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RESUMO

A presente dissertacdo aborda o processo civil coletivo a partir do marco teérico do
formalismo-valorativo. Partindo da compreensdo do processo civil como fenémeno cultural,
analisam-se as fases metodoldgicas do direito processual civil, as relagcdes entre direito e

processo e o problema da tutela jurisdicional coletiva e da técnica processual.

Apos, busca-se aplicar o método do formalismo-valorativo nas diversas fases do
procedimento coletivo, desde a formacéo, organizagéo, decisdo, concretizacao e estabilizagdo
da decisdo, tudo com o escopo de estruturar um processo coletivo justo, para a obtencéo de

uma decisao igualmente justa, conformada a Constituicdo e aos direitos fundamentais.



ABSTRACT

This paper addresses the collective civil procedure from the theoretical formalism-
evaluative. Based on the understanding of civil procedure as a cultural phenomenon, we
analyze the methodological steps of civil procedural law, the relationship between law and

procedure and the problem of collective judicial protection and procedural technique.

After, we seek to apply the method of formalism-evaluative in different phases of the
collective procedure, since the formation, organization, decision-making, implementation and
stabilization of the decision, all with the aim of structuring a fair collective procedure and also

obtain a fair decision, conformed to the Constitution and fundamental rights.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem o proposito de analisar a tutela jurisdicional coletiva numa
perspectiva cultural do processo civil, que agrega valores constitucionais ao formalismo
processual, representativa do formalismo-valorativo, proposta que reconhece a importancia e
a eficécia dos direitos fundamentais processuais na construcéo de um processo justo.

Tendo em conta que o processo civil é considerado um direito fundamental e sendo
inegavel o carater principiolégico assumido pelos direitos fundamentais no
constitucionalismo contemporéneo, bem como constituir 0 processo justo a expressao
constitucional do formalismo processual, reconhecida a supremacia do direito fundamental,
cumpre analisar o problema da interpretacdo, aplicacdo e organizacdo da tutela jurisdicional
coletiva pelo prisma constitucional, sob a ética da proposta do formalismo-valorativo, para
verificar quais sdo os reflexos da Constituigdo no sistema processual civil coletivo.

O trabalho vai estruturado em duas partes.

Na primeira parte, serdo analisadas as fases metodoldgicas da historia do direito
processual civil e a evolucdo das relagdes entre direito material e processo, a fim de trabalhar
0 processo coletivo na perspectiva dos direitos fundamentais e da proposta do formalismo-
valorativo.

Na segunda, fixadas as bases tedricas, o problema sera focado no procedimento padrdo
para a tutela dos interesses coletivos e a necessidade de compreensdo de acordo com as
necessidades do formalismo-valorativo.

Procura-se reorganizar o processo coletivo, dentro das coordenadas do formalismo-
valorativo, para que se propicie uma tutela jurisdicional adequada e efetiva. Nesse contexto,
examina-se o sistema de representacdo adequada, que corresponde a observancia do direito
fundamental ao processo coletivo justo, a estabilizacdo do objeto da demanda coletiva, para
que se obtenha a resolucdo integral do litigio, com pacificacéo e justica, e o direito probatdrio,
com especial relevo a doutrina do 6nus dindmico da prova, que representa a densificacdo do
direito fundamental a prova.

Ainda, no trato da decisdo da causa, serd enfrentado, em razdo da importancia e da
relevancia do tema sob o aspecto constitucional, o problema do controle difuso de
constitucionalidade nas acGes coletivas.

Na concretizacdo da causa, é analisado o desenvolvimento da execucdo das obrigacGes
de fazer e ndo fazer, com um breve enfoque histérico que desencadeia na maxima nemo potest

praecise cogi ad factum. Verifica-se que essa ideia influencia decisivamente o ordenamento
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processual civil brasileiro moderno na feigdo do Cddigo Buzaid (1973-1994). Ap6s, como
expressdo do direito fundamental & tutela jurisdicional adequada e efetiva, denota-se uma
reviravolta cultural no trato do tema, que tem como consequéncia inexoravel a tutela
especifica dessas obrigacdes, concretizada por meio de técnicas processuais adequadas a
tutela dos direitos coletivos.

Finalmente, é estudada a coisa julgada coletiva e sua necessidade de formacéo pro et
contra em qualquer situacdo, tudo como expressdao do direito fundamental ao processo
coletivo justo.

Portanto, o que se almeja com o presente trabalho é democratizar o processo coletivo

de modo a torna-lo instrumento para realizacdo dos direitos fundamentais.
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PARTE | - O PROCESSO CIVIL NA PERSPECTIVA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1 O PROCESSO COMO FENOMENO CULTURAL

Superada a fase metodolégica autonomista® do processo civil, evidente a insuficiéncia
em caracteriza-lo como instrumento de ordem eminentemente técnica, algo neutro quanto ao
aspecto axioldgico. Considerado por autorizada doutrina como “ramo das leis mais rente a

992

vida™?, natural tratar o formalismo® processual como “fendmeno cultural, produto do homem

e ndo da natureza”.®

Alias, desde ha muito a doutrina ja alerta para um método que compreenda o direito
“como um elemento da historia dos valores e das idéias, idéias e valores que vivem e se
movem e evoluem junto com as demais idéias — as idéias que constituem a vida e a historia do
homem”.°

Emblematica a sempre lembrada licdo de Galeno Lacerda sobre a cultura,
“considerada como o conjunto de vivéncias de ordem espiritual e material, que singularizam
determinada época de uma sociedade”.® Como assevera a doutrina, “ndo se trata de simples
adaptacdo técnica do instrumento processual a um objetivo determinado, mas especialmente
de uma escolha de natureza politica”.” A tecnicizacdo e a despolitizacdo da ciéncia juridica,
predominantes a época da codificacdo oitocentista, sdo um dado da histéria da cultura juridica

moderna.®

! Também denominada em doutrina de “processualismo”, cfe. MITIDIERO, Daniel. Colaboragéo no processo
civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 32.

2 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentérios ao Cédigo de Processo Civil. 2. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 1979, v. 1, p. XIII.

% Formalismo que, de acordo com o texto, deve ser compreendido como a forma em sentido amplo, “a implicar a
totalidade formal do processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacdo de sua atividade,
ordenacdo do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam atingidas suas finalidades
primordiais. A forma em sentido amplo investe-se, assim, da tarefa de indicar as fronteiras para 0 comego e 0
fim do processo, circunscrever o material e ser formado, e estabelecer dentro de quais limites devem cooperar
e agir as pessoas atuantes no processo para o seu desenvolvimento.” Difere, portanto, da forma em sentido
estrito, a implicar apenas o “involucro do ato processual, a maneira como deve este se exteriorizar”.
(ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 26-28.

*1d., p. 23.

® CAPPELLETTI, Mauro. A ideologia no processo civil. Revista de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 13, mar. 1969, p. 31.

® LACERDA, Galeno. Processo e cultura. Revista de Direito Processual Civil, S&o Paulo, v. 3, 1961, p. 75.

" ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 94.

8 TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna. Bologna: Il Mulino, 1976, p. 16.
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Como o direito processual ndo é cego a realidade, fica evidente que as concepgoes
filosoficas, politicas, culturais e ideoldgicas penetram, diretamente ou através do direito
substancial, no processo e na sua concreta regulamentacdo, imprimindo-lhes certas
orientagdes, significados, desenvolvimentos que o simples texto da lei ndo saberia revelar.’

Dai a necessidade, nessa quadra da histéria da cultura juridica’®, de agregar valores
constitucionais ao processo, especialmente os da justica, seguranca, paz social e efetividade,
elementos fundadores do formalismo-valorativo, proposto por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira na obra Do formalismo no processo civil, proposta de um formalismo-valorativo.
Essa nova postura metodolégica, que retine processo, cultura e valores', é o método mais
adequado para o estudo do direito processual civil contemporaneo. Até porque “cada sistema
processual é, em realidade, o espelho fiel da concepcao da vida, que prevalece em um dado
lugar e em um dado momento da histéria dos povos!”*?

Exemplo da interpenetracdo estabelecida entre o direito processual civil e a cultura é
fornecido por Danilo Knijnik, no que se refere a investigagdo probatdria: “um Estado
Totalitario tenderd a atribuir poderes ilimitados ao juiz, enquanto que um Estado Liberal

, . o ~ 13
tendera a deixar o controle das provas inteiramente nas maos das partes”.

1.1 As Fases Metodoldgicas da Historia do Processo Civil: Praxismo, processualismo,

instrumentalismo e formalismo-valorativo

Consoante a doutrina, no que pertine a histdria da ciéncia processual, preocupada com
a metodologia do direito processual civil, em termos de fases metodoldgicas, alinham-se
quatro grandes fases atinentes ao direito processual civil: o praxismo, o processualismo, 0
instrumentalismo e o formalismo-valorativo.*

Na primeira fase da historia do direito processual, a do praxismo, “ndo se vislumbrava

A . A g . . 1
0 processo como ramo auténomo do direito, mas como mero apéndice do direito material”.*®

9 CAPPELLETTI, 1969, p. 31.

9 MANDRIOLLI, Crisanto. Valori Costituzionali e cultura processuale. Rivista di Diritto Processuale, Padova,
n. 3, 1984, p. 443.

X MITIDIERO, Daniel. Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2005b, p. 21.

12 CAPPELLETTI, Mauro. El processo civil italiano en el quadro de la contraposicion “civil law”-“common
law”. Apuntes historico-comparativos. In: PROCESO, ideologias, sociedad. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo y Tomas A. Banzhaf. Buenos Aires, EJEA, 1974, p. 361.

¥ KNIINIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributério. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 10.

¥ por todos, MITIDIERO, 2009, p. 29.

3 Ipid., p. 30.
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O iudicium baseava-se na légica da argumentacio de Aristoteles'® e mesmo os tratados de
processo empregavam, na maioria das vezes, os titulos de iudiciis ou ordo iudiciarius. O
iudicium era imposto pela préatica judiciaria, a margem da autoridade estatal, e decorria apenas
da elaboragdo doutrinaria, sem regras escritas, caracterizada pela “ordem isondmica”, a
representar a igualdade entre o juiz e as partes e entre as proprias partes.’’

Comeca, entdo, uma mudanca de perspectiva quanto & Idgica, mais formalizada,
introduzida pela légica de Petrus Ramus (1515-1575), que “antecipa uma alteragdo de rumo
que busca incorporar ao direito os métodos proprios da ciéncia da natureza, um pensamento
orientado pelo sistema, em busca de uma verdade menos provavel, com aspiracfes de certeza,
a implicar a passagem do iudicium ao processus.”*®

Entdo, com a apropriacdo do ordo pelo soberano, perde-se a dimensdo retérica do
processo € 0 novo ordo apresenta carater assimétrico. Foi somente a partir do seculo XVIII
que as legislagdes processuais encontraram repercussdo e continuacdo no plano cultural.”
Tal contexto prevaleceu até a metade do século XIX, ja que até esse periodo parece impréprio

1% como se conhece hoje.

cogitar-se da “existéncia de um direito processual civi

Em 1868, com a obra de Oskar Biillow?, inicia-se o processualismo ou fase a
autonomista do direito processual, na qual “predomina a técnica e a construgdo dogmatica das
bases cientificas dos institutos processuais”.?? Nasce a ciéncia processual e o processo civil
acaba relegado a um expediente de indole técnica, de todo infenso a valores em seu trato
cotidiano.”®

Com efeito, o processo “deixa de ser mero procedimento, convertendo-se na abstrata
relagdo juridica”24 e a acdo “deixa de ser compreendida como um apéndice do direito
material”®. A partir do surgimento do processo como ciéncia, dotada de objeto e método
préprios, tomou-se consciéncia da autonomia da relacdo juridica processual, que se distingue

da relacédo de direito material pelos seus sujeitos, seus pressupostos e seu objeto. Renovaram-

'® ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 18.

Y PICARDI, Nicola. Processo Civile (diritto moderno). In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano, Giuffre, 1987,
v. 36, p. 114-116.

¥d., p. 117.

¥d., p. 114.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto; MITIDIERO, Daniel. Curso de processo civil: teoria geral do
processo civil e parte geral do direito processual civil. Sdo Paulo: Atlas, 2010, p. 13.

21 BULOW, Oskar. La teoria de las excepciones y los presupuestos procesales. Buenos Aires: Ejea, 1964,
passim.

22 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 19.

2 MITIDIERO, 2005b, p. 19.

* MITIDIERO, 2009, p. 34.

% Ibid., p. 34.
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se 0s estudos de direito processual a partir da descoberta da autonomia da agdo e do processo,
institutos que passaram a ocupar o centro da atencdo dos processualistas.?

Atente-se para o fato de que a ciéncia processual, porque de berco pandectistica, nasce
comprometida com a neutralidade axioldgica inerente a esse momento da ciéncia juridica
alema.?

Nesse contexto cultural, a ciéncia juridica do século XIX, em especial com Jhering,
traca uma profunda critica a escola histérica de Savigny, ao asseverar que o desaparecimento
do direito romano na pratica trard consigo uma revolucdo nos trabalhos de que é objeto. Até
agora, é referido, por Jhering, a cultura do Direito Romano tem sofrido e devia sofrer a
influéncia das apreciacdes tiradas de sua aplicabilidade pratica. Daqui em diante, aduz esse
importante jurista, este ponto de vista se limitara ainda mais, chegando até a ndo merecer o
interesse dos jurisconsultos. A ciéncia, desta forma, ndo podera convencer sendo sob condicao
de elevar-se da demonstracdo positiva a critica do direito. Propde, o jurista, inaugurar esse
caminho e fazer a critica do Direito Romano. Na&o se trata, aduz, da critica do Direito
Romano atual, sob o ponto de vista legislativo, mas sim, da critica filosofica da histdria, isto
¢, da que acompanha em toda a sua vida o direito, desde a sua origem até o seu fim; ndo para
nos contentar com fatos historicos exteriores, como procede habitualmente a histéria do
direito romano, mas para inquirir o movimento intimo da marcha do direito, as ocultas
intencdes, as causas remotas e a correlacdo imaterial do conjunto do desenvolvimento
juridico. Por este meio propde chegar, de um modo facil, a um juizo ilustrado sobre o direito
romano, daquilo que contém o eterno e o universal. Podera, enfim, resolver a questdo do valor
do direito romano, do qual depende, em concluséo, sua aceitacao e a importancia que adquiriu
e ainda conserva.?®

De acordo com Karl Larenz®®, para a evolucdo da metodologia juridica, nenhum
pensador foi, ao lado de Savigny, de tdo grande importadncia como Jhering. Sua obra
caracteriza-se por uma profunda linha diviséria. Enquanto que no primeiro periodo, apoiou a
jurisprudéncia dos conceitos formal de Puchta e elevou-a a seu cimulo, no segundo periodo
perseguiu-a com sarcasmo mordente e procurou substitui-la por diversa orientacéo.

Larenz salienta que no primeiro periodo de Jhering e de seu contributo para a

jurisprudéncia dos conceitos formal séo sensiveis no pensamento deste jurista certas diretrizes

* DINAMARCO, Candido Rangel. Execucéo civil. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002a, p. 19.

27 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 20.

%8 JHERING, Rudolf Von. O espirito do direito romano nas diversas fases de seu desenvolvimento. Traducio
Rafael Benaion. Rio de Janeiro: Alba, 1943, v. 1, p. 21-28.

» LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Lisboa: Calouste, 1980, p. 20-24.
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que serdo decisivas no segundo periodo: o abandono das categorias éticas da filosofia
idealista, a que se apegaram Savigny e Puchta, e a orientagéo para o tipo de pensamento das
ciéncias da natureza suas contemporaneas. Larenz ainda refere que s6 assim se explicara a
superacdo do pensamento logico-formal que provocou em Jhering a sua violenta reacdo e o
seu rumo para uma jurisprudéncia pragmatica de raiz sociolégica.*

Walter Wilhelm®!, quando introduz a jurisprudéncia produtiva, refere que uma geragéo
de juristas na metade do século XIX empreende uma radical revisdo da ciéncia juridica até
entdo desenvolvida. Uma vez abandonada a receptividade da “ciéncia juridica histoérica”,
intentou-se uma ulterior configuracdo do direito existente, uma reabilitacdo da consciéncia
juridica contra o irracionalismo da primeira escola histérica. Aduz que uma superacdo do
direito transmitido que resultava das fontes em um certo sentido havia sido prevista no
programa da escola histérica. O dominio do material historico, para poder utiliza-lo
livremente “como instrumento para a representagdo de novas formas”, ja havia sido definido
por Savigny como desenvolvimento préprio da ciéncia juridica histérica. Para a Ciéncia
juridica produtiva uma investigacdo historica era em certa medida supérflua, razdo pela qual a
jurisprudéncia produtiva devia levar a um abandono da historia juridica.

Larenz ainda afirma ser surpreendente a afirmacdo de que, ao falar-se de organismo,
se entende atribuir “ao direito as qualidades de um produto da natureza — e isto ndo é um
simples modo de dizer, mas algo que Jhering toma ao pé da letra, o que ele chama de “método
histérico-natural” da ciéncia do direito.”*?

Mais espantoso, diz Larenz, que Jhering compare a seguir, e por duas vezes, o direito
com uma “maquina”, quando, prossegue, para o pensamento romantico (Savigny), o
“organismo” que se imagina informado por uma ‘“forca constitutiva” interna, estd no poélo
oposto do “maquinismo”, que é feito e mantido em movimento por uma méo alheia. A
utilizagdo indiscriminada dos termos ‘“organismo” e “maquina”, que, segundo Larenz,
mutuamente se repelem, é significativa da despreocupacdo filoséfica de Jhering, se bem que,
no geral, ele se atenha a de organismo (compreendida no seu sentido naturalistico), pois a
idéia de maquina, mais conforme com o seu modo de pensar do segundo periodo, assoma
neste apenas marginalmente. Jhering ainda compara conceitos elementares conseguidos por

- « 33
anélise e abstracao e as letras do alfabeto.

% ARENZ, 1980.

3L WILHELM, Walter. La metodologia juridica em el siglo XIX. Traduccién Rolf Bethmann. Madrid:
EDERSA, 1980, p. 81-84 e p. 103-118.

%2 LARENZ, op. cit., p. 20-24.

%3 JHERING, 1943, p. 30.
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Larenz o define como “filho de época positivista”, que compara a jurisprudéncia
dogmaética com outras ciéncias, nomeadamente com a quimica. A ciéncia sistematica do
direito seria a “quimica juridica, que procura os corpos (!) simples”. Enquanto “sublima em
conceitos” a “matéria-prima dada” (que sdo as regras juridicas), a construgdo juridica permite
“o transito do direito do estado inferior de agregacdo para o superior”. A transformagdo que
aqui intervém reside em “a matéria abandonar inteiramente a forma prética e imperativa
imediata” e em assumir “a feicdo de um corpo juridico” (!). Os “corpos juridicos” que ¢ como
Jhering chama aos simples conceitos fundamentais obtidos por andlise l6gica e por abstracéo,
pensa-os ele agora como dotados de certas qualidades e como aptos a produzir certos efeitos.
E ao operar racional com esses “corpos”, conseguidos como que a maneira da quimica,
chama, bastante bizarramente, o “método historico-natural” da jurisprudéncia. Método que
ndo permite apenas uma facilitacdo do dominio sobre a matéria, mas que conduz, segundo
Jhering, a descoberta de proposic@es juridicas anteriormente desconhecidas — embora muitas
destas ndo devam a sua origem a nenhuma necessidade pratica, mas apenas a “necessidade ou
conseqiiéncia juridica”, elas existem porque “ndo podem ndo existir”, afirma Jhering. Nessa
altura, ele descrevia e elogiava a arte da construcdo juridica como a “forma mais elevada de
jurisprudéncia”; em especial a sua empolgante descrigdo do método “histérico-natural” é
significativa tanto da ingenuidade como da produtividade deste impressionante pensador.*

Diante disso, facil concluir que a ciéncia processual, nesse contexto, era algo infenso a
cultura, e seu exacerbado conceitualismo acaba por relegar o direito processual civil a algo
fora da realidade social, teorizado no modelo das ciéncias exatas, descomprometido com a
realidade social. Some-se a tudo isso que o conceito da actio romana, compreendido como a
inflamacdo do proprio direito subjetivo violado, também desenvolvido por Savigny, no tomo
4 do seu “Sistema de Direito romano Atual”, era alvo de outra critica, desenvolvida desta feita
por Windscheid, na metade do século XIX, que por sua vez fora severamente criticado por
Muther, consoante ja referido.

Esse cenario perpassa o século XIX e predomina na maior parte do século XX, a ponto
de ser de decisiva influéncia, por exemplo, na elabora¢do do Codigo Buzaid.*®

Apenas da metade para o final do século XX é que se chega a terceira fase da historia
do direito processual, a do instrumentalismo, de “indubitavel valor positivo” e “profundo

impacto na doutrina brasileira”,*® que ultrapassa o aspecto eminentemente técnico da ciéncia

¥ LARENZ, 1980, p. 20-24.

% MITIDIERO, Daniel. O processualismo e a formacdo do Cédigo Buzaid. Revista de Processo, Sao Paulo, n.
183, maio 2010, passim.

% ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 15.
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processual, notadamente porque a doutrina comega a se dar conta de que 0 processo possui
objetivos a serem alcancados mediante seu emprego e escopos no campo social, politico e
juridico.’’

Isso significa que a ciéncia processual deve ser direcionada de modo a considerar o
processo civil “em razdo da conscientizag@o a respeito da instrumentalidade do processo e da

1.7% De acordo com a doutrina, “assoma, nesse

reaproximacao deste com o direito substancia
contexto, o chamado aspecto ético do processo, a sua conotacao deontolc')gica”.39 Assinala a
doutrina que “essa nova postura conceitual pressupe uma maior interacdo entre a
constitui¢do e o direito processual civil”. *°

J& o formalismo-valorativo, Ultima etapa da historia do Direito Processual, distancia-se
do instrumentalismo, que considera os direitos fundamentais como “simples garantias,
instrumentalizados somente para um mero direito de defesa do cidaddo em face do Estado”,
concepgdo de carater essencialmente estatico, para compreendé-los, de acordo com a nova
teoria das normas, como ‘“direitos constitutivos institucionais, com ampla e forte
potencializacio”,** assumindo uma perspectiva dindmica. De fato, o formalismo-valorativo
requer “o reconhecimento da importdncia e da eficidcia potencializada dos direitos

. . o . 42
fundamentais processuais na constru¢ao do processo justo”.

O processo deve ser visto como fendmeno cultural, embebido de valores* e direitos
fundamentais. A légica é argumentativa, problemética e de racionalidade pratica.** O fim do

processo é a concretizacdo da justica material, de acordo com o caso. O juiz deve ser

¥ DINAMARCO, 2002a, p. 64.

%% BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o processo. 2.
ed. Séo Paulo: Malheiros, 1997, p. 55.

% DINAMARCO, op. cit., p. 23.

“ MITIDIERO, 2009, p. 36.

' ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Os direitos fundamentais a efetividade e & seguranca em
perspectiva dindmica. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 109, mar. 2008a, p. 61.

*2 MITIDIERO, Daniel. O direito fundamental a tutela jurisdicional satisfativa interinal de urgéncia no Estado
Constitucional e o caso paradigmatico do direito ambiental. In;: PROCESSO civil e estado constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007c, p. 63. Consoante Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, 2008b, p.
14, nota 17.), “o direito fundamental ao processo justo ¢ a face dindmica da garantia do devido processo legal”
Vide também, na doutrina estrangeira, COMOGLIO, Luigi Paolo. Garanzie minime del “giusto processo”
civile negli ordenamenti ispano-latinoamericani. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 112, p. 175-176, out./dez.
2003, que traca um paralelo entre a transi¢do do Estado de Direito para o Estado de Justica e a passagem do
“devido processo legal”, tradicionalmente entendido em sentido formal, ao processo “justo”, modernamente
concebido em uma acep¢do substancial, rica de significados ético-deontoldgicos.

* Nunca ¢ demais relembrar a autorizada doutrina de Robert Alexy, para quem “valores ou principios tém o
costume de colidir” (ALEXY, Robert. Direito constitucional e direito ordinario: jurisdi¢do constitucional e
jurisdigdo especializada. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 73).

“ ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 23.
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cooperativo e ndo apenas ativo. A técnica é vista como meio para atingir o valor,*® que é a
tutela jurisdicional, a qual deve se adequar ao direito material para conduzir a plena realizacéo
da justica do caso (efetividade), com base num processo justo (seguranca).“®

O formalismo-valorativo, desse modo, equaciona de modo adequado as relagdes entre
direito e processo, entre processo e Constituicdo e coloca o processo no centro da teoria do
processo, além de mostrar que “o formalismo do processo ¢ formado a partir de valores —
justica, igualdade, participacdo, efetividade, seguranca —, base axioldgica a partir da qual
ressaem principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacéo,
interpretacdo e aplicacdo.”"’

Superados o praxismo, modelo da pré-histéria processual, o processualismo,
movimento da idade moderna do processo civil (de cunho eminentemente técnico e neutro
quanto aos valores) ¢ o instrumentalismo, que compreende o direito constitucional “tdo-
somente na Otica das garantias, vale dizer, de nocdo fechada, de pouca mobilidade,
visualizada mais como salvaguarda do cidaddo contra o arbitrio estatal”,*® esta-se diante do
formalismo-valorativo, que “deixa evidente o imbricamento entre o processo civil, a
Constituicdo e a cultura, [...] método mais adequado para estudar o direito processual civil

A 4
contemporaneo”. ’

1.2 A Tutela Jurisdicional Coletiva como Produto da Cultura: Delineamento Historico e
Metodologico. A Tutela Jurisdicional Coletiva sob a Perspectiva do Formalismo-

Valorativo

Rachel Mulheron a define a class action como um mecanismo pelo qual as pretensdes
(ou parcela delas) de um ndmero de pessoas contra 0 mesmo demandado podem ser
determinadas em apenas um processo. Na class action, uma ou mais pessoas (representantes)
podem atuar em seu proprio nome e em nome de um ndmero de outras pessoas (a classe) que
possuem a mesma ou similar pretensdo aquela alegada pelo representante e que compartilham
questdes comuns de fato e de direito. Apenas o representante € parte na demanda e 0s
membros da classe usualmente ndo sdo identificados como tal mas simplesmente

mencionados. Os membros da classe ficam vinculados ao resultado da demanda relativo as

* Ibid.

*® ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e préatica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense,
2008b, p. 108.

" ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 22.

*® Ibid., p. 21.

* MITIDIERO, 2005b, p. 21.
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questBes comuns, favordveis ou ndo a classe, muito embora ndo participem ativamente do
processo.”

Sem descurar dos primeiros registros histéricos, que remontam a actio popularis no
direito romano classico e passam pela Inglaterra medieval do século XI1,** trata-se de um
tema que veio a tona nos Estados Unidos no comeco da década de 1990, muito embora possua
uma origem muito mais remota, na Inglaterra do século XVII, com o Bill of Peace, que
propiciou a multiplos demandantes ou varios demandados se fazerem representar por uma ou
poucas pessoas, a fim de que fossem resolvidas questdes comuns em uma mesma demanda,
proposta na Corte de Chancelaria Inglesa. Alias, nessa época da Equity do direito inglés, as
class actions eram admitidas apenas nas Courts of Equity também denominadas Courts of
Chancery, sendo proibidas nas Courts of Law. Somente a partir de 1873, com a fusdo de
ambas, Equity e Law, através de ato da Supreme Court of Judiciary Act, as class actions
tornaram-se universalmente reconhecidas nas cortes da Inglaterra.>

Geralmente, todos os individuos deveriam estar presentes na Corte; no entanto,
guando o nimero de demandantes era muito grande, de modo que ndo fosse possivel exigir-se
a presenca de todos, permitia-se que houvesse representantes para as partes, 0s quais
deveriam demonstrar que refletem adequadamente os interesses de todo 0 grupo, iSSo porque
o0 julgamento vincularia a todos, tivessem ou ndo participado do processo.

Assim como na Inglaterra, a utilizacdo das class actions no Estados Unidos originou-
se nas Courts of Equity.>® No inicio do século XIX o direito americano comeca a sofrer
influéncia do sistema inglés e surgem os primeiros escritos acerca do tema, feitos por Joseph
Story, consagrado jurista que integrou a Suprema Corte.>* Em 1833, o primeiro dispositivo
para litigio de grupo em cortes federais foi estabelecido na Equity Rule 48. Essa regra
permitia uma demanda por meio de representante quando as partes fossem tdo numerosas,

para uma conveniente administracdo do processo. Todavia, ao contrario do Bill of Peace do

% MULHERON, Rachel. The Class Action in Common Law Legal Systems: a Comparative Perspective.
United Kingdom: Hart, 2004, p. 3.

5! para um estudo aprofundado acerca das origens histéricas da tutela coletiva, v. ROQUE, Andre Vasconcelos.
Origens histéricas da tutela coletiva: da actio popularis as class actions norte-americanas. Revista de
Processo, Sao Paulo, v. 188, out. 2010, p. 101, que remete a obra de Stephen C. Yeazell, From medieval
group litigation to the modern class action. New Haven, Conn.: Yale University Press, 1987, talvez a principal
sobre o desenvolvimento historico do assunto. Acerca da evolucdo histdrica das class actions nos Estados
Unidos da América, MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Acles coletivas no direito comparado e
nacional. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais., 2010, p. 58-68, e LEAL, Marcio Flavio Mafra. Acbes
coletivas: histéria, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1998. Ver, também, na literatura estrangeira, LUGO,
Andrea. Azione popolares. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1959, v. 4.

2 DICKERSON, Thomas A. Class actions: the law of 50 states. Law Journal, New York, p. 1-8, 2003.

>3 Ibid., p. 1-9.

% ROQUE, 2010, p. 10.
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direito inglés, a principio, o resultado da demanda ndo vincularia as partes ausentes. Apenas
dez anos depois, a Suprema Corte Americana decidiu que as partes ausentes estariam
vinculadas sob a égide Equity Rule 48. Contudo, foi no comeco do século seguinte, em 1912,
com a Equity Rule 38, que uma acdo representativa passou a vincular os demandantes
ausentes.”

O final da historia remota das class actions americanas foi marcado pela adogéo, em
1938, das Federal Rules of Civil Procedure. A nova Rule 23, marco da modern era in the
United States, como as regras anteriores, exigia a presenca de uma ou varias questdes que
dissessem respeito a diversas partes e a quantidade de pessoas devia ser tdo numerosa que
tornasse impraticavel a presenca delas perante a corte. A versdao de 1938 da Rule 23
estabeleceu, consoante a proposta de James W. Moore, trés tipos de class actions
denominadas true, hybrid e spurious. A principal diferenca entre elas residia na vinculacao do
resultado da demanda as partes ausentes. Apenas as true class actions poderiam vincular
absent parties, as hibrid class actions vinculavam as partes ausentes em apenas em alguns
aspectos, enquanto as spurious class actions vinculavam apenas os representantes da classe e
aqueles que tivessem manifestado expressamente essa opcao.

Consoante aponta a doutrina, apenas a true class actions era verdadeiramente o que se
conhece por uma ac¢do coletiva, sendo tarefa importante determinar, na época, qual a espécie
de acdo se enquadrava uma situacédo fatica, para se poder determinar a extensao subjetiva da
coisa julgada®’. Era responsabilidade das partes escolherem em qual categoria se enquadrar.

A partir dos levantes sociais que evidenciaram os civil rights de 1966, o formato
tripartite das class actions (true, hibrid e spurious) de James W. Moore entrou em declinio.
Foram previstas novas categorias, a Rule 23 foi emendada para a tutela dos direitos das partes,
iniciando-se aquilo que hoje se conhece como a era moderna das class actions, ensejando o
ajuizamento de numerosas questfes que outrora nao eram apreciadas pelo judiciario, por
serem minimas.”® Assim, convencionou-se as hip6teses de cabimento da acdo coletiva e
estabeleceu-se uma norma definitiva sobre a coisa julgada coletiva, a saber, a previsdo do seu
efeito vinculante em face de todos os membros do grupo, em todos os tipos de agOes

coletivas, independentemente do resultado do processo.

> HENSLER, Deborah R. et al. Class Action Dilemmas: Pursuing Public Goals for Private Gain. Santa
Monica: Rand Institute for Civil Justice, 2000, p. 10-11.

*® Ipid., p. 12.

*" GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos. S&0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 48-49.

%8 DICKERSON, 2003, p. 1-9.
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Trata-se da eficacia erga omnes da coisa julgada, aos membros do grupo, delimitados
na decisdo de certificacdo (class actions dos tipos (B) (1) e (B) (2) da Rule 23), e aqueles
membros do grupo cuja notificacdo prevista na subdivisdo (C) (2) (B) da Rule 23 foi dirigida,
com exclusdo daqueles que exerceram o right to opt out.>®

Em todas essas circunstancias, o litigio em grupo traz muitos beneficios as partes
demandantes e demandadas, devendo o juiz conceder o status de agdo coletiva com a
consequéncia de o resultado vincular todos os membros do grupo. Com isso, entende-se que
0s representantes dos ausentes tém responsabilidade sobre os interesses destes. Em outras
palavras, 0os demandantes agem sempre em nome da classe que representam.

Além disso, a eficcia da coisa julgada erga omnes tornou indispensavel disciplinar na
Rule 23 garantias minimas aos membros ausentes, especialmente em relacéo a notificacdo dos
integrantes da classe e outras medidas a serem adotadas pelo juiz, previstas nas letras (C) e
(D)_eo

Por outro lado, nos paises de civil law, ai incluido o Brasil, consoante aponta a
doutrina, € preciso observar que as a¢des coletivas em geral ainda ndo alcancaram o estagio
de amadurecimento e evolucdo das class actions norte-americanas, mas a tendéncia é no
sentido de cada vez mais paises ibero-americanos criarem verdadeiros sistemas de processos
coletivos.®* Até porque, atualmente, é crescente em doutrina a ideia de uma aproximagéo cada
vez maior entre as jurisdi¢6es do civil law e do common law.

E, de fato, ndo poderia ser diferente, j& que ambas jurisdicdes possuem afinidades e
origens no processo romano classico, sendo essas semelhancas mais evidentes nos
ordenamentos dos paises de common law do que nos paises de civil law, consoante Mauro
Cappelletti.®?

De fato, o jurista aponta uma influéncia direta do processo romano classico, também
chamado de processo “formulario”, sobre os originarios desenvolvimentos historicos do
processo anglo-saxdo, a exemplo da distincdo do processo em duas fases, a issue-making
stage (fase in jure) e o trial (fase apud iudicem), quando no trial romano encontra-se também
a figura do iudex, que é uma pessoa privada, similar aos jurados do processo anglo-saxao, e

que ja no trial romano dominavam os principios da oralidade, da concentracdo, da

> GIDI, 2007, p. 272. Acerca das hip6teses de cabimento das class actions norte-americanas, o estudo de folego
produzido por Ibid..

% ROQUIE, 2010, p. 138.

®% GRINOVER, ADA Pellegrini. Novas tendéncias em matéria de acBes coletivas nos paises de civil law.
Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 157, mar. 2008, p. 150.

%2 CAPPELLETTI, 1974, p. 315-361.
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imediatidade e do livre convencimento do juiz, estes reencontrados somente no processo da
common law® e verificados em alguns ordenamentos do civil law, como o brasileiro.

Uma maior aproximacéo do direito inglés ao direito romano também reside no fato de
que em ambos os sistemas os direitos substanciais foram praticamente criados mediante
expedientes concretos de carater processual, sendo constatada uma mentalidade concreta,
indutiva e casuistica dos juristas romanos da época classica, mediante a qual o sistema
romano era criado, ndo mediante a elaboracdo ou modificacdo de normas gerais e abstratas,
mas pela criacdo de novas acfes ou excecBes para casos concretos da vida, reconhecidos pelo
praetor como merecedores de tutela, muito similar, sob esse aspecto, ao sistema anglo-saxéo
de “criagio judiciaria” do direito (judge made law).**

Tudo a demonstrar 0 movimento crescente de aproximacdo dos ordenamentos
juridicos, mediante a verificacdo de pontos de encontro entre o civil law e o common law, o
que justifica o interesse ndo apenas da doutrina, mas da propria jurisprudéncia de origem
romano-candnica, por certas expressdoes fundamentais do constitucionalismo anglo-
americano, como por exemplo, o due process of law,® e, sob esse aspecto, também justifica o
interesse da doutrina do civil law pelo estudo das class actions norte-americanas.

Atualmente, verifica-se nos Estados Unidos uma poderosa campanha dos centros de
poder para diminuir a forca da acdo coletiva, ja que se trata de instrumento extremamente
poderoso contra o poder institucionalizado, seja ele politico, social ou econémico, muito

semelhante a0 movimento encontrado no Brasil, %

0 gue, de certa forma, acaba por aproximar
ambos 0s sistemas jurisdicionais. Uma coisa, no entanto, parece que € certa: o futuro das class
actions é imprevisivel.” Também o é o das acdes coletivas no sistema brasileiro.

Com efeito, o advento da Constituicio® de 1988 foi fundamental para o

amadurecimento do processo coletivo no Brasil, ja que representa hoje um fundamento de

63 CAPPELLETTI, 1974, p. 319.

 CAPPELLETTI, op. cit., p. 328.

% Ibid., p. 360.

% A exemplo do paragrafo Gnico do art. 1° da Lei 7.347/85, incluido pela medida proviséria n. 2.180-35, de
2001, que dispde ndo ser cabivel acdo civil pulblica para veicular pretensdes que envolvam tributos,
contribuicdes previdenciarias, o Fundo de Garantia do Tempo de Servigo - FGTS ou outros fundos de
natureza institucional cujos beneficiarios possam ser individualmente determinados., em evidente afronta ao
direito fundamental a tutela jurisdicional adequada e efetiva.

7 GIDI, 2007, p. 65-66.

% Que para KELSEN, Hans. A jurisdicdo constitucional. In: JURISDICAO constitucional. 2. ed. Séo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 130), como quer que a defina, serd sempre o fundamento do Estado, a base da ordem
juridica que se quer apreender, cujo nicleo permanente € a ideia de um principio supremo determinando a
ordem estatal inteira e a esséncia da comunidade constituida por essa ordem.
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validade de todas as normas®®, a exemplo do Cédigo de Defesa do Consumidor, que no seu
titulo 111 trata da defesa do consumidor em juizo.

Hodiernamente, o processo coletivo € guiado através da Lei da Acdo Civil Publica
(Lei 7.347/85) e do titulo 111 do Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que séo 0s
diplomas legislativos brasileiros sobre agdes coletivas, 0s quais se complementam uns aos
outros, sendo o0 equivalente a um Cédigo de Procedimentos Coletivos.™

Além disso, existem quatro anteprojetos de codigos de processos coletivos, ambos
visando a efetivacdo da tutela coletiva, realizacdo dos direitos fundamentais e atendimento
aos anseios de uma sociedade de massas.”

A Constituicdo de 1988, por sua vez, consagra o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva e adequada no art. 5°, XXXV, e inclui os direitos “coletivos” no rol dos
direitos fundamentais, consagrando, definitivamente, a defesa de direitos “coletivos” por meio
do processo jurisdicional.

Diante disso, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira anotou que “algou-se a nivel
constitucional a acdo civil publica, veiculo fundamental para a protecdo dos interesses e
direitos difusos e coletivos”,’? a constituir-se verdadeiro direito fundamental®, democratico
na medida em que garante direitos de liberdade e igualdade e assegura o desenvolvimento e a
existéncia de pessoas capazes de manter as condi¢des funcionais do processo democratico, e
ndo mera garantia constitucional”* contra o arbitrio estatal.

Nesse contexto, o direito processual civil brasileiro evoluiu, facilitando, sobremaneira,
0 acesso a justica e a tutela adequada de direitos, ganhando papel de destaque no formalismo

processual, cada vez mais, o valor efetividade, que passou a preponderar sobre a seguranca

89 ZANETI JUNIOR., Hermes. A efetivacdo do mandado de seguranca coletivo no cédigo brasileiro de processo
coletivos. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo.
Direito processual coletivo e o anteprojeto de c6digo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 396.

" GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos colectivos e individuales en
Brasil: un modelo para paises de derecho civil. México: UNAM, 2004, p. 23.

' S30 eles 0 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, do Instituto Brasileiro de Direito
Processual; o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América; o Cdédigo
Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado pela UERJ/UNESA, coordenado por Aluisio Gongalves de
Castro Mendes, e o Cddigo de Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de direito escrito, de Antonio
Gidi.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 148.

® ALEXY, Robert. Los Derechos Fundamentales en el Estado Constitucional Democratico. In:
NEOCONSTITUCIONALISMO(S). Madrid: Trotta, 2005, p. 37.

™ No sentido de que a agdo civil pablica é mera garantia constitucional, ALMEIDA, Gregério Assagra. A
natureza da acéo civil pablica como garantia constitucional fundamental: algumas diretrizes interpretativas,
Acdo civil publica: desafios e perspectivas apds 25 anos de vigéncia da Lei 7.347/85. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acdo civil pablica ap6s 25 anos. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 251.
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juridica, que “ja ndo ¢ vista com os olhos do Estado liberal, em que tendia a prevalecer como
valor, porque nio serve mais aos fins sociais a que o Estado se destina”.”

Foi ampliado o rol de direitos fundamentais’®, reconhecendo-se direitos ligados &
sociedade de massas, geralmente tratados como de terceira geracdo’’, caracterizados por sua
transindividualidade, por pertencerem a uma coletividade.

Essa sociedade de massas imple a criacdo de novos mecanismos de tutela
jurisdicional, j& que a férmula do Cédigo Buzaid’® é insuficiente para solucionar
adequadamente os conflitos emergentes dessa nova categoria de direitos. Exigiu-se “que o
processo civil fosse remodelado para atender adequadamente as necessidades da sociedade
contemporanea.” 9

Dai a necessidade de vislumbrar o processo coletivo a luz dos direitos fundamentais e
fazer nascer aquilo que pode ser entendido como o formalismo da tutela jurisdicional
coletiva. Para tanto, imprescindivel agregar-lhe valores constitucionais, principalmente a
efetividade e a seguranca, sempre em perspectiva dinamica.

De notar-se que de acordo com o formalismo-valorativo o processo ndo é meramente
instrumental, “pois revela um valor préprio, ao estabelecer “[...] as formas, inclusive as
formas de tutela, com o que pode tornar efetivo o direito material, além da eficécia e dos

efeitos proprios da atividade jurisdicional.”80

Isso porque ao formalismo da tutela
jurisdicional coletiva também compete a funcdo priméria de codificar a relagdo fundamental
entre a iniciativa do individuo® para a instauracdo do processo e a possibilidade de se obter
em juizo uma tutela jurisdicional adequada.

De sorte que parece fundamental, hoje, justificar a tutela jurisdicional coletiva sob a
Otica do direito constitucional, em perspectiva dinamica, utilizando-se o método do
formalismo-valorativo, preocupado com o processo cooperativo, ético e social, fundado nos

direitos fundamentais da efetividade e da seguranca.

> ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 136.

"® De notar-se que BARBOSA, Rui. A constituicdo e 0s actos inconstitucionaes do congresso e do executivo
ante a justica federal. Rio de Janeiro: Companhia Impressora, 1893, p. 138, em 1893, ja reconhecia a
existéncia de direitos coletivos, na seguinte passagem: “o arbitrio, administrativo, ou legislativo, onde a
Constituicdo o auctoriza, o arbitrio de cada funcgéo politica no circulo de si mesma, tem sempre 0 seu termo
nos direitos individuaes, ou collectivos, que a propria Constitui¢ao garante.”

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1999, p.
57.

® Acerca das distingdes entre o Cddigo Buzaid e o Cddigo Reformado, cf. MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIDIERO, Daniel. Cédigo de processo civil comentado artigo por artigo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008.

" MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 723.

% ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 92.

81 No processo coletivo ¢ o “representante adequado” para a demanda coletiva.
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Ante essa nova realidade, ao se elaborar dogmaticamente, organizar, interpretar e
aplicar a tutela jurisdicional coletiva, a preocupacdo sera voltada a totalidade formal do
processo, compreendendo ndo s6 a forma, ou as formalidades, mas especialmente a
delimitacdo dos poderes, faculdades e deveres dos sujeitos processuais, coordenacao de sua
atividade, ordenacdo do procedimento e organizacdo do processo, com vistas a que sejam
atingidas suas finalidades primordiais,®* de modo que a ele se propicie a aplicacdo imediata
dos direitos fundamentais processuais, em face da natureza cultural do fenémeno processual e
do préprio direito.

Essa concepgdo, como serd demonstrado, ndo se restringe ao processo civil individual,
mas deve ser amplamente aplicada ao processo civil coletivo. Este, portanto, ndo € ramo
absolutamente distinto do direito processual®®, sendo-Ihe possivel aplicar os ensinamentos da
doutrina, bem como as disposi¢cGes do Cddigo de Processo Civil, subsidiariamente, e da
Constituicdo da Republica.®*

Assim, embora reconhecida em doutrina como direito processual coletivo, um novo
ramo do direito processual, com natureza, dignidade e berco constitucionais, pertencente ao
direito processual constitucional, em que se aplicam, como em todo o direito processual, 0s
principios e as garantias constitucionais do direito constitucional processual, em que esta
fundamentada a teoria geral do processo, como o devido processo legal, 0 acesso a justica, 0
contraditério e outras regras e principios processuais, que devem inspirar e informar todo o
direito processual, especialmente o coletivo®, o que na verdade ser4 demonstrada é a
conformacao da tutela jurisdicional coletiva a um novo modelo de processo civil, consentaneo

a feicdo democratica do Estado Constitucional®, que deixa de ter um papel de pura abstengo

8 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 28.

8 Embora respeitaveis opinies em contrario, a exemplo de ALMEIDA, Gregério Assagra de. Direito
processual coletivo: um novo ramo do direito processual, Sdo Paulo: Saraiva, 2003, e GRINOVER, Ada
Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cddigo brasileiro de
processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 11-15. Enquanto aquele assevera que “ndo
constituiria um novo ramo do direito, mas um novo ramo do direito processual, com natureza de direito
processual constitucional-social” e mais adiante divide o direito processual em trés ramos: a) direito
processual penal; b) direito processual civil; e c) direito processual coletivo .(Ibid., p. 19-20) aquela menciona
que “vinte anos de experiéncia de aplicagdo da Lei da Acao Civil Publica, quinze de Cédigo de Defesa do
Consumidor, numerosos estudos doutrinarios sobre a matéria, cursos universitarios, de graduacdo e pés-
graduagdo, sobre processos coletivos, inimeros eventos sobre o tema, tudo autoriza o Brasil a dar um novo
passo rumo a elaboracdo de uma Teoria Geral dos Processos Coletivos, assentada no entendimento de que
nasceu um novo ramo da ciéncia processual, autbnomo na medida em que observa seus préprios principios e
seus institutos fundamentais, distintos dos principios e institutos do direito processual individual.” (Ibid., p.
11)

8 De certa forma é a proposta j4 levada a efeito por MITIDIERO, 2007c.

% ALMEIDA, G.A., 2003, p. 18-19.

8 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite: legge, diritti, giustizia. Torino: Einaudi, 1992, passim.
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e passa a ter que prestar positivamente para cumprir com seus deveres constitucionais, que no
caso do processo, significa, também, densificar o direito ao processo justo.?’

Enfim, a tutela jurisdicional coletiva deve ser examinada sob a Otica da proposta do
formalismo-valorativo, para que seja obtido como resultado um processo embebido de valores
constitucionais, fatores culturais, cuja finalidade é a concretizacdo da justica material e da paz

. . . . . . 88
social, tudo inserido no conceito de “cidadania processual”.

2 O PROCESSO E O DIREITO MATERIAL

As teorias unitarias pressupunham fosse a agcdo um conceito tdo-somente do plano do
direito material, a exemplo da teoria imanentista do direito de acdo, segundo a qual a actio,
para Savigny, significava o direito violado, agora revestido de determinado aspecto, conferido
a quem sofrera lesdo no seu direito. Esse direito novo seria justamente a acdo, ou melhor, a
relagdo que da violagdo resulta, o direito conferido a parte lesionada, se chama direito de agéo
ou acdo. lgualmente, toda a acdo implica necessariamente duas condicdes: um direito e a
violacdo deste direito. Se o direito ndo existe, a violacdo ndo é possivel, se ndo ha violacdo o
direito ndo pode revestir a forma especial de ago0.*

Logo, a relagdo entre a actio e o direito subjetivo era muito estreita, na visdo de
Giovanni Pugliese.®® A tese de Savigny influiu, por exemplo, na doutrina brasileira, Jo&o
Monteiro, para quem ‘“ac¢do (actio iuris) € a reaccdo que a forca do direito oppde 4 accao
contraria (violatio iuris) de terceiro; é um movimento de reequilibrio; ¢ um remédio.”®*

Em razéo disso, costuma-se afirmar que o procedimento romano era um sistema de
acoes e ndo um sistema de direitos, e o conceito de acédo foi evidenciado ao longo de seus trés
periodos (acBes da lei ou legis actiones, formulario ou per formulas, e procedimento
extraordinario ou cognitio extraordinem).*

Logo, nessa fase predominava o monismo do ordenamento juridico, a saber, a

existéncia de um s6 plano, que compreendia tanto o direito material quanto o processual.*®

8 MITIDIERO, colaboragdo no processo civil como prét-a-porter? Um convite ao dialogo para Lenio Streck.
S8o Paulo: Revista de Processo, v. 194, abr. 2011, p. 59

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 23.

8 SAVIGNY, Friedrich Karl Von. Sistema del derecho romano actual. 2. ed. Madrid: Centro Editorial de
Gongora, [197], v. 4, p. 9-10.

% PUGLIESE, Giovanni. Introduzione. In: WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno
all’actio. Florenga: Sansoni, 1954, p. XIV.

%1 MONTEIRO, Jodo. Theoria do processo civil e comercial. 3. ed. S&o Paulo: Duprat, 1912, v. 1, p. 89

% por todos, SCHULZ, Fritz. Classical roman law. Oxford: Clarendon, 1969, p. 11.

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 19.
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Essa assertiva ainda é confirmada quando se afirma que ao pretor caberia indicar a
norma que deveria regular o caso, quando na verdade ele ndo dispunha de um sistema legal
previamente estruturado e vigente. Seu dicere ius, significava, no sentido moderno, uma
atividade analoga a do legislador, que posteriormente deveria ser “aplicada” pelo iudex ao
caso concreto.*® Isso era possivel porque o processo estruturava-se em duas fases, o in iure e 0
in iudicium.*

Destarte, considerado o monismo do ordenamento juridico, o direito material apenas
nasceria do resultado do processo e ndo existiria antes da sentenca, tese muito dificil de ser
sustentada nos dias de hoje, especialmente naquelas familias juridicas estabelecidas pela via
da codificacéo.*®

Consoante Alessandro Giuliani, a historia do processo é percorrida desde o eterno
conflito entre retdrica e légica, que reflete duas concepcgdes opostas do ordo, as quais definiu
de “ordo isonémico” e de “ordo assimétrico”, que, respectivamente, sdo a base do ordo
iudiciarius medieval e do processo no sentido moderno.®’

Com efeito, o ordo iudiciarius, com seu carater pablico, argumentativo e justificativo,
representava um capitulo da retérica e da ética.”® Nesse contexto, a doutrina assinala que “até
a idade moderna o processo era considerado manifestacdo de uma razdo pratica e social, que
se realizava no tempo com a colaboragio da praxe dos tribunais e da doutrina”.*®

De notar-se que a partir dos séculos XVII e XVIII a mudanga da “ordem isondmica”
para a “ordem assimétrica” desenvolve-se de forma paralela a passagem do iudicium ao
processus, com a apropriacdo, por parte do principe, do ordo iudiciarius, evento traumatico
na histéria do processo continental, consoante Nicola Picardi.’® Na base do ordo “ndo se
avista mais uma orientacdo problematica e uma logica argumentativa, mas uma racionalidade

subjetiva, formal e calculista.”'*

% BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Arajo. A jurisdictio romana e a jurisdicdo moderna. Revista Juridica, Porto
Alegre, n. 355, maio 2007b, p. 15.

% Por todos, CHIOVENDA, Giuseppe. L’idea romana nel processo civile moderno. Rivista de Diritto
Processuale Civile, Padova, n. 4, 1932, p. 319.

% Por todos, ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 9.

9 GIULIANI, Alessandro. L’ordo judiciarius medioevale: riflessioni su un modello puro di ordine isonomico.
Rivista di Diritto Processuale, Padova, n. 2, 1988, p. 600.

% PICARDI, Nicola. ‘Audiatur et altera pars’: le matrici storico-culturali del contraddittorio. Rivista
Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 1, 2003, p. 8.

% PICARDI, 1987, p. 114.

%' pPICARDI, 1987.

191 Ipid., p. 116. Assinala ainda que com o jusnaturalismo moderno iniciava a decadéncia do principio do
contraditério. A concepgdo classica de verdade provavel era substituida pela confianca na existéncia de uma
verdade objetiva, absoluta, pré-constituida, ressalvada a sua identificacdo, logo em seguida — com base nos
postulados epistemoldgicos, respectivamente empiricos ou racionalistas — com a verdade “material” ou com a
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Entre os anos de 1856 e 1857, a acdo é objeto de uma polémica travada entre os
romanistas Windscheid e Muther, a qual, consoante a doutrina, foi fundamental “para a
destruicdo, no século XIX, da visdo unitaria da actio (compreensiva tanto do direito material
quanto do processual).”102
Windscheid identificou o conceito de actio com o de pretenséo (Anspruch) ao afirmar

»103 & afastou-o do moderno direito de

que a “actio ¢ I’espressione per indicare la pretesa
acionar (Klagerecht), ja que este “¢ la facoltd di imporre la propria volonta in via
giudiziaria”.'® Muther, ao criticar essas ideias, teve o mérito de definir a actio como
pretensdo a outorga de uma “férmula”, frente ao Estado, em linha de principio, a prestacdo de
tutela juridica.'®

Como anotou Giovanni Pugliese, a contribuicdo de Windscheid foi importante ao
demonstrar que o conceito romano de actio era estranho ao direito moderno e néo coincidia
com o de Klagerecht, de modo a recomendar o equivoco da linguagem de actiones. Talvez o
mérito de Windscheid tenha sido justamente identificar na pretesa o conceito moderno de
actio, como situacdo juridica substancial, notadamente distinta da acdo em sentido processual
e ndo identificavel, de outra parte, com o direito subjetivo, do qual representa uma
emanacao.

Muther, por sua vez, naquilo que foi denominado por Pugliese de parte “construtiva”
de sua obra, ao definir a actio como o direito frente ao magistrado a concessdo de uma
formula e, em geral, como um direito frente ao Estado a prestacdo da tutela juridica, obteve
larga repercusséo.'%’

Em 1868, com a obra seminal de Oskar Biilow'®, o processo passa a ser visto como
uma relacdo juridica de direito publico, algo até entdo ndo concebido claramente, porque 0s
direitos e obrigacGes processuais envolvem funcionadrios do Estado e cidaddos, que se
distingue das demais relacdes de direito porque avanca gradualmente e se desenvolve passo a
passo, em constante movimento e transformag&o.'*

Sao delineadas, entdo, no final do século XIX e inicio do século XX, as teorias

concretas da acdo, de Adolf Wach (1885) e Giuseppe Chiovenda (1903). Para Wach, tem acéo

verdade “formal”. O novo ordo apresenta, em definitivo, um carater ‘“assimétrico” enquanto
fundamentalmente elaborado com base na autoridade, na hierarquia e na légica burocratica. (Id., p. 117)

192 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 23.

103 \WINDSCHEID, Bernhard; MUTHER, Theodor. Polemica intorno all’actio. Florenca: Sansoni, 1954, p. 12.

% Ipid., p. 8.

1% 1pid., p. 233-234.

100 PUGLIESE, 1954, p. XVI-XVII.

97 1pid., p. XXII.

% BULOW, 1964.

199 1pid., p. 1-2.
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quem tem razdo, consubstanciada na chamada pretensdo a tutela juridica, que exige sentenca
favoravel, sobretudo porque “el objeto de todo proceso es una pretension, la pretension de
tutela juridica, es decir, la pretension del demandante, o en su caso del demandado, de que se
conceda tutela juridica procesal.”*'® Assim, pretende-se acabar com a unidade entre o direito
material e o direito processual.™*

Nessa linha também argumenta Chiovenda, ao definir a agdo como direito potestativo,
como “poder que nos assiste em face do adversario a quem se produz o efeito juridico da
atuacdo da lei”**? ou “poder do titular do direito de produzir, mediante uma manifestacio de
vontade, um efeito juridico, ou a cessa¢io de um estado juridico desvantajoso”.™* Poder esse
que ¢ exercido frente a “uma pessoa, ou varias, que nao estdo obrigadas a nenhuma prestagao,
apenas sujeitas, de modo que ndo podem se subtrair ao efeito produzido”.***

Todavia, as teorias concretas do direito de agir, embora o mérito de terem vislumbrado
a autonomia do processo em relacdo ao direito material, ainda assim esbarram num
“concretismo incompativel com a incerteza do direito litigioso™.**®

Isso porque, de igual, tanto para Wach como para Chiovenda, para existir acdo “de
mister que efetivamente se tenha o direito material invocado no processo, eclodindo este,
destarte, em sentenca favoravel”**®, quando se sabe que, de acordo com a doutrina, “o que
existe é o direito ao processo, ou seja, direito a tutela juridica, a ser prestada de forma
favoravel ou ndo, prescindindo-se da real existéncia subjacente material”™*".

De toda sorte, afirma-se que o distanciamento da acdo do direito substancial pode ser
considerado o ponto chave da construcdo de Chiovenda, talvez a sua maior contribuicdo para
a teoria do processo, embora nio precisado em termos clarissimos.**®

Cronologicamente antecedentes as teorias concretas e diametralmente opostas sdo as
teorias abstratas do direito de agir, capitaneadas por Plosz (1876) e Degenkolb (1877). Para 0s

abstrativistas, ter acdo significa o poder de reclamar decisdo de qualquer contetudo. O direito

19 \WACH, Adolf. Manual de derecho procesal civil. Buenos Aires: EJEA, 1977, v. 1, p. 42.

11 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 31.

112 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 2. ed. S3o Paulo: Saraiva, 1965, v. 1, p.
24,

3 CHIOVENDA, Giuseppe. La accién en el sistema de los derechos. In: ENSAYOS de derecho procesal civil.
Buenos Aires: EJEA, 19493, v. 1, p. 26.

1 pid., p. 26.

5 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 34.

18 MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao codigo de processo civil. S&o Paulo: Memoéria Juridica, 2004a, v. 1,
p. 80.

"7 pid., p. 80.

18 TARUFFO, Michele. Considerazioni sulla teoria chiovendiana dell’azione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, n. 4, 2003, p. 1143.
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de acdo “revela-se independente da existéncia do direito material”.**® Para Degenkolb, exige-
se ainda a “convic¢do subjetiva de que o direito efetivamente exista”'?’. Essa boa-fé no
aforamento da demanda, todavia, fora rejeitada por Plész, como informa Carlos Alberto
Alvaro de Oliveira. 2

Calamandrei, apds analisar as teorias concretas e abstratas, que, na época, disputavam
espaco na doutrina, conclui pela relatividade do conceito de ac¢do, que ndo pode ser formulado
em termos absolutos, como se ndo houvesse mais de uma teoria que pudesse ser considerada
exata frente a todas as outras que haveriam de ser equivocadas. Quando analisa o problema,
adota como mais adequada historicamente ao processo civil regulado pelo novo codigo
italiano a teoria da acdo como direito potestativo, de Chiovenda.'?

Todavia, as teorias abstratas também repercutiram e influenciaram a doutrina
posterior, a exemplo de Alfredo Rocco, que definiu a acdo como direito abstrato e geral, ndo
necessariamente dependente da existéncia de um direito subjetivo material concreto e nem

vinculado & crenca da existéncia do direito,**®

e de Eduardo Couture, que a definiu como
forma tipica do direito de peti¢do, configurado como uma garantia individual prevista na
maioria das constituicdes escritas. A acdo, para Couture, nao difere, na sua esséncia, do
direito de peticdo, no sentido que se da a este direito nos textos constitucionais. Esse seria o
género, aquela, uma espécie. Exercida a acdo ante o poder judiciario, surge o dever de
pronunciamento por parte do juiz, nas formas processuais impostas pela lei.*?*

Como bem ressalta a doutrina, “no periodo do processualismo a relacdo entre direito
subjetivo e acdo polariza o relacionamento entre os planos do direito material e do direito
processual”.125 Ainda, “no processualismo, o direito material e o direito processual sdo duas

. . ~ 12
realidades distintas que ndo se tocam”. ®

19 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 63.

120 1hid., p. 63.

21 |hid., p. 66.

122 CALAMANDREI, Piero. Instituiciones de derecho procesal civil segun el nuevo cédigo. Buenos Aires: El
Foro, 1996, p. 252-256. Com mais vagar em CALAMANDREI, Piero. La ‘relativita’ del concetto d’azione.
In: OPERE giuridiche. Napoli: Morano, 1965, v. 1, p. 427-449.

122 ROCCO, Alfredo. La sentenza civile. Milano: Giuffre, 1962, p. 74.

124 COUTURE, Eduardo J. Fundamentos del derecho procesal civil. 4. ed. Buenos Aires: B de F Editorial,
2002, p. 61-65. Também em COUTURE, Eduardo J. Introducéo ao estudo do processo civil. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2001, p. 16.

2 MITIDIERO, 2005b, p. 69.

128 1hid., p. 70.
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Tal fenbmeno mereceu severa critica de Ovidio Baptista da Silva, que lamentou o
afastamento do direito material e a “extrema alienag@o da ciéncia processual civil, decorrente
de sua fuga para 0 mundo das normas (“mundo juridico”), deixando marcas indeléveis”.*?’

A autonomia do direito processual também foi criticada por outro setor da doutrina,
que a encarou com certas restricdes e alertou para o perigo em torna-lo excessivamente
abstrato com relagdo ao seu humus substancial — que ndo significa uma necessaria abstracéo
relativamente a fundamentos extrajuridicos, extraprocessuais, culturais, politicos, econémicos
e ideoldgicos*®, porquanto “ndo ¢ mais possivel a ilusdo de um processo infenso a ideologia,
distante do direito material e da realidade da vida”.**

Pouco depois, na primeira metade do século XX, comeca a ser implementada, entre
nos, a teoria dualista da acdo de direito material e da “acdo” processual, de Pontes de
Miranda. Em sintese apertada, afirma Pontes que a ac¢do ¢ a “inflamagdo do direito ou da
pretensdo™**®. Como é vedada a autotutela, prossegue lecionando que a acio exerce-se por
meio da “agdo”. ™

Nesse passo, afirma que “deduzindo-se in iudicium, ha direito deduzido, pretensao
deduzida e acdo deduzida; ndo ha direito a pretensdo nem direito a acdo. Direito de acdo seria
o direito de “acdo”, direito e pretensado a tutela juridica, que, exercendo-se, suscita a “ag;z?lo”.l32
Destarte, a agdo pertenceria ao plano do direito material e a “agdo” (com aspas) ao do

direito processual e ai estaria estabelecido o corte entre os planos material e processual.**?

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratijo. Jurisdicéo e execucdo na tradicdo romano-canénica. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2007a, p. 161-162.

128 CAPPELLETTI, 1969, p. 29.

23 MITIDIERO, Daniel; ZANETI JUNIOR, Hermes. Entre o passado e o futuro: uma breve introdugdo as
incertas dimens@es do presente em direito processual civil. In: INTRODUCAO ao estudo do processo civil:
primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris, 2004, p. 13.

30 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Borsoi,
1970b, v. 5, p. 482.

L Ibid., p. 478. Acerca do tema, ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Formas de tutela jurisdicional no
chamado processo de conhecimento. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 100, dez. 2005, p. 59-60, afirma que
para Pontes de Miranda e seus seguidores a eficacia da sentenca decorreria somente da acdo de direito
material. Nessa perspectiva, tanto a acdo de direito de material quanto a pretensdo invocada em juizo
pertencem ao corpo mesmo do direito material. Com o ndo atendimento voluntario, o direito subjetivo
material ficaria inflamado e essa inflamag&o constituiria exatamente a agcdo de direito material. Assim, a acéo
de direito material seria 0 mesmo agir para a realizagdo inerente a todo direito material, com a Unica diferenca
que, proibida a autotutela privada, a sua efetivacdo se daria por meio da acdo dos 6rgdos estatais. O
acolhimento do conceito de acéo de direito material determina a duplicacdo das ac¢Ges: por um lado, a agéo
(sem aspas) de direito material, nesse amparada, dirigida contra o obrigado; por outro, a acdo (com aspas)
processual, de direito publico, enderecada contra o Estado, para que este, uma vez certificada a existéncia do
direito, proceda a sua realizacdo coativa, praticando a mesma atividade de que havia sido impedido seu titular.
Para essa corrente, as acOes de direito material e por conseqiiéncia as sentencas de procedéncia da demanda
ostentariam forca (eficacia principal) preponderantemente declaratéria, condenat6ria, constitutiva,
mandamental ou executiva (classificagdo quinéria).

132 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado das acdes. S30 Paulo: Revista dos Tribunais,
1970a, v. 1, p. 116.



35

Recentemente, a teoria de Pontes de Miranda foi criticada por Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira™, que, em seguida, foi replicado por Ovidio Baptista da Silva'®® e mais tarde
ofertou resposta a réplica’®, constituindo-se em interessante polémica sobre a agdo de direito
material.

Analisada a polémica travada entre os juristas, numa perspectiva contemporéanea do

1" tudo indica que as criticas™® oferecidas por Carlos Alberto Alvaro de

processo Civi
Oliveira tendem a prevalecer no aludido debate.

Relevante, ainda, para efeitos de critica a teoria da acdo de direito material, a
constatacdo de que a sociedade é cada vez mais complexa, exigindo-se meios mais
sofisticados e apurados de tutela jurisdicional, que ndo correspondem a um agir privado, a
uma acdo de direito material, a exemplo da jurisdi¢cdo constitucional, das demandas de
prevencdo do ilicito e da lesdo e das demandas pertinentes aos direitos difusos e coletivos,

também sem paralelo fora do processo.™*

13 MITIDIERO, Daniel. Por uma nova teoria geral da agéo: as orientagdes unitarias e a orientacdo dualista da
acdo. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 88, 2002, p. 141.

134 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficacia da sentenca. In: MACHADO, Fébio
Cardoso. AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acgéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacGes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006¢, p. 41-54.

135 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio Aratjo. Direito material e processo. In: MACHADO, Fabio Cardoso.
AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relagBes entre
direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 55-81.

138 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Fébio

Cardoso. AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das

relacGes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006a, p. 83-109.

Que deve levar em consideracdo para o estudo do direito processual a proposta do formalismo-valorativo.

138 As criticas sd0 mencionadas em ALVARO DE OLIVEIRA, 2006b, p. 83-109, e amplamente desenvolvidas
em ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 47-61. Nesta obra, podem ser destacadas as seguintes: “com o
monopdlio estatal da administracdo da justica, a acdo s6 pode ser pensada como um poder dirigido contra o
Estado, pois s6 esse pode garantir a tutela jurisdicional dos direitos e determinar os pressupostos pelos quais
deve ela ser outorgada. N&o se cuida, portanto, de um direito privado, mas de um direito revestido de natureza
publica, que por seu carater, sua dire¢do, seu conteldo e seus requisitos se distingue essencialmente da
pretensdo privada (Ibid., p. 49). Se ndo é possivel reconhecer a existéncia do direito antes do contraditério,
fica dificil admitir a “a¢do de direito material”, ja no inicio da demanda, algo que esta insito ao préprio direito
subjetivo, que faz parte da sua esséncia. (Ibid., p. 52) Além disso, depois de decidido o litigio, também n&o
reaparece a acdo de direito material, porque a eficacia e a forga da sentenga decorrem do comando emitido
pelo 6rgdo judicial, que recai na esfera substancial das partes, em virtude do império decorrente do exercicio
da jurisdicdo e da soberania do Estado (Ibid., p. 53). Assim, a alegada a¢do de direito material, uma vez
julgada procedente a demanda, passa a se confundir com o resultado do processo, ou com a tutela jurisdicional
dispensada pelo Estado” (Ibid., p. 53). Mas recentemente, as criticas podem ser encontradas no Curso de
Processo Civil, nos seguintes termos: “A teoria dualista deixa sem resposta satisfatoria as acdes envolvendo o
controle concentrado de constitucionalidade, as aces que visam a tutela de direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos e o problema da natureza da tutela jurisdicional. Acaso adotada, seria forcoso
reconhecer que a tutela jurisdicional teria sempre eficacia declaratéria, ja que a forca dos provimentos deveria
ser toda buscada no plano do direito material. N&o bastasse isso, tal idéia contém em si uma grande
contradicdo, por trabalhar com conceitos de direito material, estaticos por natureza, em ambiente dindmico
como o processual: ndo pode haver acdo de direito material no plano processual, porque o agir ai é tarefa
exclusiva da agdo processual. Nao se pode confundir afirmar com agir”. ALVARO DE OLIVEIRA;
MITIDIERO, 2010, p. 138-1309.

139 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 61.

137
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Portanto, com a insercdo dos diretos fundamentais da seguranca e da efetividade no
formalismo processual, que é valorativo, ja ndo é mais adequado falar nas acfes de direito
material e sua classificacdo quinaria (declaratoria, constitutiva, condenatoria, executiva lato
sensu e mandamental), porque essas categorias devem ser trabalhadas em ambiente proprio,

qual seja, o processual, fixando o foco nos contornos tutela jurisdicional, em perspectiva

constitucional . **°

Com efeito, a partir da segunda metade do século XX a doutrina comeca a preocupar-

se com as finalidades primordiais do processo, seus escopos, ja que a ciéncia processual, a

essa altura, ja havia adquirido a devida maturidade.***

Propde-se “a colocacdo da jurisdicdo como instituto-centro do sistema processual”,'*?

j4 que “a preocupacdo central com a ac¢do ¢ sinal da visdo privatista do sistema processual,

. L 143
supostamente posto a servi¢o do autor e dos direitos.”

Segundo a teoria eclética de Liebman, adotada pelo nosso Codigo de Processo

. 1144 . ~ . . . .
Civil™, “de orientagdo predominante entre os processualistas brasileiros, caracterizada na

59145

Escola Processual de Sdo Paulo”"™, a a¢do consiste no direito ao processo e ao julgamento de

mérito™*®, com destaque as “condi¢des da a¢do (possibilidade juridica do pedido, interesse de
agir e legitimidade ad causam), colocadas como verdadeiro ponto de contato entre a acéo e a
situagdo de direito material.”**" Segundo Liebman, ausente qualquer das condicdes da acdo,

ha caréncia da acdo e ndo houve verdadeiro exercicio de jurisdicao™*®

, com extingdo do

processo sem resolucdo de mérito (art. 267, IV, do Codigo de Processo Civil Brasileiro).
Hodiernamente, a teoria de Liebman também se mostra insuficiente para equacionar as

relacOes entre direito e processo, ja que ndo basta a mera declaracdo do direito material por

sentenga. Com a previséo dos arts. 461 e 461-A do CPC, bem como do art. 84 do CDC, a agéo

10 1bid., p. 82.

1“1 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2002d, p.
20.

12 DINAMARCO, 2002a, p. 92-98.
%3 |hid., p. 52-53. Dinamarco ainda assevera que “por ser individualista e restrita ao processo civil, desmerece
apoio a tendéncia a colocar a agdo ao centro da constelag@o dos institutos de direito processual” (Ibid., p. 94)
144 Embora o Cédigo de Processo Civil Brasileiro tenha adotado a teoria eclética da acéo de Liebman, a doutrina
reconhece que o diploma foi elaborado sob o influxo da fase metodoldgica do processualismo. Acerca,
MITIDIERO, 2005, p. 37-38) refere que “desde as nossas mais fundas raizes experimentavamos o praxismo
como modelo processual. Esse quadro sé veio a alterar-se com o Codigo de Processo Civil de 1973, diploma
normativo que inaugurou entre nds, inequivocamente, o processualismo, impondo um método cientifico ao
processo civil a forca de construcdes alimentadas pela I6gica teérico-positiva, evadindo-o da realidade.”

> DINAMARCO, 2002a, p. 52.

146 1 IEBMAN, Enrico Tulio. L’azione nella Teoria del Processo Civile. In: PROBLEMI del processo civile.
Napoli: Morano, 1962, p. 31.

1“7 DINAMARCO, Candido Rangel; CINTRA, Antonio Carlos Aratjo de; GRINOVER, Ada Pellegrini. Teoria
geral do processo. 12. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1996, p. 254.

18 IEBMAN, op. cit., p. 47.
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ndo se exaure com a sentenca de procedéncia, ja que o autor, quando se socorre dessas
normas, ndo solicita apenas sentenca de mérito, mas pede prestacdo de tutela jurisdicional.
Hoje em dia, interessa muito mais a sua efetiva realizacdo no plano social.**

Essa nova perspectiva, de realizacao dos direitos, acaba por desvalorizar a importancia
conceitual da acdo™®, que, de acordo com Elio Fazzalari, na verdade, caracteriza-se como
uma situacao subjetiva composta e consiste apenas no agir das partes em juizo, por meio da
reunido de poderes, faculdades e deveres que lhe correspondem abstratamente, concretizados
em atos processuais, conforme a sequéncia processual estabelecida em lei, cada qual, direta
ou indiretamente, como consequente do anterior e pressuposto do seguinte.***

Nicola Picardi também abandona os tradicionais conceitos de acdo como um poder
solitario que coloca em movimento 0 processo para considera-la em sentido prespectivo,
complexa e de evolugdo progressiva, como a sintese de uma série de poderes e faculdades,
deveres e onus, bem como direitos em sentido estrito que o ordenamento atribui ao autor no
plano processual ao longo de todo o procedimento. A acdo assume um carater complexo,
enquanto pluralidade de posicGes subjetivas processuais, e progressivo, ja que se resolve
numa sequéncia que se desenvolve gradualmente no curso do processo.**

Dai a ideia contemporanea de que “a relagdo entre o direito e o processo civil deixa de
ter como Unico ponto de encontro o instituto da acdo e passa a dominar o processo em toda a
sua extensdo”.™>* Com efeito, todo 0 processo reage ao direito material™>*, ndo apenas a agdo.
Processo, aqui, entendido ndo mais como uma relacdo juridica de direitos e obrigacdes
reciprocos entre as partes e o estado, de direito ptblico,"* mas como “un procedimento in cui
partecipano anche coloro nella cui sfera giuridica 1’atto finale ¢ destinato a svolgere effetti: in

contraditorio, € in modo che I’autore dell’atto non possa obliterare le loro attivite’t”,156

ou seja,
um procedimento desenvolvido em contraditério, na concepcgao de Fazzalari.
Também ndo satisfaz a colocacdo da jurisdicdo como instituto-centro do sistema

processual, j& que apods a revolucao hermenéutica do século XX “ndo se pode mais afirmar

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Da ag#o abstrata e uniforme & acéo adequada a tutela dos direitos. Revista da
Ajuris, Porto Alegre, n. 100, dez. 2005, p. 293.

150 ALVARO DE OLIVEIRA, 20063, p. 109.

LEAZZALARI, Elio. Istituzioni di diritto processuale. Padova: Cedam, 1996, p. 425-427.

152 pICARDI, Nicola. Manuale del processo civile. Milano: Giufreé, 2006, p. 131.

13 MITIDIERO, 2005, p. 70.

1 EAZZALARI, Elio. Note in tema di diritto e processo. Milano: Giufreg, 1957, p. 113.

> BULOW, 1964, p. 1-2.

1% EAZZALARI, Elio. Procedimento (teoria generale). In: ENCICLOPEDIA del Diritto. Milano: Giuffre, 1986,
v. 35, p. 827.
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que a jurisdicdo cumpra tdo-somente uma funcdo declaratoria da ordem juridica pré-
estabelecida pelo legislador.”’

Portanto, de acordo com a doutrina contemporanea do processo civil, “todo o processo
estd impregnado do direito material.”**® Tal a assertiva de Fazzalari, acerca da relacdo entre
direito e processo: “il rapporto va istituito non piu e soltanto fra azione e diritto soggettivo,
bensi fra I’intero processo giurisdizionale e tale diritto.”

Noutras palavras, para coordenar e equacionar ambos os planos, visando a

concretizacdo de um processo justo*®

, existe no plano material o direito a tutela dos direitos e
no plano processual o direito a tutela jurisdicional. Esta deverd ser sempre uma resposta
adequada e efetiva aquela, para que se viabilize a tutela de toda a sorte de direitos (individuais
e coletivos).

O que importa, portanto, é o valor, a tutela jurisdicional dos direitos e a efetividade
dos direitos fundamentais. Dai servir o direito fundamental constitucional de protecdo ou
tutela como “ponte” entre o direito material e processual.'®!

De tudo que foi dito, consoante a melhor doutrina, consideram-se superadas as teses
monistas do ordenamento, sejam as que resolviam toda a fenomenologia juridica no plano
substancial e consideravam a agdo como uma simples projecdo do direito subjetivo material,
sejam as quais o fenbmeno juridico seria, ao contrario, relevante apenas quando deduzido no
processo, e que antes e fora do processo existiriam apenas relagcbes de fato e o direito
subjetivo material seria resolvido inteiramente na ac&o.*®* Sendo dominante a orientac&o que
postula a existéncia de duas realidades distintas, o fenémeno juridico substancial e o
processual,'®® evidencia-se a conclusdo de que no ordenamento encontra-se o dualismo entre

direito e processo.*®*

137 Nesse sentido MITIDIERO, 2009, p. 39.

158 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 95.

19 FAZZALARI, Elio. La dottrina processualistica italiana: dall’’azione’ al ‘processo’ (1864-1994). Rivista di
Diritto Processuale, Padova, n. 2, 1994, p. 923.

180 consoante ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 14, nota 17, o direito fundamental ao processo justo é a face
dindmica da garantia do devido processo legal. Também, na doutrina estrangeira, COMOGLIO, 2003, p. 175-
176, que tragca um paralelo entre a transicdo do Estado de Direito para o Estado de Justica e a passagem do
“devido processo legal”, tradicionalmente entendido em sentido formal, ao processo “justo”, modernamente
concebido em uma acepgdo substancial, rica de significados ético-deontoldgicos.

161 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 83.

162 Contra, sustenta a tese monista do ordenamento, RIBEIRO, Darci Guimarées. La pretensién procesal y la

tutela judicial efectiva: hacia uma teoria procesal del derecho. Barcelona: Bosch, 2004, passim.

13 PICARDI, 2006, p. 128.

1 FAZZALARI, 1957, p. 50. Também ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e Processo de
Conhecimento. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 96, out./dez. 1999, p. 62, afirma que “negadas as
concepgdes monistas do direito, ponto atualmente pacifico, forgoso reconhecer a autonomia do processo e do
fenbmeno jurisdicional em relagdo ao direito material, nada obstante a intima conexidade existente entre 0s
dois planos.”
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2.1 Plano Material: Tutela dos Direitos Coletivos

O plano material sempre foi “preocupado apenas com regrar a conduta dos sujeitos de
direito e suas relagdes em sociedade.”'®® Nesse plano, tradicionalmente, sdo encontrados
direitos, deveres, pretensdes, obrigacdes, acOes e exce¢des. Consoante o notavel Pontes de
Miranda, “todo direito, tdda pretensdo, tdda acao e tdda excecao tem o seu conteudo. O ato,
positivo ou negativo, do titular, segundo ésse conteudo, € o exercicio do direito, da pretenséo,
da agdo, ou da excegdo.”®®

De acordo com essa concepcdo, afirma-se que “o direito a declaragdo, o direito a
constituicdo, a pretensdo a condenacédo, a pretensdo ao mandamento e o direito a execucao
estao no plano do direito material e preenchem a eficacia dos provimentos jurisdicionais”.167

Em face do novo perfil do Estado e das novas situagdes de direito substancial, tais
como a prote¢do do meio ambiente e do consumidor, Luiz Guilherme Marinoni, com razdo,
alerta para o fato de que “a melhor doutrina italiana tem insistido para a necessidade de pensar
0 processo na perspectiva da tutela de direitos”'®®, mormente em razdo das novas
necessidades do direito material, das novas tutelas que brotam do desenvolvimento da
sociedade, bem como da “necessidade de conferir verdadeira tutela preventiva aos direitos,
especialmente aos de conteudo ndo patrimonial”.*®®

Vale lembrar que se entende por tutela de direitos a defesa do direito frente a sua
violacdo ou ameaca de violacdo. Quando o exercicio e/ou a satisfacdo do direito sejam de
qualquer modo contrastados, no plano dos fatos ou do direito, seu titular deve dispor de meios
que possibilitem reagir a essa violagdo.'"

Esclarecedora também a assertiva de que “o processo deve ser detectado nas

1,3171

necessidades do direito materia e que “a mais basica forma de tutela dos direitos ¢

constituida pela propria norma de direito material”.*’? Ressalte-se, ainda, a nogio de que “o

165 ALVARO DE OLIVEIRA, 20063, p. 107.

166 PONTES DE MIRANDA, 1970a, p. 59.

T MITIDIERO, 2009, p. 143.

18 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 2. ed. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2008, p. 115.

%9 1pid., p. 193.

170 B MAJO, Adolfo. La tutela civile dei diritti. 2. ed. Milano: Giufreé, 1993, p. 4.

' MARINONI, 2008, p. 116.

172 |pid., p.113.
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direito material existe e vige independentemente de qualquer influéncia do direito processual,

e g e, 173
do processo ou do poder judiciario”.

O discurso acerca da tutela dos direitos implica necessariamente a reflexdo sobre os

174

meios de tutela que o ordenamento prevé na hipotese de violagdo do direito.”™™ Assim, no

plano material, em termos sistematicos, pode haver “tutelas contra o ilicito (tutela inibitoria e

tutela de remocdo do ilicito ou reintegratoria, tutela certificatoria e tutela modificatoria) e

tutelas contra o dano (tutela ressarcitoria).” "

176

A tutela inibitdria volta-se ao futuro e ndo ao passado™ " e visa a “impedir a pratica, a

nl77

repeticdo ou a continuacgdo do ilicito"™'" (violagdo de um direito ndo-patrimonial), como, por

exemplo, o direito ao meio ambiente. Essa tutela “ndo requer nem mesmo a probabilidade do
dano, contentando-se com a simples probabilidade de ilicito (ato contrario ao direito)”178, a
exemplo do titular de uma marca comercial, que tem o direito de inibir alguém de usar a sua
marca.

A tutela inibit6ria possui trés modalidades. A primeira, ja referida, visa a impedir a
pratica do ilicito, pode atuar antes que qualquer ilicito tenha sido praticado. As outras duas

visam a inibir a repeticdo e a continuagdo do ilicito, nos casos de ilicito ja praticado.'”

Exemplo de acéo ilicita continuada é a atividade que gera fumaca poluente*®

e de acdo ilicita
repetida o despejo de lixo toxico no ambiente.

Devera, portanto, tratar-se de um ato suscetivel de repeticdo no futuro ou de uma
atividade que possa protrair-se no tempo, o que exclui a tutela inibitoria contra a comissao de
um ilicito que se resolva num s6 ato.*®*

Enquanto a tutela inibitdria visa a impedir a prética, a repeticdo ou a continuacdo do
ilicito, a tutela de remocdo do ilicito ou reintegratéria, por sua vez, destina-se a remover 0s
efeitos de uma acdo ilicita que ja ocorreu, como, por exemplo, apreender produtos nocivos a
salide de consumidores ja expostos & venda'®2. Também chamada de tutela restitutdria,
significa restabelecer as condicdes de fato e de direito que caracterizavam a situacdo de um

sujeito antes da interferéncia contra ius de uma modificacdo, a exemplo da eliminacdo da

173 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo constitucional: o modelo constitucional do processo civil brasileiro.
Rio de Janeiro: Lamen Jiris, 2007, p. 230.

74 B MAJO, op. cit., p. 4.

5 MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 96.

* ERIGNANI, Aldo. Inibitoria (azione). In: ENCICLOPEDIA del Diritto. Milano: Giuffre, 1986, v. 21, p. 560.

" MARINONI, 2008, p. 205.

78 |pid., p. 195-196.

¥ ERIGNANI, op. cit., p. 560.

1% MARINONI, op. cit., p. 199.

81 ERIGNANI, op. cit., p. 560.

182 MARINONI, op. cit., p. 205.
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circulacdo de uma imagem ou publicacio lesiva & honra de determinada pessoa.'®® Trata-se,
portanto, de tutela que visa a remocéo dos efeitos concretos de uma conduta ilicita ja ocorrida,
como a divulgacdo, por meio de outdoor, de propaganda que configura concorréncia desleal.
Para remover o ilicito, basta restabelecer a situacao anterior.

Dai se fala na impossibilidade da cognicdo do dano como pressuposto de efetividade
das tutelas inibitéria e de remocéo do ilicito.’® Consequentemente, ndo ha espaco para a
prova do dano ou da culpa nessas tutelas. A cognicéo judicial fica restrita a ameacga de um ato
contrério ao direito (ilicitude).'®®

Na tutela reintegratéria, também ndo parece material e juridicamente possivel a
intervencdo da tutela ressarcitoria, a qual tem por escopo compensar o titular do direito em
razdo do prejuizo que sofreu, assegurando-lhe uma forma de compensacao pecuniaria que, ao
invés de eliminar materialmente o dano, o neutraliza em sentido econdmico.*®®

Com efeito, no Estado Constitucional, ha que se fazer a devida diferenciacdo entre
ilicito e dano no plano do direito material, ndo € mais possivel confundir ilicito e dano. Os
chamados novos direitos, dentre os quais se inclui, por exemplo, o direito ao ambiente e 0
direito ao consumidor, s6 podem ser tutelados na forma especifica, sendo que muitos deles s6
podem ser protegidos preventivamente.

Ato ilicito, portanto, ndo se confunde com fato danoso. Ato ilicito é “o ato contrario ao
direito”, enquanto que fato danoso “¢ o prejuizo juridicamente relevante”, a “consequéncia
meramente eventual do ilicito”. Ao confundir essas duas categorias volta-se apenas a uma
tutela repressiva voltada a reparacéo do dano em pectnia.*®’

Agora, se 0 ato contrario ao direito (ilicito) produziu dano e é necesséria a sua
reparacdo desponta a tutela ressarcitoria, que além de levar em conta o dano, exige a
denominada responsabilidade (imputacédo), que se caracteriza no elemento subjetivo (culpa ou
dolo).

A doutrina reconhece nessa modalidade de tutela de reparacdo dos danos uma tradicéo
secular, com referéncia a tradizione romanistica, a qual, exceto quando se tratasse de tutela da

propriedade, era fiel ao principio da condemnatio pecuniaria, ndo sendo possivel naquele

183 D1 MAJO, 1993, p. 293-294.

18 MARINONI, op. cit., p. 209. Afirma-se, ainda, se a ac&o inibitéria dirige-se ao futuro e tendo em vista que é
impossivel a valoracdo de aspectos subjetivos futuros, seria impensavel submeter a viabilidade da pretenséo
inibitdria ao reconhecimento futuro da culpa (MARINONI; ARENHART, 2007, p. 299).

% MARINONI; ARENHART, 2007, p. 300.

18 D1 MAJO, op. cit., p. 293-294.

57 MARINONI, op. cit., passim.
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sistema que alguém pudesse ser constrito, através do emprego de medidas coercitivas, a dar
ou fazer qualquer coisa.'®

Essa forma de tutela, destarte, visa ao adimplemento da obrigacdo, que pode ser pelo
equivalente pecuniario ou na forma especifica, como, por exemplo, plantar arvores na area
que foi desmatada.'®® Consoante Adolfo di Majo, a tutela ressarcitéria visa 4 “garantire uma
soddisfazione per equivalente attraveso la compensazione della perdita che il soggetto ha
subito.”*®
Por fim, menciona-se ainda a tutela certificatoria, que atua sobre uma crise de
incerteza, e a tutela modificatoria, que implica a alteracdo de uma determinada relagéo
juridica. Enquanto esta modalidade de tutela dos direitos pode resultar do exercicio de um
direito peculiar, segundo a doutrina, até entdo ndo perfeitamente definido, o “direito

191

formativo”, na expressao de Pontes de Miranda,” para obter-se, por exemplo, a resolucdo do

192

contrato, aquela, de origem romana,~“ tem por finalidade a declaragdo da existéncia ou da

inexisténcia de relagdo juridica, da eficicia da relacéo juridica, do modo de ser ou do alcance
de uma relacéo juridica e ainda da falsidade ou da inautenticidade de um documento.**®

Destarte, como tentativa de convergir ambos os planos, do direito material e do
processo, Luiz Guilherme Marinoni, por exemplo, afirma que alguém pode ter, no plano do
direito material, direito a tutela pelo equivalente ao valor do dano ou da obrigacéo, e, no plano
do direito processual, direito & técnica condenatéria.'**

Noutras palavras, sob a oOtica da teoria circular dos planos, é possivel afirmar-se que “o
processo devolve (sempre) algo diverso do direito material afirmado pelo autor na inicial,
algo que por sua vez é diverso mesmo da norma expressa no direito material positivado”.*®

Isso se da porquanto, consoante a nova teoria das normas, “interpretar ¢ construir a
partir de algo, por isso significa reconstruir” e pelo fato de que normas sdo os “sentidos

construidos a partir da interpretago sistematica de textos normativos.” '

188 MARINONI, 2008, p. 155-158.

189 bid, p. 310. No ordenamento italiano (art. 1453 do Codice Civile), como lembra Adolfo di Majo (La tutela
civile dei diritti, cit., p. 46), o contraente ndo inadimplente pode pedir ao juiz que o contraente inadimplente
seja condenado ao adimplemento do contrato. Aduz que a forma de tutela em questio ¢é a “execucdo na forma
especifica” ou adimplemento in natura, que e contrapde a tutela pelo equivalente.

199 D1 MAJO, 1993, p. 45.

11 COUTO e SILVA, Clévis do. A teoria das acdes em Pontes de Miranda. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v.
43, n. 15, jul. 1988, p. 72.

192 CHIOVENDA, 1932, p. 319-323.

1% ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 145.

1% MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de processo civil: teoria geral do processo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, v. 1, p. 257. Sobre a distingdo entre “técnica” e “tutela”, ver item seguinte.

1% 7 ANETI JUNIOR, 2007, p. 167, também afirma que “entre processo e direito material ocorre uma relagio
circular, o processo serve ao direito material, mas para que lhe sirva ¢ necessario que seja servido por ele”.
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Bem assim, cumpre referir, consoante afirma Marinoni, que a tutela do direito é
prestada apenas quando o juiz reconhece a procedéncia do pedido de tutela do direito. A
sentenca que julga improcedente o pedido ndo presta tutela de direito material ao réu. Isso
apenas poderia acontecer se o réu formulasse pedido de tutela do direito.*®”’

Com efeito, a tutela dos direitos, que evidencia a situagdo substancial, comparece no
processo'®® e necessita da respectiva tutela jurisdicional, adequada e efetiva. Para tanto, em
uma “perspectiva dindmica de processo”, deve ser afirmada, provada, acertada ou declarada e
depois, se for o caso, objeto de cumprimento.’*®
Dai a importancia do estudo do plano do direito processual, proximo ponto a ser

analisado.
2.2 Plano Processual: Tutela Jurisdicional e Técnica Processual Coletiva

Num escrito pioneiro acerca do tema, Candido Rangel Dinamarco conceitua a tutela
jurisdicional como o resultado do processo em que se exerce jurisdicdo. N&o reside na
sentenca em si mesma, mas nos efeitos que ela projeta para fora do processo e sobre as
pessoas.’® Vale dizer, consoante esse entendimento, a tutela jurisdicional apenas é concedida
quando a sentenca é de mérito.

Em sentido mais ampliativo, Luiz Guilherme Marinoni entende que o juiz, ao proferir
a sentenca, qualquer que seja o seu resultado, necessariamente confere tutela jurisdicional ao
autor e ao réu. A sentenca de improcedéncia da tutela jurisdicional ao autor e ao réu. A
sentenca de procedéncia presta a tutela jurisdicional do direito solicitada pelo autor e tutela
jurisdicional ao réu. A tutela jurisdicional € a resposta da jurisdicdo ao direito de participacado
em juizo das partes. Mas o juiz apenas presta a tutela jurisdicional do direito quando a

sentenca é de procedéncia.?

19 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 9. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2009, p. 30-33.

7 MARINONI, 2005, p. 291-292.

198 | embre-se: “o direito material se torna incerto no processo. A tal ponto de caracterizar-se naturalmente como
afirmagdo, portanto, sempre estard ali in status assertionis, jamais como verdade insofismavel, imutavel.” Cf.
ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito processual). In:
MACHADO, Fébio Cardoso. AMARAL, Guilherme Rizzo. Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relacGes entre direito e processo, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 178.

19 EAZZALARI, 1957, p. 109-110.

2% DINAMARCO, Candido Rangel. Tutela jurisdicional. In: FUNDAMENTOS do processo civil moderno. 5.
ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002c, v. 2, p. 812.

21 MARINONI, 2005, p. 292.
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De seu turno, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira define tutela jurisdicional como “o
resultado da atividade desenvolvida pelos érgdos do Estado que exercem jurisdi¢do ou a tanto

202 (este pode ser tanto o direito

autorizados, visando a protecdo do patrimoénio juridico
material como o direito processual, bem como a declaracdo da propria inexisténcia do direito,
individual ou coletivo, repressivo ou preventivo). Trata-se de fendmeno totalmente diverso da
acao, regido pelos principios proprios do plano processual.”®

Na perspectiva do formalismo-valorativo, com a constitucionalizacdo da tutela
jurisdicional dos direitos, a ponte entre o direito material e o direito processual sera o direito
fundamental constitucional de “protecdo” ou de tutela, il diritto alla tutela giurisdizionale,204
regulado por normas de direito pablico integrantes do ordenamento processual e regido pelos
principios da efetividade e da seguranca, pela adequacdo entre a crise de direito material e a
tutela jurisdicional e pelo principio dispositivo em sentido material.?>> Como afirma Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira, “a questio s6 pode ser equacionada no plano constitucional”.?®

De sorte que a tutela jurisdicional (plano processual) deverd espelhar a tutela dos
direitos (plano material), acrescida de atributos proprios da soberania do comando judicial
(imperatividade, possibilidade de execucdo coativa, vinculagdo das partes etc.).?”’

Acerca, Fazzalari ensina que a eficacia do provimento jurisdicional, isto €, a projecdo
da vontade do juiz na esfera substancial, é acompanhada de uma particular forca. Essa emana
da soberania do juiz em relacdo aos demais sujeitos processuais, no ambito da prépria
jurisdicéo, a qual ndo é sendo um aspecto da propria soberania do Estado. A forca “in discorso
si suole indicare come “imperativitd” o come “autoritarieta.”?%

De seu turno, Luiz Guilherme Marinoni, ao examinar a técnica processual e a tutela
dos direitos, vai noutra perspectiva, quando afirma que “as sentengas (condenatéria,
mandamental etc.) sdo técnicas que permitem a prestagdo da tutela jurisdicional dos direitos”.

Da mesma forma quando afirma que “as sentencas declaratoria e constitutiva ndo podem ser

22 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 108.

23 ALVARO DE OLIVEIRA, 2005, p. 61. Ainda, refere que a tutela jurisdicional serve ao fim dltimo do
processo, vale dizer, tanto a realizagdo da justiga no caso concreto quanto a satisfagdo do direito material, e
ndo deve, pois, ser confundida com o direito material ou com uma faceta deste. Tampouco pode ser
considerada como uma mera técnica. E isso porque o direito, enquanto sistema de atribuicdo de bens e
organizacdo social, ndo constitui uma técnica, mas a positivagdo do poder, ou seja 0 conjunto de normas em
que transparecem as decisdes do Estado (cit., p. 63).

2% TROCKER, Nicold. Processo civile e costituzione: problemi di diritto tedesco e italiano. Milano, Giuffre,
1974, p. 161-365.

25 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 83. Para, MITIDIERO, 2007, p. 91, a tutela jurisdicional constitui
verdadeiro direito fundamental processual.

2% Ipid., p. 82-83.

27 Ipid., p. 89-90.

208 EAZZALARI, 1996, p. 454.
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enquadradas na classificagéo das tutelas dos direitos, uma vez que, assim como as sentencas

condenatdria, mandamental e executiva, constituem técnicas para a tutela do direito

material.”?%®

Nesse sentido, Clayton Maranhdo também menciona a consagracdo das técnicas
mandamental e executiva lato sensu em relacdo processual unitaria no direito positivo
brasileiro.”*

Todavia, essa ndo parece a ideia mais adequada para equacionar as relagdes entre 0s
planos do direito material e do direito processual, j& que ambos acabam por confundir a
técnica (meio) com a tutela (fim, valor).

Consoante afirma Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, as formas de tutela jurisdicional
ndo constituem técnicas porque estas “embora sirvam ao valor, ndo podem ser com ele
confundidas”.?!* As técnicas, portanto, sdo consideradas como meios escolhidos para atingir

212

os fins a que o processo se propde,”  constituem algo axiologicamente neutro.

A sentenca, de seu turno,“constitui apenas a defini¢do da controvérsia, de acordo com

e e . 2213
os poderes que o ordenamento concede ao 6rgao judicial para o exercicio de sua funcdo.”

Enfim, a tutela jurisdicional, que ¢ “o valor que dai decorre e as consequéncias desse

J4

valor no plano social”, ¢ que, por exemplo, serd condenatéria ou executiva (plano

processual).?**

Marinoni, a certa altura de sua importante obra, também afirma que “o procedimento €

uma espécie de técnica processual destinada a permitir a tutela dos direitos”.?°

Todavia, na perspectiva do processo civil como fenémeno cultural, o procedimento,

considerado a “espinha dorsal do formalismo”, também nao pode ser considerado mera

técnica, ou “um pobre esqueleto sem alma”. %

Mais adiante, quando analisa a “antecipacdo da tutela jurisdicional”,217 0 Professor da

Universidade Federal do Parand afirma que esta se constitui em “técnica antecipat(')lria’’.218

%9 MARINONI, 20086, p. 256.

219 MARANHAO, Clayton. Tutela jurisdicional do direito & satde: arts. 83 e 84, CDC. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 128.

211 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 91.

22 MAFFINI, Rafael Da Céas. Tutela jurisdicional: um ponto de convergéncia entre o direito e o processo.
Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 76, dez. 1999, p. 266.

23 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 73. Essa confusdo entre sentenca e tutela jurisdicional também é feita
por Clayton Maranhdo quando assinala a consagracdo no sistema da categoria dos ‘“provimentos
mandamentais”. MARANHAO, op. cit., p. 128.

2 1pid., p. 73.

1> MARINONI, 2008, p. 149.

218 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 156. Em recente obra, Luiz Guilherme Marinoni esclarece que o
significado de técnica, por ele empregado, “estd muito longe daquele que se costuma atribuir a técnica
despreocupada com a realidade da vida.” (MARINONI, 2006, p. 246.)
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Essa assertiva € absolutamente correta, porque, de fato, trata-se de meio (técnica) para que
seja atingido o fim (efetividade da tutela jurisdicional). Lembre-se, alids, que “um sistema
processual civil sem previsdo de técnica antecipatoria € um sistema indiferente a igualdade no
processo, porque invariavelmente coloca sob as costas do autor todo o peso que o tempo nele
representa.”’. Sem davida ¢ um sistema “que trata de forma igual situagdes desiguais - direito
provavel e direito improvavel - e por isso certamente pode ser tido como violador do direito
a0 processo justo.”219

Aliés, adverte Nicolo Trocker que o direito fundamental a um processo justo deve se
desenvolver contraditério, com paridade entre as partes, perante um juiz imparcial, e que
tenha duragdo razoavel.?”® O direito ao processo justo é aspecto indissociavel e revelador da
face democratica do Estado Constitucional.

Ainda, existem outros inumeros exemplos de técnicas processuais, que podem ser

mencionados, tais como, para alguns, a cognicdo no processo civil,?**

e para outros, a
imposicdo de astreintes, a expropriacdo de bens, a ameaca de prisdo etc.?? Daf a correta
observa¢do de Hermes Zaneti Junior, ao afirmar que “quando Marinoni fala em técnicas
processuais, entende-se, aqui, tutelas jurisdicionais de direito processual”.223

Assim, “tem-se por técnica a predisposi¢cdo ordenada de meios destinados a obter
certos resultados.”? Consequentemente, a técnica “deve ser instituida e praticada com vistas

99225

a plena consecugdo da finalidade”“*, a saber, obtencdo da tutela jurisdicional. Esta é que vai

regida pelas normas principiais da seguranca e da efetividade e pode ser classificada em tutela
declaratéria, constitutiva, condenatdria, executiva lato sensu e mandamental®?.

De acordo com o Alvaro de Oliveira, a norma principial da efetividade esta prevista no
art. 5°, XXXV, da Constitui¢do, na medida em que ndo basta apenas abrir as portas do poder

judiciario, mas prestar jurisdicdo eficaz, efetiva e justa, de preferéncia sem dilacdes temporais

' BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A antecipaco da tutela jurisdicional na reforma do cédigo de processo
civil. Revista de Processo, n. 81, p. 198-211, jan./mar. 1996.

218 MARINONI, 2008, p. 82.

219 MITIDIERO, Daniel. Tendéncias em matéria de tutela suméria: da tutela cautelar & técnica antecipatéria.
Revista de Processo, S&o Paulo, n. 197, jul. 2011b, p. 49.

220 TROCKER, Nicolo. Il nuovo articolo 111 della costituzione e il ‘giusto processo’ in materia civile: profili
generali. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, Milano, n. 2, p. 393-409, 2001.

2L WATANABE, Kazuo. Da cognic&o no processo civil. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1987, p. 13. O autor
acrescenta que ao falar em cogni¢ao como “técnica processual”’pretende aludir ndo a cognigdo considerada em
si, estaticamente, mas “a cognigdo utilizada de diferentes modos, dinamicamente, na concepgdo de processos
diferenciados e ajustados as variadas exigéncias do direito e pretensdo material, vale dizer, a
instrumentalidade da cognig@o no plano das opgdes técnicas e politicas do legislador processual” (Id., p. 14).

222 Sobre o0 ponto a elucidativa licdo de ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 78-80.

223 ZANETI JUNIOR, 20086, p. 177.

2 DINAMARCO, 2002a, p. 273.

22 Ipid., p. 274.

226 Nesse sentido, esquematicamente, ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 142.
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e formalismos excessivos, que possa conceder a parte tudo aquilo que seria possivel obter no
plano do direito material.?*’

Ja o principio da seguranca esta conexo com a ideia de Estado Democrético de Direito,
principio fundamental da Constituicdo da Republica, que garante o cidaddo contra o arbitrio
estatal, tendo presente a salvaguarda de elementos fundantes da sociedade realmente
democréatica, como o principio democratico, o da justica, o da igualdade, da divisdo de
poderes e da legalidade.”228

Ainda, importa realcar que numa perspectiva dinamica, a efetividade qualificada
implica o direito da parte de obter uma decisdo de mérito, adaptada as situacdes
materialmente tuteldveis, levando em conta a crise sofrida pelo direito material e sua

229 @ 3 seguranca, que ndo pode mais ser vista sob

adequacao as formas diferenciadas de tutela
a oOtica do Estado Liberal, quando prevalecia como valor, significa o direito da parte ao
processo justo, pois mesmo atendido o formalismo do sistema o processo pode ser injusto ou
conduzir a um resultado injusto.?*

Dai também parece insuficiente a proposta de coordenar as relacdes entre direito
material e processo a partir da afirmacdo de que no plano processual existe direito
fundamental & acdo adequada e efetiva e no plano material existe direito & tutela do direito.?**

Com efeito, ndo basta readequar a acdo processual, atipica por defini¢do, garantida a
todo aquele que afirma ser titular de um direito substancial, violado ou ameacado,’** mas
estabelecer um processo adequado ou uma tutela jurisdicional adequada, com vistas a
satisfacdo dos valores mais importantes da sociedade. Em outros termos, conferir um direito
substancial comporta, sobretudo, assegurar a este tutela jurisdicional.

Feitas essas breves consideracGes, evidencia-se a necessidade de classificar as tutelas

jurisdicionais, ndo as sentencas ou provimentos e muito menos as técnicas processuais, em

27 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 126. Nesse sentido, ndo ha como confundir a efetividade virtuosa, de
que se cuida, com a efetividade perniciosa, simbolo de uma mentalidade tecno-burocréatica, preocupada mais
com a performance, com a estatistica, do que com os valores fundamentais do processo. (ALVARO DE
OLIVEIRA, 1999, p. 59-69.)

228 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 129.

22 |bid., p. 127-128, ainda refere que “significa isso ndo s6 afastar na medida do possivel a tipicidade das formas

de tutela, como também elastecer o seu leque para abarcar todas as formas de direito material e as crises por

ele sofridas (direito individual ou coletivo, condenacéo, constituicdo, declaracdo, mandamento e execucgéo),
bem como assegurar formas repressivas ou preventivas, com ou sem receio de lesdo, de modo a preencher
totalmente a exigéncia de adequacdo”.

Ibid., p. 136. Realmente, a visdo estatica assentava a seguran¢a na garantia do “devido processo legal” (art.
5° inciso LIV, da Constituicdo da RepuUblica). Todavia, numa visdo dindmica, ligada aos principios e aos
direitos fundamentais, parece mais correto falar em direito fundamental a um processo justo. (Ibid., p. 130-
131).

21 MARINONI, 2005, passim.

232 por todos, PICARDI, 20086, p. 127.

230
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cautelar, declaratoria, constitutiva, condenatdria, mandamental e executiva lato sensu, e o
critério classificatorio, aléem de levar em conta a finalidade, devera considerar também as
normas principiais da seguranca e da efetividade.”®® Assim, por exemplo, a tutela
condenatoria ou executiva é tutela jurisdicional (plano processual); a tutela reparatoria ja
consiste na tutela do direito (plano material), ou “a inibi¢do, no plano processual, da-se com 0
mandamento, assim como a repara¢do desemboca na condenagdo.”*%*

Consoante Daniel Mitidiero, “existe, dessarte, uma verdadeira interacdo entre as
formas de tutela no plano do direito material e no plano do direito processual, que
conjuntamente atuam para melhor dimensionamento do formalismo processual”.?*®

Dai a importancia dessa ‘“caracteristica instrumental do processo, retornar direito
material, trabalhado em contraditorio amplo (juiz e partes), ao Lebenswelt (mundo da
vida).”?®

O resultado consiste na “tutela jurisdicional, que deve se adequar ao direito material
para conduzir a plena realizagdo da justica do caso (efetividade), com base num “processo
justo” (seguram;a)”.237

Destarte, no contexto dos principios constitucionais, o direito ao processo nao pode ser
caracterizado como objeto puramente formal ou abstrato (processo tout court), mas assume
um contetdo modal qualificado (como direito ao justo processo). A a¢do em juizo, por isso,
vai remodelada em harmonia com tal conteudo qualificado, tendo em vista que a norma
constitucional ndo ¢ uma garantia apenas de “meios”, mas também (pelo menos em termos
modais) uma garantia de “resultado”, porque, com a inviolabilidade de alguns poderes
processuais minimos (acdo e defesa), consagra-se, além disso, a adequada possibilidade de
obter um minimo de formas de tutela efetivas, préprias de um processo justo. Portanto, ndo ha
mais sentido em falar-se ex ante de tipicidade ou de atipicidade da acdo, nem mesmo em

recorrer a tradicional tipologia das acdes, no momento em que a tipicidade e a classificacdo

23 De acordo com a proposta levada a efeito por ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 137-142.

24 ALVARO DE OLIVEIRA, 1999, p. 63.

25 MITIDIERO, 2009, p. 144.

236 ZANETI JUNIOR, 2006, p. 178. Nesse particular, é endossado o mérito prestado por Hermes Zaneti Janior
ao professor paranaense quando afirma que “Marinoni prestou valiosa contribuicdo, ao extremar a “tutela dos
direitos” da “técnica processual”; com isso, teriamos preservadas as eficacias sentenciais como técnicas
processuais (inclusive a eficAcia mandamental) para atingir a tutela dos direitos (e. g. tutela inibitéria), um
passo importante, mas que entende-se ainda ndo alcangar a realidade fatica do processo, a potencialidade do
mesmo na teoria circular dos planos (cit., p. 179). Dai a importancia da tutela jurisdicional, como ja
ressaltado.

#7 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 108.
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tipoldgica séo atributos ou prerrogativas sistematicas do resultado de mérito (e ndo dos meios
processuais), a saber, das diversas formas de tutela jurisdicional .

Em suma, as relacdes entre direito material e processo sao as mais estreitas possiveis,
visto que o direito processual civil serve para realizacdo com justica do direito material.
Direito e processo complementam-se — ha uma relagdo de profunda interdependéncia entre
direito e processo. O direito processual é essencial ao direito material, assim como o direito
material é igualmente fundamental ao direito processual.?*

Faz-se imprescindivel, portanto, pensar o processo coletivo a partir do direito material.
Mediante o binémio tutela dos direitos coletivos e tutela jurisdicional coletiva é que se pode
construir um processo coletivo idoneo a tutela dos direitos coletivos. N&o se pode mais
trabalhar apenas com categorias processuais, mas sim pensar essas categorias processuais de

acordo com as necessidades do direito material.

2% COMOGLIO, Luigi Paolo. Note riepilogative su azione e forme di tutela, nell’ottica della domanda
giudiziale. Rivista di Diritto Processuale, Padova, v. 48, n. 2, 1993, p. 472-473.
9 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO. 2010, p. 8.
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PARTE Il — O PROCESSO COLETIVO SOB A OTICA DO FORMALISMO-
VALORATIVO

1 ACAO COLETIVA A PARTIR DE SEU OBJETO

1.1 Acdo Coletiva para Tutela de Direitos Coletivos, Direitos Difusos e Direitos

Individuais Homogéneos

E comum, em doutrina, estabelecer-se um confronto entre a a¢éo civil publica e a acio
coletiva, como se fossem instrumentos de tutela distintos um do outro, mas com algumas
afinidades.?*° Jodo Batista de Almeida estabelece a distincdo e visualiza algumas afinidades e
muitas divergéncias entre elas. Informa que ambas convergem porque propiciam a defesa
coletiva do consumidor em juizo mas séo acGes distintas e destinadas a situagdes diversas.

Refere, como principais diferencas, que a acdo civil pablica foi criada pela Lei
7.347/85 e seu campo de utilizacdo € mais amplo que o da acédo coletiva, pois pode ser usada
na defesa de interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos. Ja a a¢do coletiva surgiu
no Cddigo de Defesa do Consumidor e tutela apenas interesses individuais homogéneos.
Vérios bens tutelados podem ser protegidos via acdo civil publica ao passo que a acao
coletiva tutela apenas o consumidor por danos individualmente sofridos. Ndo se admite
litisconsdrcio do individuo na acéo civil publica enquanto ha viabilidade dessa modalidade de
pluralidade de partes na agdo coletiva. O objeto da agéo civil publica pode ser uma obrigacao
de fazer ou ndo fazer, ou uma condenagdo em dinheiro, enquanto que na a¢do coletiva sé pode
ser uma condenacdo genérica. Na acdo civil pablica a condenacdo é destinada a um fundo de
reconstituicdo de bens lesados enquanto na acdo coletiva reverte em favor das vitimas do fato
danoso. **

Barbosa Moreira, em estudo pioneiro, traz uma distincdo importante, entre o que
denomina interesses ‘“‘essencialmente coletivos” e interesses ‘“‘acidentalmente coletivos”.
Aqgueles séo os direitos difusos e coletivos, transindividuais, enquanto estes sdo os direitos

individuais homogéneos.?*?

20 ALMEIDA, Jo#o Batista de. Acéo civil pablica e acéo coletiva: afinidades e distingdes. Revista de Direito
do Consumidor, S&o Paulo, n. 26, abr./jun. 1998, p. 443.

21 ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da ac&o civil pablica. S3o Paulo: Sao Paulo, 2001, p.
36-37.

242 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In: TEMAS
de direito processual, terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984b, p. 193. No sentido de que os interesses ou
direitos individuais homogéneos sdo essencialmente individuais e apenas acidentalmente coletivos, também,
na doutrina, MENDES, 2010, p. 225.
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Verifica-se, ainda, em autorizada doutrina, quando do trato do processo coletivo, a
distincdo entre a “tutela de direitos coletivos” e a “tutela coletiva de direitos”. Esta,
qualificada como tutela coletiva de direitos individuais homogéneos, cujas principais
caracteristicas da acdo coletiva, instrumento adequado para a tutela coletiva de direitos, sdo a
reparticdo da atividade cognitiva, legitimacdo ativa por substituicdo processual, sentenca
genérica e liberdade de adesdo do titular do direito individual. Aquela, caracterizada como
tutela de direitos difusos e coletivos stricto sensu, cujo instrumento de tutela, a acéo civil
publica, tem por finalidade a tutela dos direitos transindividuais. Sob esse aspecto, os direitos
individuais homogéneos ndo deixam de ser “genuinos direitos individuais que apresentam
caracteristicas pertencentes a pessoas determinadas, que sobre eles mantém o dominio
juridico.”243

Acerca, Antonio Gidi menciona que se trata de categorias ontologicamente diferentes,
gue exigem algumas normas procedimentais diferentes.?** Porém, nada mais do que isso. Até
porque h& um microssistema integrado entre a Lei da Acdo Civil Publica e o Codigo de
Defesa do Consumidor, espécie de vasos comunicantes, que elimina qualquer possibilidade de
tratamento segregado entre elas.”*®

Com efeito, ndo se pode aderir a essas distin¢des, entre direitos ou interesses difusos,
coletivos e individuais homogéneos, e também entre acdo coletiva e acdo civil publica, o que,
respectivamente, acaba relegando os direitos individuais homogéneos e a acdo coletiva a
personagens de segunda categoria na protecdo coletiva, afastando-os dos principios gerais da
tutela coletiva e daquilo que consta nas propostas de Cédigo Processual Coletivo.

Afirmar que os direitos individuais homogéneos s&o estruturalmente direitos
individuais, “passageiros de segunda classe” ou até “indesejaveis” é negar que eles possuem

funcdo muito mais ampla, j4 que ndo se trata de “direitos acidentalmente coletivos”, mas sim
9 9

243 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 42-43.

244 GIDI, Antonio. Rumo a um codigo de processo civil coletivo: a codificacdo das a¢des coletivas do Brasil.
Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 215.

5 Nesse sentido: “[...] 5. Os arts. 21 da Lei da Acéo Civil Piblica e 90 do CDC, como normas de envio,
possibilitaram o surgimento do denominado Microssistema ou Minissistema de prote¢do dos interesses ou
direitos coletivos amplo senso, no qual se comunicam outras normas, como o Estatuto do Idoso e o da Crianga
e do Adolescente, a Lei da Acdo Popular, a Lei de Improbidade Administrativa e outras que visam tutelar
direitos dessa natureza, de forma que os instrumentos e institutos podem ser utilizados com o escopo de
"propiciar sua adequada e efetiva tutela" (art. 83 do CDC).” (BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a. Resp
695396/RS. Relator: Min. Arnaldo Esteves Lima. Dje 27 abr. 2011). Também “ [...]8. A lei de improbidade
administrativa, juntamente com a lei da agdo civil publica, da acdo popular, do mandado de seguranga
coletivo, do Cédigo de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do Adolescente e do ldoso,
compdem um microssistema de tutela dos interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar,
interpenetram-se e subsidiam-se. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resp 1085218/RS. Relator: Min.
Luiz Fux. Dje 06 nov. 2009).
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de “direitos coletivizados pelo ordenamento para os fins de obter a tutela jurisdicional
constitucionalmente adequada e integral.”?*®

Ademais, esse modelo que distingue as diversas categorias de direito, difusos,
coletivos stricto sensu e individuais homogéneos acaba, na verdade, sendo comparado com o
modelo anterior das class actions norte-americanas, que reconhecia diferentes tipos de agdes
de classe, true, hibrid e spurious, baseados nas diversas relagdes juridicas entre as partes e 0s
membros da classe, que, consoante a doutrina, sdo dificeis de funcionar. Trata-se de algo que
com o tempo se mostrou despido de eficcia e efetividade.?*’

Portanto, as categorias de direito (difusos, coletivos stricto sensu e individuais
homogéneos) seréo neste trabalho consideradas como direitos coletivos, cujo instrumento de
tutela é a acdo coletiva. Embora se reconheca que em casos envolvendo direitos difusos e
direitos coletivos a solucdo judicial unitaria se faz necessaria, nos termos da Rule 23
(B)D)(A).

Ainda, parece mais correto o entendimento de que “o nome ndo tera a for¢a para
modificar a esséncia da coisa. Se o interesse for transindividual (...), a demanda sera
coletiva.”?*® Assim, a distincdo entre acdo civil plblica e acdo coletiva perde completamente
0 sentido, pois a mesma demanda podera tutelar direitos difusos, coletivos stricto sensu e
individuais homogéneos no ordenamento brasileiro.?** E sobre isso néo ha discusséo, nem

doutrinaria, tampouco jurisprudencial®®.

246 Adota-se, aqui, a visdo critica da doutrina dos “direitos individuais coletivamente tratados”, de DIDIER
JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. 6. ed. Slavador: Podivm,
2011, v. 4, p. 82-84. Embora reconheca que os direitos individuais sdo apenas “acidentalmente coletivos”,
Mendes defende que “a defesa coletiva de direitos individuais atende aos ditames da economia processual;
representa medida necessaria para desafogar o Poder Judiciario, para que possa cumprir com qualidade e em
tempo habil as suas fungdes; permite e amplia 0 acesso a justica, principalmente para conflitos em que o valor
diminuto do beneficio pretendido significa manifesto desestimulo para a formulacdo da demanda; e
salvaguarda o principio da igualdade da lei, ao resolver molecularmente as causas denominadas de repetitivas,
que estariam fadadas a julgamentos de teor variado, se apreciadas de modo singular. MENDES, 2010, p. 226.

2" EREER, Richard D. Civil procedure. 2. ed. Wolters Kluwer: Aspen, 2006, p. 721.

%8 \/IGLIAR, José Marcelo Menezes. Acéo civil pablica ou agdo coletiva? In: MILARE, Edis (Coord.). Acao
civil publica: Lei 7.347/1985, 15 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 416.

249 GIDI, 2008, p. 386.

250 Nesse sentido: PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA. CUMULACAO DE DEMANDAS. NULIDADE
DE CLAUSULA DE INSTRUMENTO DE COMPRA-E-VENDA DE IMOVEIS. JUROS. INDENIZACAO
DOS CONSUMIDORES QUE JA ADERIRAM AOS REFERIDOS CONTRATOS. OBRIGACAO DE
NAO-FAZER DA CONSTRUTORA. PROIBICAO DE FAZER CONSTAR NOS CONTRATOS
FUTUROS. DIREITOS COLETIVOS, INDIVIDUAIS HOMOGENEOS E DIFUSOS. MINISTERIO
PUBLICO. LEGITIMIDADE. DOUTRINA. JURISPRUDENCIA. RECURSO PROVIDO. | - O Ministério
Plblico é parte legitima para ajuizar acdo coletiva de protecdo ao consumidor, em cumulacdo de demandas,
visando: a) a nulidade de clausula contratual (juros mensais); b) a indenizacdo pelos consumidores que ja
firmaram os contratos em que constava tal clausula; c) a obrigacdo de ndo mais inseri-la nos contratos futuros,
quando presente como de interesse social relevante a aquisi¢ao, por grupo de adquirentes, da casa propria que
ostentam a condicdo das chamadas classes média e média baixa. Il - Como j4 assinalado anteriormente (REsp.
34.155-MG), na sociedade contemporéanea, marcadamente de massa, e sob os influxos de uma nova atmosfera
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Destarte, um processo coletivo sera cabivel em raz&o da numerosidade e inviabilidade
de litisconsorcio, quando houver a existéncia de questdes de fato ou de direito comuns a
classe, em face da identidade de pretensfes ou defesas entre o representante e a classe e diante

da representacéo adequada do representante da classe,?>! matéria que adiante sera ampliada.

1.2 Agéo Coletiva Ativa e Acgao Coletiva Passiva

A maioria das acdes coletivas envolve uma plaintiff class (acdo coletiva ativa), na qual
a classe, por meio de representante, demanda contra um réu ou contra varios réus. E possivel,
no entanto, consoante a Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure, haver-se uma
defendant class action (acdo coletiva passiva), na qual um demandante (ou diversos
demandantes) procura(m) impor responsabilidades sobre um grupo representado por um
membro da classe.”®? A doutrina também refere a existéncia de uma bilateral class action
(agdo coletiva bilateral), quando ha “grupos em ambos os polos da relagio processual”.?>®

Em principio, o ordenamento juridico brasileiro admite a propositura de uma demanda
coletiva contra um réu ou varios réus mas nao admite expressamente a demanda coletiva
contra um grupo. A doutrina diverge quanto ao cabimento da agéo coletiva passiva, enquanto

254

que alguns buscam justificar seu cabimento com base no direito positivo vigente“>, outros,

pelo contréario, negam o seu cabimento justamente por ndo haver expressa disposicéo legal a

respeito.?®

cultural, o processo civil, vinculado estreitamente aos principios constitucionais e dando-lhes efetividade,
encontra no Ministério Pablico uma instituicdo de extraordinario valor na defesa da cidadania. I1l - Direitos
(ou interesses) difusos e coletivos se caracterizam como direitos transindividuais, de natureza indivisivel. Os
primeiros dizem respeito a pessoas indeterminadas que se encontram ligadas por circunstancias de fato; os
segundos, a um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria através de uma Unica relacdo
juridica. IV - Direitos individuais homogéneos sdo aqueles que tm a mesma origem no tocante aos fatos
geradores de tais direitos, origem idéntica essa que recomenda a defesa de todos a um sé tempo. V - Embargos
acolhidos. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Corte Especial, Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial n. 141.491-SC. Relator: Ministro Waldemar Sveiter. DJe 01 ago 2000.)

1 A teor do disposto na Rule 23 das Federal Rules of Civil Procedure: (a) One or more members of a class may
sue or be sued as representative parties on behalf of all members only if: (1) the class is so numerous that
joinder of all members is impracticable, (2) there are questions of law or fact common to the class, (3) the
claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses of the class; and (4) the
representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.

%2 FREER, 2006, p. 721-722.

%3 GIDI, 2007, p. 390-416.

4 Ada Pellegrini Grinover, por exemplo, admite o cabimento das acBes coletivas passivas com base no art. 5°,
2, da Lei 7.347/85, que autoriza os legitimados ativos a intervir no pélo passivo da acdo coletiva. Refere a
autora que “talvez ndo sejam frequentes as oportunidades em que os interesses institucionais dos corpos
intermediarios coincidam com os do réu. Mas ndo se pode excluir, a priori, a¢cdes intentadas ndo a favor, mas
sim contra o interesse coletivo.” (GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢des coletivas para a tutela do ambiente e
dos consumidores - a lei 7.347, de 24.7.85. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 44, out./dez. 1986, p. 117.

%5 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acéo civil pablica. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 268-273.
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A despeito dessa discussdo doutrinaria, de natureza “demasiadamente ’forrnalista”,ZS6

cumpre referir que, “com o robustecimento dos direitos fundamentais” e o aparecimento da
“teoria dos principios”, o normativismo legalista, fruto do positivismo juridico, entrou em
franco declinio, mormente com a “ascensdo das normas de principio, conceitos juridicos
indeterminados e juizos de equidade”, que passaram a assumir posi¢do predominante na
aplicacéo do direito.?>’

Diante desse contexto cultural, se a demanda for proposta contra um “representante
adequado” e a questdo revestir-se de interesse social, parece admissivel o cabimento da acéo
coletiva passiva. A demanda é dirigida contra a coletividade, da mesma forma que a
coletividade pode ser titular de direitos (acdo coletiva ativa), ela pode ser titular de um dever
ou de um estado de sujeicdo (acdo coletiva passiva). Havera uma acdo coletiva passiva
quando estiver presente uma ‘“‘situagdo coletiva passiva”, seja correlata a um direito
individual, seja correlata a um direito coletivo.”*®

Assim, apenas serd possivel imaginar um sistema processual coletivo passivo se for
abandonada a classificacéo tripartite dos direitos de grupo, em difusos, coletivos stricto sensu
e individuais homogéneos, se houver a existéncia de uma questdo comum de fato ou de
direito, se o juiz puder exercer o controle da representacdo adequada do representante do
grupo, se for propiciada uma adequada notificagdo aos membros do grupo e se adotado um
sistema de coisa julgada material pro et contra para qualquer situacdo, nas acoes coletivas
passivas, temas que Serdo a seguir abordados.?*®

Alerte-se, todavia, que embora o direito de auto-exclusdo seja algo indispensavel para
a disciplina das acGes coletivas ativas, como adiante sera demostrado, parece que nao faz
sentido em admiti-lo nos processos coletivos passivos, pois ndo € possivel imaginar que o réu
possa excluir-se de uma demanda contra ele proposta. Alias, ninguém teria interesse em
propor uma demanda na qual os demandados tivessem a prerrogativas de excluir-se do
processo e assim ‘“obrigando o autor a propor demandas contra cada um dos réus que se

excluiram”.2%°

2% GIDI, 2008, p. 341.

27 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008a, p. 60.

28 DIDIER JUNIOR; ZANETI JR., 2011, p. 412, que trazem inimeros exemplos de “situagdo coletiva passiva”.
29 Nesse sentido GIDI, op. cit., p. 345.

%0 |hid., p. 362-363.
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2 ACAO COLETIVA E SUAS CONDICOES: O PROBLEMA DA LEGITIMACAO PARA
CAUSA

2.1 Legitimacao para Causa: Aspectos Conceituais e Natureza Juridica

Na tutela jurisdicional coletiva para demandar ou ser demandado também é
indispensavel ter interesse e legitimidade. Esta, no atual sistema, decorre da combinacdo do
art. 5° da Lei 7.347/85 com o art. 82 da Lei 8.078/90, ou seja, do fato de o legislador ter
elencado determinados entes para a propositura das acdes coletivas, o que levou alguns a
caracteriza-la como a mais ampla possivel, mesmo apds reconhecer que houve limitacdo a
legitimac&o do individuo.?®*

Embora se reconheca, na atualidade, a tendéncia, de lege ferenda, no sentido da
abertura dos esquemas da legitimagdo a amplos segmentos da sociedade e a seus
representantes: “a pessoa fisica, as formagdes sociais, os entes publicos vocacionados para a
defesa dos direitos transindividuais, outros entes puablicos a quem compete a tutela dos mais
diversos bens referiveis a qualidade da vida - incluindo as pessoas juridicas de direito
publico.”*

A propria doutrina admite, em certos casos, a legitimacdo do individuo diante dos
interesses coletivos diante da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional e do devido processo
legal, mesmo diante da limitacdo infraconstitucional da legitimacao, com fulcro no art. 5° da
Lei 7.347/85 ou do art. 82 do CDC. A acdo do individuo, ainda que voltada para a defesa do
seu direito, pode, em certos casos, refletir em toda coletividade, porque demandara solugédo
uniforme, a exemplo de um caso envolvendo poluicdo sonora junto a uma pequena

comunidade.?®®

Tal é como ocorre no direito americano, que, de acordo com a Rule 23 (C)(1)(A)**,
apos a propositura da acdo, o juiz devera avaliar a presenca dos requisitos de sua certificacdo
como coletiva (class certification), ou seja, o juiz define se aceita uma demanda individual

como class action ou se ela deve prosseguir como acéo individual, diferentemente do sistema

%1 WATANABE, Kazuo. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos autores do
anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997, p. 637, que justifica seu posicionamento no
fato de que o contetdo politico das demandas, a possibilidade de pressdes quanto a propositura e
prosseguimento da demanda, a produgdo de provas adequadas e ao prosseguimento destemido nas instancias
superiores, e a necessidade de um fortalecimento do autor da demanda coletiva fizeram com que se excluisse a
legitimacdo individual para a tutela dos interesses coletivos.

22 GRINOVER, 2008, p. 153-154.

23 MENDES, 2010, p. 264-268.

%4 Que dispde: “Time to Issue. At an early practicable time after a person sues or is sued as a class
representative, the court must determine by order whether to certify the action as a class action.”
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brasileiro, no qual ou se propde uma acdo individual, ou uma acdo coletiva. Se 0 juiz
americano indeferir a certificagdo da agdo coletiva, ela prosseguird como a¢do individual.

Dai extrai-se a amplitude da legitimidade para essas acOes, de que é exemplo o case
Bianca Wofford v. Apple Inc. A cidadd ingressou na San Diego Superior Court contra a
Apple, alegando que a atualizagao do sistema operacional 10S 4.0 transformou seu iPhone 3G
em um “iBrick” (“iTijolo”). Segundo alega, seu smartphone ficou mais lento e menos
confiavel do que antes, quando usava a versdo anterior do sistema. A demandante ainda
postulou que a acdo proposta contra a empresa fosse elevada ao status de class action e
pudesse beneficiar todos os proprietarios do iPhone 3G que atualizaram o sistema, mediante
indenizacao pelos danos causados.”®

A legitimacdo para agir ou legitimatio ad causam, no sistema brasileiro, de acordo
com a teoria eclética da agdo, adotada pelo CPC, “quer se aprove ou ndo a solugdo encontrada
no direito brasileiro”,*®® constitui verdadeira condicdo da acdo. Uma vez ausente, leva a
extin¢cdo do processo, sem resolugdo de mérito, a teor do art. 267, VI, do CPC.

Discute-se a natureza juridica da legitimacdo ad causam nos processos coletivos.
Trata-se de questdo em aberto, no direito patrio, em se tratando da defesa dos direitos difusos
e coletivos stricto sensu, ja que para a defesa de interesses individuais homogéneos parece
haver consenso. Cumpre, portanto, tracar algumas linhas a respeito das posi¢es que
atualmente existem no cenario doutrinério de um modo geral.

De acordo com a doutrina, em casos excepcionais, a lei autoriza aquele que ndo é
titular do direito material a participar do processo, como autor ou réu, em nome préprio, o que
caracteriza substituicdo processual, pois o litigante ndo participa da relacdo juridica de direito
material. A substituicdo processual é espécie de legitimacdo extraordinaria autbnoma,
porguanto o titular atua em juizo com independéncia em relacdo ao titular da relacéo juridica
de direito material, no que difere da legitimacdo extraordinaria subordinada, que ndo habilita
o titular a demandar ou ser demandado, mas apenas a participar, juntamente com o legitimado
ordinério, em processo ja instaurado, na qualidade de interveniente. A legitimacao
extraordinaria autdbnoma, por sua vez, subdivide-se em legitimacdo concorrente e exclusiva.
Esta ocorre quando apenas o substituto processual pode exercer a acdo e naquela concorrem

substituto e substituido para o exercicio da demanda.?®’

%5 Bianca Wofford v. Apple Inc, case n. 37-2010-00103365-CU-OE-CTL. Disponivel em:
<http://www.sdcourt.ca.gov>. Acesso em: 08 jul. 2011.

%% ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 143.

%7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Apontamentos para um estudo sistemético da legitimacdo
extraordindria. In: DIREITO processual civil (ensaios e pareceres). Rio de Janeiro: Borsoi, 1971a, p. 60-62.


http://www.sdcourt.ca.gov/
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A legitimacédo extraordinaria autbnoma concorrente ainda distingue-se em primaria e
subsidiaria. Na primeira, qualquer dos legitimados extraordinarios tem qualidade para desde
logo instaurar autonomamente o processo. Ja na segunda, enquanto ndo esgotado o prazo de
lei, ndo se faculta o acesso a via judiciaria aos legitimados subsidiarios, que apenas se
legitimam se o legitimado ordinario ficou omisso.?®®

Para Candido Rangel Dinamarco é crescente 0 emprego da técnica da legitimidade
extraordinaria para as causas referentes a direitos e interesses supra-individuais, o que sinaliza
a transmigracdo do individual para o coletivo, como por exemplo o fato de o Ministério
Publico ter legitimidade ativa para a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, sem ser titular deles, mas por ser um ente destinado a defesa do
interesse ptblico.?®®

Consoante Barbosa Moreira, um dos pioneiros no trato do tema da legitimacdo ad
causam nos processos coletivos, trata-se de legitimagdo extraordinaria ‘“‘concorrente” e
“disjuntiva”.2"

Ao tratar do tema, antes da edicdo da Lei 7.347/85, Barbosa Moreira pugnava que,
inexistindo regra especifica sobre a legitimatio ad causam para a defesa de direitos difusos e
coletivos, deveria reconhecer-se legitimacéo concorrente aos diversos titulares, isto €, aos co-
interessados, especialmente nos casos de indivisibilidade do objeto, a saber, quando a
satisfacdo do interesse de cada titular implica de modo necesséario a satisfacdo de toda a
coletividade. O interesse seria a0 mesmo tempo ‘proprio’ e ‘alheio’. No caso da legitimagao
das pessoas juridicas, propunha Barbosa Moreira, para contornar o ébice do art. 6° do CPC,
desde que se reconheca, ao invés de uma mera soma de interesses individuais, um interesse
geral da coletividade, que desse interesse pudesse uma associagdo fazer-se titular, ndo como
simples representante dos respectivos membros, mas ‘ela mesma’, o que caracterizaria
legitimac&o ordinéria.?™

Ou seja, de acordo com essa doutrina, trata-se de legitimidade concorrente, porque a
possibilidade de um co-legitimado ajuizar a agdo ndo exclui a de outra entidade legitimada.
Também, disjuntiva, no sentido de ndo ser complexa, visto que qualquer dos legitimados

podera propor, sozinho, sem a necessidade de autorizacdo ou formacéo de litisconsorcio com

28 BARBOSA MOREIRA, 1971a.

%9 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Sao Paulo: Malheiros, 2001, v. 2,
p. 309.

2’0 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A agdo popular do direito brasileiro como instrumento de tutela
jurisdicional dos chamados “interesses difusos”. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 28, 1980a, p. 12.

2’ BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Notas sobre o problema da efetividade do processo. Revista da Ajuris,
Porto Alegre, n. 29, 1983, p. 85-86. Tal ideia certamente foi decisiva para a elaboracdo doutrinaria que
desencadeou a tese da legitimagdo ordinaria para a causa em sede de agdes coletivas.
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0s demais co-legitimados. E, por fim, a legitimacdo ainda pode ser classificada como
exclusiva, na medida em que somente 0s entes taxativamente previstos em lei poderdo propor
uma acéo coletiva, com exclusdo das pessoas fisicas e demais pessoas juridicas.?"

Essa classificacdo, como admite a doutrina, quando se refere a acdo popular, comporta
riscos, a exemplo da colusédo entre um dos co-legitimados e o demandado de modo a
provocar, mediante um processo mal instruido, um pronunciamento judicial que declare
legitimo um ato na verdade eivado de vicio.?”

Sustenta-se que pelo fato de os interesses pertencerem sempre a terceiros que nédo
fazem parte da relagdo processual j& seria o suficiente para caracterizar a legitimidade como
extraordindria, pois alguém demandara como substituto processual sempre que a lei autorizar
alguém a ajuizar uma demanda em nome proprio para defender direito alheio, consoante o art.
6° do CPC.*"*

Observe-se, desde ja, que para a tutela de direitos individuais homogéneos parece
haver um certo consenso no sentido de que se trata de auténtica legitimacdo extraordinaria. A
doutrina refere que o art. 91 do CDC, ao mencionar que os legitimados a acdo coletiva
poderdo propor, em nome proprio e no interesse das vitimas ou seus sucessores, acdo de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos, configura caso de substituigdo
processual 2’

N&o adere a esse posicionamento Antonio Gidi, embora reconheca que para as acoes
coletiva na defesa de direitos individuais homogéneos a posi¢cdo unanime da doutrina
brasileira é considerar como caso classico de legitimacao extraordinaria, inclusive por quem
sustenta que as acOes coletivas na defesa de direitos difusos e coletivos sdo exemplos de
legitimacdo ordinaria. Para justificar seu posicionamento, Gidi sustenta que ndao ha uma
diferenca ontoldgica entre as acGes coletivas que tutelam direitos difusos e coletivos e aquelas
que defendem direitos individuais homogéneos. Em ambos os casos ha um titular de um
direito subjetivo material, que é a comunidade (direito difuso), a coletividade (direito
coletivo) ou o conjunto de vitimas (direito individual homogéneo), e outro legitimado.*"®
Aqueles que sustentam, de modo geral, tratar-se de legitimag&o ordinaria, referem que

0 esquema da legitimacdo do processo individual ndo pode ser aplicado ao processo coletivo,

22 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia nas aces coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 37-38.

7 BARBOSA MOREIRA, 1980, p. 12.

2 DINAMARCO, P. S., 2001, p. 205.

2’ por todos, ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 145-146.

27® GIDI, Antonio. Legitimacién para demandar em las acciones colectivas. In: GIDI, Antonio; MAC-GREGOR,
Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de los interesses difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia
um codigo modelo para ibero america. México: Porrug, 2003, p. 113.
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visto que naquele ha coincidéncia na mesma pessoa entre o titular do interesse e o legitimado
e neste o0 objeto é transindividual e indivisivel, cujos titulares sdo indeterminados. A doutrina
menciona que se 0s interesses objetivados sdo difusos a legitimacéo para a sua tutela deve ser
difusa, isto é, exercitavel pelo “ente esponenziale”, que, na visdo do legislador, relne as
condigdes para tal, dado que os interesses difusos, por definicdo, ndo devem ter sua tutela
restringida a atuacdo de certos 6rgdos governamentais, nem somente ao Ministério Publico,
havendo mesmo que minimize a importancia da existéncia juridica das associacgdes, de sorte a
admitir também legitimacao a sociedades de fato.?”’

Com efeito, enquanto no processo individual o substituto processual sempre defende
direito de titular determinado, que € o substituido, nos processos coletivos “desvanece-se a
precisdo: os substituidos ou se revelam indeterminaveis (interesse difuso), ou indeterminados
(interesse coletivo), obstando a completa assimilagdo do instituto aqueles interesses.”?"
Ocorre a defesa simultanea de interesse préprio e de terceiros. Desse modo, conclui a doutrina
que o fendbmeno da substituicdo processual ndo ocorre nos processos coletivos, visto que se
trata de legitimacao ordinaria.”™

O binémio legitimacdo ordinaria e extraordinaria (ou substituicdo processual) apenas
faz sentido no plano jurisdicional singular, no qual opera o sistema de correspondéncia entre a
titularidade do direito e o poder de agir, mas ndo funciona no plano coletivo, em que a
situagdo legitimante, segundo a doutrina, deriva da relevancia social do interesse e da
representacdo adequada do portador judicial.?®°

Sob esse aspecto, a doutrina considera, por exemplo, a associacdo como longa manus
da coletividade interessada, cuja legitimac&o deve ser tida como ordinaria.?®* Assim o &, visto
que a associacdo que se constitua com o fim institucional de promover a tutela dos interesses
difusos, ao ingressar em juizo, estara defendendo um interesse proprio, pois 0s interesses de
seus associados e de outras pessoas eventualmente atingidas, sdo também seus, uma vez que

ela se propos a defendé-los.?*

2" MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acao civil pablica. 12. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
117-120.

278 ASSIS, Araken de. Substituicdo processual. Revista de Direito Civil e Processual Civil, Porto Alegre, n. 26,
2003, p. 55.

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio. Comentarios ao cédigo de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, v. 1, p. 79.

80 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdicéo coletiva e coisa julgada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2006, p. 408.

81 MANCUSO, 1997, p. 102.

82 WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacéo para agir. In: GRINOVER,
Ada Pellegrini (Coord.). A tutela jurisdicional dos interesses difusos. Sdo Paulo, Max Limonad, 1994, p. 94.
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Todavia, nesse caso, a posi¢do pode ser aceita diante da admissibilidade do individuo,
integrante da classe, como legitimado para a agdo coletiva. Dessa forma estaria ele
defendendo um interesse ao mesmo tempo proprio e alheio, também pertencente a outras
pessoas integrantes da coletividade, numa espécie de legitimacdo composta, na qual “estariam
presentes o interesse proprio conjugado com o alheio”.?®®

Determinada doutrina preconiza que em sede de processos coletivos estaria superada a
dicotomia classica “legitimagdo ordinaria e extraordinaria” ¢ propde, justamente pelo fato de
que os titulares dos direitos difusos sdo indeterminaveis e os titulares dos direitos coletivos
indeterminados, que a sua defesa seja realizada por meio da legitimacdo autbnoma para a
conducdo do processo, a saber, o legislador legitimaria, independente do conteudo do direito
material a ser discutido em juizo, pessoa, 6rgao ou entidade a conduzir o processo judicial no
qual se pretende proteger o direito difuso ou coletivo.?®

De registrar-se o pensamento de Arruda Alvim, para quem, no sistema das acOes
coletivas, melhor é referir-se a uma legitimidade autdbnoma, ex lege, por definicdo, sempre
havendo descoincidéncia entre o que postula e os beneficiarios desta postulacio.?®®

Portanto, de acordo com essa ideia, para as acdes coletivas na tutela de direitos difusos
e coletivos stricto sensu trata-se de legitimagcdo autdbnoma para a conducdo do processo,
ordinaria. Ao revés, em se tratando de acdo coletiva para a defesa de direitos individuais
homogéneos, de natureza divisivel, haveria substituicdo processual, isto é, espécie de
legitimagdo extraordinaria. 2

Aqui, endossa-se a critica de que essa Ultima assertiva afasta a atual aproximacéo entre
o direito material e o processo, duas realidades que devem permanecer em perfeita sintonia, o
processo servindo adequada e efetivamente ao direito material.?®’

Em razdo das peculiaridades dessa espécie de demanda, alguns autores preferem falar
em legitimidade originaria especifica, independente da radicagdo dum direito subjetivo ou
dum interesse material.?®

Lebre de Freitas menciona que a doutrina, de um modo geral, recorre ao conceito de
representacdo ou de substituicdo processual, em que todos os titulares do interesse,

identificAveis ou ndo, seriam representados ou substituidos por aquele que propde a acdo, mas

28 MENDES, 2010, p. 254.

4 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 11. ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 192.

8 ARRUDA ALVIM, José Manoel. Acdo civil publica. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 87, 1977, p. 156.

8 NERY JR.; NERY, op. cit., p. 1443.

7 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2011, p. 200.

288 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 145.
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que essas concepgdes tém sido afastadas com a constatagdo de que constitui uma “grosseira”
ficcdo o apelo a uma representacdo que é necessariamente ignorada por grande parte, sendo
pela maioria dos interessados, ou a uma substituicdo em que o autor da acdo pode ndo ser o
titular de qualquer interesse que dependa dos interesses principais em causa, e que por isso se
tem entendido que a tutela dos interesses difusos e coletivos radica numa concepgédo objetiva
do direito e que aquele que propbe a acdo com esse fim faz valer uma legitimacéao originaria
especifica, independente da radicacdo dum direito subjetivo ou dum interesse material.?*

Com o avanco da tutela coletiva dos direitos, parece inegavel que deve ser superada a
dicotomia cléssica legitimagdo ordinaria - legitimagdo extraordinaria no trato da legitimacéo
para agir na tutela jurisdicional coletiva. Quando se cuida da legitimacdo para a causa, nesses
casos, € mais correto, de fato, cuidar-se de uma legitimidade originaria especifica,
independente da radicacao de um direito subjetivo ou de um interesse material.

Ainda, ha quem sustente, de um modo geral, que para a averiguacdo da legitimacao é
suficiente 0o exame daquilo que esta previsto em lei. Nesse sentido, ndo poderia o 6rgdo
judicial afirmar que o ente legitimado ndo tem, em determinado caso, aptidao para atuar em
juizo na defesa do direito coletivo. Para essa doutrina, o legislador elencou um rol taxativo de
legitimados e estabeleceu uma presuncdo absoluta de que sdo eles 0s representantes
adequados, ndo cabendo ao magistrado qualquer avaliacdo. A legitimacdo é aferivel ope
legis.?*

Todavia, com base na experiéncia estadunidense, consoante a Rule 23 das Federal
Rules of Civil Procedure, o critério da legitimacdo é insuficiente, ja que a legislacdo, em
nenhum momento, exige uma conduta vigorosa do ente legitimado e ndo minimiza o sempre
presente risco de colusdo entre as partes, além de ndo incentivar que se leve ao processo 0s

reais interesses de todos os titulares do direito®®

, objetivos notoérios do controle da
“representacao adequada”.
Enfim, no marco tedrico do formalismo-valorativo, ndo basta apenas a previsdo legal

da legitimacdo, o que a seguir se verificara.

2% LEBRE DE FREITAS, José. Introdug&o ao processo civil. Coimbra: Coimbra, 1996, p. 81-82.
2% NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 1444.
#1 DICKERSON, 2003, p. 2-29.
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2.2 Da legitimacdo para causa a adequada representacéo

Como ja havia percebido Rodolfo de Camargo Mancuso, o critério que se utiliza para
se atribuir legitimacdo para a propositura das acbes coletivas, ao contrario daquilo que
acontece quando se propde uma acdo individual, ndo esta baseado numa titularidade do direito
material invocado, mas na possibilidade de o autor coletivo transformar-se no adequado
porta-voz dos interesses da comunidade. Para tanto, deve ser examinada sua aptiddo, sua
idoneidade social para ser considerado como representante adequado para a defesa judicial
dos direitos supra-individuais.?*

Refere, ainda, que a exigéncia da representacdo adequada, de acordo com o direito
vigente, vem fixada ope legis (art. 5° da Lei 7.347/85; art. 82 do CDC), sobejando um espaco
residual ao juiz, mormente quanto a associacdo-autora, para avaliacdo de itens como
autorizacdo assemblear e pertinéncia tematica.?*

Acrescenta, adiante, que o juiz brasileiro ndo estd totalmente desprovido de poder
analogo ao oOrgdo judicial americano para aferir no caso concreto acerca da representacao
adequada do portador judicial do interesse metaindividual, embora se diga que 0s requisitos
da legitimacdao para causa estao fixados ope legis e ndo haja espago para perquiri¢do judicial a
respeito. Menciona que, além de poder decidir acerca da dispensa da prévia constituicdo da
associacao autora, cabe ainda ao magistrado sindicar sobre a pertinéncia temaética, e, a par
disso, quando o autor da acdo for o Ministério Publico, pode decidir se caberd ao Parquet
deflagrar a acéo coletiva, no caso de interesses individuais homogéneos, se tais interesses sao
realmente indisponiveis e de relevancia social.**

Todavia, a avaliacdo da pertinéncia tematica, e, acrescente-se, a analise que 0 juiz
deve fazer para dispensar o requisito da pré-constituicdo da associa¢do ou para legitimar o
Ministério Pablico a propor demandas coletivas em tutela de direitos disponiveis, apenas
assemelha-se ao controle judicial da representacdo adequada na medida em que é analisado
caso a caso.”*

A representacdo adequada é expressdo que deriva do direito Estadunidense, em que se
alude a adequacy of representation. Neste ordenamento, a ja citada Rule 23 estabelece o

aludido requisito ao regular a propositura da acéo coletiva, mais concretamente quando exige

2%2 MANCUSO, 1997, p. 79, nota 8.
23 MANCUSO, 2006, p. 408.

24 Ipid., p. 414.

2% GIDI, 2008, p. 88-89, nota 83.
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que o representante proteja justa e adequadamente 0s interesses da classe: “the representative
parties will fairly and adequately protect the interests of the class” (a)(4).

De fato, a representatividade adequada pode ser aferida pelo juiz, caso a caso (como
nas class actions norte-americanas), ou pode depender de previsdo legal, que estabeleca
limites a regra de legitimagdo. Assim, por exemplo, “as associagdes s6 podem agir em juizo
desde que preencham certos requisitos legais, ou se estabelece um critério de relevancia social
até mesmo para a legitimacao de 6rgaos pl’lblicos.”296

De ha muito, ja havia detectado e enfrentado o problema Barbosa Moreira, quando
pugnou que “a lei, de preferéncia em termos flexiveis”, reservasse ao juiz uma “margem
razoavel de liberdade no exame de cada caso” e estabelecesse “critérios de avaliagdo da
idoneidade das associagdes para que se possam reputar legitimadas”,297 qguando envolvesse a
legitimidade ad causam para a propositura da a¢éo civil coletiva.

Todavia, na formula final convertida na Lei da Ac¢do Civil Publica abandonou-se a
ideia inicial de deixar a critério do juiz a verificacdo da representatividade adequada da
associacdo autora, que, alids, expressamente constava do art. 2° e incisos do projeto 3.034/84,
fato lamentado por Antonio Gidi, j& que somente as associa¢fes estavam limitadas pelo
controle da representacio adequada no referido projeto.*®

Com efeito, consoante a Lei 7.347/85 (art. 5°) e 0 CDC (art. 82), determinados entes
possuem legitimidade ad causam para ajuizar a acdo coletiva. Porém até o momento, ndo se
assumiu qualquer posicdo no sentido de permitir um controle do juiz sobre a aptiddao dos
representantes de bem representar os interesses do grupo (controle da representacdo
adequada).

O Unico critério que atualmente é utilizado é, como ja se referiu, 0 da pertinéncia
tematica, visto que a lei prevé expressamente que a associacao legitimada, para propor a acéo,
inclua, entre suas finalidades institucionais, a protecdo ao meio ambiente, ao consumidor, a
ordem econbmica, a livre concorréncia ou ao patriménio artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico, consoante o art. 5°, V, b, da LACP, além do requisito da pré-constituicdo, ha
pelo menos um ano, consoante letra a do mesmo dispositivo legal. E o que se depreende de

alguns julgados do Superior Tribunal de Justica.?®

2% GRINOVER, 2008, p. 154.

»" BARBOSA MOREIRA, 1983, p. 87.

2% GIDI, 2008, p. 81.

2% PROCESSUAL CIVIL. ADMINISTRATIVO. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMATIO AD CAUSAM
DO SINDICATO. PERTINENCIA TEMATICA. AUSENCIA DE INTIMACAO DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL NAS INSTANCIAS ORDINARIAS. PREJUiZO INDEMONSTRADO. NULIDADE
INEXISTENTE. PRINCIPIO DA INSTRUMENTALIDADE DAS FORMAS. 1. Os sindicatos possuem
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Para os demais entes legitimados, como Ministério Publico e Fazenda Publica, como a
lei ndo faz restricdo alguma, haveria uma espécie de legitimagdo universal, uma espécie de
legitimacdo presumida desses Ultimos, tudo, ao que parece, com o propdsito de garantir a
idoneidade dos legitimados ativos para a propositura da acdo coletiva, evitar fraudes e
“controlar” aqueles que possuem legitimidade.

Ou seja, consoante a doutrina, 0 autor € um representante institucional, previsto em
abstrato pelo legislador, ao contrario do direito estadunidense, em que se exerce a
representatividade adequada da coletividade, a ser examinada pelo juiz em cada caso concreto
e, dessa forma, ndo existe um verdadeiro requisito da representatividade adequada para que 0s
legitimados possam ajuizar uma acdo civil pablica.®

De acordo com esse raciocinio, por exemplo, um sindicato dos empregados no setor
metaldrgico poderad defender o meio-ambiente, o consumidor, a crianca e o adolescente e 0s

idosos, desde que em seus estatutos esteja prevista essa finalidade.>*

legitimidade ativa para demandar em juizo a tutela de direitos subjetivos individuais dos integrantes da
categoria, desde que se versem direitos homogéneos e mantenham relagdo com os fins institucionais do
sindicato demandante, atuando como substituto processual (Adequacy Representation). 2. A pertinéncia
temética € imprescindivel para configurar a legitimatio ad causam do sindicato, consoante cedico na
jurisprudéncia do E. S.T.F na ADI 3472/DF, Sepulveda Pertence, DJ de 24.06.2005 ¢ ADI-QO 1282/SP,
Relator Ministro Septiveda Pertence, Tribunal Pleno, DJ de 29.11.2002 e do S.T.J: REsp 782961RIJ, desta
relatoria, DJ de 23.11.2006, REsp 487.202RJ, Relator Ministro Teori Zavascki, DJ 24052004. 3. A
representatividade adequada sob esse enfoque tem merecido destaque na doutrina; sendo vejamos: "[...] A
pertinéncia tematica significa que as associagdes civis devem incluir entre seus fins institucionais a defesa dos
interesses objetivados na agdo civil pablica ou coletiva por elas propostas, dispensada, embora, a autorizagéo
de assembléia. Em outras palavras. a pertinéncia temdtica é a adequacédo entre 0 objeto da acdo e a finalidade
institucional. As associagdes civis necessitam, portanto, ter finalidades institucionais compativeis com a
defesa do interesse transindividual que pretendam tutelar em juizo. Entretanto, essa finalidade pode ser
razoavelmente genérica; ndo é preciso que uma associagdo civil seja constituida para defender em juizo
especificamente aquele exato interesse controvertido na hipotese concreta. Em outras palavras, de forma
correta ja se entendeu, por exemplo, que uma associa¢do civil que tenha por finalidade a defesa do
consumidor pode propor agdo coletiva em favor de participantes que tenham desistido de consorcio de
veiculos, ndo se exigindo tenha sido instituida para a defesa especifica de interesses de consorciados de
veiculos, desistentes ou inadimplentes. Essa generalidade ndo pode ser, entretanto, desarrazoada, sob pena de
admitirmos a criacdo de uma associacdo civil para a defesa de qualquer interesse, 0 que desnaturaria a
exigéncia de representatividade adequada do grupo lesado. Devemos perquirir se o requisito de pertinéncia
tematica sO se limita as associagBes civis, ou se também alcancaria as fundagdes privadas, sindicatos,
corporaces, ou até mesmo as entidades e 0s 6rgdos da administracdo publica direta ou indireta, ainda que sem
personalidade juridica. Numa interpretacdo mais literal, a concluséo sera negativa, dada a redagdo do art. 5° da
LACP e do art. 82, IV, do CDC. Entretanto, onde ha a mesma razdo, deve-se aplicar a mesma disposic¢éo. Os
sindicatos e corporacBes congéneres estdo na mesma situacdo que as associacdes civis, para o fim da defesa
coletiva de grupos; as fundacBes privadas e até mesmo as entidades da administracdo publica também tém
seus fins peculiares, que nem sempre se coadunam com a substituicdo processual de grupos, classes ou
categorias de pessoas lesadas, para defesa coletiva de seus interesses.”" in A Defesa dos Interesses Difusos em
Juizo, Hugo Nigro Mazzilii, Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p. 277/278. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica,
Primeira Turma. Agravo Regimental no Recurso Especial n® 901.936-RJ. Relator Ministro Luiz Fux. DJe 16
mar. 2009.)
%% HINAMARCO, P. S., 2001, p. 201.
301 O exemplo é de GIDI, 2008, p. 80-81.
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Enfim, atualmente é indagado se para que alguém esteja legitimado a tutela de um
direito coletivo, para conferir aptidao as associagdes a tutela desses interesses, bastariam essas
exigéncias legais abstratas ou ndo seriam necessarios outros requisitos como, por exemplo, a
representacdo adequada ou protecdo adequada dos interesses do grupo em juizo,**? com uma
atuacdo judicial condizente com o cargo de defensor desses direitos. Mas a jurisprudéncia,
como se pode ver, apenas restringiu a legitimidade de certas entidades, jamais a
representacdo.>®

Por sua vez, os demais legitimados, como por exemplo os Estados Membros, embora
se reconheca que ndo possuem limitacdo alguma para 0 ajuizamento dessas demandas,
provavelmente “em razdo de uma aptiddo genérica para atuar em prol da coisa publica e dos

59304

interesses supra-individuais”®”, com ampla legitimacdo para a tutela dos direitos dos

consumidores, mas desde que se observe algum vinculo com a pessoa tutelada, ja que se ndo

%02 GIDI, 2007, p. 99.

%03 Como se pode ver dos seguintes precedentes: PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL
PUBLICA. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ILEGITIMIDADE. ACAO REVISIONAL DE
BENEFICIOS. AUSENCIA DE RELACAO DE CONSUMO. DISTINCAO ENTRE DIREITO
DISPONIVEL E INDISPONIVEL. I- A agdo civil publica nasceu como instrumento processual adequado
para coibir danos ao meio ambiente, ao consumidor, a bens e direitos de valor artistico, estético, histdrico,
turistico e paisagistico, atendendo, assim, aos interesses coletivos da sociedade. O campo de aplicacdo da acdo
civil publica foi alargado por legislacfes posteriores, especialmente pelo Codigo de Defesa do Consumidor,
para abranger quaisquer interesses coletivos e difusos, bem como os individuais homogéneos, estes Gltimos na
protecdo do meio ambiente, do consumidor, dos bens e direitos de valor artistico, estético, historico, turistico
e paisagistico. I1- N&o obstante, tratando-se de interesses individuais, cada um de per si, cujos titulares ndo
podem ser enquadrados na defini¢do de consumidores, tampouco sua relagdo com o instituto previdenciario
considerada relacdo de consumo, € inviavel a defesa de tais direitos por intermédio da agdo civil pablica.
Precedentes. I11- O beneficio previdenciario traduz direito disponivel. Refere-se a espécie de direito subjetivo,
ou seja, pode ser abdicado pelo respectivo titular, contrapondo-se ao direito indisponivel, que é insuscetivel de
disposicdo ou transacdo por parte do seu detentor. Precedentes. 1\VV- O vinculo juridico entre a instituigdo
previdenciaria e os beneficiarios do regime de Previdéncia Social ndo induz relagdes de consumo. Os
beneficiarios ndo se equiparam a consumidores. Desta forma, ndo ha que se aplicar a hipétese do artigo 81, 11l
do Cédigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, pois 0 mesmo trata dos direitos individuais homogéneos,
sendo que a presente situacdo retrata direitos individuais ndo homogéneos. V- Ademais, valer acrescer que o
ramo do Direito Previdenciério, cuja caracteristica essencial é o aspecto contributivo, guarda profunda
correlacdo com o Direito Tributario. Sob este enfoque, o Pretorio Excelso, em recente julgado, sacramentou
raciocinio no sentido do Ministério Publico ndo possuir legitimidade para propor acdo civil publica
objetivando a reducdo ou restituicdo de tributo, porque a relagdo juridica tributaria ndo retrata relagcdo de
consumo. VI- Em conclusdo, ndo ha que se confundir ou transmutar o vinculo juridico existente entre a
Autarquia Previdenciaria e os seus beneficiarios, com outras relagdes inerentes e tipicas de consumo, pois a
natureza e particularidades de uma ndo se confundem com a da outra. VII- Recurso conhecido e provido.
(BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma, Recurso Especial n°® 369.822-PR, Relator: Ministro
Gilson Dipp.) Ainda: PREVIDENCIARIO. ACAO REVISIONAL. ACAO CIVIL PUBLICA (ACP).
MATERIA PREVIDENCIARIA. ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO. DIREITOS
PATRIMONIAIS DISPONIVEIS. RELAQAO DE CONSUMO DESCARACTERIZADA. PRECEDENTES
DO STJ. 1. O Ministério Publico ndo detém legitimidade ad causam para a propositura de acdo civil pablica
que verse sobre beneficios previdenciarios, uma vez que se trata de direitos patrimoniais disponiveis e
inexistente relacdo de consumo. Precedentes do STJ. (BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Quinta Turma,
Recurso Especial n. 766.541/PR. Relator Ministro Arnaldo Esteves Lima. DJe 22 mar. 2010.)

%4 MANCUSO, 20086, p. 411.
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houver nexo algum pelo fato de que, por exemplo, os consumidores pertencem a outro
Estado, a legitimidade ad causam n&o Ihe dir4 respeito, consoante licdo doutrinéria.®
Todavia, por mais evidente que seja a negligéncia do legitimado na tutela dos
interesses do grupo no desenvolvimento do processo coletivo, o juiz estara “obrigado a aceitar
a situagdo passivamente e a proferir sentenca contraria aos legitimos interesses do grupo”.
Assim, parece invidvel que um 6rgéo legitimado possa conduzir uma acao coletiva e tutelar
adequadamente 0s interesses do grupo, acaso constatada sua “incompeténcia”, sua “falta de
interesse real no litigio”, a “existéncia de interesses conflitantes”, a “parcialidade” ou até

e 306
mesmo a “ma-fé” do representante.

2.2.1 A Tutela Jurisdicional Coletiva e a Necessidade da Representacdo Adequada

O processo civil no marco teérico do formalismo-valorativo e na perspectiva dos
direitos fundamentais ndo se contenta com uma prévia e abstrata previsdo legal dos
legitimados para o ajuizamento das acGes coletivas e com critérios aprioristicos previstos em
lei e exigidos pela jurisprudéncia. A questdo ndo é meramente legal, mas deve ser analisada
num contexto maior, que envolve a Constitui¢do e o direito fundamental ao processo justo, ja
que constitui tarefa do 6rgéo judicial suprir eventuais omissdes inconstitucionais na realizacéo
de uma tutela jurisdicional correspondente a tutela dos direitos, desde que o faca com a
aplicacdo de postulados normativos aplicativos.*®’

Isso porque ndo se pode contentar mais com solugdes juridicas l6gico-formais
impostas por juizes “superpartes”, sem que tenha havido um prévio e participativo didlogo de
todos aqueles que participam do processo e que serdo atingidos pelo julgado, estes ultimos
representados por meio de um “representante adequado”.

Tal discurso ldgico-formal caracteriza o que a doutrina denomina de processo
assimétrico, o qual conta com a consolidacdo do Estado Moderno e com a verticalizacdo das
relagcGes entre governantes e governados, convertendo-se 0 juiz em um sujeito superpartes,
alocado acima dos litigantes. O direito a aplicar é o direito do Estado, a vista de uma

racionalidade tedrica voltada para uma interpretagéo objetivista do direito.®

%5 WATANABE, 1997, p. 642.
%% GIDI, 2007, p. 129-130.

%7 AVILA, 2009, p. 87-92.

%%8 Ihid., p. 19.
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Todavia, como alertou de modo seminal Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, “é¢ da
maior conveniéncia restabelecer o ordo isondémico, propdsito que parece ser de magna
importancia para a efetividade virtuosa no processo de conhecimento.”3%

E, assim, recuperar-se o valor essencial do dialogo judicial na formacéo do juizo, fruto
da cooperacdo das partes com o 6rgdo judicial e deste com as partes, segundo as regras
formais do processo. Tudo refor¢ado pela “percepcao de uma democracia mais participativa,
com um conseqiiente exercicio mais ativo da cidadania, inclusive de natureza processual.”310

Ora, a idéia de cooperacao ha de implicar um juiz cooperativo, colocado no centro da
controveérsia, com a recuperacdo do processo isondmico e a participacdo ativa das partes. O
didlogo assim estimulado “substitui com vantagem a oposi¢ao e o confronto, dando azo ao
concurso das atividades dos sujeitos processuais, com ampla colaboracdo tanto na pesquisa
dos fatos quanto na valorizacdo da causa.”™' Esse objetivo s6 pode ser alcancado pelo
fortalecimento dos poderes das partes, por sua participagdo mais ativa e leal no processo de
formagdo da decisdo, dentro de uma visdo ndo autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisdo do trabalho entre o 6rgdo judicial e as partes.®*?

Nesse sentido, o requisito do controle judicial da representacdo adequada assegura aos
membros do grupo (titulares do direito coletivo) uma defesa vigorosa de seus interesses,
mediante participagdo ativa do representante, em atengdo ao direito fundamental ao processo
justo.

No trato do tema, Antonio Gidi refere que esse requisito é essencial para que haja o
respeito ao devido processo legal em relacdo aos membros do grupo ausentes, e acrescenta
que a garantia constitucional do devido processo legal assegura que ninguém seja privado de
seus bens sem ser ouvido em juizo e corolario disso é a adequacy of representation, suficiente
para satisfazer a garantia da oportunidade de ser ouvido para todos os membros do grupo.>*®

Essa garantia do due processo of law, evidentemente, levada as Ultimas consequencias,
impediria qualquer demanda coletiva, dai por que os direitos de ser citado, de ser ouvido e de
apresentar defesa em juizo séo substituidos por um direito de ser citado, ouvido e defendido

através de um representante, mas ndo de um representante qualquer, o grupo deve ser

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, 1999, p. 66.

319 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 191

3 bid.

12 BARBOSA MOREIRA, José¢ Carlos.O problema da “divisio do trabalho” entre juiz e partes: aspectos
terminoldgicos. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 41, p. 7-14, 1986.

383 GIDI, 2007, p. 100.
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representado em juizo por um representante adequado.*** Certamente havera violagio ao due
process quando ndo houver uma adequada representacdo dos membros da classe ausentes.

Aqui cabe uma observacdo. Atualmente as relagdes entre processo e constitui¢do sao
relacBes de reciproca implicacdo e ao direito processual civil interessa a constitucionalizacdo
do processo, cuja miss&o é preencher o formalismo processual com valores constitucionais.®*

Para tanto, a primeira constitucionalizacdo do processo concerne ao estudo do
processo a partir do angulo das garantias constitucionais e culmina com a formalizacdo das
garantias processuais na Constituicdo - o que ocorre com a promulgacdo da Constituicdo de
1988. Nesse contexto, as normas sdo vistas como limites ao arbitrio do Estado®', de que é
exemplo a garantia do devido processo legal, citada por Antonio Gidi.

Todavia, na perspectiva do formalismo-valorativo, o processo passa atualmente pela
segunda constitucionalizacdo, a qual equaciona as relacdes entre processo e constituicdo em
outros termos, ja que o processo civil passa a ser compreendido ndo na perspectiva de
garantias, mas na perspectiva dos direitos fundamentais. O processo, além de servir de
protecdo contra o arbitrio do Estado, tem em si incorporada a nova teoria das normas e a
metodologia dos direitos fundamentais,®*’ e passa a emprestar relevo & autoaplicabilidade dos
direitos fundamentais, a proibicdo de protecdo insuficiente, de protecdo excessiva e de
retrocesso na protecdo dos direitos fundamentais, bem como a dimensdo objetiva dos direitos
fundamentais, cuja eficacia irradiante impde o dever de interpretacdo da legislacdo
infraconstitucional em conformidade com os direitos fundamentais.**®

Nesse contexto, a estrita Otica de um “devido processo legal”, correspondente a uma
compreensdo puramente liberal e garantistica do fenbmeno juridico, contrapBe-se a Visao
dindmica em que todos os institutos e categorias juridicas sao relidos a luz da Constituicéo e
na qual o processo civil é materialmente informado pelos direitos fundamentais, consoante a
doutrina.>*

O devido processo legal, como principio de justica processual, deve ser concebido

como direito fundamental ao processo justo, informado por direitos fundamentais, realizado

31 GIDI, Antonio. A representacdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de
Processo, S&o Paulo, n. 108, p. 61-70, out./dez. 2002.

15 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 17.

316 PROTO PISANI, Andrea. Giusto processo e valore della cognizione piena. Rivista di Diritto Processuale,
Padova, n. 2, 2002, p. 265.

31 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. 3. ed. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 2002, p. 81-170.

38 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 17.

19 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008a, p. 67.
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em clima de boa-fé e lealdade de todos aqueles que participam, adequado ao direito material e
destinado a uma protecéo efetiva.**

Pertinente, sob esse aspecto, a critica de Humberto Avila, de que o dispositivo relativo
ao “devido processo legal” deve ser entendido no sentido de um principio unicamente
procedimental. A Constituicdo, refere o jurista, para ndo deixar ddvidas com relacdo a
existéncia de um direito a protecdo de direitos, resolveu explicitar o direito a um processo
adequado ou justo. Nesse sentido, prossegue, a expressdo composta de trés partes fica plena
de significacdo: deve haver um processo; ele deve ser justo; e deve ser compativel com o
ordenamento juridico, especialmente com os direitos fundamentais.***

Mais correto, portanto, falar na expressdo dindmica da garantia do devido processo
legal, que é o direito fundamental ao processo justo, elemento necessario, embora ndo
suficiente, para assegurar a justica do caso concreto levado a juizo, cuja férmula minima a
estruturar o formalismo da tutela jurisdicional coletiva, compde-se dos direitos fundamentais
a tutela jurisdicional adequada e efetiva, ao juiz natural, a representacédo técnica, a paridade de

armas, ao contraditorio forte3?

, a ampla defesa, a prova, a publicidade, a motivacdo da
sentenca, a assisténcia juridica integral e & duragdo razoavel do processo.*?®

Nesse sentido, o direito fundamental ao processo coletivo justo ndo mais significa um
genérico direito ao processo, assentado em direitos estaticos, quando na verdade, consoante
abalizada doutrina, cuida de assegurar, a partir dos conceitos de equanimidade e de justica,
ndo apenas a suficiéncia quantitativa minima dos meios processuais, mas também um
resultado qualitativamente diferenciado, o que, a partir dai, no quadro dos direitos
fundamentais constitucionais, caracteriza-se ndo apenas como “direito ao processo”, de objeto
puramente formal ou abstrato, mas assume um conteddo modal qualificado, do direito ao

, . . A . . 324
€quo e justo processo, que caracteriza a “face dindmica do devido processo legal”.

20 MATTOS, Sérgio. Devido processo legal e protecdo de direitos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009,
p. 177-248.

%21 AVILA, Humberto. O que ¢é “devido processo legal™? Revista de Processo, Sdo Paulo, set. 2008, p. 57.

322 A significar que o contetido minimo do principio do contraditério ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos
do processo e na possibilidade de contraditad-los, mas faz também depender a propria formagdo dos
provimentos judiciais da efetiva participacdo das partes. Por isso, para que seja atendido esse minimo, insta a
gue cada uma das partes conheca as razdes e argumentacdes expendidas pela outra, assim como 0s motivos e
fundamentos que conduziram o 0Orgdo judicial a tomar determinada decisdo, possibilitando-se sua
manifestacdo a respeito em tempo adequado (seja mediante requerimentos, recursos, contraditas etc.), de
acordo com a concepcdo preconizada por ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do
contraditério. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil. 2. ed. So
Paulo: Saraiva, 2003b, p. 238.

23 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 28.

%24 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile. 2. ed.
Bologna: Il Mulino, 1995, p. 59.



70

Com efeito, a representacdo adequada € a chave para a integridade da acdo coletiva,
ndo apenas em termos pragmaticos de eficiéncia e completude do procedimento, mas também
em relacdo a uma justa resolugdo do litigio. Pelo fato de o direito individual ao “day in court”
ser delegado ao oOrgdo legitimado, o juiz devera assegurar que o direito ao justo processo
coletivo daquelas partes ausentes seja protegido, ja que serdo vinculadas pela decisdo da
causa. Qualquer problema na representagdo ird resultar num defeito de dimensdes
constitucionais.*?

Deve-se estar atento ao fato de que, a priori, submeter a coisa julgada aquele que nao
foi parte no processo, nada obstante participe da relacdo afirmada em juizo, viola o direito
fundamental ao processo justo, na medida em que pode privar esse terceiro figurante da
relacdo afirmada em juizo de seu direito sem que se possibilite a sua participacdo no processo.
Para contornar esse entrave processual, ndo basta que apenas seja o titular do direito
representado através de um 6rgdo legitimado (art. 5° da Lei 7.347/85 c/c art. 82 CDC), mas
devera ser ouvido em juizo por meio de um representante adequado. Lembre-se que “os
membros do grupo ndo deveriam ficar vinculados pelos atos de um representante inadequado”
e “essa adequagdo deve ser submetida a um rigoroso controle judicial”.326

Argumentar no sentido de que sé havera coisa julgada se o 6rgdo jurisdicional
entender pela procedéncia do pedido do demandante viola o direito fundamental & paridade de
armas no processo civil, porque também o demandado, quando se defende no processo, tem
direito a tutela jurisdicional, e, sendo o caso, a solucdo definitiva do litigio debatido no
processo.**’

Tal ocorre, por exemplo, quando se cuida da acdo coletiva passiva, na qual ¢ inviavel
vincular os membros do grupo em suas esferas individuais apenas mediante coisa julgada
secundum eventum litis e in utilibus, limitacdo subjetiva da coisa julgada que sé tem sentido
no caso da acdo coletiva ativa, mas que nao funciona quando a sentenca deva apenas ser
favoravel ao grupo de réus, ja que o autor ndo se disporia a propor uma demanda coletiva que
ndo formasse coisa julgada no caso de procedéncia da acéo (!) mas apenas se 0 demandante
fosse vencido na demanda (!).*%

Portanto, o formalismo-valorativo, método de pensamento que equaciona de maneira

adequada as relacOes entre direito e processo, entre processo e constituicdo, que coloca o

%25 DICKERSON, 2003, p. 2-30.
%2° GIDI, 2007, p. 135.
821 Observacdo de MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 133, quando tratam do chamado “litisconsorcio

facultativo-unitario”, adaptada ao processo coletivo.
328 GIDI, 2008, p. 344.
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processo no centro da teoria do processo e mostra que o formalismo do processo coletivo é
formado a partir de valores, que séo a justica, a igualdade, a participacéo, a efetividade e a
seguranca,®* implica um salto da legitimidade ad causam para a representacdo adequada na
defesa dos interesses coletivos.

Essa qualificacdo da mudanca do conceito de legitimidade para representacdo exige
que mesmo entes legitimados como o Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido, os
Estados e os Municipios tenham relacdo intima com o objeto da causa e atuem mediante uma
vigorosa posicdo argumentativa do interesse daqueles que estdo representados, titulares da
situacdo substancial levada a juizo.

A experiéncia vem demonstrando que por vezes os interesses dos titulares do direito
material, que a doutrina considera melhor denomina-los de membros do grupo®®, colidem
entre si. Nem todos os membros do grupo compartilham o mesmo proposito.

Menciona-se 0 exemplo do caso Johnson v. Uncle Ben’s Inc., em que uma acgao
coletiva foi proposta em defesa de negros e latinos supostamente discriminados no ambiente
de trabalho em funcéo da cor e da origem. Como o representante do grupo concentrou as suas
provas quase inteiramente na pretensdo dos negros, ndo foi considerado adequado
representante dos latinos. Nesse caso, 0 juiz de primeiro grau deveria ter criado um subgrupo
para os latinos, com representante distinto dos negros, quando percebeu a inadequagdo ou 0
conflito de interesses do representante negro em face dos interesses do grupo de latinos.**!

Todos, nessa hipotese, devem estar de fato representados no processo, ou melhor,
devem estar adequadamente representados no processo, e para tanto ndo basta uma vinculacéo
ao objeto, como é o caso da pertinéncia tematica, mas é necessaria uma vinculagdo ideoldgica
daquele que representa o grupo com os interesses deste (“ideological plaintiff”).

Nesse sentir, em cada caso concreto deve o juiz avaliar se a acdo coletiva movida pelo
ente legitimado, dotado de legitimacdo originaria especifica, tera aptiddo para vincular todos
os membros do grupo em razdo da analise da adequacdo da representacdo exercida no
processo, afinal, se os membros ausentes serdo vinculados pelo resultado de uma acéo
conduzida por alguém que se declara representante de seus interesses, o valor justica impde
que essa representacao seja adequada.*

O valor justica, alids, é de suma importancia para a conformacdo do processo no

marco tedrico do formalismo-valorativo, ja que espelha sua finalidade juridica, relacionado

%9 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 16.
%30 por todos, GIDI, 2008, p. 76.

%1 GIDI, 2007, p. 107.

332 |hid., p. 99.
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com a atuacdo concreta do direito material, entendido este como todas as situagdes subjetivas
de vantagem conferidas pela ordem juridica aos sujeitos de direito.**®

Apenas desse modo podera afirmar-se que os membros do grupo sdo ouvidos e estdo
presentes no processo atraves da figura do representante, que atuara, na feliz expressdo da
doutrina, como uma espécie de “porta-voz” dos interesses do grupo,®** o qual terd “voz ativa”
nesse processo, ou seja, terd direito de ser ouvido em juizo através de um representante,
mediante dialogo judiciario e participacdo processual.

Esse requisito é fundamental, pois se evita o risco de colusdo entre 0 demandante e 0
demandado, incentiva-se a conduta vigorosa do representante e do advogado do grupo e
assegura-se que os reais interesses do grupo sejam trazidos ao processo e o resultado do
processo ndo seja diverso daquele que seria obtido se os membros estivessem defendendo
pessoalmente os seus interesses, conforme anota Gidi.**

Evidentemente que o representante ndo precisa demonstrar probabilidade de sucesso

na demanda para que a acéo seja aceita®*®

e 0 juiz o considere adequado para representar 0S
interesses do grupo, bastando a demonstracdo de um conduta vigorosa e uma perfeita sintonia
com os interesses do grupo.

Com efeito, representacdo adequada, nesse contexto, é uma questdo complexa nao
sujeita a regras rigorosas, muito pelo contrario, as cortes norte-americanas consideram uma
variedade de fatores incluindo a convergéncia ou divergéncia dos interesses do representante
e dos representados, a comunhdo de posicdes de fato e de direito, as habilidades préaticas do
representante em termos de recursos e “expertise” e o vigor da atuag¢@o dos representantes dos
interesses da classe.®*’

Nesses casos, parece ser dever do juiz controlar a representacdo adequada para evitar,
por exemplo, que uma acdo movida por associacdo mal-intencionada ou proposta por membro
do Ministério Publico que possui uma posicao argumentativa de fato ou de direito diversa
daquela dos membros do grupo ndo venha a vincular toda uma coletividade, ja que, de acordo
com essa proposta, a coisa julgada somente vinculara os membros do grupo que forem
adequadamente representados em juizo e aqueles que nao o forem ndo serdo atingidos pela res

judicata.®®

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 99.
%4 GIDI, 2007, p. 100.

% bid.

% Ipid., p. 108.

%7 DICKERSON, 2003, p. 2-29.

%38 GIDI, op. cit., p. 106.
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Oportuno, também, mencionar que ndo seria correto restringir o controle da
representacdo adequada apenas as associacdes, mas a todos os legitimados para a acao
coletiva, desde o Ministério Pdblico até os sindicatos. A prépria doutrina j& havia se
apercebido dessa circunstancia e pugnou pelo controle da representacdo adequada de todos 0s
legitimados para a acéo.

Nesse sentido, alertou-se para o fato de que associagdes, embora obedecam aos
requisitos legais da pré-constituicdo e da pertinéncia tematica, algumas vezes nao apresentam
a credibilidade, a seriedade, o conhecimento técnico-cientifico, a capacidade econdmica, a
possibilidade de exercicio de uma defesa processual valida, dados caracteristicos de uma
representacdo adequada. Até mesmo em alguns casos o0s interesses defendidos pela atuagao do
Ministério Publico ndo coincidem com os verdadeiros valores sociais da classe a qual ele se
diz defensor em juizo. Embora, evidentemente, ndo se trate de regra geral, muito pelo
contrario, “ndo ¢é raro que membros do Ministério Publico, tomados de excessivo zelo,
litiguem em juizo como pseudo-defensores de uma categoria cujos verdadeiros interesses
podem estar em contraste com o pedido”.339

Embora se reconheca que quanto ao Ministério Publico, desde que no caso concreto se
configure um interesse metaindividual, sua legitimacdo fica presumida (ndo passivel de
questionamento), ja que é ele o tutor institucional do interesse social e do interesse
indisponivel, estando-Ihe assegurado o exercicio da acdo civil pablica**, nada impede que, no
caso concreto, 0 6rgdo judicial verifiqgue se 0 membro do Ministério Publico adequadamente
representa a classe, pois, presente o requisito, “the action is certified as a class suit and
proceeds as such.”**

Enfim, a conducgéo do processo por todos os entes legitimados para a causa deve ser
adequada para tutelar os interesses do grupo, até porque ndo se acredita que esses entes
possam ser bons representantes em todas as causas que propdem. Evidente que existem
situacBes em que havera conflito de interesses entre o representante e o grupo, mormente pelo
fato de que na controvérsia coletiva ha um grande nimero de pessoas envolvidas e a
complexidade das relacOes existentes entre elas, o que as denota como uma fonte inesgotavel

de conflitos e antagonismos.**?

%9 GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimagéo e a coisa
julgada. Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 361, maio/jun. 2002, p. 5.

9 MANCUSO, 2008, p. 410.

%1 TARUFFO, Michele; HAZARD JUNIOR, Geofrey C. American civil procedure: an introduction. New
Haven: Yale University, 1993, p. 161.

%2 GIDI, 2007, p. 113.
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Assim, a doutrina considera como fator mais critico a ser esmiugado na apuracdo da
adequacy of representation o fato de haver relevante conflito ou antagonismo de interesses
entre o0 representante e os outros membros da classe, devendo a atuacdo do representante
exprimir os anseios dos representados.3*?

Portanto, se houver conflito de interesses quanto a alguns membros, deverad o juiz
limitar a acdo apenas aqueles que ndo estdo em conflito ou garantir a representacdo adequada
de todos os interesses divergentes. Nesse caso a sentenca apenas vinculard aqueles que nédo
estiveram em conflito e tiveram seus interesses adequadamente representados.®**

Nessas hipoteses, seria de grande valia reconhecer ao juiz o controle sobre a
representagdo, em cada caso concreto, de modo a possibilitar a inadmissibilidade da agéo
coletiva, quando a “representatividade” do legitimado se mostrasse inadequada. E a solucao
encontra guarida no sistema brasileiro, que ndo € avesso ao controle da adequada

representacdo pelo 6rgao judicial.3*

2.2 A Representacdo Adequada como Elemento de Aproximacao entre es Jurisdi¢Bes do

Common Law e do Civil Law

O modelo da representacdo adequada forma parte de uma concepcao juridica propria
dos sistemas de common law, em especial do regime norte-americano. Nesse sentido, a
representacdo adequada aparece como modelo particular das class actions, cuja presenca deve
ser avaliada pelo juiz que analisa a demanda coletiva.

Em razdo disso, juristas acostumados com o modelo da civil law poderiam argumentar
que essa figura ndo pertence aos esquemas processuais oriundos desse sistema, de tradi¢do
romano-canénica, cujas normas de procedimento estdo previamente estabelecidas pelo
legislador.

Ante essa discrepancia, tantas vezes apontada pela doutrina, procura-se solucionar o
problema da seguinte forma, a saber, seriam concebidas duas modalidades de representacéo
adequada, uma, a norte-americana, determinada pelo juiz no caso concreto, a partir das

caracteristicas do demandante (prestigio, trajetéria, capacidade econbmica etc.) e outra,

¥3 DINAMARCO, P. S., 2001, p. 135.
¥4 GIDI, 2007, p. 113-114.
%% Nesse sentido, GRINOVER, 2002, p. 5.
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propria dos sistemas do civil law, determinada pelo legislador, por meio de normas gerais e
abstratas, nas quais se fixam previamente os sujeitos ou entes que possam atuar pelo grupo.34°

Essa, todavia, ndo parece a melhor solucgéo, pois é chegado 0 momento em que a nova
teoria das normas®*’ e a metodologia dos direitos fundamentais®*® devem ser incorporadas ao
discurso processual civil.

Hoje, verifica-se uma tendéncia a revalorizagdo do momento jurisprudencial do
direito, uma verdadeira ‘“vocacdo do nosso tempo para a jurisdigﬁo”.349 No Estado
Constitucional, fala-se em “direito ductil”.>*

Desse modo, evidencia-se, uma aproximacdo entre as jurisdicdes do civil law e do
common law. Embora esses sistemas tenham surgido em circunstancias completamente
distintas, observam-se transformacBes nas concepcdes de direito e jurisdicdo no civil law,
essencialmente em razdo do impacto do constitucionalismo e das especificidades do sistema

! ¢ a0 judicial review.**

brasileiro, que se submete ao controle difuso de constitucionalidade

Afirma-se que o juiz do civil law nio atua mais apenas como a “bouche de la loi”,
limitado a declaracdo da lei, enquanto que a criacdo do direito era tarefa exclusiva do
legislativo. Ndo se pode manter o dogma, proprio da Revolucdo Francesa, de que 0 juiz
apenas atua a vontade da lei. Num ambiente cultural da modernidade, tanto no civil law como
no common law, uma mesma norma juridica pode gerar diversas interpretacdes e variadas
decis6es judiciais. A lei encontra limites nos direitos fundamentais previstos na Constituigéo e
deve conformar-se com eles. A legalidade conforma-se com os direitos fundamentais, logo, o
direito ndo esta mais na lei, mas na Constituicdo e a jurisdicdo nao se destina mais a declarar a
vontade da lei, mas a conformar a lei aos direitos contidos na Constituicéo. *

Logo, o papel atual do 6rgdo judicial do civil law € tdo criativo como o do juiz do
common law, ja que controla a constitucionalidade das leis e realiza atividade criativa. O juiz,

no Estado Constitucional, deixou de ““ser mero servo do Legislativo”, preservada a separacdo

dos poderes.***

3% Nesse sentido PACHECO, Claudio Meneses. Notas sobre la “representatividad adecuada” en los procesos
colectivos. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 175, [1997], p. 244, Também MANCUSO, 2006, p. 408.

37 AVILA, 2009, passim.

%8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais.
Revista Forense, Rio de Janeiro, n. 372, mar./abr. 2004.

%9 PICARDI, Nicola. La vocazione del nostro tempo per la giurisdizione. Rivista Trimestrale di Diritto e
Procedura Civile, Milano, 2004, passim.

%0 7 AGREBELSKY, 1992, p. 11.

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 24.

%2 7 ANETI JUNIOR, 2007, passim.

%3 MARINONI, 2006, p. 68.

%4 1bid., p. 71.
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A atividade do juiz do civil law estd muito proxima daquela exercida pelo juiz do
common law e vice-versa e 0s sistemas romano-germanico e anglo-saxonico vém
emprestando um ao outro a sua experiéncia.

Verifica-se, no Brasil, pais de tradicdo legalista, uma tendéncia a forca dos
precedentes judiciais, em atencdo a necessidade de se fazer justica aos cidaddos que se
encontram na mesma situacdo juridica, enquanto que na Inglaterra, em vigor desde 1999, pais
de tradicdo de precedentes, adotou-se um Codigo de Processo Civil (Rules of Civil
Procedure).**

Ainda, no direito inglés, berco do adversary system, menciona-se uma verdadeira
revolugdo processual, a partir do advento das Civil Procedure Rules, que, dentre inimeras
inovacOes, deslocou a tdnica dos poderes das partes para os do juiz ao atribuir ao 6rgao
judicial diversos management powers, como, por exemplo, o controle do andamento do
feito.*° Registre-se que a direcdo do processo pelo juiz sempre foi caracteristica cultural da
familia do civil law, cujo processo dominante chama-se inquisitorial.**" O art. 125 do CPC,
exemplo da cultura “inquisitorial”, deve ser interpretado como se dissesse: “O juiz dirigira,
formal e materialmente, o processo. Uma das suas finalidades ha de ser a de celeridade dos
feitos, sem prejuizo da defesa dos interessados, o respeito do principio de igual tratamento das
partes e a prevencao e represso a qualquer ato contrario a dignidade da justia.”**®

Por outro lado, enquanto que “na €época do estado liberal classico vigorava o principio
da tipicidade das formas processuais”,359 com o passar do tempo 0 processo voltou-se para a
necessidade de atender as novas situacdes do direito material e, hoje, no sistema processual
brasileiro, para o cumprimento das sentencas que ordenam um fazer, ndo fazer e entregar
coisa (arts. 461 e 461-A do CPC), esta-se diante da atipicidade dos meios executivos, ante “o
carater exemplificativo das providéncias mencionadas no paragrafo”,*® reconhecida a
“adaptabilidade, maleabilidade” da decisdo judicial, “frente a eventual resisténcia ao seu

1 99361

cumprimento, verificada no plano rea Essas “regras abertas” demonstram que “a lei ndo

%5 FUX, Luiz. O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O novo processo civil brasileiro, direito em
expectativa: reflexdes acerca do projeto do novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro, Forense, 2011, p.
11.

%6 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A revolugo processual inglesa. In: TEMAS de direito processual; nona
série. Sao Paulo: Saraiva, 2007b, p. 74-75.

%7 BARBOSA MOREIRA. José Carlos. O processo civil contemporaneo: um enfoque comparativo. In: TEMAS
de direito processual; nona série. S&o Paulo: Saraiva, 20074, p. 74-75.

%% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao c6digo de processo civil. Rio de Janeiro:
Forense, 1974, v. 2, p. 336.

%9 MARINONI, 2010, p. 86.

%0 ASS|S, Araken de. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro, Forense, 2006, p. 221.

%1 por todos, AMARAL, Guilherme Rizzo. A nova execucdo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto
(Coord.). A nova execucdo. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 76.
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pode vincular as técnicas processuais as necessidades de direito material nem desenhar tantos
procedimentos quantas forem as situagdes substanciais carentes de tutela”,*** a exemplo do
que sempre se deu na familia do common law.

Com efeito, evidencia-se a necessidade de um controle da representacdo adequada por
parte do juiz do civil law, nos exatos moldes do controle que é exercido pelo juiz do common
law e ndo de acordo com normas gerais e abstratas previstas pelo legislador. Assim, cumpre
ao juiz analisar a representacdo adequada a partir do caso concreto, nos moldes das class

actions americanas.

2.2.3 Avaliacéo judicial da representacdo adequada

Consoante a doutrina, 0 juizo sobre a representacdo adequada deve ser rigido, a fim de
que “os membros da classe, estranhos ao processo, tenham a maxima garantia de que aqueles
representatives estejam em condi¢fes de defender o interesse comum de modo mais
satisfatorio possivel.”363

Antonio Gidi entende que a avaliacdo do requisito da representacdo adequada é
considerada questdo de fato a ser determinada pelo juiz de primeiro grau, com base nos fatos
e circunstancias que envolvem cada caso concreto.*®* O problema nesse caso envolve a
preclusdo da questéo de fato e a impossibilidade de alegacéo no recurso especial.

O préprio autor, noutra passagem, afirma que a certificacdo da class action nédo
significa que a questdo esteja preclusa, sendo dever de o juiz monitorar de perto a adequacao
do representante durante todas as fases do procedimento, da propositura da acdo até o final,
controle esse realizado ex officio. Isso ocorre porque um representante que era realmente
adequado pode demonstrar inadequacdo em momento posterior em razdo do desinteresse, por
impossibilidade ou até mesmo por incapacidade, pela superveniéncia de interesses
conflitantes ou por ma-fé.3®
Ainda, afirma-se que a fiscalizacdo da representacdo adequada € tdo importante que se

faz durante todo o desenvolvimento do processo e, eventualmente, até apos o transito em

%2 MARINONI, 2010, p. 87.

%3 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Class action e mandado de seguranca coletivo. S&o Paulo: Saraiva, 1990,
p. 24.

%4 GIDI, 2007, p.104.

%5 Ibid., p. 102.
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julgado. Se o representado demonstrar a inadequagdo da atuacdo do representante ndo sera
atingido pela coisa julgada e podera rediscutir a matéria em nova demanda.®

Com efeito, ndo ¢ facil a tarefa de distinguir questdes de fato e questbes de direito.
Consoante Candido Rangel Dinamarco, as questdes de fato sdo correspondentes a duvida
qguanto a uma assertiva de fato contida nas razbes de alguma das partes; e de direito, sdo
aquelas que correspondem a duvida quanto a pertinéncia de alguma norma ao caso concreto, a
interpretacdo de textos, legitimidade perante norma hierarquicamente superior etc.®*’ De
modo um pouco diverso, Barbosa Moreira assevera que a questdo de fato é toda aquela
relacionada aos pressupostos faticos da incidéncia, enquanto que sera questdo de direito toda
aquela relacionada com a aplicagdo da hipétese de incidéncia no suporte fatico.**®

Para Lebre de Freitas, o conhecimento oficioso da norma juridica depende da
introducdo na causa dos fatos aos quais o tribunal a aplica, a distinguir-se o plano dos fatos,
em que vigora o principio dispositivo, do plano do direito, em que a soberania pertence ao
juiz, circunscrita ao objeto do processo.*®

Alvaro de Oliveira considera artificial a distingdo entre questdo de fato e questdo de
direito porque “no litigio fato e direito se interpenetram. Ha necessidade do fato na construgao
do direito e indispensabilidade da regra juridica para determinar a relevancia do fato.” E cita o
relatério sobre o ativismo judicial de Marcel Storme, que ressalta estar ultrapassada a
distincdo entre fato e direito, especialmente no que concerne a divisao de trabalho entre juiz e
partes, inspirada no antigo brocardo da mihi factum, dabo tibi jus.*"

Com inteira razdo o processualista galcho, ja que a indicacdo do material fatico
deixou de constituir tarefa exclusiva das partes. Devem elas contribuir com os fatos
essenciais, constitutivos da causa de pedir, porém pode o juiz apreciar os fatos secundarios,
dos quais poderda, direta ou indiretamente, extrair a existéncia ou o modo de ser do fato
principal, seja porque constem dos autos, por serem notdrios ou se tratarem de maximas de

experiéncia.**

%6 DINAMARCO, 2001, p. 135-136.

%7 DINAMARCO, Candido Rangel. O conceito de mérito em processo civil. In: FUNDAMENTOS do processo
civil moderno. 5. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2002b, v. 1, p. 240-241.

%8 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Consideracdes sobre a causa de pedir na agdo resciséria. In: TEMAS de
direito processual: quarta série. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, p. 208.

9| EBRE DE FREITAS, 1996, p. 116.

%0 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 210.

"' CAPPELLETTI, Mauro. La testimonianza della parte nel sistema dell’oralita: contributo alla teoria della
utilizzazione probatoria del sapare delle parti nel processo civile. Milano, Giuffre, 1962, v. 1, p. 340.
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De fato, a melhor doutrina j& se apercebeu de que a dicotomia entre questdo de
fato/questdo de direito, a demarcar precisamente 0 que pertence a uma e a outra esfera, é
empresa fadada a desembarcar irremediavelmente em um “indisfarcével artificialismo”.3"2

Portanto, o controle da representacdo adequada, que envolve um juizo de valor acerca
da capacidade do representante em bem desempenhar essa funcdo, adotada a teoria
tricotbmica (questdo de fato, questdo mista e questdo de direito), em lugar da conformacao
dicotdbmica (questdo de fato e questdo de direito), deve ser tratado como questdo mista,
podendo suscitar questdes passiveis de recurso especial.>"

E a decisdo do juiz de primeiro grau, a ser proferida na audiéncia preliminar, sempre
com base nos fatos e nas circunstancias que envolvem cada caso concreto, pode ser revista e
modificada a qualquer tempo, em decisdo motivada, respeitada a clausula rebus sic stantibus,
até mesmo porque todas as decisdes contém implicita a clausula rebus sic stantibus, em razado
da superveniéncia de fatos novos.?™

Além disso, em homenagem ao direito fundamental ao contraditorio, verdadeiro
“ponto cardeal da investigacdo dialética”,>”® parece insofismavel que o juiz deva, antes de se
pronunciar acerca da adequada representacdo, em qualquer tempo e grau de jurisdicao,
oportunizar as partes que se manifestem a respeito e possam, desse modo, influir e participar
na construcdo da decisao judicial. Recorde-se que o contraditorio forte ndo mais significa
apenas que ambas as partes deverdo ser ouvidas, numa espécie de audiéncia bilateral, que
encontra expressdo no aforismo romano audiatur et altera pars.

No marco do formalismo-valorativo, como o formalismo processual cooperativo vai
marcado pelo dialogo entre as pessoas do juizo e a necessidade de participacdo das partes no
processo assinalada pelo direito fundamental ao contraditério, entendido como direito a
influenciar a formacéo da decisao jurisdicional, a avaliacdo da representacdo adequada, a ser
verificada na audiéncia preliminar, sempre com base nos fatos e nas circunstancias que

envolvem cada caso concreto, podendo ser revista e modificada a qualquer tempo, em deciséo

2 MITIDIERO, 2009, p. 92-93.

373 Cfe. a proposta de KNIJNIK, Danilo. A revisdo da questdo de fato pelo Superior Tribunal de Justica. Rio
de Janeiro: Forense, 2005, p. 169-189, que reconhece a existéncia de um certo nimero de casos, no mais das
vezes duvidosos, em que os fatos e o direito se encontram extremamente interligados, de modo que o
intérprete j& ndo podera encaixa-los, com seguranga, numa ou noutra questdo, e cita exemplos da “intengdo
discriminatoria”, do “ato de insubordinagdo”, das “aguas navegaveis” e da “discriminagdo sexual”. Em todos
esses exemplos “a determinagdo do quadro fatico e a determinagdo das normas juridicas incidentes ndo eram
separaveis”, e aqui € possivel acrescentar o exemplo da “representacdo adequada”.

% LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca e outros escritos sobre a coisa julgada.
Tradugdo Alfredo Buzaid e Benvindo Aires. Rio de Janeiro, Forense, 1945, p. 25.

35 PICARDI, 2003, passim.
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motivada, deve sempre ser precedida de um prévio e sadio debate entre as partes e 0 6rgdo
judicial, a caracterizar um contraditério forte.

A matéria, assim, vincula-se ao préprio respeito a dignidade humana e aos valores
intrinsecos da democracia, adquirindo sua melhor expressdo e referencial, no ambito
processual, no direito fundamental ao contraditorio, “compreendido de maneira renovada, ¢
cuja efetividade nédo significa apenas debate das questbes entre as partes, mas concreto

exercicio do direito de defesa para fins de formacao do convencimento do juiz”. 376

3 ESTABILIDADE DO OBJETO LITIGIOSO

3.1 A preclusdo como elemento organizador do formalismo processual. Breve Panorama

Histdrico: do ordo judiciarius ao formalismo moderno

Acerca do procedimento romano, afirma Max Kaser que a histéria do processo para
efetivar direitos privados comeca em Roma com a forca privada limitada e controlada pelo
Estado.*”” Vale ressaltar que em todo o procedimento romano prevaleceu o principio
dispositivo e a iniciativa da parte para a demanda.®’®

Nas primeiras fases do procedimento romano (legis actiones e per formulas) a
iniciativa do impulso processual era das partes, como regra geral. Todavia, 0 Juiz tinha a
faculdade de adotar certas providéncias por iniciativa prépria.379 Também o conceito de
preclusdo por fases é encontrado na antiga historia processual: aparece no procedimento
germanico e no romano.**°

Nessa época havia a biparticdo do processo, com as fases in iure, no tribunal perante o
magistrado judicial, e apud iudicem, perante um particular a quem foi confiada a funcédo
judicial, a quem compete julgar e mais tarde, também, proclamar a sentenca.®*

Observa Alvaro de Oliveira que um aspecto importante a considerar no estudo do
formalismo do processo romano, em todas suas fases, € a auséncia dos principios da preclusdo
e da eventualidade, ndo exibindo a causa (o iudicium) qualquer subdivisdo especifica. Esse

doutrinador ressalta que ndo contraria essa conclusdo o processo formulario, em que o iudex

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2003, p. 233-234.

37 K ASER, Max. Derecho romano privado. Madrid: Reus, 1968, p. 353.

%" ENGELMANN, The Roman procedure. In: ENGELMANN, et al. A history of continental civil procedure.
New York: Kelley, 1969a, p. 389-390.

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 40.

%0 MILLAR, Robert Wyness. The formative principles of civil procedure. In: ENGELMANN, et al. A history
of continental civil procedure. New York: Kelley, 1969, p. 29.

%1 KASER, op. cit., p. 354.
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privatus estava restrito aos fundamentos da pretensdo e da defesa mencionados na formula
(fase in iure). Isso ocorria, refere o jurista, em razdo da natureza juridica da formula, auténtico
comando do pretor para condenar ou absolver, de conformidade com as condicdes nela
estabelecidas. N&o se tratava de eventualidade ou preclusdo (ordem).3%

Dissente desse entendimento Robert Wyness Millar, para quem no processo romano,
em seus dois primeiros periodos, a preclusdo por fases aparecia na separagao entre 0 ius e 0
iudicium. No periodo das legis actiones, o pretor terminava o exame “in iure” com as palavras
“diis honorem dico”, ficava estabelecido que a agao escolhida pelo autor era a correta, que o
demandado havia negado o direito do demandante e que a controveérsia deveria desenvolver-
se dentro de certos limites. No sistema formulério, quando o pretor concedia a formula ao
autor, ficava determinado definitivamente o &mbito da controvérsia. Os elementos do pedido
formulado e a base da defesa ndo poderiam mais ser modificados.*®

Parece concordar com esse posicionamento Heitor Vitor Mendonga Sica ao afirmar
que no processo formular havia efeito preclusivo na alegacdo das partes, muito embora com
roupagem e objetivos diversos daqueles apregoados pelo principio da eventualidade em
ordenamentos modernos.**

No periodo romano classico, consoante as anotagdes de Gaio, a distingdo entre
excecOes peremptorias e dilatdrias ndo tinha o mesmo significado ao tempo de Justiniano e no
direito moderno. Peremptorias eram as exceces que podiam ser opostas perpetuamente, a
exemplo da exceptio doli mali, enquanto que dilatérias eram as que apenas poderiam ser
opostas durante certo tempo.*®°

Em consequéncia do enfraquecimento do formalismo, na fase pds-classica da cognitio
ou libellus o juiz comeca a ter papel mais acentuado nos tramites procedimentais, restringido
0 predominio das partes. Aumenta o dominio do tribunal sobre a causa, que passa a ser
representante do impulso do processo, embora ndo vedada a intervencdo das partes. Assim,
possivel caracteriza-lo como sistema de impulso judicial.>®
A cognitio extra ordinem, afirma a doutrina, ndo esta sujeita a forma e tem principios

muito mais livres que o processo formulario. Refere-se também que “na legislagdo pos-

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 46.

% MILLAR, 1969, p. 30.

%4 SICA, Heitor Vitor Mendonga. Preclusdo processual civil. S&o Paulo: Atlas, 2006, p. 12, nota 18.
%85 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Buenos Aires: EJEA, 1954, p. 171-172.

%6 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 44.
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classica, sobretudo sob Justiniano, o processo cognitdrio transforma-se num processo em que
o dominio processual do juiz funcionério é significativamente reforcado perante as partes.”’

Destarte, com o advento do sistema do libelo (cognitio) e o desaparecimento entre as
fases “ius e iudicium”, o procedimento passou a ser unitdrio. Com exce¢do das defesas
dilatorias, as partes eram livres para apresentar novas alegacdes e provas até a prolacdo da
sentenca (auséncia da preclusdo).®® Com efeito, a distingdo entre as fases in iure e in iudicio
foi abandonada, bem como foram abolidas as formulae e o iudex privado foi transformado em
um oficial pablico.*®®

No direito Justinianeu, consoante autorizada doutrina, todas as excec¢des deveriam ser
propostas antes da litis contestatio. Caso ndo fossem alegadas, a parte ficaria impedida
adiante, com excecéo da in integrum restitutio.**® J& no procedimento germanico, o impulso
processual era exclusivo das partes. Os litigantes eram inteiramente responsaveis pela
conducdo de suas proprias causas. O litigio supunha um jogo no qual o Juiz atuava como
arbitro.**!

A preclusdo por fases aparece no procedimento germanico, cuja funcdo néo era a
resolucdo da controvérsia, mas a direcdo da prova. Foi utilizada uma sucessao de fases para o
cumprimento dessa tarefa, em numero variavel, sendo trés delas constantes. A primeira
verificava a existéncia do direito, a segunda proclamava a sentenca probatéria e a terceira
controlava a prova. Cada fase era encerrada com uma decisdo que precluia irrevogavelmente
para as partes acerca das questdes decididas.**?

O procedimento romano-canénico foi marcado por uma auséncia de intervencao direta
e controle por parte do juiz sobre o desenvolvimento do processo. Em consequéncia, as partes
e seus advogados eram arbitros quase absolutos do procedimento, dificilmente limitados pelos
termos preclusivos abstratamente fixados pela lei. Portanto, 0 processo — e ndao somente o
objeto do processo — se converteu em “coisa das partes”, com todos os abusos que dai poderia
derivar.3®

Apos a Clementina Saepe, decretal do Papa Clemente V, ano 1306, que introduziu,

além de uma espécie de procedimento sumario, grande proporcdo de poder diretivo ao juiz,

7 KASER, 1968, p. 358.

%88 MILLAR, 1969, p. 30.

%9 CAPPELLETTI, 1974, p. 319.
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%% CAPPELLETTI, Mauro. Processo oral e processo escrito. In: LA ORALIDAD vy las pruebas en el proceso
civil. Buenos Aires: EJEA, 1972, p. 34.
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esse procedimento pode ser classificado como sistema de impulso judicial.*** Mesmo depois
de produzida a prova, poderiam as partes formular e provar novas posi¢oes, pois 0 sistema
procurava assegurar a liberdade de acdo contra a interferéncia judicial, dai a auséncia dos
principios da preclusdo e da eventualidade.>*

A Clementina Saepe eliminou, dentro do processo romano-canonico, 0s prazos fixos, e
criou, segundo se diz, pela concessao ao juiz de extensos poderes sobre as excegdes dilatorias,
o germe do principio da eventualidade.®*® A doutrina também observa que nesse
procedimento foram consagrados, de maneira mais exacerbada que no processo Justiniano, os
principios da escrita, da diluicdo do processo em numerosas etapas e fases, da imediatidade,
das provas legais etc.®’

Seu sistema derivado, do processo civil comum alemdo, embora tenha aderido a
méaxima ne procedat iudex ex officio, adotou o impulso judicial do processo, pela extensdo de
controle outorgado ao juiz.*® Intensificou-se o dominio do principio do dispositivo, da
escritura e das precluses formais, com a introducéo da eventualidade.*%°

No direito canbnico, ap0s o0 recesso de 1654, todas as defesas (dilatorias e
peremptorias), salvo as exce¢des de incompeténcia, deveriam ser formuladas conjuntamente
sob pena de preclusdo. Isso também valeria para o autor, na réplica. O objetivo era impedir
demoras no procedimento.*®

No periodo das Ordenacdes (processo comum luso-brasileiro), tanto Afonsinas, como
Manuelinas e Filipinas, o processo era rigorosamente dividido em fases rigidas e separadas e
guiado pelo principio dispositivo em sentido formal e material. As partes cabia a iniciativa da

401

demanda e seu movimento.™ " Isso porque se tratava de “tipico exemplo de processo comum,

forjado pela confluéncia dos elementos romano, candnico e germanico antigo.”*%
Embora o CPC italiano de 1865, vigente até 1940, periodo em que Chiovenda

pioneiramente escreveu sobre 0 assunto, ndo mencionasse a palavra preclusdo, a doutrina e a

%% MILLAR, 1969, p. 24.

%% ENGELMANN. The romano-canonical procedure. In: ENGELMANN et al. A history of continental civil
procedure. New York: Kelley, 1969, p. 477.

% MILLAR, op. cit., p. 30.

%" CAPPELLETTI, 1974, p. 319. O jurista ainda observa que “no sistema processual romano-candnico e comum
tudo era, ou pelo menos se tentava que fosse, racionalmente ordenado e previsivel, de maneira rigorosa e
quase mecénica: 0 procedimento desenvolvia-se por pequenos passos ou “fases”, minuciosa e
formalisticamente predeterminadas; as formas dos atos processuais eram rigidamente preestabelecidas; todas
as questdes, inclusive aquelas meramente formais, incidentais ou preliminares, eram decididas com sentenca
motivada, que devia ser imediatamente impugnada, pois do contrario passava definitivamente em julgado.”

% MILLAR, op. cit., p. 24.

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 53.

‘% MILLAR, op. cit., p. 31.

01 ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 56.

“%2 MITIDIERO, 2005b, p. 37.
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jurisprudéncia utilizavam-na amplamente. O vocébulo apenas apareceu no ordenamento
italiano com o CPC de 1942, ainda em vigor.*®

Enquanto que no ordenamento brasileiro, sem usar a palavra preclusdo, tanto o CPC
de 1939 quanto os codigos estaduais e o regulamento 737, de 1850, aplicavam o instituto,
quando estabeleciam uma ordem legal para a pratica de atos processuais, impondo a perda do
direito de praticd-los ap6s o momento préprio.*** A propésito, a doutrina aponta o
regulamento 737 como 0 antecedente mais remoto da regra da eventualidade presente em
nosso sistema processual.*®®

De seu turno, o legislador de 1973 optou pelo sistema do impulso judicial, o que se
denota do art. 262 do Cddigo de processo Civil, e utiliza a preclusdo em todas as suas
manifestacdes, embora apenas mencione a palavra nos arts. 245 e 473 do referido diploma.

Logo se vé, no formalismo processual civil moderno, a prevaléncia do impulso oficial,
certamente orientado pela ideia de que ao Estado interessa a célere definicdo das lides, uma
vez iniciadas, e por essa razdo seus 6rgaos devem tomar a iniciativa para o seu agil desfecho.

Alvaro de Oliveira refere que a ameaca de preclusdo constitui principio fundamental
da organizacdo do processo, sem o qual nenhum procedimento teria fim.*®® Consoante
Chiovenda, todo processo, uns mais, uns menos, com o fim de assegurar precisao e rapidez ao
desenvolvimento dos atos judiciais, traca limites ao exercicio de determinadas faculdades
processuais, com a consequéncia de que, além de tais limites, a faculdade ndo pode ser mais
exercida. Denomina isso de preclusdo, extraido da expressdo poena praeclusi do direito
comum, com a ressalva de que no direito moderno se prescinde da idéia de pena.*”’

A precluséo, analisada como principio, deve ser considerada ndo em si mesma, mas no
seu complexo de preclusdes organizadas em sistema dentro da estrutura processual, com
vistas ao funcionamento desta.**®

Consoante Eduardo Couture, o principio da preclusdo esta representado pelo fato de
que as diversas etapas do processo se desenvolvem em forma sucessiva, mediante o
encerramento definitivo de cada uma delas, impedindo-se 0 regresso a etapas € momentos

processuais extintos e consumados.*®

%8 FERREIRA FILHO, Manoel Caetano. A preclusdo no direito processual civil. Curitiba: Jurua, 1991, p. 57.
% Ibid., p. 58.

5 SICA, 2006, p. 44.

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 228.

7 CHIOVENDA, Giuseppe, 1965, v. 3, p. 155-156. CHIOVENDA, 19493, v. 3, p. 224.

% FERREIRA FILHO, 1991, p. 39; ALVARO DE OLIVEIRA, 2009, p. 201.

% COUTURE, 2002, p. 159.
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O contrério é justamente representado pelo principio da unidade da causa ou liberdade
processual, segundo o qual as partes em juizo podem apresentar suas alegacOes e provas de
acordo com a necessidade, até o momento da sentenca. Este principio exclui a ideia de
preclusdo fundada na existéncia de fases processuais.**

Em suma, a preclusdo como principio tem por escopo a ordena¢do coordenada das
atividades processuais, simplificando o processo, e, assim, possibilitando-lhe atingir o mais
rapido possivel, seu ato final.** Também visa a proteger a boa-fé processual e evitar a

chicana do processo.

3.3 Espécies de Preclusdo; Temporal, Légica e Consumativa. A Preclusdo para o Juiz. A

Regra da Eventualidade

Preclusdo designa a perda, extingdo ou consumacédo de uma faculdade processual em
funcdo de ter-se alcancado os limites assinados pela lei ao seu exercicio.**?

De acordo com Chiovenda, em classica licdo, entende-se por preclusdo a extingdo de
uma faculdade processual, que sofre pelo fato: a) ou de ndo se haver observado a ordem
prescrita em lei ou uso de seu exercicio, como 0s prazos peremptorios, ou a sucessdo legal das
atividades e das excecdes; b) ou de se haver realizado uma atividade incompativel com o
exercicio da faculdade, como a propositura de uma excecdo incompativel com outra, ou a
realizacdo de um ato incompativel com a intencdo de impugnar uma sentenca; c) ou de ja se
haver validamente exercido a faculdade (consumagcao propriamente dita).*"

Em razéo disso, José Frederico Marques divide o conceito de preclusdo, atribuindo-
lhe, respectivamente, as denominagdes “temporal”, “ldgica” e “consumativa”.***

Acerca do tema, Celso Agricola Barbi considera inaceitavel a configuracdo do
instituto nos termos em que o definiu Chiovenda para compreender todos os casos de
preclusdo. Entende acertada a conceituacdo de Chiovenda, mas que “sua definicdo deve ser
ampliada para abranger também a preclusdo de questdes e atingir ndo apenas faculdades das

partes, mas também o poder do juiz quanto aquelas questdes.”*™

O MILLAR, 1969, p. 29.

“! FERREIRA FILHO, 1991, p. 28-29.

12 CHIOVENDA, 1949, p. 226.

3 CHIOVENDA, 1965, p. 156; CHIOVENDA, 1949, p. 226.

4 MARQUES, José Frederico. Instituicdes de direito processual civil. Rio de janeiro: Forense, 1958, v. 2, p.
380.

> BARBI, Celso Agricola. Da preclusio no processo civil. Revista Forense, Rio de Janeiro, v. 158, 1955, p.
61.
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No entanto, para Chiovenda, a preclusdo atinge também os poderes do juiz. No ensaio
precursor denominado Cosa juzgada y competencia analisa caso de preclusédo da decisdo do
juiz sobre a competéncia. N&o se pode falar de coisa julgada nesse caso.*'

Importante assinalar que a preclusdo para o juiz ndo € uma quarta espécie de
preclusdo. N&o se trata de preclusdo temporal, pois o0 juiz estd sujeito a prazos impréprios.
Também n&o é logica, porque o juiz pode retratar-se, uma vez incitado, de suas decisdes, a
exemplo dos arts. 285-A, 296 e 523, todos do Cddigo de Processo Civil. Portanto, 0 juiz esta
sujeito apenas & preclusdo consumativa, a teor do art. 463 do CPC.*

A doutrina assevera, com razdo, que existe uma complementaridade entre 0s
principios da preclusdo, impulso processual e igualdade entre as partes. Superadas questdes e
fases processuais por efeito preclusivo, o juiz, de oficio, poderia movimentar o processo
avante, independente do interesse das partes.**®

Acerca do tema, afirma-se ser a preclusdo conceito indispensavel ao principio da

eventualidade.**®

A eventualidade ndo se confunde com a preclusdo, esta é a consequéncia
para o sujeito processual que deixa de observar aquela. Todavia, essa posi¢do ndo € unanime
na doutrina.*°

Com efeito, o que também foi caracterizado de “exagero artificial” do principio da
preclusdo denomina-se também “principio da acumulagdo eventual” ou “principio de ataque €
defesa global”. Supde que as partes, nas respectivas fases, devam apresentar simultanea e
consecutivamente todas as alegacdes e elementos de prova, sejam ou ndo compativeis entre si,
ainda que o pronunciamento sobre algum torne desnecessaria a consideracdo acerca dos
demais.***

A eventualidade, destarte, garantida por um sistema de preclusdes rigidas, impede que
quaisquer meios de ataque e defesa, ndo alegados pelas partes, de uma s6 vez, numa
determinada fase, sejam suscitados posteriormente. Serd aplicada com maior ou menor rigor
conforme o sistema adotado seja de preclusdes rigidas ou preclusées elésticas.**

A delimitacdo dos contornos dos institutos do impulso processual, da preclusdo e da

eventualidade sera importante para verificar a sua influéncia na fixacdo da rigidez

8 CHIOVENDA, 1949, v. 3, p. 211.

7 Nesse sentido, por todos, MITIDIERO, Daniel. Comentérios ao c6digo de processo civil. Sdo Paulo:
Memoria Juridica, 20053, v. 2, p. 137.

8 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1997, p. 156.

9 BARBI, 1955, p. 61.

20 Chama o principio da eventualidade de preclusdo, por exemplo, ECHANDIA, Devis. Teoria general del
proceso. Buenos Aires: Editorial Universidad, 1997, p. 67.

I MILLAR, 1969, p. 28.

#22 SOUSA, Everardo de. Do principio da eventualidade no cédigo de processo civil. Revista Forense, Rio de
Janeiro, v. 251, jul./set. 1975, p. 105.
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procedimental a que se submete o direito processual civil brasileiro e como tudo isso podera
ser flexibilizado ser for levado em conta 0 modelo do formalismo-valorativo, aplicado
também ao processo coletivo, sempre atento ao equilibrio que deve haver entre “o
informalismo excessivo (que leva ao arbitrio do Estado) e o excesso de formalismo (em que o
direito material e a justica correm o risco de periclitar por razdes de forma).”** E o que se

passa a analisar.

3.4 A Estabilidade Objetiva da Demanda como Decorréncia do Sistema Rigido de

Preclusdes

Consoante a classica licdo de Liebman, nas notas as Instituicdes de Chiovenda,
evidencia-se o sistema rigoroso de preclusdes no direito brasileiro porque herdou do processo
comum medieval os principios da ordem legal necessaria das atividades processuais e da
eventualidade. Tal herangca conduziu o legislador brasileiro a dar ao procedimento uma
estrutura rigida, da qual nem as partes nem o juiz se podem afastar.**

Nesse sentido, Liebman afirma que o formalismo processual € composto de uma série
de estadios que se devem suceder em ordem fixa, cada qual destinado a determinadas
atividades e separado preclusivamente do que se Ihe segue, de modo que as atividades, que
ndo se hajam realizado no momento proprio, normalmente ndo poderdo mais realizar nesse
processo.*?

Significa, conforme Cruz e Tucci, que a regra da eventualidade, impondo um sistema
rigido de preclusdes, exige, por exemplo, a exposic¢do simultanea, na peti¢do inicial, da causa
petendi remota e da causa petendi proxima.*?®

Consoante dispde o Codigo de Processo Civil de 1973, feita a citacdo, ndo pode o
autor modificar ou aditar o pedido ou a causa de pedir sem o0 consentimento do réu (art. 264,
primeira parte, e art. 294). Apds o saneamento em nenhuma hipétese serd permitida essa
alteracdo (art. 264, paragrafo unico). Excepciona essa regra o disposto no art. 461, § 1°, do

22 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 128.

24 CHIOVENDA, 1965, v. 3, p. 158, nota 1.

2 Ipid., p. 158.

%6 CRUZ E TUCCI, José Rogério. A causa petendi no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2001, p. 151. Embora seja mais adequado identificar-se na causa petendi um aspecto ativo e um aspecto
passivo. Aquele é o fato constitutivo do direito alegado, este o fato lesivo do direito alegado, cfe. BARBOSA
MOREIRA, José Carlos. O novo processo civil brasileiro. 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 15.
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CPC,*" que reproduz, numa redacao tecnicamente mais correta, aquilo que ja era previsto no
§ 1°do art. 84 do CDC.*®

Nas hipdteses dos artigos 461, § 1°, do CPC, e 84, § 1° do CDC, sendo impossivel a
tutela especifica ou a obtencéo do resultado pratico equivalente ao do adimplemento, pode o
autor modificar o pedido de tutela jurisdicional mandamental ou executiva lato sensu pelo
pedido de tutela jurisdicional condenatoria.

Acerca da regra do art. 264 do CPC e seu paragrafo unico, a doutrina ainda refere que
“¢ possivel alterar a causa de pedir e o pedido, sem o consentimento do demandado, até a
citacdo valida; com o seu consentimento é possivel alterd-los até o saneamento do
processo™*?® e a partir dai verifica-se que a finalidade “¢ limitar com bastante severidade a
possibilidade de alteracdes na demanda proposta”.**® Com isso concorda Moniz de Aragéo, e
complementa que “a estabilizagdo do processo s6 se completa quando o juiz conclui o
saneamento (art. 331, 8 29, momento em que, j& vencidas as fases postulatéria e de
saneamento, o processo tera completado seu ciclo de formagdo.”**

Consoante entendimento doutrinario, a ideia do legislador é estabilizar-se a demanda
“a fim de acelerar-se a decisdo do pleito, objetivo notério do emprego da técnica da preclusao,
densificando-se infraconstitucionalmente no artigo em comento o direito fundamental a um
processo com duragao razoavel”.*#

Tal propdsito, certamente inspirado no valor da efetividade do processo, ndo pode
deixar de ser ponderado com o direito fundamental ao processo justo (seguranca), que tem a
preocupacdo de resolver a situacdo litigiosa da maneira que melhor atenda aos interesses
evidenciados no processo. Ambos os valores estdo em permanente conflito, cumpre sopesa-

los de acordo com a situacdo concreta.”*® Na tutela jurisdicional coletiva, de nada adianta um

21 m A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obten¢do do resultado pratico correspondente.

28«3 conversdo da obrigagdo em perdas e danos somente serd admissivel se por ela optar o autor ou se
impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico correspondente.”

29 MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 253.

*0 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2003, v. 2, p. 67. Dinamarco (Ibid., p. 67) ainda acrescenta que “esse ¢ um reflexo da rigidez do procedimento
no processo civil brasileiro, o qual se desenvolve em fases razoavelmente bem delineadas e ndo comporta os
retrocessos que seriam inevitaveis caso novos fatos, novos pedidos e novos sujeitos pudessem a qualquer
tempo ser inseridos no processo pendente. Ndo sendo possivel retroceder para citar outra vez o réu pelos
sucessivos aditamentos e para permitir novos atos de defesa complementar, seria ilegitimo permitir essas
alteracGes depois da citacdo, porque prejudicariam sensivelmente a efetividade das garantias constitucionais
do contraditério e da ampla defesa”.

“1 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. 9. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1998, v. 2, p. 342.

2 MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 253.

% Consoante a autorizada doutrina de ALVARO DE OLIVEIRA, 2008a, p. 68, “o grande desafio do legislador
ou do aplicador do direito processual é compor de maneira adequada esses dois valores em permanente
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processo com duracdo razoavel se nao for proferida uma decisdo que atenda completamente
as necessidades do direito material.*** Até porque, as vezes, mesmo atendido o formalismo
estabelecido pelo sistema, o processo pode conduzir a um resultado injusto, dai a necessidade
de o aplicador “estar atento as peculiaridades do caso”. "

De notar-se que a doutrina, de um modo geral, salvo algumas exce¢des**, visualiza
um processo organizado apenas com a observancia do disposto no art. 264, paragrafo Unico,
do CPC.**" Todavia, em determinadas circunstancias, a modificacdo/adicdo do mérito do
processo para além do saneamento da causa podera também promover uma solugcdo mais
rapida do litigio e patrocinar economia dos atos processuais**?, bem como propiciar as partes

uma decisdo mais justa e eficaz.

3.5 A Necessidade do Resgate da Lide Sociolégica de Carnelutti nas Ac¢des Coletivas

conflito, e nada obstante complementares. Com efeito, os valores se implicam reciprocamente, no sentido de
gue nenhum deles se realiza sem influir, direta ou indiretamente, nos demais. O mundo da cultura é sempre
um mundo solidario, no sentido da interdependéncia necessaria de seus fatores, mas ndo no sentido da
coexisténcia pacifica dos interesses, que é um ideal a ser atingido. O ideal é que a efetividade virtuosa e
qualificada ndo prejudique o direito ao processo justo (a seguranga, em suma).

% Acerca da concretizacdo das normas constitucionais, HESSE, Konrad. Elementos de direito constitucional
da Republica Federal da Alemanha. Traducdo Luis Afonso Heck, Porto Alegre: Fabris, 1988, p. 66,
menciona o principio da concordancia pratica, segundo o qual “bens juridicos protegidos constitucionalmente
devem, na resolucdo do problema, ser coordenados um ao outro de tal modo que cada um deles ganhe
realidade. Onde nascem colisdes ndo deve, em “ponderacdo de bens” precipitada ou até “ponderagdo de valor”
abstrata, um ser realizado a custa do outro. Antes, o principio da unidade da Constituicdo pde a tarefa de uma
otimizagdo: a ambos os bens devem ser tracados limites, para que ambos possam chegar a eficacia 6tima.”

5 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 136.

%6 No particular, a critica ao legislador formulada por DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, v. 4, 2011, p. 305:
“ndo se nega a importancia a estabilidade do processo. Sucede que o rigor preclusivo do dispositivo ndo pode
ser levado as Ultimas conseqliéncias: ndo ha, em tese, qualquer prejuizo a uma alteracdo objetiva do processo
com a concordancia das partes, até mesmo ap06s o saneamento. Se houver prejuizo, este devera ser verificado
in concreto e ndo ser presumido pelo legislador. Parece estar de acordo PORTANOVA, 1997, p. 136 ao
mencionar que “a imutabilidade objetiva da demanda preocupa-se com aspectos radicais do processo.
Contudo, convém manter-se atencdo para ndo cair em dogmatismos e formalismos inlteis e vazios. A
finalidade do principio em questdo é preservar o contraditdrio e a ampla defesa. O intérprete deve manter
espirito aberto para colher da realidade hipdteses em que, sem afrontar a finalidade da substanciacao,
oportunizem — atendidos os termos de outros principios processuais — abertura do processo para investigaces
absolutamente pertinentes que, via de regra s6 surgem no curso da investigagao.”

7 Sobre o ponto, Moniz de Aragio assevera que “enquanto se desenrolarem o0s atos necessérios as providéncias
preliminares ou o saneamento do processo ainda ndo houver sido prolatado, € possivel a alteragdo
convencional do pedido e de sua causa. Proferido, porém, o saneamento, a faculdade de fazé-lo se extingue,
pouco importando que ndo haja sido, ainda, intimado as partes.” MONIZ DE ARAGAO, 1998, p. 346. Ainda,
Pontes de Miranda anota que “a parte somente pode alterar o pedido enquanto o juiz termina o saneamento do
processo.” (PONTES DE MIRANDA, 1974, v. 3, p. 391.)

“8 MITIDIERO, 2009, p. 115-116.
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E cedigo na processualistica o conceito de lide para Francesco Carnelutti. Expressa “il
conflitto di interessi qualificato dalla pretesa di uno degli interessati e dalla resistenza
dell’alltro”.**° Para formular esse conceito, Carnelutti trabalha com a ideia de pretesa*®, que
significa a exigéncia da subordinacdo do interesse alheio ao interesse proprio. Pode ocorrer
que o titular do interesse oposto decida subordinar-se a pretesa. Neste caso € suficiente a
pretesa para determinar o desenvolvimento pacifico do conflito. Porém, se o titular de um dos
interesses em conflito opde uma resisténcia a pretesa, surge uma lide. ***

Igualmente importante para a compreensao da lide carneluttiana a nozione della

442

questione.”™ Quando uma afirmacao, inclusa nos fundamentos (da inicial ou da contestacao),

gera davida e deve ser esclarecida, surge uma questdo. Por isso, a questdo pode ser definida
como um ponto controvertido, de fato ou de direito.**

De acordo com essa concepcao de lide, consoante anota Calamandrei, apds realizar
uma reconstrucdo sistematica do pensamento de Carnelutti, poderd ocorrer que todas as
possiveis questdes de uma lide sejam trazidas ao processo e entdo haverd um processo que
conterd toda uma lide (processo integral), que algumas dentre as varias possiveis questdes
sejam trazidas ao processo e entdo havera um processo que contera apenas uma parte da lide
(processo parcial), e que num mesmo processo sejam trazidas varias lides diversas quando
presentes algumas questdes comuns (processo cumulativo).***

Assevera ainda que, de acordo com Carnelutti, se a tarefa de levar a lide até o juiz é
cumprida pela parte através da demanda, é certo que 0 juiz encontra-se na presenca nao
diretamente de uma lide tal qual aparece fora do processo, mas apenas daquela porcéo de lide
que é colocada em evidéncia na demanda. Concluir estar o juiz, nesse caso, ndo diante de uma
lide, mas de uma demanda. Refere que a distin¢do entre processo integral e processo parcial

apenas tem significado em relacdo a lide considerada em seu aspecto sociol6gico. Em suma,

9 CARNELUTTI, Francesco. Sistema di diritto processuale. Padova: Cedam, 1936, v. 1, p. 40.

0 Que ndo se confunde com pretensdo no sentido de anspruch, que significa “a posi¢do subjetiva de poder
exigir de outrem alguma prestacdo positiva ou negativa. [...] O correlato da pretensdo é um dever “premivel”
do destinatario dela, talvez obrigagdo (no senso estrito), sempre obrigacdo (no sentido largo). [...]
Rigorosamente, ha trés posi¢des em vertical: o direito subjetivo, a pretensdo e a acao, separaveis. Serve-se a
boa terminologia, dizendo-se: direito, dever; pretensdo, obrigacdo; autor, réu; excipiente, excetuado. [...]
Pretenséo é, pois, a tensdo para algum ato ou omisséo dirigida a alguém. [...] Nao é o direito, nem a acéo, nem,
a fortiori, a “agdo” (sentido processual); ha direitos que perderam, ou nio tém pretensdo; ha ag¢des, sem que o
autor delas seja o titular da pretensdo; e pretensdo, sem a “agdo” ou sem a ac¢do e a “acdo”. Na pretensdo, o
direito tende para diante de si, dirigindo-se para que alguém cumpra o dever juridico. PONTES DE
MIRANDA, 1970b, v. 5, p. 451-452.

“1 CARNELUTTI, 1936, p. 40.

“21d., p. 353.

*2 Ibid., p. 353.

4 CALAMANDREI, Piero. Il concetto di “lite” nel pensiero di Francisco Carnelutti. In: OPERE giuridiche,
Napoli: Morano, 1965, v. 1, p. 222.
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propde que a lide deva ser entendida ndo no sentido social, mas no sentido processual, a
saber, como a relagdo substancial que forma o thema decidendum do processo, que vai
sempre, integralmente, na demanda. Aquilo que esta fora da demanda nédo é lide e poderia
definir-se como a porcao néo-litigiosa da lide.*

Liebman, que participou da polémica em torno do conceito de lide, adota o
entendimento de Calamandrei quando afirma que “para o processo, interessa o que for nele
deduzido efetivamente e ndo os outros fatos que podem ocorrer pelo mundo a fora.”*4°

Conclui que so6 se pode cuidar “dos processos efetivamente propostos e das lides
realmente levadas perante os juizes, ¢ na medida em que o forem.”**’ Afirma, ainda, que “o
processo € instituido de tal modo que ndo é suficiente denunciar ao juiz a existéncia do
conflito, para que ele trate de resolvé-lo como achar justo”.**® Por fim, conceitua a lide como
“o conflito efetivo ou virtual de pedidos contraditorios, sobre o qual o juiz é convidado a
decidir”,**® ou seja, trata-se do mérito da causa.

A doutrina brasileira, ao analisar 0 nosso ordenamento processual, chega a conclusdo
de que “o CPC perfilhou o entendimento de Liebman (art. 128) nada obstante consagre
igualmente o entendimento de Carnelutti (art. 468).”**° Isso pode ser constatado na exposicao
de motivos do Coédigo de Processo Civil, ja que “o projeto s6 usa a palavra “lide” para
designar o mérito da causa.” Alfredo Buzaid refere que “a lide é, portanto, o objeto principal
do processo € nela se exprimem as aspiragdes em conflito de ambos os litigantes.”‘l‘r’1

Em comentéarios ao Codigo de Processo Civil, Marinoni e Mitidiero informam que no
art. 468 “ha adogdo do conceito de lide social, que prescinde do processo para caracterizar-

se 99452

Nesse caso, mencionam que “a lide ¢ um conceito pré-processual — se a0 processo se
leva toda a lide, diz-se que o processo contém uma lide total; se apenas parte da lide, uma lide

. 159453
parcial.”

“5 CALAMANDREI, 1965, p. 222-223.

8 | IEBMAN, Enrico Tulio. Estudos sobre o processo civil brasileiro. Sio Paulo: Bushatsky, 1975, p. 115.

“7 Ibid., p. 115.

*8 Ibid., p. 116.

9 Ipid., p. 122.

0 MITIDIERO, Daniel. Limites objetivos da coisa julgada. In: MITIDIERO, Daniel Francisco; ZANETI
JUNIOR, Hermes. Introdug&o ao estudo do processo civil: primeiras linhas de um paradigma emergente.
Porto Alegre: Fabris, 2004, p 184.

1 Cf. Exposicdo de motivos do C4digo de Processo Civil de 1973.

2 MARINONI, MITIDIERO, 2008, p. 447.

3 Ibid.
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Como o formalismo-valorativo propde a realizacdo efetiva dos direitos fundamentais e
nessa categoria inserem-se 0s interesses coletivos**, cumpre sejam tutelados no processo da
forma mais completa possivel.

De tal sorte que na tutela jurisdicional coletiva deve ser resgatado o conceito
carneluttiano de lide, adaptado as peculiaridades inerentes a tutela de interesses coletivos,
com a possibilidade de serem levadas ao conhecimento do 6rgdo judicial todas as questdes de
fato e de direito que envolvam a controvérsia, que nem sempre sdo conhecidas no inicio da
demanda, mas podem surgir no curso do processo.

Tudo para que a lide seja conhecida em sua amplitude, sempre na propor¢ao do bem
juridico a ser coletivamente tutelado, conforme, alias, consta do art. 5° do Anteprojeto de
Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos.**> Nesse caso, estar-se-a sempre diante de uma lide
total, para que seja obtida uma resolucéo integral do litigio coletivo que envolva determinada
relacdo de direito material, tudo como corolario do direito fundamental ao processo justo,
cujo desiderato € pacificar com justiga.

3.3 A Modificabilidade da Demanda como Decorréncia do Direito Fundamental ao

Processo Justo e a Tutela Jurisdicional Efetiva e Adequada

Se descurar do fato de que todo processo, alguns mais outros menos, para assegurar
precisdo e rapidez no desenvolvimento dos atos judiciais, pde limites ao exercicio de

determinadas faculdades processuais, com a consequéncia de que, além desses limites, estas

6

faculdades ja ndo podem mais ser exercitadas,*® também ndo se poder negar que “a

experiéncia histérica mais moderna tem estabelecido brechas nesse rigorismo formal,
procurando coordena-lo com o principio da economia processual, emprestado assim maior

agilidade ao processo”.*’

% Consoante a classica definicdo de BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A protecdo juridica dos interesses
coletivos. In: TEMAS de direito processual, 32 série. S8o Paulo: Saraiva, 1984d, p. 174 s&o interesses “que
ndo pertencem a uma pessoa, € nem mesmo a um grupo definido de pessoas, ao contrario do que se da em
figuras classicas como a do condominio ou a da pluralidade de credores numa Unica obrigagdo. Em vez disso,
0 que se depara é uma série indeterminada — e, a0 menos do ponto de vista pratico, indeterminavel — de
interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba a “quota” de um e onde comeca a do
outro. A comunhdo é indivisivel; entre os destinos dos interessados, por forca das mais variadas
circunstancias, instaura-se uma unido tdo firme, que a satisfacdo de um sé implica de modo necessario a
satisfacdo de todos; e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade”.

5 Art. 59 Pedido e causa de pedir — Nas aces coletivas, a causa de pedir e o pedido serdo interpretados
extensivamente, em conformidade com o bem juridico a ser protegido.

% CHIOVENDA, 1949, p. 224.

7 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 199. O autor (lbid., p. 199-201) cita diversos exemplos dessa orientacao:
0 § 235, 3, da Ordenanga Processual austriaca, autoriza o juiz a permitir a modificacdo da demanda se ndo é
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Anota Carlos Alberto Alvaro de Oliveira que “esse dificil problema de politica
judiciaria deve ser resolvido levando-se em conta a situa¢do cultural do povo, sua eventual
litigiosidade, a capacidade dos juizes e advogados e 0s meios postos a disposicdo da
administracao da justig:a.”458

Esse sistema rigido de preclusdes ndo serve a tutela jurisdicional coletiva, que lida
com interesses muito dispersos na sociedade, “de todos e de ninguém, a0 mesmo tempo,”**
na feliz expressédo de Mauro Cappelletti.

De sorte que deve ser adotada uma visdo flexivel dos conceitos e dos institutos
processuais para o processo coletivo, especialmente no que toca a estabilizagdo da causa de
pedir e do pedido, respeitados os direitos constitucionais processuais.*®

Embora “a fixagdo ¢ estabiliza¢do do pedido e da causa petendi constituam em regra

limites instransponiveis para o 6rgao judicial”, como o escopo do formalismo-valorativo é

obter a justica do caso com pacificagdo, mediante processo justo, nada impede a modificacdo

de temer “um retardamento relevante” e “um agravamento” no desenvolvimento do processo. Também a
Ordenanca Processual de Berna, § 94, admite a alteragdo da a¢éo ou da reconvengdo, sem o consentimento da
parte contraria, se apoiada em causa de pedir semelhante a anterior pretensdo ou conexa com a exercida, desde
gue considere o juiz ndo decorrer dai consideravel agravamento ou demora no andamento da causa. O § 263
da Ordenanca Processual alemd, na redacdo de novela de 1933, até hoje mantida, admite a modificacdo da
demanda, independente de anuéncia do adversario, se entendido pelo tribunal estar atendido o requisito da
“oportunidade” (Sachdienlichkeit). A doutrina considera decisivos para a aplicacdo desse conceito o interesse
publico no rapido desenvolvimento do processo ou as exigéncias de economia do juizo. Por outro lado,
conforme 0 § 264 e seus trés incisos, ndo se considera ter ocorrido modificagdo da demanda, inalterada a
causa de pedir, quando ocorra: | — puro e simples suprimento ou esclarecimento das alega¢des de ordem
fatica ou juridica; Il — ampliacdo ou limitacdo do pedido de fundo ou relativamente a algum pedido
acessorio; 11l — se, em virtude de modificacdo sucedida posteriormente, em lugar do objeto originariamente
exigido é pleiteado um outro objeto ou interesse. Nessa mesma perspectiva insere-se a interessante e original
solucédo preconizada na ampla e profunda reforma introduzida no processo civil portugués ocorrida em 1995 e
1996, em que se faculta, mesmo sem concordancia da outra parte (CPC portugués, art. 273, incisos 1 a 6): a) a
alteracdo ou ampliagdo da causa de pedir na réplica, se 0 processo a admitir, a ndo ser que a alteracdo ou a
ampliagdo seja conseqiiéncia de confissdo feita pelo réu e aceita pelo autor; b) a alteracdo ou ampliagdo do
pedido na réplica, podendo, além disso, o autor, em qualquer altura, reduzir o pedido e amplia-lo até o
encerramento da discussdo em 1° grau de jurisdicdo se a ampliacdo consistir em desenvolvimento ou
consequéncia do pedido primitivo; ¢) a ampliacdo ou alteracdo do pedido de aplicacdo de san¢do pecuniéria
compulséria no caso de obrigagdes de prestacdo de fato infungiveis, ao abrigo do disposto no art. 829, I, do
Cddigo Civil, respeitados os termos do art. 273, 2, do CPC; d) ao autor requerer nas a¢des de indenizacéo
fundadas em responsabilidade civil, até o encerramento da audiéncia de discussdo e julgamento em 1° grau de
jurisdicdo, a condenacdo do réu em forma de renda vitalicia ou temporaria (art. 567 do Cédigo Civil), mesmo
que inicialmente tenha pedido a condenacdo daquele em quantia certa; €) a modificacdo simultanea do pedido
e da causa de pedir, desde que tal ndo implique convolacdo para relagdo juridica diversa da controvertida.
Aliés, em havendo acordo das partes, ja a reforma de 1967, dando nova redagdo ao art. 272 do CPC portugués,
autorizara a alteracdo ou ampliacdo do pedido e da causa de pedir em qualquer altura do processo, tanto em 1°
guanto em 2° grau de jurisdi¢do, salvo se ocorresse perturbagdo inconveniente da instrucdo, discussdo e
julgamento do pleito.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 233-234.

9 CAPPELLETTI, Mauro. A tutela dos interesses difusos. Revista da Ajuris, Porto Alegre, n. 33, mar. 1985,
p. 174.

%0 Adota essa concepcdo LEONEL, Ricardo de Barros. Causa de pedir e pedido nos processos coletivos: uma
nova equacdo para a estabilizacgdo da demanda. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de cédigo
brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 145.
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da demanda “depois de esclarecidos os fatos da causa em dialogo mantido pelo 6rgdo judicial
com as partes, se entendido conveniente pelo juiz e até independente da anuéncia do
adversario.”*®*

Dai a ideia da colaboragao no processo civil, ja que “o Estado tem como dever
primordial propiciar condi¢Oes para a organizagdo de uma sociedade livre, justa e solidaria,
fundado que est4 na dignidade da pessoa humana.*%

Exemplificativamente, tal modificacdo da demanda faz-se possivel no processo civil
americano moderno, consoante anotam Geofrey C. Hazard Jr e Michele Taruffo: “under
modern american procedure, amendments are liberally allowed, particularly where they
reflect new information revealed in pretrial discovery.”*®®

Também € o entendimento de Antonio Gidi no que pertine as class actions norte-
americanas: “no direito processual civil americano, uma parte pode emendar a inicial ou a
contestacdo a qualquer momento, desde que com o consentimento da parte contraria ou com
autorizacdo do juiz”. Adiante, complementa no sentido de que “a lei ¢ clara ao prescrever que
0 juiz ou a parte contraria devem dar a permissdo livremente, quando a justica exigir.” **

Atento ao que se passa no processo civil moderno das demais civilizacGes, o
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, do Instituto Brasileiro de Direito
Processual, na Gltima versdo, de janeiro de 2007, admite a modificacdo da lide até a sentenca,
desde que procedida de boa-fé e seja observado o contraditdrio.*®® Também o Anteprojeto de
Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América prevé tal modificacdo a
qualquer tempo, desde que seja procedida de boa-fé, ouvidas as partes.*®® Adota solucéo

restrita o Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pela UERJ/UNESA,

1 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 234, ainda menciona ser essa a orientacdo adotada atualmente pelos
ordenamentos italiano, alemdo, francés, austriaco e portugués.

2 MITIDIERO, 2009, p. 102. Parece também encamparem a estrutura cooperativa do processo MANCUSO,
2006, p. 74; LUCON, Paulo Henrique dos Santos; GABBAY, Daniela Monteiro. Superacdo do modelo rigido
pelo anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, a luz da atividade gerencial do juiz. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e 0 anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 93.

2 TARUFFO; HAZARD JUNIOR, 1993, p. 107.

4 GIDI, 2007, p. 206, nota 53.

5 Art. 5°, par. Gnico. A requerimento da parte interessada, até a prolacdo da sentenca, o juiz permitira a
alteracdo do pedido ou da causa de pedir, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo
injustificado para a parte contraria e o contraditorio seja preservado, mediante possibilidade de nova
manifestacdo de quem figure no polo passivo da demanda, no prazo de 10 (dez) dias, com possibilidade de
prova complementar, observado o paragrafo 3° do artigo 10.

6 Art. 10. Pedido e causa de pedir - Nas acdes coletivas, o pedido e a causa de pedir serdo interpretados
extensivamente. Par. 1°. Ouvidas as partes, 0 juiz permitird a emenda da inicial para alterar ou ampliar o
objeto da demanda ou a causa de pedir. Par. 2°. O juiz permitira a alteracdo do objeto do processo a qualquer
tempo e em qualquer grau de jurisdicdo, desde que seja realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo
injustificado para a parte contraria e o contraditorio seja preservado.
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coordenado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes, ao permitir, até a decisdo saneadora, a
ampliacao ou adaptacéo do objeto do processo, preservado o contraditério.*®’

Antonio Gidi, em seu “Cddigo de Processo Civil Coletivo: um modelo para paises de
direito escrito”, pretende ir mais longe quando afirma que as regras sobre o principio da
demanda ou do dispositivo em sentido material (arts. 128 ¢ 460 do CPC) sdo “inuteis e
injustas no processo individual” e desnecessdrias, bem como altamente perigosas, se forem
transferidas para o processo coletivo, no qual o autor ndo é titular do direito levado a juizo.*®®

Nesse ponto, todavia, cumpre registrar que o principio da demanda ou do dispositivo
em sentido material, a significar que cabe a parte o poder exclusivo de pedir a tutela
jurisdicional e fixar o objeto material do processo (arts. 2° 128 e 262, primeira parte, do
CPC), nao pode ser flexibilizado, nem mesmo na tutela jurisdicional coletiva, ja que se trata
de uma “auténtica garantia contra o arbitrio judicial, pois ndo ha juiz mais arbitrario do que o
juiz parcial”.*®®

Na concepc¢do liberal do processo civil, dominante no século passado, 0 juiz era
reduzido a mero arbitro duma espécie de “jogo” que se desenrolava entre as partes, € 0
principio dispositivo significava a possibilidade que estas tinham de dispor do processo nos
mesmos termos em que lhes era licito dispor da relacdo juridica de direito material. Com o
advento do Estado Constitucional, que é Estado Democratico de Direito, atribuiram-se
maiores poderes ao julgador com a exigéncia de cooperacdo entre este e as partes, e a
colocacdo do principio dispositivo como um dos principios basilares do direito processual
civil, a traduzir-se na “liberdade sobre a instauragdo do processo, sobre a conformagao do seu
objeto e das partes na causa e sobre o termo do processo, assim como, muito mitigadamente,
sobre a sua suspensaio”.470

Porém, no que toca a modificabilidade da demanda, tem razdo Gidi ao afirmar que “o
amadurecimento do processo civil brasileiro contemporaneo ja comporta o repensar das
vetustas normas de precluséo e eventualidade, fugindo de um sistema rigido para um sistema

flexivel de estabilizacao da demanda”.*"*

7 Art. 15. Pedido. O juiz permitira, até a decisdo saneadora, a ampliagdo ou adaptacéo do objeto do processo,
desde que, realizada de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado a parte contréria, a celeridade e ao bom
andamento do processo e o contraditério seja preservado.

%8 GIDI, 2008, p. 47.

9 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 120.

0 | EBRE DE FREITAS, 1996, P. 121-123. Acerca do principio dispositivo em sentido material, v.
CAPPELLETTI, 1962, v. 1, p. 312-350. Ainda, DALL’AGNOLL, Antonio. O principio dispositivo no
pensamento de Mauro Cappelletti. Revista da Ajuris, Porto Alegre, v. 46, p. 97-115, 1989.

1 GIDI, 2008, p. 48.
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O Professor da Faculdade de Direito da Universidade de Houston propde, nos arts. 7° e
16 do seu “Cddigo de Processo Civil Coletivo: um Modelo para Paises de Direito Escrito”,
que o0 objeto do processo coletivo seja 0 mais abrangente possivel, envolvendo toda a
controvérsia coletiva entre o grupo e a parte contréaria, independentemente de pedido,
incluindo tanto as pretensdes transindividuais, de que seja titular o grupo, como as pretensées
individuais, de que sejam titulares os membros do grupo, desde que ndo represente prejuizo
injustificado para as partes e o contraditorio seja preservado. Consequentemente, na sentenca,
0 juiz julgara toda a controvérsia coletiva.*"?

Apesar de sedutora a concepcdo desenvolvida pelo Professor Gidi, que, de certo modo,
também esta em consonancia com a nogdo de lide socioldgica, antes mencionada, termina ela
por esbarrar no principio da demanda ou do dispositivo em sentido material, que, em razdo da
liberdade inerente ao Estado Democratico de Direito e da imparcialidade do 6rgéo judicial,
determina a conveniéncia do afastamento do juiz tanto da formulagdo do pedido quanto da
indicacéo da causa petendi, pouco importando a natureza do direito posto em causa.*"

Destarte, deve ser admitida, mediante requerimento, a ampliacdo do objeto da causa
coletiva para além do saneamento, desde que ndo resulte em prejuizo para a duracdo razoavel
do processo, assegurado também o dialogo prévio acerca da questdo*’.

Acerca, Daniel Mitidiero também propde, de lege ferenda, para o processo individual,
que “se admita eventual modificagio do mérito do processo no direito processual civil
brasileiro para além do saneamento da causa”. Para tanto, inarreddvel que tal modificagdo da
demanda seja oportuna e “promova uma Solugdo mais rapida do litigio e que patrocine
sensivel economia de atos processuais”. 475

Quanto ao momento, na esteira da doutrina de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr.,
parece que a melhor solucdo ¢ de “ndo haver limite temporal maximo estabelecido a priori” e,
quanto ao requisito da oportunidade, “a possibilidade e a utilidade da alteracdo devem ser
averiguadas in concreto, a posteriori, pois”,*’® e, nesse ponto, adere-se & proposta de Carlos
Alberto Alvaro de Oliveira,*”” atentando-se para que a modificabilidade seja previamente

2. GIDI, 2008, p. 48.

“"S ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 111-112.

" Nesse sentido, o contraditério vai entendido como momento fundamental do juizo, verdadeiro instrumento de
investigacao dialética da verdade provavel (PICARDI, 2003, p. 7 et seq.).

** MITIDIERO, 2009, p. 115. Embora pareca discordar desse entendimento Fernando Rubin, quando admite
que se deva permitir a modificacdo da causa de pedir e do pedido na audiéncia preliminar, desde que proposta
fundamentadamente por uma das partes, nunca pelo julgador, cabendo ao magistrado acolhé-la ou ndo, mesmo
sem a concordancia da parte contraria. (RUBIN, 2010, p. 225.

“® DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2011, p. 306.

70 jurista menciona o § 263 da Ordenanca Processual alema, na redacdo de novela de 1933, até hoje mantida,
que “admite a modificagdo da demanda, independente de anuéncia do adversario, se entendido pelo tribunal
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dialogada entre o 6rgdo judicial e as partes, preservada a boa-fé e assegurado o direito
fundamental ao contraditorio.

Cumpre, portanto, resgatar a concep¢do socioldgica de lide no trato da tutela
jurisdicional coletiva, observado sempre o principio da demanda ou principio dispositivo em
sentido material, para que se tenha conhecimento mais amplo possivel do objeto litigioso
posto em causa, observados 0s pressupostos éticos do processo civil colaborativo, para, desse
modo, permitir-se a alteracdo do mérito para além do saneamento, a fim de que se obtenha
uma decisdo que atenda completamente as necessidades do direito material e seja efetiva,

mediante um processo justo.

4 O DIREITO PROBATORIO

4.1 O Direito a Prova nas Acdes Coletivas

Consoante a doutrina, em todos 0s ordenamentos processuais, com algumas variantes,
0 termo prova indica todos os meios de conhecimento que sdo empregados no processo a fim
de formular uma decisdo em torno da veracidade ou da falsidade das afirmacdes relativas aos
fatos relevantes da controvérsia.*’®

Atualmente, cuida-se de um verdadeiro diritto alla prova, instrumento fundamental de
atuacdo do direito de agir e do direito de se defender em juizo, que implica a possibilidade de
cada parte empregar no processo todos os meios de prova de que dispéem, a fim de
demonstrarem a verdade dos fatos alegados, a ser assegurada de modo pleno, previamente a
deciséo judicial sobre os fatos.*"

Como corolério do direito ao processo justo, de acordo com o art. 5, LVI, da
Constituicao, € possivel concluir-se que héa direito fundamental a prova nas acdes coletivas,

até porque ao assentar que “sdo inadmissiveis no processo as provas obtidas por meios

estar atendido o requisito da “oportunidade” (Sachdienlichkeit). A doutrina considera decisivos para a
aplicacdo desse conceito o interesse publico no rapido desenvolvimento do processo e as exigéncias de
economia do juizo.” ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 199. Dispde o § 263 da ZPO: Klageénderung. Nach
dem Eintritt der Rechtshangigkeit ist eine Anderung der Klage zuléssig, wenn der Beklagte einwilligt oder das
Gericht sie flir sachdienlich erachtet. Em traducdo livre, gentilmente feita pelo colega do PPGD-UFRGS,
Jonathan Doering Darcie, significa que “apds a ocorréncia da litispendéncia, admite-se uma modificagdo da
demanda quando com ela o demandado consentir, ou se o tribunal considera-la oportuna.”

"8 COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 1995, p. 603.

* Ibid., p. 609.
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ilicitos”, a “Constituicdo consagra a contrario sensu que todas as provas obtidas por meios
licitos s&o admissiveis — dai a consagragdo do direito fundamental & prova no processo.”**°

A proposito, no tema da prova judiciaria, em atencéo ao direito fundamental a prova,
mostra-se indispensavel, na tutela jurisdicional coletiva, separar os planos do juizo de
admissibilidade das provas e do livre convencimento. Como assevera a doutrina, 0S
momentos da admissé@o das provas e da valoracdo delas sdo diversos e devem ser separados
com nitidez,*®* embora a jurisprudéncia ndo faca essa distincdo e indefira a producio de
determinada prova em face de seu prévio convencimento acerca da alegacéo a provar.*®?

Assim, para que uma alegacgdo de fato possa ser objeto de prova no processo coletivo é
necessario tdo-somente que seja pertinente, controversa e relevante. A alegagdo € pertinente
guando concerne ao mérito da causa, € controversa quando sobre ela pendem duas ou mais
versdes nos autos e relevante quando € idénea a promover a compreensao da alegacdo de
fato.*

Nesse caso, observados os trés requisitos acima elencados, a prova na tutela coletiva
deve ser admitida “ja que livre convencimento ndo se confunde com admissibilidade da
prova, aquele principio é aplicado apenas ap0s 0 processo de selecdo do material que compora
o objeto de seu exercicio™®®*. Ap6s a admisséo e a producdo da prova da alegacdo de fato é
que se daré a avaliacdo do conjunto probatorio.

Desde o sistema de avaliagdo de provas dos ordalios ou “juizos de Deus”, considerado,

193485

por doutrina, “a mais extrema manifestacdo da teoria da chamada prova legal”™", que

dominou o processo primitivo das populacdes germanicas, a valoracdo da prova passou pela

“0 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 45.

81 KNIINIK, 2007, p. 19-24. No mesmo sentido COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 1995, p. 608-609.

82 A exemplo dos seguintes precedentes: “[...] 5. Nos termos da reiterada jurisprudéncia desta Corte Superior, “a
tutela jurisdicional deve ser prestada de modo a conter todos os elementos que possibilitem a compreensdo da
controveérsia, bem como as razfes determinantes de decisdo, como limites ao livre convencimento do juiz, que
deve forméa-lo com base em qualquer dos meios de prova admitidos em direito material, hip6tese em que nédo
ha que se falar cerceamento de defesa pelo julgamento antecipado da lide” e que “o magistrado tem o poder-
dever de julgar antecipadamente a lide, desprezando a realizacdo de audiéncia para a producdo de prova
testemunhal, ao constatar que o acervo documental acostado aos autos possui suficiente forga probante para
nortear e instruir seu entendimento” (REsp n°® 102303/PE, Rel. Min. Vicente Leal, DJ de 17/05/99) 6.
Precedentes no mesmo sentido: MS n° 7834/DF, Rel. Min. Félix Fischer; REsp n° 330209/SP, Rel. Min. Ari
Pargendler; REsp n° 66632/SP, Rel. Min. Vicente Leal, REsp n° 67024/SP, Rel. Min. Vicente Leal; REsp n°
132039/PE, Rel. Min. Vicente Leal; AgReg no AG n° 111249/GO, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira;
REsp n° 39361/RS, Rel. Min. José Arnaldo da Fonseca; EDcl nos EDcl no REsp n°® 4329/SP, Rel. Min. Milton
Luiz Pereira; AgReg no AG n° 14952/DF, Rel. Min. Salvio de Figueiredo Teixeira. 7. Inexisténcia de
cerceamento de defesa em face do indeferimento de prova pericial pleiteada.” (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. 12 Turma. AgRg no ED no Ag n. 664.359/RS. Relator: Min. José Delgado. Julgado em: 13 set. 2005.
DJ 10 out. 2005, p. 230.

% MITIDIERO, 2009, p. 131.

4 KNIINIK, 2007, p. 24.

* ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 37.
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tarifa legal, que predominou no processo medieval e comum e visou a mitigar a arbitrariedade
do juiz*®®, pelo sistema da livre conviccao, até chegar ao livre convencimento do juiz, sistema
de avaliacdo de provas préprio da atualidade.

Tendo em vista que no direito brasileiro vige esse sistema, também chamado da livre
apreciacdo motivada da prova ou da persuasdo racional, a doutrina contemporanea tem
defendido a ideia de que o juiz deverd apreciar a prova de acordo com o seu livre
convencimento, mas também em conformidade com critérios de racionalidade e controle, 0s
quais se denominam standards probatorios ou “modelos de constatagdo” dos fatos.*®’

Assim, no processo civil, o juiz pode julgar com base no modelo de constatacdo da
“preponderancia de prova” e com base no modelo de constatagdo da “prova clara e
convincente”.

No processo penal o modelo de constatacdo a ser empregado pelo 6rgéo julgador é o
da “prova acima da duvida razoavel”.*® Como assevera a doutrina, a eleicdo do standard
probatério concerne ao direito material alegado em juizo e “a maior ou menor gravidade que a
sociedade empresta ao litigio levado ao processo”.489

Se nos litigios envolvendo direitos patrimoniais o0 modelo de constatacdo é o da
preponderancia de prova®™®, na tutela jurisdicional coletiva, que lida com interesses
essencialmente coletivos e interesses acidentalmente coletivos*®, o juiz devera empregar o
standard da prova clara e convincente.

A tutela jurisdicional coletiva transcende a dimensdo meramente patrimonial, a
exemplo das acbes de improbidade administrativa e seu procedimento, previsto na Lei n.
8.429/92, e, por isso, a doutrina cuidou de formular um modelo de constatagdo intermediério,
inferior ao penal e superior ao ndo-penal, cujo grau de prova recomenda mais que uma
preponderancia de provas e menos que uma prova “além da divida razodvel”. A parte, nesse
caso, deve convencer 0 juiz que sua proposicdo é altamente provavel, deve gerar uma forte
presuncao no espirito do julgador.**

Esses modelos de constatacdo servem como critérios, pautas objetivas, sujeitas ao
controle e & discussdo das partes, na constatacdo dos fatos, e também auxiliam que o 6rgédo

julgador evite o erro ou seja arbitrério.

8 KNIINIK, 2007, p. 15.

7 Ibid., p. 17.

“®8 |bid., p. 39. O autor, a prop6sito desse instigante tema, oferece elucidativo esquema a respeito.
¥ MARINONI; MITIDIERO, p. 178.

%0 KNIJNIK, op. cit., p. 37-38.

1 BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 193.

92 KNIINIK, op. cit., p. 39.
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Assim, conclui-se que na tutela jurisdicional coletiva a livre convic¢do do juiz ndo é
tdo livre e que a decisdo judicial deve definir, portanto, como questéo juridica prévia, por qual

493

modelo de constatacdo estara orientada, para que disso saibam as partes™°, em prestigio ao

contraditério forte e a motivacao das decisdes judiciais.

4.2 O Onus da Prova: a Natureza Duplice das Normas sobre o Onus da Prova

Ante a insuficiéncia dos meios e os limites das possibilidades do conhecimento pode
ocorrer em cada processo que ndo seja aclarado em todos os detalhes o acontecimento que
serve de base a controvérsia e que circunstancias importantes ndo sejam averiguadas.
Todavia, o non liquet nas questdes de fato ndo pode conduzir ao non liquet nas questdes de
direito: 0 magistrado deve decidir sempre em cada caso.*** Para tanto, o 6rgéo judicial utiliza
as normas que tratam do 6nus da prova, que lhe dardo uma indicacao sobre o contetdo da sua
sentenca. Por isso, refere a doutrina, a teoria do 0nus da prova trata das consequencias da falta
de prova e terd aplicacdo pratica unicamente quando haja sido incerta uma afirmacédo acerca
de fatos.**

A esse respeito, também, vale lembrar que o problema do 6nus da prova é um
problema de aplicagdo do direito. Cada parte suporta a carga da prova sobre a existéncia de
todos os pressupostos das normas sem cuja aplicacdo ndo pode ter éxito na sua pretensdo.
Ainda, num processo dominado pelo principio dispositivo, 0 que interessa € unicamente o
comprovado e ndo quem o comprovou.**® Assim, para efeitos praticos, ndo interessa saber se
a parte onerada conseguiu ou ndo carrear aos autos elementos necessarios a demonstracdo das
alegacdes de fato, mas verificar se tais elementos foram carreados aos autos, por obra da parte
onerada ou de outrem.**’

Esse aspecto do 6nus da prova, que prescinde de toda atividade das partes para
estabelecer a verdade dos fatos controvertidos e para o qual importa unicamente a existéncia
objetiva da incerteza, é o que se expressa como 0nus objetivo da prova. Porém, no processo

em que esta presente o principio dispositivo os perigos da incerteza devem induzir a parte

%8 KNIINIK, 2007, p. 19.

% Nem sempre foi assim, a exemplo do processo civil romano, em que ao iudex era licito, se ndo logrou formar
convicgdo acerca das alegacGes de fato, liberar-se da obrigacdo de sentenciar, sendo substituido por outro
julgador. SCIALOJA, 1954, p. 252-253.

% ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traduccién de Ernesto Krotoschin. Buenos Aires: Ejea, 1956,
p. 11.

% Ipid., p. 18.

7T BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e dnus da prova. In: TEMAS de direito processual: segunda
série. Sao Paulo: Saraiva, 1980b, p. 75.
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ameacada a preocupar-se a esclarecer os elementos de fato discutidos, e aqui insere a nogéo
de 6nus subjetivo da prova ou carga de gestdo da prova.**®

De outro modo, consoante Alfredo Buzaid, o problema do énus da prova tem duas
faces, a saber, “uma voltada para os litigantes, indagando-se qual deles ha de suportar o risco
da prova frustrada”, aspecto subjetivo, ¢ a outra “voltada para o magistrado, a quem deve dar
uma regra de julgamento”, que € o “aspecto objetivo”. Aquele “opera geralmente na ordem
privada”, este “¢ principio de direito publico, intimamente vinculado a fungao jurisdicional”,
aquele “constitui uma sancdo a inércia, ou a atividade infrutuosa da parte”, aquele, ao
contrario, “¢ um imperativo da ordem juridica, que ndo permite que o juiz se abstenha de
julgar, a pretexto de serem incertos os fatos, porque nao provados cumpridamente”.499

Em suma, a carga objetiva responde a pergunta sobre as consequencias da nao-
comprovacao ou falta da prova de uma afirmacdo sobre os fatos, que impede a aplicacdo da
norma pelo magistrado, e a carga subjetiva, isto &, a carga que corresponde as partes, significa
ter que provar um fato controvertido para evitar a perda da demanda.>®

Assim, a distribuicdo dos 6nus probatdrios constitui além de regra de julgamento, a ser
utilizada pelo magistrado quando as provas ndo sdo suficientes para formar sua convicgao,
regra de organizacdo da atividade probatdria das partes, a pemitir dar conhecimento a cada
parte de sua parcela de responsabilidade na formacao do material probatério.*™

Sob esse aspecto, ressalta o carater duplo das regras do 6nus da prova: funciona como
regra de julgamento (face objetiva) e serve para estruturar a atividade das partes (face
subjetiva).

Como regra de instru¢do o 6nus da prova visa a estimular as partes a desempenharem
adequadamente seus encargos e adverti-las dos riscos inerentes a auséncia da prova de suas
alegacdes. Como regra de julgamento serve como “indicativo para o juiz livrar-se do estado
de duvida e decidir o mérito da causa.” Destina-se a “iluminar o juiz que chega ao final do
procedimento sem se convencer sobre as alegacdes de fato da causa.”>%?

Em outras palavras, consoante a doutrina, o 6rgao judicial s6 tem de preocupar-se com
0 aspecto objetivo do 6nus da prova, ndo com seu aspecto subjetivo. Tal o prestigio que se

deu a face objetiva do dnus da prova levou Barbosa Moreira a afirmar que as regras sobre

% ROSENBERG, Leo. Tratado de derecho procesal civil. traduccién de Angela Romera Vera, EJEA, 1955, v.
2, p. 222-223.

99 BUZAID, Alfredo. Do dnus da prova. In: ESTUDOS de direito. Sdo Paulo: Saraiva, 1972, p. 66.

00d., p. 223.

%01 Nesse sentido, CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2010, p. 52,
com ampla indicacéo bibliogréfica.

02 MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 336.
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distribuicdo do 6nus da prova séo aplicadas pelo 6rgéo judicial no momento que julga,®® e
levou Alfredo Buzaid a proclamar que “justamente por se tratar de uma regra valorativa de
julgamento, a oportunidade em que deve ser aplicada € a da prolacdo da sentenca, concluindo
0 processo”, € mais, que o “juiz nao deve entrar no seu exame na pendéncia da causa, nem
advertir as partes das incertezas da prova, nem, finalmente, do encargo que toca a cada
qual”.>™

Verifica-se, no caso, a influéncia de Rosemberg, ja que para esse jurista o problema do
Onus da prova apenas se apresenta quando a prova ndo foi produzida ou depois de produzidas
ou ndo as provas, quando o juiz recebe da lei o critério que deverd orientd-lo ao prolatar a
decisao.”®

Todavia, hoje deve-se ir mais além, como assinala a doutrina: “a distribuicdo do 6nus
da prova serve justamente para evitar a auséncia de prova, na medida em que serve de
estimulante para que as provas sejam produzidas.”® Ante essa realidade, constata-se 0
prestigio que sempre se deu a dimenséo objetiva do 6nus da prova, em detrimento da funcéo
subjetiva, que sempre se reservou marginal importancia, e conclui-se pela necessidade de ser
resgatada a importancia da face subjetiva do 6nus da prova, mormente com o advento do
Estado Constitucional e do formalismo-valorativo.>”’

Com efeito, no clima do Estado Constitucional, a participagdo e a democracia séo
essenciais ao ambiente processual, e revelam-se, no campo do direito probatério, mediante
uma efetiva oportunidade de alegar, requerer e produzir provas, elementos essenciais para a
construcdo de uma decisdo justa, dai a importancia da face subjetiva do 6nus da prova, que
serve como parametro para a distribuicdo dindmica dos 6nus probatérios na tutela

jurisdicional coletiva.

4.3 Atribuicio do Onus da Prova nas Ac¢des Coletivas: Distribuicdo Fixa e Distribuicio

Dinamica

No plano da atribuicdo do 6nus da prova na tutela jurisdicional coletiva, assim como
na tutela individual, pode-se ter uma distribui¢do fixa ou uma distribuigdo dinamica. O direito

brasileiro, como a grande maioria das legislacdes do civil law, utiliza o critério fixo de

°%3 BARBOSA MOREIRA, 1980b, p. 75.
4 BUZAID, 1927, p. 66.

°%° ROSENBERG, 1956, p. 19.

°0% CARPES, 2010, p. 54.

97 1hid., p. 53.
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distribui¢do do 6nus da prova, “ultimo refugium para evitar o non liquet”, consoante a
doutrina.>®

A atribuicdo fixa da-se quando a legislacdo afirma, a priori, a quem cumpre provar a
alegacdo, hipotese do art. 333 do CPC. Nesse caso, pela leitura do aludido dispositivo, em
especial seu pardgrafo Unico, constata-se que a distribuicdo probatéria que torne
excessivamente dificil o “exercicio do direito” € que poderd ser controlada pelo juiz, caso
distribuida em convencdo. A par disso, prevalece a versédo tradicional da distribuicéo fixa do
onus da prova, premissa de um processo civil de corte liberal.

Tal disposicéo juridica, todavia, ndo afasta a possibilidade de as regras de aplicacéo
sobre 0 6nus da prova implicarem a impossibilidade de provar. A vista de determinados casos
concretos, afigura-se insuficiente, em atencdo ao direito fundamental a tutela jurisdicional
adequada e efetiva, uma regulacéo fixa do énus da prova, em que se reparte prévia, abstrata e
aprioristicamente o encargo de provar.>®

Diante disso, faz-se imperiosa a necessidade de submeter o 6nus da prova a uma
“completa revisdao”, com a finalidade de compatibiliza-lo com as novas possibilidades
probatorias, e, por essa razdo, a doutrina vem desenvolvendo a chamada teoria do 6nus
dinamico da prova, especialmente para superar uma “quebra de simetria entre as partes”.”*

Nessas condi¢des, atento ao direito fundamental ao processo justo e a paridade de
armas, tem o 6rgdo judicial de dinamizar o 6nus da prova, atribuindo-o a quem tem melhores
condicdes de provar. Assim o 6rgdo judicial estard cumprindo seu dever de auxilio, inerente a
colaboracéo. Essa providéncia visa a superar o que a doutrina chama de probatio diabolica e a
possibilitar um efetivo acesso a justica. Assim, no processo civil cooperativo, deve 0 juiz
dinamizar os 6nus probatérios sempre que seus requisitos materiais e processuais estejam
presentes.”*!

Até porque “nem sempre o arquétipo descrito na lei para a distribui¢do dos Onus
probatérios serd valido, na medida em que, a luz do caso concreto, poderé a disposicéo estar

. .. . . 12
violando direitos fundamentais processuals”.5

%08 Nesse sentido KNIINIK, 2007, p 174.

%9 Ipid., p. 175.

519 SALLES, Carlos Alberto. Processos coletivos e prova: transformagdes conceituais, direito & prova e 6nus da
prova, In: MILARE, Edis (Coord.). A agAo civil publica ap6s 25 anos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2010, p. 154-155.

> MITIDIERO, 2009, p. 127-130.

12 CARPES, 2010, p. 71, ainda acrescenta que “no Estado Constitucional a lei deve ser conformada a
Constituicdo. Assim, se a lei que disciplina a reparticdo de esforcos de prova ndo estiver ajustada a
Constituicdo, por violacdo a algum direito fundamental o a algum principio de justica, evidentemente que isso
devera ser considerado no quando da sua aplicagdo, a fim de que a Constituigdo seja respeitada.”
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Dai a ideia de “flexibiliza¢do do esquema bdsico, ou a dinamizagdo daquele modulo
estatico previsto na lei, em determinados casos concretos, especialmente naqueles em que,
face a suas peculiaridades, a prova se torna excessivamente dificil para a parte onerada, e, em
contrapartida, mais facilitada aquela inicialmente desonerada”.>*®

Para tanto, ndo deverd incidir, por inadequado, o art. 333 do CPC, ja que, consoante a
doutrina, uma regra so incide se atendida a sua razdo motivadora. Nesse sentido, vale lembrar
que “ndo pode a lei processual estabelecer regulagdo que, por motivos meramente
processuais, ponha em perigo, com risco até de elimina-la, a igualdade juridica assegurada na
norma material.”***

Todavia, atente-se para o fato de que mostrar-se-a inadequada a dinamizacéo do 6nus
de provar quando puder consagrar uma probatio diabolica reversa, isto é, quando a
dinamizacdo do 6nus da prova incumbir a parte contraria, a principio desonerada do 6nus de
provar, de uma prova diabélica.>*®

A par disso, ndo poderéd ser dinamizado o 6nus da prova apds o encerramento da
instrucdo, sem oportunizar aos litigantes a producdo da prova, ou ndo, sob pena de ofensa ao
direito fundamental ao contraditorio. Caso o juiz decida por bem dinamizar o 6nus, devera
previamente intimar as partes a respeito, em deciséo fundamentada, sob pena de caracterizar-
se retroatividade oculta.’*®

A jurisprudéncia j& vem flexibilizando esse esquema fixo de atribuicdo do 6nus da
prova e dinamizando os 6nus probatdrios, em determinados casos concretos, especialmente
naqueles que envolvem dano ambiental coletivo, com fundamento, em especial, no art. 6°,

VIII, do CDC.%

13 CARPES, 2010, p. 75, acrescenta que “devera ser superada a estatica reparti¢do legal em prol da sua
dinamizacdo, distribuindo-se o 6nus probat6rio de forma diversa (dindmica) daquela que é estaticamente
prevista no esquema positivado no CPC.”

> ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 99-100.

515 KNIINIK, 2007, p. 181.

518 |hid., p. 182-183.

SYACAO CIVIL PUBLICA. DANO AMBIENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVA PERICIAL.
INVERSAO DO ONUS. ADIANTAMENTO PELO DEMANDADO. DESCABIMENTO. PRECEDENTES.
I - Em autos de acéo civil pablica ajuizada pelo Ministério Publico Estadual visando apurar dano ambiental,
foram deferidos, a pericia e o pedido de inversdo do 6nus e das custas respectivas, tendo a parte interposto
agravo de instrumento contra tal decisdo. Il - Aquele que cria ou assume o risco de danos ambientais tem o
dever de reparar os danos causados e, em tal contexto, transfere-se a ele todo o encargo de provar que sua
conduta ndo foi lesiva. Il - Cabivel, na hipétese, a inversdo do 6nus da prova que, em verdade, se da em prol
da sociedade, que detém o direito de ver reparada ou compensada a eventual pratica lesiva ao meio ambiente -
artigo 6°, VIII, do CDC c/c o artigo 18, da lei n® 7.347/85. IV - Recurso improvido. (BRASIL, Superior
Tribunal de Justica, Primeira Turma, Recurso Especial n. 1049822-RS. Relator Ministro Francisco Falcéo.
DJe 18 maio 2009.)
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5 A SENTENCA
5.1 Conceito e Requisitos

A sentenga, ato através do qual se explica a funcdo de “acertamento” do direito, em
que a doutrina discute se é ato de inteligéncia ou ato de vontade do juiz™*?, ¢ o “acontecimento
méaximo do processo, o julgamento, que, se solucionar o conflito de interesses, acolhendo ou
rejeitando o pedido, produzira a coisa julgada e adquirird imutabilidade”.**® De acordo com o
81° do art. 162 do CPC Buzaid (1973-1994), cuidava-se de sentenca o ato pelo qual o juiz
punha termo ao processo, decidindo ou ndo o mérito da causa. O critério era puramente
topoldgico, a assinalar o ponto final do processo.

Esse conceito ndo passou isento de criticas por parte da doutrina, ja que nem sempre 0
processo se encerrava com a sentenca, ato do juiz de primeira instancia, ja que era possivel
recorrer da decisdo, e, em razdo do efeito substitutivo dos recursos, previsto no art. 512 do
CPC, o ato final do processo seria 0 pronunciamento do tribunal, chamado acérdéo. O ato do
juiz, portanto, nem sempre colocava termo ao processo, pois isso ndo acontecia se houvesse
recurso.’®

Como ¢ sabido, diversas reformas modificaram a estrutura do CPC no tocante as
atividades cognitiva e executiva, primeiro quanto as obrigacdes de fazer e nao fazer (art. 461
do CPC) e obrigacBes de entregar coisa (art. 461-A do CPC), e recentemente quanto as
obrigacBes pecunidrias (art. 475-J do CPC), para que 0s atos executivos fossem praticados em
prosseguimento ao processo de conhecimento.

A fim de adequar a nova sistematica, a Lei 11.232/05 modificou o art. 162, 81°, do
CPC, e a sentenga passou a ser conceituada como “o ato do juiz que implica alguma das
situagdes previstas nos arts. 267 e 269 desta Lei.” Foram levadas a efeito pelo legislador as
criticas outrora dirigidas ao dispositivo revogado, ja que, atualmente, a situacdo do art. 267 do
CPC implica a extincdo do processo sem resolucdo de mérito, enquanto a situacao do art. 269
do CPC, em algumas hipéteses, poderd ndo encerrar o procedimento, que prossegue com a
fase do cumprimento da sentenca, quando se tratar de sentencas ndo-auto-suficientes, a teor
do que dispde o art. 475-1 do CPC.

*8 ROCCO, 1962, p. 28-31.

*19 MONIZ DE ARAGAO, Egas Dirceu. Sentenca e coisa julgada, exegese do Cédigo de Processo Civil: arts.
444 3 475. Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 79.

520 por todos, Ibid., p. 80.
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Consoante a doutrina, o conceito de sentenca, a luz da nova sistematica, que suprimiu
0 hiato entre a atividade cognitiva, que tem na sentenca seu ponto culminante, e a atividade
executiva, que efetiva o julgamento, deixa de fundar-se num critério topoldgico para “ligar-se
ao contetido do ato”.**

Os requisitos da sentenca estdo previstos no art. 458 do CPC. Segundo a dic¢do do
dispositivo, sdo requisitos essenciais da sentenca o relatorio, que conterd os nomes das partes,
a suma do pedido e da resposta do réu, bem como o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo; os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de
fato e de direito; e o dispositivo, em que 0 juiz resolverd as questdes, que as partes Ihe
submeterem.

Sendo essenciais esses requisitos da sentenca, a falta de qualquer deles, de acordo com
a doutrina, implica nulidade ndo cominada, ja que, “apesar de reconhecer-se no ato vicio
capaz de invalida-lo, inexiste, na lei, modo expresso, a previsdo da conseqiiéncia”,
diferentemente da hipdtese de nulidade cominada, em que ha na lei “expressa previsdo da

1”522 ¢ dessa forma associa-se a

conseqiiéncia para a hipétese de afastamento da forma lega
invalidade exclusivamente com o nio revestimento do modelo previsto na lei.>*

Embora se cuide de nulidade ndo cominada, configura exemplo de “nulidade
absoluta”, pois, consoante a classica licdo de Galeno Lacerda, “o que caracteriza o sistema
das nulidades processuais é que elas se distinguem em razdo da natureza da norma violada,
em seu aspecto teleologico”. Nesse caso, evidentemente, prevalecem fins ditados pelo
interesse ptblico.>**

Tudo sem descurar, todavia, para o fato de que, no marco do formalismo-valorativo,
essa classificacdo das invalidades processuais, em nulidades cominadas e nulidades nao
cominadas, e em nulidades absolutas, nulidades relativas e anulabilidades, perde sentido

diante da aplicagdo de “principios como a instrumentalidade do processo, a economia

2l BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A nova definicio de sentenca. Revista 10B de direito civil e
processual civil, v. 41, maio/jun. 2006, p. 55.

522 Nesse sentido: DALL’AGNOL JUNIOR, Antonio Janyr. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil: arts.
154-261. Porto Alegre: Lejur, 1985, v. 3, p. 428.

52 SILVEIRA, Marco Antonio Karam. Invalidade processual. Revista Génesis de Direito Processual Civil,
Curitiba, n. 38, p. 732-754, out./dez. 2005, p. 733.

24 LACERDA, Galeno. Despacho saneador. Porto Alegre: La Salle, 1953, p. 72. Embora atualmente se
reconhega que “a identificacdo da prevaléncia publica ou privada sobre a norma juridica mostra-se tormentosa
e de dificil concrecdo em razdo da notoria abstragdo que conduziu a sua elabora¢do” e que “ndo deve ser
acolhida a tese de insanabilidade das nulidades absolutas, aspecto refutado pelo préprio Galeno Lacerda ao
apreciar caso concreto, como magistrado”. Cfe. SCARPARO, Eduardo. Kochenborger. As invalidades
processuais civis na perspectiva do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em direito) - Faculdade de
Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre. 2011, p. 358-359.
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processual e o aproveitamento, que remetem a manutencao dos atos em todos os casos que for
possivel.”*%

De qualquer sorte, da leitura do relatorio, qualquer magistrado deve ficar em
condicdes de conferir o acerto do julgamento, bem como qualquer outro profissional do
direito “devera ficar igualmente habilitado a formar um juizo sobre a lide e sua composi¢do”.
Ja na fundamentacdo, exigéncia constitucional, o juiz devera examinar todas as questdes do
processo pois, ao contrario do que previa o art. 280, I, do CPC de 1939, em que havia a
necessidade apenas de o juiz analisar “os fundamentos de fato e de direito”, no sistema atual
exige-se que o juiz “analise as questdes debatidas”. A fundamentagdo ¢ “analitica” e ndo
“sintética” nem muito menos “lacunosa”, nela devem ser examinadas todas as questdes, ou
seja, todos os “pontos controvertidos de fato e de direito”. Por fim, o requisito do dispositivo
da sentenga, em que a doutrina exige a “congruéncia” com o pedido, consoante os arts. 128 €
460 do CPC.**® Aqui, trata-se, sem divida, de decorréncia do principio do dispositivo em
sentido material.

Alias, a sentenca deve cumprir esses requisitos (art. 458) ndo porque se trata de
exigéncia para a concretizacdo do direito material. Na verdade, “a fundamentacdo das
decisdes judiciais no sistema juridico brasileiro é direito fundamental ao Estado de
Direito.”>*’

Em face do dever de dialogo, que decorre do direito ao processo justo no Estado
Constitucional, a fundamentacdo da sentenca, do acordao ou da decisdo monocratica deve ser
completa, devendo constar “o enfrentamento pelo 6rgdo jurisdicional das razdes deduzidas
pelas partes em seus arrazoados”, pois o magistrado tem o dever de responder a todos os
fundamentos das partes para tomar qualquer decisdo.”?® Nada impede, todavia, que o juiz
aprecie ex officio, no dispositivo da sentenca, fatos principais que digam respeito a situacao de
direito publico ou de ordem publica, fatos juridicos extintivos e impeditivos, incompativeis
com a pretensdo processual exercida, salvo se representativos de verdadeira exce¢do em

sentido substancial®®®

, Ou até mesmo algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do
direito, que depois da propositura da acdo seja capaz de influir no julgamento da lide (ius

superveniens), nos moldes do art. 462 do CPC.

%% SCARPARO, 2011, p. 239-240.

°2° MONIZ DE ARAGAO, 1992, p. 96-105.
*27 SCARPARO, op. cit., p. 325.

>28 MITIDIERO, 2009, p. 137-140.

529 CAPPELLETTI, 1962, p. 343-350.
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Nessas condicOes, atente-se para o fato de que a doutrina considera “inadmissivel
sejam os litigantes surpreendidos por decisdo que se apoie, em ponto fundamental, numa
visdo juridica de que ndo se tenham apercebido.”®*® Em atencdo ao direito fundamental ao
contraditério, mesmo as matérias conheciveis de oficio devem ser previamente discutidas
pelas partes, a fim de que possam influir na formacéo da decisdo judicial. Constitui exigéncia
do Estado Constitucional que todo e qualquer elemento constante da decisdo tenha sido

previamente debatido entre todos aqueles que participam do processo.**

5.2 Em Especial: A Fundamentacgéo das Sentencas nas Agdes Coletivas

O Estado Constitucional, estagio atual de desenvolvimento da civilizacdo, exige que
sejam fundamentadas todas as decisées do Poder Judiciario, sob pena de nulidade. E o que
expressamente consta do art. 93, IX, da Constituicdo da RepuUblica. Trata-se do direito
fundamental & motivagao.>*

Nem sempre foi assim ao longo do desenvolvimento da histéria. A doutrina menciona
gue o instituto da motivacdo era estranho na praxe judiciaria do ancien régime e a sua
obrigatoriedade ndo decorre de uma elaboracdo doutrinaria e filoséfico-politica, mas
essencialmente de uma situacdo politica concreta que se verifica com o inicio da revolucéao
francesa. Na revolugdo é que se verifica 0 modelo de reacdo contra a praxe judiciaria do
ancien régime, pois se adverte que a falta de motivacdo constitui exercicio arbitrario de poder
por parte do juiz. A partir de entdo se comeca a falar no “controle de legalidade do juizo”. ***

Na legislacdo Prussiana, diferente do que ocorreu na Revolucdo, depois de uma praxe
anterior que conhecia apenas o instituto da motivagdo secreta e destinada a ser utilizada
exclusivamente pelo juiz da impugnacéo, verificou-se a obrigacdo de motivar-se dirigida ao
conhecimento das partes. Ja4 na Austria, a proibicdo de motivar as decisdes existiu desde a
Gerichtsordnungen de 1781 e de 1796 e remanesceu durante todo o século XIX, quando em
1895 é introduzida a obrigacéo de motivac&o no par. 414 da Civilprocessordnung.>**

No Processo Civil Italiano e no ordenamento Europeu a evolucdo do problema
articula-se em duas etapas fundamentais: A primeira, que se desenvolve na primeira metade

do século XIX, apresenta aspectos nao perfeitamente homogéneos, porém néo contraditorios,

>3 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 225.

>3l COMOGLIO; FERRI; TARUFFO, 1995 p. 74. Na doutrina brasileiro, por todos, MITIDIERO, 2009, p. 137-
140.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 47-48.

°% TARUFFO, Michele. La motivazione della sentenza civile. Padova: Cedam, 1975, p. 325-327.

534 Ibid., p. 328-340.
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ja que a motivacdo era reduzida apenas ao aspecto endoprocessual. A segunda etapa coincide
com a reforma processual que ocorreu na segunda metade do século XIX, especialmente com
0 CPC lItaliano de 1865 e a Civilprozessordnung Austriaca de 1895, e coincide com a difuséo
generalizada, em nivel de legislacéo ordinaria, do principio da obrigatoriedade da motivacao,
que acaba por se difundir por todos os ordenamentos processuais europeus.’® Na Italia, em 1°
de Janeiro de 1948 entra em vigor a Costituizione della Reppublica Italiana e passa a dispor
em seu art. 111 que “tutti i provvedimenti giurisdizionali devono essere motivati”.

No Brasil, a motivacdo ganha destaque na Constituicdo de 1988 e compreende as
seguintes caracteristicas do raciocinio decisério, elementos minimos que devem estar contidos
na estrutura racional do juizo de motivacdo: a individualizacdo da ratio decidendi; a
individualizacdo da norma (interpretacdo da norma); o acertamento dos fatos; a qualificacdo
juridica do suporte fatico; a decisdo e a racionalidade do raciocinio decisério.>*

A doutrina conclui, de modo geral, que se o0 ato decisério ndo atende a qualquer desses
requisitos minimos, verifica-se auséncia de motivacdo e ndo simplesmente sentenca mal

fundamentada.>*’

Ha ainda quem mencione a “multifuncionalidade da fundamentagédo
judicial”, ja que possui “multiplas fun¢des arroladas”, além de “servir as partes ao
instrumentalizar o direito de recorrer” e importar na “contrapartida ao sistema da persuasao

racional”.>*® Tal conclusdo, evidentemente, também serve para a tutela jurisdicional coletiva.
5.3 Em Especial: Possibilidade de Controle de Constitucionalidade Nas A¢bes Coletivas
5.3.1.1 o controle difuso de constitucionalidade brasileiro (Judicial Review)

Serd examinado, in casu, o sistema difuso de controle judicial da legitimidade
constitucional das leis, isto é, aquele em que o poder de controle pertence a todos 0s 6rgaos
judiciarios, de um dado ordenamento juridico, que o exercitam incidentalmente, na ocasido da
deciséo das causas de sua competéncia.>*®

No Brasil, o controle difuso ou concreto de constitucionalidade tem como marco inicial

0 Decreto 848, de 11 de outubro de 1890, que instituiu a Justica Federal, e foi reafirmado pela

% TARUFFO, 1975, p. 341-343.

>3 |hid., p. 224-258.

" ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 47-48.

% PORTO, Sérgio Gilberto; USTARROZ, Daniel. Licdes de direitos fundamentais no processo civil: o
conteido processual da Constituicdo Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 70.

°%¥ CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito comparado. 2. ed.
Porto Alegre: Fabris, 1999, p. 67.
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Constituicdo de 1891, ao outorgar ao Supremo Tribunal Federal competéncia para julgar
recursos quando se questionar sobre a validade ou a aplicagéo de tratados e leis federais.

Assim dispunha o art. 9°, paragrafo Unico, letra b, do Decreto 848, de 11 de outubro de
1890:

Art. 9° Compete ao Tribunal:
[.-]

Paragrapho Unico. Havera tambem recurso para o Supremo Tribunal Federal das
sentengas definitivas proferidas pelos tribunaes e juizes dos Estados:

[-]

b) quando a validade de uma lei ou acto de qualquer Estado seja posta em questdo
como contrario & Constituicdo, aos tratados e as leis federaes e a decisdo tenha sido
em favor da validade da lei ou acto;

Ja a Constituicdo de 1891, em seu art. 59, paragrafo 1°, letra a, dispds que:

Art 59 - Ao Supremo Tribunal Federal compete:

[-]

8 1° - Das sentengas das Justicas dos Estados, em Ultima instancia, havera recurso
para o Supremo Tribunal Federal:

a) quando se questionar sobre a validade, ou a aplicacdo de tratados e leis federais, e
a deciséo do Tribunal do Estado for contra ela;

Acerca do tema, Rui Barbosa preleciona que “a inconstitucionalidade, portanto, ndo se
adduz como alvo da accdo, mas apenas como subsidio a justificacdo do direito, cuja
reivindicagdo se discute”*.

Esse importante jurista aponta 0s seguintes requisitos para o controle de
constitucionalidade concreto: 1) que o direito, cuja ofensa se acusa, assente em disposicao
constitucional, se o ato impugnado é do poder legislativo, em disposi¢do constitucional ou
legislativa, se o ato acoimado for da administracdo; 2) que a intervencdo judicial seja
provocada por interessado; 3) que essa intervencao se determine por acdo regular, segundo as
formas técnicas do processo; 4) que a acdo ndo tenha por objeto diretamente o ato
inconstitucional do poder legislativo, ou executivo, mas se refira & inconstitucionalidade dele
apenas, como fundamento, e ndo alvo, do libelo; 5) que a deciséo se circunscreva ao caso em
litigio, ndo decretando em tese a nulificagdo do ato increpado, mas subtraindo simplesmente a
sua autoridade a espécie em questdo; e 6) que o julgado ndo seja exequendo sendo entre as
partes, dependendo os casos anadlogos, enquanto o ato nao for revogado pelo poder respectivo,

de novas acdes, processadas cada uma nos termos normais.>*

>0 BARBOSA, 1893, p. 100.
1 bid., p. 123-124.
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Ao final, Rui consubstancia todas essas regras numa s6, como deducéo final de seu
pensamento, segundo a qual a inaplicabilidade do ato inconstitucional do poder executivo, ou
legislativo, decide-se, em relacdo a cada caso particular, por sentenca proferida em acéo
adequada e executavel entre as partes.**?

No Brasil, é em principio, de carater difuso o controle judiciario de
constitucionalidade. Perante qualquer juiz pode ser levantada a alegagdo de
inconstitucionalidade e qualquer magistrado pode reconhecer essa inconstitucionalidade e em
consequéncia deixar de aplicar o ato inquinado. Trata-se de controle incidental, de efeito inter
partes.>*®

De sorte que o controle difuso de constitucionalidade caracteriza-se pela verificagéo
de uma questdo concreta de inconstitucionalidade, a ser aplicada a um caso submetido ao
poder judiciario.

Lucio Bittencourt, em classica obra, preconiza que “é mister que se trate de uma
controvérsia real, decorrente de uma situacdo juridica objetiva”, ja que “o juiz ndo pronuncia
contra lei em tese, mas contra um ato, atual ou iminente, que nela se baseia”.>*

Gilmar Ferreira Mendes destaca como caracteristica fundamental do controle concreto
o “desenvolvimento inicial no curso de um processo, no qual a questdo constitucional
configura antecedente l6gico e necessario a declaracdo judicial que ha de versar sobre a
existéncia ou inexisténcia de relacao juridica”.545

Aqui, evidente que a tutela jurisdicional prestada pelo juiz ndo se restringe a
declaracdo sobre a existéncia ou inexisténcia de relacdo juridica. O controle incidental de
constitucionalidade podera ser antecedente l6gico de uma tutela declaratdria, constitutiva,
condenatdria, mandamental e executiva lato sensu.

Nesse sentido, a tutela declaratdria, consoante autorizada doutrina, tem por finalidade
a declaracdo: a) da existéncia de relacdo juridica (demanda declaratéria positiva); b) da
inexisténcia de relacdo juridica (demanda declaratéria negativa de relagdo juridica ja extinta
ou que ndo vai existir); ¢) da eficacia de relacdo juridica; d) do modo de ser ou do alcance de
uma relagdo juridica em sentido estrito; e, ainda, e) da falsidade ou inautenticidade de um

documento. De seu turno, a tutela constitutiva, vincula-se aos direitos que determinam uma

>2 BARBOSA, 1893, p. 124.

>3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1999a.
p. 39.

>4 BITTENCOURT, C. A. Lucio. O controle jurisdicional da constitucionalidade das leis. Rio de janeiro:
Forense, 1949, p. 111-112.

> MENDES, Gilmar Ferreira. Direitos fundamentais e controle de constitucionalidade. 2. ed. S&o Paulo:
Celso Bastos, 1999, p. 370.
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modificacdo juridica em sentido lato (criar, extinguir, alterar) da situacdo juridica. J& a tutela
condenatdria é prépria e exclusiva das assim denominadas obrigaces pecuniarias.>*

Até aqui, de acordo com a proposta levada a efeito pelo método do formalismo-
valorativo, impera o principio da seguranca como norma regente das tutelas declaratoria,
constitutiva e condenatéria.>*’

A tutela mandamental, segue a doutrina, aplica-se quando se trata de agir sobre a
vontade da parte demandada e ndo sobre seu patrimonio. Atua, destarte, nas obrigacfes de
fazer e ndo fazer, que constituem obrigacdo de prestacdo de fato. Por fim, a tutela executiva
lato sensu age sobre o patriménio do obrigado e ndo sobre sua vontade e é adequada as
obrigacBes de dar coisa e ao dever de restituir coisa.”*®

No que diz respeito as tutelas mandamental e executiva lato sensu, como a
classificacdo baseia-se em normas principiais que tém por base a ponderacao entre efetividade
e seguranca, predomina a norma da efetividade, jA que aquelas visam a tornar efetiva a
situacdo juridica material alegada in status assertionis e cujas consequéncias juridicas
materiais no se realizaram a contento.>*°

O controle de constitucionalidade concreto no 1° grau de jurisdicdo ndo prescinde da
existéncia de uma questdo constitucional concreta e prejudicial. Desse modo, faz-se
necessario, no contexto em foco, fixar-se o que vem a ser a nogéo de “questio”.

De fato. Quando uma afirmacdo, inclusa nos fundamentos (da inicial ou da
contestacdo), gera davida e deve ser esclarecida, surge uma questao. Por isso, a questdo pode
ser definida como um ponto controvertido, de fato ou de direito. E a ddvida quanto a uma
razdo, alegada na inicial ou na contestacdo. Ressalte-se, ainda, que a questdo ndo € a lide,
dado que esta se apresenta como um conflito de interesses>>°.

No dizer de Dinamarco, para dar solucdo ao conflito de interesses manifestado entre as
partes o juiz precisa antes resolver cada um desses pontos duvidosos que caracterizam as
questdes surgidas no processo.” A questdo &, portanto, o ponto duvidoso. No controle
concentrado a questdo constitucional € resolvida principaliter, j& no controle difuso sera
decidida incidenter tantum.

Trata-se, no controle difuso ou concreto, de uma questdo constitucional prévia. A

questdo prévia pode ser prejudicial e preliminar: ambas séo questdes prévias que podem ser

>® ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 145-181.
> bid., p. 139-140.

>% Ipid., p. 183-198.

9 1bid., p. 139-140.

>0 CARNELUTTI, 1936, p. 353.

%1 DINAMARCO, 2002, v. 1, p. 240.
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questdes preliminares ou questdes prejudiciais. Ambas devem ser examinadas antes, pois sua
solucdo precede logicamente o exame de outras questdes. O exame das questBes prévias
sempre pressupde a existéncia de pelo menos duas questdes: a que precede e subordina e a
que sucede e € subordinada. Logo se reconhece um vinculo de subordinacdo: ha uma questéo
subordinante e outra subordinada.”*

N&o se distinguem as questdes prévias pelo seu conteudo (mérito e ndo-mérito). A
prescricdo é exemplo de preliminar de mérito e ndo de questdo prejudicial e seu
reconhecimento toca no mérito da causa (art. 269, 1V, do Codigo de Processo Civil). As
questdes preliminares concernem ao ser ou ndo ser das questdes posteriores e as questoes
prejudiciais dizem respeito ao modo de ser das questdes subordinadas.

Consoante Barbosa Moreira, considera-se questdo preliminar aquela cuja solucéo,
conforme o sentido em que se pronuncie, cria ou remove obstaculo a apreciacdo da outra. A
propria possibilidade de apreciar-se a segunda depende, pois, da maneira por que se resolva a
primeira. E uma espécie de obstaculo que o magistrado deve ultrapassar no exame de uma
determinada questdo. J& a questdo prejudicial é aquela cuja solucdo dependera ndo a
possibilidade nem a forma do pronunciamento sobre a outra questao, mas o teor mesmo desse
pronunciamento. A segunda questdo depende da primeira ndo no seu ser, mas no seu modo de
ser.>*

A resolucdo das questBes prejudiciais influencia sobre o conteddo da resolucdo das
questdes subordinadas. A doutrina traz o exemplo da filiagdo, na demanda por alimentos, e da
inconstitucionalidade da lei, na acdo de repeticdo de indébito. J& o acolhimento das questdes
preliminares impede o exame das questfes posteriores, a exemplo do disposto no art. 301 do
Cédigo de Processo Civil.>**

Portanto, no controle incidental o reconhecimento da inconstitucionalidade da lei ndo
é 0 objeto da causa, nem tampouco a providéncia postulada. O que se pede no processo é o
reconhecimento do direito da parte que vai afetado pela norma cuja validade se questiona.
Para decidir acerca do direito em discussdo o juiz precisa analisar a constitucionalidade da

norma. Por isso que a inconstitucionalidade € tratada como questdo prejudicial, porque precisa

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes prejudiciais e questdes preliminares. In: DIREITO processual
civil: ensaios e pareceres. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971b, p. 76.

>3 |pid., p. 83-87.

%4 MARINONI; MITIDIERO, 2008, p. 310.
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ser decidida previamente, como pressuposto l6gico e necessario da solugdo do problema
principal.”*®

Lucio Bittencourt, no seu classico estudo, menciona dois tipos de controle de
constitucionalidade. O controle de constitucionalidade que se da por via de acao e o controle
de constitucionalidade que se da por via de excecdo. Este supde que o lesado, em vez de
atacar o ato diretamente, limita-se a se defender contra ele, se a autoridade tenta submeté-lo a
sua aplicacdo. Pede, apenas, ao juiz, em uma demanda determinada, que, para decidir a
questdo sub specie juris, considere inexistente a lei reputada inconstitucional. O juiz ndo
anula ou invalida o ato, limitando-se, apenas, a recusar-lhe aplicacdo a uma espécie litigiosa
concreta. Aquele supde um processo intentado diretamente contra o ato inconstitucional, em
que o juiz, conhecendo da alegacdo da parte e julgando-a procedente, cassa ou anula o ato,
suprimindo-lhe todos os efeitos.>*®

Manoel Gongalves Ferreira Filho refere que durante muito tempo s6 se admitiu que a
questdo de constitucionalidade de uma lei viesse a ser examinada por um juiz como excecao,
isto é, como alegacdo de defesa. Exatamente isto ocorreu nos Estados Unidos, como se infere
do célebre caso Marbury versus Madison. Ou seja: exigida a satisfacdo da obrigacdo imposta
por lei suspeita de inconstitucionalidade, o devedor dessa obrigacédo, ao se defender em juizo,
alega a inexisténcia da obrigacdo, por ndo ser valida a lei que a fundamenta. Tal excecdo é
apreciada como preliminar, ou incidente da agdo, pelo juiz que, apds resolvé-la, julga o
pedido (aplicando a lei se a entender constitucional ou aplicando a Constituicdo se considerar
inconstitucional a lei).>*

Observe-se que 0 mencionado jurista se equivoca a0 mencionar que a exce¢ao deve
ser apreciada pelo magistrado como questdo preliminar. Como se viu, linhas acima, analisada
a diferenca entre questdo preliminar e questdo prejudicial, a inconstitucionalidade na via de
excecao é exemplo desta Gltima.

Originalmente, na via de defesa ou de excecdo, a inconstitucionalidade de lei era
argumento do réu.>*® Ada Grinover critica a expressio via de excecdo, que indica a defesa
oposta pelo réu, porque no controle difuso nem sempre serd o réu que suscitara a questdo
constitucional. Prefere referir que existe uma questdo prejudicial no controle difuso.>®

Também Gilmar Mendes aduz néo se tratar mais, ou exclusivamente, de simples defesa contra

> BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro. 2. ed. Sdo Paulo,
Saraiva, 2006, p. 81.

% BITTENCOURT, 1949, p. 97-98.

>’ FERREIRA FILHO, 1999a, p. 37.

8 BITTENCOURT, op. cit., P. 97.

9 GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo em sua unidade. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 153-154.
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a aplicacdo de um ato inconstitucional, tal como inicialmente definido por Lucio
Bittencourt.”®

Ao que parece, as criticas foram postas com razdo, o que ndo impede que se denomine
o controle concreto de constitucionalidade de via de excecdo, dés que fique evidenciada a
possibilidade de a questdo constitucional concreta e prejudicial ser alegada por qualquer dos
sujeitos processuais.

Ou seja, no controle de constitucionalidade difuso, concreto ou incidental, a deciséo,
que ndo recai sobre o objeto principal, mas sobre a questdo prejudicial, afasta a norma de um
determinado caso concreto submetido ao Poder Judiciario. E por isso, também, que no
controle judicial concreto de constitucionalidade figuram partes no processo, 0 que torna
indispensavel a analise, ainda que perfunctdria, do conceito de parte.

Carnelutti emprega um conceito de parte em sentido formal para indicar as posi¢des
dos sujeitos do processo, distinto de parte em sentido substancial, que seriam 0s sujeitos da
lide.>*! Para Chiovenda parte é aquele que demanda em seu préprio nome (ou em cujo nome é
demandada) a atuacdo duma vontade da lei, e aquele em face de quem essa atuacdo é
demandada.>®® Segundo esse conceito, parte sera aquele que pede (autor), e aquele contra
quem se pede, tutela jurisdicional.

Liebman conceitua parte como os sujeitos do contraditdrio instituido perante o juiz.>®®
Inclui, por exemplo, o Ministério Publico interveniente no processo civil e o assistente
simples como parte, o que revela uma amplitude excessiva em sua definicdo. Esse é o
conceito puro de parte (ou puramente processual).

Sem duavida, o conceito que obteve mais adeptos na doutrina brasileira foi o de
Chiovenda, a exemplo de Marinoni, o qual, apds mencionar que se trata de um dos conceitos
mais problematicos do direito processual e que deve ser buscado estritamente no direito
processual, sem que seja possivel sua influéncia pelo direito material, ou seja, ndo se
confunde com a “legitimidade de parte”, refere que parece ser a definigdo mais adequada, pois
permite tracar, razoavelmente, uma linha distintiva entre 0s sujeitos parciais considerados
como partes e aqueles outros, tratados como terceiros.>®

Aqui, cuida-se de verificar quais sdo os legitimados para a argui¢cdo da questdo

constitucional concreta. Segundo Adroaldo Furtado Fabricio, € moeda corrente entre 0s

%0 MENDES, 1999, p. 368.

1 CARNELUTTI, 1936, p. 36

%2 CHIOVENDA, 1965, v. 2, p. 278.

%3 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manuale de diritto processuale civile: principi. 5. ed. [s.n.t.], p. 81-82.
4 MARINONI; ARENHART, 2007, p. 162-163.
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discipulos de Liebman o fato desta condi¢do da acdo (legitimidade) envolver uma questdo de
direito processual, mas a resposta a ela ter de ser buscada no direito material.*®*Sem duvida,
nesse caso, torna-se necessaria a busca de um dado no direito material, ja que se trata de
legitimacdo para a causa.

Legitimacdo (ou legitimidade ad causam) € a pertinéncia subjetiva da lide nas pessoas
do autor e do réu, isto é, o reconhecimento do autor e do réu, por parte da ordem juridica,
como sendo as pessoas facultadas respectivamente a pedir e contestar a providéncia que €
objeto da demanda.>®®

N&o h& davidas de que autor e réu tenham legitimidade para suscitar a questdo
constitucional, quer atuem individualmente, quer atuem numa pluralidade de partes ligada por
uma afinidade de interesses, que caracteriza o litisconsorcio. Quanto aos demais integrantes
da lide, cumpre referir que se pode estar diante das diversas modalidades de intervencdo de
terceiros, com destaque para assisténcia simples e a assisténcia litisconsorcial.

Segundo a doutrina, a distincdo entre essas espécies de intervencdo de terceiros
constitui projecao do grau maior ou menor dos efeitos que o julgamento tera sobre a condicéo
juridica do assistente.*®’

A Assisténcia simples caracteriza-se pela participacdo de um terceiro em processo
pendente pela possivel repercussao que a tutela jurisdicional possa ter na sua esfera juridica.
Este terceiro exerce as posi¢des juridicas inerentes ao processo justo, com o fim de auxiliar
uma das partes a obter tutela jurisdicional >®®

No que diz respeito a assisténcia litisconsorcial, existe controveérsia doutrinaria acerca
da natureza da intervencdo de terceiro. Trata-se, para alguns, de hipdtese qualificada de
assisténcia>®, enquanto que para outros seria intervencéo litisconsorcial qualificada, ou seja,
equiparada a uma modalidade de litisconsércio.>”® No primeiro caso, o assistente néo se
submete a coisa julgada, apenas a justica da decisdo (efeito de intervencdo). No segundo,
submete-se & coisa julgada, porque parte no processo.>"*

Em ambos o0s casos 0s terceiros intervenientes podem suscitar a questdo

constitucional. Gilmar Mendes, por exemplo, refere que a questdo constitucional ha de ser

%5 FABRICIO, Adroaldo Furtado. Extingdo do processo e mérito da causa. In: ENSAIOS de direito processual.
Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 385.

%% IEBMAN, 1975, p. 126-127.

7 DINAMARCO, 2001, v. 2, p. 387.

% MARINONI, MITIDIERO, 2008, p. 135.

** DINAMARCO, op. cit., p. 387.

"% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 6. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007, p. 173.

! |bid., p. 174-178.
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suscitada pelas partes ou pelo Ministério Publico, e também pode ser conhecida de oficio pelo
juiz ou tribunal, mas perante este somente podera ser pronunciada “pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do 6rgao especiatl”.s72

De acordo com Luis Roberto Barroso, podem suscitar a questdo constitucional o autor
(na inicial ou em momento posterior), 0 Ministério Publico, quando seja parte ou oficie como
fiscal da lei, bem como os terceiros que tenham intervindo legitimamente (assistente,
litisconsorte, opoente), e, por fim, o juiz ou tribunal, de oficio, quando tenham as partes
silenciado a respeito.>”® Lucio Bittencourt tem, basicamente, a mesma ideia ao afirmar que “o
juiz pode recusar-se aplicar a lei inconstitucional, ainda que os litigantes considerem a lei
“boa e valida”.”>"™

De fato, consoante o art. 97 da Constituicdo da Republica, os tribunais precisam da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial para
declararem a inconstitucionalidade de lei ou de ato normativo do Poder Publico. Note-se que,
embora a regra do full bench®”, a ser exigida por parte dos tribunais, pode o juiz singular de
1° grau apreciar a questdo constitucional. Ja ndo se discute mais, nem na doutrina nem na
jurisprudéncia, acerca da plena legitimidade do reconhecimento da inconstitucionalidade por
6rgao judicial de 1° grau, seja estadual ou federal.>™

Destarte, a doutrina parece convergir para a circunstancia de a inconstitucionalidade,
como questdo de direito e prejudicial, poder ser conhecida de oficio pelo magistrado, e
invoca, para tanto, o aforismo iura novit curia.

Até porgue, consoante o iura novit curia, ndo existe um vinculo passivo do juiz aos
fundamentos juridicos indicados pela parte, ainda que ambas as partes estejam de acordo com
esse fundamento juridico, e com isso pode o juiz discordar daquele fundamento juridico
indicado pela parte e qualificar juridicamente o fato de modo diverso.>”’

Nesse sentido Lucio Bittencourt afirma que os juizes e tribunais, ao decidir uma causa,
podem, e devem, ex officio, independentemente de alegagdo da parte, declarar a
inconstitucionalidade da lei supostamente aplicavel ao caso.”’

Barroso ainda informa que no controle incidental ou difuso de constitucionalidade a

decretacdo desta, sempre que necessaria para o julgamento da causa, deve ser feita de oficio

2 MENDES, 1999, p. 372.

°"* BARROSO, 2006, p. 78

" BITTENCOURT, 1949, p. 113.

°> Cfe. AMARAL JUNIOR, José Levi Mello do. Incidente de argiiicdo de inconstitucionalidade. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002.

>’® por todos, BARROSO, 2006, p. 82.

> TROCKER, 1974, p. 680-681.

8 BITTENCOURT, 1949, p. 113.
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pelo juiz, que tem o poder-dever de deixar de aplicar o ato legislativo conflitante com a
Constituicgo.””

Todavia, em homenagem ao direito fundamental ao contraditorio, parece insofismavel
que o juiz deva, antes de se pronunciar, ex officio, acerca da questdo constitucional concreta,
oportunizar as partes que se manifestem a respeito e possam, desse modo, influir e participar
na construcdo da decis&o judicial.

O contraditorio, assim, deixa de ser a mera fiscalizacdo reciproca das afirmacdes das
partes, e passa a ser compreendido como o direito de influenciar a decisdo judicial em todos
0s seus elementos (fatos, provas, questes de direito) que se encontrem em ligacdo com o
objeto da causa e que em qualquer fase do processo aparecam como relevantes. O escopo do
contraditério deixa de ser a defesa e passa a ser a influéncia.*®

No que concerne ao momento da apresentacdo da questdo constitucional concreta e
prejudicial, autorizada doutrina refere que a parte pode arguir a inconstitucionalidade em
peticdo inicial, em contestacdo, em razdes de recorrente ou de recorrido, em peticdo avulsa
gue junte aos autos durante a tramitacdo da causa ou do recurso ou até em sustentacdo oral, na
sessdo de julgamento. De acordo com Barbosa Moreira, ndo ha preclusdo, ja que se trata de
questdo de direito.*®

S&o atos sujeitos ao controle de constitucionalidade incidental as normas dos trés
niveis de poder, de qualquer hierarquia, inclusive anteriores a Constituicdo da Republica. Essa
ressalva é importante ja que, segundo a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, firmada
de longa data, ndo cabe na via principal o controle de normas anteriores a Constituicdo ou a
emenda constitucional invocada como paradigma. Portanto, podem ser controladas, na via
difusa, leis federal, estadual, municipal — qualquer ato normativo, ainda que secundario, como
regulamento, resolucdo ou portaria. Nao existem as limitacdes do controle abstrato, que
impedem o Supremo Tribunal Federal de examinar a constitucionalidade de lei municipal
frente & Constitui¢do ou proibem os Tribunais de Justica de examinarem a constitucionalidade
de leis federais. °%

Acerca do tema, Teori Zavascki ainda afirma que é equivocada a ideia de que a

inconstitucionalidade é apenas a incompatibilidade da norma com a Constitui¢do, ou, em

9 BITTENCOURT, 1949, p. 78, nota 2.

%0 1 EBRE DE FREITAS, 1996, p. 96. Nesse sentido, “contraddittorio e parita delle armi sono garanzie pensate
anche allo scopo di far scaturire, grazie alla dialettica processuale, la soluzione giusta delle questioni di fatto e
di diritto dedotte nella controversia”, consoante CHIARLONI, Sergio. Giusto processo, garanzie processuali,
giustizia della decisione. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 152, out. 2007, p. 102-103.

%1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Comentarios ao codigo de processo civil. 8 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 1999, p. 37.

%82 BARROSO, p. 2006, p. 80.
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outras palavras, que apenas o legislador comete ofensa a Carta Magna. Em verdade, as
inconstitucionalidades podem derivar do comportamento de varios agentes e ser perpetradas
por diversos modos. Inconstitucional sera o ato ou omissdo do particular ndo compativel com
0 catadlogo dos deveres que a constituicdo lhe impde ou com os direitos que assegura a
outrem. Também sera inconstitucional o ato ou omissdo do administrador publico, quando
ndo observar os mandamentos e principios da boa administracdo ou ndo atender aos direitos
subjetivos publicos previstos na constituicdo. Inconstitucional também sera o ato do juiz que
desrespeitar as garantias dos litigantes no curso do processo. *® Esses atos também contrariam
a Constituicdo e podem ser controlados na via difusa ou concreta.

Enfim, qualquer ato contrario a Constituicdo pode ser sujeito a controle na via difusa
ou concreta, sem qualquer restricdo existente quando se esta diante do controle concentrado

ou abstrato.

5.3.1.2 A possibilidade de controle judicial concreto de constitucionalidade NAS agdes

coletivas

H& uma discussdo doutrinaria acerca do cabimento da acéo coletiva como instrumento
de controle de constitucionalidade. Gilmar Mendes langa as seguintes indagagOes: seria
possivel que o juiz, ao apreciar pedido formulado em acéo civil publica, afastasse topicamente
a incidéncia ou a aplicacdo de uma dada norma federal ou estadual em face da Constituicéo
Federal? Qual seria a eficacia dessa decisdo?°®*

Como a coisa julgada, nas agdes coletivas, via de regra, tem eficicia erga omnes,
eventual procedéncia do pedido em demanda coletiva equivaleria a declaragdo de
inconstitucionalidade feita pelo Supremo Tribunal Federal, em controle concentrado.

Por esse motivo ha autores que consideram inviavel a acdo civil publica que envolve
controle incidental de constitucionalidade, a exemplo de Gilmar Mendes, Hugo de Brito
Machado, Arruda Alvim e Arnoldo Wald, todos citados por Jodo Batista de Almeida.>®
Gilmar Mendes sustenta que a acao civil pablica ndo se confunde, pela propria forma e

59586

natureza, com os processos denominados “subjetivos”"" € aproxima-se de um processo sem

partes ou processo objetivo. A parte ativa ndo atua na defesa de interesse proprio, mas de

%83 ZAVASCKI, Teori Albino. Eficacia das sentencas na jurisdicdo constitucional. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 13-14.

584 MENDES, Gilmar Ferreira. Acdo civil pablica e controle de constitucionalidade. In: WALD, Arnols
(Coord.). Aspectos polémicos da acéo civil pablica. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 161.

585 ALMEIDA, 2001, p. 68, nota 62.

586 MENDES, op. cit., p. 161.
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interesse alheio (interesse publico). A decisdo ndo estaria limitada as partes processualmente
legitimadas. A decisdo do juiz seria mais abrangente que a propria decisdo do Supremo
Tribunal Federal, que se limita ao caso concreto, dependendo da resolucédo do Senado Federal.
Acabaria por instaurar um controle direto e abstrato na jurisdicdo de 1° grau e a decisdo teria
eficacia transcendente as partes formais.”®” Desse modo, a decisdo que, em acéo civil publica,
afastar determinada norma por eventual incompatibilidade com a Constitui¢do acabaré por ter
eficacia semelhante a das agdes diretas de inconstitucionalidade, isto é, eficacia geral e
irrestrita.®

Alguns esclarecimentos aqui se impdem. N&o é possivel sustentar que a acéo civil
publica aproxima-se de um processo sem partes ou processo objetivo. Processos de natureza
objetiva, consoante o proprio jurista, “ndo conhecem partes e podem ser instaurados
independentemente da demonstragdo de um interesse juridico especiﬁco”.589 Ademais, um
processo objetivo ndo pode ser tomado como meio para a composic¢do de uma lide. Consoante
a doutrina, sendo “objetivo, inexiste lide no processo inaugurado pela ac¢do direta genérica de
inconstitucionalidade. Nao ha, afinal, pretensao resistida”.>%

Ora, é cedico na processualistica o conceito de litigio, constituido por dois elementos:
0 conflito de interesses (elemento material) e o binbmio pretensdo-resisténcia (elemento
formal). Verificado um conflito de interesses, um dos sujeitos afirma-se titular do interesse
tutelado pelo direito, ao qual o outro deve ser sacrificado, enquanto o titular do interesse
contraposto se opde a esta afirmagdo, negando-a ou recusando a satisfacdo do interesse.>**

No processo objetivo, enfim, ndo ha pretensdo resistida, os legitimados ativos ndo
buscam a tutela de um direito subjetivo, mas a defesa da ordem constitucional objetiva. Ora,
ndo é possivel afirmar a inexisténcia de partes no processo coletivo. Evidente que elas
existem. O autor sera sempre um daqueles legitimados para as a¢des coletivas. O réu deve ser
citado para se defender, sempre! Ndo havendo interesse juridico especifico, em se tratando de
demanda coletiva, nenhum juiz hesitaria em extinguir o processo, sem resolucdo de mérito,
por falta de interesse processual (art. 267, VI, do Codigo de Processo Civil). A lide, ausente
nos processos de natureza objetiva, vai ser elemento indispensavel nas a¢Ges coletivas, o que

dard sustentabilidade a causa de pedir e ao pedido coletivo.

587 MENDES, 1999, p. 354.

588 MENDES, 2007, p. 162.

589 MENDES, Gilmar Ferreira. A acao declaratéria de constitucionalidade, a inova¢do da Emenda
Constitucional 3, de 1993. In MARTINS, Ives Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira (Coord.). A acéo
declaratdria de constitucionalidade. S&o Paulo: Saraiva, 1994, p. 53.
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Em realidade, no processo coletivo, consoante o art. 81, paragrafo Unico, I, Il e 1, do
CDC, séo titulares dos direitos difusos as pessoas indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato, sdo titulares dos direitos coletivos stricto sensu o grupo, categoria ou classe de
pessoas e sdo titulares dos direitos individuais homogéneos os individuos lesados, quando a
lesdo decorrer de origem comum. Portanto, forgoso admitir que esses direitos coletivos lato
sensu, ao possuirem titularidade, caracterizam-se como direitos subjetivos coletivos. Na
atualidade, consoante a doutrina, admite-se um direito subjetivo com titulares coletivos
“contrariando os dogmas ¢ a finalidade genética dos direitos subjetivos individuais pensados a
partir do Séc. XV na Europa.” **

Entretanto, o processo de controle de constitucionalidade abstrato dos atos normativos
emanados do Poder Publico é que pode ser considerado uma espécie de tutela coletiva dos
direitos, com as suas peculiaridades proprias, evidentemente, a exemplo da legitimacdo, que
esta prevista na Constituicdo, cujo objeto é a norma em abstrato, e a sentenga, bem como a
demanda, possuirem natureza dtplice.”®

Com razdo, portanto, Nelson Nery Jr., quando afirma que é cabivel acdo civil publica
objetivando condenacdo do Poder Publico em obrigacdo de ndo fazer (abster-se de cobrar
impostos), tendo como fundamento (causa de pedir) a inconstitucionalidade ou ilegalidade do
imposto. Na acdo civil pablica o pedido é de obrigacdo de ndo fazer e a causa de pedir a
inconstitucionalidade do imposto. N&o se confunde com a acéo direta de incostitucionalidade,
onde a declaracdo da inconstitucionalidade ndo é o fundamento da demanda, mas o préprio
pedido.>**

O controle de constitucionalidade nas a¢des civis publicas ocorre de modo incidental
ao mérito da causa, como verdadeira causa de pedir, jamais como pedido principal, o que o
torna perfeitamente viavel, nessas condicdes.

Ao julgar a matéria, num caso concreto, o Supremo Tribunal Federal, em composicao
plenaria, entendeu que o controle concreto de constitucionalidade na via difusa pode ser feito
pelo 6rgédo judicial de 1° grau porque o efeito erga omnes da sentenca ndo subtrai o

julgamento da acdo civil publica pelo respectivo Pretério Excelso. Trata-se do julgamento

%2 DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2011, p. 84-85.

°%3 ZAVASCKI, 2006, p. 258-264.

% NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 1309.
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proferido na paradigmatica Reclamagdo 600-0/190-SP, verdadeiro leading case da mateéria,
cujo Relator foi o Ministro Néri da Silveira.>*

Assim, a acdo coletiva tem sido reconhecida como instrumento idéneo para o controle
incidental ou difuso da constitucionalidade de leis e atos normativos, consoante iterativa

jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal >

alias, essa matéria ja vinha acenada no PL
5.139/09, a teor do disposto no §2° do art. 2° do aludido projeto: “A andlise da
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei ou ato normativo poderd ser arguida
incidentalmente, como questao prejudicial, pela via do controle difuso.”

Levou-se em consideracdo, para tanto, que o controle incidental na ac&o coletiva ndo
importa usurpacdo da competéncia do Supremo Tribunal Federal, eis que o objeto de tutela na

acao civil publica ndo é o mesmo da acdo direta, na qual jamais poderia ser alcangado, e 0

595 1...] “Na agdo civil ptblica, ora em julgamento, d4-se controle de constitucionalidade da Lei n® 8024/1990,
por via difusa. Mesmo admitindo que a decisdo em exame afasta a incidéncia de Lei que seria aplicavel a
hip6tese concreta, por ferir direito adquirido e ato juridico perfeito, certo esta que o acorddo respectivo nédo
fica imune ao controle do Supremo Tribunal Federal, desde logo, a vista do art. 102, 111, letra b, da Lei Maior,
eis que decisdo definitiva de Corte local terd reconhecido a inconstitucionalidade de lei federal, ao dirimir
determinado conflito de interesses. Manifesta-se, dessa maneira, a convivéncia dos dois sistemas de controle
de constitucionalidade: a mesma lei federal ou estadual poderé ter declarada sua invalidade, quer, em abstrato,
na via concentrada, originariamente, pelo STF (CF, art. 102, 1, a), quer na via difusa, incidenter tantum, ao
ensejo do desate de controvérsia, na defesa de direitos subjetivos de partes interessadas, afastando-se sua
incidéncia no caso concreto em julgamento. 8. Nas acfes coletivas, ndo se nega, a evidéncia, também, a
possibilidade da declaracdo de inconstitucionalidade, incidenter tantum, de lei ou ato normativo federal ou
local. 9. A eficécia erga omnes da decisdo, na acao civil pablica, ut art. 16, da Lei n°® 7347/1997, ndo subtrai o
julgado do controle das instancias superiores, inclusive do STF. No caso concreto, por exemplo, ja se interpds
recurso extraordinario, relativamente ao qual, em situacdes graves, é viavel emprestar-se, ademais, efeito
suspensivo. 10. Em reclamacdo, onde sustentada a usurpagdo, pela Corte local, de competéncia do Supremo
Tribunal Federal, ndo cabe, em tese, discutir em torno da eficacia da sentenca na acgdo civil pdblica (Lei n°
7347/1985, art. 16), 0 que podera, entretanto, constituir, eventualmente, tema do recurso extraordinario. 11.
Reclamacéo julgada improcedente, cassando-se a liminar”.

%% A exemplo do seguinte precedente: “DECISAO: O presente recurso de agravo insurge-se contra decisio, que,
por mim proferida, est4 assim ementada (fls. 400): "ACAO CIVIL PUBLICA. CONTROLE INCIDENTAL
DE CONSTITUCIONALIDADE. QUESTAO PREJUDICIAL. POSSIBILIDADE. INOCORRENCIA DE
USURPA(;AO DA COMPETENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. - O Supremo Tribunal
Federal tem reconhecido a legitimidade da utilizagdo da acdo civil publica como instrumento idéneo de
fiscalizacdo incidental de constitucionalidade, pela via difusa, de quaisquer leis ou atos do Poder Publico,
mesmo quando contestados em face da Constituicdo da Republica, desde que, nesse processo coletivo, a
controvérsia constitucional, longe de identificar-se como objeto Unico da demanda, qualifique-se como
simples questdo prejudicial, indispensavel a resolugdo do litigio principal. Precedentes. Doutrina." Cabe
registrar, por necessario, que a sentenca proferida pelo magistrado de primeira instancia - e que motivou o
ajuizamento da presente reclamagdo - ja ndo mais subsiste, eis que foi reformada, em sede recursal (APC n°
207.901-5/0-00 e EIl n° 207.901-5/3-01), pelo E. Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo, que julgou
improcedente a agdo civil pablica, por reconhecer legitima a norma inscrita na Lei Organica do Municipio de
Sorocaba/SP (art. 8°), que fixou em 21 (vinte e um) o nimero de Vereadores a Camara Municipal. Isso
significa, portanto, que sobreveio fato juridicamente relevante, apto a caracterizar a ocorréncia, na espécie ora
em exame, de tipica hipotese de prejudicialidade, eis que a presente reclamacdo perdeu a sua razdo de ser,
tanto quanto o recurso de agravo deduzido nesta causa (fls. 430/445), considerada a supressdao do ato
sentencial, cuja prolacdo tornou necesséaria - segundo a parte ora agravante - a utilizagdo da via reclamatéria.
Desse modo, e em virtude da perda superveniente de objeto, julgo prejudicada a presente causa. (BRASIL,
Supremo Tribunal Federal. Rcl 1733 AgR, Relator: Min. Celso de Mello. Julgado em: 06 mar. 2003. DJ 12
mar. 2003. p. 00020)
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fato de as decisfes ficarem, de qualquer modo, sujeitas a controle final pelo Supremo
Tribunal Federal.

6 A TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA MANDAMENTAL E AS TECNICAS
PROCESSUAIS PARA SUA CONCRETIZAGCAO

6.1 A Tutela dos Direitos. A Intangibilidade da Vontade Humana (Nemo Potest Praecise

Cogi Ad Factum). Toda d Prestacéo deve ser Convertida em Perdas e Danos

Antes de adentrar numa breve analise da evolugdo do tema ao longo de algumas fases
do formalismo processual, cumpre destacar que, no plano do direito material, as obrigactes de
fazer e ndo fazer constituem espécies de prestacao de fato, que podem ter natureza positiva ou
negativa. Constitui exemplo da prestacdo de fato positiva a participacdo de artista em
espetaculo e da prestacdo de fato negativa a obrigagdo de sigilo do médico. As prestacGes de
fato negativas ainda possuem uma subespécie, que se constitui em uma obrigacdo de
permissdo ou tolerancia.>®’

Quanto ao tempo de execucdo, as prestacOes ainda podem ser instantaneas, que se
realizam de uma sé vez, ou duradouras, cuja execucdo compreende uma série de atos ou
abstencdes, e quanto a possibilidade de substituicdo do devedor no cumprimento da obrigacéo
elas sdo fungiveis, quando podem ser executadas por pessoa diversa do devedor, e
infungiveis, quando a prestacdo é exclusiva do devedor, em razdo da qualidade pessoal
(infungibilidade natural) ou por convenc#o (infungibilidade convencional).>®

Relembrando o tema da tutela dos direitos, cumpre referir que a tutela inibitéria visa a
inibir a pratica do ilicito, pode atuar antes que qualquer ilicito tenha sido praticado, e também
visa a inibir a repeticdo e a continuacéo do ilicito, nos casos de ilicito ja praticado.*®® Além
disso, a tutela dos direitos, dentre as quais se inclui a tutela inibitdria, deve corresponder no
plano processual uma tutela jurisdicional adequada, a exemplo da tutela jurisdicional
mandamental, e, sob esse aspecto, conclui-se que a tutela jurisdicional serve a tutela do

direito.®

" GOMES, Orlando. Obrigacdes. 17 ed. atual. por Edvaldo Brito. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 47-48, p.
51.

*% Ipid., p. 47-52.

% FRIGNANI, 1986, p. 560.

%0 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 7. Clayton Maranhéo, ao que parece, quando menciona a
tutela inibitéria, a tutela de remogdo do ilicito, a tutela preventiva executiva, a tutela do adimplemento
especifico e a tutela ressarcitoria na forma especifica, como modalidades de tutela jurisdicional especifica do
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Dito isso, cumpre destacar algumas observacfes historicas acerca da execucao civil,
voltadas, sempre que possivel, para a execucao das obrigacGes de fazer e ndo fazer.

Quando se volta os olhos para o Direito Romano, verifica-se que toda sociedade

primitiva faz uso da autotutela. E a sociedade Romana partiu inicialmente de um sistema de
autotutela, que de acordo com a doutrina, € a forma historica mais antiga de realizacdo do
direito subjetivo contra a vontade do obrigado, embora logo se tenha demonstrado que nela
predominam mais desvantagens que vantagens, como, por exemplo, chegar-se a guerra civil,
0 que, a evidéncia ndo interessa ao conjunto dos cidaddos. Em muitos casos, quem nao tem
direito pode se tornar vitorioso pela forca e prevalece o direito da forca sobre a forca do
direito.®®*
Tanto para 0S romanos COmMo para 0S germanicos e execucao nao passava do exercicio
de coercdo privada, sujeito a estritas regras legais. O credor € quem decide se o seu direito é
capaz de execucdo via coer¢do, e se conclui afirmativamente, é através de seus préprios
esforcos, que ndo derivam de uma autorizacdo oficial, que vai coagir seu devedor ao
cumprimento.®®

Segundo Dinamarco, o poder de realizar os preceitos do direito objetivo partiu da
autotutela e chegou a jurisdicdo (monopolio estatal), passando antes por um sistema de
arbitragem voluntéria e, no ordo judiciorum privatorum, de arbitragem obrigatoria, sendo o
arbitro (judex) investido pelo magistrado.®®

No direito romano, a ideia de jurisdicdo ndo ia além dos poderes que tinha o juiz no
processo de conhecimento, ndo sendo jurisdicional a atividade executiva.®. Na doutrina
italiana, a época em que Chiovenda escrevera os Principii (1903), também dominava a
opinido de que a execugdo constituia mero exercicio de império, atividade administrativa, e de
que a jurisdicdo se adscrevia a cognicdo e se exauria com a sentenca, na tentativa de justificar
semelhante conceito com a ideia romana do ius dicere, ligada ao especial ordenamento dos
romanos, com o0 que, posteriormente, discordou o mesmo Chiovenda, ja nas Instituicdes
(1933-34), quando verificou que também na execucdo se efetiva a atuacdo da lei mediante

uma substituicdo de atividade.®®

direito a saude nas relagdes de consumo, acaba por confundir a tutela dos direitos e a tutela jurisdicional,
respectivamente, o plano material e o plano processual. MARANHAO, 2003, p. 218-300.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 7.

%02 ENGELMANN, 1969, p. 373.

%3 DINAMARCO, 2002a, p. 33.

%04 CUENCA, Humberto. Processo civil romano. Buenos Aires: Ejea, 1957, p. 12.

%5 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 1969, v. 2, p.
14-15.
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O devedor, no periodo arcaico, era reduzido a condi¢do de escravo, sem qualquer
possibilidade de defesa. A execucdo tinha natureza penal. Ndo havia contraditério. Naqueles
doutrinadores que ainda hoje negam o contraditorio na execucao é inegavel a influéncia do
direito romano.®%

No periodo cléssico do processo romano, portanto, havia um respeito pelo patriménio
das pessoas, acima da sua dignidade, dai a verificacdo de ameaca de um mal maior em virtude
do inadimplemento - semelhante & execucdo indireta - sobre a pessoa do devedor.®®” Segundo
Araken de Assis, essa execucdo, de carater cruel, tratava-se de execucgdo pessoal, porque pela
divida respondia diretamente o corpo do devedor, enquanto o patriménio s6 interessava
mediatamente.®®®

Denominava-se manus injectio o mais antigo dos meios executérios do direito
romano. Segundo Leopoldo Wenger, perdurou até o periodo da cognitio, quando conviveu
com a moderna actio iudicati."® A manus injectio tinha natureza privada e penal, e
caracterizava-se com o emprego da forca contra o proprio obrigado. Acorrentado em praca
pUblica, se ndo pagasse a divida, poderia ser levado & morte.®*

No periodo formular, havia, na execucdo, a presenca do magistrado no inicio do
procedimento, que ndo afastava os atos praticados pelo préprio exequente. Tratava-se de um
estagio intermediario entre a autotutela e o monopdlio estatal. A partir de entdo, 0s romanos
passaram a entender que a execucdo corporal correspondia ao desejo de vinganca do credor
insatisfeito e ndo ao interesse publico de garantir o funcionamento das normas de
convivéncia. Foram ditadas normas atenuadoras do sistema anterior e houve gradativo
deslocamento da responsabilidade para o patriménio do devedor.®**

No ordo judiciorum privatorum ndo havia a execucgdo especifica, destinada a entrega
de coisa certa ou ao cumprimento de obrigacGes de fazer ou ndo fazer. O objeto das

obrigacGes dessa natureza convertia-se em peclUnia. A presenca do magistrado, nesse

%% HINAMARCO, 2002, p. 38.

%07 CUENCA, 1957, p. 47-48

608 ASSIS, Araken de. Manual da execugao. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p. 140.

%9 De acordo com o autor, tanto na legis actio per manus iniectionem como na actio iudicati o credor deveria
expor sua pretensdo ante o pretor de modo verossimil, prima facie. I. Uma vez concedida a actio iudicati pelo
pretor contra o executado, este poderia manifestar-se: 1) que reconhece a pretensdo do autor. Nesse caso,
emite-se um decreto de execucdo se o devedor ndo cumpre a obrigacdo e se o credor solicita nesse sentido. 2)
O demandado pode defender-se contra a actio iudicati e afirmar: a) que a sentenca é falsa ou nula; b) que a
divida foi paga; ¢) qualquer outra objecdo possivel de ser alegada em outras a¢des, com relacdo a actio
iudicati, havera um nimero reduzido delas, e serdo, em parte, objecfes no sentido mais amplo, e, em parte,
excecdes técnicas. I1. Se é negada a actio iudicati pelo pretor, ndo havera execugao nem processo (WENGER,
Leopold. Actio iudicati. Buenos Aires: EJEA, 1954, p. 14-15).

®10 ASSIS, op. cit., p. 140.

%11 DINAMARCO, 2002, p. 43.
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procedimento, ia aos poucos diminuindo a autoridade do credor. Enfim, superado o periodo
classico, com a cognitio fecha-se o ciclo da jurisdicionalizac&o.®*?

O que caracterizou o periodo pds-classico da cognitio extra ordinem foi o fato de o
pretor realizar todo o processo, invadindo, no de execucdo, a area reservada aos
particulares.®® Dai o nome de extra ordinem. Tal procedimento, chamado de sub-rogacdo, é
por alguns considerado a origem remota de nossa execucao por expropriagdo.®**

No processo da cognitio era possivel a execucao especifica destinada a entrega de
coisa determinada (com a conversdo em pecUnia apenas no caso de impossibilidade de
execucao direta), o que ndo havia sido concebido nos periodos precedentes. Trata-se de passo
importante a efetividade da execugdo - um dos pontos fundamentais do direito romano,
consoante a doutrina.®*®

No periodo Justinianeu (Século VI da era cristd), com a consolidacao do poder publico
e a transformacdo da mentalidade dos cidaddos, alheados do primitivo individualismo e
acostumados com a autoridade do Estado, a execucdo realizava-se pela autoridade estatal,
assim refreando o particular em seu impeto de vinganca, retirando carater penal e reduzindo a
agressdo contra o patrimonio do executado as justas proporcoes da obrigacdo descumprida.
Da execucdo indireta, isto é, do esfor¢o para satisfazer o credor através da aplicacdo de meios
que atuam sobre a vontade do devedor, o direito romano volta-se a execucdo direta, ao
permitir e exigir que o objeto a que tem direito o credor seja retirado do devedor e alcangado
ao exequente.®®

As invasbes barbaras na Itdlia representaram retrocesso no direito romano, que ja
havia eliminado a autotutela e a execucdo pessoal, com a intervencdo estatal nos litigios e
dosagem na invasdo patrimonial imposta ao executado. O direito dos invasores desenvolvia-se
a margem da interferéncia do poder publico, reconhecendo-se aos particulares grande dose de
autonomia, com abusos que ndo eram reprimidos pela rudimentar organizacdo politica do
Estado.®’

Nos dominios das civilizagbes barbaras, o estado ndo tinha, nem meios, nem
autoridade, nem competéncia para interferir nas contendas entre particulares. Os povos
germénicos eram profundamente individualistas e a civilizacdo era atrasada e ndo se

acomodava sob a autoridade de um estado forte, a exemplo dos romanos. A doutrina, em

®2 DINAMARCO, 2002, p. 49.
®3 CUENCA, 1957, p. 132.

*1 SCIALOJA, 1954, p. 298.

*> DINAMARCO, op. cit., p. 52.
®16 ENGELMANN, 1969, p. 374.
7 DINAMARCO, op. cit., p. 54.
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razdo disso, visualizou um notdvel retrocesso no direito romano, de volta as origens,
especialmente se for considerado que j& havia sido eliminada a autotutela e a execugédo
pessoal como formas ordinarias de solucdo de litigios. ®*8

Consoante a doutrina, constituem caracteristicas fundamentais da execucdo medieval a
auséncia de agressdo patrimonial sem prévia cogni¢do, salvo nos titulos executivos
extrajudiciais, e o afastamento dos atos de autoridade privada. Além da execucdo pessoal,
havia também a execucdo real, que corresponde a execucdo moderna. A execucdo pessoal,
consistente na prisdo por divida em carcere publico, foi gradativamente sendo restringida,
reservada a casos especiais.”™®

No que diz respeito ao direito luso-brasileiro, cumpre referir que o direito portugués, a
partir do século XIII, passou a receber influéncia do direito romano, especialmente por forca
da Universidade de Bolonha, gracas a renovacao dos estudos juridicos através do método das
glosas ao Corpus Juris Civilis e dos brocardos, que atraia estudantes de outros paises,
especialmente do recém criado reino de Portugal.®®

No século XV editaram-se as Ordenacdes Afonsinas. Nessa época ainda havia
aplicacdo subsidiaria de preceitos contidos em leis imperiais, nas glosas de Acursio e na
opinido de Bartolo. Depois vieram as Ordenac¢fes Manuelinas (século XVI) e as Filipinas
(século XV11). Logo ap6s, a Lei da Boa Razdo restringiu a aplicacdo do Direito Romano.®?

O caminho normal, segundo a doutrina, era pedir a execucdo per officium iudicis,
observadas as formas estabelecidas nas Ordenacg6es Filipinas, Livro I11, titulo 86 e seguintes.
Quanto aos instrumentos, o direito portugués, em vez de reconhecer-lhes execucdo
aparelhada, admitiu que servissem de fundamento a uma agdo sumaria especial, chamada
“assinacdo de dez dias” (Ordenagdes, Livro III, Titulo 25) e a sentenga assim conseguida
poderia ser depois executada pelas vias ordinarias.®*?

Ainda, diziam as Ordenac¢6es que na execucdo especifica das obrigacdes de entrega de
coisa ao devedor “assinar-lhe-ha o Juiz da execucéo termo de dez dias, a que entregue, se hi
for achado. E ndo sendo hi achado, sera citado para Ihe assinarem o dito termo a sua revelia,
se ndo acudir a citacdo. O qual termo passado, se a ndo entregar, se tirard logo em effeito de

poder da parte condenada, sem mais para isso ser citada, e sera entregue ao vencedor.”®%

%8 DINAMARCO, 2002, p. 45-55.

519 |hid. . 63-65.

520 i, p. 66.

%21 Ipid., p. 67-68.

%22 | IEBMAN, Enrico Tullio. Processo de execucdo. S&o Paulo: Saraiva, 1946, p. 31-32.

62 PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Lisboa: Fundag&o Calouste, 1984, Livro 11, Titulo LXXXVI, 15.
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No direito brasileiro anterior, até 1850, estavam vigentes as Ordenacdes lusitanas. A
partir de entdo, o regulamento 737, de 25 de novembro de 1850, passou a regular “a ordem do
Juizo no Processo Commercial”. Tal decreto, embora regulasse a execugdo de sentenga, a
assinacdo de dez dias e a agdo executiva, era omisso quanto a execucdo forcada das
obrigaces de fazer e ndo fazer.®®® N&o obstante, havia na prética tal execucdo, a qual era
disciplinada pela doutrina e jurisprudéncia, que se aproximou daquilo previsto no CPC de
1973. Nessa época, portanto, ja ndo se falava mais nas medidas corporais destinadas a
convencer o executado a cumprir a obrigacdo, consoante a doutrina de Dinamarco.®®

Em 1890, o decreto 763, de 19 de setembro, “manda observar no processo das causas
civeis em geral o regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, com algumas excepgoes e
outras providencias”.%®® O regulamento previa a acdo executiva, fundada em titulos
extrajudiciais. Pela primeira vez no ordenamento juridico brasileiro um diploma legislativo

deu eficécia executiva a atos extrajudiciais.®*’

624 No entanto, regulava a execucdo “das sentengas sobre acc¢do real, ou cousa certa, ou em especie” nos
seguintes dispositivos: Art. 571. Quando o réo for condemnado por sentenca a entregar cousa certa, serd
citado para em 10 dias fazer a entrega della. Art. 572. Si 0 réo dentro em 10 dias ndo entregar a cousa por ter
sido alienada depois de litigiosa (art. 494), a sentenga serd executada contra o terceiro, de cujo poder se tirard
a cousa, sem que seja ouvido antes de ser ella depositada. Art.573. P4de tambem o exequente, em vez de
executar sentenca contra o terceiro, executar o condemnado pelo valor della, si j& se achar estimado na
sentenca, ou requerer o juramento in litem, que sera prestado e regulado conforme os arts. 172, 173 e 174. Art.
574. Si o vencido ndo tiver com que pague a estimagdo da cousa que alienou em fraude da execucéo, sera
preso até pagar, ou até um anno si antes ndo pagar.

525 DINAMARCO, 2002, p. 76.

626 0 Governo Provisorio da Republica dos Estados Unidos do Brazil, constituido pelo Exercito e Armada, em
nome da Nagdo, considerando: Que as normas prescriptas para 0s processos das acc¢des civeis difficultam e
muitas vezes embaracam a liquidacdo dos direitos e interesses em litigio, ndo sO pela sua excessiva
morosidade, como pelos pesados gravames que acarretam as partes; Que a conservacao de taes normas nao se
justifica por qualquer motivo de ordem superior, ou se trate de garantir pela amplitude da discussédo a
indispensavel exposi¢do e fundamento do direito dos litigantes ou se trate de assegurar a ac¢do da justica por
um completo esclarecimento do juizo; Que ao contrario as formulas complicadas e dilatorias do regimen
vigente, como o tem demonstrado a experiencia, ndo servem sindo para favorecer as pretensdes desprotegidas
de direito e da justica; Que, finalmente, ndo ha fundamento em direito para que os interesses, sujeitos a
competencia, do foro civil, ndo sejam igualmente resguardados pela garantia de uma justica prompta e efficaz;
Decreta: Art. 1° S8o applicaveis ao processo, julgamento e execucdo das causas civeis em geral as disposicfes
do regulamento n. 737 de 25 de novembro de 1850, excepto as que se conteem no titulo 1°, no capitulo 1° do
titulo 2°, nos capitulos 4° e 5° do titulo 4°, nos capitulos 2°, 3° e 4° e secgdes 12 e 22 do capitulo 5° do titulo 7°,
e no titulo 8° da primeira parte. Paragrapho unico. Continuam em vigor as disposi¢fes legaes que regulam os
processos especiaes, ndo comprehendidos no referido regulamento. Art. 2° Perante o juiz que accumular a
jurisdiccdo civil e commercial, serdo propostas as causas respectivas sem discriminagdo das duas
competencias, seja qual for a natureza do feito com relagdo &s pessoas ou ao seu objecto. Onde, porém, houver
vara privativa do commercio, a ac¢ao sera proposta perante o juizo competente, com indicacéo especificada da
jurisdiccdo. Art. 3° A excepcdo ou allegacdo de incompetencia, sob o fundamento de ser a causa civil ou
commercial, ndo p6de ser opposta depois da contestacdo; e sendo omittida ou julgada improcedente, ndo se
annullard mais o feito por motivo dessa incompetencia, nem ex-officio, nem a requerimento das partes. Art. 4°
Revogam-se as disposi¢des em contrario.

%27 Das acgBes executivas - Art. 308. Compete esta acgdo: § 1° Aos fretes de navios ( titulo VI parte 11 Codigo ).
§ 2° Aos fretes e alugueis de transporte por agua ou por terra (Cap. VI Tit. Il parte |1 Codigo). § 3.° As
despezas e commissdo de corretagem (art. 64 Codigo). Art. 309. Para ser concedido o mandado executivo é
essencial que a peticdo que o requer seja instruida com os documentos seguintes: § 1° Com a carta de
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Finalmente, no século XX, com a edicdo dos cddigos estaduais, sdo introduzidos
aperfeicoamentos, afinal, o regulamento 737 ja contava, a essa altura, com mais de meio
século quando adveio o regime da legislacdo descentralizada e, justamente nesse meio século,
tomou “alento cientifico a técnica do processo civil”.%%®

O CPC de 1939 foi produto de evolucdo cientifica do processo civil na Europa
ocorrida a partir de meados do século X1X. A doutrina destaca, dentre varias caracteristicas, a
adocdo da oralidade, de Chiovenda. Este, com base na experiéncia deduzida da historia,
conclui que o processo oral €, com ampla vantagem, mais conforme a natureza e as exigéncias
da vida moderna, e proporciona uma decisdéo com economia, simplicidade e presteza.
Chiovenda, ao observar a histéria do processo civil, demonstra que o processo romano foi
oral, porque a prova destinava-se a formacdo do livre convencimento do juiz, baseado na
imediata observacdo dos elementos da cogni¢do, ao passo que no antigo processo germanico o
procedimento foi oral, porem devido a razdes exteriores. Desaparecendo essas razdes, 0
processo medieval italiano lentamente se transformou de oral em escrito, por influéncia do
carater formal da prova germanica e do sistema da prova legal que dela se originou. Ja o
processo ordinario do direito comum determinou a formacgéo dos processos escritos e, a partir
do século XVIII, por obra da doutrina, teve inicio uma lenta reacdo, que conduziu a
restauracdo da oralidade.®®
Esse diploma processual eliminou a assinacdo de dez dias e deu nova feicdo a acdo

executiva, a partir do art. 298, num procedimento especial sincrético. A execucao

fretamento ou conhecimento de frete e recibo de descarga e entrega, no caso do § 1° do art. 308. § 2° Com a
cautela e recibo respectivo (arts. 100 e 109 Codigo). § 3° Com as facturas ou minutas das negociagdes, ou
certidGes extrahidas dos livros dos corretores, no caso do § 3° do art. 308. Art. 310. O mandado executivo
deve determinar que o réo pague in continente, ou se proceda a penhora nos bens que elle offerecer ou lhe
forem achados, tantos quantos bastem para pagamento da divida e custas. Art. 311. Accusada a penhora, serao
assignados seis dias ao réo para allegar seus embargos. Art. 312. Si dentro dos seis dias o réo nao allegar
embargos, serd a penhora julgada por sentenca, e se proseguird nos termos ulteriores, como na execucao da
sentenca. Todavia poderd o réo appellar da referida sentenca. Art. 313. Dentro dos seis dias assignados,
poderd o réo produzir testemunhas, e protestar pelo depoimento da parte. Art. 314. Com 0s embargos,
documentos, e prova testemunhal, si a houver, serdo os autos conclusos ao Juiz, que receberd ou rejeitara os
embargos. Art. 315. Si forem recebidos os embargos, o Juiz assignara ao autor cinco dias para contestal-0s;
depois da contestagdo tera logar a dilacdo das provas que sera de dez dias, e arrazoando o autor e réo, dentro
de cinco dias cada um, serd a causa julgada afinal. Art. 316. Si forem rejeitados, se procedera na férma do art.
312. Art. 317. Si o réo appellar, ndo podera o autor sem fianca receber o paga mento. Art. 318. Quando a
penhora executiva for para pagamento de fretes, sera feita nas mercadorias que deverem os fretes, somente nos
casos seguintes:§ 1° Si tiverem sido préviamente embargadas, ou depositadas a requerimento do capitdo (arts.
527 e 619 Codigo), ou pelo commissario ou conductor. § 2° Si ainda se acharem em poder do dono ou
consignatario, dentro ou féra das estagdes publicas (arts. 527 e 619 Codigo, e art. 520 deste Regulamento).
Art. 319. Si as mercadorias depositadas ou embargadas tiverem sido vendidas, por serem de faci deterioracéo,
ou de guarda arriscada e dispendiosa, a penhora se fara de preferencia no preco dellas.
%28 DINAMARCO, 2002, p. 75.
629 CHIOVENDA, 1969, v. 3, p. 46-47.
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propriamente dita era de titulos judiciais apenas, pela via ordinaria, e a execucdo das
obrigacOes de fazer foi regulada a partir do art. 998 do CPC.

Nessa época, Liebman chegou a afirmar que as obrigacdes de fazer ou nao fazer eram,
em maior ou menor extensdo, inexequiveis. Isso pelo fato de que o cumprimento dessas
obrigagdes depende necessariamente da vontade do devedor de praticar uma atividade ou
abster-se dessa pratica, e parece que nesses casos a prestacdo ou abstencdo voluntaria do
préprio obrigado se torna insubstituivel e ndo existe possibilidade pratica de dar ao credor
satisfacdo na forma especifica pelos meios executivos.®®

A essa dificuldade real, acrescenta outra, de carater juridico, pois enquanto o emprego
da forca aparece legitimo quando realizado pelos 6rgdos de execucao sobre as coisas, acaba
suscitando reacgdes por parte da doutrina quando se cogita do emprego da forca sobre a pessoa
do obrigado para constrangé-lo ao cumprimento da obrigacdo. Chega, até mesmo, a
mencionar o esforco de encontrar meios de induzir o devedor ao cumprimento voluntario da
obrigacdo, sob a ameaca de pesadas sanc¢Oes, como fez a jurisprudéncia francesa, com o
sistema das astreintes.®

Segundo Liebman, chama-se astreinte a condenacao pecuniaria proferida em razao de
tanto por dia de atraso, destinada a obter do devedor o cumprimento de obrigacdo de fazer
pela ameaca de uma pena suscetivel de aumentar indefinidamente. Caracteriza-se a astreinte
pelo exagero da quantia em que se faz a condenacdo, que ndo corresponde ao prejuizo real
causado ao credor pelo inadimplemento, nem depende da existéncia de tal prejuizo. Cita,
ainda, a doutrina e jurisprudéncia francesas e registra que se trata de uma pena imposta com
carater cominatorio para o caso de o obrigado ndo cumprir a obrigacdo no prazo fixado pelo
juiz. Refere, também, que a jurisprudéncia francesa aplica idénticos meios nas obrigacfes de
ndo fazer, embora considere “duvidoso que se incluam rigorosamente na figura das
astreintes”.%%

Liebman ainda menciona, além das astreintes, o contempt of court do direito inglés e a
condenagdo em multas pecuniarias, sem limites de importancia, e prisdo até seis meses,
consoante § 888 da ZPO alemd. Todavia, admite que esses meios coativos ndo tém
propriamente carater executorio, porque visam a conseguir o adimplemento da obrigacdo pela

prestacdo do proprio executado, compelido a cumpri-la para evitar as pesadas san¢des que 0

%30 | IEBMAN, 1946, p. 337.
%31 |bid., p. 334-337.
%32 |pid., p. 337-338.
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ameacam. Por fim, confessa que o direito brasileiro ndo conhece nada comparado a esses
meios executivos, o que torna a tutela dessas obrigacdes muito menos eficiente.®*®

Entdo, sob a vigéncia do CPC de 1939, a partir do art. 998%** consoante Liebman,
proferida a “condenacdo” a praticar ato ou abster-se dele, ou a prestar determinado servico,
era ao executado indicado prazo para cumprimento. Se ndo cumprisse, caberia ao exequente
escolher entre o prosseguimento da execucao pela obrigacéo subsidiaria de perdas e danos e a
realizacdo por parte de terceiro da obra ou servico devido, & custa do executado.®®

Ja o art. 1.005 do CPC de 1939 dispunha, para o caso de obrigacdo que sO pudesse ser
executada pelo devedor pessoalmente, que o juiz fixasse cominagdo pecuniaria, mas ndo
podendo esta exceder o valor da prestacdo, afirmava a doutrina que se tratava apenas de
fixacdo antecipada, e talvez parcial, das perdas e danos.®*

Tal o pensamento da época, fruto da nitida influéncia do liberalismo, mas também,
talvez, pelo fato de que, pela diccdo legal, a multa ndo exceder o valor da prestacdo, dai ndo
poderia ser comparada a técnica da astreinte francesa.

Com a edicdo do CPC de 1973 (Codigo Buzaid), consoante a doutrina, a mais

significativa alteracdo foi a equiparacdo dos titulos executivos judiciais e extrajudiciais. O

53 LIEBMAN, 1946, p. 339.

634 Da execucdo das obrigagdes de fazer ou ndo fazer: Art. 998. Se a execucdo tiver por fim a prética ou
abstencdo de qualquer ato, ou a prestacdo de servico, citar-se-4 0 condenado para cumprir a condenagdo no
prazo que a sentenca determinar, ou no fixado pelo juiz, apds arbitramento, se necessério. Art. 999. Se o
executado ndo prestar o servigo, ndo praticar o ato ou dele ndo se abstiver no prazo marcado, 0 exequente
poderd requerer o pagamento da multa ou das perdas e danos, prosseguindo a execugdo nos termos
estabelecidos para a de pagamento de quantia em dinheiro liquida, ou iliquida, conforme o caso. Art. 1.000. Se
o fato consistir em obra, ou servigo, que possa ser feito por terceiro, 0 exequente podera requerer seja avaliado
0 servico, ou obra, e feito & custa do executado, mediante concorréncia em hasta publica. Paragrafo Gnico. O
arrematante prestara caugdo, arbitrada pelo juiz que atenderd ao valor da indenizagdo, em caso de inexecugéo,
demora ou méa execucdo da obra. Art. 1.001. Arrematada a obra, 0s respectivos pagamentos serdo adiantados
pelo exequente, que poderd exigir desde logo, do executado o total do custo, mediante execucdo pela forma
estabelecida para a condenacdo por quantia certa. Art. 1.002. Dando o arrematante por cumprida a sua
obrigagdo, assim o julgaré o juiz, se ndo houver oposi¢do do exequente. No caso de oposi¢do, o juiz, apés a
vistoria, decidird se a obrigacdo esta, ou ndo, cumprida. Art. 1.003. Se a obra ndo for feita no prazo marcado,
ou se a execucdo for incompleta, ou defeituosa, o exequente podera, autorizado pelo juiz e feito arbitramento,
conclui-la ou concerté-la, correndo as despesas por conta da caucdo depositada pelo arrematante. Art. 1.004.
Se 0 exequente preferir a indenizacdo das perdas e danos, far-se-4 a liquidacdo, prosseguindo-se como na
execucdo por quantia certa. Art. 1.005. Se o ato s6 puder ser executado pelo devedor, o juiz ordenard, a
requerimento do exequente, que o devedor o execute, dentro do prazo que fixar, sob cominacdo pecunidria,
gue ndo exceda o valor da prestagdo. Art. 1.006. Condenado o devedor a emitir declaragdo de vontad e, s era
esta havida por enunciada logo que a sentenca de condenacdo passe em julgado. 8 1° Os efeitos da declaragéo
de vontade que dependa do cumprimento de contraprestacao ficardo em suspenso até o cumprimento desta. §
2° Nas promessas de contratar, 0 juiz assinard prazo ao devedor para executar a obrigacdo desde que o
contrato preliminar preencha as condi¢des de validade do definitivo. Art. 1.007. O réu condenado a abster-se
da pratica da qualquer ato sera citado, sob as cominagdes da sentenca, para 0 ndo praticar. Paragrafo Unico.
Contravindo o executado a proibicdo, a pana lhe sera imposta pelo processo estabelecido para as medidas
preventivas (art. 685).

%3 Ihid., p. 339-340.

%3 |pid., p. 340, nota 5.
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Cddigo eliminou a medieval agdo executiva e hoje autoriza execucdo pura para titulos
judiciais ou extrajudiciais.®’

Consoante a doutrina, o0 modelo original do CPC reservou o livro 1l ao processo de
execucdo e separou a atividade executiva da cognitiva, e fez com que a sentenca condenatoria
abrisse caminho & execucéo, a partir do art. 583, atualmente revogado.®*®

Sem duvida, na elaboragdo do CPC de 1973, profundamente influenciado pelo
processualismo,®®*® como antes referido, havia o pensamento de que o inadimplemento de um
fazer ou ndo fazer gerava apenas indenizagéo.

Tal afirmagdo encontra-se no Digesto: quia non facit quod promisit, in pecuniam
numeratam condemnatur, sicut evenit in omnibus faciendi obligationibus (CELSO, Dig. 42,
1, 13, 1) e nas observacdes de comentadores, como Bartolo: quando est in obligaione rem
dari, quis praecise compellitur; in obligationibus autem facti quis non praecise compellitur;
sed liberatur solvendo interesse (Comentario & lei 1, Dig. De actionibus empti vendidi, 19, 1)
e Antonio Fabro: Nemo praecise potest cogi ad factum, quia sine vi et impressione id fieri non
potest, ideoque in obligationibus faciendi succedit praestatio eius quod interest (Rationalia,
Genebra, 1926, em comentario a lei 6, par. 2 Dig. liv. VIII, tit. 5). De sorte que a expressdo
nemo praecise potest cogi ad factum € de ser atribuida ao comentador Fabro, no ano de 1626,
consoante Liebman.®*

Significa, consoante Jodo Calvao da Silva, que “ninguém pode ser coagido
precisamente (de uma maneira absoluta) a realizar um facto, porque isso ndo pode ser feito
sine vi et impressione, isto ¢, ‘sem violéncia (coac¢do) e sem opressdo (impressédo-choque)’”,
visto que “nas obrigacdes de fazer, se sub-roga a prestacdo o pagamento do id quod
interest” %!

A doutrina, de modo geral, menciona que essa ideia contribuiu decisivamente para que
na tutela especifica a impossibilidade da realizacdo da obrigacdo in natura fosse substituida
pelo equivalente monetario, isto é, da entrega do valor equivalente ao da obrigacdo

descumprida.®*?

%7 DINAMARCO, 2002, p. 83.

63 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, p. 42.

3 MITIDIERO, 2010, passim.

%0 | IEBMAN, 1946, p. 334-335.

1 SILVA, Jodo Calvdo da. Cumprimento e sancdo pecuniaria compulséria. Coimbra: Almedina, 1987, p.
218-219.

%2 RIBEIRO, Darci Guimares. O processo no direito comparado. In: DA TUTELA jurisdicional as formas de
tutela. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 189.
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De referir-se, outrossim, que a expressdo também se fez presente nos ordenamentos
juridicos do fim do século XIX até a metade do século XX, a exemplo do art. 1.142 do
Codigo Civil Francés, manifesto reflexo dos principios de liberdade e de defesa da
personalidade, proprios do pensamento do Estado Liberal, do liberalismo econémico, do
racionalismo iluminista e do jusnaturalismo. Tal era a forca desse pensamento, que encerrava
a impossibilidade de constranger o devedor ao adimplemento especifico da obrigagdo, com a
necessidade de a prestacdo ser convertida em pectnia. **

N&o havia como se obter a tutela in natura da prestacdao inadimplida, mas apenas a sua
conversdo em dinheiro, até porque o Estado, nessa época, ndo estava preocupado em garantir
ao credor o bem objeto do contrato, mas apenas em manter em funcionamento 0s mecanismos
de mercado, para 0 que bastava uma sancao negativa, como a nulidade ou o pagamento em
pectinia.®*

Como refere Luiz Guilherme Marinoni, “o Estado liberal, para dar garantia de
liberdade as pessoas, ndo podia interferir na esfera juridica do particular, e, por essa razdo,
ndo poderia assegurar, diante do inadimplemento do contrato, a entrega do proprio bem
contratado ou a tutela jurisdicional especifica.”.%* Utilizava-se a técnica da sub-rogagao acaso
inadimplidas as obrigacfes de fazer ou ndo fazer, uma evidéncia & caracteristica da
substitutividade da jurisdicdo, de Chiovenda.®*®

Segundo Daisson Flach, o procedimento do Cddigo de 1973 refletia orientagdo para a
patrimonializag¢do dos direitos e “unificacdo dos meios executoérios”. Tal orientagdo derivava
do desapego ao direito material, o que reduzia a atividade executiva a técnica da
expropriacdo, independente da natureza da prestacéo a que se obrigou o executado.®*’

O que determina a patrimonialidade executiva do Codigo Buzaid, atentou bem a
doutrina, é a sacralizacdo da autonomia individual e de sua incoercibilidade (nemo ad factum
praecise cogi potest). Por debaixo da patrimonialidade pulsava, na verdade, a protecdo ao
valor liberdade individual.**®
A execucdo, portanto, limitava-se apenas ao patriménio do executado, com medidas

sub-rogatorias que, por definicdo, ndo Ihe forcavam a vontade. N&o era possivel, enfim, coagir

3 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de processo civil. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, v. 3: Execucdo, p. 33-34.

%4 Ipid., p. 72.

®> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 383.

® CHIVENDA, 1969, v. 2, p. 3.

7 ELACH, Daisson. A nova execuco de titulos extrajudiciais. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto
(Coord.). A nova execucdo de titulos extrajudiciais. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 32.

%8 MITIDIERO, 2010, p. 187.
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a vontade do executado, exigindo-se a sua colaboragdo para obtencdo da tutela jurisdicional.
Também, evidenciou-se que as técnicas processuais executivas, voltadas a agressdo do
patrimoénio do executado, estavam todas previstas em lei, a saber, as técnicas processuais
tipicas. ®4°

Lembre-se que os pardgrafos 1 a 7 do art. 634, atualmente revogados pela Lei
11.382/2006, exigiam concorréncia publica, com a necessidade de pericia, publicacdo de
editais, prestacdo de caucdo e uma péssima condi¢do negocial, o que gerava total desinteresse
de terceiros na prestacédo do fato.

Em suma, consoante a doutrina, o CPC Buzaid foi completamente incapaz de
viabilizar as tutelas dos direitos que ndo dependiam de prestacdes do demandado e, assim, ndo

requeriam as modalidades executivas disciplinadas originariamente pelo Cédigo. ®*°

6.2 Uma Reviravolta Cultural. Os Meios Executivos devem ser Adequados a Tutela dos
Direitos Coletivos. A Tutela Coletiva Especifica das Obrigac6es de Fazer e Ndo Fazer e a

Teoria da Tutela Mandamental

Esse pensamento, que predominou, praticamente, até a primeira reforma do Codigo
Buzaid (1994), ndo tinha em mente os direitos ndo patrimoniais, personalissimos e
transindividuais. Na verdade, o modelo executivo original do CPC era impotente para
viabilizar, por exemplo, a tutela ressarcitoria na forma especifica, como despoluir um rio, a
tutela inibitéria, como ndo divulgar um segredo, e a tutela de remocdo do ilicito, como
apreender uma propaganda abusiva. Enfim, ndo viabilizava a tutela especifica dos direitos,
apenas permitia a tutela ressarcitéria pelo equivalente monetario.®**

Apenas havia, nesse periodo, um sistema processual civil totalmente dominado pela
ideia de dano e ordenado a prestacdo de uma tutela jurisdicional tdo-somente repressiva, ndo
havendo nenhum dispositivo idoneo a viabilizacdo de uma tutela preventiva, especialmente

mediante abstencdes.®*?

*9 MITIDIERO, 2010.

50 MARINONI, ARENHART, 2007, p. 44.

%! Essa mudanca de mentalidade comeca no Brasil com o Decreto-Lei 58/37, que estabelece a adjudicagio
compulsoria do imével por parte do promitente comprador. Ainda, podem ser citadas, como pioneiras, porém
restritas as obrigacOes de prestar declaracdo de vontade, as seguintes obras: VIDIGAL, Luis Eulédlio Bueno.
Da execugdo direta das obrigacBes de prestar declaracdo de vontade. Sdo Paulo: Saraiva, 1965.
SANCHES, Sidney. Execucdo especifica. S&o Paulo: RT, 1978. YARSHEL, Flavio Luiz. Tutela
jurisdicional das obrigaces de prestar declaracdo de vontade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1995. De
notar-se que a disciplina para o cumprimento especifico das obrigacfes de prestar declaracdo de vontade esta
hoje no art. 466-A do CPC.

%2 MITIDIERO, op. cit., p. 185.
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Cumpre referir, todavia, que em 1990 sdo publicados o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (art. 213) e o Codigo de Defesa do Consumidor (art. 84), com a previsao
expressa da tutela especifica das obrigacdes de fazer e ndo fazer da crianca e do adolescente,
além do consumidor, sendo grande responsavel pela redacdo do art. 84 do CDC o
processualista Kazuo Watanabe. O art. 461 do CPC, acrescentado pela Lei n. 8.952, de 13 de
dezembro de 1994, com modifica¢des introduzidas pela Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002,
reproduz esses dispositivos, e atualmente é considerado pela doutrina uma “norma de abertura
ao direito material simplesmente indispensavel para a tutela dos novos direitos préprios do
Estado Constitucional”.®

Consoante a doutrina, ambos os diplomas legais contiveram disposicao
substancialmente idéntica, embora com pequenas diferencas de redacdo, a do anteprojeto de
modificacdo do Codigo de Processo Civil elaborado pela Comissdo nomeada pelo Ministério
da justica em 1985, integrada por Luiz Antonio de Andrade, José Joaquim Calmon de Passos,
Sergio Bermudes, Joaquim Correia de Carvalho Janior e o préprio Kazuo Watanabe. Tal
anteprojeto foi publicado no Diario Oficial da Unido em 24.12.1985, suplemento n. 246, e a
proposta nele contida consistia na criacdo de uma agdo especial sob o nome de “tutela
especifica da obrigacdo de fazer ou ndo fazer”.%>*

Porém, até 1994, outras matérias ficaram sem a solucdo da tutela especifica, e, com o
advento da Lei 8.952/1994 foi implementada a tutela especifica das obrigacGes de fazer e ndo
fazer. Buscou-se, assim, o ideal Chiovendiano tantas vezes mencionado na doutrina, de que o
processo deve dar a quem tem direito tanto quanto seja praticamente possivel, tudo aquilo e
exatamente aquilo que ele tem o direito de conseguir.®®

Acerca da famosa afirmacdo de Chiovenda determinado setor da doutrina formula uma
espécie de critica, que merece certa atencdo. Marinoni, por exemplo, afirma que embora a
frase realce a necessidade de se dar “exatamente aquilo”, o proprio Chiovenda, nas suas
Instituicdes, admite que o direito material pode deixar de ser efetivamente tutelado por
auséncia ou inadequacao de técnica processual”.656

De fato, refere Chiovenda que, se, por sua natureza ou por falta de meios de sub-
rogacao, ndo se pode conseguir um bem sendo com a execucao por via coativa, e 0S meios de

coacdo nao estdo autorizados na lei, aquele bem n&o é conseguivel no processo, salvo a

%3 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC: criticas e propostas. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010, p. 27.

%4 WATANABE, Kazuo.Tutela antecipatéria e tutela especifica das obrigacdes de fazer e néo fazer: arts. 273 e
461 do CPC. Revista de Direito do Consumidor, So Paulo, v. 19, 1996, p. 93-94.

%5 CHIOVENDA, 1949a, v. 1, p. 214.

%6 MARINONI, 2006, v. 1, p. 137.
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atuacdo (se possivel, por sua vez) da vontade concreta de lei que deriva da lesdo ou
inadimplemento do direito a uma prestacdo; salvo, por exemplo, o direito ao ressarcimento do
dano. %’

No entanto, ndo é possivel pensar o direito desligado de seu contexto cultural, ja que
pertence aos dominios da cultura, sofre seus influxos e caminha pelos corredores da
histria.®® Assim, a critica de Marinoni néo procede, j& que no contexto cultural daquela
época, em que Chiovenda formula sua teoria da jurisdicdo, a lei italiana apenas admitia os
meios sub-rogatdrios de execucéo.

Esse, a toda evidéncia, era o panorama vivenciado sob o “estado legislativo”, em que a
jurisdicdo caracterizava-se pela atuacdo duma vontade concreta da lei. Esse era o espelho da
cultura da época. Se ndo estava na lei italiana ndo se podia executar. Ndo havia atuacdo da
vontade da lei quando se pensava noutra técnica executiva que ndo fosse a técnica da sub-
rogacdo. Para a época, Chiovenda estava certo, ou, no minimo, foi coerente com seu
pensamento.

De notar-se que Chiovenda reconhecia a existéncia de meios executivos suficientes
para a tutela especifica de determinadas obrigacfes, embora ndo houvesse a previsao legal
necessaria para a sua utilizacdo, o que evidenciava essa caracteristica marcante do Estado
Legislativo, ou seja, uma atividade jurisdicional plenamente vinculada a lei.

Portanto, de acordo com o processualista italiano, por meios executivos se entendem
as medidas que a lei permite aos 6rgaos jurisdicionais colocarem em pratica para o fim de
obter-se que o credor logre praticamente o bem a que tem direito. Esses meios executivos
podem dividir-se em meios de coagdo e de sub-rogagao.®*

Dizem-se meios de coacdo aqueles em que os Orgdos jurisdicionais tendem a fazer
conseguir para o credor o bem a que tem direito com participacdo do obrigado, e, pois, se
destinam a influir sobre a vontade do obrigado para que se determine a prestar o que deve.
Tais sd0 as multas, o arresto pessoal, 0s sequestros com funcéo coercitiva etc.®®

Ja 0s meios de sub-rogacdo dizem-se aqueles com que o0s 0Orgdos jurisdicionais
objetivam, por sua conta, fazer conseguir para o credor o bem a que tem direito

independentemente de participacao e, portanto, da vontade do obrigado. 661

%7 CHIOVENDA, 1969, v. 1, p. 290.
%8 MITIDIERO, 2010, p. 166.

%9 CHIOVENDA, op. cit., p. 288.
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Acerca dessa divisdo, Chiovenda confessa que o ordenamento italiano carece de uma
praxe ou de uma norma geral que, a exemplo da de outros direitos (sistema das astreintes
francés; contempt of Court inglés), autorize o juiz civil a aplicar multas ou outras penalidades
como meio de sanc&o ou de coacdo.®®

Portanto, Chiovenda reconhece a existéncia de bens que, por sua natureza, néo
admitem outra execucdo, a ndo ser por coagdo, Visto ndo se poderem conseguir sem o
concurso da vontade do obrigado: tais 0s bens conseguiveis com a pratica de uma atividade
ndo fungivel da parte de um obrigado.®®

Feitas todas essas observagdes, compreende-se o pensamento Chiovendiano na
totalidade e no seu contexto cultural, e colhe-se a consequéncia de que, se, por sua natureza
ou por falta de meios de sub-rogacao, ndo se pode conseguir um bem sendo com a execucao
por via coativa, € 0s meios de coacdo ndo estdo autorizados na lei, aquele bem ndo é
conseguivel no processo, salvo a atuacao (se possivel, por sua vez) da vontade concreta de lei
que deriva da lesdo ou inadimplemento do direito a uma prestacdo; salvo, por exemplo, o
direito ao ressarcimento do dano.®®*

E, aplicando essa consequéncia ao direito italiano, na época em que Chiovenda
publica suas Institui¢des, tendo em vista tudo o que acima foi dito sobre 0s meios executivos
nele admitidos, deve-se concluir que: a) pode haver execucdo pelas obrigacOes de dar em
geral, mas somente pelos meios de sub-rogacéo, e ndo por meios de coacgdo, 0s quais sé sao
admitidos em casos especiais; se falta a possibilidade de pratica de meios de sub-rogacéo, a
execucdo é impossivel. b) pode haver execucdo para as obrigacdes de fazer, mas unicamente
com 0s meios de sub-rogacédo previstos em lei, e desde que a atividade devida pelo obrigado
seja fungivel, e ndo por meios de coacdo, porque ndo admitidos; se faltar a possibilidade
pratica da sub-rogacédo, ou se a atividade devida for infungivel, é impossivel a execucao, salvo
sempre o direito eventualmente derivado, como o ressarcimento dos danos. ¢) em respeito as
obrigacgdes de ndo fazer, visto faltar uma norma expressa de lei que autorize o Gnico meio de
sub-rogacdo concebivel, isto é, o emprego da forca para impedir a atividade vedada, por
faltarem igualmente normas que autorizem meios de coagdo, deve-se considerar que ndo é
possivel a execucdo, salvo sempre os direitos derivados da lesdo do direito imaginério.®®®

Esse, basicamente, também era o quadro existente no Cédigo Buzaid, até 1994, ja que

0 processo de execucdo tinha por objetivo promover a transformacgdo do mundo fatico, sem o

%02 CHIOVENDA, 1969, v. 1, p. 288-289.
%3 Ihid., p. 290.
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concurso da vontade do obrigado, a execugdo era vista como uma atividade necessariamente
posterior & cognicdo, ndo era tarefa do juiz dar ordens as partes e a execucdo atuava téo-
somente por meios sub-rogatorios,*®® evidenciando uma tutela repressiva ou “sancionatoria”.

Nesse contexto, a doutrina ja alertava ha muito tempo que uma tutela preventiva é
muito superior & tutela sancionatoria, ja que garante 0 maximo de eficiéncia, dai a necessidade
de revesti-la de formas procedimentais particularmente simples e expeditas, ja que emerge da
urgéncia, da iminéncia da ofensa, sendo necessario “arma-la de efetivo poder de coercéo,
através de medidas tendentes a influir no a&nimo do provavel infrator, com forca bastante para
induzi-lo a abstengdo.”®’

A partir de 1990 (CDC) e 1994 (CPC reformado), entdo, inverte-se o quadro. Sob a
inspiracdo do valor efetividade ganha corpo a tutela in natura das obrigacdes de fazer e nédo
fazer, s6 conversivel em perdas e danos se impossivel a obtencdo do resultado pratico
correspondente ou ndo interessar ao autor. A tutela especifica apenas ndo serd concedida: a)
se o credor ndo quiser, ou b) se for impossivel a prestacdo na forma especifica.

De acordo com Talamini, torna-se impossivel o resultado especifico “quando, com o
ndo cumprimento pontual, desaparece objetivamente seu interesse (utilidade) para o titular do
direito”. E acrescenta o seguinte: “para que ocorra a impossibilidade por perda de interesse,
devem existir elementos concretos que afastem a utilidade do cumprimento tardio do dever”.
668

Trata-se, portanto, de uma verdadeira “reviravolta cultural”, na feliz expressdo de
Barbosa Moreira, e nem pode parecer exagerado mencionar que, com o Coédigo Reformado,
trata-se de algo mais do que uma reforma, trata-se de uma auténtica revoluc&o.®® Cai por
terra, definitivamente, o aforismo nemo praecise potest cogi ad factum.

O Caodigo Reformado e o CDC dispensam acgdo de execucdo de sentenca, na linha dos
processos sincréticos, e quebram o principio da tipicidade dos meios de execucdo, que fundou
0 CPC de Buzaid. O juiz esta agora autorizado a determinar a modalidade de execucédo
adequada a cada caso concreto, a exemplo do valor das astreintes, das medidas necessarias de
apoio, tais como a imposi¢do de multa por tempo de atraso, busca e apreenséo, remogéo de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario

com requisicdo de forca policial e até mesmo o bloqueio de valores.

%% MITIDIERO, 2010, p. 179.

%7 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela sancionatéria e tutela preventiva. In: TEMAS de direito
processual: segunda série. Sdo Paulo: Saraiva, 1980c, p. 25-26.

%8 TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de ndo-fazer e sua extensdo aos deveres de
entrega de coisa. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 328-330.

%9 BARBOSA MOREIRA, 2007, p. 83-84.
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No concernente as obrigacbes de fazer ou ndo fazer, ainda no processo de
conhecimento, consoante o artigo 461 e respectivos pardgrafos (redacdo dada pela Lei n.
8.952, de 13 de dezembro de 1994, e modificacGes da Lei n. 10.444, de 7 de maio de 2002),
habilita-se o juiz a conceder tutela especifica e determinar providéncias asseguradoras de
resultado prético equivalente ao do adimplemento, valendo-se até de medidas de cunho
material e assim de carater mandamental ou executivo, além de requisicdo de forca policial.
Também ndo esta afastada a possibilidade de antecipacdo da tutela, liminarmente ou no curso
do procedimento (art. 461, § 3°).6

Portanto, o CPC reformado e o CDC se deram conta da necessidade de pensar 0s
meios de execucdo a partir das tutelas dos direitos. Some-se a isso a necessidade de, uma vez
prolatada a decisdo da causa, impor-se o problema, no mais das vezes, de concretiza-la. E no
direito processual civil contemporaneo, informado pelo formalismo-valorativo, também essa
atividade ndo escapa a influéncia da necessidade de estruturar-se o formalismo do processo na
perspectiva dos direitos fundamentais e da cooperagdo entre as pessoas do juizo.®™

Essa concretizacdo, como ja referido, deve necessariamente passar pela coordenacao
entre os planos do direito material e do direito processual. Nesse sentido, a tutela dos direitos
(eficacia e efeitos de conteudo material) - tutela ressarcitoria, restitutdria, inibitoria, de
remoc¢do do ilicito etc. - deve corresponder no plano processual uma tutela jurisdicional
adequada (eficacia e efeitos processuais ou jurisdicionais), regida pelas normas proprias deste
plano (declaratoria, constitutiva, condenatéria, mandamental, executiva lato sensu). Verifica-
se, assim, que a tutela jurisdicional (plano do direito processual) serve a tutela do direito
(plano do direito material).®"

As obrigagdes do art. 84 do CDC e do art. 461 do CPC exigem uma atividade pessoal
ou abstencdo do devedor. Atuam sobre a vontade do obrigado.®” Diferente, nas obrigacdes de
dar, o que interessa ao credor é a coisa que lhe deve ser entregue.t”* Atuam sobre o

patrimonio do devedor.

670 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 152.

L MITIDIERO, 2009, p. 141.

®2 ALVARO DE OLIVEIRA; MITIDIERO, 2010, p. 7.

67 Na contramarcha da evolucdo, o CC/2002, quando tratou das obrigacdes de fazer infungiveis, dispds da
seguinte forma: Art. 247. Incorre na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a prestacdo
a ele s imposta, ou so por ele exequivel. Art. 389. Ndo cumprida a obrigacéo, responde o devedor por perdas
e danos, mais juros e atualizagdo monetéaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios
de advogado. Assim também a doutrina, de modo geral, afirma que “de referéncia a extensdo do poder do
credor, ndo se lhe permite exigir que a prestacdo seja satisfeita coativamente na forma especifica se, para
tanto, ha que sacrificar a liberdade ou outros direitos personalissimos do devedor. A obrigacdo de fazer
converte-se em obrigacdo de dar, satisfazendo-se a prestacdo com o pagamento de perdas e danos, se ndo for
das que por outrem podem ser cumpridas, a custa do devedor (GOMES, 2008, p. 48-49).

7 LIEBMAN, 1946, p. 334.
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Atualmente, consoante a doutrina, a execucao € direta (ou por sub-rogacdo), na qual o
Estado prescinde da colaboracdo do executado para efetivar a prestacdo devida, e indireta,
quando é imposta medida coercitiva que atua sobre a vontade do executado como forma de
compeli-lo a cumprir a ordem judicial. Busca-se promover a execu¢do com a “colaboragdo”
do executado, para que ele cumpra a prestacdo devida.®”

Na execucdo direta o Estado prescinde da colaboragdo do executado para efetivar a
prestacdo devida e substitui a vontade do executado pela conduta do proprio Estado ou de
terceiro. As medidas executivas séo levadas a efeito mesmo contra a vontade do executado;
sua vontade ¢é irrelevante.

Séo adotadas medidas sub-rogatdrias tais como o desapossamento, na execucdo para a
entrega de coisa, a transformacdo, na execucao das obrigacGes de fazer fungiveis (art. 634 do
CPC) e a expropriacéo, técnica utilizada nas obrigacdes pecuniérias.®™

Na execucdo indireta, em vez de o Estado tomar providéncias que deveriam ser

tomadas pelo executado - a substitutividade de Chiovenda®”’

- ele forga, por meio de presséo
psicoldgica, que o executado cumpra a obrigacdo. A vontade do executado € importante. As
medidas executivas contam com a participacdo do executado. S&o elas a coercdo patrimonial,
realizada através de multas, e a coerco pessoal, realizada através da prisao®’®

A doutrina cléssica afirma que a execuc¢do indireta ndo € propriamente execucao.
Como as medidas de coerc¢do indireta visam a que 0 proprio executado cumpra a obrigacéo,
ndo poderiam ser confundidas com a execucdo, ja que esta ndo se opera através do
cumprimento.®” Fala-se em execucao forcada.®®

Marinoni e Arenhart, no entanto, destacam que se for necessario, para a tutela efetiva
dos direitos, coagir indiretamente o devedor, por meio da imposi¢do de multas, ndo se pode
negar que se trata de forma auténtica de execucdo, alias, imprescindivel a tutela dos direitos e

ao Estado Constitucional, e exemplificam com a tutela inibitoria (que, em regra, é imposto um

%75 por todos, ASSIS, 2009, p. 136-140

%7 |bid., p. 144-146.

77 De acordo com Chiovenda, chama-se execucdo processual a atuagdo pratica, da parte dos 6rgaos
jurisdicionais, de uma vontade concreta da lei que garante a alguém um bem da vida e que resulta de uma
verificacdo (CHIOVENDA, 1969, v. 1, p. 285).

°78 ASSIS, 2009, p. 140-144.

%79 por exemplo, CARNELUTTI, Francesco. Derecho y processo. Buenos Aires, EJEA, 1971, p. 33, afirmava
que “uma breve reflexion ensefia que si 1as medidas coercitivas tienden a obtener el cumplimiento, las mismas
no tienen nada que ver com la ejecucion, la qual, por definicion, no opera a través del cumplimiento. Esto es
tan cierto que si ;as medidas coercitivas no alcanzan su fin, no hay outra via para actuar em derecho, esto es
para obtener que se alo que debe ser, que la de recurrir a la ejecucion.”

%80 IEBMAN, 1946, p. 15.
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ndo fazer sob pena de multa) e a tutela ressarcitoria na forma especifica (que se impde
mediante um fazer sob pena de multa).®®

Alids, nas obrigaces infungiveis o magistrado ndo podera utilizar técnicas sub-
rogatorias, ja que, como anteriormente visto, estas modalidades de prestacdo de fato nédo
podem ser cumpridas por terceiro, mas apenas por meio de técnicas executivas indiretas,
como a coercao patrimonial e a coergdo pessoal.®®

Portanto, mesmo entre os remédios de natureza definitiva, prefere-se cada vez mais
aqueles tendentes a prevenir o aparecimento do dano, e ndo apenas a reconduzir a situacéo
litigiosa ao status quo ante. E isso porque, evidentemente, nem sempre se revela satisfatoria
ou adequada a modalidade tradicional de tutela sancionat6ria ou repressiva, seja sob a forma
primaria de restituicdo ao estado anterior, seja sob a forma secundéaria de ressarcimento em
dinheiro.’® Basta pensar-se nos chamados “direitos absolutos”, ligados ao direito de
personalidade, como o direito a vida, a integridade fisica e psiquica, a liberdade, a honra, a
imagem, ao nome, a intimidade, que merecem essa particular atencéo.®®*

Quando trata do cumprimento da sentenca sob a perspectiva do formalismo-valorativo,
Guilherme Rizzo Amaral refere ndo haver razdo convincente para tutelarem-se as obrigagdes
de pagar quantia com técnicas menos agressivas do que as técnicas que servem de tutela as
obrigacbes de fazer e ndo fazer. Tal fendmeno decorre, segundo pensa, duma
supervalorizacdo da propriedade no sistema capitalista atual, protegendo-a mais do que a
prépria liberdade do cidaddo, o que € facilmente verificavel no comparativo entre o sistema
de tutela dos deveres de pagar quantia e dos deveres de fazer e ndo fazer.®®

Todavia, cumpre referir que embora a tutela condenatdria atue na fase da execugéo por
meio da técnica da sub-rogacdo, ndo se pode afastar, de plano, a possibilidade de o juiz
aplicar uma astreinte, de modo a dar mais efetividade a sua decisdo, mas, ressalte-se que isso
apenas podera ocorrer eventual e excepcionalmente, a depender das circunstancias do caso

concreto, consoante a doutrina.%®®

%81 MARINONI; ARENHART, 2007, p. 71. Sobre a polémica, ainda, GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo
indireta. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 30-34.

%82 ASSIS, 2009, p. 140.

%83 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 112.

%84 WATANABE, 1996, p. 94.

%8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Cumprimento e execucdo da sentenca: sob a 6tica do formalismo-
valorativo. Porto Alegre, Livraria do Advogado, 2008, p.141.

%8¢ Dentre outros, minoritariamente, MITIDIERO, Daniel. Direito fundamental & tutela jurisdicional adequada e
efetiva, tutelas jurisdicionais diferenciadas e multa processual para o cumprimento das obrigacdes de pagar
quantia. In: PROCESSO civil e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007b, p. 96-105.
ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 174-176. MARINONI, 2008, p. 450-457.
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6.3 A concretizacdo da tutela jurisdicional coletiva. Técnicas Processuais e Tutela
Jurisdicional Coletiva

A tutela jurisdicional mandamental, nas sentencas relativas a obrigacoes de fazer e ndo
fazer, encontra seu campo de aplicacdo porque atua sobre a vontade do devedor e ndo sobre
seu patrimonio. De nada adianta, portanto, uma tutela condenatdria para impedir um ilicito,
seu prosseguimento ou agravamento. Esta é inadequada para tornar efetiva a tutela
jurisdicional esperada, impondo-se a ameaca de medidas coercitivas. Prevalece a norma
principial da efetividade sobre a seguranca. ®’

A doutrina, de modo geral, ainda distingue a tutela especifica do resultado prético
equivalente nas obrigacdes de fazer e ndo fazer. Com efeito, algumas vezes, a tutela
especifica coincide com o ato do proprio devedor, enquanto noutras, 0 que importa € o
resultado prético-juridico equivalente ao ato do devedor. Na primeira hipotese esta-se diante
da infungibilidade préatica e a execucdo especifica somente poderd ser alcancada com a
colaboracdo do devedor. Para induzi-lo, o sistema prevé meios de coercdo indireta. Ja a
segunda hipdtese prevé caso de infungibilidade apenas aparente, mas o ato ndo pode ser
praticado por terceiro, a obrigacdo € infungivel, cujo resultado pode ser obtido mediante
provimentos jurisdicionais propiciadores da tutela especifica, em que a prépria decisdo produz
os efeitos do ato do devedor.®®® A obtencdo do resultado pratico equivalente, ainda que
préximo ao da prestacdo, ndo corresponde ao cumprimento da obrigagéo.®®°

Convém mencionar, ainda, que presta tutela especifica a tutela pelo resultado pratico
equivalente, existindo diferenca apenas no que tange a maneira como o direito material se
realizara, pois o resultado alcancado pela tutela especifica e pela tutela pelo resultado préatico
equivalente é o mesmo, o direito ¢ protegido cabal e integralmente.®*°

Caso o credor requeira a conversdo da tutela especifica da obrigacdo em perdas e
danos (art. 84, § 1°, do CDC), trata-se de direito potestativo de optar entre 0 cumprimento
especifico ou sua conversdo, hipdtese em que, como observa a doutrina, 0 sistema vem
abrandando a rigidez imposta pelos principios da demanda e da estabilidade da lide, em prol

da efetividade.®*

%7 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 183.

%88 WATANABE, 1996, p. 19-20.

%9 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 186.

690 Nesse sentido MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2003, p. 157-161.

%1 ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 201.
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Acerca das técnicas processuais existentes, as medidas coercitivas visam a pressionar
0 réu para que ele cumpra o mandamento judicial. Tal é a astreinte, técnica de tutela
coercitiva e acessOria, que visa a pressionar o réu para que ele cumpra mandamento judicial,
pressdo esta exercida através de ameaca ao seu patriménio, consubstanciada em multa
periédica a incidir em caso de descumprimento.®®

De origem francesa, as astreintes, a partir de intenso movimento da jurisprudéncia,
ganharam fundamento geral e preciso com o surgimento da Lei 72.226, de 5 de julho de 1972.
Atualmente, em vista da Lei 91.650, de 9 de julho de 1991, é possivel dizer que o
ordenamento francés traca com precisdo os contornos dessa técnica. A doutrina menciona o
art. 33 da secdo 6 do Capitulo Il da Lei 91.650, de 9 de julho de 1991, entitulada
“L’astreinte”: “todo juiz pode, mesmo de oficio, ordenar uma astreinte para assegurar a
execuc¢do de sua decisdo”, e apos afirma-se que “a astreinte ¢ independente da indenizagio”,
para concluir ndo haver divida acerca do carater coercitivo da astreinte, ja que ndo se
confunde com a indenizacdo e destina-se a assegurar a execucdo das decisdes judiciais.®®

De acordo com a doutrina, portanto, a multa possui natureza juridica de técnica de

coercéo patrimonial®®* 695 696

e ndo de indenizacdo, ™ cujo destinatario é a parte e ndo o Estado,
aplica-se tanto para os deveres de fazer fungiveis como para os infungiveis, estes sdo
tutelados apenas através da multa e aqueles podem ser prestados também por terceiro,*®’ ndo

esta limitada pelo valor do dano ou da prestacdo inadimplida®®®

e exige proporcionalidade
entre a efetividade e a seguranca.®®

De acordo com Alvaro de Oliveira, a multa deve ser fixada pelo juiz com prudéncia e
bom senso, até de oficio, levando em conta de forma proporcional a norma principial da
efetividade, de modo a compelir o demandado a obedecer a decisdo e cumprir a obrigacéo
assumida. A lei, nesse sentido, permite alterar o valor da multa ou a sua periodicidade, caso
verifique sua insuficiéncia ou excessividade.”®
Quanto ao momento que a multa pode ser cobrada, Amaral sustenta que, em carater

provisorio, pode ser cobrada a partir da sentenca de procedéncia até o seu transito em julgado.

%92 AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e 0 processo civil brasileiro: multa do artigo 461 do CPC e
outras. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 85.

%3 MARINONI, 1998, p.42. Para um quadro comparativo entre o sistema francés e o brasileiro, v. AMARAL,
2004, p. 48-53.

%% AMARAL, op. cit., p. 54. ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 186.

%% MARINONI; ARENHART, 2007, p. 73.

%% AMARAL, op. cit., p. 75. ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 186.

%7 AMARAL, op. cit., p. 91-98. MARINONI; ARENHART, op. cit., p. 75-77.

%% MARINONI; ARENHART, 2007, p. 77-78.

%99 AMARAL, 2004, p. 103-105.

"% ALVARO DE OLIVEIRA, op. cit., p. 187.
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Apos, a execugdo passa a ser definitiva. Isso ndo impede a reducéo do valor da multa ou sua
supressao, dado ndo ficar acobertada pela coisa julgada material, tendo em vista que é
acessoria.”®* Ja4 Marinoni e Arenhart entendem que a multa s6 é exigivel ap6s o transito em
julgado da sentenca de procedéncia,”®* enquanto que para Dinamarco as multas s6 podem ser
cobradas a partir da preclusio da sentenca ou da decis&o interlocutéria que as concede.’®

Descumprida em sede provisoria e reformada na decisdo final, como salienta Luiz
Guilherme Marinoni, a prevalecer a tese de que o réu deve pagar a multa ainda quando tem
razdo, chegar-se-ia a solugdo de que o processo pode prejudicar o réu que tem razdo para
beneficiar o autor que ndo a tem. O autor estaria sendo beneficiado apenas por ter obtido uma
decis&o que afirmou um direito que ao final néo prevaleceu.’®

Além da multa coercitiva, outras técnicas processuais podem ser utilizadas para o
adimplemento das obrigacGes de fazer ou ndo fazer, de acordo com o rol exemplificativo de
medidas necesséarias do 85° do art. 84 do CDC. Além dessas medidas, a jurisprudéncia admite
0 bloqueio de valores para custeio de tratamento médico e a doutrina destaca a
impossibilidade do contempt of court no direito brasileiro, que esta limitado a san¢édo do art.
14, V, § (nico, do CPC'®.

Interessante o tratamento que o direito estadunidense confere as injunctions. Taruffo e
Hazard Jr. as conceituam como uma decisdo que ordena ao réu a realizacdo de uma conduta
ou sua abstencdo de agir. Uma injunction que exige um fazer é chamada mandatory
injunction. Aquela que exige um néo fazer é denominada prohibitory injunction.”®

Sobre a execu¢do das injunctions do direito americano, extrai-se que em Varias
hipéteses a indenizagdo em dinheiro é o Unico remedio prético. Todavia, em diversos casos
que a indenizacdo ndo é adequada, como por exemplo na repeticdo do ilicito (poluicdo), o
orgdo judicial simplesmente ordena ao réu que ndo pratique a conduta especifica. Na maioria
das vezes, uma injunction nesses termos € suficiente e violar a injunction podera resultar em
penalidades monetarias extremamente altas. Pode-se exigir o financial security para garantir o
respeito a injunction, ou recorrer a outras técnicas executivas, como por exemplo que o réu
exiba relatorios periodicos de sua conduta, ou que um inspetor independente monitore o

respeito da decisdo, ou até mesmo que uma pessoa (administrador) assuma a direcdo das

" AMARAL, 2004, p. 213-224.

%2 MARINONI; ARENHART, 2007, p. 81-82.

% DINAMARCO, 2003, v. 4, p. 540-541

"% MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica: arts. 461, CPC e 84, CDC. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 109-110.

% ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, 188-189.

% TARUFFO; HAZARD JUNIOR, 1993, p. 196.
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atividades cobertas pela injunction. Geralmente essas medidas sdo tomadas quando a
injunction envolve uma instituicéo pablica.””’

No caso das obrigacGes de fazer infungiveis, denominadas de specific performance
injunctions, refere a doutrina que as cortes tém relutancia em compelir a conduta pessoal, uma
vez que seria impossivel assegurar uma performance de boa-fé do artista. O resultado pode
ser atingido indiretamente. O artista pode ser proibido de atuar, j& que a inatividade seria
contra os interesses do astro, ele provavelmente iria cumprir a obrigacdo.’*®

A derradeira sancdo a ser aplicada ao devedor recalcitrante € o contempt of court.
Significa a recusa em cumprir uma ordem do juiz. Sdo duas espécies de contempt, o civil
contempt, que consiste na prisdo, ou numa penalidade em dinheiro, at¢ que o “ofensor”
concorde em cumprir a ordem, cujo proposito € coagir ao cumprimento. E o criminal
contempt, que consiste em prisdo ou multa monetaria, para aquele que recusou o cumprimento
da ordem, cujo proposito é punir o ofensor e prevenir outros de desobedecerem a corte. O
contempt aplica-se no caso da ordem de fazer e de ndo fazer. Uma agdo de indenizag&o, por
exemplo, ndo é executavel via contempt, consoante a doutrina.’®

Portanto, no direito americano ndo cabe prisdo por divida. Todavia, se 0 executado
obstaculiza a localizacao de seus bens, podera estar sujeito a injunction contra essa obstrucéo,
executavel via contempt of court. Importante registrar que a civil ou a criminal injunctions
apenas podem ser impostas mediante prévio contraditério, denominado order to show cause.
Tudo isso ocorre numa audiéncia denominada show cause hearing.”’® Geralmente a parte
desiste da violacdo do preceito antes da audiéncia. No caso de aplicar o criminal contempt €
necessaria a prova do dolo e o standard probatério (modelo de constatacdo) € o mesmo
exigido em casos criminais, beyond a reasonable doubt.”*

Segundo Taruffo e Hazard Jr., o poder do contempt é essencial para manter a
autoridade do 6rgdo judicial em determinar as responsabilidades dos litigantes. Ao mesmo

tempo, corre-se o risco de seu exercicio arbitrario. Por isso, alguns sustentam que outro juiz

"7 TARUFFO; HAZARD JUNIOR, 1993, p. 197-198.

"% Ipid., p. 202.

% |bid.

0 No sistema brasileiro também néo se pode afastar a defesa do demandado no cumprimento das sentencas
relativas as obrigacdes de fazer, ndo fazer e entregar coisa (arts. 461 e 461-A do CPC), que seré exercida por
simples peticdo, inclusive sem as restricbes do art. 475-L do Cdédigo de Processo Civil. Nesse sentido
ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 167.

1 TARUFFO; HAZARD JUNIOR, op. cit., p. 203. Acerca dos modelos de constatacio no direito probatério, v.
KNIINIK, 2007, passim.
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deve ser designado para determinar o contempt. Enfim, a justica do processo depende da
imparcialidade e prudéncia dos juizes e ndo apenas das regras do procedimento.’*?

A proposito do sistema brasileiro, recorde-se que a concretizacdo da decisdo que
impde um fazer ou um ndo fazer obedece “a um sistema atipico de técnicas processuais
executivas”,” pois deve ser cumprida mediante a fixacdo de multa coercitiva (astreintes) ou
imposi¢ao das “medidas necessarias” para a obtencdo da tutela jurisdicional do direito da
parte, tais como remocdo de pessoas ou coisas, desfazimento de obras e impedimento da
atividade nociva, se necessario com requisicao de forca policial (art. 84, 88 4° e 5°, do CDC e
art. 461, 88 4°e 5°, do CPC).

Por outro lado, afirma-se que o resultado pratico equivalente excepciona a regra de
que a decisdo deve estar adstrita ao pedido. Imagine-se 0 exemplo de a parte solicitar o
fechamento da industria poluidora e o juiz determinar na sentenca a instalacdo de um filtro,
diante do principio da execucdo menos gravosa para o devedor (art. 620 do CPC).
Determinada doutrina afirma, nesse caso, a existéncia de uma verdadeira mitigacdo do
principio da congruéncia entre o pedido e a sentenca.”**

Nessa mesma linha, diante de uma releitura do principio da congruéncia, na qual se
afirma que a Unica concordancia exigida por ele € entre o pedido mediato e 0 bem da vida
concedido pela sentenca, sustenta-se que o 85° do artigo 84 do CDC traz verdadeira excecdo
ao principio, ao possibilitar a entrega de bem da vida diverso daquele pretendido pelo
demandante, desde que assim a este alcance o resultado pratico equivalente aquele pretendido
com o bem da vida originariamente postulado.’

Todavia, na perspectiva do formalismo-valorativo, que toma por base a distin¢éo entre
técnica (meio) e tutela (fim), conclui-se que o juiz, para atingir determinado fim (tutela do
ambiente) apenas utiliza-se de outra técnica processual, sem haver qualquer quebra no
principio da demanda ou do dispositivo em sentido material. As técnicas, portanto,
independem de pedido e podem ser tomadas sem consideracdo ao principio da demanda, em

A o i 90 71
consonancia com o “principio da congruéncia”. °

"2 TARUFFO; HAZARD JUNIOR, 1993, p. 204.

S MITIDIERO, 2011, p. 54.

" Entre outros, MARINONI, 2008, p. 104-107, ASSIS, 2006, p. 220.
> AMARAL, 2008, p. 156-157.

1 ALVARO DE OLIVEIRA, 2008b, p. 123.
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7 COISA JULGADA

7.1. A Coisa Julgada como Expressdo do Estado Constitucional

Ontologicamente, pode-se dizer que na sua esséncia, a coisa julgada identifica-se com
0 “julgamento”, com a “solucdo jurisdicionalmente imposta para dirimir a controvérsia entre
os litigantes”.”"” Em que medida e como esse “julgamento” consubstancia a coisa julgada é
que de fato ocupou o centro das atencdes da doutrina que desafiou tratar desse tormentoso
tema.

A coisa julgada, que de “seguranga no gozo dos bens da vida, mediante a declaragdo
definitiva da vontade da lei no caso concreto”,718 e de “efeito declaratorio da sentenga”ng,
passou a ser, indiscutivelmente, “qualquer coisa mais que se ajunta” (aos efeitos da sentenga)

“para aumentar-lhes a estabilidade”’®

, € assim “uma qualidade, um modo de ser e de
manifestar-se dos seus efeitos, quaisquer que sejam varios e diversos, consoante as diferentes
categorias das sentencas’>.

Essa constatacdo, talvez uma das maiores contribuicdes de Liebman ao estudo do
processo civil, s6 conseguiu ser alcancada porque o jurista peninsular constatou que “a lei
confere efeitos a sentenga ainda antes que passe em julgado”, a exemplo da “eficacia
executdria que tem normalmente a sentenga nao mais sujeita aos recursos ordinarios”."%

Atualmente é ponto pacifico que a eficacia juridica da sentenca se distingue da
autoridade da coisa julgada. Esta ndo é efeito da sentenca.’®® Todavia, ao perceber que 0s
efeitos da sentenca passada em julgado ndo perduram indefinidamente, sendo passiveis de
futuras modificacdes ou de completo desaparecimento,’* Barbosa Moreira, ap6s distinguir,
com precisdo, “efeitos” e “eficacia”, sendo esta “a aptiddo para surtir os efeitos pr(')prios”725,
comprova que “a imutabilidade consequente ao transito em julgado reveste o contetdo da

~ . ’ O] 72
sentenca, ndo os seus efeitos. Reveste todo o conteado decisorio”.’?

" MONIZ DE ARAGAO, 1992, p. 196.

8 CHIOVENDA, 1949, v.3, p. 228.

9 NEVES, Celso. Contribuigdo ao estudo da coisa julgada civil Sdo Paulo: [s.n.], 1970, p. 502.
O IEBMAN, 1945, p. 22.

2! |pid., p. 16.

722 1bid., p. 33.

"% Ibid., p. 35-36.

24 1bid., p. 109

7% 1bid., p. 100

2 |pid., p. 112
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Disso divergiu Ovidio Baptista da Silva e a partir dai iniciou-se uma interessante
polémica, tendo em vista que o jurista gatcho limita a imutabilidade ao elemento declaratorio,
a “eficacia declaratoria da senteng:a”.727

Se a coisa julgada cobre todo o conteudo da sentenca ou apenas seu elemento
declaratério parece que razdo assiste a Barbosa Moreira. Ndo faz sentido algum atribuir
incontestabilidade apenas a declaragcdo, em confronto, por exemplo, com uma modificacgéo,
caracteristica do elemento constitutivo da decisdo. A “dose de certeza™'*® deve valer para todo
e qualquer contetido decisorio, ai compreendido o comando sentencial. Alias, parece também

»129 n&o sera mais possivel discutir

evidente que “passada em julgado a sentenga condenatdria
o direito do vencedor a execucao da sentenca.

Assim, é nesse julgamento que ganha estabilidade e se torna imutavel ao precluir,
diante da ndo-impugnacdo ou do esgotamento das vias recursais, que se verifica a coisa
julgada. Assim, consoante o art. 467 do CPC, a coisa julgada consiste na “eficacia, que torna
imutavel e indiscutivel a sentenga, ndo mais sujeita a recurso ordinario ou extraordinario.”
Qualquer outro pronunciamento judicial ndo se revestird da coisa julgada embora “possam
revestir-se de algumas qualidades peculiares a coisa julgada - sobremodo uma certa
estabilidade”,”° que se pode denominar de preclus&o.

Atualmente, para além do enfoque técnico-processual, a coisa julgada legitima-se por
finalidades de cunho social, como a desejavel estabilidade das decisdes judiciais, o prestigio
da funcéo jurisdicional do Estado perante a populacéo, e a pacificacdo dos conflitos, visto que
a lide pendente constitui-se em “fator desestabilizante e desagregador do tecido social”.”

N&o por acaso, ao lado do ato juridico perfeito e do direito adquirido, traduz a
seguranca juridica no Estado Constitucional, consoante, alias, preconiza o art. 5, XXXVI, da
Constituicdo da Republica, de modo a preocupar-se com a previsibilidade dos atos estatais
“como forma de transmitir seguranga para que os cidaddos desenvolvam seus projetos de
vida,” tendo em vista que “desempenha importante papel em defesa da seguranca juridica,
uma vez que se destina a perenizar as situagcdes normadas, imunizando-as frente as naturais

. N - 732
irresignacdes dos supostos prejudicados.”

2 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Eficacias da sentenca e coisa julgada. In: SENTENCA e coisa julgada. 3.
ed. Porto Alegre: Safe, [1997?], p. 105.

2 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Coisa julgada e declaracdo. In: TEMAS de direito processual civil:
primeira série. Saraiva, 1984a, p. 82.

2 1hid., p. 82.

*® MONIZ DE ARAGAO, 1992, p. 197-198.

I MANCUSO, 20086, p. 117.

32 PORTO; USTARROZ, 2009, p. 106-107.
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7.2 A Coisa Julgada nas Acoes Coletivas e a Necessidade de Formacéo Pro et Contra em

Qualquer Situacao

A instituto da coisa julgada, que mereceu, no inicio do século XX, atencdo especial,
por ninguém menos que Chiovenda, o qual percebeu tratar-se de um dos institutos juridicos
que apresenta mais deformacges e degeneracgdes historicas e que sofreu e sofre em razéo de
confusdo e equivocos ">, atualmente tem lugar de destaque na tutela jurisdicional coletiva.

Assim, esquematicamente, no processo coletivo, quando a demanda envolve a tutela
de direitos difusos e coletivos, a coisa julgada atua erga omnes.”** Em alguns sistemas, a
julgada erga omnes pode ter um temperamento, em caso de rejeicdo da demanda coletiva, por
insuficiéncia de provas. Nesse caso, a sentenca ndo faz coisa julgada e acéo idéntica pode ser
reproposta com base em provas novas. Essa solucdo foi adotada no Brasil, pelo que se verifica
da leitura do art. 103, I, do CDC.

Consoante a doutrina, essa regra encontra sua origem na lei brasileira sobre Acéo
Popular, como uma espécie de salvaguarda eficaz contra a possivel colusao entre demandante
e demandado, que poderiam almejar uma coisa julgada erga omnes desfavoravel ao autor
popular, atingida pela via de uma atividade probatdria insuficiente (art. 18 da Lei
4.717/65)."%

J4 a coisa julgada nos processos coletivos em defesa de direitos individuais
homogéneos, pode atuar, em alguns sistemas, como o brasileiro, secundum eventum litis,
consoante o art. 103, 11l, do CDC, e em outros ordenamentos, mediante os critérios do opt in,

do opt out, ou de ambos.

33 CHIOVENDA, 1949, v.3, p. 227.

™ Em que pese o art. 16. da Lei 7.347/85, com a redacéo dada pela Lei 9.494/97, mencionar que “a sentenga
civil fard coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do érgéo prolator, exceto se o
pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer legitimado poderé
intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.” ser evidentemente inconstitucional.
A respeito, “... a distingdo, defendida por Liebman, entre os conceitos de eficacia e de autoridade da sentenga,
torna indqua a limitagdo territorial dos efeitos da coisa julgada estabelecida pelo art. 16 da LAP. A coisa
julgada é meramente a imutabilidade dos efeitos da sentenga. Mesmo que limitada aquela, os efeitos da
sentenca produzem-se erga omnes, para além dos limites da competéncia territorial do 6rgdo julgador.”
(BRASIL, STJ, REsp. 411.529/SP, rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 05.08.2008) Também, na doutrina, a ideia
de que “os dispositivos sdo irrazoaveis, pois impdem exigéncias absurdas, bem como permitem o ajuizamento
de tantas acGes civis publicas quantas sejam as unidades territoriais em que se divida a respectiva Justica,
mesmo que sejam as unidades iguais, envolvendo sujeitos em igualdade de condi¢fes, com a possibilidade
tedrica de decisOes diferentes em cada uma delas. Trata-se de evidente apropriagdo do direito processual pelo
“Principe/Estado”, 6bvio abuso do poder de legislar excepcionalmente atribuido ao Poder Executivo e que, no
Estado Democratico de Direito, deveria ter vedado o uso do poder como se fosse seu “Soberano” ou
“Supremo Magistrado”. DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, 2011, p. 147-148

> BARBOSA MOREIRA, 1980, p. 12.
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O critério do opt out consiste em permitir que cada individuo, membro da classe,
requeira em juizo sua exclusdo da demanda coletiva, de modo a ser considerado terceiro, ndo
sujeito a coisa julgada. Todos os demais membros da classe, que ndo tenham exercido a opcao
de excluir-se, s@o considerados parte e sofrem os efeitos da coisa julgada, seja ela positiva,
seja ela negativa. O sistema exige ampla divulgacdo da demanda, por todos os meios de
comunicacdo e - quando possivel - até pessoal, para que os membros da classe que nédo
queiram ser abrangidos pela coisa julgada, favoravel ou desfavoravel, possam exercer seu
direito de opgdo, retirando-se do processo.”®

Nas class actions norte-americanas o critério do opt out é previsto apenas nos casos de
acoes coletivas do tipo (b)(3), também conhecidas como opt out class actions. Exige-se, nesse
caso, uma notificacdo dos membros ausentes, pessoalmente, se possivel (Rule 23 (c)(2)(b),
para que possam exercer o direito de auto-exclusdo. Como nas acGes coletivas dos tipos (b)(1)
e (b)(2) ndo ha o direito de opt out, por se tratar de mandatory class actions, ndo héa direito de
auto-exclusdo e a notificagdo ndo precisa ser necessariamente pessoal.”’

Consoante a doutrina, esse critério de auto-exclusao sofre sérias criticas porque a coisa
julgada atingira pessoas que ndo participaram da demanda, podendo prejudica-las. Afirma-se
que se deve respeitar o principio de que s6 quem teve a oportunidade de ser ouvido (ou seja, a
parte, sujeito do contraditério) pode ser submetido a eficacia da coisa julgada. Ademais,
argumenta-se com a falécia do sistema de notificacGes fictas, das quais ndo pode surgir a
presuncdo do conhecimento amplo da demanda por parte de todos os interessados. "*®

Diferentemente, o critério do opt in possibilita aos membros do grupo, devidamente
notificados que ingressem voluntariamente na demanda coletiva, tornando-se partes e sendo
assim, colhidos pela coisa julgada, favoravel ou ndo. Quem ndao manifestar sua vontade de
inclusdo no processo ndo sera abrangido pela coisa julgada, ndo podendo ser prejudicado ou
beneficiado por ela. Essa técnica também exige uma ampla divulgacdo da demanda, a fim de
que os interessados possam manifestar sua vontade no sentido de serem incluidos no
processo.

A escolha do opt in pode, em muitos casos, esvaziar 0 processo coletivo, frustrando

seus ideais - sobretudo o de resolver, de uma vez por todas, litigios de massa, evitando a

" MULHERON, 2004, p. 29-34.

37 Acerca do tema, com profundidade, GIDI, 2007, p. 143-190 .
%8 GRINOVER, 2008, p. 157.

¥ MULHERON, 2004, p. 30.
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multiplicacdo das demandas, decisdes contraditérias e a fragmentacdo da prestacdo
jurisdicional. "

O sistema brasileiro, que leva em consideracao, por exemplo, a falta de informacéo e
de conscientizacdo a respeito dos direitos de grandes camadas da populacao, a dificuldade de
comunicacdo, a dificuldade de acesso a justica, adota a coisa julgada secundum eventum litis,
apenas para beneficiar os membros do grupo. Todavia, faz-se mais do que necessaria a
necessidade de devida comunicacdo para os interessados e a possibilidade de opcdo em
relacdo as acOes coletivas (opt out), especialmente quando estiverem em jogo interesses
individuais homogéneos.”*

Assim, a coisa julgada, no plano coletivo, atua erga omnes, tanto em caso de
acolhimento como de rejeicdo da demanda, impedindo que novo processo coletivo seja
intentado por qualquer legitimado, salvo se a demanda for julgada improcedente por
insuficiéncia de provas. Todavia, no plano das pretensdes individuais, a coisa julgada
favoravel pode ser imediatamente aproveitada, passando-se a liquidacdo e execucdo da
sentenca, enguanto a coisa julgada desfavoravel ndo impede acbes individuais, a titulo
pessoal, dos membros do grupo.

Nesse caso, todavia, € preciso referir que a coisa julgada erga omnes, seja ela
secundum eventum probationis (art. 16 da Lei 7.347/85 e art. 103, | e Il, do CDC), ou
secundum eventum litis (art. 103, 111, do CDC), permite o overload, a saber, a convivéncia de
acOes coletivas e diversas acbes a titulo individual, em prejuizo do funcionamento célere e
expedito da maquina judiciaria.

Desse modo, a coisa julgada secundum eventum probationis ou secundum eventum
litis, com a solugéo apontada no direito brasileiro, viola o direito fundamental ao processo
justo na dimensdo da paridade de armas, porque privilegia 0s membros do grupo que, depois
de vencidos na acdo coletiva, ainda podem ajuizar a¢des individuais, enquanto o demandado,
vencedor da acdo coletiva, pode ser novamente acionado a titulo individual.

Ademais, inumeras decisdes contraditorias proferidas em processos individuais e
acoes coletivas, que acabam por transitar em julgado, violam a “igualdade diante da lei” ¢ a
“(falta de) seguranga juridica”, na medida em que pessoas em situacdo idéntica recebem
tratamento diferenciado diante da lei, em evidente ameaga ao “principio da isonomia”. Alias,

0 julgamento contrario quanto aos interesses individuais homogéneos ja € objeto de critica

" GRINOVER, 2008, p. 157.
" CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Acao civil piblica: desafios e perspectivas apos 25 anos de
vigéncia da Lei 7.347/85. In: A acdo civil publica ap6s 25 anos. Coord. Edis Milaré, RT, 2010, p. 71.
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pela doutrina por violar a isonomia, j& que se o demandado lograr a improcedéncia do pedido
iss0 ndo se revestird da autoridade da coisa julgada material e ndo impediréd a continuacéo ou
0 ajuizamento de processos individuais. "2

Além disso, como anteriormente referido, na acdo coletiva passiva parece inviavel
vincular os membros do grupo em suas esferas individuais apenas mediante coisa julgada
secundum eventum litis e in utilibus, ja que essa demanda ndo funciona quando a sentenga
deva apenas ser favoravel ao grupo de réus, pois o autor ndo se disporia a propor uma
demanda coletiva em que ndo se formasse coisa julgada no caso de procedéncia da acao (!)
mas apenas se 0 demandante fosse vencido na demanda (!).

Desse modo, adotada a adequacy of representation, que constitui sério instrumento de
controle para evitar os possiveis abusos cometidos no ajuizamento de processos coletivos,
consectario indelével é a escolha da extensdo a terceiros da coisa julgada, sem temperamentos
(critério do opt out), sobretudo quando se concede abertura da legitimacao para agir a pessoa
fisica e quando se prevé a agdo coletiva passiva (defendant class action). Assim, apenas no
caso de os interesses dos membros da classe estarem adequadamente representados, podem
estes ser vinculados pelo resultado da demanda. Havendo, portanto, decisdo judicial no
sentido de que os membros da classe estdo adequadamente representados, serdo estes
atingidos pela coisa julgada. Do contrério, ndo havera vinculagdo dos membros do grupo ao
resultado da demanda.”*®

Conveniente, ainda, no “marco teérico do formalismo-valorativo”, lembrar que
constituem fatores externos do formalismo a realizacdo de justica material, a paz social, a
efetividade, a seguranca e a organizacéo interna justa do proprio processo (fair trial).”** A
coisa julgada, nessa perspectiva, decorre do valor da seguranca, que é inerente ao Estado
Constitucional. Dai a necessidade de, num ambiente como o da modernidade liquida, préprio
do mundo atual, em que as normas nao propiciam total seguranca, procurar-se minimizar a

incerteza, através da coisa julgada,’*

a ser formada pro et contra.

Alids, mesmo a doutrina que defende a coisa julgada secundum eventum litis admite
que a decisdo contraria proferida no processo coletivo tera forca de poderoso precedente e
poderéa ser utilizada pelo demandado, ndo para impedir o ajuizamento da demanda individual,

como ocorreria se houvesse coisa julgada, mas para influir sobre o convencimento do juiz, e

2 CASTRO MENDES, 2010, p. 64-70.
3 FREER, 2006, p. 722.

" ALVARO DE OLIVEIRA, 2010, p. 98.
“1d., p. 101.
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que a(s) demanda(s) individuais versardo sobre a mesma causa de pedir, ja enfrentada
vitoriosamente pelo demandado.’*®

E na esteira da adocdo do sistema de precedentes obrigatdrios, o juiz da demanda
individual terd que respeitar o stare decisis da demanda coletiva, enfraquecendo, na prética, a
coisa julgada secundum eventum litis. O sistema brasileiro, embora ndo adote expressamente
esse sistema de precedentes, possui diversos dispositivos que ensejam ao 6rgdo julgador
respeitar as decisdes ja proferidas, a exemplo dos arts. 120, paragrafo Unico; 285-A; 475, § 3°;
481, paragrafo Unico; 518, 8§ 1° 543-A; 8§ 3°; 543-C, § 2° 544, § 4° Il, b e c; 557, § 1°-A;
todos do CPC, e também do art. 103-A, da Constituicdo da Republica, que trata das chamadas
“sumulas vinculantes”.

Assim, parece correto adotar-se parcialmente a solugdo prevista no Direito Portugués,
a teor do disposto no art. 192, n° 1, da Lei n° 83/95, que mostra a necessidade de um regime

especial quanto ao &mbito subjetivo do caso julgado da deciséo proferida na acéo popular:

as sentencas transitadas em julgado proferidas [...] em accdes civeis, salvo quando
julgadas improcedentes por insuficiéncia de provas, ou quando o julgador deva
decidir por forma diversa fundado em motivacfes proprias do caso concreto, tém
eficacia geral, ndo abrangendo, porém, os titulares dos direitos ou interesses que
tiverem exercido o direito de se auto-excluirem da representagéo".

Quer dizer: o art. 19° n° 1, da Lei n° 83/95 estabelece que, em principio, 0 caso
julgado € vinculativo para os terceiros interessados, exceto se estes tiverem exercido o direito
de auto-exclusdo previsto no art® 15°, n° 1, da Lei n°® 83/95.”*’

Parece correto também mencionar que enquanto nos paises de common law se concebe
um processo coletivo apto a produzir coisa julgada material a favor e contra terceiros que nao
fizeram parte diretamente do processo, no Brasil “ficou-se a meio caminho, 0 que resultou na
faléncia do processo coletivo como um instrumento de combate a massificagio”.”*

No sistema das class actions norte-americanas, por exemplo, considerada “adequada a
representacdo da classe e tendo os seus respectivos integrantes recebido uma fair notice do

processo, a coisa julgada vale para todos eles”. Todavia, verificada “possivel ofensa as

76 GRINOVER, 2008, p. 158.

7 SOUSA, Miguel Teixeira de. A tutela jurisdicional dos interesses difusos no direito portugués. Revista de
Processo, S&o Paulo, n. 128, out. 2005, p. 106-107.

8 AMARAL, Guilherme Rizzo. Efetividade, seguranca, massificagio ¢ a proposta de um “incidente de
resolucdo de demandas repetitivas”. Revista de Processo, v. 196, jun. 2010, p. 253. A proposito do “incidente
de resolucdo de demandas repetitivas”, proposta contida nos arts. 930 a 941 do Projeto do CPC, para a
resolucdo de problemas ligados a morosidade e a massificagdo dos litigios individuais, cumpre referir que a
analise deste instituto transborda os limites deste trabalho, j& que aqui se trata das agdes coletivas “stricto
sensu” e ndo da massificagdo dos litigios individuais. Sobre o tema do incidente de resolugdo de demandas
repetitivas vide o excelente ensaio de AMARAL, 2010.
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garantias do due process of law, o efeito declaratério do decisum se restringe apenas aos

litigantes que participaram do contraditorio”*.

Nesse caso, consoante Michele Taruffo:

la clausola del due process porta ad escludere che si tratti di class action, e quindi la
sentenza puo vincolare soltanto le parti e i loro privies. L’estensione a tutta la class
degli effetti della sentenza dipende cosi da una valutazione discrezionale del
giudice, che stabilisce volta per volta, in base alle circostanze specifiche del caso
concreto, se esista fair notice nei confronti di tutti i membri della class.”

De sorte que a solugdo mais adequada ao Estado Constitucional, consectario do direito
fundamental ao processo justo, pode ser encontrada no art. 22 da Lei 12.016/09, que dispde a
respeito do mandado de seguranca individual e coletivo. Esse dispositivo refere que “no
mandado de seguranca coletivo, a sentenca fara coisa julgada limitadamente aos membros do
grupo ou categoria substituidos pelo impetrante.”

A coisa julgada, nesse caso, forma-se pro et contra, ou seja, produz efeitos em relagdo
as pessoas e entidades vinculadas ao processo, mesmo quando a sentenca, julgando o mérito,
denegar a ordem. Excluem-se, evidentemente, os que optaram pela ndo vinculacdo ao
processo. Realga-se o “sistema proprio de vinculagdo”, automatica em relagdo a todos os
substituidos que, tendo sido comprovadamente cientificados da impetracdo coletiva, ndo
optaram pela exclus&o.”*

E a cientificacdo adequada, nas acdes coletivas, devera depender das situacbes de cada
caso concreto e levar em consideracdo diversos fatores como “o tamanho, a dispersao
geografica e o tipo de grupo”. Assim, a doutrina exemplifica ser suficiente o envio de uma
simples carta, um e-mail, a afixacdo de cartazes onde o grupo costuma frequentar, a
publicacdo de andncios em revistas e jornais, a divulgacéo pela internet etc.”? Basta, enfim,
informar, de qualquer maneira que seja efetiva e adequada, aos membros do grupo.

O juiz ndo podera, porem, negligenciar a cientificacdo adequada dos membros do

grupo ausentes porque acredita na adequacao do representante. Todavia, apés julgada a acéo,

™ CRUZ E TUCCI, 1990, p. 27.

0 TARUFFO, Michele. | limiti soggettivi del giuducato e le class actions. Rivista di Diritto Processuale, n. 4,
1969, p. 630.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. O mandado de seguranca coletivo na lei 12.016/2009. In: MILARE, Edis
(Coord.). A acgdo civil pablica ap6s 25 anos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 800. Também, no
sentido de que em sede de mandado de seguranca coletivo “havendo julgamento com suficiéncia de provas,
havera coisa julgada pro et contra, ou seja, tanto no caso de procedéncia como de improcedéncia do pedido,
nos termos do art. 22 da Lei 12.016, de 2009”, CASTRO MENDES, 2010, p. 283.

2 GIDI, 2007, p. 213-242.



155

a adequada representacdo podera sanar eventuais vicios da notificacdo’

, @ exemplo do que
ocorre com a auséncia de pressuposto processual erigido em funcdo da paridade de armas
entre as partes, cuja falta pode ser superada em determinados casos, possibilitando o
julgamento de mérito da causa e mesmo a concessao da tutela jurisdicional do direito a favor
daquele & quem aproveitaria a decretagdo da nulidade (art. 249, § 2°, do CPC). "™*

Ou seja, nessas condigOes, reconhecida judicialmente a adequada representacdo do
porta-voz do grupo, propiciado o direito de auto-exclusdo (opt out), mediante uma adequada
notificacdo aos membros do grupo, decorréncia natural disso é a formacdo da coisa julgada
erga omnes pro et contra, como expressdo do direito fundamental a seguranca e a paridade de
armas no processo civil coletivo, de modo a assegurar um processo coletivo justo no Estado

Constitucional.

" GIDI, 2007, p. 236.
> DIDIER JUNIOR, Fredie. Pressupostos processuais e condicdes da acdo: o juizo de admissibilidade do
processo. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 353.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve o objetivo de analisar a tutela jurisdicional coletiva numa
perspectiva cultural e ligada aos direitos fundamentais, sob a 6tica do método do formalismo-
valorativo. Verificou-se que, superada a fase metodoldgica do processualismo, o instituto da
acdao mostra-se insuficiente para equacionar as relagdes entre os planos material e processual,
ja que todo o formalismo processual reage ao direito material. Partindo-se, entdo, do
pressuposto de que o processo é produto da cultura do homem, impregnado de valores
constitucionais e direitos fundamentais, concluiu-se que o direito constitucional de protecdo
ou tutela é que servira de ponte entre o direito material e o direito processual.

No plano material, preocupado apenas em regrar a conduta dos sujeitos de direito
e suas relacdes em sociedade, existem categorias de direito material, a exemplo de uma
pretensdo a reparar, caracterizada modernamente como “tutela dos direitos”, sendo a forma

mais basica de tutela dos direitos a prépria norma de direito material.

No plano processual, a tutela jurisdicional, regida pelas normas principiais da
seguranca e da efetividade e pelo principio do dispositivo em sentido material ou proprio,
com seus atributos proprios de imperatividade, devera ser adequada a tutela dos direitos. Para
tanto, o 6rgdo judicial podera utilizar-se de técnicas, que sdo meios para atingir o valor. Pode-
se dizer que nesse plano importa fundamentalmente organizar o processo e melhor

instrumentalizar a realizacdo do direito material, para alcancar-se a justica do caso.

Dai a solucdo de equacionar as relacbes entre o direito material e o processo no
ambito do processo coletivo com a adogdo do binémio tutela dos direitos coletivos - tutela

jurisdicional coletiva.

No que diz respeito ao objeto da acdo coletiva, verificou-se que é impropria a
distincdo entre acdo civil publica e acdo coletiva, j& que pode relegar esta Ultima a
personagem de segunda categoria na defesa dos direitos coletivos. Ficou evidenciada a
desnecessidade da distingdo entre direitos difusos, direitos coletivos stricto sensu e direitos
individuais homogéneos, porquanto ambos devem ser considerados direitos coletivizados pelo
ordenamento para os fins de obter a tutela jurisdicional constitucionalmente adequada e

integral.

Também foi constatado que a legitimacdo ad causam para a propositura da acéo

coletiva é critério insuficiente para a plena consecucdo dos interesses dos membros do grupo.
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Nesse sentido, deve o sistema adotar o controle da representagdo adequada pelo juiz, tudo
para que seja conformada a justica do caso, que devera ser prestada com efetividade e

adequacao da tutela jurisdicional, mediante processo justo.

Assim, o ente legitimado deve também ser submetido ao controle judicial de sua
representacdo adequada, para que atue de modo a defender vigorosamente os interesses dos
membros do grupo, e, dessa forma, sejam levados ao processo 0s reais interesses dos titulares
do direito, isto é, daqueles que ndo participam do procedimento em contraditorio instaurado

perante o 6rgdo judicial.

Quando da andlise da possibilidade de modificacdo da demanda ap6s o
saneamento do processo, concluiu-se que no direito processual brasileiro existe um rigoroso

sistema de preclusdes, herdado do processo comum medieval.

Todavia, foi demonstrada a necessidade de abrirem-se brechas nesse rigorismo
formal. Para tanto, imperiosa a no¢do socioldgica de lide, que empresta ao mérito do processo
uma visdo total, de modo a tutelar o direito material da forma mais ampla possivel, a

possibilitar a alteracdo da demanda para além do saneamento do processo.

No que pertine ao direito probatdrio, ficou evidenciado que em alguns casos é
insuficiente o critério de atribuicdo fixa do 6nus da prova. Com base no carater duplice das
normas sobre o 6nus da prova e principalmente na doutrina do 6nus dindmico da prova,
procurou-se flexibilizar o esquema bésico, especialmente quando a prova se torna

excessivamente dificil para a parte onerada.

Na sentenca coletiva, enfrentou-se o problema do controle de constitucionalidade
concreto no 1° grau de jurisdicdo. Viu-se, primeiramente, que a arguicdo de
inconstitucionalidade pode ser suscitada perante qualquer 6rgao judicial e este, caso assim 0

entenda, deixa de aplicar o ato inquinado.

A inconstitucionalidade incidental ou difusa também ¢é tratada como questdo
prejudicial, porque precisa ser decidida previamente, como pressuposto l6gico e necessario da

solucéo do problema principal. Desse modo, integra a causa de pedir e ndo o objeto da lide.

Originalmente tratada como via de defesa ou de excecdo, era argumento do réu.
Porém, atualmente, ndo é considerada simples defesa contra a aplicacdo de um ato
inconstitucional, ja que pode ser suscitada por qualquer dos sujeitos processuais e até ser
pronunciada de oficio pelo juiz ou tribunal, sendo perfeitamente possivel exercer-se o

controle de constitucionalidade difuso pela via da acéo coletiva, dés que suscitado de modo



158

incidental ao mérito da causa, como verdadeira questdo prejudicial, integrante da causa de

pedir, jamais como pedido principal ou objeto da demanda.

Ja na concretizagdo da sentenca, relembrou-se que a tutela jurisdicional coletiva deve
ser adequada ao direito material, superada, de vez, a nogdo de que 0 processo so pode oferecer
uma tutela repressiva, pelo equivalente em pecunia, oriunda, como se viu, da pessoaliza¢do

dos direitos, fendbmeno ocorrido desde o direito romano tardio.

Além de adequada, deve a tutela jurisdicional coletiva ser especifica ao direito
material, e nesse sentido o processo deve ser estruturado de modo a propiciar, mediante
técnicas colocadas a disposi¢cdo do 6rgao judicial, tudo aquilo e exatamente aquilo a que se

faz jus no plano do direito material.

Enfim, para que tudo seja concretizado faz-se indispensavel que a coisa julgada seja
formada erga omnes pro et contra, como expressao do direito fundamental a seguranca e a

paridade de armas no processo civil coletivo.

Tudo isso porque também se faz presente na tutela jurisdicional coletiva a ideia de
cidadania processual, representativa do didlogo que deve necessariamente ser mantido entre o
juiz e as partes ao longo do formalismo processual, j& que o Estado comprometeu-se em
propiciar condi¢des para a organizacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, fundado que

esta na dignidade da pessoa humana.
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