu
assertionis — isto €, independentemente da sua efetiva ocorréncia, que s6 no curso do proprio
processo se apurara —, coincidem com as respectivas situacdes legitimantes" (BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacao
extraordindria. In: Revista dos Tribunais. S&o Paulo: RT, ano 58, v. 404, jun./ 1969, p. 10).

Nessa linha de ideias, na expressao "agir em nome préprio”, reconhece-se o
substituto processual como parte, com todos os poderes, direitos, deveres e 6nus que lhe
sao inerentes. Isso porque o substituto, ainda que defenda interesse alheio, ndo tem
sua conduta vinculada, necessariamente, ao titular do interesse, ele atua no processo
com independéncia, sendo plenamente possivel agir mesmo sem a vontade do
substituido - legitimacédo extraordinaria autbnoma, na classificacdo, mais uma vez, do
célebre Barbosa Moreira (Apontamentos para um estudo sistematico da legitimacéo
extraordinaria. In: Revista dos Tribunais. Sdo Paulo: RT, 1969, n. 404, p. 10).

Ainda, na licdo de Antonio Carlos de Araujo Cintra, a substituicdo processual
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ocorre "quando alguém é legitimado a pleitear em juizo, em nome proéprio, na defesa de
interesse alheio, de que 0 seu seja dependente. Ndo se confunde, pois, a substituicdo
processual com a representacdo, uma vez que nesta o representante age em nome
do representado” (Estudo sobre a substituicdo processual no direito brasileiro. In: Doutrinas
essenciais de processo civil. V. 3, out./2011, pp. 455-476).

Manoel Severo Neto lembra que esse instituto processual € "um direito subjetivo
publico excepcional, pois, em regra, o direito de acdo e contradi¢cdo vincula-se a titularidade
de um direito substancial entrelagado na lide" (Substituicdo processual. Recife: UFPE. Tese
de mestrado, 1997, p. 8).

Sendo assim, na linha da elucidativa doutrina, depreende-se que o substituto é
titular de um direito de acdo que pode ser exercido na defesa de direito material do
substituido. A consequéncia de maior relevancia é, precisamente, que a regra concreta
contida na sentenca prolatada no processo incidira diretamente sobre a esfera juridica de
outra(s) pessoa(s), malgrado possa, por via indireta, atingir a esfera do legitimado anémalo
(ARRUDA ALVIM. Tratado de direito processual civil. 2. ed. V. 1. Sdo Paulo: RT, 1990, p. 516).

Ephraim de Campos Junior afirma que, "enquanto o representante defende,
em juizo, um direito de outrem em nome de outrem, no interesse do representado; o
substituto processual defende, em juizo, um direito de outrem, em nome proprio (ou seja,
um direito do substituido em nome do substituto) e por interesse préprio”. Assim, acontece a
substituicdo processual "quando alguém, devidamente autorizado por lei, pleiteia, como autor
ou réu, em nome proprio, direito (pretenséo) alheio, estando o titular deste direito ausente da
acdo, como parte” (Substituicdo processual. Sdo Paulo: RT, 1985, pp. 38 e 24).

A tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos, em que pese tratar-se de
classicos direitos subjetivos divisiveis e disponiveis, justifica-se em razdo da prevaléncia das
guestdes comuns (homogeneidade) e da superioridade em termos de eficacia e de justica.

Na licdo de Kazuo Watanabe, seguindo os ensinamentos de Barbosa Moreira,
distinguem-se duas ordens de tutela coletiva: 12) a dos interesses e direitos essencialmente
coletivos (que se enquadrariam nos difusos, segundo o critério do CDC) e dos coletivos
"propriamente ditos" (os coletivos do CDC); e 28) a dos interesses ou direitos de natureza
coletiva apenas na forma em que séo tutelados, correspondendo aos direitos individuais
homogéneos (CDC comentado. Op. Cit., p. 720).

O mesmo autor salienta que, em relacdo a essa categoria de direitos, embora
direitos subjetivos tradicionais (divisiveis e patrimoniais), passiveis, portanto, de atencdo
individualizada, seu tratamento coletivo se justifica em razdo da conveniéncia dos interesses
da coletividade, dada a repercusséo e a dimensdo marcadamente sociais.
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O modelo de tutela coletiva domeéstico acima referido inspirou-se nas class
actions for damage norte-americanas, cuja admissibilidade, na tutela dos direitos individuais
homogéneos, requer o cumprimento obrigatorio de dois pressupostos, a saber: 1) prevaléncia
das questdes comuns de fato e de direito, ou teriamos um direito heterogéneo; e 2)
superioridade, em eficacia e justica, da tutela coletiva.

Adriano Andrade, Cleber Masson e Landolfo Andrade lecionam que, "nas class
actions, qualquer dos integrantes do grupo, classe ou categoria interessada tem legitimidade
para a propositura da acdo. Ele atua como 'representante’ (representative) dos demais
interessados, sem que seja necessario que eles expressamente lhe outorguem poderes para
tanto" (Interesses difusos e coletivos - esquematizado. 3. ed. Sdo Paulo: Método, 2013, p.
53).

Tratando ainda da conveniéncia e adequacao da tutela coletiva dos interesses e
direitos de natureza homogénea, uma distingdo bastante licida foi feita pelo saudoso Ministro
Teori Zavascki em artigo doutrinario do qual se extrai a seguinte licao:

[...] é preciso que ndo se confunda defesa de direitos coletivos (e difusos)
com defesa coletiva de direitos (individuais). Direito coletivo é direito
transindividual (= sem titular determinado) e indivisivel. Pode ser difuso ou
coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sao, na
verdade, simplesmente direitos subjetivos individuais. A
gualificacdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua natureza, mas
simplesmente os relaciona a outros direitos individuais
assemelhados, permitindo a defesa coletiva de todos eles. 'Coletivo’,
na expressao 'direito coletivo' € qualificativo de 'direito’ e por certo nada tem
a ver com os meios de tutela. J4 quando se fala em 'defesa coletiva' o
que se esta qualificando é o modo de tutelar o direito, o instrumento
de sua defesa.

(Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. In: Revista
Forense, V. 329, pp. 147-160.)

Noutro giro, a teoria da substanciacdo da causa de pedir acolhida pelo CPC
(art. 282, 1ll, do CPC/1973 e art. 319, lll, do CPC/2015) distingue entre causa de pedir remota
e proxima. Esta, imediata, € a alegada violacdo do direito que se busca proteger em juizo.
Aguela (causa de pedir remota), mediata, é a fundamentacéo juridica fatica e que autoriza o
pleito do autor.

Com efeito, o processo civil brasileiro é regido pela teoria da substanciacéo do
pedido, de modo que a causa de pedir constitui-se ndo pela relacéo juridica afirmada pelo
autor, mas pelo fato ou complexo de fatos que fundamentam a pretenséao que se entende por
resistida.
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Consoante ensina Milton Paulo de Carvalho, a causa de pedir compreende,
segundo a teoria da substanciacdo: a) os fatos, quais sejam o chamado fato constitutivo,
identificado como o que originou a relacdo juridica substancial entre o autor e o réu; e o fato
particular, isto €, o que constitui ofensa a normalidade do desenvolvimento do fato
constitutivo. Esta é chamada causa de pedir remota; b) o direito, ou melhor, a repercussao
juridica dos fatos, o efeito que o ordenamento juridico atribui aos fatos, sendo este
fundamento também considerado direito constitutivo, que é a norma ou o complexo de
normas que disciplinam o fato constitutivo; e direito particular, designado por Chiovenda, com
muita propriedade, diritto singolo, 0 que regula o fato particular no sentido de apontar a
solucéo preconizada pelo direito objetivo para a ofensa a normalidade da incidéncia do direito
constitutivo. Nesse conteudo da causa de pedir, o direito se diz causa de pedir proxima (In:
Estudos em comemoracdo aos 20 anos de vigéncia do Codigo de Processo Civil, Ed.
Saraiva, 1995, p. 174).

O Juiz goza de liberdade, dentro dos limites faticos aportados no processo,
para a aplicagdo do direito, sob o enquadramento juridico que entender pertinente. Ao
qualificar os fatos trazidos ao seu conhecimento, o magistrado nao fica adstrito aos
fundamentos apresentados pelas partes, em observancia ao brocardo da mihi factum dabo
tibi ius.

Os fatos que sdo essenciais para configurar o objeto do processo e que
constituem a causa de pedir sdo exclusivamente aqueles que tém o condao de delimitar a
pretensao; isto €, aqueles que sado carregados de efeito pelo ordenamento juridico. Os fatos
essenciais (também denominados de fato jurigeno ou principal) sdo particularizados por
determinados acontecimentos produzidos pela dinamica social (fatos simples ou
secundarios), dos quais € possivel extrair uma consequéncia juridica. A prova dos fatos
secundarios prova indiretamente os fatos principais. Assim, se o0 autor alega que o fato
principal decorre de dois fatos secundarios, ambos suficientes por si sO0s para a
demonstracéo da ocorréncia daquele, e o réu contesta apenas um desses fatos secundarios,
o fato principal fica provado (REsp n. 702.739/PB, relatora Ministra Nancy Andrighi, relator
para acorddo Ministro Ari Pargendler, Terceira Turma, julgado em 19/9/2006, DJ de
2/10/2006, p. 266.).

Este colegiado, por ocasido do julgamento do REsp n. 9.647/SP, relator Min.
Sélvio de Figueiredo Teixeira (Quarta Turma, julgado em 23/3/1993, DJ de 26/4/1993, p.
7.211), entendeu que "n&o se verifica alteracéo da causa de pedir quando se atribui ao fato ou
ao conjunto de fatos qualificacéo juridica diversa da originariamente atribuida. Incumbindo ao
juiz a subsuncdo do fato norma, ou seja, a categorizacdo juridica do fato, inocorre
modificacdo da 'causa petendi' se h4 compatibilidade do fato descrito com a nova qualificagcao
juridica ou com o novo enunciado legal".
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Desse modo, "os fundamentos juridicos do pedido” sdo os fundamentos de fato
— ou os fatos constitutivos do direito do autor, aos quais corresponde a causa de pedir remota
— e os fundamentos de direito, aos quais correspondem a causa de pedir proxima.

Todavia, consoante bem leciona a doutrina especializada, hd uma diferenca
ténue, de natureza quantitativa, na formulacdo da causa de pedir na demanda coletiva.
Enguanto numa acao individual é factivel que a substanciacdo desc¢a a minucias do fato, que
ndo inerentes a propria relacéo juridica de cunho material e individual, isso ndo se verifica
com tamanho rigor na demanda coletiva, em que a substanciacdo acaba tornando-se mais
ténue, recaindo apenas sobre aspectos mais genéricos da conduta impugnada na acao.

Mesmo nas acdes em defesa de interesses individuais homogéneos, basta a
descricdo da conduta genericamente, o dano causado de forma inespecifica e 0 nexo entre
ambos, sendo impossivel a especificacdo da narrativa com relagdo a cada um dos possiveis
lesados. A descrigcao fatica deve ser formulada no limite da suficiéncia para a demonstracéo
da situacdo material mais ampla, decorrente da propria esséncia dos interesses
metaindividuais.

Por todos, mencione-se o escolio de Ricardo de Barros Leonel:

Todavia, hd uma diferenca ténue, de natureza quantitativa, na formulacao
da causa de pedir na demanda coletiva. Enquanto numa acéo individual é
factivel que a substanciacdo desca a mindcias do fato, que nao inerentes a
propria relacdo juridica de cunho material e individual, isto ndo se verifica
com tamanho rigor na demanda coletiva, onde a substanciacdo acaba
tornando-se mais ténue, recaindo apenas sobre aspectos mais genéricos
da conduta impugnada na acéo.

Deste modo, no processo coletivo ndo ha uma especificacdo tdo intensa
dos fatos a ponto de identificar-se com uma situagdo individual ou
especifica. Mesmo nas acbes em defesa de interesses individuais
homogéneos: basta a descricAo da conduta genericamente, o dano
causado de forma inespecifica, e 0 nexo entre ambos, sendo impossivel a
especificacdo da narrativa com relacao a cada um dos possiveis lesados. A
descricdo fatica deve ser formulada no limite da suficiéncia para a
demonstracdo da situacdo material mais ampla, decorrente da propria
esséncia dos interesses metaindividuais.

Do mesmo modo, a narrativa dos fundamentos juridicos - causa proxima -
terd contornos menos especificos, pois 0s interesses metaindividuais sao
menos delimitados e com lineamentos menos nitidos que os direitos
subjetivos de cunho individual (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do
processo coletivo. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p.
245-246).

6. Iniciando diretamente o exame da tese recursal controvertida, o art. 373 do
CPC (correspondente ao art. 333 do CPC/1973, dispositivo tido por violado) dispde que 6nus
da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito; Il - ao réu, quanto a
existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do autor. O § 1° estabelece
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gue, nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput ou a
maior facilidade de obtenc&o da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova
de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera dar a
parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que Ihe foi atribuido. Ja o § 2° elucida que a
decisdo prevista no 8§ 1° desse artigo ndo pode gerar situagdo em que a desincumbéncia do
encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.

Conforme consignado no multicitado precedente do STJ, AgRg no Ag n.
1.181.737/MG, relatado pelo Ministro Arnaldo Esteves Lima, quem afirma um fato positivo tem
de prova-lo com preferéncia a quem afirma um fato negativo. Nesse mencionado precedente,
Sua Exceléncia disp0s:

N&o se olvida que "a afirmacdo dogmatica de que o fato negativo nunca se
prova € inexata, pois ha hipéteses em que uma alegacdo negativa traz,
inerente, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo, sempre que
for possivel provar uma afirmativa contraria aquela deduzida pela outra
parte, tem-se como superada a alegacdo de ‘'prova negativa’, ou
‘impossivel™. (REsp n. 422.778/SP, relatora para acorddo Ministra Nancy

Andrighi, Terceira Turma, DJ de 27/8/2007.)

O precedente tem a seguinte ementa:

DIREITO ADMINISTRATIVO. PROCESSUAL CIVIL. SERVIDOR PUBLICO.
AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. VIOLACAO AO
ART. 535, Il, DO CPC. NAO-OCORRENCIA. PROVA DE FATO NEGATIVO.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA EM FAVOR DO AUTOR. POSSIBILIDADE.
AGRAVO IMPROVIDO.

[...]

2. Na colisdo de um fato negativo com um fato positivo, quem afirma um fato
positivo tem de prova-lo, com preferéncia a quem afirma um fato negativo.

3. Hipb6tese em que compete ao Municipio de Ouro Preto comprovar a
veracidade dos motivos que determinaram a exoneracdo do servidor, qual
seja, a existéncia de requerimento administrativo.

4. Agravo regimental improvido.

(AgRg no Ag n. 1.181.737/MG, relator Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Quinta Turma, julgado em 3/11/2009, DJe de 30/11/2009.)

No mesmo diapaséao € o seguinte precedente deste Colegiado:

RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL, DO CONSUMIDOR E PROCESSUAL
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CIVIL. INVERSAO DO ONUS DA PROVA. NECESSIDADE DE QUE AS
ALEGACOES SEJAM VEROSSIMEIS, ou O CONSUMIDOR
HIPOSSUFICIENTE. AFIRMA(}AO DE FATO POSITIVO. ONUS DA PROVA
DE QUEM AFIRMA. PRAZO PRESCRICIONAL DO ART. 27 DO CDC.
RESTRITO AOS CASOS EM QUE SE CONFIGURA FATO DO PRODUTO
OU DO SERVICO. INDENIZACAO SECURITARIA. REGRA ESPECIAL,
PREVISTA NO CC, ESTABELECENDO PRESCRICAO ANUA.
DESCUMPRIMENTO DE OBRIGACAO CONTRATUAL. PERDAS E DANOS.
OBRIGA(}AO ACESSORIA, QUE SEGUINDO A SORTE DA PRINCIPAL,
PRESCREVE CONJUNTAMENTE.

1. Por um lado, a Corte local ndo vislumbrou indicios de veracidade na tese
acerca do afirmado requerimento administrativo e superveniente negativa
de pagamento da diferenca da indenizagcdo securitaria, e a inversdo do
O6nus da prova nao ocorre em todas as situacées em que a relacédo juridica
€ de consumo, pois € preciso que as alegacfes sejam verossimeis, ou a
parte seja hipossuficiente. Por outro lado, em linha de principio, quem
afirma um fato positivo tem de prova-lo com preferéncia a quem
sustenta um fato negativo.

[...]

5. Recurso especial ndo provido.

(REsp n. 1.277.250/PR, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o, Quarta Turma,
julgado em 18/5/2017, DJe de 6/6/2017.)

E imperioso observar também que, a par dessas disposices legais
mencionadas, ndo se pode descuidar de uma interpretacdo sistematica, pois o art. 370,
caput, do CPC estabelece igualmente que caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.

Apesar de o poder instrutério ser amplo, em linha de principio, deve ser utilizado
somente de forma complementar, proporcionando as partes primeiramente se
desincumbirem de seus 6nus da forma que melhor Ihes aprouver.

Malgrado o art. 6°, VI, do CDC preveja a inversédo do 6nus da prova para
facilitacdo da defesa, a aplicacdo do Cédigo de Defesa do Consumidor ndo exime o autor do
Onus de apresentar prova minima dos fatos constitutivos de seu direito. Precedentes. (Agint
no AREsp n. 917.743/MG, relator Ministro Marco Buzzi, Quarta Turma, julgado em 8/5/2018,
DJe de 18/5/2018).

Contudo, no ambito do processo coletivo, em razdo do principio da
indisponibilidade da demanda coletiva, havera um poder instrutério amplo para o juiz, uma vez
gue: a) deve fiscalizar a producéo probatdria, bem como atuar ativamente na sua producéo,
inclusive com a possibilidade de averiguar a deficiéncia do substituto processual em
produzi-la; b) por serem os representantes escolhidos por um rol legal, ganha ainda mais
destaque a fung&o do juiz na instru¢do probatoria, atuando ativamente, ainda que de forma
complementar, suprindo eventual deficiéncia dos substitutos processuais; ¢) sob um viés
estatico, as provas pertencem ao campo do direito material, pois sob esse aspecto elas sao
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consideradas como meios ou fontes, relacionadas a funcdo de certeza dos negocios
juridicos; mas sob um aspecto dinamico, a prova ganha especial importancia no direito
processual, em razao de importar numa reproducéo ao juizo do fato a se provar, 0 que ocorre
no bojo do processo e obriga todos os sujeitos processuais; d) ndo ha nenhum impedimento
para a aplicacdo dessa redistribuicdo do 6nus da prova nas acdes civis publicas que
veiculem relacdes de consumo, desde que para beneficiar o consumidor (ou, no caso, 0
substituto processual dos consumidores) (PESSOA, Thiago Simdes. Acdo coletiva de
producao antecipada de provas. Curitiba: Jurua, 2020, p. 48-57)

Portanto, como regra de instru¢ao, o 6nus da prova destina-se a iluminar o juiz
gue chega ao final do procedimento sem se convencer das alegacdes de fato da causa.

Nessa acepcédo, o art. 373 do CPC € um indicativo para o juiz livrar-se do
estado de duvida e decidir o mérito da questdo. Tal divida deve ser suportada pela parte que
tem o 6nus da prova. Se a duvida paira sobre a alegacéo de fato constitutivo, al deve ser paga
pelo demandante, tendo o juiz de julgar improcedente o seu pedido, ocorrendo o contrario em
relacéo as demais alegacdes de fato (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 505-506).

"Para dar concretude ao principio da persuaséao racional do juiz, insculpido no
art. 371 do CPC/2015, aliado aos postulados de boa-fé, de cooperacdo, de lealdade e de
paridade de armas previstos no novo diploma processual civil (arts. 5°, 6°, 7°, 77, l e Il, e 378
do CPC/2015), com vistas a proporcionar uma decisdo de mérito justa e efetiva, foi
introduzida a faculdade de o juiz, no exercicio dos poderes instrutérios que lhe competem
(art. 370 do CPC/2015), atribuir o 6nus da prova de modo diverso entre 0s sujeitos do
processo quando diante de situacbes peculiares (art. 373, 8§ 1° do CPC/2015). A
instrumentalizacdo dessa faculdade foi denominada pela doutrina processual teoria da
distribuicdo dindmica do 6nus da prova ou teoria da carga dinamica do 6nus da prova" (REsp
n. 1.888.242/PR, relator Ministro Ricardo Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, julgado em
29/3/2022, DJe de 31/3/2022).

E bem verdade que ja se decidiu que o art. 370 do CPC n&o viola o art. 373 do
mesmo Diploma, porquanto a formalizacdo do julgamento a partir da norma sobre o 6nus da
prova deve ser a Ultima ratio para a solucao do litigio entre as partes. Nesse sentido, o art.
370 do CPC opera necessariamente em momento anterior aquele de aplicacdo do art. 373 do
CPC. Nesse diapasdo, mencionem-se 0s precedentes contidos no REsp n. 964.649/RS
(relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Quinta Turma, julgado em 23/8/2007, DJ de
10/9/2007, p. 308) e no REsp n. 802.832/MG (relator Ministro Paulo de Tarso Sanseverino,
Segunda Secéo, julgado em 13/4/2011, DJe de 21/9/2011).
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Admite-se a existéncia do aspecto relativo ao 6nus subjetivo da prova, voltado a
atividade das partes, orientando-as quanto a producdo dos elementos de conviccao
necessarios a seu éxito. Mas o 6nus objetivo ganha em importancia quanto a definicdo da
demanda, sendo esse o0 seu significado mais evidente e importante, referindo-se ao
magistrado.

Tais regras de julgamento devem ser consideradas na fase de prolagédo da
sentenca, pois permitirdo a entrega da prestacéo jurisdicional, ainda que os fatos nao tenham
sido suficientemente demonstrados. Antes disso, deve-se buscar o esgotamento dos meios
de provas possiveis, a fim de que a decisao do litigio mais se aproxime da realidade dos fatos
e da justica (LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. 3. ed. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2013, p. 366-367).

No ambito do processo coletivo, as situacdes juridicas discutidas séo
complexas, envolvendo direitos essencialmente coletivos, no qual a titularidade pertence a
uma coletividade, ou direitos individuais homogéneos, em que existe um grande numero de
lesados.

Assim, a producédo da prova nesses casos se afigura dificultosa, uma vez que,
em muitas situacdes, é impossivel demonstrar a lesdo aos sujeitos individuais, ou mesmo
invidvel diante do grande numero de sujeitos eventualmente lesados, sendo recorrente e
valida a utilizacdo como meio de prova da amostragem (a partir da prova de um fato ou de
alguns fatos selecionados de um conjunto comum, formula-se um raciocinio indutivo no qual
se pressupbe que, uma vez demonstrada determinada situacdo para 0Ss objetos
selecionados, ela também se repetird para os demais componentes do conjunto):

No ambito do processo coletivo, as situacBes juridicas discutidas sao
complexas, envolvendo direitos essencialmente coletivos, no qual a
titularidade pertence a uma coletividade, ou direitos individuais
homogéneos, onde existe um grande ndmero de lesados.

Assim, a producdo da prova no ambito destas relacbdes se afigura
dificultosa, uma vez que em muitas situacGes é impossivel demonstrar a
lesdo aos sujeitos individuais, ou mesmo inviavel diante do grande nimero
de sujeitos eventualmente lesados.

Portanto, para amenizar o problema, surge como meio de prova a prova por
amostragem. A prova por amostragem, uma variante da prova por
estatistica: "é aquela por meio da qual se demonstra uma universalidade de
eventos a partir da prova de parte deles".

Assim, a partir da prova de um fato ou de alguns fatos selecionados de um
conjunto comum, formula-se um raciocinio indutivo no qual se pressupde
que uma vez demonstrada determinada situacdo para 0s objetos
selecionados, esta também se repetira para os demais componentes do
conjunto.

[-]
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Registre-se que este meio de prova vem sendo admitido na jurisprudéncia
como Vvalido, inclusive para fins penais, tendo o STJ definido em sua Sumula
574 que: "para a configuracdo do delito de violagdo de direito autoral e a
comprovacdo de sua materialidade, é suficiente a pericia realizada por
amostragem no produto apreendido [...]".

Ressalte-se que este meio de prova é de suma importancia no ambito do
processo coletivo, uma vez que o aproveitamento da prova produzida neste
pode ser objeto de transporte para as demandas individuais, por meio da
prova emprestada, evitando repeticbes desnecessarias, indo ao encontro
do principio da eficiéncia (PESSOA, Thiago Simfes. Acdo coletiva de
producao antecipada de provas. Curitiba: Jurua, 2020, p. 60-61)

Com efeito, em linha de principio, seria necessario que a Associacdo
colacionasse aos autos ou indicasse ao menos algum inicio de prova, como algum contrato,
recibo de pagamento ou extrato que demonstrasse a abusividade; como também, data
maxima venia, salta aos olhos que deveria o0 Juizo de primeira instancia ter determinado no
minimo que a parte demandada colacionasse aos autos seus contratos de adeséo, de modo
a aferir a efetiva existéncia de clausula abusiva, prevendo a cumulacdo de comissdo de
permanéncia com encargos (Sumula n. 30/STJ) narrada na exordial.

Ilgualmente, a prépria recorrente, exercitando o seu lidimo direito de defesa,
poderia ter colacionado aos autos esses contratos e demais documentos que fossem Uteis
para a formacgéo do convencimento do Juizo.

Todavia, no caso concreto, essa questao fica superada, uma vez que, como
bem ponderado pelo Tribunal de origem e também admitido no recurso especial, a prépria
instituicdo financeira reconhece que, malgrado nunca tenha efetivado a cumulagéo da
cobranca, em contratos de adesao mais antigos havia a previsao contratual de cumulagéo de
comissao de permanéncia com outras verbas, o que, frise-se, ambas as partes admitem ser
inviavel.

Portanto, ndo se esta a falar de prova diabdlica, que € aquela verdadeiramente
impossivel, e houve o reconhecimento do fato essencial (também denominado de fato
jurigeno ou principal) objeto do processo.

Ainda, a s6 existéncia de contrato prevendo a cumulagdo de comissdo de
permanéncia com outros encargos patenteia o interesse de agir da substituta processual e a
necessidade do provimento jurisdicional.

7. No tocante ao prazo prescricional aplicavel, o caso ora em analise ndo trata
de reparacdo de danos causados por fato do produto ou servico, requisito essencial, data
maxima venia, para a equivocada aplicacdo pelas instancias ordinarias do prazo
prescricional descrito no art. 27 do CDC, in verbis:
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Art. 27. Prescreve em cinco anos a pretensdo a reparacdo pelos danos
causados por fato do produto ou do servigco prevista na Secdo Il deste
Capitulo, iniciando-se a contagem do prazo a partir do conhecimento do
dano e de sua autoria.

Isso porque a situacdo dos autos ndo se coaduna com o ambito de aplicacéo
do art. 27 do CDC, restrito aos casos em que se configura fato do produto ou do servico,
conforme previsto no art. 14 do CDC:

Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores
por defeitos relativos a prestacdo dos servicos, bem como por informacdes
insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.

§ 1° O servico é defeituoso quando nao fornece a seguranca que o
consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais:

| - o modo de seu fornecimento;

Il - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam,;

Il - a época em que foi fornecido.

§ 2° O servico ndo é considerado defeituoso pela adocdo de novas
técnicas.

§ 3° O fornecedor de servigos s6 ndo sera responsabilizado quando provar:
| - que, tendo prestado o servigo, o defeito inexiste;

Il - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro.

8 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada
mediante a verificacdo de culpa.

Zelmo Denari explica o conceito de servigo defeituoso previsto no art. 14, CDC:

O 8§ 1° do art. 14 oferece critérios de afericdo do vicio de qualidade do
servigco prestado, e o item mais importante, neste particular, € a seguranca
do usuério, que deve levar em conta: 0 modo do fornecimento do servico;
os riscos da fruicdo; e a época em que foi prestado o servico.

O dispositivo enfocado é mera adaptacdo da norma que conceitua o
'‘produto defeituoso’, prevista no art. 6° da Diretiva n. 374/85 da CEE e no §
1° do art. 12 do nosso Cdadigo de Defesa do Consumidor. O servigo
presume-se defeituoso quando é mal apresentado ao publico
consumidor (inc. 1), quando sua fruicdo é capaz de suscitar riscos
acima do nivel de razoavel expectativa (inc. Il), bem como quando,
em razdo do decurso de tempo, desde a sua prestacao, € de se
supor que nao ostente sinais de envelhecimento (inc. IlI)."
GRINOVER, Ada Pellegrini [et al.]. Rio de Janeiro: Forense Universitéria,
2007, p. 203.)

Ainda, ndo procede a tese recursal de ser aplicavel a prescri¢éo trienal do art.
206, 8 3°, lll, do CC para cobranca de juros, dividendos ou quaisquer prestacdes acessorias.

"A orientacao jurisprudencial que vigora nesta Corte Superior reconhece que a
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'discussdo acerca da cobranca indevida de valores constantes de relacdo contratual e
eventual repeticdo de indébito ndo se enquadra no conceito de enriquecimento ilicito, seja
porque a causa juridica, em principio, existe (relacdo contratual prévia em que se debate a
legitimidade da cobranca), seja porque a acdo de repeticdo de indebito é acédo especifica; por
essa razao, aplica-se a prescricdo decenal e ndo a trienal' (Agint no REsp n. 1.820.408/PR,
relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 28/10/2019, DJe 30/10/2019)"
(Agint no AREsp n. 2.030.970/PR, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze, Terceira Turma,
julgado em 13/6/2022, DJe de 15/6/2022).

De toda sorte, cumpre consignar que, em que pese nao incidir o prazo
prescricional quinquenal previsto no art. 27 do CDC, consoante a firme jurisprudéncia do STJ,
a "Acéo Civil Publica e a Acdo Popular comp8em um microssistema de tutela dos direitos
difusos, por isso que, ndo havendo previsdo de prazo prescricional para a propositura da
Acéo Civil Pablica, recomenda-se a aplicacéo, por analogia, do prazo quinquenal previsto no
art. 21 da Lei n. 4.717/65" (REsp n. 1.070.896/SC, relator Ministro Luis Felipe Salomé&o,
Segunda Secéo, julgado em 14/4/2010, DJe de 4/8/2010).

Leia-se:

EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO ESPECIAL. CIVIL E
PROCESSUAL CIVIL. A(;AO CIVIL PUBLICA. INTERESSES INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. PRAZO PRESCRICIONAL. CINCO ANOS.
JURISPRUDENCIA ATUAL PACIFICADA. PRECEDENTES.

1. A acgéo civil publica, promovida por associagdo de consumidores, na
defesa dos interesses individuais homogéneos dos seus associados,
prescreve em cinco anos.

2. A jurisprudéncia desta Corte Superior pacificou-se no sentido de ser
aplichvel a acao civil publica, na tutela de interesses individuais
homogéneos disponiveis, o prazo prescricional quinquenal previsto no art.
21 da Lei da Acdo Popular. Precedentes da Segunda Sec¢do e da Corte
Especial.

3. Embargos de divergéncia providos.

(EREsp n. 1.321.501/SE, relator Ministro Raul Araujo, Corte Especial,
julgado em 5/6/2019, DJe de 25/10/2019.)

Com efeito, no tocante as pretensdes de repeticdo do indébito, a acéo
civil publica vai abranger apenas aquelas referentes aos pagamentos efetuados até
cinco anos antes do ajuizamento da acéo.

8. Por ultimo, comporta acolhida a tese de ndo haver falar em obrigacéo de
divulgacao da condenacdo em jornais de grande circulacéo, na linha do parecer ministerial.

Isso porque, de fato, o art. 94 do CDC, invocado pelo ac6rddo recorrido para
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estabelecimento dessa condenacao, prevé que, "proposta a acao, sera publicado edital no
orgao oficial, a fim de que os interessados possam intervir no processo como litisconsortes,
sem prejuizo de ampla divulgacéo pelos meios de comunicacao social por parte dos 6rgaos
de defesa do consumidor".

O principio da ampla divulgacéo da demanda insculpido nesse dispositivo legal
tem a teleologia de dar ciéncia da ag&o aos interessados, propiciando a concentracdo da
discussdo da matéria comum na acgéo coletiva:

Principio da ampla divulgacdo da demanda

O art. 94 do CDC, in verbis, é inspirado por ele:

[...]

A finalidade primordial desse principio é concentrar a discussdo da matéria
comum na agado coletiva, com os ja conhecidos beneficios dai decorrentes,
e possibilitar a extenséo in utilibus da coisa julgada coletiva. Para tanto, a
divulgacdo deve ser suficientemente ampla a fim de levar a existéncia da
acao coletiva ao conhecimento de todas as vitimas ou sucessores que
poderiam ser beneficiados pela eventual extensdo in utilibus da coisa
julgada coletiva, a fim de que:

- aquele que ja propuseram suas ac¢bes individuais possam optar
tempestivamente por suspendé-las enquanto aguardam o desfecho [...] (art.
104 do CDC) ou desistir de suas ac¢fes individuais (art. 22, § 1°, do LMS);
trata-se de condicdo para que possam beneficiar-se da eventual sentenca
coletiva favoravel;

- agqueles que ainda ndo propuseram suas acdes individuais possam optar
por aguardar o desfecho da acéo coletiva. (ANDRADE, Adriano; MASSON,
Cleber; ANDRADE, Landolfo. Interesses difusos e coletivos. 8. ed. Séo
Paulo: Método, 2018, vol. |, p. 54.)

Cumpre ressaltar que a Primeira Secdo sufragou, em ambito de recurso
repetitivo, a tese de que "o art. 94 do Cdodigo de Defesa do Consumidor disciplina a hipotese
de divulgacdo da noticia da propositura da acéo coletiva, para que eventuais interessados
possam intervir no processo ou acompanhar seu tramite, nada estabelecendo, porém,
guanto a divulgacéo do resultado do julgamento” (REsp n. 1.388.000/PR, relator Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho, relator para acorddo Ministro Og Fernandes, Primeira Secéo,
julgado em 26/8/2015, DJe de 12/4/2016).

No mesmo sentido, mencionam-se 0s seguintes precedentes:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO CIVIL
PUBLICA. ANULACAO DE CLAUSULAS CONSIDERADAS ABUSIVAS EM
CONTRATO DE PROMESSA DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL. 1.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO ESTADUAL.
RECONHECIMENTO. PRECEDENTES. 2. INTERPRETACAO
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LOGICO-SISTEMATICA DA PETICAO INICIAL. DECISAO EXTRA PETITA
NAO CONFIGURADA. 3. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULAS
N. 282/STF E 211/STJ. 4. ILEGALIDADE NA COBRANCA DE CORREQAO
MONETARIA PELO INCC APOS O PRAZO DE ENTREGA DO IMOVEL.
REVISAO DAS CONCLUSOES ESTADUAIS. IMPOSSIBILIDADE.
NECESSIDADE DE INTERPRETACAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E
REEXAME DE FATOS E PROVAS. APLICACAO DAS SUMULAS 5 E 7/STJ.
5. DIVULGACAO DA DECISAO CONDENATORIA PELOS MEIOS DE
COMUNICAQAO. AMPLO CONHECIMENTO DA DECISAO COLETIVA.
FALTA DE IRREGULARIDADE. INEXISTENCIA DE OFENSA AO ART. 94 DO
CDC. 6. PEDIDOS ALTERNATIVOS. AUSENCIA DE INDICACAO DE
DISPOSITIVO VIOLADO. SUMULA 284/STF. 7. AGRAVO IMPROVIDO.

1. De fato, os arts. 81 e 82 da Lei n. 8.078/1990 conferem legitimidade ao
Ministério Puablico para promover acgdo civil publica em defesa dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos do consumidor.
Ainda que se trate de direito disponivel, ha legitimidade do 6rgédo ministerial
quando a defesa do consumidor de forma coletiva é expressdo da defesa
dos interesses sociais, nos termos do que dispdem os arts. 127 e 129 da
Constituicdo Federal. Precedentes desta Corte.

[...]

5. Com efeito, a invocagdo do art. 240 do CPC/2015 n&o tem pertinéncia
com a determinacdo da publicacdo da condenacdo imposta pelo
Juizo de primeiro grau. Isso porque o art. 94 do CDC "disciplina a
hipotese de divulgacdo da noticia da propositura da agéo coletiva,
para que eventuais interessados possam intervir no processo ou
acompanhar seu tramite, nada estabelecendo, porém, quanto a
divulgacdo do resultado do julgamento" (REsp 1.388.000/PR, Corte
Especial, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, Relator para o
acordao Ministro Og Fernandes, DJe 12/4/2016).

6. Outrossim, o pedido alternativo de fixagdo de prazo razoavel e de
reducdo das multas aplicadas por descumprimento, além de se mostrar
deficiente por ndo ter a recorrente indicado o suposto dispositivo de lei
federal violado, o que atrai o 6bice da Sumula 284/STF, também nao pode
ser acolhido, tendo em vista que o TJSP entendeu que "as multas foram
adequadas e o prazo para aplicacdo é imediato, para evitar lesdo ainda
maior ao consumidor" (e-STJ, fl. 737), sendo assim, para infirmar tais
conclusd@es, seria imprescindivel o reexame de provas, 0 que é inadmissivel
nesta instancia extraordindria, consoante dispde a Sumula 7/STJ.

7. Agravo interno a que se nega provimento.

(Agint no AREsp n. 1.508.585/SP, relator Ministro Marco Aurélio Bellizze,
Terceira Turma, julgado em 25/5/2020, DJe de 28/5/2020.)

9. Diante do exposto, dou parcial provimento ao recurso especial apenas para
afastar a condenacéo de divulgacdo da sentenca em jornal e estabelecer que, no tocante a
repeticdo de indébito de lesionados que efetivamente demonstrem, em liquidacdo de
sentenca, terem pago a comissao de permanéncia cumulada com outros encargos da divida,
deve ser observado o prazo quinquenal para o ajuizamento da presente acéo civil pablica.

E como voto.
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CERTIDAO DE JULGAMENTO
QUARTA TURMA

Numero Registro: 2016/0038242-8 PROCESSO ELETRONICO REsp 1.583.430/RS

Numeros Origem: 00110902666014 02849450420158217000 04916532520118217000 10902666014
2000006311602 70045588597 70064155856 70065995672

PAUTA: 16/08/2022 JULGADO: 23/08/2022

Relator
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Presidente da Sessdo
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO

Subprocuradora-Geral da Republica
Exma Sra. Dra. SOLANGE MENDES DE SOUZA

Secretaria
Dra. TERESA HELENA DA ROCHA BASEVI
AUTUACAO
RECORRENTE : BANCO CREDICARD S.A
ADVOGADOS : MARIA AZEVEDO SALGADO - SP159349A

FERNANDO DE FREITAS E CASTRO SMITH FILHO E OUTRO(S) - RS044089

ANDRE FONSECA ROLLER E OUTRO(S) - DF020742

SERGIO BERMUDES - SP033031

ANSELMO MOREIRA GONZALEZ E OUTRO(S) - SP248433

NILTON IZAGUIRRES
RECORRIDO : INSTITUTO DE DEFESA DOS CONSUMIDORES DE CREDITO - IDCC
ADVOGADOS : MIGUEL ANGELO ETESMARTINS E OUTRO(S) - RS034891

NILO JOSE PEDROSO - RS015903

ASSUNTO: DIREITO CIVIL - Obrigaces - Espécies de Contratos
CERTIDAO

Certifico que a egrégia QUARTA TURMA, a0 apreciar o processo em epigrafe na sesséo
redlizada nesta data, proferiu a seguinte decisdo:

A Quarta Turma, por unanimidade, deu parcial provimento ao recurso especial, nos
termos do voto do Sr. Ministro Relator.

Os Srs. Ministros Raul Araljo, Maria Isabel Galotti, Antonio Carlos Ferreira e Marco
Buzzi votaram com o Sr. Ministro Relator.



