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RESUMO

O presente trabalho realiza uma andlise sobre a tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pela via da acao civil publica,
apresentando-a como um reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva
e adequada, exigindo o reconhecimento das distin¢cdes entre ilicito e dano e das
cinco espécies de tutela (declaratéria, condenatoria, constitutiva, mandamental e
executiva). Para a distingdo entre estas, utiliza uma classificacdo baseada em
critérios processuais, mas fortemente influenciada pelo direito material. Partindo,
assim, da tutela jurisdicional e das relagbes entre direito material e processo,
examina os direitos tutelados pela acéo civil publica e os principais mecanismos que
a caracterizam e conformam para, finalmente, abordar as formas de cumprimento
das decisdes proferidas em acbes civis publicas e as especiais distingées entre o
processo individual e o coletivo.

Palavras-chave: acao civil publica- tutela jurisdicional — processo coletivo



RIASSUNTO

Il presente lavoro fa una analisi sulla tutela giurisdizionale dei diritti diffusi,
collettivi ed individuali omogenei attraverso la via d"azione civile pubblica,
appresentandola come un riflesso del diritto fondamentale alla tutela giurisdizionale
effettiva e adeguata. Questa esige la riconoscenza delle distinzioni fra illecito e
danno e delle cinque speci di tutela (dichiaratoria, condannatoria, costitutiva,
mandamentale ed esecutiva). Per la distinzione fra di loro, si utilizza una
classificazione basata sui criteri processuali, ma fortemente influenziata dal diritto
materiale. Partendo, cosi, dalla tutela giurisdizionale e dai rapporti fra diritto materiale
e processo, esamina i diritti tutelati dall’azione civile pubblica e i principali
meccanismi che la caratterizzano e la mettono in conformita per approcciare le forme
di compimento delle decisione proferite in azioni civili pubbliche e le specili distinzioni
fra il processo individuale e il collettivo.

Parole-chiavi: azione civile pubblica - tutela giurisdizionale — processo

collettivo.
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INTRODUCAO

O presente trabalho analisa a forma como se da a tutela jurisdicional dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos pela via da acdo civil publica,
instrumento criado pela Lei n°® 7.345/85 e profundamente alterado pelo Cdédigo de

Defesa do Consumidor (Lei n°® 8.078/90).

A doutrina costuma justificar a existéncia da tutela coletiva, da qual a acao
civil publica é o mais conhecido representante no Brasil, com fundamento em duas
espécies de argumentos. Os primeiros, ligados ao acesso a justica, fundamentam-se
na necessidade de existéncia de mecanismos aptos a resolucdo de conflitos de
natureza coletiva, gerados por uma sociedade de risco massificada. A segunda
espécie de argumentos liga-se a idéia de que a tutela coletiva visa a economia
processual, ja que, por intermédio de uma acdo, pode-se resolver um grande

numero de conflitos.

Neste trabalho, sem descurar de tais aspectos, pretendemos enfatizar a acao
civil publica como um reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva,
segundo o qual ndo basta a acessibilidade ao Poder Judiciario, sendo necessario

que os meios colocados a disposicdo sejam os adequados para a efetivagcdo do



11
direito material. Por isto, a acao civil publica deve se estruturar de forma adequada a

tutelar os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Para tanto, no primeiro capitulo, examina-se a tutela jurisdicional, pois esta
permite uma interacdo entre os planos do direito material e do direito processual,
inserindo-se no quadro dos direitos fundamentais hoje constitucionalizados,
porquanto a solucdo do problema das relacdes entre direito material e processo e
dos contornos da tutela jurisdicional sé pode ser bem encaminhada se adotarmos
uma perspectiva de direito constitucional, uma vez que ai se situa o nucleo duro do

direito fundamental & outorga de jurisdicdo®.

Seguindo este enfoque, a acao civil publica é apresentada como um reflexo
do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e adequada, exigindo o
reconhecimento das distincbes entre ilicito e dano e das cinco espécies de tutela
(declaratdria, condenatéria, constitutiva, mandamental ou executiva). Para a
distincdo entre estas, novamente, € preciso lancar méo das relacfes entre direito
material e processo, pois adotamos classificacdo baseada em critérios processuais,
mas fortemente influenciada por aspectos do direito material. Como lembra Alvaro
de Oliveira®, a distingcdo entre as diversas espécies de tutela jurisdicional ndo é
arbitraria, devendo atender aos principios da efetividade e da seguranca, in abstrato,

e em concreto, aos principios do dispositivo, da demanda e da adequagéo.®

! ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.82.

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O problema da eficicia da sentenca. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 112, p. 9-22, out./dez. 2003, p.19.

® Conforme ALVARO DE OLIVEIRA, O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In:
ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do formalismo no processo civil . Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p.269, o principio da seguranca juridica decorre diretamente da nocdo de Estado
Democratico de Direito e da salvaguarda dos direitos fundamentais contra o arbitrio do Estado,
razdo pela qual o art.5°, inciso LIV estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus
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Estabelecidas estas premissas, no segundo capitulo, passa-se a examinar 0s
direitos tutelados pela via da acéo civil puablica, salientando-se as distingdes entre

estes e as consequéncias destas distingcdes.

No terceiro capitulo, inicialmente sdo apresentados aspectos histéricos sobre
a acao civil publica. Aléem disto, também sdo abordados os principais mecanismos
processuais que determinam a conformacdo da acado civil publica, lembrando que
esta espécie de acao se caracteriza pela representacdo em juizo de direitos alheios

e pela extensao da coisa julgada a quem n&o participou do processo.

Finalmente, no quarto capitulo, sdo estudadas as formas de cumprimento das
decisbes proferidas em acdes civis publica, pois, € com o cumprimento, que se dara
a tutela dos direitos, enfatizando-se, neste aspecto, as especiais distingdes entre o

processo individual e o coletivo.

Neste ponto, justifica-se a escolha do tema, pois, em que pese sua
relevancia social, reconhecimento e sistematizacdo pelo ordenamento juridico
positivo, a acdo civil publica ainda ndo alcancou plenamente seus objetivos, em
especial em razdo da falta de compreensdo de seus institutos que ainda sao

interpretados com base nos principios do processo individual.

bens sem o devido processo legal”, assegurando, no inciso LV, o contraditorio e a ampla defesa,
com os recursos a ela inerentes. Ja a efetividade esta ligada ao direito fundamental de acesso a
jurisdicdo, ndo sé como o direito a provocar a atuacdo do Estado na solucdo dos conflitos, mas
também o de obter, em um prazo razoavel, uma deciséo justa e capaz de atuar eficazmente no
plano fatico. Ja sob o foco da tutela jurisdicional, a norma principial da seguranca diz respeito,
especialmente, aos direitos fundamentais de defesa, enquanto a da efetividade imp&e a superagéo
de modelos ultrapassados de tutela jurisdicional para certas situagdes especiais, ditas lesivas do
direito material, em prol de mais eficaz e r4pida realizacdo deste (conforme ALVARO DE
OLIVEIRA, Teoria ..., p.135).
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Por isto, reconhecida a existéncia de um processo coletivo, com fundamento
constitucional, o que se pretende no presente trabalho é o reconhecimento de que,
em se tratando de acdes coletivas, as regras e o0s principios a serem utilizados sao
aqueles decorrentes do chamado microssistema processual coletivo, composto
especialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, pela lei da acao civil publica,
lei da acéo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Estatuto da Crianca e do

Adolescente e do Estatuto do Idoso.*

* Neste sentido, ver MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 295, p. 263-280, nov./dez. 2007. Mazzei traz valiosa colaboracéo,
sustentando que ha no direito brasileiro um verdadeiro microssistema coletivo, composto por todos
os diplomas que regulam o direito coletivo. Assim, ndo havendo previsdo de determinada questéo
em diploma que comp®e o microssistema da tutela coletiva, deve o intérprete buscar solugéo nas
demais normas que, pela identidade principiolégica, formam o microssistema de massa, aplicando-
se o0 Cadigo de Processo Civil apenas de forma residual, se ndo houver no microssistema coletivo
norma que possa ser utilizada.
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1 A ACAO CIVIL PUBLICA E A TUTELA JURISDICIONAL DOS DIREITOS

1.1 Direito material, processo e tutela jurisdicional

O presente capitulo busca estabelecer as bases tedricas para o estudo da
forma como a acao civil publica tutela os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Para tanto, mostra-se necessario analisar as relagcdes entre direito

material e processo e como estas se refletem na idéia de tutela jurisdicional.

As relacbes entre direito material e processo ha muito vem sendo estudadas
pelos processualistas, guardando intima conexdo com o proprio desenvolvimento do

processo civil como ciéncia autbnoma.

A doutrina costuma dividir a evolucdo do direito processual em periodos. O

primeiro representa a “pré-histéria”

do processo civil, antes do aparecimento deste
como ciéncia. Caracterizava-se pelo sincretismo juridico, com a confusdo entre os
planos substancial e processual do ordenamento estatal’. Neste contexto,
configurava-se a agdo como um aspecto do direito material, representando o proprio

direito material “encouracado e armado para a guerra.””’

® Expressdo cunhada por Nicola Picardi, citado por MITIDIERO, Daniel Francisco. Elementos para
uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,
p.17.

® DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 18.

" Nas palavras de um slogan francés, citado por DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do
processo civil moderno. 4.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 40
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Nos anos de 1856 e 1857, os romanistas alemées Bernhard Windscheid, da
Universidade de Greifswald, e Theodor Muther, da Universidade de Ko&nisberg,
travaram célebre polémica sobre a actio romana. O primeiro, sustentava que o0
sistema romano e o moderno eram fundamentalmente diversos, pois o romano, ao
invés de ser um sistema de direitos, era um sistema de ac¢des, ndo se chegando ao
direito senédo através da actio. Contestou, assim, o paralelismo entre a actio e a acao
moderna, concluindo que aquela representa a pretensdo, ou seja, uma situacao
juridica substancial, distinta da acdo e do direito subjetivo, configurando-se na
faculdade de impor a propria vontade pela via judiciaria. Ja o segundo, reaproximou
0S conceitos romano e moderno de actio e acdo, sustentando que em Roma havia
prioridade do direito sobre a acdo e que esta era o direito a prestacdo da tutela

juridica, tendo como titular passivo o magistrado e n&o o adversario.®

Esta discussdo mostrou-se relevante porque despertou a doutrina para a
existéncia de dois planos a serem estudados, o material e o processual, distincdo
que ganhou sistematizacdo com a obra de Von Bilow, em 1868, tratando das
excegdes e pressupostos processuais, onde o autor demonstrou a autonomia entre

a relacdo processual e a material.’

Nasce, assim, a fase autonomista ou processualista, quando o processo
passa a ser reconhecido como ciéncia independente, desvinculando-se do plano do

direito material, periodo em que sdo desenvolvidas as grandes teorias a respeito da

® DINAMARCO, Fundamentos..., p. 42-43.
’ DINAMARCO, Fundamentos..., p. 41.
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jurisdicdo, da acéo e do processo. Como salienta Mitidiero’®, nesta fase, o processo
se caracteriza pela tecnicizagcdo do direito e pela despolitizacdo de seus
operadores, com 0 objetivo de criar um processo civil como instrumento puramente
técnico, totalmente alheio a valores, retirando do direito processual todo e qualquer
residuo do direito material a fim de justifica-lo como ramo proprio e autbnomo do

sistema juridico.**

No entanto, assentadas as bases teodricas da ciéncia processual e sua
autonomia, passaram 0S processualistas a se preocupar com 0 aspecto ético do
processo, a sua conotacdo deontoldgica’?. Desenvolve-se, entdo, a terceira fase na
histéria do processo civil, chamada por Dinamarco de instrumentalista, na qual o
carater eminentemente técnico e neutro do processo passa a ser negado,
demonstrando-se sua permeabilidade aos valores tutelados pela ordem politico-
constitucional e juridico-material e o reconhecimento de sua inser¢cao no universo

axiolégico da sociedade a que se destina®®.

Neste contexto, a atencéo dos juristas volta-se, novamente, para o estudo das
relacbes do processo com o direito material, uma vez que o processo deve ser

adequado ao direito material, “ndo so ao direito material posto, mas também ao que

1 MITIDIERO, Elementos..., p. 18.

1 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 1999, p.33, adverte que o resultado desta concepcdo é o de levar determinadas
situacBes de direito material, embora resguardadas pelo ordenamento juridico, a ndo encontrarem
tutela jurisdicional adequada ou ficarem inteiramente excluidas de qualquer protecdo judicial,
redundando em situacbes de negativa de acesso ou de obtencdo de prestacéo jurisdicional. De
igual maneira, em certas circunstancias, o resultado pratico obtido ndo correspondia a efetiva
realizacdo do direito, uma vez que o provimento judicial, embora procedimentalmente correto, ndo
era capaz de recomp6-lo em sua integralidade.

2 DINAMARCO, Fundamentos..., p. 23.

¥ DINAMARCO, A instrumentalidade...,p. 24.
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pretende o autor obter do processo e sua viabilidade frente a forca normativa da

Constituicdo™*.

Por isto, o estudo da tutela jurisdicional que fora abandonado no periodo
processualista, em razao de sua relacdo com a idéia de que a a¢ao seria o direito do
autor obter em juizo o que Ihe fosse devido, constituindo-se em uma projecdo da
premissa imanentista™, é retomado, especialmente a partir da década de 80 do
século XX, quando as questdes relativas a autonomia do processo civil ndo se
apresentam mais no centro do debate, sendo substituidas pelos estudos acerca da

efetividade do processo.

Tutela é protecdo, amparo. A tutela jurisdicional é um dos meios

estabelecidos pelo Estado para prestar tutela juridica.

A tutela juridica, como explica Dinamarco, representa a protecdo que o
Estado confere ao homem para a consecucao de situacdes consideradas eticamente
desejaveis segundo os valores vigentes na sociedade — seja em relacdo aos bens,
seja em relacdo a outros membros do convivio. A tutela juridica do Estado se
desenvolve em dois planos: o da fixacdo de preceitos reguladores da convivéncia e

o das atividades destinadas a efetividade destes preceitos.*®

4 ZANETI JUNIOR, Hermes. A teoria circular dos planos (direito material e direito processual). In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a agédo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacbes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 170.

> DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. 3.ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, v. 2, p. 800.

'® DINAMARCO, Fundamentos..., 3. ed., v. 2, p. 812.
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No primeiro plano, situa-se o direito material, estabelecendo as regras de
convivéncia e as consequéncias que devem suceder a inobservancia daqueles
preceitos. Mas, sabendo-se que, mesmo com a fixacdo de sancdes pela regras de
direito material, estas podem restar sem efetividade, o Estado estabelece meios de
atuacao pelos quais se dispde a impor imperativamente a observancia das normas
e as consequéncias da inobservancia. Entre estes meios de atuacéo, inclui-se a
tutela jurisdicional, assim como a atividade administrativa, mas elas ndo exaurem a
categoria da tutela juridica, ja que, como dito anteriormente, a propria fixacdo das

regras de convivéncia representa uma forma de tutela juridica. *’

O préprio Dinamarco define a tutela jurisdicional como o resultado do
processo em que a jurisdicdo é exercida, ndo residindo na sentenca em si mesma
como ato processual, mas nos efeitos que ela projeta para fora do processo e sobre
as relacdes entre pessoas. Complementa afirmando que “a tutela jurisdicional é o
resultado do ato processual sobre a vida das pessoas e suas relacdes com os bens

ou com outras pessoas em sociedade.”®

Bedaque sustenta que a tutela jurisdicional € o meio para efetivar os direitos
previstos abstratamente no plano do direito material, consubstanciando-se no
provimento jurisdicional que acolhe a pretensdo de uma das partes, colocando em

relevo o resultado do processo como fator de garantia do direito material.*®

' DINAMARCO, Fundamentos..., 3. ed., v. 2, p .812.

'8 Ibid., p. 812.

1 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 25.
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Yarshell, por sua vez, lembra que a locucdo “tutela jurisdicional” designa o
resultado final do exercicio da jurisdicdo estabelecido em favor de quem tem razéao,

ou seja, de que esta respaldado no plano do direito material.?

E, finalmente, Alvaro de Oliveira afirma que a tutela jurisdicional € o resultado
da atividade desenvolvida pelos 6rgdos do Estado que exercem jurisdicdo ou a tanto
autorizados, visando a protecdo do patriménio juridico, podendo este ser o direito
material como o processual, como nas ac¢des rescisorias, por causas puramente

processuais.?*

Em todos estes conceitos verifica-se a intima relacdo entre a tutela
jurisdicional e a protecdo do direito material, 0 que poderia levar a crer que o termo
analisado possui o mesmo significado que tutela de direitos. No entanto, a tutela
jurisidicional ndo se confunde com a tutela de direitos porquanto aquela somente se
da com o exercicio da jurisdicdo, enquanto esta se situa no plano do direito material,
podendo ocorrer por meio da utilizagcdo do processo ou ndo. Por exemplo: a tutela
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado pode se dar por meio do
processo, com a utilizacdo de uma acéao civil publica que vise o fechamento de um
fabrica que lance efluentes ndo tratados em um coérrego, ou por meio da atividade
administrativa, que determine o mesmo resultado (o fechamento da fabrica). No
primeiro caso, a tutela do direito somente se dara apods a prolacédo da sentenca, com
a efetivacao da tutela jurisdicional. J4 no segundo, ocorrera diretamente no plano do

direito material.

20 YARSHELL, Flavio Luiz. Tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Atlas, 1999, p. 29.
2L ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria..., p. 108.
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Nas palavras de Alvaro de Oliveira, com a sentenca, passa-se da tutela
jurisdicional para a tutela do direito, mas em outro nivel qualitativo, porque coberto o
comando judicial pelo manto da coisa julgada, gozando da imperatividade propria da

soberania que impregna a jurisdicdo.?

Marinoni, por sua vez, faz uma leitura um pouco diferente do fendbmeno, pois
sustenta que a sentenca e a decisdo interlocutéria refletiiam apenas o “modo”
(técnica) pelo qual o direito processual tutela os diversos casos conflitivos
concretos.?® Aduz que as formas de tutela pertencem ao direito material e ndo ao
processo. Assim como 0s demais doutrinadores, concorda que, além da tutela
jurisdicional, existem outras formas de tutela dos direitos, o que pode ocorrer com a
edicdo da norma material ou com a tutela administrativa. No entanto, afirma que nao
basta dizer que o processo deve atender ao direito material, mostrando-se
necessario que o foco se coloque neste, implicando na adocdo de uma postura
dogmatica que retira o relevo das normas atributivas de direitos para jogar luz sobre

a esfera das tutelas, previstas no direito material.?*

Pensamos que a tese sustentada por Marinoni incorre em equivoco em dois
aspectos: considera as formas de tutela jurisdicional como meras técnicas e desloca

a discusséao do plano do direito processual para o plano do direito material.

Como afirma Alvaro de Oliveira,

2 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 312.

> MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004, p. 146.

** MARINONI, Luiz Guilherme. Da ac&o abstrata e uniforme & acéo adequada a tutela dos direitos. In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.). Polémica sobre a agéo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 214.
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A postura metodolégica adotada por Luiz Guilherme Marinoni transfere para
o plano do direito material o que é insito ao direito processual, com o grave
inconveniente de afastar os principios préprios desse plano. Além disso,
tende a retirar todo elemento axiolégico do direito processual, que passa a
ser visto mais como técnica, do que como realmente é: fendmeno cultural e
positivacdo do poder, necessariamente embebido em valores (justica,
seguranca, efetividade, etc). O perigo de tal visualizagcdo do problema esta
em dar forca a uma concepcdo predominantemente tecnoburocratica do
fendmeno processual, despida de carga axiolégica, o que acarreta o risco
de uma efetividade perniciosa, em detrimento da efetividade virtuosa, ao
contrario do que seria desejavel. A importancia decisiva do aspecto
axiolégico pode ser em compreendida se atentarmos, no trato do problema
da tutela jurisdicional, a importancia dos sobreprincipios da efetividade e da
seguranca. Nessa matéria, como de resto em todo o direito processual, um
e outro exercem papel relevantissimo, que de modo nenhum pode ser
afastado ou ignorado.”

Portanto, entendemos que a tutela jurisdicional deve ser compreendida como
instituto do direito processual, guardando intima relacdo com o direito material,
porquanto, para sua construcdo mostra-se necessaria a utilizacdo de elementos
contidos em ambos. Como salienta Maffini®®, no plano do direito processual, faz-se
necessaria a existéncia de um iter que percorra todas as fases do processo, a iniciar
pela demanda proposta a fim de movimentar a Jurisdicdo, passando pela existéncia
de todos os requisitos necessarios para que haja o pronunciamento de mérito e
culminando em tal pronunciamento, onde o oOrgao jurisdicional decidira sobre a
situacao da vida trazida para o processo. Ja no plano do direito material, aproveitam-
se todos o0s elementos necessérios para que, naquele pronunciamento final
anteriormente mencionado, o 6rgdo jurisdicional dé razao a quem efetivamente a

tenha, seja o0 autor, seja o réu da acdo proposta, uma vez que a tutela jurisdicional

> ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Direito material, processo e tutela jurisdicional. In:
MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a agédo: a tutela
jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006, p. 316.

% MAFFINI, Rafael da Cas. Tutela jurisdicional: um ponto de convergéncia entre o direito e o
processo. Ajuris, Porto Alegre, n. 76, p. 263-288, dez. 1999, p. 276.
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nao possui vinculacdo somente com demanda, mas também e principalmente com a

situacdo material posta em causa.

Deste modo, discordamos daqueles que entendem necessaria a acao de

direito material para restabelecer o vinculo entre o direito material e o processo?’.

Ovidio Batista da Silva apresenta-se como um dos principais expoentes desta
corrente doutrinaria. O doutrinador gaucho, inspirado em Pontes de Miranda,
sustenta suas idéias nos conceitos de direito subjetivo, pretensdo, acédo de direito
material e “acdo” processual, identificando esta pelas aspas. Assim, define o direito
subjetivo como o status juridico de que goza seu titular, constituindo-se na faculdade
que a ordem juridica confere aqueles a quem o outorga para torna-lo efetivo pelo
exercicio, para defendé-lo contra as eventuais agressdes de terceiros, para exigir o
seu reconhecimento e realizacdo pelos oOrgaos publicos incumbidos de prestar
jurisdicdo, ou, finalmente, para renuncia-lo. Trata-se de categoria estatica. Ja a
pretensdo nasce com a possibilidade de se exigir a satisfacdo do direito, mas ainda
€ uma mera potencialidade de que o direito subjetivo se reveste, ndo implicando na
idéia de exercicio efetivo da pretensdo. Se, todavia, o titular da pretensdo exige do
obrigado a satisfacdo e tal exigéncia torna-se infrutifera, nasce para o titular da
pretensdo a acao de direito material, que é o agir- ndo mais o simples exigir — por

meio da qual o titular do direito podera realiza-lo por seus proprios meios,

#’ MACHADO, Fabio Cardoso. Acdo e acdes: sobre a renovada polémica em torno da acéo de direito
material. In: MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006, p. 140, sustenta: “Parece-nos que a acao de direito material &
precisamente a categoria capaz de restabelecer, dogmaticamente, o perdido vinculo entre o direito
material e 0 processo. Neste caso, a negacdo da sua existéncia dificultaria a compreensdo do
preciso ponto de contato entre os dois planos, com inegavel prejuizo para o propdsito de recolocar
0 processo no devido lugar de instrumento de tutela dos direitos.”
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independentemente da vontade ou de qualquer conduta positiva ou negativa

voluntaria do obrigado.?® Pondera:

Certamente esse agir para a realizacdo do préprio direito raramente é
facultado ao respectivo titular sem que se lhe imponha a necessidade de
veicula-lo por meio da “acéo”, processual, sob invocagéo de tutela juridica
estatal. Isso decorre da circunstédncia do monopdlio da jurisdicdo pelo
Estado, fenbmeno esse de que deriva o surgimento de uma nova pretensao
ao titular do direito subjetivo, agora dirigida contra o préprio Estado, para
gue este, verificando antes a existéncia do direito invocado, aja em lugar de
seu titular, realizando- o .*°

Ovidio Batista da Silva nega que a existéncia da acado processual substitua a
material. Ele entende que a realizagdo coativa do direito, com absoluta
prescindéncia da vontade do obrigado, é a mesma acao de direito material, realizada
pelos 6rgdos estatais da jurisdi¢cdo, razdo pela qual ndo teria havido a supresséo da
acado de direito material, mas sim a duplicagdo de ag¢bes: uma dirigida contra o
obrigado, outra enderecada contra o Estado para que este, por meio do juiz, pratique
a acao cuja realizagcdo privada, pelo titular do direito, o préprio Estado proibiu. A
“acdo” processual, por sua vez, seria decorrente do agir do autor para obter a tutela
jurisdicional. Mas o réu, que se defende, também tem pretensao de tutela juridica.
Esta se configura no poder atribuido a qualquer pessoa de exigir do Estado a
prestacdo da atividade jurisdicional, mesmo que esta conclua por negar ao
interessado a protecdo que o juiz daria se a situacdo que o autor descreve no

processo fosse verdadeira e ndo infirmada pela prova.*

?8 SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Processo Civil.vol.1. 4.ed.....p.78.

9 SILVA, Ovidio Batista da. Direito subjetivo, pretensao, direito material e acdo. In: Direito material,
processo e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.)
Polémica sobre a acéo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 20.

% SILVA, Ovidio Batista da. Curso de Direito Processual Civil. 3.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993, v. 1, p. 88.
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No entanto, a teoria da acdo de direito material incorre em sérios equivocos.
Recentemente, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira deu inicio a interessante polémica

com Ovidio Batista da Silva®!, apontando, com precis&o, tais equivocos.

O primeiro diz respeito a desconsideracdo, pelos defensores da acao de
direito material, da caracteristica mais marcante do ambiente processual, qual seja,
a incerteza do direito litigioso, ja que, posto em lide, o direito material torna-se
obviamente incerto, assim como a acéo de direito material.*2. Ocorre que a acéo de
direito material pressupde a existéncia do direito material ou o proprio direito
subjetivo reagindo contra a agressdo que lhe foi feita®>. Mas, se ndo é possivel
reconhecer a existéncia do direito antes do contraditorio, fica dificil admitir a acéo de
direito material, pois, neste caso, a acao deveria ser sempre de procedéncia, ja que,
com a improcedéncia, ter-se-a declarado a inexisténcia tanto do direito material
quanto da prépria acdo de direito material, fenbmeno que seria insito ao direito

material. 3

E mesmo o recuo dos defensores da acéo de direito material a fim de afastar

tal critica, afirmando tratar-se esta de mera afirmacéo, torna ainda mais fragil o

% A polémica entre os dois doutrinadores galchos e seus discipulos esta retratada na obra
organizada por MACHADO, Fabio Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.) Polémica sobre a
acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das relacdes entre direito e processo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006.

%2 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 295.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. In: MACHADO, Fabio
Cardoso; RIZZO AMARAL, Guilherme (Orgs.) Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na
perspectiva das relagdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p. 101.

% MITIDIERO, Daniel Francisco. Polémica sobre a teoria dualista da acdo (acdo de direito material —
“acdo processual”); uma resposta a Guilherme Rizzo Amaral. In; MACHADO, Fabio Cardoso e
RIZZO AMARAL, Guilherme (Org.) Polémica sobre a acdo: a tutela jurisdicional na perspectiva das
relacdes entre direito e processo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006, p.130, questiona tal
critica, afirmando que a agéo exercida pelo demandante em caso de improcedéncia da demanda foi



25
conceito, pois acdo ndo se afirma; acdo se exerce *°. Neste caso, a afirmacéo da
acao de direito material ndo passaria de um mero slogan, pois, depois de afirmada, o

agir € realizado apenas por meio da acao processual.

Além disto, a visualizagcédo das relacfes entre direito material e processo pela
via da acado de direito material apresenta face notadamente privatistica porque pde
todo o acento no conceito de acdo de direito material, ignorando o que ocorre no

plano processual e a forca imperativa da sentenca®.

bY

De qualquer modo, a objecdo que entendemos mais pertinente a acédo de
direito material diz respeito a idéia de que o agir do juiz equivale a acdo de direito
material, uma vez que, depois de decidido o litigio, ndo reaparece a acéo de direito
material, porque a eficacia e a forca da sentenca decorrem do comando emitido pelo
orgao judicial, que recai na esfera substancial das partes, em virtude do império
decorrente da jurisdicdo e da soberania do Estado. O juiz ndo age; exerce atos de
seu oficio, que podem conduzir a transforma¢des no mundo sensivel, mediante o
exercicio dos poderes que |he sdo conferidos por regras de direito publico,
totalmente distintas das regras de direito privado. Assim, a alegada acéo de direito
material, uma vez julgada procedente a demanda, passa a ser confundida com o
resultado do processo, ou com a tutela jurisidicional dispensada pelo Estado. De tal
sorte, no quadro da realizacdo do direito material, a introducdo do conceito de acéo
de direito material constitui um desnecessario desdobramento do conceito de acao

processual®’.

a “acdo” processual, a todos assegurada como corolario indeclinavel da inafastabilidade
jurisdicional e néo a acao de direito material.

¥ ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 297.

% Ibid., p. 297.

" ALVARO DE OLIVEIRA, Efetividade..., p. 103.
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Ora, tal concepcdo mostra-se totalmente inadequada aos direitos tutelados
pela acao civil publica (pelo menos aos difusos e coletivos),ja que, por exemplo,
todos tém direito a tutela do meio ambiente, embora ele tenha que ser exercido, na
forma jurisdicional, por um ente legitimado, mas ninguém possui pretensao de direito

material ou acdo de direito material contra o poluidor®®.

Em razéo de tudo isto, € que reafirmamos a impossibilidade da acéo de direito
material ser utilizada para vincular o direito material e o processo. Por outro lado,
como ja salientado, ndo ha duvidas quanto a necessaria interacao entre os dois
planos, uma vez que estes ndo apresentam independéncia absoluta, possuindo o
processo natureza instrumental em relacdo ao direito material. A atividade
jurisdicional gira em torno do direito material, partindo a tutela jurisdicional da

realidade material e a ela devendo retornar.*®

Por isto entendemos que € no direito constitucional que se situa a adequada
ligacdo entre o direito material e o processo. Como salienta Alvaro de Oliveira, a
ponte entre o direito material e o processo se da por meio do direito fundamental
constitucional, instrumentalizado pela outorga de jurisdicdo e respectiva pretensao

(ambas situadas no plano do direito publico). Afirma o doutrinador

Os direitos de protecdo ou de tutela, constituem direitos do titular do direito
fundamental frente ao Estado para ser protegido da intervencdo de
terceiros. Seu espectro é amplo, abrangendo desde a protecdo frente a
acdes de homicidio do tipo classico até a protecdo em face dos perigos do
uso pacifico da energia atbmica. Também os direitos a procedimentos

judiciais e administrativos constituem essencialmente direitos a uma “tutela

*® MARINONI, Da ac&o abstrata..., p. 248.

% ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 316.
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juridica efetiva” e a condi¢é@o para que esta se realize é que o resultado do
procedimento garanta os direitos materiais do respectivo titular do direito.
De um modo geral, trata-se de direitos constitucionais frente ao Estado para
gue este realize acBes positivas faticas ou normativas, que tenham como
objeto a delimitacdo das esferas dos sujeitos juridicos de igual hierarquia
como também a imponibilidade e a imposicdo dessa demarcac&o.*

A tutela jurisdicional, portanto, deve se inserir no quadro dos direitos
fundamentais hoje constitucionalizados,** devendo ser lembrado que os direitos
fundamentais exprimem os valores que o Estado ndo apenas deve respeitar, mas
também promover, zelando pelo seu respeito, mediante uma postura ativa, sendo,
portanto, devedor de uma protecdo global daqueles.*’ Eles constituem o carater
béasico e fundamentador do sistema juridico do Estado de Direito.** Dai decorre que
qualquer poder do Estado tem uma obrigacéo (negativa) de se abster de ingeréncias
no ambito protegido pelos direitos fundamentais, como também uma obrigacéo
(positiva) de levar a cabo tudo que sirva para a realizacdo dos direitos fundamentais,

inclusive quando n&o diga respeito a uma pretensao subjetiva dos cidad&os.*

E estas idéias se inserem em uma nova fase do processo civil brasileiro, uma

quarta fase metodolégica, superando o instrumentalismo®, qual seja, o formalismo-

‘9 ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 305.

“Lbid., p. 304-305.

“2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2003, p. 356.

“3 |bidem, p.35.

* ALVARO DE OLIVEIRA, Teoria...p.84.

> RIZZO AMARAL, Guilherme. A efetivacdo das sentencas sob a dtica do formalismo-valorativo: um
método e sua aplicacdo. Tese (Doutorado em Direito). — Faculdade de Direito, Universidade
Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2006, p. 27-28, faz pertinente critica a visdo
instrumentalista, salientando que nesta toda a carga axiolégica esta adstrita ao campo social,
permanecendo a ciéncia processual restrita a mera técnica, ficando os valores dependendo da
apreensdo pelo juiz . Segundo ele: “O fato é que a tentativa do processualista em retratar um pano
de fundo ideoldgico e a partir dai deduzir os valores que devem orientar o processo, continua
reservando a ciéncia processual o papel de mero receptaculo desta percepgdo individual, muito
particular, do que seria o justo. Em suma: a ciéncia processual ndo contribuiria para indicar valores
a serem ponderados pelo juiz (ou pelo intérprete), quem deve ter a sensibilidade, ou a criatividade,
de percebé-los, reconhecé-los como tais e aplica-los ao caso concreto. JA& MITIDIERO, Daniel
Francisco. Bases para construgdo de um processo civil cooperativo: o direito processual civil no
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valorativo®®, “cuja estruturacdo responde a valores, notadamente, aos valores

encartados em nossa Constituicao™’.

O processo vai dominado pelos valores
justica, participacdo leal, seguranca e efetividade, base axiolégica da qual ressaem
principios, regras e postulados para sua elaboracdo dogmatica, organizacéao,

interpretacdo e aplicacdo. *®

E dentro desta perspectiva metodolégica que o presente trabalho se
desenrola, entendendo que a tutela jurisdicional adequada e efetiva constitui-se em
direito fundamental, razéo pela qual a acdo civil publica deve se estruturar de forma

a tutelar adequadamente os direitos por ela protegidos.

marco teérico do formalismo-valorativo. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2007, p.23 et seq., critica as principais
bases do instrumentalismo, salientando que nédo pode mais se afirmar que a jurisdicdo cumpra tao-
somente uma funcé@o declaratéria da ordem juridica pré-estabelecida pelo legislador, pois o juiz
oferece ao mundo sempre algo de novo, sempre a reconstru¢do da ordem juridica mercé do
dialogo judiciario, gravada pelo selo da imperatividade da jurisdicdo. Da mesma forma, ndo se pode
afirmar que o juiz, diante do direito material e do direito processual, encontra-se atado a uma pauta
de legalidade, pois a pauta do direito contemporaneo € a juridicidade, que aponta a idéia de justica,
a qual forma o substrato material, ao lado da constitucionalidade e dos direitos fundamentais, do
Estado Constitucional. O relacionamento entre o direito processual civil e o direito constitucional, de
seu turno, também evoluiu sensivelmente. Para além da tutela constitucional do processo
(constitucionalizacdo das normas juridicas fundamentais de processo) e da jurisdicdo
constitucional, observa-se a incorporagéo, no &mbito do direito processual civil, do modo-de-pensar
constitucional, com inequivoco destaque para o incremento tedrico propiciado pela nova teoria das
normas e para o processo civil encarado na perspectiva dos direitos fundamentais. Enquanto a
primeira constitucionalizacdo do processo teve por desiderato incorporar normas processuais na
Constituicdo, a segunda, prépria do nosso tempo, visa a atualizar o discurso processual civil com
normas tipo-principios e tipo-postulados, além de empregar, como uma constante, a eficacia dos
direitos fundamentais para a solucdo dos mais variados problemas de ordem processual.
Finalmente, a jurisdicdo ndo pode mais ser colocada como centro da teoria do processo civil, pois
nesta perspectiva ignora-se a dimensdo essencialmente participativa que a democracia alcangou
na teoria do direito constitucional hodierno. Deve, entdo, ser substituida pela idéia de processo,
pois para a solugéo deste concorrem, argumentativamente, todos aqueles que participam do feito.

6 Como anota MITIDIERO, Bases..., p. 9, a expressao foi cunhada por Carlos Alberto Alvaro de
Oliveira, no ano de 2004, em seminarios realizados no ambito do Programa de Pés-Graduacédo em
Direito (Mestrado e Doutorado) da Universidade Federal do Rio Grande do Sul e ressai
naturalmente da obra ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...

“" MITIDIERO, op. cit., p. 32.

8 libid., p. 32.
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1.2 O direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e a acéo civil publica

O processo civil hoje ndo pode mais ser visto como mera técnica, devendo
ser compreendido como “instrumento para realizacao de valores e especialmente de
valores constitucionais”.*® Neste modelo processual é preciso constatar, na
Constituicdo Federal, qual é (ou, mais propriamente, qual deve ser) o modo de ser
(de dever-ser) do processo civil, pois o plano constitucional delimita, impde, molda,

contamina o modo de ser do processo. Sua missao é aplicar o direito material, mas

de acordo com os valores que a Constituicdo prevé. >°

Neste contexto, assume especial relevancia o direito fundamental a tutela
jurisdicional efetiva, segundo o qual ndo so o legislador infraconstitucional € devedor
de estruturas normativas e organizacionais que satisfacam o direito a tutela

jurisdicional, mas também o préprio 6rgéo judicial tem idéntico encargo®'.

Assim, para a realizacdo deste direito ndo basta a acessibilidade ao Poder
Judiciario, sendo necesséario que o0s meios colocados a disposicdo sejam 0s

adequados para a efetivacédo do direito material.

Ocorre que, a partir da metade do século XX, o mundo assistiu a massificacao

dos conflitos sociais, fruto do crescimento da producédo, dos meios de comunicacao

** ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...., p. 261.

® BUENO, Cassio Scarpinella. Amicus curiae: um terceiro enigmatico. Sdo Paulo, Saraiva, 2006, p.
44,

> MITIDIERO, Daniel Francisco. O direito fundamental & tutela jurisdicional satisfativa interinal de
urgéncia no Estado Constitucional e o caso paradigmatico do direito ambiental. In: PROCESSO civil



30
e consumo, com a multiplicacdo das lesdes sofridas pelas pessoas, muitas vezes de
forma repetida. A0 mesmo tempo, surgiram movimentos de defesa do meio
ambiente, do consumidor, dos direitos civis, do patrimonio historico, demonstrando o
aparecimento da consciéncia de que determinados bens sdo fundamentais para a

sociedade.

Neste novo contexto social, o processo civil classico, de cunho individualista,
nao consegue mais outorgar a toda a gama de novos direitos entdo surgidos ou
mesmo aqueles antigos, mas com nova roupagem (decorrente da massificacdo da
sociedade), a efetividade pretendida. Em razao desta dificuldade e da relevancia que
estes direitos atingiram na sociedade contemporénea, passou a ordem juridica a
protegé-los, criando mecanismos processuais que possibilitam a alguns grupos,
individuos ou instituicbes a sua defesa, independente da titularidade do direito
material.>

Foi assim que surgiu o chamado processo coletivo, cujo objeto € exatamente
tutelar os direitos de natureza eminentemente coletiva (difusos e coletivos) ou
agueles individuais, mas que se apresentam de forma coletiva no processo
(individuais homogéneos), especialmente porque este possibilita aos cidaddos a

participacdo na reivindicacdo destes direitos. Como salienta Marinoni

N&o basta pensar em direito de defesa, direito de protecdo ou mesmo
estabelecer direitos sociais. E também necessario conferir aos cidadéos a
possibilidade de participacdo na vida social — por meios de canais legitimos

e estado constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 67. No mesmo sentido:
MARINONI, Técnica..., p. 221.

2 Neste sentido DINAMARCO, A instrumentalidade..., p. 37, argumenta que a Lei da Acéo Civil
Puablica € um reflexo da ordem constitucional vigente, sensivel a relevancia sécio-cultural de valores
dessa ordem e a necessidade de oferecer efetivas garantias de sua preservacao e fruicao geral.
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— para que os direitos sejam realmente respeitados pelo Poder Publico e
pelos particulares™,

A doutrina costuma justificar o processo coletivo com base nas idéias de

acesso a justica e economia processual.

O acesso & justica® pode ser visto sob varios aspectos. O primeiro, diz
respeito a possibilidade de exame pelo Poder Judiciario de lesdes ou ameacas de
lesGes a direitos que ndao possuem titular determinado, como os chamados direitos
fundamentais de terceira geracdo ou dimensdo. Sob outro enfoque, como lembra
Gidi, examinando a experiéncia das class actions no direito estadunidense, as a¢gdes
coletivas asseguram 0 acesso a justica de pretensbes que, de outra forma,
dificilmente chegariam ao Poder Judiciario, como os casos em que a pessoa sofre
um prejuizo financeiro reduzido, ndo se sentindo estimulada, pelo dispéndio de

tempo e dinheiro, a recorrer ao Judiciario.>

A economia processual também é privilegiada pelas acdes coletivas, pois
embora ela permita o acesso ao Judiciario de pretensées que, de outra forma, nao
seriam apreciadas, possibilita que uma multiplicidade de a¢des individuais repetitivas

em torno de uma mesma controvérsia seja substituida por uma Unica acao coletiva.

Em um estudo elaborado por Roger Bernstein e citado por Gidi, demonstrou-

se que a acao coletiva representa uma significativa economia processual em relacéo

** MARINONI, Técnica..., p. 102.

** O chamado movimento de acesso & justica foi capitaneado por CAPPELLETTI, Mauro. Acesso a
justica. Traducéo de Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre: Fabris, 1998, p.8, salienta que o sistema
deve ser aberto a todos e produzir resultados individual e socialmente justos.

*® GIDI, Antonio. A class action como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as acdes coletivas
em uma perspectiva comparada. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 31.
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a acdes individuais, tanto com referéncia aos beneficios coletivos como aos
beneficios individuais. Quanto ao primeiro aspecto, o valor econémico bruto e o
valor simbdlico (de exemplo para a sociedade) de uma acdo coletiva séo
naturalmente muito superiores aos de uma acéo individual. Quanto ao segundo,
demonstrou-se, através de calculos complexos e avalia¢des sofisticadas, que o valor
em dinheiro recebido por cada membro do grupo, ainda que extremamente inferior
ao recebido pelo autor de uma acéo individual, representa, proporcionalmente, um
menor custo processual, quando se considera que as despesas sao divididas entre
todos os membros do grupo.”® Além disto, as acdes coletivas podem cumprir um
grande papel, no sentido de eliminar as disfuncbes decorrentes da existéncia de
decisbes contraditorias para situacOes faticas absolutamente idénticas, na medida
em que concentram a resolucdo das lides no processo coletivo, eliminando ou

reduzindo drasticamente a possibilidade de solucées singulares contraditérias.”’

No entanto, embora as idéias de acesso a justica e economia processual
justifiguem o processo coletivo sob os aspectos socioldgico e politico, ndo explicam
as principais questdes relativas a estes processos, quais sejam, “quem” € o titular
do direito, “como” se dard a “adequada representacdo” processual e “guem” sera
atingido pela imutabilidade e indiscutibilidade aderente a sentenca como advento da

coisa julgada *8.

%% GIDI, A class action..., p. 28.

> CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves. A¢Bes coletivas no direito comparado e nacional. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 37.

*® DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil. processo
coletivo. 3. ed.Salvador: JusPodivm, 2008, v. 4, p. 37.
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Por isto, independente das justificativas socioldgicas e politicas, entendemos

que o fundamento do processo coletivo se encontra diretamente na Constituicao,
nao s6 em razdo do ja aludido direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva e
adequada, mas também porque a maioria das acdes coletivas tem previsdo
constitucional, como a acao civil publica, a acdo popular, o mandado de seguranca
coletivo, as aces diretas de constitucionalidade e inconstitucionalidade®®. Ademais,
varios dos valores defendidos por meio do processo coletivo tém fundamento
constitucional, como a defesa do consumidor e a moralidade administrativa, por
exemplo.®® Por tal razdo, muitos doutrinadores sustentam que a justificativa teérica
para as acles coletivas seria a existéncia de um processo civil de interesse
publico®, que, no contexto de um Estado Democrético de Direito, legitime o ingresso
de alguém em juizo para estabelecer um verdadeiro e efetivo didlogo entre o
Estado-juiz e os destinatarios do poder.®? Este interesse publico, por sua vez, é
identificado como aquele que transcende os meramente individuais e que se
relaciona, intimamente, com o0s anseios da sociedade ou, quando menos, de grupos

minimamente organizados.®

Assim, reconhecida a existéncia de um processo coletivo, com fundamento

constitucional, o que se pretende no presente trabalho é o reconhecimento de que,

*% No sentido da inclusdo das acdes de controle da constitucionalidade como modalidades de tutela
coletiva: ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de
direitos. Tese (Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Porto Alegre, 2005; ALMEIDA, Greg6rio Assagra. Direito processual coletivo brasileiro: um
novo ramo do direito processual. S&o Paulo: Saraiva, 2003 e DIDIER JUNIOR, Freddie, OLIVEIRA,
Rafael; BRAGA, Paula Sarno.Aspectos processuais da ADIN (agdo direta de inconstitucionalidade)
e ADC (acdo declaratoria de constitucionalidade). In: DIDIER JUNIOR, Freddie (Org.) Acdes
constitucionais. 2. ed. Salvador: Jus Podivm, 2007.

0 ALMEIDA, Direito processual., p.19-20.

®1 SALLES, Execucéo judicial..., p. 60.

°2 BUENO, Amicus..., p. 450.

% Ipid., p. 471. No mesmo sentido, entendem DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso..., p. 42,
aduzindo que os aspectos que ressaltam a importancia social dessas demandas séo: a) a natureza
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em se tratando de acdes coletivas, as regras e o0s principios a serem utilizados sao
aqueles decorrentes do chamado microssistema processual coletivo, composto
especialmente pelo Cddigo de Defesa do Consumidor, pela lei da acao civil publica,
pela lei da acdo popular, do mandado de seguranca coletivo, do Estatuto da Crianca

e do Adolescente e Estatuto do Idoso.®*

Portanto, para solucionar um problema de processo coletivo, em uma acéo
civil pablica, o caminho deve ser mais ou menos o seguinte: a) buscar a solucdo na
Lei da ACP; b) buscar a solucéo no titulo 1l do CDC. Nao existindo nestes, buscar
nos demais diplomas que tratam do processo coletivo a ratio do processo coletivo

para resolver a quest&o®.

Da mesma forma, os principios do processo civil individual sofrem uma
releitura ao serem aplicados no processo coletivo. Neste sentido, Grinover sustenta
gue 0 acesso a justica que, no processo individual, diz respeito exclusivamente ao
cidaddo, transforma-se em principio de interesse da coletividade, impondo
modificacdes no modo de ser do processo, na medida em que ha alteracdo nos
esquemas rigidos de legitimacdo e prevé a titularidade da acdo por parte do
representante adequado, portador em juizo de direitos de grupos, categorias,

classes de pessoas. A universalidade da jurisdicdo também assume feicdo especial,

dos bens juridicos envolvidos (meio ambiente, relagbes de consumo, ordem econdmica); b) as
caracteristicas da leséo; c¢) o elevado nimero de pessoas atingidas.

® Neste sentido, MAZZEI, Rodrigo. A acdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista
Forense, Rio de Janeiro, v. 295, p. 263-280, nov./dec. 2007, traz valiosa colaboracéo, sustentando
que héa no direito brasileiro um verdadeiro microssistema coletivo, composto por todos os diplomas
que regulam o direito coletivo. Assim, ndo havendo previsdo de determinada questdo em diploma
gque compBe o0 microssistema da tutela coletiva, deve o intérprete buscar solucdo nas demais
normas que, pela identidade principioldgica, formam o microssistema de massa, aplicando-se o
Cdbdigo de Processo Civil apenas de forma residual, se ndo houver no microssistema coletivo
norma que possa ser utilizada.

® DIDIER JUNIOR; ZANETI JUNIOR, Curso..., p. 55.
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pois é através do processo coletivo que as massas tém oportunidade de submeter
aos tribunais as novas causas que, pelo processo individual, ndo teriam sequer
como chegar a justica. O principio da participacdo igualmente se transforma, pois,
enguanto no processo individual a participacdo se da pelo direito ao contraditorio,
exercido diretamente pelo sujeito da relacdo processual, no coletivo a participacao
se faz pelo processo, e o contraditério se cumpre pela atuacéo em juizo do portador
legitimado dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos. Recebem
reforco, ainda, os principios do impulso oficial e da instrumentalidade das formas.
Finalmente, o principio da economia, que preconiza o0 maximo de resultado na
atuacdo do direito com o minimo emprego possivel de atividades processuais
também é ressaltado, na medida em que 0 processo coletivo visa “molecularizar”
(expressédo de Kazuo Watanabe), evitando a utilizacdo de inGmeros processos para

a solucdo de controvérsias similares.®®

1.3 A distincdo entre ilicito e dano e a necessidade de reconhecimento das

tutelas mandamental e executiva lato sensu

Tradicionalmente, a doutrina costumava confundir as categorias do ilicito e do

dano. Tal concepcéo estava ligada as idéias vigentes no século XIX, quando o

% GRINOVER, Ada Pellegrini. Direito processual coletivo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini; CASTRO
MENDES, Aluisio; WATANABE, Kazuo. Direito processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 12-14.
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dogma da liberdade, baseado no da igualdade formal de todos perante a lei®,
acarretou a universalizacdo da tutela condenatdria, que nao se presta para impedir o
ilicito e o dano, mas apenas para reparar, mediante compensacao em dinheiro, 0

ultimo.

No entanto, ao se tratar de acao civil publica, € preciso ter esta distincdo bem
clara, uma vez que, nos direitos difusos e coletivos (em alguns casos nos individuais
homogéneos também), o objetivo maior é evitar o dano, sendo fundamental uma
tutela que impeca ou remova o ilicito. Isto porque, em muitas hipoteses, a mera
violacdo da norma, independente da producdo ou ndo do dano, precisa ser
sancionada por meio da adequada tutela jurisdicional. Assim, a simples violacédo de
norma protetiva do meio ambiente, da saude, do consumidor, da ordem urbanistica,
por exemplo, pode ser tutelada via judicial. O dano € algo absolutamente acidental
na vida do ilicito; € ele uma consequéncia meramente eventual do ato contrario ao

direito®®.

Portanto, além das questdes atinentes a legitimidade e a coisa julgada (que
serdo tratadas oportunamente), € preciso atentar para a necessidade de
reconhecimento de tutelas que realmente tragam efetividade aos direitos protegidos

pela acao civil publica, ndo se prestando, para isto, a classica classificacdo das

®" Como lembra MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela especifica (arts.461, CPC e 84, CDC). S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p.20-21, a luz dos valores do direito liberal é completamente
inconcebivel constranger alguém a fazer alguma coisa contra a propria vontade, uma vez que ha
uma nitida correlagao entre a incoercibilidade do facere e os principios da liberdade e da defesa da
personalidade, proprios do jusnaturalismo e do racionalismo iluminista. Além disto, o Estado liberal,
marcado por uma rigida delimitagdo dos seus poderes de intervencéo sobre a esfera juridica dos
particulares, ndo podia conceber um juiz que detivesse o poder de ordenar alguém a fazer algo sob
pena de coercao.

® MARINONI, op. cit, p. 25.
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formas de tutela em declaratéria, condenatéria e constitutiva®®. Esta classificacéo
esta intimamente ligada aos valores do Estado liberal e da concepc¢édo do processo

como algo totalmente desvinculado da relacéo de direito material.”

Na tutela declaratoria o pedido fica restrito simplesmente a declaracdo de
existéncia ou ndo de uma determinada relacéo juridica.”* Na condenatéria, além de
declarar o direito, o juiz condena o réu a prestar alguma coisa’?, o que podera ser
exigido mediante a execucdo por sub-rogacdo, utilizada para seu cumprimento,
quando desatendido o comando condenatério. JA na constitutiva busca-se a
formacdo, a modificacdo ou a extingdo de uma relacdo juridica, sem a necessidade

de uma acéo executéria posterior.”

% Como lembra ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e tutela jurisdicional. Disponivel
em: <http//:www.tex.pro.br> Acesso em: 10 nov. 2005, p. 40., a distin¢é@o entre as diversas espécies
de tutela jurisdicional ndo € arbitraria, devendo atender aos principios da efetividade e da
seguranca, in abstrato, e em concreto, aos principios do dispositivo, da demanda e da adequacéo.
O principio da seguranca juridica decorre diretamente da nocdo de Estado Democratico de Direito e
da salvaguarda dos direitos fundamentais contra o arbitrio do Estado, razdo pela qual o art.5°,
inciso LIV estabelece que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal”, assegurando, no inciso LV, o contraditério e a ampla defesa, com os recursos a ela
inerentes. Assim, a condenacéo é a tutela adequada quando se trate de agredir patriménio alheio,
gue ndo pertenca ao exeqiente, permitindo-se maiores possibilidades de defesa. Ja quando o
patriménio a ser atingido é o do préprio autor, podera ser manejada a tutela executiva lato sensu,
como ocorre no despejo, por exemplo. Ja a efetividade esta ligada a idéia de acesso a jurisdicéo,
devendo ser entendida, ndo sé como o direito a provocar a atuacdo do Estado na solucdo dos
conflitos, mas também o de obter, em um prazo razoavel, uma deciséo justa e capaz de atuar
eficazmente no plano fatico. Além destes dois principios de carater constitucional, também sao
relevantes para definir a tutela jurisdicional outros trés principios, de natureza processual: o
principio do dispositivo, que permite a op¢do pela espécie de tutela que a parte entender mais
conveniente; o principio da demanda, que imp&e ao juiz ficar adstrito ao pedido do autor (salvo
excecgOes previstas em lei), razao pela qual se o demandante optar pela condenacéo, ndo podera o
juiz conceder tutela mandamental e, finalmente, o principio da adequacdo que exige a
conformidade do instrumento ao direito material, compreendendo os aspectos subjetivos (algumas
normas processuais podem variar de acordo com as partes, por exemplo, as relativas a legitimagéo
processual, a competéncia, a presenca de incapaz), objetivos (a natureza do bem juridico material
influi no regramento do processo, como se verifica na acdo popular, no processo eleitoral, na
argliicdo de inconstitucionalidade) e teleoldgicos (que interfere tanto na adaptacao do procedimento
as diversas fungfes da jurisdicdo quanto nos ritos internos a cada um dos processos. O
procedimento deve ser adequado a necessidade do direito material).

" MARINONI, Tutela especifica...p.33.

"' BATISTA DA SILVA, Curso..., v. 1, p. 162.

2 Ibid., p. 172.

"8 BATISTA DA SILVA, op. cit., p. 183.
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Todavia, nenhuma destas mostra-se suficiente para tutelar os direitos
defendidos por meio da acao civil publica, que se caracterizam, na maior parte das
vezes, pela sua nao-patrimonialidade. A condenatéria, por relacionar-se com a
execucdo por sub-rogagdo, somente mostra-se adequada para a reparacdo do
direito violado ou o cumprimento das obrigacdes pecuniarias inadimplidas, ndo se
prestando a impedir alguém de praticar um ilicito. A declaratéria, por sua vez, limita-
se a declarar algo a respeito de uma relacdo juridica, igualmente mostrando-se
impotente para impedir a pratica do ilicito. J& a condenatoéria, por sua propria
natureza, também néo se presta a impedir o ilicito ou impor uma obrigacéo de fazer

ou ndo-fazer.”

Como sustenta Marinoni

As sentencas da classificagdo trinaria, em outras palavras, ndo tutelam de
forma adequada os direitos que ndo podem ser violados, seja porque tém
conteldo ndo-patrimonial, seja porque, tendo natureza patrimonial, nao
podem ser adequadamente tutelados pela via ressarcitéria. Pior do que isso,
a classificacdo trinaria, por sua inefetividade, permite a qualquer um
expropriar direitos n&o-patrimoniais, como o direito a higidez do meio
ambiente, transformando o direito em pecunia. Na verdade, e por incrivel
gue possa parecer, um sistema que trabalha exclusivamente com as trés
sentencas classicas estd dizendo que todos tém direitos a lesar direitos
desde que se disponham a pagar por eles”.

Portanto, impbe-se o alargamento da classificacdo terndria para que se

reconhecam as tutelas mandamental e executiva “lato sensu”. "

" MARINONI, Tutela especifica..., p. 39.

® bid., p. 9

® Importa salientar que questdes histéricas, de carater constitucional, mas também processual,
fizeram com que o sistema patrio adquirisse um desenvolvimento muito diverso e superior ao
alcancado pelos sistemas da Europa continental, que permaneceram atrelados a tutela ternéaria
(declaratdria, constitutiva e condenatoria) e hoje buscam alternativas para resolver o problema da
falta de efetividade destas para proteger determinados direitos ou ameacas de lesdo. O primeiro
aspecto que determinou esta conformacao do sistema brasileiro diz respeito ao fato dos paises da
Europa continental aplicarem o sistema de jurisdicdo bipartida, com a existéncia de tribunais
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Pontes de Miranda, em original estudo, elaborou a chamada teoria quinaria,

identificando, ao lado das ja citadas, também as tutelas mandamental e executiva

lato sensu, podendo-se conceituar a primeira como aguela em que 0O juiz atua

emitindo ordens dirigidas a vontade da parte e ndo ao seu patrimoénio, agindo por

intermédio de meios de coercéo, visando a satisfacado imediata do pedido, enquanto

na segunda, embora também haja emissdo de ordens do juiz, estas atuam sobre o

patrimdnio do obrigado, dizendo respeito a passagem para esfera juridica de alguém

do que nela deveria estar, e ndo esta. ’ A tutela mandamental é adequada para os

deveres de abstencdo e para as obrigacOes de fazer e ndo fazer, apresentando-se

como a mais apta para o exercicio das tutelas de carater preventivo, com vistas a

7

N

administrativos, que limitam o ambito de atuacédo do Poder Judiciario. Assim é na Francga, na Italia e
na Alemanha, cada qual com suas nuances (Sobre o tema, consulte-se ALVARO DE OLIVEIRA,
Do formalismo..., p. 89 et seq.). Por outro lado, formulou-se aqui a chamada “teoria brasileira do
habeas corpus”, resultante do esforco de adaptacdo do instrumento do habeas corpus pelo
Supremo Tribunal Federal, com o fito de nao deixar sem remédio situacbes que ndo possuiam a
tutela adequada, conferindo ao remédio caréater geral, alargando sua aplicagdo para fora do ambito
da restricdo da liberdade pessoal (TALAMINI, Eduardo. Tutela relativa aos deveres de fazer e de
nao-fazer.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 122).A reforma constitucional de 1926, no
entanto, limitou a utilizacdo do hdbeas corpus a protecéo de liberdade de locomocao, deixando os
outros direitos desamparados. A correcao de rumo somente foi realizada com a Constituicdo de
1934 que previu expressamente o mandado de seguranca, tutelando as situacdes antes tuteladas
pela interpretagcdo alargada do habeas corpus, embora restringindo-o as relagdes de direito publico.
Finalmente, a influéncia do processo comum portugués que, permaneceu estendendo seus efeitos
no direito brasileiro até o final do século XIX também contribuiu para outorgar contornos especiais a
tutela jurisdicional brasileira. Citando Liebman, Talamini (Ibid., p. 100-101) informa que Portugal,
ainda muito cedo, compilou nas Ordenac¢des do Reino as regras e principios vigentes no direito
comum. Depois de exauridas suas “melhores for¢cas” no periodo das grandes viagens e
descobertas, o pais “fechou-se em si mesmo” e permaneceu relativamente alheio “as vicissitudes
da vida européia”, razdo pela qual seu direito manteve-se estavel, atrelado as Ordenag¢fes.Com a
invaséo francesa, no século XVIII, o panorama alterou-se em Portugal. No Brasil, no entanto, como
a familia real aqui se estabeleceu, continuaram vigorando as regras calcadas no direito comum.
Assim, o processo civil brasileiro, enquanto vigorou o “preceito cominatério” fiel a linha dos
interditos, esteve, até certo ponto, alheio a tendéncia de rejeicdo ao emprego de meios coercitivos
para imposicdo de deveres de fazer e ndo-fazer, influenciado, desta maneira, a criacdo e o
desenvolvimento das tutelas mandamental e executiva lato sensu.

ALVARO DE OLIVEIRA, O problema..., p. 20-21; WATANABE, Kazuo. Tutela antecipatoria e tutela
especifica das obrigacdes de fazer e ndo-fazer. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Org.) Reforma
do CPC. Sao Paulo: Saraiva, 1996, p. 44, salienta; “Através do provimento mandamental é imposta
uma ordem ao demandado, que deve ser cumprida sob pena de configuracdo do crime de
desobediéncia, portanto mediante imposicdo de medida coercitiva indireta. Isto, evidentemente,
sem prejuizo de execucdo especifica, que pode ser alcancada através de meios de atuacédo que
sejam adequados e juridicamente possiveis, e que ndo se limitam ao pobre elenco que tem sido



40
impedir o ilicito, a lesdo ou o agravamento da lesdo.”® A executiva lato sensu
relaciona-se as obrigacdes de entregar e restituir, bem assim ao dever de restituir
coisa certa, com o desrespeito ao direito de posse decorrente da propriedade.
Também ¢é adequada na obrigacdo de prestar declaracdo de vontade, além
daquelas hipoteses em que a tutela mandamental ndo conseguiu atingir os seus
objetivos, como ocorre no fechamento de estabelecimento comercial que causa

poluicdo e ndo se adequou a medidas restritivas objeto de ordem judicial.”®

E as tutelas mandamental e executiva, embora negadas por parcela da
doutrina,®® assumem cada vez mais reconhecimento, pois como ressalta Darci

Guimaraes Ribeiro, “el origen de nuevos derechos exige em contrapartida el

nascimiento de nuevas formas de tutela jurisdicional, so pena de obstruir el

desarrollo de la sociedad.”®!

Assim, reconhecer as tutelas mandamental e executiva lato sensu significa

outorgar maior efetividade ao processo, em especial a acao civil publica, que trata

admitido pela doutrina dominante. E aqui entra a conjuga¢do do provimento mandamental com o
provimento executivo lato sensu.”

® ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material..., p. 311.

 Ipid., p. 312.

8 Entendem desta forma THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito processual civil. 47.ed.
Rio de Janeiro:Forense, 2007, v. 1, p. 582; SANTOS, Moacir Amaral dos. Primeiras linhas de
processo civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 29; DINAMARCO, Céandido Rangel. Instituicdes de
direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo, Malheiros, 2002, v. 3, p. 242-245, devendo ser salientado
gue embora este autor Dinamarco admita que apés a edi¢do do Cdodigo de Defesa do Consumidor
e da Reforma de 1994, que implantou o art.461, houve “uma decisiva abertura para o
reconhecimento das sentencas mandamentais”, persiste afirmando que elas “por sua estrutura,
funcéo e eficacia compartilham da mesma natureza condenatéria (Cintra-Grinover-Dinamarco), sem
embargo do reforgo de eficacia que Ihes outorga a lei e MARQUES, José Frederico. Instituictes de
direito processual civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1966, v. 2. J& GUERRA, Marcelo Lima.
Execucéo de sentenca em mandado de seguranca. In: ASPECTOS polémicos e atuais do mandado
de seguranca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 602-658, sustenta que as sentencas se
dividem em declaratdrias, constitutivas ou executivas, incluindo nestas as condenatérias e as
mandamentais.

8 RIBEIRO, Darcy Guimardes. La pretension procesal y la tutela judicial efectiva. Barcelona: J.M.
Bosch, 2004.
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diretamente de direitos ligados a coletividade, desvinculados da nocdo de

patrimonialidade.??

8 |mportante salientar que as idéias aqui defendidas ndo significam a ades&o ao sustentado por
MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, no sentido da
necessidade de reconhecimento das chamadas tutelas inibitéria, de remocao do Iilicito,
ressarcitoria, pois entendemos, com base nas ligdes de ALVARO DE OLIVEIRA, Direito material...,
p. 310, que embora a situacdo substancial interfira na adocdo da tutela jurisdicional, a questdo da
classificacdo das tutelas € processual, ja que outros fatores, proprios do direito processual,
interferem na definicdo da tutela, como o principio da demanda e os sobreprincipios da efetividade
e da seguranca.



42

2. OS DIREITOS TUTELADOS PELA ACAO CIVIL PUBLICA

2.1 Direitos ou interesses

Antes de se adentrar na conceituacdo e caracterizacao dos direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, mostra-se necessario® fazer algumas
observacdes sobre as expressdes “interesses” e “direitos”, utilizadas como

sinénimos no Cédigo de Defesa do Consumidor.?*

A utilizacdo do vocabulo “direito” recebeu criticas em razdo da concepcao
classica de direito subjetivo, que o identifica como um “interesse protegido pelo
ordenamento juridico, mediante um poder atribuido & vontade individual.®*® Nesta
concepcao, o direito subjetivo estaria umbilicalmente ligado a vontade de seu titular,
sendo inviavel enquadrar a espécie dos difusos neste conceito, posto que estes

apresentam titularidade indeterminada.®

8 Em que pesem as percucientes adverténcias de BARBOSA MOREIRA A acéo..., p. 111, no sentido
de que o mais relevante é a necessidade de protecao judicial eficaz, ndo importando tanto saber a
que titulo se Ihe h& de dispensar tal protecdo, ndo se pode deixar de dedicar alguns paragrafos a
estabelecer a melhor terminologia a ser utilizada no decorrer de todo trabalho.

8 WATANABE, Kazuo. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto. 5. ed.Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p.623, fundamenta a opcdo dos
elaboradores do Cédigo em utilizar as duas expressdes no argumento de que a partir do momento
em que passam a ser amparados pelo direito os “interesses” assumem o0 mesmo status de direito,
desaparecendo qualquer razdo pratica, e mesmo teorica, para a busca e uma diferenciacao
ontolodgica entre eles.

% GOMES, Orlando. Introducéo do direito civil. 13. ed. Rio de Janeiro:Forense, 1998, p. 108.

8 GIDI, Antdnio. Coisa julgada e litispendéncia em acées coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 17,
afirma: “o que se percebe nas teorias daqueles que diferenciam o direito subjetivo do interesse
superindividual é o ranco individualista que marcou a dogmética juridica do século XIX: o
preconceito ainda que inconsciente em admitir a operacionalidade técnica do conceito de direito
superindividual. Isto porque os direitos superindividuais, pela indivisibilidade do seu objeto e
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Mas, a categoria dos meros interesses também ndo se mostraria adequada,
uma vez gue nestes ndo haveria a possibilidade de se exigir a tutela judicial. Isto
porque “caracterizam-se pela circunstancia de se reportarem a anseios, aspiracoes,
desejos, cuja realizacdo ndo € incentivada, nem tampouco protegida ou mesmo

defendida pelo Estado.”®’

Entdo, a doutrina italiana procurou aproximar os difusos dos chamados
. ry 88 . . ~ . . . . -,
interesses legitimos™, nos quais o interesse ndo se liga imediatamente ao individuo,
s6 o afetando enquanto parte da coletividade, razdo pela qual a protecdo visa o
interesse geral, atingindo o individuo apenas na sua qualidade de membro do
Estado®. Seriam chamados de “direitos reflexos” porquanto a norma nao objetiva
exatamente tutelar a situacao individual, mas, se o individuo estiver situado no raio

de abrangéncia dessa norma, pode merecer uma certa protecao diferenciada.*

Estas idéias, em razdo da grande influéncia exercida pela doutrina italiana,
muito floresceram no Brasil. No entanto, esquecem seus defensores que o sistema

italiano apresenta uma singularidade que ndo encontra similitude em nosso pais,

“imprecisa” determinagdo da sua titularidade, se ndo enquadrariam exatamente na rigida
delimitacdo conceitual do direito objetivo.

8 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacdo para agir. 6. ed.Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 75.

% BASTOS, Celso Ribeiro. A tutela dos interesses difusos no direito constitucional brasileiro. Revista
de Processo, Sdo Paulo, n. 23, p. 36-44, jul./set. 1981, p. 41, anota que a nocdo de interesse
legitimo ndo é uma construcédo do direito brasileiro, mas sim das doutrinas italiana e francesa, em
razdo das peculiaridades desses sistemas juridicos, nos quais o exame dos atos da administragédo
publica sdo confiados a decisdo dos tribunais administrativos.

8 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 95.

% MANCUSO, Interesses..., p. 76-77. O mesmo autor desenvolve o conceito, afirmando que a norma
juridica que protege os mananciais de agua potavel é direcionada a generalidade da populacgéo,
uma vez que intenta preservar a qualidade de vida. Todavia, acaba conferindo uma protecéo
especial aquela parcela da populacdo que habita nas proximidades desses mananciais e que, por
isto, tem mais interesse na prote¢éo destes.
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posto que |4 ha uma reparticdo entre a jurisdicdo civil e a justica administrativa.
Assim, como lembra Alvaro de Oliveira®, a jurisdicdo brasileira se mostra mais
aberta ao exame de qualquer tipo de pretensédo, acolhendo nédo s6 os direitos

subjetivos como também os chamados “interesses legitimos”. %2

Portanto, ndo ha qualquer razdo para que se adote entre n0s a expressao
“interesses”, ja que nosso sistema juridico acolhe os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, outorgando-lhes ampla protecéo®. E ndo se argumente
que a origem individualista do termo possa impedir tal caracterizacdo, pois como
anota Rodrigues®, é muito comum que conceitos tradicionais assumam novos
conteudos, ndo imaginados quando de sua concep¢ao, como ocorreu, por exemplo,

com as noc¢des de Constituicao, contrato e direito de propriedade.®

1 ALVARO DE OLIVEIRA, O formalismo..., p. 96.

% A Constituicdo de 1988, seguindo a tradicdo constitucional brasileira, garante, no art. 5°, inciso
XXXV, o amplo acesso a Jurisdi¢éo.

% Em sentido contrario, SCARPINELLA BUENO, Amicus Curiae..., p.490, sustenta que a distingéo
entre “direito” e “interesse” tem, em funcdo da dualidade que tradicionalmente reconhece-se aos
termos, o mérito de evidenciar que nem sempre é possivel subjetivar uma afirmacao de direito em
alguém determinado: ou porque um mesmo interesse pertence a mais de um individuo ao mesmo
tempo, ou porque pertence a todos indistintamente ao mesmo tempo. Todavia, 0 mesmo autor
concorda que tanto os interesse como os direito podem (e devem) ser tutelados em juizo, sendo a
distincdo muito mais ampliativa dessa protecdo do que seletiva ou excludente.

% RODRIGUES, Geisa de Assis. Acdo civil pblica e termo de ajustamento de conduta.Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 44.

% AMARAL, Francisco. Individualismo e universalismo no direito civil brasileiro: permanéncia ou
superacgdo de paradigmas romanos? Revista de Direito Civil, Imobiliario, Agrario e Empresarial, Sao
Paulo, n. 71, p. 69-86, jan./mar. 1995, p. 83, chega a afirmar que, em razdo das limitacées impostas
a propriedade no direito brasileiro contemporéaneo, este que era direito subjetivo pleno e absoluto
na conformacdo dada pela Revolucdo Francesa, passa se configurar como “simples interesse
legitimo”. Embora discordemos da utilizacdo do conceito de interesse legitimo no direito brasileiro,
a afirmacdo do civilista se mostra relevante para demonstrar que os conceitos juridicos sofrem
constante processo de evolugao.
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Diante disto, neste trabalho adotaremos a expressdo direitos®®, mesmo n&o
desconhecendo que o sistema legal brasileiro utiliza indiscriminadamente as

expressdes direitos e interesses.”’

2.2 Os direitos difusos

O nosso ordenamento juridico apresenta uma peculiaridade, pois, desde o
advento do Cddigo de Defesa do Consumidor, possuimos uma definicdo legal dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, no artigo 81 do citado diploma

legal.

Direitos difusos sdo definidos legalmente como “os transindividuais, de
natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato.”%

Suas caracteristicas basicas sd0°:

% Neste sentido também sustentam DIDIER JR; ZANETI JR., Curso...p.88, afirmando que a disting&o
entre direitos e interesses levou parte da doutrina a sustentar a impossibilidade de serem tutelados
pelo mandado de seguranca coletivo “meros interesses”.

A prépria Constituicdo utiliza indiscriminadamente as duas expressfes, posto que no art.129,
refere-se a “interesses” no inciso lll, enquanto no inciso V, fala em “direitos” e “interesses”.

% CDC, art.81, inciso |.

% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In:
TEMAS de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p.195, faz as seguintes
consideragfes sobre os direitos difusos: “Em muitos casos, 0 interesse em jogo, comum a uma
pluralidade indeterminada (e praticamente indeterminavel) de pessoas, nao comporta
decomposicdo num feixe de interesses individuais que se justapusessem como entidades
singulares, embora andlogas. Ha, por assim, dizer, uma comunhdo indivisivel de que participam
todos os possiveis interessados, sem que se possa discernir, sequer idealmente, onde acaba a
“quota” de um e onde comeca a de outro. Por isso mesmo, instaura-se entre os destinos dos
interessados tédo firme unido, que a satisfacdo de um s6 implica de modo necessario a satisfagédo
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a) os titulares sao indeterminados, ndo sendo raro que o direito vise proteger

a prépria humanidade, como no caso do meio ambiente®®;

b) a inexisténcia de um liame juridico entre estes titulares, que se encontram
unidos apenas por uma situacao de fato, como por exemplo residir em uma mesma

area ou assistir a uma mesma propaganda enganosa;

c) a indivisibilidade, ndo podem ser satisfeitos nem lesados sendo de forma

que afete a todos os possiveis titulares'®*;

de todos; e, reciprocamente, a lesdo de um sé constitui, ipso facto, lesdo da inteira coletividade.”
MANCUSO, Interesses..., p. 76-77 aponta como caracteristicas dos direitos difusos: a
indeterminacdo dos sujeitos; a indivisibilidade do objeto; a intensa conflituosidade e a duracdo
efémera, contingencial, sustentando esta Ultima caracteristica no argumento de que, “se nao
exercitados a tempo e hora, os interesses difusos modificam-se, acompanhando a transformacgéo
da situacdo fatica que os ensejou.” Nao compartihamos das idéias do autor, pois embora a
alteracdo fatica realmente possa determinar a modificacdo dos direitos difusos, ndo serve esta
caracteristica para diferencia-los das demais espécies. J& BENJAMIN, A insurrei¢do..., p. 85,
elenca como tragcos dos direitos difusos os seguintes: no plano da subjetividade ativa, a) a
transindividualidade real ou essencial plana e b) a indeterminacéo de seus sujeitos, na perspectiva
da objetividade, c) a indivisibilidade ampla e d) a indisponibilidade, no campo relacional-juridico, e)
0 vinculo meramente de fato a unir os sujeitos; no ambito politico, f) auséncia de unanimidade
sécial, dado fundamental para apartd-los do interesse publico, g) organizacdo possivel, mas
sempre subotimal, traco esse atribuivel & caracteristica fatica (dispersdo) da argamassa que une 0s
sujeitos-titulares; por derradeiro, na esfera da reparacdo, ressarcibilidade indireta (os sujeitos
individualmente ndo sdo aquinhoados com o quantum debeatur, que vai para um fundo).

1% A indeterminagéo dos titulares leva a doutrina a afirmar que estes “sdo de todos e ndo sdo de
ninguém”. BENJAMIN op. cit., p. 84-85, com muita propriedade, ressalta que desta caracteristica
decorrem dois principios: o da indivisibilidade dos beneficios (a utilidade do bem nao é divisivel
entre os que o utilizam, impossibilitando a sua apropriagdo como exclusividade) e o da néo-
exclusdo dos beneficiarios (nenhum dos membros do grupo pode ser excluido de seus beneficios,
a nao ser que todos o sejam igualmente, dando ensejo ao surgimento da figura do “carona”, alguém
que, sem qualquer esforco pessoal, é beneficiado — reflexa e gratuitamente — por atividade alheia.
Estas circunstancias fazem com o cidaddo tenda a deixar que “os outros” busquem a tutela dos
direitos difusos, fazendo com que, em geral, este seja defendido apenas por aqueles que se
sentem diretamente afetados. Nas palavras do autor: “enquanto a poluicdo estiver circunscrita a
areas limitadas, os beneficiarios do bem ndo se sentirdo atacados, até que necessitem utilizar,
diretamente, as aguas poluidas. A poluicdo, por este prisma — embora sendo uma ofensa ao bem
de todos — é vista apenas como um problema particularizado daqueles que, ao tentarem fazer uso
direto do recurso, vém seu exercicio prejudicado. Com isso, as violagées se multiplicam e o bem,
em certos casos, acaba por ser destruido ou inviabilizado.

101 ZAVASCKI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista de
Processo, Séo Paulo, n. 20, abr./jun. 1995, p. 34. J4& GRINOVER, Ada Pellegrini. Significado social,
politico e juridico da tutela dos interesses difusos. Revista de Processo, Séo Paulo, n. 97, p. 9-15,
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d) a natureza extrapatrimonial, razdo pela qual sua violacdo deve ser
reparada, preferencialmente, com a restituicdo ao estado anterior. Apenas quando

esta nao for possivel, admite-se o ressarcimento, feito por via indireta;

e) a indisponibilidade, posto que de titularidade indeterminada;

f) a sua tutela pode configurar a chamada “alta conflituosidade”, ou seja,
quando ha conflito entre direitos difusos, a solucdo deve se dar pelo método da
ponderac&o de bens e valores concretamente colidentes.*

Sao exemplos de direitos difusos: o direito ao meio ambiente ecologicamente

equilibrado, o direito a manutencdo da probidade administrativa; o direito dos

consumidores de ndo serem expostos a publicidade enganosa ou abusiva.'®

2.3 Os direitos coletivos

jan./mar. 2000, p. 11, ressalta que em razdo da solucdo do conflito ser, por natureza, a mesma para
todo o grupo, se houvesse litisconsorcio entre os membros, trataria-se de litisconsoércio unitario.

192 BASTOS, A tutela..., p. 41, lembra que “a ampla conflituosidade insita em certas decisdes
empresariais ou ainda em determinadas opg¢des politicas, nas quais se engajam unidos ou mesmo
se consorciam o setor publico e segmentos do setor econdmico privado, constitui caracteristica
importante dos interesses difusos, conotacéo especifica destes e desconhecida dos tradicionais
conflitos de interesse de ambito dual”.

198 Alguns autores, como MAFRA LEAL, Acdes...., p. 100 e GRINOVER, Significado..., p. 10,
identificam os direitos difusos como direitos fundamentais de 32 geracdo, ligados a idéia de
fraternidade, de protecdo da propria humanidade. Nas palavras de BONAVIDES, Paulo. Curso de
direito constitucional. 7. ed. S&o Paulo: Malheiros, 1997, p. 523 os direitos fundamentais de 32
geracdo: “ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado. Tém primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
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Os direitos coletivos, definidos legalmente como os “de natureza indivisivel de

que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas entre si ou com a parte
contrdria por uma relacdo juridica base™®, apresentam as seguintes

caracteristicas!®:

a) os titulares sao determinaveis;

b) ha um liame juridico entre os titulares, que estdo vinculados por uma

situacéao juridica base;

c¢) indivisibilidade. O direito coletivo significa a sintese dos membros do grupo

e ndo o somatério de direitos individuais'®®;

d) podem ou néo ter carater patrimonial.

e) sdo indisponiveis.*”’

Watanabe salienta que a lei consumerista ndo adotou a posicao de parcela da

doutrina que entende ser a organizacéao traco decisivo na configuracdo dos direitos

momento expressivo de sua afirmagdo como valor supremo em termos de existencialidade
concreta.”

% cDC, art.81, inciso Il.

1% BENJAMIN, A insurreicdo..., p. 95, estabelece como caracteristicas dos direitos coletivos: a
transindividualidade real ou restrita; a determinabilidade dos sujeitos; a divisibilidade externa e a
indivisibilidade interna (possibilidade de apartar aquilo que pertence aos membros do grupo,
categoria ou classe e o0 que é dominio de sujeitos alheios; a disponibilidade coletiva e a
indisponibilidade individual (ou seja, a associacdo, pode, em principio, dispor dos interesses e
direitos decorrentes do associativismo, enquanto que tal possibilidade é negada aos membros do
grupo; a relacdo juridica-base a unir os sujeitos; a irrelevancia da unanimidade social; a
organizagdo-6tima viavel e a reparabilidade indireta.

1% RODRIGUES, Acéo..., p. 49.

197550 exemplos de direitos coletivos: o direito dos alunos de uma escola a pleitear melhor qualidade
de ensino; o direito da classe dos advogados de ter representante na composi¢cao dos Tribunais
(CF, art.107, I).
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coletivos'®

, sustentando que, mesmo sem organizacdo, os direitos coletivos, pelo
fato de serem de natureza indivisivel, apresentam identidade tal que,
independentemente “de sua harmonizacdo formal ou amalgamacéo pela reunido de
seus titulares em torno de uma entidade representativa, passam a formar uma soé

unidade."*%°

2.4 Os direitos individuais homogéneos

Finalmente, a terceira espécie prevista no artigo 81 do Cdédigo de Defesa do
Consumidor é a dos direitos individuais homogéneos, conceituados apenas como
“os decorrentes de origem comum™*°. De inicio, mostra-se necessario salientar que
nao se configuraram como direitos essencialmente coletivos ou transindividuais,
posto que sdo meros direitos individuais, divisiveis, tratados de forma coletiva.'** Os

direitos individuais homogéneos séo direitos subjetivos individuais tradicionais que

1% Neste sentido MANCUSO, Interesses..., p. 60. e VIGORITTI, Vicenzo. Interessi colettivi e
processo. Milano: Giufre, 1979, p. 58-62.

199 \WATANABE, Cédigo..., p. 628.

1%cDC, art.81, inciso Il

1 ZAVASCKI Defesa..., p. 33, alerta com precisdo sobre a freqiiente confusdo entre direitos
coletivos, difusos e direitos individuais homogéneos. Salienta o autor: “Com efeito, o Cédigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor introduziu mecanismo especial para defesa coletiva dos
chamados “direitos individuais homogéneos”, categoria de direitos ndo raro confundida com os
direitos coletivos e difusos e por isso mesmo lancada com eles em vala comum, como se lhes
fossem comuns e idénticos os instrumentos processuais de defesa em juiz. Porém, é preciso que
ndo se confunda defesa de direitos coletivos (e difusos) com defesa coletiva de direitos
(individuais). Direito coletivo é direito transindividual (= sem titular determinado) e indivisivel. Pode
ser difuso ou coletivo stricto sensu. Ja os direitos individuais homogéneos sdo, na verdade,
simplesmente direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos ndo desvirtua essa sua
natureza, mas simplesmente os relaciona a outros direitos assemelhados, permitindo a defesa
coletiva de todos eles”.
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assumem dimensao social, seja em razao do grande numero de interessados e das
graves repercussdes na sociedade, seja em razdo da relevancia dos valores
envolvidos ou por motivos de ordem pratica. Diante desta dimensédo social sdo
tratados por meio de tutela coletiva, mas sem perder a sua natureza individual,

divisivel, de titularidade identificada.*?

Apresentam as seguintes caracteristicas'**:

a) seus titulares sdo determinados, perfeitamente identificaveis;

b) a ligacdo com os outros titulares decorre de uma origem comum;

c) sdo divisiveis™*;

d) em geral tem natureza patrimonial, mas podem ser extrapatrimoniais.

e) sdo disponiveis.'*

12 yeja-se que estas consideracdes ndo significam que os direitos individuais devam ser
considerados uma “classe menor” dentro da tutela coletiva, pois, como bem ressalta CASTRO
MENDES, Agfes..., p. 221, a defesa coletiva dos direitos individuais atende aos ditames da
economia processual, desafogando o Judiciario; amplia 0o acesso a Justica e salvaguarda o
principio da igualdade da lei, ao resolver de forma Unica as causas consideradas repetitivas, que
estariam fadadas a julgamento de teor variado.

113 BENJAMIN, A insurreicdo..., p. 96, propde 0s seguintes elementos para os direitos individuais
homogéneos: a) transindividualidade artificial (ou legal) e instrumental (ou pragmatica); b)
determinabilidade dos sujeitos; c) divisibilidade (os beneficios aceitam fruicdo individual); d)
disponibilidade (quando a lei ndo determina o contrario); e€) nlicleo comum de questfes de direito
ou de fato a unir os sujeitos; f) irrelevancia da unanimidade social; g) organizacdo-6tima viavel e
recomendavel; e h) reparabilidade direta, com recomposicao pessoal dos bens lesados (permitindo-
se, excepcionalmente, a fluid recovery.l

14 WATANABE, Cédigo..., p. 627, lembra que nos direitos individuais homogéneos a relacéo juridica
nascida da lesdo, ao contrario do que acontece com os difusos e coletivos, € individualizada na
pessoa de cada um dos prejudicados, pois ofende de modo diferente a esfera juridica de cada um
deles.

15 530 exemplos de direitos individuais homogéneos: os danos sofridos em razdo do
descumprimento de obrigacdo contratual relativamente a grande nuamero de consumidores;
prejuizos sofridos pelos aposentados pelo célculo incorreto da corre¢do monetaria de seus
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Assentadas as principais caracteristicas das trés espécies de direitos que
podem ser tutelados de forma coletiva, mostra-se necessario que se examinem 0S

critérios que devem ser utilizados nas distincdes.

2.5 A distincado entre as espécies de direitos e os problemas dai decorrentes

Embora a legislacdo tenha definido as categorias ora tratadas com o fito de
evitar discussdes doutrinarias e jurisprudenciais que pudessem reduzir sua
efetividade, a matéria ndo se apresenta de forma tdo tranquila na pratica,
especialmente porque um mesmo fato pode ensejar o nascimento de direitos de
natureza diversa. A colocacdo no mercado de um produto nocivo a saude, por
exemplo, acarreta lesdo ao direito difuso do consumidor de ter sua vida e saude
protegidas (art.6°, inciso I, do CDC). No entanto, se diversos consumidores tiverem
adquirido o produto e sofrido danos em razéo deste, havera também lesdo aos seus
direitos individuais, que se colocam de forma homogénea, pois decorrentes de uma
origem comum. Da mesma forma, a poluicdo causada pelo descarte de material
toxico em um rio viola o direito difuso ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
mas também pode violar o direito individual homogéneo dos moradores da colbnia

de pescadores situada nas suas margens, que retiram dali sua sobrevivéncia.

proventos; prejuizos sofridos pelos contribuintes em razdo do pagamento indevido de tributo
inconstitucional.
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Portanto, ao contrario do que possa parecer, 0S conceitos e as caracteristicas

antes apresentados se mostram de grande valia e precisam ser definidos com
precisdo a fim de se evitar que 0s institutos do processo coletivo sejam mal
aplicados. E ndo é na forma como se apresentam no processo que devemos buscar
as caracteristicas do direito posto em causa, ja que é o proprio direito material quem
se reveste de tais atributos, ou seja, o direito ao meio ambiente ecologicamente
equilibrado € difuso por sua propria natureza; o direito da classe dos advogados de
ter representantes nos tribunais é coletivo stricto sensu e o direito dos aplicadores
em caderneta de poupanca de ter seu dinheiro reajustado corretamente é individual
homogéneo, independente da existéncia de um processo, porque o direito material

esta configurado antes da instauracéo da relagéo processual.

N&o ha como concordarmos com a tese sustentada por consideravel parcela
da doutrina no sentido de que a natureza do direito posto em causa sera dada pelo
objeto litigioso do processo ou em outras palavras “0 que caracteriza um direito ou
interesse como difuso, coletivo ou individual homogéneo € o tipo de pretensao

deduzida em juizo.”™*®

118 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil e legislagdo
processual civil extravagante em vigor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 1403. No
mesmo sentido sustentam WATANABE, O Cédigo..., p. 633, que explica sua posicéo, nos seguinte
termos: “No plano socioldgico, o conflito de interesses pode dizer respeito, a um tempo, a
interesses ou direitos “difusos” e “individuais homogéneos”. Suponha-se, para raciocinar uma
publicidade enganosa. Enquanto publicidade, a ofensa atinge a um ndmero indeterminavel de
pessoas, tratando-se em conseqiiéncia de lesdo a interesses ou direitos “difusos”. Porém, os
consumidores que, em razdo da publicidade, tiverem adquirido o produto ou servico ofertado,
apresentardo certamente prejuizos individualizados e diferenciados, de sorte que estamos ai diante
de lesdo a interesses ou direitos “individuais homogéneos”. Limitando-se o0 autor da a¢do coletiva a
postular, v.g., a retirada da publicidade enganosa, a tutela pretendida € dos interesses ou direitos
“difusos”. E essa a “lide” processualizada. O objeto litigioso do processo, delimitado pelo pedido,
tem essa “lide” como seu contetdo.” Finalmente, BENJAMIN, A insurrei¢do..., p. 100 também
abona este entendimento.
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Ocorre que este entendimento despreza a natureza instrumental do processo,
pois entende que a conformacdo do direito material vai depender do processo.

Como bem sustenta Bedaque

N&o parece correto, todavia, afirmar seja a tutela jurisdicional pleiteada o
elemento a determinar a natureza do interesse deduzido em juizo. Ao
contrario, é o tipo de direito que determina a espécie de tutela. Ha tutelas
preventivas e reparatérias para todo tipo de direito ou interesse. Tudo vai
depender das circunstancias do caso. Alids, se ndo fosse assim,
chegariamos ao absurdo de afirmar que inexistem interesses difusos,
coletivos ou individuais homogéneos fora do processo.Eles surgiriam
apenas com a formulagao da tutela jurisdicional™*’

Deste modo, a identificacdo da categoria de direito presente no processo,
sera dada pela analise da situacdo de direito material e ndo pela forma como o autor

formula sua pretenséo em juizo.**®

Neste sentido, para se diferenciar os direitos coletivos propriamente ditos dos
individuais homogéneos, o melhor critério a ser utilizado € o da indivisibilidade. Se

for o direito objeto da acgédo indivisivel, estaremos diante de um direito coletivo lato

" BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o

processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 35. No mesmo sentido: ZAVASCKI, Teori Albino.
Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. Tese (Doutorado em
Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2005, p.
26 e GIDI, Coisa julgada..., p. 17-18.

"8 No entanto, a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores vem entendendo no mesmo sentido
apregoado por Nery Junior, Watanabe e Benjamin, interpretando de modo extremamente largo o
critério da indivisibilidadede. Assim, se a acdo coletiva se restringe a questionar o critério de
reajuste de mensalidades, considera-se que o direito objeto da agdo é coletivo e ndo individual
homogéneo, que somente ficara configurado caso houvesse pedido de restituicdo dos valores
pagos. Neste sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Corte Especial. Embargos de
Divergencia no Recurso Especial 1995/0046195-1. Relator: Ministro Paulo Costa Leite. Julgamento:
03 nov. 1999. DJ 22 nov. 1999, p. 141, entendeu o STJ que o reajuste de mensalidades escolares
de enquadrava na espécie de direitos coletivos. No mesmo sentido o BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. Quarta Turma. Resp 186008/SP. Relator: Min. Savio de Figueiredo Teixeira. julgado em: 29
out. 1988. DJ 01 mar. 1999, p. 340, devendo ser considerado que em ambos os casos ndo ha
discussdo acerca da natureza dos direitos postos em causa, mas apenas da legitimidade do ativa
do Ministério Piblico. Também no STF ha decisées de mesmo teor: BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Primeira Turma Recurso Extraordinario, RE 190976/SP-SAO PAULO, Relator: Min. limar
Galvao, julgamento: 31 out. 1997. DJ 06 fev. 1998 PP-00035 e BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Tribunal Pleno. RE 163231/SP-SAO PAULO Relator: Min. Mauricio Corréa. julgamento: 26 fev.
1997. DJ 20 jun. 2001, p 55. Nesta ementa, consta a afirma¢do de que os direitos individuais
homogéneos séo subespécies dos direitos coletivos.
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sensu. Se puder ser dividido, ou seja, se o0 resultado da acdo nédo for

necessariamente o mesmo para todos, o direito sera individual homogéneo.

Ja os direitos coletivos entre si (difusos e coletivos stricto sensu) podem ser
diferenciados pela existéncia ou ndo de um vinculo juridico, bem como pela

determinabilidade ou ndo dos titulares.*®

19 DENTI, Vittorio. Giustizia e participazione nella tutela dei nuovi diritti. In: GRINOVER, Ada
Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.) Participagdo e processo.
S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 1988, p. 16, assevera: “Gli interessi difusi si distingono, inoltre,
dagli interessi collettivi, che sono tipici interessi di gruppo, imputabili a colletivita organizzate per il
perseguimento di interessi propri della categoria di appartenenza. Il criterio distintivo, quindi, non &
dato della organizzazione degli interessi, Che pud essere presente (ma non necessariamente)
anche nel perseguimento degli interessi diffusi, ma dal carattere”corporativo”, in senso proprio, degli
interessi medesimi.”



55

3. ACAO CIVIL PUBLICA: O MODO DE SER DO PROCESSO

3.1 Aspectos histéricos: antecedentes no direito estrangeiro

A compreensédo dos institutos juridicos contemporaneos pode ser largamente
facilitada se os examinamos a luz de sua evolucéo histérica, pois “o presente melhor

se esclarece quando se vai buscar suas raizes, situadas no passado.”*

Como salienta Moreira Alves

nas ciéncias sociais, ao contrario do que ocorre nas fisicas, o estudioso ndo
pode provocar fendmenos para estudar as suas conseqiiéncias. E 6bvio
gue ndo se pratica um crime nem se celebra um contrato apenas para se
Ihe examinarem os efeitos. Portanto, quem se dedica as ciéncias sociais
tem o0 seu campo de observacéo restrito aos fenébmenos espontaneos, e o
estudo destes, na atualidade, se completa com o dos ocorridos no
passado.'?*

Neste contexto, o estudo da evolucdo da acéo civil publica deve partir das

origens mais remotas da tutela coletiva, que alcancam o direito romano.

A idéia de que a tutela coletiva tenha nascido em Roma pode causar, a
principio, algum espanto, tendo em vista o carater individualista do direito romano.
Todavia, como anota Mancuso™®?, embora a nocéo de Estado ainda ndo estivesse

bem delineada na época, havia um forte vinculo natural entre o cidadéo e a gens, ou

20 TycCl, José Rogério Cruz; AZEVEDO, Luiz Carlos de. Licdes de histéria do processo civil
romano. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 21.

2! MOREIRA ALVES, José Carlos. Direito romano. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1971, v. 1, p. 14.

122 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo popular: protecdo do erario, do patrim6nio publico, da
moralidade administrativa e do meio ambiente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p.
37.
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seja, a falta de um Estado bem definido e estruturado era compensada pela relacéo
entre o cidaddo e a res publica, baseada no sentimento de que a ultima pertencia a
cada um dos cidaddos romanos. E esta relacdo que explica o aparecimento e a

aceitacao da actio popular no direito romano.

Assim, ndo obstante a exigéncia ordinaria de que o titular da actio fosse o
préprio titular do direito material*?®, de forma excepcional, o direito romano concebia
esta particular categoria de acao, dita popular, a qual era outorgada ao cidadao para

a tutela do interesse publico.*?*

Com o uso destas acles, os cidaddos romanos exerciam uma espécie de
poder de policia em forma jurisdicional porquanto colocavam em movimento a justica
para indagar, processar e condenar os transgressores do direito objetivo que
interessava aos cidadaos, no que se referisse a seguranca publica, a moralidade
administrativa, ao patriménio do Estado, ou ainda, ao patriménio daqueles que
podiam ser prejudicados pelos que administrassem em virtude de uma funcao
publica, como por exemplo, os tutores. O exercicio destas acdes se justificava pelo

interesse geral de cumprir a lei.*?®

123 E preciso que se tenha em mente que no direito romano ndo havia a chamada autonomia do

processo porque 0s romanos nao visualizam o direito subjetivo pelo seu aspecto substancial, mas
sim pela 6tica da acdo com a qual o titular poderia tutela-lo contra possiveis ofensas. Eles nao
afirmavam: “eu tenho um direito’, mas sim: “eu tenho uma acao" . Por isto, a actio dizia respeito
apenas a quem tinha raz&o, de sorte de que o fato de ter acéo indicava a titularidade do direito
(TUCCI; AZEVEDO, Ligodes..., p. 45).

24" LUGO, Andrea. Azione popolares. In: ENCICLOPEDIA del diritto. Milano: Giuffre, 1959, v. 4, p.
861.

125 BIELSA, Rafael. A acao popular e o poder discricionario da administracdo. Revista Forense, Rio
de Janeiro, v. 157, jan./fev. 1955, p. 38.
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Lugo fornece diversos exemplos de acdes populares, tais como a ag¢do de
sepulcro violato, que podia ser exercitada por qualquer um, no caso de inércia do
interessado contra o violador do sepulcro; a acédo de deiectis et effusis, com a qual
poderiam ser perseguidos aqueles que lancavam objetos na via publica; a acdo de
positis et suspensis, dirigida contra quem tivesse suspendido sobre o teto ou sobre
uma sacada um objeto sem tomar as precaucdes necessarias para que nao caisse
em local publico; a acdo de albo corrupto, dirigida contra aquele que tivesse de
forma dolosa violado um édito pretoriano e a acdo termine moto, dirigida contra

quem removesse os limites da propriedade privada.**®

A analise da natureza juridica das acdes populares romanas também leva a
conclusao de que elas constituem a semente da tutela coletiva, pois, como sustenta
Scialoja®’, embora as acdes populares sejam propostas em razdo do interesse
popular, ndo o sdo em nome do povo, jA que o demandante aciona o interesse
publico, mas ndo como procurador do povo, porquanto os direitos publicos
defendidos ndo se concentram no povo considerado como entidade, mas sim tem
como titular cada um dos participantes da comunidade. Deste modo, cada um destes
participantes se apresenta como verdadeiro sujeito de direito, por mais que o direito

corresponda por igual a todos os demais. %

Portanto, embora de uma forma muito embrionaria, pode-se afirmar que com
a acao popular, os romanos ja se preocupavam com a defesa dos direitos coletivos

lato sensu, que eram representados pelo interesse publico, mesmo que isto se

126 | UGO, Azione..., p. 861.

27 SCIALOJA, Vittorio. Procedimiento civil romano. Traducdo Santiago Sentis Melendo, Marino
Ayerrra Redin. Buenos Aires: Europa-America, 1954, p. 476.

128 1bid., p. 476.
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desse ainda com um carater acentuadamente privado, pois o demandante, ndo
obstante perseguindo um ofensor do interesse publico, recebia o valor da multa em
caso de vitéria. O fato de que, em alguns casos, a aplicacdo da pena pecuniaria
devesse reverter em favor do Estado, ndo o descaracteriza, porque, de qualquer

forma, o autor poderia obter uma parte da multa a titulo de prémio.**

Como qualquer cidaddo poderia demandar na defesa daquele direito, o
procedimento das acdes populares prevé a existéncia de um “filtro”, uma regra de
admisséo para o ajuizamento da acado. Assim, quando existissem varios cidadaos
pretendendo acionar um mesmo direito, 0 magistrado deveria eleger, entre eles, 0
mais idoéneo, levando em consideracdo aquele que apresentasse um verdadeiro
sentimento de direito, aquele que tivesse melhores condi¢cdes de garantir o exercicio
da acdo na busca do interesse comum. No entanto, caso houvesse alguém, que
além do interesse comum, também tivesse um interesse particular na causa, este
seria o preferido, pois acumularia a qualidade de autor como particular e como
cidad&o.'® E este juizo de admissdo se mostra extremamente relevante, pois a
coisa julgada formada em uma acao popular impede que se renove a acao, seja pelo
seu autor original, seja por qualquer outro'*!. Portanto, pode-se dizer que os
romanos ja se preocupavam com uma das grandes questdes relativas a tutela
coletiva, qual seja, a representatividade adequada, que sera analisada

oportunamente neste trabalho.

29| UGO, Azione..., p. 861.
%0 pid., p. 478.
31 1bid., p. 479.
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Entretanto, antes de se chegar a atual concepcao da tutela coletiva, cabe

destacar o desenvolvimento desta no direito inglés, no qual muitos apontam a
origem do instituto.

A grande maioria da doutrina®*

indica o procedimento denominado bill of
peace, estabelecido nos fins do século XVII, como o precursor histérico das

modernas class actions.

Por razdes historicas e politicas, o sistema de aplicacdo do direito na
Inglaterra, até o ano de 1873, estava dividido em duas esferas: a law of equity e a

common law.**3

Os tribunais de direito (courts of law), com o objetivo de simplificar a

controvérsia e facilitar a tarefa do jari, ndo permitiam o litisconsoércio voluntario

132 Neste sentido: GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos,

colectivos e individuales em Brasil. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004, p.
17, FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil Procedure. 3. ed. St.Paul:
West Group, 1999, p. 738; LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, GRINOVER, Ada Pellegrini. Da “class action for damages” a acédo de
classe brasileira: os requisitos de admissibilidade. Revista de Processo, Sdo Paulo, v 101, jan./mar.
2001, p. 12 e TUCCI, José Rogério Cruz e. “Class action” e mandado de seguranga coletivo. Sdo
Paulo: Saraiva, 1990, p. 11.

Sobre a origem da equity, RUBINSTEIN, Ronald. Iniciacion al derecho inglés. Tradugéo de Enrique
Jardi. Barcelona: Bosch, 1954, p. 376-377, revela que: “Aunque el Common Law de Inglaterra se
fundaba, principalmente, em la aplicacion del sentido comun, los primitivos tribunales ingleses
tenian uma competéncia muy limitada que Unicamente podian exercer de acuerdo com unas
normas predeterminadas, ya que, todo el procedimiento judicial era rigido e inflexible. La persona
prejudicada no podia pedir reparaciéon por el Common Law, si aquélla no podia otorgarse de
acuerdo com aquellas reglas estrictas. Em términos generales podemos decir que se basaban em
el principio que toda lesion exigia uma compensacién econdmica. Eran contados los casos em que
el Common Law podia ofrecer uma solucion que no fuera la indemnizacién. [...] Para solucionar
problemas de tal indole se cre6 la practica de formular um peticién al Rey, solictando justicia. Si
esta solicitud estaba hecha em forma, se denominaba el Lord Canciller. Aunque eran lo jueces
quienes administraban Justicia, éstos no podian privar al Monarca de su prerrogativa suprema de
ejercer la equity, es dicier, la Justicia o el Derecho, para com sus subditos por lo que se confirieron
al Lord Canciller atribuiciones para reparar agravios y de aqui que al hacer uso el Lord Canciller de
sus facultades se dijese que exercia uma equitable jurisdiction em vez de legal jurisdiction ya que
se basaban em la equity y no em la Law. Poco a poco fueron creciendo las peticiones fundadas em
la equity de manera que se formo um cuerpo de normas y se establecieron unos tribunales
préprios.

133
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fundado meramente na existéncia de questdes comuns. Ja os tribunais de equidade
(courts of equity ou courts of chancery) permitiam o litisconsércio fundado na
existéncia de questbes comuns, mas, com o fito de evitar a multiplicidade de
procedimentos e de conceder uma justica 0 mais abrangente e completa possivel,
impuseram uma norma obrigando a intervencdo compulséria de todas as pessoas
interessadas no julgamento da lide, inclusive aquelas interessadas apenas de fato,
sob pena de extingdo do processo. Entretanto, no século XVII, as courts of chancery
perceberam que a observancia cega de tal norma, em alguns casos, produzia
insuperaveis inconvenientes, e, em outros, era injusta. Isto porque, no caso de
grande numero de pessoas envolvidas, a intervencdo de todos os interessados
dificultava o andamento do processo. De outro lado, a simples recusa de uma das
partes interessadas em comparecer em juizo impedia as demais de obter a

prestacéo jurisdicional. ***

Por isto, passaram a admitir exce¢des a regra geral e criaram o bill of peace,
que consistia em uma autorizagcdo para processamento coletivo de uma acao
individual, sendo concedida quando o autor requeria que o provimento englobasse
os direitos de todos que estivessem envolvidos no litigio, tratando a questdo de
maneira uniforme, evitando a multiplicacdo de processos.’®* O bill somente era
permitido se houvesse um grande numero de litigantes, cuja unido fosse
praticamente impossivel ou impraticavel, se todas as pessoas possuissem uma

comunhdo de interesses e se as partes nomeadas tivessem condicdes de

134

e GIDI, A class action..., p.41.

MAFRA LEAL, Mércio Flavio. A¢Bes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Fabris, 1998,
p. 23.
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representar adequadamente os interesses dos ausentes.'*® Além disto, somente

tinha cabimento perante a Court of Chancery, aplicando-se as regras da equity.*®’

No entanto, Mafra Leal e Castro Mendes'®, com base nos ensinamentos de
Stephen Yeazell, na obra From medieval group litigation to the modern class action,
afirmam que as origens das acdes coletivas sdo muito mais remotas, alcancando

pelo menos cinco séculos antes do bill of peace.

Castro Mendes™ relata que ainda no século XllI trés aldedes, provocaram a
prestacdo jurisdicional em beneficio deles préprios e de toda a comunidade do
povoado de Helpingham em face da comunidade da cidade de Donington, bem
como da de Bykere, para que os demandados tivessem de assistir aos moradores
de Helpingham na reparacao local dos diques. Esta forma de prestacéo jurisdicional

se tornou comum nos séculos XIV e XV, refletindo a organizagao social medieval.

No entanto, como lembra o mesmo autor,

ndo se encontra, até o século XV, qualquer debate em torno da legitimacéo
de alguns para defender o direito das coletividades envolvidas, dos efeitos
da coisa julgada ou de outras questdes processuais. A aceitacao
espontanea da respectiva representacdo ou legitimacdo extraordinaria,
durante a ldade Medieval, é a caracteristica constante e basica desse
periodo. As acdes de grupo ndo eram objeto de discusséo, justificacdo ou
teorizacdo, razao pela qual se pode dizer que o emprego e admissibilidade
das mesmas eram realizados de modo inconsciente.

1% ERIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil..., p. 738.

¥ Tyccl, Class action..., p. 11.

138 MAFRA LEAL, op. cit., p. 24-26; CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves. A¢8es coletivas no direito
comparado e nacional.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 44-47.

39 \bid., p. 44-47.

19 pid., p. 44.
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Para Mafra Leal**

, neste periodo ndo havia questionamentos sobre a
representacdo de direitos alheios, uma vez que o direito material era relativamente
compartilhado pela comunidade, ou seja, o0 membro da comunidade néo
representava os demais, mas sim a propria coletividade. Por tal razdo, a acao

coletiva medieval teria originado as acfes para a defesa dos direitos difusos e

coletivos stricto sensu.

Ja o bill of peace teria originado as acfes que tém por objeto varios e
independentes direitos individuais tratados processualmente de uma sé vez, visando
a evitar a multiplicacdo de litigios. Isto porque o seu surgimento coincide com o
aparecimento do individualismo, ja que, a partir do século XVI, o individuo torna-se o
centro do mundo e a nocao de direito subjetivo passa a dominar o direito, ecoando
na necessidade de se criar uma teoria de legitimacdo para o ajuizamento das acdes

de grupo.

Neste contexto, ocorre o declinio dos litigios de grupo na Inglaterra a partir do
século XVII**?, uma vez que se exige a existéncia de um interesse comum para o
ajuizamento de tais acdes, sendo que a interpretacdo do que seria este interesse se
torna cada vez mais rigorosa. Assim, em que pese a previsdo formal das
representative actions na Regra 10 das Rules of Procedure, quando da unificacao

das jurisdicdes da equity e da common law**, o final do século XIX e o inicio do

“I MAFRA LEAL, Acdes..., p. 25.

2 Importa salientar que embora a doutrina costume fixar o século XVII como o marco inicial na
historia das acdes de classe, CASTRO MENDES, Acoes..., p. 46, sustenta que foi o brotar do
debate acerca das agGes de grupo, em especial quanto a sua legitimagéo, que ensejou para alguns
historiadores a compreenséo de que apenas naquele momento estivessem surgindo os primeiros
casos de litigios coletivos, quando, na verdade, estavam apenas mais evidentes, em razdo das
reservas e defesas que foram lancadas sobre si.

143 Como lembra TALAMINI, Tutela relativa..., p. 82-83, na Inglaterra os dois sistemas foram
unificados com os Judicature Acts, entre 1873 e 1875.
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século XX marcaram praticamente o desaparecimento das acbes coletivas na

Inglaterra por longo periodo.***

No século XX foram revitalizadas a partir da experiéncia americana, que sera
brevemente analisada, em razdo de sua grande influéncia no sistema juridico em

geral,**”

e no brasileiro em especial, pois influenciou a conformacdo da acao civil
publica, além de ser considerada um precedente para a criacdo da acao coletiva
destinada a reparacdo dos danos individuais a consumidores, prevista nos arts. 91

a 100 do Cddigo de Defesa do Consumidor brasileiro.

Os Estados Unidos, como ex-colbnia inglesa, herdaram sua tradi¢ao juridica,
recebendo as ac¢des coletivas, conforme praticadas na Inglaterra. Todavia, no século
XIX, enquanto as acdes coletivas floresciam nos Estados Unidos, tornavam-se raras

Al 146
na experiéncia inglesa.

Em 1842, a Suprema Corte americana promulgou a Equity Rule 48
considerada como a primeira norma escrita relacionada com a class action nos

Estados Unidos.

144 CASTRO MENDES, op. cit., p. 48.

15 Anota MAFRA LEAL, Acdes..., p. 154 que a Regra 23 americana, que regulamenta as class
actions, foi o instrumento processual que mais influenciou os estudiosos da acado coletiva, servindo
de fonte inspiradora direta e indireta a varios outros sistemas juridicos, como os de Quebéc,
Franca, Brasil, Italia, Alemanha, Australia e Nova Zelandia.

4% |bid., p.149.

YT A Equity Rule 48 estabelecia: “Where the parties on either side are very numerous, and cannot,
without manifest inconvenience and oppressive delays, in the suit, without manifest inconvenience
anda oppressive delays, in the suit, be all brought before it, the court in its discretion may dispense
with making all of them parties, and may proceed in the suit, having sufficiente parties before it to
represent all the adverse interests of plaintiffs and the defendants in the suit properly before it. But
in such cases the decree shall be whithout prejudice to the rights and claims of all the absent
parties.”, texto obtido em CASTRO MENDES, A¢des..., p.66.
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Em 1912, a Equity Rule 48 foi revogada pela Equity Rule 38,8

que manteve
a aplicacdo nos casos de equidade, mas suprimiu a referéncia aos efeitos nao
vinculativos em relacédo aos membros da classe que néo estivessem presentes como
parte no processo. No entanto, o instituto somente adquiriu real importancia a partir
da edicdo da Regra 23 da Federal Rule of Civil Procedure, em 1938, que fixou as
regras fundamentais da class action, quais sejam: ela seria admitida quando fosse
impossivel reunir todos os integrantes da class; caberia ao juiz o controle sobre a
representacdo adequada e ao juiz também competiria a afericdo da existéncia da
comunhéo de interesses entre os membros da class.**

Em razdo da natureza diversa dos direitos previstos na Regra 23"

a
doutrina, capitaneada por James Moore, membro do Comité Consultivo de Regras
Processuais, passa a classificar as class action em trés espécies distintas: true,
quando o direito é absolutamente comum a todos os membros do grupo,'*!
apresentando-se de forma indivisivel;, e também quando os direitos estdo
subordinados e os legitimados ordinariamente se recusam a ir a juizo para a tutela

do bem®™?; hibrid, quando os direitos dos membros da class sdo distintos, mas

relativos a um mesmo bem, ou seja, 0s membros da class tém um interesse comum,

18 TARUFFO, Michele. | limiti soggettivi del giudicato e le class action. Rivista di Diritto Processuale,

Padova, v. 24, 1969, p. 619 relata os requisitos essenciais das class action, previstos na Rule 38: a
impossibilidade de participarem do processo todos os membros da classe; a adequada
representacao da classe pelos sujeitos que se apresentam formalmente em juizo e a presenca de
uma questéo de fato ou de direito comum a todos os membros da class.

9 GRINOVER, Da class action..., p. 12

%% TucCCl, Class action..., p. 13, leciona que a natureza do direito poderia ser: “(1) joint, or common,
or secundary, na hip6tese do titular do direito primario se recusar a defendé-lo, sendo que, nesse
caso, 0 membro da classe se torna legitimado a proceder a defesa; (2) several, e 0 objeto da acao
contiver varias pretensfes que afetem ou possam afetar determinado bem envolvido na demanda;
ou (3) several, e houver uma questdo comum de direito ou de fato afetando diversos direitos,
reclamando decisdo uniforme.

1 pid., p. 13.

152 CASTRO MENDES, Acdes..., p. 70.
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ndo obstante a diversidade dos direitos*®® e spurios quando os membros da class
sao titulares de direitos diversos e distintos, mas dependentes de uma mesma

questdo de fato ou de direito e postulam um provimento de idéntico contetdo™*.

Esta classificacdo, embora possa parecer meramente académica, mostrava-
se essencial em razao dos efeitos da sentenca e da legitimidade ativa, que variavam

de acordo com a espécie de class action de que se tratava.’>

Diante da diversidade de efeitos que haveriam de ocorrer caso se estivesse
frente a uma ou outra espécie de class action, era necessario que 0 juizo
estabelecesse a espécie de acdo de que tratava. Ocorre que esta definicdo
apresentava grandes dificuldades, especialmente porque, na pratica, 0s termos
utilizados pela Regra 23 se mostraram obscuros e incertos, fazendo com que os

Tribunais encontrassem obstaculos ao aplica-los.

Portanto, em razdo das incertezas e descontentamentos, a Suprema Corte
Americana, em 1966, alterou a Regra 23, nas Federal Rules. Na sua redacédo atual,

] 11)156

ela esta repartida em oito alineas (de “a” até “g , que fixam os contornos da class

action. **’

Estabelece, inicialmente (na alinea “a”), 0s pressupostos para a propositura

das class actions, prevendo que um ou mais membros de um classe podem

158 TARUFFO, | limiti..., p. 624.

> bid., p. 625.

%% 1pbid., p. 623.

%% Ap6s 1966, a Rule 23 sofreu pequenas alteraces em 1987, 1998 e 2003, mas que nao
modificaram seus aspectos substanciais.

37 Disponivel em: <http://judiciary.house.gov> Acesso em: 10 dez. 2006.
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demandar ou serem demandados, como representantes se: (1) a classe for tédo
numerosa que a reuniao de todos os membros for impraticavel; (2) ha questbes de
direito comuns a toda a classe; (3) as demandas ou defesas das partes
representativas sdo tipicas das demandas ou defesas da classe e (4) as partes

representativas irdo proteger justa e adequadamente os interesses da classe.'*®

Além de preencher os requisitos citados anteriormente para 0 ajuizamento,
uma class action somente podera prosseguir se estiver definida como uma das trés
modalidades previstas na Regra 23, ou seja, (1) se o ajuizamento de acbes
separadas por ou contra membros individuais da classe puderem criar o risco de: (a)
dar ensejo a julgamentos inconsistentes ou contraditorios em relacdo aos membros
individuais da classe, de modo a estabelecer padrdes de condutas incompativeis
para a parte que se opde a classe™®; (b) dar ensejo a julgamentos com relacdo aos
membros individuais que prejudiquem os interesses de outros que ndo sao parte no

julgamento ou, ainda, que impediriam ou prejudicariam, substancialmente, sua

capacidade de defender seus interesses*®. No caso do (b)(1)(a) estariamos diante

18 ERIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil..., p. 741 formulam uma série de questdes que devem ser
respondidas de modo afirmativo para que uma ac¢éo seja admitida como class action. Séo elas: “(1)
Is there an identifiable class? (2)Are those purporting to represent that class members? (5) Are the
claims or defenses of the representatives of the class typical of those of other class members? (6)
Will the representatives adequately represent and protect the interests of the abstent class
members?

%% Esta espécie de class action impde-se quando ha a necessidade de que as decisdes judiciais ndo
criem incompatibilidades no padrdo de conduta imposta ao demandado. Assim, CASTRO
MENDES, Ac¢des..., p. 86, cita o exemplo de vizinhos que pleiteassem determinacdes proibitivas em
relacdo a determinado proprietario de terra, em razao da perturbacao da paz ou da tranquilidade,
afirmando: “pode-se, perfeitamente, imaginar a confusdo que seria se fossem propostas acdes
individuais, quando um juiz julgasse procedente o0 pedido e outro improcedente.
Conseqlientemente, o proprietario ndo poderia, segundo 0 primeiro pronunciamento, continuar a
agir como anteriormente, mas, ao mesmo tempo, estaria autorizado, pela outra decisdo, a
prosseguir com a conduta previamente estabelecida.”

160 BUENO, Caéssio Scarpinella. As “class action” norte-americanas e as acgfes coletivas brasileiras:
pontos para uma reflexdo conjunta. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 82, abr./jun. 1996, p.97,
nos da como exemplo desta espécie de acdo a utilizada por um acionista para evitar a realizagédo
de assembléia de uma dada sociedade anénima, pois o resultado desta demanda ira atingir todos
os demais acionistas, mesmo aqueles que nado participaram do processo. JA& CASTRO MENDES,
op. cit., p. 88, exemplifica com as acdes versando sobre o direito a dividendos, porquanto a
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de hipotese em que o ndo ajuizamento da a¢éo coletiva prejudicaria o réu, enquanto
no (b)(1)(b), haveria haveria prejuizo aos demandantes.'® Também se configura a
class action quando (2) a parte que se op0e a classe agiu ou recusou-se a agir em
parametros aplicaveis a classe em geral, sendo adequada a condenacdo em
obrigacdo de fazer ou nado-fazer ou a correspondente sentenca declaratoria com
relacdo a classe como um todo*®2. Finalmente, restara caracterizada (3) quando o
juiz decide que as questdes de fato ou de direito comuns aos membros da classe
prevalecem sobre quaisquer questbes que afetam apenas membros individuais e
que a acéao de classe € superior a outros métodos disponiveis para o justo e eficaz
julgamento da controvérsia. Na analise destes aspectos, o tribunal devera
considerar: o interesse individual dos membros do grupo no ajuizamento ou na
defesa da demanda separadamente; a extensdo e o conteudo das demandas ja
ajuizadas por ou em face dos membros do grupo; a conveniéncia ou ndo da reuniao
das causas perante 0 mesmo tribunal; as dificuldades inerentes ao processamento

da demanda na forma de class action.

Importa destacar o entendimento doutrinario no sentido de que as acdes
previstas nos incisos (b)(1) e (b)(2) sdo obrigatérias*®®, devendo “a afirmativa, dentro
da sistematica norte-americana, ser interpretada sob o ponto de vista de que a lide

ndo poderia ser resolvida no ambito das multiplas a¢ées individuais.”*** Além disto, a

reparticdo dos lucros deve ser feita coletivamente e ndo apenas em beneficio de acionistas que
figurem como autores de ac¢@es individualmente propostas.

'l GRINOVER, Da class..., p. 14

%2 Estas agbes tem aplicagdo na area dos direitos civis ou outros direitos fundamentais de base
constitucional.

183 |pid., p. 23.

164 CASTRO MENDES, op. cit., p. 86.
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obrigatoriedade significa que os efeitos da decisdo coletiva sdo absolutos,
alcancando todos os membros da classe, que nao poderao requerer sua exclusao.

No entanto, as ac¢bes definidas no inciso (b) (3)*°°

nao sao obrigatorias,
porquanto exigem a notificacdo de todos os membros identificaveis da classe para
que possam exercem o direito ao opt out'®. E oportuno lembrar que esta foi a

espécie que influenciou a criacdo das acles coletivas para a defesa dos direitos

individuais homogéneos no Codigo de Defesa do Consumidor Brasileiro.

Como noticia a doutrina em geral, constituem-se na espécie mais comum de

class action americana e seu espirito esta informado

pelo principio do acesso a justica, que no sistema norte-americano se
desdobra em duas vertentes: a de facilitar o tratamento processual de
causas pulverizadas, que seriam individualmente muito pequenas, e a de
obter a maior eficacia possivel das decisdes judiciarias. E, ainda, mantém-
se aderente aos objetivos de resguardar a economia de tempo, esforcos e
despesas e de assegurar a uniformidade das decisdes.*®’

Como ja referido, as class actions americanas representam importante
elemento de influéncia no direito brasileiro, mas também foram elas fontes
inspiradoras dos estudos elaborados pelos doutrinadores italianos, que acabaram
influenciando diretamente na criacdo de formas de tutela coletiva no Brasil, em

especial a Lei da Acao Civil Publica.

185 GRINOVER, Da class..., p.14 ,compara as a¢des previstas nos incisos (b)(1) e (b)(2) da Regra 23
as ac0es brasileiras em defesa de interesses difusos e coletivos, enquanto no (b)(3) estaria a acédo
gue corresponde, no Brasil, a acdo em defesa dos interesses individuais homogéneos.

1% A Regra 23, (c) (2) e (3) prevé a necessidade de notificagdo dos membros da classe para que
possam optar pela exclusdo da coisa julgada. Caso os notificados escolham ser excluidos dos
efeitos da coisa julgada, da-se o instituto conhecido como opt out. No entanto, se nada disserem,
serdo automaticamente abrangidos pela coisa julgada, mas, desde que tenham recebido noticia
pessoal do ajuizamento da acéo.

7 GRINOVER, op. cit., p. 15
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Assim, na década de setenta do século XX, estudiosos italianos, em especial
Mauro Cappelletti, Michele Tarufo, Vicenzo Vigoriti e Vitorio Denti'® passaram a se
preocupar com a defesa dos direitos coletivos, diante da constatacdo de que a
sociedade passara por mudancas profundas, provocadas pela intensa
industrializacdo e mecanizacdo da economia, que levaram a chamada massificacao

da sociedade, acarretando o surgimento de movimentos sociais ligados a

preocupacdo com a preservacéo do meio ambiente e do consumidor.*®®

Como lembra Castro Mendes,'™® o assunto foi, em certa parte, impulsionado
pela decisdo proferida pelo Conselho de Estado, no dia 09 de marco de 1973, que
reconheceu legitimacdo a associacdo ambientalista Italia Nostra para impugnar um
ato da provincia de Trento, que autorizava a construcdo de uma auto-estrada na
zona circundante do lago de Tovel. A decisdo, que contrastava com outros julgados
anteriores, que negavam a possibilidade de defesa de direitos que nao fossem

exclusivamente individuais, empolgou os processualistas italianos.

Neste contexto, Mauro Cappelletti exerceu papel fundamental no movimento,
ao proferir palestra no 1X Congresso Internacional da Academia Internacional de

Direito Comparado, em junho de 1974, em Pavia, na Itdlia, chamando a atencéo

168
169

Neste sentido: GIDI, Las acciones..., p. 18.

MILARE, Edis. A ac&o civil publica na nova ordem constitucional. S0 Paulo: Saraiva, 1990, p.3,
ressalta como caracteristicas destas transformacfes sociais a explosdo demografica, as grandes
concentracbes urbanas, a producdo e o consumo de massa, as multinacionais, os parques
industriais, os grandes conglomerados financeiros, os meios de comunica¢do de massa. Outrossim,
ndo se pode esquecer que a partir dos anos 60 do século XX, os movimentos ambientalistas, de
defesa do consumidor e de defesa dos direitos civis passam a ocupar importantes espagos na
Europa e Estados Unidos, fazendo com que os processualistas também se preocupem com tais
questdes, ja que de pouco adiantaria a garantia dos direitos sem instrumentos para sua defesa em

juizo.
70 CASTRO MENDES, Acdes..., p. 100.
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para o fato de que o processo civil havia sido concebido de forma autbnoma no
século XIX, dentro de uma perspectiva liberal e individual, ndo se mostrando capaz
de resolver os conflitos decorrentes da complexa sociedade de massa que se
desenvolveu a partir da crescente industrializacdo da economia. Isto porque nesta
sociedade os conflitos também se mostram complexos e, muitas vezes, envolvem
interesses coletivos, que precisam de novos mecanismos processuais para sua
solucéo, impondo-se uma revisao critica acerca de institutos tradicionais como a

legitimac&o e a coisa julgada. *"*

As idéias do professor de Florenca correram o mundo e influenciaram toda
uma geracdo de juristas, lancando solidas sementes na doutrina brasileira,
merecendo destaque especial os professores José Carlos Barbosa Moreira, Ada
Pellegrini Grinover e Waldemar Mariz Oliveira Junior'’?, que ndo sé publicaram
importantes artigos sobre o assunto como incentivaram sua continua investigacao,
fazendo com que a tutela coletiva experimentasse notavel desenvolvimento no

sistema juridico brasileiro, como se vera a seguir.

3.2 A tutela coletiva antes da Lei da Acdao civil publica no Brasil:

'L A palestra proferida foi sintetizada no artigo de CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e
interesses coletivos diante da justica civil. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 5, jan./mar. 1977, p.
131.

Foram estes os primeiros doutrinadores brasileiros que publicaram estudos sobre a tutela coletiva.
O pioneiro foi BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acdo popular no direito brasileiro como
instrumento da tutela jurisdicional dos chamados interesses difusos. In: TEMAS de direito
processual. Sao Paulo: Saraiva, 1977. OLIVEIRA JUNIOR, Waldemar Mariz de. Tutela jurisdicional
dos interesses coletivos. In: ESTUDOS sobre o amanhd. Sdo Paulo, 1978, caderno 2 e

172
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No Brasil, o reconhecimento da possibilidade de defesa de direitos coletivos

em juizo, tem sua origem na Constituicdo de 1934'", que previa expressamente a
acao popular, estabelecendo que “cada cidadao sera parte legitima para pleitear a
declaracdo de nulidade ou a anulacdo dos atos lesivos ao patriménio da Unido, dos
Estados ou do Municipios.” Embora a previsao constitucional ndo tenha sobrevivido
ao periodo ditatorial do Estado Novo, sendo revogada na Carta de 1937, reapareceu
na Constituicdo de 1946, que ampliou seu objeto, estabelecendo a possibilidade de
guestionamento dos atos de entidades autarquicas e sociedades de economia mista.
A Constituicdo de 1967 e a Emenda Constitucional de 1969 mantiveram a previséo

da acéo popular, sendo esta regulamentada pela Lei n°® 4.717/65.

Assim, a acdo popular, que desde 1934, ja tutelava o direito difuso de
manutencao do patrimoénio publico e do bom funcionamento da coisa publica, pode
ser considerada o antecedente histérico mais importante para o desenvolvimento da
tutela coletiva no nosso pais. Com o aumento da complexidade das relacfes sociais
e da relevancia outorgada a outros direitos difusos ela passou a ser utilizada

também para a defesa destes, como o meio ambiente e a satde publica*".

Barbosa Moreira, em seu pioneiro estudo sobre os direitos difusos'’, salienta

o relevante papel da acao popular, que, dentro de suas limitagbes, vinha servindo

GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. Revista da Procuradoria-Geral do
Estado de S&o Paulo, n. 12, 1979.

7% Observa MANCUSO, Acdo..., p. 49, que alguns autores sustentam a existéncia da ac&o popular
no direito brasileiro, mesmo antes da Constituicdo de 1934, fundamentada nas Ordenacdes do
Reino, vigentes no periodo imperial e inicio da Republica, e em leis esparsas. Contudo, como anota
0 mesmo autor, € preciso ter em mente que estas agfes ou procedimentos possuem uma
identidade duvidosa com a agéo popular.

' Importa lembrar que a Lei n° 6.513, de 20/12/77 ampliou substancialmente o conceito de
patrimdnio publico, dando a seguinte redacéo ao § 1° do art.° da Lei da Acao Popular: “consideram-
se patriménio publico, para os fins referidos neste artigo, os bens e direitos de valor econdémico,
artistico e estético, historico ou turistico.”

> BARBOSA MOREIRA, A acdo popular...



72
para a tutela destes no direito brasileiro, especialmente quando privilegiada uma

interpretacdo ampliada dos conceitos de entidades publicas, que deveriam englobar

nao sO autarquias e sociedades de economia mista, como também sociedades de
muatuas de seguro nas quais a Unido represente 0s segurados ausentes, as
empresas publicas, os servicos sociais autbnomos, as instituicdes ou fundacdes
para cuja criacao ou custeio o tesouro publico haja concorrido ou concorra com mais
de cinquenta por cento do patrimdnio ou da receita anual, as empresas incorporadas
ao patriménio da Unido do Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e enfim,
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas pelos cofres publicos e de
patrimdnio, com o fito de dilatar a area de atuacao do instrumento processual para

fora do restrito circulo das lesdes meramente pecuniéarias. >’

No entanto, em que pese o esforco de parte da doutrina e da jurisprudéncia, a
acao popular ndo se mostrava suficiente para a defesa dos direitos difusos em juizo,
uma vez que deixava de socorrer as lesdes ou ameacas de lesdes praticadas por
particulares. Além disto, havia sérias divergéncias a respeito de se incluir no
conceito de patriménio publico a defesa de direitos pertinentes a saude, seguranca e

meio ambiente.

17 BARBOSA MOREIRA, A acao popular..., p.116, nos fornece como exemplos da utilizacdo de acéo
popular para a defesa de interesses difusos a acdo que pleiteou a anulacdo do ato que aprovara o
projeto de construcao do aeroporto de Brasilia, sob o fundamento de que ele ndo se harmonizava
com a concepgdo estética que presidira a edificagdo da cidade; a acdo que impugnou a
legitimidade de atos administrativos relacionados com o aterro parcial da Lagoa Rodrigo de Freitas,
no Rio de Janeiro, para erguer-se prédio destinado ao comércio, sob o argumento de que a
construcéo desfiguraria o local de particular beleza paisagistica e, ainda, a decisdo do Tribunal de
Justica de Minas Gerais, que julgou procedente ac¢do popular intentada com o fim de anular
resolugdo de Camara Municipal que autorizava a extracdo de madeira de floresta protetora de
mananciais de agua.
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Deste modo, ao lado da acdo popular, surgiram legislacdes esparsas que
previam a possibilidade de certas entidades e organizacdes ajuizarem, em nome

proprio, acdes para defesa de direitos coletivos ou alheios.

Nestes termos, a Lei n°® 1.134, de 1950, estabelecia, no seu art. 1°

As associagdes de classes existentes na data da publicagéo desta Lei, sem
nenhum carater politico, fundadas nos térmos do Codigo Civil e
enquadradas nos dispositivos constitucionais, que congreguem funcionarios
ou empregados de emprésas industriais da Unido, administradas ou nao por
ela, dos Estados, dos Municipios e de entidades autarquicas, de modo
geral, é facultada a representacdo coletiva ou individual de seus
associados, perante as autoridades administrativas e a justica ordinaria.

E o antigo Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, Lei n® 4.215, de 1963,
previa, no art.1°, paragrafo unico: “cabe a Ordem representar, em juizo e fora dele,
0s interesses gerais da classe dos advogados e os individuais, relacionados com o

exercicio da profissao.”

Ja a Lei n°® 6981/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente,
estabelecia, no seu art.14, 8§ 1°, a legitimidade do Ministério Publico para propor

acao de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

Mas, foi com a Lei n® 7.347/85, a chamada Lei da Acao Civil Publica, que se
alcancou grande avanco na tutela dos direitos difusos e coletivos, seja porque esta
ampliou largamente o rol de legitimados ativos, concedendo ao Ministério Publico,
aos entes publicos e as associacfes a possibilidade de ajuizamento de acdes, seja
porque também ampliou a possibilidade de tutela jurisdicional, ao prever seu
cabimento para a protecdo do patriménio publico (jA& contemplado na acao popular),

do meio ambiente, dos consumidores, dos bens e direitos de valor artistico, estético,
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histérico, turistico e paisagistico, ndo se limitando ao aspecto meramente

econdmico.

Instituto inovador, recebeu influéncias tanto da common law, como do civil
law, apresentando-se como “um instituto-ponte entre as duas grandes familias

modernas do direito”’’

, pois do modelo continental europeu trouxe a marca da
legitimacdo institucional, clara influéncia francesa, negando legitimidade aos
individuos isolados, enquanto simultaneamente adotou facetas de inspiracdo anglo-
saxbnica, como a fluid recovery e a aceitacdo da funcdo reparatoria

supraindividual.*"®

A notavel inovacao legislativa possui origem no ano de 1982, quando a
Associacao Paulista dos Magistrados, o Centro de Estudos da Procuradoria-Geral do
Estado e o Instituto Pimenta Bueno do Departamento de Direito do Estado da
Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo organizaram um seminario
sobre a tutela dos direitos coletivos. Ao final deste, foi constituida uma comisséo
formada por Ada Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe
e Waldemar Mariz de Oliveira, que elaborou anteprojeto de lei relativo a protecao
dos direitos difusos. O anteprojeto foi apresentado, pela primeira vez, no |
Congresso Nacional de Direito Processual, realizado em Porto Alegre, em julho de
1983, recebendo sugestdes de José Carlos Barbosa Moreira, sendo aprovado por
aclamacado apos manifestacbes de Galeno Lacerda, Calmon de Passos e Ovidio

Baptista da Silva. Finalmente, transformou-se no Projeto de Lei n° 3.034/84,

" BENJAMIN, A insurreic&o..., p. 117.
78 |bidem, p. 117.
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apresentado pelo Deputado Flavio Bierrenbach, que acabou tendo tramitacdo mais

lenta que aquele aprovado.*”

As idéias doutrinarias também foram adotadas pelo Ministério Publico de Sao
Paulo, que, apds encontros e a formacgao de grupos de estudo, elaborou projeto de
lei (PL 4.984/85 na Camara e 20/85 no Senado), posteriormente encampado pelo

Poder Executivo, resultando na Lei da Ac&o Civil Pablica (Lei n° 7.347/85).%2°

Assim, ao contrario da lItalia, que por longo tempo se restringiu ao debate
académico sobre a questédo, no Brasil, a defesa dos interesses coletivos em juizo

encontrou terreno fértil e experimentou notavel desenvolvimento®*

, em especial a
partir da edicdo da Lei da Acéao Civil Publica. De qualquer forma, importa destacar
que a promulgacdo da Lei n°® 7.347/85 também aqui foi uma conseqiéncia do
empenho de professores e profissionais do Direito, ndo resultando de um movimento
social, até porque a sociedade brasileira vivia o final de um periodo de excecao, ndo

apresentando a necessaria organizacao para vislumbrar a necessidade de tutela de

direitos que alcancaram expressao com o desenvolvimento da sociedade de risco.

" GRINOVER, A tutela... p. 3.

180 o projeto de lei elaborado pelo Ministério Plblico de Sao Paulo, por meio de seus membros
Nélson Nery Janior, Edis Milaré e Antonio Augusto Mello de Camargo Ferraz aproveitou as bases
do anterior, alterando alguns institutos, como a legitimidade ativa e o objeto de protecdo, que foram
ampliados, e incluindo outros, como o inquérito civil e a acdo cautelar para a defesa do meio
ambiente, tudo conforme ABELHA, Marcelo. Agdo civil publica e meio ambiente. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2003, p.17.

LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, p.63,
salienta que, no tocante a tutela coletiva, o ordenamento processual brasileiro apresenta-se mais
completo que o italiano, no qual costuma se inspirar o legislador brasileiro, pois naquele existem
instrumentos autbnomos destinados a favorecer a tutela coletiva apenas em algumas bem
determinadas categorias de interesses, pois na generalidade das controvérsias aplicam-se normas
processuais ordinarias, concebidas para fazer frente a situagfes individuais, sem levar em conta, a
nao ser de forma secundaria, a questao coletiva. Neste contexto, mostra-se visivel a falta de uma
verdadeira disciplina geral para todos os casos relacionados a interesses de uma coletividade. E,
mesmo Nos casos em que existe a regulamentacao especial, esta acaba tornando-se insuficiente,
posto que ndo ostenta sistema de incentivos ou de reducgdo de desigualdades apto a implementar
eficazmente a tutela coletiva.

181



76

Com o advento da Constituicdo de 1988 a protecdo se tornou ainda mais
eficiente, porquanto o art. 5°, inciso LXXIIl, ampliou o objeto da acédo popular,
estendendo-a a protecdo da moralidade administrativa e do meio ambiente. Ja o
inciso LXX, do mesmo artigo 5°, criou 0 mandado de seguranca coletivo, podendo
este ser ajuizado por partido politico, organizacdo sindical, 6érgdo de classe ou
associacbes para a defesa dos interesses de seus membros ou associados.
Também estabeleceu a legitimacdo do Ministério Publico para ajuizar acéo civil

publica na defesa de qualquer interesse difuso ou coletivo (art.129, inciso lII).

No final da década de 1980, foram editadas a Lei n°® 7.853/89, que trata dos
direitos difusos e coletivos dos portadores de deficiéncia, e a Lei 7.913/89, que criou
a primeira acdo coletiva para a defesa de direitos individuais, protegendo o0s

investidores no mercado mobiliario, tendo como legitimado ativo o Ministério Publico.

Em 1990 foi promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente que também
previa a possibilidade do Ministério Publico ajuizar acao civil publica para a defesa

de direitos individuais, além dos coletivos e difusos.

No mesmo ano, editou-se o Codigo de Defesa do Consumidor, que
revolucionou a tutela coletiva, criando a categoria das a¢des coletivas para a defesa
de direitos individuais homogéneos, além de definir legalmente o que seriam o0s
direitos difusos e coletivos e estabelecer regras sobre a legitimidade ativa, a coisa
julgada e as espécies de provimentos jurisdicionais, “tudo dentro da Otica da

necessaria reestruturacdo dos esquemas processuais classicos, para sua adaptacao
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aos conflitos emergentes, proprios de uma sociedade de massa.”®? E a parte
processual do Cdodigo de Defesa do Consumidor, por forca do art. 21 da Lei n°
7.347/85, aplica-se a todas as ac0des civis publicas, numa “perfeita interacao entre os
sistema do CDC e da LACP, que se completam e podem ser aplicados
indistintamente as acdes que versem sobre direitos ou interesses difusos, coletivos

e individuais.”*®®

Em 1994, a Lei n® 8.884 acrescentou o inciso V ao artigo 1° da Lei n°
7347/85, ampliando o objeto da ac&o civil publica, ao estabelecer seu cabimento
para as acOes de responsabilidade por danos morais e patrimoniais causados por

infracdo a ordem econdmica e a economia popular.

N&o se pode esquecer, ainda, que em 2003 foi editada a Lei n°® 10.741, o
Estatuto do Idoso, que também previu a possibilidade de ajuizamento de acéo civil
publica pelo Ministério Publico para a defesa dos direitos difusos ou coletivos,

individuais indisponiveis e individuais homogéneos do idoso.

Finalmente, a Lei n°® 11.448, de 15 de janeiro de 2007, ampliou a legitimidade

ativa permitindo a Defensoria Publica o ajuizamento de acdes civis publicas.

Da analise de todo o exposto, pode-se verificar facilmente que, embora a
profusdo legislativa em matéria de defesa de direitos coletivos, ndo ha uma

verdadeira sistematizacdo da matéria, o que ainda ocasiona equivocos decorrentes

182 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cédigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores

do anteprojeto. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1998, p. 609.
8 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Codigo de Processo Civil e legislacdo
processual civil extravagante em vigor. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 811.
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do desconhecimento do processo coletivo ou da aplicacdo de institutos do processo

civil individual sem a devida adaptacéo.

3.3 Acéo Civil Publica ou Acéo Civil Coletiva?

A denominacao “acao civil publica” consagrada pela Lei n° 7.347/85 é objeto

4

de severas criticas por parte da doutrina’® e somente pode ser entendida se

levarmos em conta as condic¢des histéricas em que € cunhada.

A expressdo foi concebida pelo doutrinador italiano Piero Calamandrei'®,
buscando diferenciar a acao civil da acado penal publica, ja que ambas seriam de
titularidade do Ministério Publico. No direito brasileiro, foi utilizada, pela primeira vez,
na Lei Complementar 40/81, Lei Organica Nacional do Ministério Publico, que, em
seu artigo 3°, inciso lll, estabelecia, dentre as suas func¢des institucionais, a de

promover a acao civil publica nos termos da lei.

Assim, quando reelaborou o projeto formulado pelos doutrinadores Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz

de Oliveira Junior (que tramitou na Camara dos Deputados sob o n°® 3.034/84), o

'8 Neste sentido: BENJAMIN, A insurreicéo..., p. 118, GRINOVER, Ada Pellegrini. As a¢des coletivas
para a tutela do ambiente e dos consumidores- a Lei 7.347, de 24.07.1985. Ajuris,Porto Alegre,
v.36, mar.1986, p. 113, VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Acao civil publica ou acdo coletiva? In:
MILARE, Edis (Coord.) Acdo civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 441-457, ABELHA, Ac¢éo..., p.49-55.

185 CALAMANDREI, Instituciones de Derecho Procesal Civil. Tradugdo Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires: De Palma, 1943, p.199.
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Ministério Publico paulista acabou empregando a expressdo “acdo civil publica,”

mesmo que esta nao tivesse sido mencionada no projeto original*®®.

Ocorre que a denominacdo se mostra inadequada, seja porque néo se
outorgou exclusivamente a 6rgdos publicos a legitimacao ativa, seja porque o objeto

da tutela jurisdicional também néo é publico.

De qualquer forma, a expressdo, mesmo que nao dotada da melhor técnica,
restou amplamente consagrada, sendo utilizada tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, culminando com a sua adocdo pela Constituicdo Federal de 1988

(art.129, inciso III).

Mas, o que verdadeiramente se faz necessario € verificar o campo de
abrangéncia da chamada acao civil publica, pouco importando a impreciséao técnica
de sua denominacé&o. Vale dizer, a acao criada pela Lei n° 7.347/85 abrange apenas
os direitos difusos e coletivos (coletivos legitimos) ou também os individuais

homogéneos (coletivos acidentais, posto que individuais na esséncia)?

Nesta seara ndo se pode esquecer que a edicdo do Codigo de Defesa do
Consumidor alterou profundamente a sistematica de tutela coletiva no Brasil, ao

acrescentar o artigo 21 & Lei n° 7.347/85". Como anota Grinover,

¥ E nem poderia ser diferente, uma vez que os doutrinadores citados sdo criticos ferrenhos da
“tradicdo” de adjetivar as acdes. DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil
moderno. 4. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2001, p. 155, assevera: “Numa classificacdo
verdadeiramente cientifica, as a¢fes sdo de conhecimento ou executivas, subclassificando-se as
primeiras em meramente declaratérias, constitutivas e condenatérias; e had também as acbes
cautelares, que se opdem as principais, na mesma medida em que 0 provimento cautelar é
acessorio, ligado ao principal por um nexo de instrumentalidade hipotética. Essa classificacéo
apoia-se exclusivamente na natureza do provimento jurisdicional postulado (sentenca meramente
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0 Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90) veio coroar o trabalho
legislativo, ampliando o ambito de incidéncia da lei da a¢do civil publica, ao
determinar sua aplicacéo a todos os interesses difusos e coletivos, e criando
uma nova categoria de direitos ou interesses, individuais por natureza e
tradicionalmente tratados apenas a titulo pessoal, mas condutiveis
coletivamente perante a justica civil, em funcdo da origem comum, que
denominou direitos individuais homogéneos.

Releva notar que as disposi¢cdes processuais do Codigo de Defesa do
Consumidor tém plena aplicacdo a todos os direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, por forca do art.21 da Lei da Ac&o Civil Publica. *®

Assim, embora a Lei n°® 7347/85 tenha concebido um instrumento para a tutela
apenas dos direitos difusos e coletivos, a evolucdo legislativa, decorrente das
imposi¢cOes da sociedade de massa, determinou a aplicagdo do procedimento por

ela criado também & tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos.'®

De igual forma, em que pese os autores do Cadigo de Defesa do Consumidor
terem utilizado a expressado “acdo coletiva”’ para intitular o capitulo que contém as
regras procedimentais relativas as acbes que visam tutelar os direitos individuais
homogéneos, entendemos que ndo houve a criagdo de uma nova “espécie” de acao,
diferente da “acdo civil pablica”. Isto porque o termo “acdo coletiva” também é
utilizado quando o objetivo é tratar da defesa dos direitos coletivos e difusos, como
nos artigos 103 e 104 do referido diploma legal. Na verdade, o que se fez no Cadigo

de Defesa do Consumidor foi utilizar uma expressdo mais técnica (“a¢do coletiva”),

declaratéria, constitutiva ou condenatéria, provimento satisfativo do direito, no processo de
execucao; medidas cautelares.”

87 O artigo 117 do Cédigo de Defesa do Consumidor tem a seguinte redagéo: “Acrescente-se & Lei
n.7347, de 24 de julho de 1985, o seguinte dispositivo, renumerando-se o0s seguintes: Art.21.
Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais, no que for cabivel, os
dispositivos do Titulo Il da lei que instituiu 0 Cédigo de Defesa do Consumidor.

188 GRINOVER, Significado..., p.11.

189 Assim, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, editado alguns meses antes do Cdodigo de Defesa
do Consumidor, ja falava em acao civil publica para a tutela de direitos individuais de criancas e
adolescentes (art.201, V). Da mesma forma, o recente Estatuto do ldoso (art.74, ).
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em detrimento daquela tdo criticada pela doutrina (“acdo civil publica”), mas

consagrada na pratica*®.

O certo é que as disposicbes do Cadigo de Defesa do Consumidor e da Lei
da Acéo Civil Publica se complementam, configurando, em conjunto, o arcabouco
processual para a tutela coletiva dos direitos, sejam eles coletivos propriamente ditos

ou individuais homogéneos.***

Entendemos nao ser aconselhavel a distincdo de denominacdes, pois, como
dito, a expresséao “acao civil publica”, mesmo desprovida da melhor técnica, acabou
amplamente acolhida e a utilizacdo de outros termos poderia acabar criando
barreiras a propria tutela coletiva, que embora contando com grande arcabouco
legal, ainda néo atingiu suas potencialidades na busca da efetividade do processo.

N&o podemos esquecer, que independente da denominacéo utilizada'®?, o
que realmente ir4 determinar a conformacdo dos institutos processuais na tutela
coletiva, como a legitimidade e a coisa julgada, sera a natureza dos direitos

materiais, ou seja, muito mais importante que outorgar nomes diversos as acoes, é

19 Nestes termos, discordamos do sustentado por ZAVASCKI, Processo..., p. 43, que entende ser
equivocada a idéia de que a acao civil publica pode ser também utilizada para a tutela de direitos
individuais homogéneos. No entanto, concordamos com o autor quando este afirma que é preciso
diferenciar os litigios que envolvem direitos coletivos propriamente ditos daqueles que dizem
respeito a direitos individuais homogéneos. Apenas entendemos ndo ser necesséria a criacdo de
uma “nova categoria de acdo.”

1 No mesmo sentido: MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Acéo civil piblica em defesa do meio
ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores: Lei 7.347/85 e legislacdo complementar). 5.
ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 36, NERY JUNIOR; NERY, Cadigo..., p. 1403,
VIGLIAR, Acdo..., p. 444; LENZA, Pedro. Teoria geral da acdo civil publica. 2. ed. Sao
Paulo:Revista dos Tribunais, 2005, p. 163.

%2 Como bem salientou ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Tutela declaratéria executiva?
Disponivel em: <http://www.tex.pro.br> Acesso em: 17 abr. 2007: “Uma rosa continua tendo cheiro
de rosa e espinhos, que podem ferir o incauto apreciador, ainda que se chame de cravo, disse o
Bardo imortal. Também no terreno do direito processual, como em outros dominios da cultura
humana, o nome é o que menos importa, 0 que realmente interessa é o contetido.”
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salientar as diferencas decorrentes do fato de estarem em causa direitos difusos,

coletivos ou individuais homogéneos.'*

Por isto, no presente trabalho adotamos a expressao “acao civil publica” para
denominar o conjunto de regras procedimentais que regula a tutela coletiva dos

direitos, tanto coletivos propriamente ditos, como “acidentalmente coletivos™.

3.4 Questdes Controvertidas na Acéao Civil Publica

3.4.1 Legitimidade ativa

3.4.1.1 Justificativa tedrica

A representacdo em juizo dos direitos de um grupo de pessoas ou de um
direito ndo personificado por um representante apresenta-se como um dos um
pontos mais tormentosos e centrais do processo coletivo, pois diz respeito aos
motivos pelos quais algumas pessoas ou instituicbes sao escolhidas para

representar os direitos daqueles que, mesmo sem participarem da relacéo

198 Assim, VIGLIAR, Acdo..., p. 441-457.
194 s individuais homogéneos, em expressao cunhada por BARBOSA MOREIRA, Tutela..., p. 196.
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processual, serdo atingidos pelos efeitos da sentenca e pela coisa julgada. A

questao, portanto, diz respeito a prépria justificativa tedrica das acdes coletivas.

No entanto, tal preocupacdo nem sempre foi tdo relevante, pois na Idade
Média o assunto ndo encerrava maiores dificuldades, porquanto a coesao do grupo
ou da comunidade era suficiente para garantir a legitimidade, ou seja, havendo um
membro da comunidade no processo, era como se toda a comunidade estivesse
encarnada nesse representante.’® E na Idade Moderna, com o surgimento da idéia
de um individuo autbnomo e livre, que o problema da legitimidade passa a ganhar o
centro do debate, ja que o individualismo processual € sintetizado no principio de
que somente o titular ou o pretenso titular do direito material é legitimado a propor
acdo com vista a sua tutela. O direito de ac&o, concebido neste ambiente de
individualismo, amolda-se a idéia de que somente ao titular do direito € permitida a
sua defesa em juizo. Por outro lado, aquele que sofre as consequéncias do
processo tem direito de participar dele, de ser ouvido, a fim de que sejam

preservadas as garantias inseridas na clausula do devido processo legal.**®

1% MAFRA LEAL, Marcio Flavio. AcBes coletivas...p.27 anota que o homem medieval estava
indissociavelmente ligado a comunidade ou corporagdo a que pertencia, sendo facil visualizar essa
categoria como uma entidade homogénea e unitdria, fazendo-se representar tacitamente por
alguns de seus membros. A coeséo do grupo medieval era observada pela proximidade geografica
de seus integrantes, pela homogeneidade social, econémica e cultural entre seus membros e pelo
compartilhar dos mesmaos valores.

1% MAFRA LEAL, Acles coletivas..., p. 36. A expressado é usada no texto no sentido de processo
justo. ALVARO DE OLIVEIRA, Do formalismo...,p.85/86 esclarece que: “o conceito de devido
processo legal compreende a estruturacdo correta do procedimento, permitindo tendencialmente
aos litigantes as garantias de publicidade, contato direto do juiz com as partes e tramitacdo rapida
do expediente. Todavia, como 0 processo ndo se resume a uma simples seqiiéncia ordenada de
atos, o principio ndo se esgota em assegurar a regularidade do procedimento, abrangendo também
a possibilidade de ambas as partes sustentarem suas raz8es e apresentarem suas provas e, assim,
influirem por meio do contraditério na formagédo do convencimento do juiz. Por tais razdes, o
aspecto mais essencial do devido processo legal € o de assegurar o contraditorio e a ampla defesa.
No fundo, a garantia do devido processo legal constitui a expressédo constitucional do formalismo
processual; o informalismo excessivo (em que as partes perigam sossobrar ao arbitrio e ao poder
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Assim, para que se possa justificar as acdes coletivas € preciso equacionar as
exigéncias do devido processo legal e da nocéo do direito de agcdo como direito do
individuo, com o modelo representativo das acfes coletivas e a extensdo da coisa
julgada dela decorrente.’® No entanto, ndo é possivel nem admissivel um
retrocesso a era medieval, razdo pela qual é preciso conceber uma teoria que nao
suprima a garantia do devido processo legal, mas que a adapte, inovando e

qualificando seu conteudo.

A teoria mais adequada para explicacdo da legitimidade nas acdes coletivas é
a denominada por Mafra Leal de Teoria Objetivista ou Institucional. Segundo esta, a
legitimacdo decorre de uma atividade publica que tem estreita ligagdo com a
estrutura constitucional do Estado, que atribui as entidades legitimadas a
incumbéncia de defesa e concretizagdo de direitos difusos, encontrando
fundamentacado no direito material*®®. Ou seja, existindo um direito material que n&o
possui titularidade determinada, ndo se enquadrando no conceito de direito
subjetivo, o enfoque se desloca da legitimagéo da representacédo de grupos para a

necessidade de um autor que implemente tais direitos e que possa leva-los a juizo.

Como bem sintetiza Mafra Leal

A idéia é que as ac¢les coletivas focalizam direitos e valores tais que devem
ser judicializados com a mera constatacéo de violacdo objetiva das normas
gue consagram direitos difusos, bastando esta verificacdo para

desencadear a legitimacao e o interesse de agir'®”.

do Estado) e o excesso de formalismo (em que o conteddo - o direito material e a justi¢ca - corre 0
risco de periclitar por razfes de forma) estabelecem os seus limites extremos.”

7 MAFRA LEAL, Acdes coletivas..., p. 36.

1% MAFRA LEAL, Acdes coletivas..., p. 69.

19 MAFRA LEAL, Acdes coletivas..., p. 71.
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Scarpinella Bueno, mesmo sem aderir expressamente a qualquer teoria,
também faz questdo de observar esta “objetivacdo do sistema juridico”, quando

aborda a alteracdo do conceito de interesse juridico. Segundo ele,

a concepcao do interesse juridico transformou-se. E decorréncia natural — e
necessaria —das modificagdes profundas passadas pela sociedade e
capturadas, pouco a pouco, pelo préprio sistema juridico. Nem todos os
interesses ou direitos sdo capturaveis pelo ordenamento juridico a partir da
necesséria fixacdo em um individuo. O que importa é verificar em que
medida eles passam a poder influenciar nas decisdes judiciais e em que
medida podem ser levados a consideracdo do Estado-juiz para que o
exercicio da influéncia, que justifica seu transporte para o plano judiciario,
seja feita de maneira consciente e em observancia ao “modelo
constitucional do processo”. *®°

A teoria objetivista contorna aspectos dogmaticos relativos as objec6es do
devido processo legal, porquanto, a partir da concepcédo de que o direito material
ndo possui um titular com personalidade juridica, ndo ha a preocupacdo de se
encontrar uma formula representativa de direitos individuais ou de unidades juridicas
autdbnomas, pela auséncia de um titular ordinério. O modelo de legitimacdo do autor,
entdo, sem a necessidade de justificar a representacdo e sem ferir a clausula do
devido processo legal, fundamenta-se na necessidade de atuagdo dinamica da
ordem juridica. Fundamentando-se na necessidade de atuacdo da prépria ordem
juridica, a teoria objetivista explica as acdes coletivas relativas aos direitos difusos
sem violar o devido processo legal, pois, ndo havendo um titular individual ou um
grupo de titulares, ndo ha qualquer objecdo a ser feita no tocante aos efeitos da

sentenca.’™*

Portanto, a justificativa para a legitimacdo das acdes coletivas que tratam de

direitos difusos encontra fundamento na abertura do sistema juridico processual que,

29 BUENO, Amicus Curiae..., p.477.
21 MAFRA LEAL, Acdes coletivas..., p. 74.
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negando seu carater de neutralidade, passou a receber influéncia do direito
constitucional e do direito material tutelado, impondo o reconhecimento de
legitimidade a pessoas ou instituicées que ndo se confundem com o titular do direito

material. Como salienta Scarpinella Bueno,

ndo had como ndo ter em vista que a “abertura” do sistema juridico,
caracteristica do ordenamento da atualidade, também passa pelo crivo do
Estado Democratico e da necessidade de todos os valores que o compdem
serem adequadamente filtrados e levados em consideragdo em cada
manifestacdo do Estado, inclusive na esfera jurisdicional. Trata-se, em
Ultima analise, da criacdo de mecanismos concretos para que a sociedade
civil — direta ou indiretamente, por intermédio de érgdos que, em Ultima
analise, representam-na como, por exemplo, o Ministério Publico — e o
préprio Estado, em suas diversas ramificacdes e especificacdes, possam ter
condicbes efetivas de participar também das decisGes a serem tomadas no
plano do Poder Judiciario®”.

No entanto, esta teoria ndo se mostra adequada quando a agao coletiva visa
a protecdo de direitos individuais sob a forma coletiva, pois, mesmo tratados de
forma coletiva, os direitos permanecem individuais. Para estas situacoes, a teoria
gue melhor se enquadra no sistema brasileiro, no qual ndo ha a consulta direta
aqueles que serdo vinculados pela sentenca, é a chamada teoria do interesse,
segundo a qual o elemento que da legitimidade ao representante é a identificacdo do
interesse do grupo com o interesse do autor. Por exemplo: uma associacdo de
defesa do consumidor pode ajuizar uma agao para reparacao dos danos causados
por um contrato, pois seu interesse institucional coincide com o dos consumidores

lesados.

Esta distingcdo entre as duas formas de justificacéo da legitimidade nas acdes
coletivas, embora possa parecer meramente tedrica, mostra-se de muita relevancia

pratica para se definir se o autor da agéo é realmente o representante adequado do

202 BUENO, Amicus Curiae..., p. 499.
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direito levado a juizo por meio da acdo civil publica. Por exemplo, como
explicitaremos a seguir, 0 Ministério Publico ndo possui legitimidade para ajuizar
acado para questionar os termos de assembléia de condominio privado, pois isto

mostra-se totalmente alheio aos seus interesses institucionais.

3.4.1.2 As diferentes formas de legitimacao

Os ordenamentos juridicos de varios paises vém tratando a questdo da
legitimidade ativa nas acdes coletivas de maneira diversa, dando ensejo a criacao
de solucdes que buscam outorgar a maior efetividade possivel na defesa dos
chamados direitos transindividuais. Com base em esquema elaborado por Barbosa

Moreira,?*® pode-se classifica-las em trés espécies:

a) legitimacao concorrente dos co-titulares, que ficam habilitados a agir em
juizo na defesa do interesse comum, seja isoladamente ou mediante a formacéo de
litisconsércio voluntario, jamais necessario, pois este inviabilizaria a defesa destes

direitos;

b) legitimacdo de pessoas juridicas, tais como sociedades e associacoes,
constituidas com o fim institucional de defender o interesse em questdo e que
oferecam condicfes de representar adequadamente, com sinceridade e eficiéncia, o

conjunto dos interessados;
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c) legitimacdo de ¢6rgdos do proprio aparelho estatal, como o Ministério

Publico ou o attorney general, nos paises de common law.

Cappelletti, em seu ja classico artigo “Formacfes sociais e interesses

coletivos diante da justica civil”***

, analisa a melhor forma de se tutelar judicialmente
os direitos de natureza coletiva, salientando, de inicio, a insuficiéncia da solucdo que
outorga ao individuo “pessoalmente lesado” a legitimidade para agir, uma vez que
este ndo esta em posicdo de assegurar nem a si mesmo nem a coletividade uma
adequada tutela contra violagdes de direitos coletivos®®. Da mesma forma, critica a
outorga de tais funcdes ao Ministério Publico, afirmando que o 6rgdo se reveste de
apatia, em razdo de suas semelhancas com o Judiciario, além de possuir uma
estrutura hierarquica inadequada a protecdo dos “novos direitos”. Também nao

possui especializacdo e pode ser suscetivel a pressdes politicas, diante de sua

proximidade com o Poder Executivo.

Propde, entdo: a) a criacdo de instituicbes publicas, analogas ao parquet, mas
altamente especializadas para a tutela de determinados interesses coletivos; b) a
concessao de legitimacéo para agir a individuos e associacfes nao pessoalmente

prejudicados; c¢) a ampliacdo dos poderes do juiz a fim de estender o ambito da

203 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Legitimacdo para agir. In: TEMA de direito processual: 32
série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 198.

2% pyblicado na Revista de Processo n.5, p.128-159, jan-mar 1977.

295 BENJAMIN, A insurreicao...., p.109-110 lembra da abissal desigualdade entre o consumidor e o
agente econdmico, pois enquanto aquele desconhece os meandros do sistema judicial, este se
constitui no chamado repeat player, frequientador contumaz dos tribunais, podendo se cercar dos
advogados mais especializados e de pericia qualificada. Por outro lado, as questdes individuais, em
especial em matéria de consumidor, podem se configurar insignificantes, deixando de estimular os
prejudicados a pleitearem reparag¢es em juizo.
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decisdo para compreender a totalidade do dano causado pelo réu, podendo decidir

mesmo em relagéo aqueles que nao participaram do processo. 2%

Mas, mesmo estas solucdes ndo devem ser adotadas de forma excludente,
pois
a pesquisa comparativa parece indicar como o mais eficaz meio de solucdo
do nosso problema: solugdes compostas, articuladas, flexiveis, por si s
capazes de dar uma adequada resposta a um problema assim complexo
como é aquele da tutela juridica dos novos, emergentes e vitais interesses
coletivos. Tais composi¢cbes e solugdes consistem, essencialmente, no
juntar e integrar a acao e o controle dos organismos governamentais com a

iniciativa dos individuos e dos grupos privados diretamente ou, tdo-somente,
indiretamente interessados.*”’

No Brasil, a Lei da Acdo Civil Publica outorga legitimidade ativa a um rol
expressivo de legitimados, incluindo tanto a instituicbes publicas, como o Ministério
Publico, a Unido, os Estados, os Municipios, suas autarquias, empresas publicas,
fundacgbes, sociedades de economia mista, quanto a associa¢cdes constituidas ha
mais de um ano e que incluam entre suas finalidades a defesa do direito objeto da
demanda. Recentemente, a Lei n°® 11.448/, de 15 de janeiro de 2007, contemplou a

Defensoria Publica entre os legitimados ativos para propor a ag&o civil pablica.?®

2% PROTO PISANI, Andrea. Appunti preliminari pe uno studio della tutela giurisdicionale degli
interesse collettivi (0 piu esttamente superindividuali) innanzi al giudice civile ordinario. In: LE
AZIONE a tutela di interessi collettivi: atti ael convegno di studio (Pavia, 11-12 giugno 1975).
Padova: Cedam, 1976, p. 274-277, sugere trés possibilidades para que se possa defender
judicialmente os direitos coletivos: a atribui¢do de legitimagéo a todos os membos da coletividade; a
atribuicdo de legitimacdo exclusivamente aos representantes do grupo ou a associacfes que
tenham como fins institucionais a tutela do direito coletivo em jogo e a legitimacdo do Ministério
Pudblico, concluindo que as trés hipoteses ndo se excluem, mas que a segunda hipétese
(legitimidade outorgada a associacdes ou representantes do grupo) esta subordinada a existéncia
de associa¢cGes com garantias de seriedade, o que depende da realidade social do pais.

207 CAPPELLETTI, Formacdes..., p. 143.

2% O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado por uma comissdo de
juristas capitaneada por Ada Pellegrini Grinover, junto ao Programa de Pds-Graduacdo da
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, atualmente em analise pelo Ministério da
Justica (disponivel em www.mpcon.org.br, acesso em 11/04/2007), alarga ainda mais o rol dos
legitimados ativos para a propositura de ac¢des coletivas, incluindo qualquer pessoa fisica, para a
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Como se Vé, a legislacéo brasileira acolheu as licdes doutrinarias no sentido
de que nenhum sistema puro é suficiente, sendo mais eficaz aquele que exprime as
idéias de pluralismo, ndo concentrando a legitimidade nas méaos do Estado, mas

utilizando a estrutura deste para dar suporte a prépria sociedade se organizar, pois

o Estado, direta ou indiretamente, ndo pode ter o monopdlio da tutela dos
interesses transindividuais, de qualquer natureza. Reconhece-se, por outro
lado, que um sistema estatal de protecdo aos interesses supraindividuais
tem suas vantagens, como por exemplo, trazer atras de si a legitimidade
politica decorrente do voto popular e o fato de que os 6rgdos publicos,
normalmente, estdo melhor aparelhados para ingressar em juizo do que as
entidades ndo governamentais, particularmente em paises menos
desenvz%vidos e com pouca tradicdo de associativismo, como é o caso do
Brasil.

No entanto, a concepcao tedrica de pluralismo ndo corresponde aos
resultados praticos, demonstrados pelos numeros de a¢des civis publicas ajuizadas,
que apontam a franca prevaléncia das acfes propostas pelo Ministério Publico.

Como bem informa Barbosa Moreira®*’:

No Estado do Rio de Janeiro séo 100 a¢bes civis publicas promovidas pelo
Ministério Publico para pouco mais de dez ag¢des promovidas por
associacg0es civis; em Sao Paulo, no campo dos Direitos do Consumidor sao
95 acdes do Ministério Publico para 10 de associacfes; em matéria de
ambiente, segundo uma pesquisa feita em 100 comarcas daquele Estado,
das 444 acbes propostas, apenas 4% o foram por associa¢fes civis. De
sorte que é um fendbmeno curioso que merece um estudo sociolégico.

defesa de direitos difusos; o membro do grupo, categoria ou classe, para a defesa dos direitos
coletivos ou individuais homogéneos; as entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das
profiss@es, restritas as primeiras a defesa dos interesses e direitos ligados a categoria e os partidos
politicos com representacdo no Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas
Cémaras Municipais, conforme o ambito do objeto da demanda, para a defesa de direitos e
interesses ligados a seus fins institucionais. O Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos, elaborado no ambito dos programas de Pds-graduacdo da UERJ e UNESA, Coordenado
pelo Prof.Aluisio Gongalves de Castro Mendes (disponivel em www.direitouerj.org.br, acesso em
30/06/2008), também estabelece os mesmo legitimados previstos no Anteprojeto da USP.

209 BENJAMIN, A insurreicao..., p. 139.

21 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Acdo civil plblica. Revista Trimestral de Direito Publico, S&o
Paulo, n. 3, p. 187-199, 1993, p. 193.
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Os dados anteriormente apresentados levam a consideracdes de duas
ordens: a primeira positiva, revelando o grau de desenvolvimento e empenho do
Ministério Publico no trato do processo coletivo, buscando tutelar os chamados
novos direitos e demonstrando que as criticas dirigidas pela doutrina estrangeira nao

se aplicavam ao parquet brasileiro.?*

Por outro lado, as mesmas estatisticas sdo motivo de preocupacao, pois
demonstram a desorganizacdo da sociedade brasileira, que ndo tem o habito de se
unir em associag¢des ou organizacdes ndo-governamentais, preferindo aguardar uma
solucéo estatal. Mesmo quando séo constituidas, ndo sao raras as associacdes que,
ao invés de ajuizarem acdes, preferem relatar a situacdo ao Ministério Publico,
abrindo médo de poderoso instrumento de exercicio da prépria cidadania**?. Como

213 «

lembra Benjamin==, “ndo ha protecdo do meio ambiente e do consumidor verdadeira

e duradoura sem uma sociedade civil organizada e participativa.”

Esta situacdo certamente ndo é a ideal, porquanto “o titular primeiro da lide

coletiva é a propria comunidade ou coletividade titular do direito material”,?**

mostrando-se interessante que numa futura alteracéo legislativa se criassem meios

11 O préprio CAPPELLETTI, Mauro. O acesso dos consumidores a Justica. Revista Forense, Rio de

Janeiro, v. 310, p. 53-63, abr./jun. 1990, p. 55, menciona que as criticas dirigidas ao Ministério
Publico dos paises europeus ndo se aplicam ao brasileiro, porquanto este teve assegurada sua
independéncia pela Constituicdo de 1988, além de ter se especializado na defesa de direitos
difusos, com a criagcdo de 6rgdos especializados na matéria.

212 Também se mostra pertinente o alerta de CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello. In:
MILARE, Edis (Coord.) Acdo civil publica: Lei 7.347/85 — 15 anos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995. p. 91, no sentido de que: “A multiplicagdo de casos a cargo do Ministério Publico
expde a instituicdo a graves riscos, como o do indevido inchaco de seus quadros, o da banalizacdo
e da burocratizacdo da atuacédo e, sobretudo, o da perda da eficiéncia no enfrentamento das
guestdes mais sérias e de maior relevancia social. Futura revisdo da lei deveria, assim, considerar
0 problema, mediante criacdo de mecanismos de estimulo do exercicio da agdo pelos co-
legitimados, ainda que de forma preponderante nos casos mais simples, em que ndo houvesse
necessidade de maior estrutura de investigagéao.

213 BENJAMIN, A insurreicéo..., p. 131.

214 GIDI, Coisa..., p. 36.
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destinados a incentivar a sociedade civil a exercer o papel que lhe foi reservado pela

lei, tornando-se a principal mola propulsora das demandas coletivas*®

3.4.1.3 A natureza juridica da legitimidade ativa na acédo civil publica

Antes da edicdo da Lei n°® 7.347/85 a discussdo acerca da natureza juridica da
legitimidade para a defesa dos direitos difusos e coletivos atraia muita atencédo da
doutrina e apresentava grande relevancia, tendo em vista que o art.6° do CPC, de
inspiracdo liberal-individualista, estabelece que apenas sao legitimados para
defender seus interesses em juizo os titulares da relacdo juridica material
controvertida. Esta situacéo orientou a criacdo de trés teorias, entdo consideradas
progressistas, que buscavam justificar a possibilidade de ajuizamento de demandas

para a defesa destes “novos” direitos.

A primeira, delineada por Barbosa Moreira®*®, sustentava a tese de que nao
havia necessidade de expressa disposicdo legal que autorizasse alguém a ajuizar
demanda a fim de defender interesse difuso ou coletivo, pois, no sistema brasileiro,

ao contrario do italiano, ndo se exige que as excecdes sejam expressas, podendo

15 0 § 3° do artigo 17 do Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos (disponivel em
www.mpcon.org.br. Acesso em: 11 abr. 2007) prevé uma interessante forma de incentivo ao
ajuizamento de acles coletivas por particulares, estabelecendo a possibilidade do juiz fixar uma
gratificacao financeira ao autor da demanda quando sua atuac&o tiver sido relevante na condugéo e
éxito da acéo coletiva.

1 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. A acéo..., p. 111.
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ser inferidas do sistema legal. Assim, defendia a legitimidade extraordinaria como

decorrente do préprio sistema legal®*’.

Ja a segunda, preconizada por Kazuo Watanabe, entendia que a legitimacéo
era ordinaria, pois se uma associacdo se constitui com o fim institucional de
promover a tutela de interesses difusos, ao ingressar em juizo estara defendendo
um interesse proprio, porquanto os interesses de seus associados e de outras
pessoas eventualmente atingidas sdo também seus, uma vez que ela se prop6s a
defendé-los como sua propria razdo de ser. Para justificar sua tese, lanca mao da
chamada teoria da “desconsideracdo da personalidade juridica”, mas com o fim
oposto de “consideracdo da personalidade juridica”, propondo que a pessoa juridica
€ “uma transparéncia, uma visibilidade, um veiculo apenas, e seu objetivo estatutario

é o dos préprios membros”.?*®

Mais recentemente, apos a edicdo da Lei da Acao Civil Publica, Nélson Nery

Junior e Rosa Maria Andrade Nery?*

elaboraram nova teoria, afirmando que a
dicotomia classica entre legitimacdo ordinaria e extraordinaria s6 tem cabimento
para a explicacdo de fendbmenos envolvendo direito individual, pois quando a lei

legitima alguma entidade a defender direito ndo individual (coletivo ou difuso), o

217 vale lembrar, como ensina ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil

brasileiro.S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p. 117, “que na legitimidade ordinaria coincidem
a figura das partes com os polos da relacdo juridica, material ou processual, real ou apenas
afirmada, retratada no pedido inicial. Em conseqiiéncia, os efeitos da decisdo judicial operam-se
diretamente no patrimdnio das partes, sem qualquer distin¢cao entre efeitos processuais e materiais.
A parte legitimada, direta ou ordinariamente, no processo suporta todos os efeitos da deciséo
judicial, sem excecdes, de vez que postula em nome préprio direito proprio.” Ja com relacdo a
legitimidade extraordinaria, na p.134, o autor salienta que o que a caracteriza: “é, exatamente, a
eficacia sobre o patriménio ou sobre a esfera moral alheia de ato praticado, em nome préprio, por
terceiro.”

218 \WATANABE, Kazuo. Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimagdo para agir. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad,
1984, p. 95.

219 NERY JUNIOR; ANDRADE NERY, Cédigo...., p. 1707.
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legitimado ndo estara defendendo direito alheio em nome préprio porque nao se
pode identificar o titular do direito. Portanto, a legitimidade na defesa dos direitos
difusos e coletivos ndo seria extraordinaria, mas sim autbnoma, ja que a lei elegeu
alguém para a defesa de direitos porque seus titulares ndo podem individualmente
fazé-10.??° Esta doutrina foi elaborada com base na teoria do “direito de condugéo do
processo” (Prozessfuhrungsrecht), concebida por Hellwig na tentativa de superar 0s
Obices de légica formal oponiveis a teoria da substituicdo processual e funda suas
raizes na autorizacao, pelo direito objetivo, a conducdo do processo por um terceiro

que nao tenha relacdo com o direito material deduzido em juizo®?*.

Mesmo considerando a relevancia da argumentacdo dos defensores da
natureza ordinaria e auténoma da legitimacdo, entendemos, como Dinamarco®?,
Zavascki,®?® Castro Mendes®**, Pedro da Silva Dinamarco®®, entre outros, que a
legitimidade nas ac¢des civis publicas se da na forma extraordinaria, pois o autor da
acdo nao é o titular da relacao juridica de direito material questionada. Isto porque o
direito difuso, coletivo ou individual homogéneo ndo pertence ao autor em
particular, mas sim a coletividade, seja ela determinada ou indeterminada. Assim,

por exemplo, o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado ndo pertence

2% No mesmo sentido LEONEL, Manual..., p. 159-161, afirmando que quem demanda na defesa de
interesses difusos ou coletivos, postula, ao mesmo tempo, em nome préprio e alheio, razdo pela
gual a sua legitimidade ndo pode ser enquadrada no sistema classico de subdivisdo entre ordinaria
e extraordinaria. J4 quando a discussao em juizo envolve direitos individuais homogéneos, o autor
sustenta tratar-se de legitimacdo extraordinaria. Também inclina-se desta forma GIDI, Antonio.
Coisa julgada,,,,p.42, salientando ser importante “observar a inconsisténcia pragmatica de operar,
em tela de ac¢des coletivas, com a classica dicotomia do direito processual ortodoxo que classifica a

legitimidade processual em ordinaria e extraordinaria.”

Conforme ZANETI JUNIOR, Hermes. Mandado de seguranca coletivo: desenvolvimento
processual e conseqiéncias. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2000, p.104.

222 DINAMARCO, Fundamentos..., p. 415.

223 7AVASCKI, Processo...., p. 61.

2%CASTRO MENDES, Acdes ...., p. 245.

225 DINAMARCO, Pedro da Silva. Acao civil publica. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p.204.

221
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apenas a associacdo especialmente criada para a defesa da mata atlantica, mas a
todos os habitantes do planeta, ou melhor, como afirma a Constituicdo brasileira, a
presente e as futuras geracdes. A questao se torna ainda mais clara quando o titular
da acao é o Ministério Publico, pois neste caso ndo ha como se cogitar que seja ele
o titular do direito material. Embora ndo se possa negar que os legitimados
defendam interesses institucionais, o certo € que agem em nome proprio, na defesa

de um direito alheio de uma coletividade, substituindo-a.

Mesmo defendendo a legitimacéo extraordinaria, também comungamos das

adverténcias feitas por Lenza, que propde

uma releitura do instituto classico da legitimagdo extraordinaria, tomado,
agora, sob a perspectiva coletiva, no sentido de sempre haver a substituicao
de uma coletividade, mais ou menos determinada, chegando, muitas vezes,
a ser indeterminavel, como os titulares da relacdo juridica material de bens
ou interesses difusos, ligados por circunstancias de fato. Percebe-se, entéo,
gue a legitimacdo extraordinaria deve ser a regra da tutela jurisdicional
coletiva na sociedade de massa, devendo ser dada preferéncia a
“molecularizagdo dos conflitos”. Trata-se, ndo de uma legittimazione
ordinaria sui generis, conforme proposto por Vigoritti, mas, sob esta nova
perspectiva coletiva, de uma legitimacdo extraordinaria sui generis,
havendo, no sentido proposto necessariamente substituicdo processual da
coletividade, por um legitimado adequado.?*®

Da mesma forma, entendemos que, nas acdes que visam a defesa de direitos
individuais homogéneos, também a legitimidade € extraordinaria, ndo procedendo as
criticas de Gidi no sentido de que aqueles que defendem esta posi¢do “ndo véem
como titular desse direito o conjunto de vitimas individualmente considerado, mas
cada uma das vitimas como titular do seu direito individual®*’. Ocorre que o equivoco

do autor esta em identificar um direito coletivo no conjunto dos individuais

% | ENzA, Teoria...p.191
22 GIDI, Coisa..., p. 43.
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homogéneos, quando estes sdo apenas direitos subjetivos individuais, tratados
coletivamente, ou seja, 0 seu tratamento coletivo ndo descaracteriza a natureza do

direito material, que é individual e plenamente divisivel.??®

Finalmente, é preciso observar que, mesmo que o tema tenha perdido
importancia com a expressa previsdo legal dos legitimados ativos para propositura
da acéo civil publica, a natureza da legitimacédo permanece relevante para o estudo
das acbes coletivas, pois 0 substituto processual, ao contrario do titular do direito
material, ndo pode renunciar ao direito em que se funda a acdo, reconhecer a

procedéncia do pedido, transigir e confessar.?*

3.4.1.4 A legitimacéo do Ministério Publico

Como salientado anteriormente a grande maioria das acdes civiis publicas
ajuizadas no Brasil nestes mais de vinte anos de experiéncia decorrem da atuacao
do Ministério Publico, sendo inegavel que a propria lei lhe conferiu papel de
destaque na tutela coletiva, ao determinar sua intervencado obrigatéria em todas as

acdes civis publicas, mas especialmente ao prever os instrumentos do inquérito civil

228 Como ensina MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sobre a legitimacédo do Ministério Publico em

matéria de interesses individuais homogéneos. In: MILARE, Edis (Coord.) Acdo civil publica: Lei
7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicacdo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 91, “no que concerne aos interesses individuais homogéneos, o seu trato
processual coletivo ndo decorre de sua natureza (que € individual) e sim de duas circunstancias
contingenciais”

229 ARMELIN, Legitimidade..., p. 135. Importa ressaltar que o compromisso de ajustamento de
conduta ndo se constitui em forma de transacdo ou renuncia, pois a doutrina, embora discorde
sobre a sua natureza juridica (transacdo sui generis, neg6cio juridico ou ato juridico de
reconhecimento), concorda que este ndo se presta a concessdes relativas ao direito material por
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e do compromisso de ajustamento.?*® Portanto, entendemos necessario analisar,

especificamente, a questao de legitimidade do parquet.

O artigo 127 da Constituicdo Federal estabelece que o Ministério Publico é
instituicAo permanente, considerada essencial a funcao jurisdicional, tendo como
atribuicdo a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis. Ja o artigo 129 da Carta elenca suas atribui¢cdes
institucionais, estabelecendo no inciso lll, a de promover o inquérito civil e a acao
civil publica para a protecdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de

outros interesses difusos e coletivos.

Estas disposicbes constitucionais, que prevéem expressamente a
possibilidade de defesa de outros interesses difusos e coletivos, mas nao fazem
mencéo aos direitos individuais homogéneos (expressado que foi utilizada pela
primeira vez no Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990) ocasionaram grandes
discussbes doutrinarias e jurisprudenciais acerca da possibilidade do Ministério
Puablico ajuizar acéo civil publica em defesa de direitos individuais homogéneos, em

especial quando estes se mostram disponiveis.

Para muitos doutrinadores®®!, o Ministério Publico somente possui

legitimidade para a defesa de direitos individuais homogéneos indisponiveis,

parte do 6rgdo publico legitimado a toma-lo, mas apenas a um acerto quanto ao exercicio dos
direitos, “ou seja, as condi¢des de tempo, lugar e modo”(RODRIGUES, Acéo..., p. 140)

2% O exame destes dois instrumentos foge aos objetos deste trabalho, jA que aqui apenas se
pretende analisar a tutela judicial dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos. Mas,
sobre termo de ajustamento de conduta, consulte-se RODRIGUES, op. cit.

Z! DINAMARCO, P. S., Ag#o.., p. 213; CARNEIRO, Athos Gusmdo. Direitos individuais
homogéneos, limitagbes a sua tutela pelo Ministério Publico. Revista de Processo, Sdo Paulo, n.
103, p. 189-198, jul./set. 2001.
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argumentando estes que a Constituicdo nao teria feito referéncia aos direitos

individuais disponiveis.

No entanto, os adeptos desta corrente prendem-se exclusivamente ao
conceito de direitos individuais indisponiveis e esquecem que o mesmo artigo 127
da Constituicdo outorgou ao Ministério Publico a incumbéncia de promover a defesa
dos interesses sociais. Além disto, ndo ha qualquer vedacédo a previsao, por lei
ordinaria, de outras hipoteses de legitimacdo do Ministério Publico para a defesa de
direitos individuais, ja que se mostra perfeitamente possivel a lei prever casos de
legitimacdo extraordinaria e substituicdo processual. Tanto é assim que mesmo
antes da edicdo da Constituicdo de 1988 a Lei n° 6.024, de 13/03/74 (relativa aos
prejuizos causados aos credores por ex-administradores de instituicbes financeiras
em liquidacéo) ja previa a possibilidade do Ministério Publico ajuizar acdes coletivas
na defesa de direitos individuais disponiveis e ninguém chegou a questionar a sua
constitucionalidade ou recepcdo pelo atual sistema constitucional. Apés a
Constituicdo de 1988, a Lei n° 7.913/89 (que trata das acdes de responsabilidade
por danos causados aos investidores do mercado imobiliario) e o CDC
estabeleceram outras hipéteses legais de legitimacdo ministerial para a defesa de

direitos individuais disponiveis, recebendo, igualmente, ampla aceitacéo.

De qualquer modo, a questdo permaneceu conflituosa nas hipoteses em que
a legislacdo néo disciplina expressamente a matéria, desenvolvendo a doutrina uma
teoria intermediaria, baseada na interpretacao dos ja mencionados artigos 127 e 129
da Constituicdo Federal, segundo a qual o Ministério Publico esta autorizado a

ajuizar acao civil publica na defesa de direitos individuais homogéneos sempre que
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este atingirem tal relevancia que possam ser considerados de interesse social. O
acréscimo da idéia de interesse social para configurar a legitimidade ativa do
Ministério Publico apresenta-se, no nosso entendimento, como o0 melhor
posicionamento a ser adotado, pois busca dar maior efetividade ao processo
coletivo, sem descurar da necessidade de existéncia de filtros que impecam a
utilizacéo da acéo civil publica para fins meramente privados.>*? Além disto, esta
teoria adequa-se perfeitamente a justificativa tedrica explanada anteriormente (teoria
do interesse), pois as funcgdes institucionais do Ministério Publico, previstas
constitucionalmente sé admitem o ajuizamento de ac¢des coletivas para a defesa de
interesses sociais, sob pena de ndo haver coincidéncia entre o interesse do grupo
representado e do autor coletivo. Por exemplo, ndo ha qualquer identificacédo entre o
interesse dos conddéminos de um edificio, buscando questionar uma decisdo do
sindico, e o Ministério Publico, instituicdo criada para defender os interesses sociais,

razao pela qual ndo se justifica 0 ajuizamento de acado coletiva pelo 6rgao publico.

Zavascki, de forma brilhante, resume a questéo:

N&o cabe ao Ministério Publico, portanto, bater-se em defesa de todos e
guaisquer direitos ou interesses individuais, ainda que, por terem origem
comum, possam ser classificados como homogéneos. Interesses individuais
homogéneos ndo s&o, necessariamente, interesses sociais. Todavia,
guando tais interesses individuais homogéneos, mais que a soma de
situagbes particulares, possam ser qualificados como de interesse
comunitario, nos termos acima enunciados, ndo ha davida de que o
Ministério Pudblico estard legitimado a atuar, porque nessas circunstancias
estara atuando em defesa de interesses sociais. A identificacdo dessa
espécie de interesse social compete tanto ao legislador (como ocorreu,
v.g.,nas Leis n° 8.078/90, 7913/89 e 6024/74), como ao proprio Ministério
Publico, caso a caso, mediante o preenchimento valorativo da clausula
constitucional a vista de situacdes concretas e a luz dos valores e principios

282 0 Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, ja citado, busca dirimir a controvérsia,

estabelecendo que o Ministério Publico é legitimado para a defesa dos direitos difusos e coletivos,
bem como dos individuais homogéneos de interesse social.
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consagrados no sistema juridico, tudo sujeito ao crivo do Poder Judiciario, a
quem cabera a palavra final sobre a adequada legitimacao. **

O interesse social referido pela Constituicdo e adotado como critério definidor
da legitimidade do Ministério Publico possui significado substancialmente
equivalente ao interesse publico previsto no art.82, inciso Ill, do CPC?**, definido por

Camargo Ferraz como

0 interesse a preservacdo permanente de valores transcendentais dessa
sociedade, nao €, assim, o interesse de um, de alguns, de um grupo ou de
uma parcela da comunidade, nem mesmo € o interesse s6 do Estado,
enquanto pessoa juridica empenhada na consecucdo de seus fins. E o
interesse de todos, abrangente e abstrato. E por ser de todos ndo é de
ninguém. 2%

Portanto, os interesses sociais ligam-se as idéias e valores que norteiam a
sociedade, em um determinado momento histérico, cuja preservacdo e tutela o
ordenamento juridico consagra como importantes e indispensaveis, ndo sé para
pessoas ou entidade individualmente consideradas, mas para a sociedade como um
todo, para seu progresso material, institucional ou moral.?*® Trata-se de conceito
vago, indeterminado, que precisa ser preenchido, mediante interpretacdo, a ser

realizada, no caso concreto, mediante a utilizacdo de valores constitucionais.

233 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
Tese(Doutorado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul.
Porto Alegre, 2005, p. 55. No mesmo sentido GIDI, op. cit., p. 51: Para legitimar a atuagdo do
Ministério Plblico é preciso que haja “manifesto interesse social evidenciado pela dimensédo ou
caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido”, para usar,
analogicamente, as proprias palavras da lei (CDC, art.82, § 1°).”

23 |bidem, p.215. Também neste sentido, BUENO, Amicus curiae..., p. 470, anota: “N&o sera por
acaso que ninguém poderd negar que o interesse publico que impde a participacdo do Ministério
Publico na qualidade de custos legis para os fins do art.82, Ill, do Cddigo de Processo Civil é o
“mesma” interesse publico que viabiliza que ele, Ministério Puablico (ou outros entes expressamente
aceitos pelo nosso sistema juridico), busquem sua tutela jurisdicional coletivamente, isto é, de
forma que transcende o individuo e os seus especificos e proprios interesses, na exata medida em
gue aquele “interesse” possa ser capturado fora de uma especifica e singular relacao juridica entre
dois sujeitos.”

2% CAMARGO FERRAZ, Antonio Augusto Mello de. Consideracdes sobre interesse social e interesse
difuso. In: MILARE, Edis (Coord). Acdo civil plblica apés 20 anos: efetividade e desafios. S&o
Paulo: RT, 2005, p.63.

28 ZAVASCKI, op. cit., p.225.
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O Ministro Sepulveda Pertence, no julgamento do Recurso Extraordinario n®
195.056-1/PR, afirmou que o conceito de interesse social € uma idéia carregada de
ideologia e valor, mas que nao pode ser preenchida pela livre apreciacao subjetiva,
quer do agente do Ministério Publico, quer do 6rgéao jurisdicional, devendo partir da
identificacdo do seu assentamento nos pilares da ordem social projetada pela
Constituicdo e na sua correspondéncia a persecucao dos objetivos fundamentais da
Republica, sugerindo que o interesse social esteja ligado as metas da Republica:
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a probreza e a

marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais e regionais.”

A anadlise das idéias do Ministro indica que a definicAo do conceito de
interesse social ndo é tarefa simples. Os “critérios” por ele utilizados também sao
vagos, ja que os conceitos de sociedade livre, justa e solidaria sdo igualmente

abertos.

Neste contexto, a interpretacdo jurisprudencial assume especial relevancia,
pois é ela quem vai outorgar os parametros para a aplicacdo do conceito. Os
Tribunais Superiores vém adotando o entendimento aqui defendido, admitindo a
legitimidade ativa do Ministério Publico, mas apenas quando os direitos individuais
homogéneos disponiveis assumem, pelas suas propor¢des, pela relevancia do bem
juridico, pela condicbes dos interessados ou por qualquer outra causa, uma

dimensao social. Neste sentido decidiu o0 Supremo Tribunal Federal:

1. LEGITIMIDADE PARA A CAUSA. Ativa. Caracterizagdo. Ministério
Pudblico. Agdo civil publica. Demanda sobre contratos de financiamento
firmados no &mbito do Sistema Financeiro da Habitacdo - SFH. Tutela de
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direitos ou interesses individuais homogéneos. Matéria de alto relevo social.
Pertinéncia ao perfil institucional do MP. Inteligéncia dos arts. 127 e 129,
incs. Ill e IX, da CF. Precedentes. O Ministério publico tem legitimacgéo para
acdo civil publica em tutela de interesses individuais homogéneos dotados
de alto relevo social, como os de mutuérios em contratos de financiamento
pelo Sistema Financeiro da Habitacdo. 2. RECURSO. Embargos de
declaragdo. Acordao. Correcéo de erro material na ementa. Revogacgéo de
condenacdo ao pagamento de multa por litigancia de ma-fé. Embargos
acolhidos, em parte, para esses fins. Embargos de declaracdo servem para
corrigir erro material na redacdo da ementa do acérddo embargado, bem
como para excluir condenacdo ao pagamento de multa, quando
descaracterizada litigancia de ma-fe.?*

Além disto, o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ja
definiram, em algumas questdes, o que se configuraria ou ndo como interesse
social. Assim, entendem haver impossibilidade de ajuizamento de acdes civis
publicas relativas a tributos (mesmo aquelas que se referem a periodo anterior a
edicdo da MP 2.180/01)*%® e a possibilidade destas para a defesa de
consumidores®°. No que se refere as questdes previdenciarias também ha uma

240 embora

inclinacdo no Superior Tribunal de Justica pela ilegitimidade do parquet
existam decisdes em sentido contrario, sustentando que tais acdes, em razdo do seu
campo de abrangéncia, tém repercussdo no interesse publico®**. Por outro lado, o

Supremo Tribunal Federal reconhece legitimidade ao Ministério Publico para ajuizar

237 BRASIL. STF. Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N°
470.135/MT. Segunda Turma. Relator: Min.Cezar Peluso. Julgado em: 22 maio 2007.

2% Neste sentido sdo os seguintes julgados: BRASIL. STF. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario N°: 559985/DF. Segunda Turma. Relator: Min. Eros Grau. Julgado em: 04 dez. 2007;
BRASIL. STJ. Recurso Especial N°: 79941/RS. Primeira Turma. Rel: Min. Luiz Fux. Julgado em: 18
out. 2007; BRASIL. STJ. Agravo Regimental no Agravo Regimental N° 669371/RS. Primeira
Turma. Rel: Min. Francisco Falcdo. Julgado em: 11 out. 2007; BRASIL. STJ. Agravo Regimental no
Recurso Especial N° 531985/SP. Sexta Turma. Rel: Min. Eliana Calmon. Julgado em: 15 jun.
2006.

%9 BRASIL. STF. Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N°: 424048/SC. Primeira Turma. Rel:
Min. Sepulveda Pertence. Julgado em: 25 out. 2005; BRASIL. STF. Recurso Extraordinario N°:
441318. Primeira Turma. Rel: Min. Marco Aurélio. Julgado em: 25 out. 2005; BRASIL. STJ. Recurso
Especial N°: 6847121/DF. Primeira Turma. Rel: Min. José Delgado. Julgado em: 07 nov. 2006;
BRASIL. STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial N°: 63470/CE. Terceira Turma. Rel: Min.
Nancy Andrighi. Julgado em: 29 nov. 2005.

240 BRASIL. STJ. Agravo Regimental no Recurso Especial N° 441815/SC. SextaTurma. Rel: Min.
Paulo Gallotti. Julgado em: 20 mar. 2007; BRASIL. STJ. Embargos de Divergéncia no Recurso
Especial N°: 448684/DF. Terceira Se¢do. Rel: Min. Laurita Vaz. Julgado em: 28 jun. 2006.

241 BRASIL. STJ. Recurso Especial N° 413986/PR Quinta Turma. Rel: Min. José Arnaldo Fonseca.
Julgado em: 15 out. 2002.
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demandas relativas ao Sistema Financeiro da Habitacdo, entendendo que se trata

de matéria de alto relevo social.?*?

3.4.1.5 A representatividade adequada

A representativa adequada é um instituto caracterisitico das class action
norte-americanas, pois nestas cabe ao magistrado, na fase processual conhecida
como certificacdo (certification), verificar a chamada adequacy of representation, ou
seja, se o autor da demanda possui condicbes de representar adequadamente os
membros da classe ausentes, garantindo assim, o devido processo legal, e
permitindo a extensdo da coisa julgada aos que ndo participaram do processo. A
adequada representacéo, assim, funciona como mecanismo apto a garantir o direito
ao contraditorio aqueles que nao participaram do processo porquanto, nas palavras

de Grinover, “os adequadamente representados ndo sdo propriamente terceiros.”?*

No Brasil, embora o Projeto de Lei n°® 3.034/84, elaborado pelos juristas Ada
Pellegrini Grinover, Candido Rangel Dinamarco, Kazuo Watanabe e Waldemar Mariz
de Oliveira Junior, proposto pelo Deputado Flavio Bierrenbach, estabelecesse a
possibilidade do juiz avaliar a representatividade adequada da associacdo autora®**,

a lei promulgada (Lei n° 7347/85)** optou por um critério mais objetivo, havendo

242 BRASIL. STF. Embargos de Declaracdo no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario N°
470135-9/MT. Segunda Turma. Rel: Min. Cezar Peluso. Julgado em: 22 maio 2007.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini. Cadigo Brasileiro de Defesa do Consumidor comentado pelos autores
do anteprojeto. 5.ed.Rio de Janeiro:Forense Universitaria, 1998,.p. 708.

244 Conforme GIDI, Coisa..., p. 47

%5 No Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, os doutrinadores tentam novamente
incorporar ao sistema juridico brasileiro o conceito de representatividade adequada, pois
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presuncdo da representatividade, no caso do Ministério Publico e demais entes
publicos. Ja das associacOes apenas se exige que estejam constituidas ha mais de
um ano e possuam pertinéncia tematica com o objeto da demanda.

Portanto, como lembra Gidi**°, a diferenca entre os dois sistemas reside no
fato de que no americano a adequacy of representation € um conceito juridicamente
indeterminado, devendo ser integrado no caso concreto pelo convencimento do juiz
e pelo sistema vinculante dos precedentes, enquanto no Brasil os requisitos séo

previstos em lei.?*’

3.5 A coisajulgada

A regra geral dos limites subjetivos da coisa julgada no processo civil
individual esta prevista no artigo 472 do Cédigo de Processo Civil e estabelece que

“a sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando,

estabelecem que a pessoa fisica ou 0 membro do grupo devem comprova-la, demonstrando dados
como a sua credibilidade, capacidade e experiéncia; seu histérico na protecdo judicial e
extrajudicial dos interesses ou direitos difusos e coletivos e sua conduta em eventuais processos
coletivos em que tenha atuado.

2% GIDI, Coisa..., p. 47.

" No mesmo sentido é o entendimento de MAFRA LEAL, Acdes..., p. 69. J& MIRRA, Alvaro Luiz
Varlery. Acéo civil publica em defesa do meio ambiente: representatividade adequada dos entes
intermediarios legitimados para a causa. In: MILARE, Edis (Coord.) A ac&o civil pablica apés 20
anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 33-57, ap6s admitir que o
sistema brasileiro ndo permite o controle judicial sobre a adequagéo da representatividade, conclui
afirmando que: “vem sendo objeto de contestacdo doutrinaria mais recentemente, em virtude de
manifestacfes de estudiosos de grande autoridade na matéria, segundo 0s quais deve ser
admitido, mesmo a luz do direito brasileiro vigente, o controle pelo juiz, em cada caso concreto, da
representatividade adequada dos entes intermediérios para as acdes coletivas em defesas dos
interesses e direitos difusos.”
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nem prejudicando terceiros”**®. No entanto, para ser aplicado as acées civil publicas,
0 instituto precisou receber algumas adaptacOes, especialmente em razdo da
indivisibilidade que caracteriza os direitos difusos e coletivos. Desta caracteristica
essencial decorre o fato de que “a decisdo proferida atingira necessariamente a
esfera juridica de todos os membros da coletividade ou do grupo”®*°. Mas, mesmo
nos casos em que a acao civil publica tiver por objeto direitos individuais
homogéneos, a disciplina da coisa julgada merece especial tratamento, pois tambéem
nestes os legitimados a agir no processo ndo sao os titulares do direito material. Ao
lado destas circunstancias especiais, também tem-se a necessidade de que as
garantias decorrentes do devido processo legal em relacdo aos terceiros sejam

devidamente asseguradas nas demandas de espectro coletivo.?*

No Brasil a sistematica da coisa julgada nas acbes civis publicas esta
disciplinada ndo apenas no artigo 16 da Lei n° 7.347/85, como também no artigo 103

do Cédigo de Defesa do Consumidor®®, estabelecendo este que a sentenca fara

8 |mporta lembrar que o sistema dos limites subjetivos da coisa julgada adotado pelo CPC é

nitidamente inspirado em Liebman, para quem “a autoridade da coisa julgada ndo é um efeito da
sentenc¢a, como postula a doutrina unanime, mas sim, modo de manifestar-se e produzir-se dos
efeitos da prépria sentenca, algo que a esses se ajunta para qualifica-los e reforca-los em sentido
bem determinado.” (LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e autoridade da sentenca. 2. ed. Forense: Rio
de Janeiro, 1981, p. 46). Também € preciso registrar, como faz MITIDIERO, Daniel Francisco.
Coisa julgada: limites objetivos e eficacia preclusiva. In: INTRODUCAO ao estudo do processo civil:
primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Fabris, 2004, p. 188, que “a coisa
julgada néo é algo essencial a decisao judicial, mas corresponde a prevencao do perigo de que se
discuta perpetuamente sobre a existéncia, validade e eficacia de determinada situagéo juridica,
gerando-se um clima de incerteza constante no mundo do Direito.” No mesmo sentido LACERDA,
Galeno. Acéao civil pablica. Revista do Ministério Publico do Rio Grande do Sul, Porto Alegre, n. 19,
p. 11-33, 1986, p. 17: “H& um erro muito grande em se considerar a coisa julgada como um efeito
necessario da sentenca jurisdicional. Ndo! Absolutamente nédo! A coisa julgada nada mais € do que
uma exigéncia da natureza politica e ndo necessariamente juridica. Por que? Porque ha
necessidade de que os conflitos tenham fim, dai esse efeito de imutabilidade da sentenga que julga
0 mérito dos litigios, das demandas.”

%9 GIDI, Coisa..., p. 59.

20 TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da sentenca e da coisa julgada nas acdes
coletivas. Revista de Processo, S&o Paulo, n. 143, p. 42-64, jan. 2007, p.48.

51 como explicitado anteriormente, no item 1.2, as disposicdes do Cadigo de Defesa do Consumidor
aplicam-se a acéo civil publica, por forca do artigo 21 da Lei n°® 7.347/85 (introduzido pelo préprio
Cddigo de Defesa do Consumidor), havendo reciprocidade entre os dois diplomas legais.
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coisa julgada: erga omnes, nos casos em que o objeto da lide for direito difuso, salvo
se a acao for julgada improcedente por insuficiéncia de provas; ultra partes, quando
o direito for coletivo, mas também ressalvando-se a hipotese de improcedéncia por

2

insuficiéncia de provas®? e, finalmente, erga omnes, em se tratando de direitos

individuais homogéneos, mas apenas quando a sentenca for de procedéncia.

Assim, quando a acdo tiver por objeto direitos difusos e coletivos, como regra,
gerara efeitos para além das partes do processo. Apenas ficara restrita as partes do
processo, quando for julgada improcedente por insuficiéncia de provas. Neste caso,
poderd ser proposta novamente, desde que apresentadas novas provas.”® J& no
caso de acdo cujo objeto versar sobre direitos individuais homogéneos, a acao de
improcedéncia nao tera efeitos sobre aqueles que néo participaram do processo. A
de procedéncia, por sua vez, ird beneficiar os titulares de acdes individuais, que
poderdo propor diretamente a liquidacdo da sentenca coletiva (art.103, § 3°, do

CDC).

Este regime de coisa julgada, adotado no Codigo de Defesa do Consumidor,

denominado secundum eventum litis, ?** quando a extensdo subjetiva do julgado s6

2 \JIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 2. ed. S&o Paulo: Atlas, 1999, p.

175, observa que o fundamento do tratamento diferenciado nas acdes coletivas justifica-se pela
necessidade de se impedir que um dos legitimados apresente provas deficientes a comprovacao do
que alega, com o fito de levar & improcedéncia da a¢@o. Se o sistema ndo previsse a norma em
comento, a eficacia erga omnes seria imposta a todos os demais legitimados, impedindo que o
direito em questao pudesse ser efetivamente defendido.

233 A doutrina discute sobre a possibilidade do mesmo titular da acéo original ajuizar nova demanda,
VIGLIAR, op. cit., p. 176 entende ser possivel 0 mesmo autor ajuizar nova demanda com base em
outras provas.

% GIDI, Coisa..., p. 73, afirma ndo ser esta a expressdo mais técnica, porquanto a “coisa julgada
sempre se formard, independentemente de o resultado da demanda ser pela procedéncia ou pela
improcedéncia. A coisa julgada nas acgbes coletivas se forma pro et contra. O que diferird, de
acordo com o “evento da lide”, ndo é a formacao ou ndo da coisa julgada, mas o rol de pessoas por
ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum litis ndo é a formacao da coisa julgada, mas a sua
extensdo “erga omnes” ou “ultra partes” a esfera juridica individual de terceiros prejudicados pela
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for utilizada para os casos de acolhimento da demanda, ja recebeu severas criticas
de abalizada doutrina. Luiso e Vigoritti®®®> salientam que a ndo oponibilidade do
julgado negativo frustraria a necessidade de uniformizacédo das decisées nas acdes
coletivas, além de impor um desequilibrio as partes e um excessivo 6nus ao reu,
obrigado a repetir sua defesa. Barbosa Moreira®®, por sua vez, assevera que tal
mecanismo poderia acarretar a formacao de coisas julgadas contraditorias, pois, se
um legitimado ajuizasse a acgdo contra 0 réu e tivesse uma sentenca de
improcedéncia por falta de provas, poderia outro legitimado intentar nova acao que,
julgada procedente, beneficiaria a todos, inclusive o primeiro autor. Castro

Mendes?®®’ e Mafra Leal®*®

também dirigem criticas a técnica, afirmando que, embora
justificavel no plano sociolégico e politico, € contraditoria no plano teérico, pois

somente considera o “representante adequado” quando a acao € benéfica.

No entanto, Grinover,”° defendendo as posicdes adotadas pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, refuta tais argumentos, alegando que o contraditério nao é
sacrificado pela técnica do julgado secundum eventum litis porquanto o demandado
integra a lide na acao coletiva, sendo de se supor que, em razdo da magnitude da
demanda, tenha concentrado todos os seus esforcos no exercicio da defesa. No
entanto, 0 mesmo nao se pode dizer em relacdo aos que em juizo tenham sido
porventura inadequadamente representados. Por outro lado, as demandas

sucessivas somente teriam alguma chance de éxito em casos excepcionais, que sao

conduta considerada ilicita na acdo coletiva (6 o que se chama extensao in utilibus da coisa
julgada.

253 apud GRINOVER, Ada Pellegrini. O novo processo do consumidor. Revista de Processo, S&o
Paulo, n. 62, p. 141-152, abr./jun. 1991, p. 14.

%6 BARBOSA MOREIRA, A acdo..., p. 123.

> CASTRO MENDES, Acdes..., p. 264-265; p. 263.

28 MAFRA LEAL, Acdes..., p. 209.

%9 GRINOVER, Cédigo..., p. 711.
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justamente aqueles que levam a propugnar a ado¢édo da coisa julgada secundum

eventum litis.

No tocante ao alegado risco de decisdes contraditorias, 0s inconvenientes
apontados podem ser evitados reservando-se 0 ajuizamento de nova acdo, em caso
de derrota do autor coletivo, somente a pessoas fisicas, em carater individual, com a

coisa julgada formando-se normalmente entre as partes.

Em contrapartida, prossegue a autora, a extensao da coisa julgada a terceiros
gue nédo foram parte no processo, no caso de sentenca de improcedéncia, ofereceria
riscos demasiados, principalmente quando se tratasse de direitos indivisiveis. Nas

palavras da doutrinadora:

A opcéo legislativa, assim, visou harmonizar a indole da coisa julgada nas
acoes coletivas e sua necesséria extensdo a terceiros com as garantias do
devido processo legal, do contraditério e da ampla defesa (art.5°, inc LIV e
LV, da Const.), as quais obstam a que o julgado possa desfavorecer aquele
gue ndo participou da relacdo juridico-processual, sem o correlato, efetivo
controle sobre a representatividade adequada e sem a seguranca da
efetiva possibilidade de utilizacdo de técnicas de intervengdo no processo e
de excluséo da coisa julgada.”®

De qualquer modo, embora passivel de criticas, entendemos como Gidi**?,

que a adocdo desta sistematica foi a que melhor se conformava com o sistema
brasileiro, ao menos no momento da edicdo do Cdadigo de Defesa do Consumidor.
N&o podemos esquecer que a idéia de um regime similar de coisa julgada, ao menos

no tocante aos casos de improcedéncia por insuficiéncia de provas, ja havia sido

%0 GRINOVER, Cédigo..., p. 712.
1 GIDI, Coisa ..., p. 71
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adotado pela lei da acdo popular (Lei n® 4.717/65)%?, repetindo-se na lei da acéo
civil pablica (Lei n° 7347/85)?°3. Por outro lado, a idéia de comparecimento ao
processo para afirmar que ndo deseja se submeter a coisa julgada (opt-out) seria
dificil de transpor a realidade brasileira, diante da deficiéncia de informacéao,
auséncia de conscientizacdo de enorme parcela da sociedade, desconhecimento
dos canais de acesso a justica e a distancia existente entre 0 povo e o Poder

Judiciario.?%

Outra questao que merece ser abordada diz respeito ao ambito da eficacia da
sentenca proferida na acéo civil publica, pois o artigo 16 da Lei n°® 7347/85, com a
redacao dada pela Lei n° 9.494, de 10/09/97, passou a dispor que a sentenca civil
fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgéo

prolator.

A nova redacdo dada ao artigo 16 sofreu severas criticas da doutrina®®, que a
reputou inoperante, pois confundiu o0s conceitos de competéncia e extensao
subjetiva da coisa julgada. A alteracao legislativa foi mesmo infeliz, pois em se
tratando de direitos difusos e coletivos, portanto, indivisiveis, ndo pode uma
alteracao legislativa determinar em que locais a sentenca ira produzir seus efeitos,

pois ndo pode a lei contrariar a realidade. Assim, por exemplo, se um fabricante de

%62 Dispde o artigo 18 da citada lei: A sentenca tera eficacia de coisa julgada oponivel erga omnes,

exceto no caso de haver sido a a¢éo julgada improcedente por insuficiéncia de prova; neste caso,
qualquer cidaddo podera intentar outra acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

283 Estabelece 0 art.16: A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, exceto se a acao for julgada
improcedente por deficiéncia de provas, hipétese em que qualquer legitimado podera intentar outra
acdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.

64 GRINOVER, Ada Pellegrini. Da coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor. Revista do
Advogado, S&o Paulo, n. 33, p. 5-15, dez. 1990, p. 7.

25 LENZA, Teoria..., p., GRINOVER, Cédigo..., p. 725, NERY JUNIOR, ANDRADE NERY, Cédigo...
p., CASTRO MENDES, Ac¢des ..., p. 264-265.
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brinquedos lanca um produto que causa danos a saude das criancas, a decisdo que
determina a suspenséao da venda do produto deve valer em todo o territdrio nacional,
pois ndo ha qualquer motivo razoavel para que se proteja a saude das criancas do
Rio Grande do Sul e ndo as de Santa Catarina. De forma ainda mais grave, nao é
possivel que um rio seja considerado poluido em uma comarca e ndo em outra,

quando os efeitos deletérios atingirem mais de uma cidade.

Gidi**®observa com muita pertinéncia que ninguém jamais ousou questionar
se um casal divorciado em determinada Justica Estadual permaneceria com o
estado civil de casado em todos os demais Estados da Federacdo. O mesmo
raciocinio deve valer para a acado civil publica, uma vez que, respeitada a
competéncia estabelecida pelo art.93 do CDC, a coisa julgada da acéo coletiva
poderd atingir toda a comunidade ou coletividade ou vitimas lesadas pelo ato ilicito

do fornecedor. 2%’

Portanto, a alteracdo trazida pela Lei n° 9.494/95 ndo pode ser acolhida, ja

que totalmente desprovida de razoabilidade.?®®

20 GIDI, Coisa..., p. 88.

7 Neste sentido vem se manifestando a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da Quarta
Regido, como demonstra a seguinte ementa: "Em sendo o alegado dano de &mbito nacional,
estendendo-se por expressiva parcela do territério brasileiro (sendo toda), os efeitos da decisao
proferida em acgéo civil publica ndo podem ficar contidos apenas na circunscri¢ao territorial do érgéo
prolator da decisdo” (BRASIL. Tribunal Regional Federal, 42 Regido. 22 Secdo. EIAC EMBARGOS
INFRINGENTES NA APELACAO CIVEL; Processo n.2002.04.01.000611-1/PR. Relator: Edgard
Lippmann Junior. decisdo: 14 mar. 2005. DJU 13 abr. 2005, p. 469). No mesmo sentido: BRASIL.
Tribunal Regional Federal, 4% Regido. 22 Turma. AG 2002.04.01.054431-5/PR. Relator: Jo&o
Surreaux Chagas. decisédo 4 abr. 2003. DJU 16 jun. 2003, p .579.

%% |nteressante salientar a posicdo de ZAVASCKI, Processo..., p. 65, que propde uma interpretacdo
“sistematica e construtiva”, para afirmar que “a eficacia territorial a que se refere o art.16 da Lein °
7.347/85 diz respeito apenas as sentencas proferidas em acdes coletivas para a tutela de direitos
individuais homogéneos, de que trata o art.2°-A da Lei n°® 9.494, de 1997 e ndo, propriamente, as
sentencas que tratem de tipicos direitos transindividuais.” J& GRINOVER, Cédigo..., p. 725,
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3.5.1 O efeito secundario da sentenca de procedéncia

O 8§ 3° do artigo 103 do CDC outorgou a sentenca de procedéncia proferida
em acao civil publica o efeito secundario de tornar certa a obrigacdo do réu de
indenizar os danos individuais, a exemplo do que ja existia no nosso sistema
processual com a sentenca penal condenatéria. Assim, os titulares do direito
individual violado poderéo ingressar diretamente com a liquidacédo e a execucao da
sentenca, independente de novo processo de conhecimento. E o chamado efeito in
utilibus. Por exemplo, se na acéo coletiva ficou reconhecido um dano ambiental (que
um navio despejou 6leo no rio, causando a mortandade de peixes), os pescadores
da regido, individualmente ou em litisconsércio facultativo, poderdo aproveitar esta
deciséo e ajuizar diretamente a liquidacéo da sentenca, com o fito de mensurar seus
prejuizos, uma vez que o dano ja foi reconhecido e ndo precisa ser novamente

provado. Como salienta Mafra Leal®®

, ha verdade, “0 que se aproveita ndo é
propriamente a coisa julgada, mas a atribuicdo de que o fato foi causado por aquela

determinada pessoa, que originou a um so tempo danos ambientais e individuais.”

3.6 A litispendéncia, a conexdo e acontinéncia

entende que a alteracdo legislativa ndo se aplica aos direitos individuais homogéneos porque
somente houve modificagdo do art.16 da lei da acao civil publica e ndo do art.103 do CDC.
%9 MAFRA LEAL, Acbes..., p. 207.
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Os institutos da litispendéncia, da conexdo e da continéncia objetivam evitar
decisbes contraditorias sobre o0 mesmo objeto, tanto do ponto de vista I6gico como
do pratico, possuindo fungéo claramente preventiva. A identificacdo destes, que nao
se mostra simples nem mesmo no processo individual, atinge feicbes ainda mais
complexas quando se examinam acdes coletivas, pois nestas a lei outorga a
pessoas e oOrgaos diversos legitimidade para defender em juizo direitos alheios, o
que impde a extensdo dos efeitos da sentenca a pessoas que nao participaram do
processo. Além disto, a indivisibilidade do objeto, nos difusos e coletivos, e a
existéncia de direitos decorrentes de origem comum, nos individuais homogéneos,
impedem a simples transposicdo das normas previstas no CPC aos processos
coletivos, impondo-se a devida adaptacéo, sob pena de ineficacia dos institutos, com

emissdo de provimentos jurisdicionais contraditorios.

No Caodigo de Processo Civil, os trés institutos estdo definidos legalmente e
seu reconhecimento depende do maior ou menor grau de identidade entre as agoes.
Assim, na litispendéncia ha total identidade entre as demandas, que possuem as
mesma partes, o mesmo pedido e causa de pedir; ha conexdo, ha comunhdo de
objeto ou causa de pedir e, finalmente, na continéncia, ha identidade entre as partes
e a causa de pedir, mas o objeto de um acéao, por ser mais amplo, abrange o das
outras. A consequéncia da conexdo e da continéncia € a mesma: a reunido das
acbes, no juizo prevento, para que sejam julgadas simultaneamente. Ja a

litispendéncia impde a extincdo da acao ajuizada posteriormente.

No sistema coletivo, ndo existem disposicOes detalhadas sobre as questdes,

situacdo que ocasiona aplicacbes equivocadas dos dispositivos do processo
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individual, em especial no que se refere a concomitancia entre acdes coletivas.
Ocorre que, em se tratando de processo coletivo, qualquer concluséao a respeito do
assunto deve partir dos aspectos essenciais das acdes coletivas, a representacao
em juizo de direito alheio e a extensédo da coisa julgada a quem néo participou do
processo. Estes impdem um contorno especial ao conceito de parte, influenciando
na definicdo da identidade de ac6es. Como salienta Wambier, no que diz respeito ao
autor da acao coletiva, é “absoluta a irrelevancia de que se reveste o dado relativo a

quem intente a ac&o""°

, pouco importando se o autor é o Ministério Publico, o
Estado ou uma associacdo, pois “0 aspecto subjetivo da litispendéncia, que nas
acOes individuais se verifica pelo exame das partes, nas acdes coletivas se afere em

n 271

funcdo das pessoas que serdo atingidas pelos efeitos da decisao , OU seja, 0s

titulares do direito material deduzido no processo.

A questdo mostra-se evidente quando se analisam exemplos praticos, pois,
se 0 Ministério Publico ajuizar uma acéo visando a reparacao de danos causados ao
meio ambiente pelo despejo de dejetos toxicos em um rio e, posteriormente, uma

associacdo ajuizar nova demanda com base nos mesmos fatos e fundamentos

2 WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Litispendéncia em agdes coletivas. In: Processo Coletivo:
aspectos relevantes, v.2: estudos em homenagem ao pro.Humberto Theodoro Janior.
Coordenadores: Bento Herculano Duarte e Ronnie Preuss Duarte. Sdo Paulo: Médodo, 2007,

567.

bidem, p. 568. No mesmo sentido WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas

emergentes da praxis forense. Revista de Processo. V.67. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, julho-

setembro 1992, p.19, sustenta que, se 0 que o expde o autor da demanda coletiva como causa de
pedir, no aspecto ativo, sdo os interesses ou direitos “difusos” ou “coletivos”, caracterizados pela
natureza transindividual e o carater indivisivel, e no aspecto passivo, a violacdo desse mesmo
interesses ou direitos, e formula ele o pedido de tutela coletiva desses interesses ou direitos
transindividuais e indivisiveis, é suficiente uma s6 demanda coletiva para a protecdo de todas as
pessoas titulares desses interesses ou direitos, pois ndo faz qualquer sentido admitir-se uma
segunda demanda. De pronto é constatavel a ocorréncia de litispendéncia. Pensar em sentido
contrario: “comprometeria, sem qualquer razéo plausivel, o objetivo colimado pelo legislador, que
foi o de tratar molecularmente os conflitos de interesses coletivos, em contraposi¢do a técnica
tradicional de solugdo atomizada, para como isso conferir peso politico maior as demandas

coletivas, solucionar mais adequadamente os conflitos coletivos, evitar decisdes conflitantes e

aliviar a sobrecarga do Poder Judiciario, atulhado de demandas fragmentarias.

271p'I
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juridicos, postulando, igualmente, a reparacdo dos danos, nao ha qualquer duvida
de que existe identidade entre as causas, impondo-se a extingdo da segunda, sob

pena de se correr o risco de obtencéo de julgamentos contraditorios.

Da mesma forma, ocorrerd conexao se, no mesmo exemplo anterior, a
primeira acdo postular a interdicdo da empresa causadora do dano, e a segunda
requerer a indenizacao pelos danos causados ao meio ambiente, hipotese em que 0

pedido de cada uma das ac¢des € diverso, mas a causa de pedir € idéntica.

Finalmente, se na segunda acéo a associacao postular, além da indenizacéo,
também a interdicdo da empresa, havera continéncia, pois com a mesma
fundamentacéo causal e juridica, os pedidos formulados na segunda acdo sao mais

abrangentes.

Portanto, para afericdo de litispendéncia entre acdes coletivas, pouco importa
a parte que ajuiza a demanda, mas sim quem ira suportar os efeitos da sentenca.
Esta é uma questdo tranqiila na doutrina®’?, mas a jurisprudéncia, talvez em raz&o
do disposto no paragrafo Unico do art.2° da Lei n® 7.347/85, que estabelece a
prevencdo do juizo perante o qual foi proposta a mesma acdo em relacdo a todas
as posteriores com a mesma causa de pedir ou o mesmo objeto, vem,
equivocadamente, entendendo ser hipotese de conexdo e determinando a reunido
das causas para julgamento conjunto, quando ha identidade de pedidos e causa de

pedir, mas diversidade de partes®’®. Nestas situacdes, o correto seria a extingéo da

"2 pssim entendem, além dos ja citados Wambier e Watanabe, MANCUSO, A concomitancia...,

p.164; LEONEL, Manual..., p. 253. e CASTRO MENDES, Ac¢bes coletivas..., p. 260.
2 Assim  decidu o  Superior  Tribunal de Justca: CC 57558 /  DF-
CONFLITODECOMPETENCIA 2005/0215616-5 Relator(a) Ministro LUIZ FUX (1122) Orgéo
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segunda acao, independentemente do destino da primeira. Esta € a solu¢gdo mais
correta tecnicamente e também possui vantagens praticas, pois a reunido de acdes
idénticas em um mesmo juizo, embora possa contribuir para participacdo no
processo, alargando o contraditorio, pode acarretar dificuldades na tramitacdo de
todas as acoes, bastando imaginar-se hipétese de ajuizamento de grande nuamero
de acdes coletivas idénticas, tramitando num mesmo juizo por prevencdo. Nesta
situacao, impedem-se as decisdes contraditorias, mas, em contrapartida, perde-se
em celeridade e economia processual, contrariando 0s objetivos da propria
existéncia das acles coletivas. Ademais, considerando o entendimento vigente no
sentido de que a reunido dos processos ndo é obrigatoria em caso de conexao,
inclusive porque ha hipoteses em que ele é de dificil realizacdo (quando um dos
processos ja estiver em Tribunal Superior e outro iniciando, por exemplo), a
confusdo entre os conceitos de conexdo e litispendéncia pode levar a decisdes

contraditorias.

Além da concomitancia entre acdes coletivas, é possivel que um mesmo fato
dé ensejo ao ajuizamento de uma acéo coletiva e outras individuais. O Codigo de
Defesa do Consumidor, no seu artigo 104, regula esta hipotese, afastando
expressamente a possibilidade de litispendéncia entre uma acéao individual e outra
coletiva, versando sobre o mesmo objeto. Esta parte do dispositivo legal mostra-se
totalmente desnecessaria, pois uma acao individual nunca sera idéntica a outra

coletiva. Ja a conexao é possivel, pois a demanda coletiva e a individual poderao ser

Julgador S1 - PRIMEIRA SECAO Data do Julgamento 12/09/2007 Data da Publicagdo/Fonte DJ
03.03.2008;AgRgN0CC64732/BAAGRAVO REGIMENTAL NO CONFLITO DE COMPETENCIA
2006/0147756-9 Relator(a) Ministro PAULO GALLOTTI (1115) Orgdo Julgador S3 - TERCEIRA
SECAO Data do Julgamento 13/12/2006 Data da Publicagdo/Fonte DJ 26.02.2007 p. 549; REsp
208680/MGRECURSOESPECIAL1999/0025414-7 Relator(a) Ministro FRANCISCO PECANHA
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propostas com base no mesmo fato e fundamentacdo juridica. Nestes casos, é
preciso aferir a conveniéncia da reunido dos feitos, em cada caso concreto, podendo
esta ser util quando houver a possibilidade de se aproveitar a prova, por exemplo, e
ndo impedir o célere andamento de ambos os feitos.?”* De qualquer modo, o artigo
citado regula outra forma de relacdo entre as demandas coletivas e as individuais,
determinando que os efeitos das sentencas proferidas em ac¢des que versem sobre
direitos coletivos ou individuais homogéneos néao beneficiardo os autores individuais
se estes ndo postularem a suspensao do processo individual no prazo de 30 dias,
contados da ciéncia nos autos do ajuizamento da acao coletiva. Exemplificando, se
uma associacado de aposentados ajuiza uma acéao civil publica buscando a reposicao
de perdas inflacionéarias e, ao mesmo tempo, um grupo de aposentados ajuiza acdes
individuais com o mesmo pedido, poderdo os autores das ac¢des individuais requerer
a suspensao de seus processos e aguardar a decisao final da ac&o civil publica.
Neste caso, serdo beneficiados com a sentenca de procedéncia. Se a decisao final
da acao coletiva for de improcedéncia, poderdo prosseguir normalmente com seus
processos. Todavia, se ndo postularem a suspensao, ndo poderdo ser beneficiados
com a decisdo final tomada na acdo coletiva, devendo aguardar e se sujeitar a

deciséo proferida no processo individual.

Castro Mendes?”® faz severas criticas ao artigo 104 do CDC pois teria
desprezado os dois sistemas utilizados no direito comparado: o de inclusao (opt-in),
no qual os interessados deverdo requerer seu ingresso até determinado momento;

e 0 de exclusdo (opt-out), onde os individuos ausentes devem solicitar ao juiz sua

MARTINS (1094) Orgao Julgador T2 - SEGUNDA TURMA Data do Julgamento 06/04/2004 Data da
Publicacdo/FonteDJ31.05.2004p.253.

2" | EONEL, Manual do processo..., p. 257.

2’5 CASTRO MENDES, Acdes..., p. 261.
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esvinculacdo da acédo coletiva, deixando de colocar a acdo coletiva como referencial
mais importante, diante da qual os individuos precisariam optar, seja pelo ingresso
ou pela exclusédo, para passar a dispor sobre a conduta dos autores individuais em

relacdo as suas ac¢oes singulares.

Segundo o citado autor

A nédo adogédo do sistema de exclusdo pode ser atribuida como a principal
causa da incapacidade que as acdes coletivas vém demonstrando, no
Brasil, para impedir ou atenuar a verdadeira sangria de centenas e milhares
de acdes individuais decorrentes de origem comum, as chamadas “acdes
repetitivas™’®

As criticas do doutrinador tém procedéncia, pois efetivamente a existéncia de
acOes coletivas ndo tem impedido a proliferacdo de acdes individuais. Em razao
disto, ha uma tendéncia na préatica forense no sentido dos juizes determinarem a
suspensao das ac¢Oes individuais que versarem sobre o mesmo objeto de acdes
coletivas, aguardando o julgamento destas, mesmo sem expressa determinacao

legal neste sentido.?”’

2/ CASTRO MENDES, Acdes..., p. 261.

2" Neste sentido é a noticia constante do site do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, acesso
em 12/04/2008, informando que a maioria dos juizes estaduais decidiu pelo sobrestamento da
tramitacdo das ac¢bes individuais que versam sobre cobranca da diferenca de correcdo das
cadernetas de poupanca, em decorréncia de planos econémicos, até que o mérito das acdes
coletivas ajuizadas pela Defensoria Publica e Ministério Publico seja julgado.
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4 ACAO CIVIL PUBLICA: LIQUIDACAO E CUMPRIMENTO

4.1 A funcéo jurisdicional executiva

A doutrina tradicional costuma definir a fungdo executiva como aquela que
tem por finalidade “satisfazer o direito que a sentenca condenatéria haja proclamado
pertencer ao demandante vitorioso, dando cumprimento ao que lhe fora imposto pelo
julgado™®’®. Liebman afirma que no processo de execucdo a atividade do 6rgdo
judicial é prevalentemente préatica e material, visando produzir na situacao de fato as

modificacdes determinadas no processo de conhecimento®’®

, ho qual “a atividade
jurisdicional limita-se a operar no plano das normas juridicas, sem qualquer
interferéncia no mundo das coisas corpéreas”?®°. Ja Carnelutti salienta que “quando,
em lugar da constituicdo ou declaracdo de uma relacdo juridica, o processo deve
procurar sua atuacgdo, isto é, a conformidade da situacdo de fato com a situagéo

juridica, fala-se, ndo de cognicao, e sim de execucéo processual.”?®*

Assim, no desenvolvimento do processo civil de raiz romano-germanica, a
atividade de execucgao ficou relegada a um momento posterior ao conhecimento,

porque, como sustenta Liebman, “a execucao é feita para a atuacdo de uma sanc¢ao

2’8 BATISTA DA SILVA, Ovidio A. Curso de processo civil. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1998, v. 2, p. 29.

2’9 | IEBMAN, Enrico Tulio. Processo de execucgdo. Sao Paulo: Saraiva, 1946, p.80.

80 BATISTA DA SILVA, op. cit., p. 27. Seguindo as licdes de Liebman, DINAMARCO, Candido
Rangel. Execuc¢do civil. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p.112, conceitua execucdo como
“conjunto de atos estatais através de que, com ou sem o concurso de vontade do devedor (ou até
contra ela), invade-se seu patrimfnio para, a custa dele, realizar-se o resultado pratico desejado
concretamente pelo direito objetivo material.”

81 CARNELUTTI, Francesco. Instituicdes do processo civil. Tradugdo Adrian Sotero de Witt Batista.
Campinas: Servanda, 1999, v. 1, p. 124.
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justificada pelos fatos ocorridos entre as partes, isto é, para satisfazer direito

efetivamente existente”?®?

, razdo pela qual ndo poderia ser realizada antes de se
verificar legalmente a existéncia dos fatos que a justificam e constituem a sua causa.
Também n&o se pode esquecer que em uma concepcdo mais remota do processo

civil a execucdo chegou a ser considerada atividade meramente administrativa, sem

carater jurisdicional, pois nela ndo haveria resolucdo de controvérsias®?.

Ovidio Batista da Silva®®* observa que o Cédigo de Processo Civil de 1973,
seguindo a tendéncia da doutrina moderna, acolheu a concep¢do que separa o
fendbmeno jurisdicional em processo de conhecimento e processo de execucao,
salientando que o direito medieval, a que se mantinha ligado o processo brasileiro
até o Codigo de 1939, ndo conheceu o conceito de processo de conhecimento. E
embora sejam romanos os fundamentos que lhe dao base, também nao seria correto

afirmar que o direito moderno, ao criar tal instituto, tenha reproduzido uma categoria

282 |EBMAN, Processo de..., p. 16.

82 DINAMARCO, Execucdo..., p. 188, relaciona diversos fatores que contribuiram para o
desenvolvimento da idéia de que s6 haveria atividade jurisdicional no processo de conhecimento,
podendo-se destacar entre eles: a) a circunstancia de a execucéo for¢ada ter entrado para o rol das
atividades do Estado depois da estabilizacdo da cognicdo, decorrendo desta a designacdo do
processo pelo vocabulo judicium (que significa uma atividade de natureza exclusivamente
cognitiva) e a atividade estatal nele desenvolvida como jurisdictio (palavra que etimologicamente se
refere apenas a funcdo de declarar a vontade do direito e ndo a de realiza-lo praticamente); b) o
chamado principio da autonomia dos oficiais de justica, que vigorou a partir da ldade Média na
Franca, Alemanha e ltalia, quando esses, funcionarios ligados ao rei e ndo ao juiz, realizavam os
atos executivos por incumbéncia recebida do exeqiiente e ndo do magistrado. J& PONTES DE
MIRANDA, Francisco C. Comentéarios ao Cdodigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1949,
v. 6, p. 23, anota: “Foi a definicdo de jurisdicdo como definicAo de controvérsia quem mais
perturbou a teoria das fung8es do juiz e retardou as investigacdes para a fixacdo das espécies de
pretensdo a tutela juridica. Foram as doutrinas francesa e italiana do direito comum que
introduziram a falsa concep¢cdo de que a execucdo apenas continha atos de império, de
administracdo”. No entanto, as idéias de que nao ha jurisdicdo na execucdo foram abandonadas
pela maioria da doutrina, pois na execucado, assim como na cognicdo, o ato jurisdicional é praticado
pela autoridade estatal, que o realiza por dever de fungéo, agindo na condi¢do de terceiro imparcial,
mantendo-se numa posi¢cdo de independéncia e estraneidade relativamente ao interesse que por
meio de sua atividade o tutela (definicho em conformidade com o conceito de jurisdicdo de
BATISTA DA SILVA, Curso..., p. 40. No mesmo sentido COUTURE, Eduardo. Fundamentos del
derecho procesal civil. 3. ed.Buenos Aires: De Palma, 1974, p. 443, quando afirma “si bien em los
hechos la actividad de los auxiliares es mas visible que la actividad de los magistrados, no es
menos cierto que solo actian dentro de nuestro derecho, por delegacién de éstos.”

284 BATISTA DA SILVA, op. cit., p. 19.
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juridica existente no direito romano, haja vista que este, a ndo ser na sua fase
terminal, ndo conheceu um verdadeiro processo jurisdicional executivo, estando a
formacdo do conceito de processo de conhecimento historicamente ligada a de
processo de execucdo, concebido como instrumento jurisdicional exclusivo para a

veiculacéo de todas as prestacdes executivas. Para o doutrinador gaucho

Na verdade, a construcéo do conceito deveu-se mais a necessidade tedrica
de dar fundamento ao principio da unidade e autonomia dos instrumentos
executorios, do que propriamente a uma exigéncia légica que tivesse em si
mesma a sua justificacéo final. 2%°

Por outro lado, a unificagcdo dos meios executérios reunidos em um dnico
processo de execucao, fez-se mediante a reducao de toda a atividade jurisdicional
executiva a execucao por créditos, em homenagem as doutrinas juridicas nascidas
da pandetistica do século XIX, que concebiam o direito como uma relacdo

interpessoal de sujeicdo, reduzindo-o a estrutura da relacéo obrigacional.

285 BATISTA DA SILVA, Curso..., p. 20. Na obra BATISTA DA SILVA, Ovidio. Jurisdicdo e execuc&o
na tradicdo romano-candnica. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 146-160, 0 mesmo
doutrinador explica que a precedéncia da cognicdo sobre a execugdo € uma exigéncia da estrita
submissédo do juiz a lei, pois outorgar-lhe poder de executar antes de julgar seria 0 mesmo que
outorgar-lhe o direito a conceder tutela a quem, depois, a sentenca reconhecesse néo ter o tutelado
direito ao que Ihe fora antes concedido. Mas, prossegue o autor, esta precedéncia légica da
cognigcdo relativamente a execugdo, ndo explica inteiramente o fendmeno da autonomia do
processo executivo, tal como ele universalizou-se no direito moderno, mostrando-se necessario
investigar as raizes historicas e doutrinarias que determinaram o abandono da linha evolutiva
seguida pelo direito medieval, com o retorno operado pelo direito moderno as fontes romanas. E tal
retorno, esteve orientado pragmaticamente para a necessidade de fundamentar a autonomia dos
titulos cambiérios, a que se deveria dar instrumento processual exclusivamente executivo, livrando-
0 do processo prévio cognitivo. Conclui, entdo, indicando que os verdadeiros fundamentos da
autonomia do processo executério baseiam-se no pressuposto de que a cognicdo precede a
execucdo porque o magistrado, fiel executor da lei do Estado, ndo podera autorizar a préatica de
atos executivos, se o direito do credor ainda n&o estiver reconhecido na sentenga e na necessidade
de dar a sentenca condenatéria, no minimo, a mesma dignidade reconhecida pela ordem juridica
as cambiais, além da influéncia das filosofias racionalistas dos séculos XVII e XVIII sobre o direito,
que trouxe duas graves conseqléncias: confinou os juristas no “mundo juridico”, fazendo-o com
gue o direito se distanciasse, cada vez mais, da realidade historica; a separacdo entre moral e
direito, determinada pela filosofia kantiana, que assegurou e fortaleceu a alienacdo dos juristas,
com relagéo aos problemas sociais e politicos de seu tempo.
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Como lembra Athos Gusméao Carneiro, ha exposi¢cao de Motivos ao Codigo de
Processo Civil de 1973, o professor Alfredo Buzaid detidamente explicou os motivos
pelos quais, na trilha dos modelos europeus, considerava conveniente adotar o
sistema de unificacdo das execucOes da sentenca condenatoria e dos titulos

® e 0 executivo

executivos extrajudiciais, eliminando a chamada acéo executiva®®
fiscal (que voltou a se apresentar como acdo autbnoma com a Lei n° 6830, de
22.09.1980). Além disto, o Cddigo dividiu claramente a funcdo de conhecimento
(regulada no Livro 1) da funcdo de execucdo (tratada no Livro Il), obrigando o

detentor de uma sentenca condenatéria a ajuizar nova acdo (de execucdo) para

obter a satisfacdo do direito material.

No entanto, este modelo, inspirado nos ideais de racionalismo moderno,

consagrado pela Revolucdo Francesa, que lutava muito mais pela busca do valor
. . . 287 . ~

seguranga, em detrimento do valor justica™’, passou a ser questionado em razao

das profundas modificagdes sociais experimentadas a partir da segunda metade do

século Xx?88

, pois a simples outorga da certeza do direito ou mesmo a asseguracao
deste assumem escassa relevancia na sociedade de massa, onde ha uma
generalizada aspiracao por efetividade do direito, importando alcancar o bem da vida

ao seu titular sem maiores demoras e despesas. Desta forma, a funcéo executiva

8 Como explica LIEBMAN, Processo..., p. 47, na sistematica do Cédigo de 1939, havia duas vias

possiveis para instaurar-se a execugao: a a¢ado executoria, que decorria da existéncia de sentenga
condenatdria exequivel, e a acao executiva, utilizada para os titulos executivos extrajudiciais.

87 Sobre 0 assunto, consulte-se BATISTA SILVA, Jurisdicéo..., p. 102-133.

8 Como ja salientado, as profundas alteracdes sociais, econémicas e tecnoldgicas vivenciadas a
partir do século XX, marcaram o surgimento de uma nova era do conhecimento. Uma época em
gue a capacidade da razdo para obter nogGes definitivas € questionada (AZEVEDO, Antonio
Junqueira. O direito pds-moderno e a codificacdo. Revista do Consumidor, S&o Paulo, v. 9, n. 33,
jan./mar. 2000, p. 123), em que a velocidade da informacdo impde alteracbes do padréo de
comportamento, em que as respostas sdo substituidas pelas duavidas, em que convivem
paralelamente a globalizagdo e a “tribalizagédo”, com o acirramento de conflitos étnicos, num mundo
efémero e volatil (BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito
constitucional brasileiro: pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo. Revista do Ministério
Publico, n. 46, p. 29-66, jan./mar. 2002, p.30).
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assume cada vez mais um papel central na atividade jurisdicional do Estado,
porquanto ela se destina a realizacdo dos direitos, constituindo-se na forma mais

expressiva, na perspectiva do jurisdicionado, de tutela jurisdicional.?®

Portanto, apos longos periodos de preocupacgéao com a seguranca do direito, a
busca da efetividade tornou-se o grande desafio do processo civil atual, devendo
esta ser entendida, ndo s6 como o direito a provocar a atuacdo do Estado na
solucéo dos conflitos, mas também o de obter, em um prazo razoavel, uma deciséo
justa e capaz de atuar eficazmente no plano fatico®°, ganhando relevo a atividade

de execucdo.

A preocupacdo com a efetividade da jurisdicdo despontou com o ja
mencionado movimento do acesso a justica, capitaneado por Mauro Cappelletti e
Vittorio Denti. Para Dinamarco 0 acesso a justica equivale a obtencao de resultados

justos, aduzindo que

ndo tem acesso a justica aquele que sequer consegue fazer-se ouvir em
juizo, como também os que, pelas mazelas do processo, recebem uma
justica tardia ou alguma injustica de qualquer ordem. Augura-se a
caminhada para um sistema em que se reduzam ao minimo inevitavel os
residuos de conflitos ndo jurisdicionalizaveis (a universalizacao da tutela
jurisdicional) e em que 0 processo seja capaz de outorgar a quem tem razao
toda a tutela jurisdicional a que tem direito.”**

O mesmo autor afirma que a efetividade do processo constitui expressao

resumida da idéia de que “o processo deve ser apto a cumprir integralmente toda a

89 ASSIS, Araken de. Execucdo na acdo civil publica. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 82,
abr./jun. 1996, p. 46.

2% 7ZAVASCKI, Teori Albino. Antecipacédo de tutela e colisio de direitos fundamentais. Ajuris, Porto
Alegre, n. 64, jul. 1995, p.398.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. A reforma do Cédigo de Processo Civil. 4. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p.21.
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sua funcdo socio-politico-juridica, atingindo em toda a plenitude todos os seus

escopos institucionais.”*%

Esta preocupacdo com a efetividade tem se apresentado como tendéncia

mundial®*®

, acentuando-se no Brasil, em razdo das peculiaridades decorrentes da
intensificacdo dos litigios, experimentada a partir do processo de redemocratizacao
do pais, além da busca pelo Judiciario para a solucdo de conflitos de ordem
econdmica, politica e social, que deveriam ser resolvidos pelos demais 6rgaos do
Estado®*. A faléncia do Estado leva a procura desesperada pelo Judiciario,

acarretando a demora e a pouca efetividade na prestacao jurisdicional.>*®

E por isto que nas Reformas Processuais, operadas a partir de 1994, houve
clara opcéo do legislador pela efetividade do processo, culminando com a recente
edicdo da Lei n°® 11.232, de 22 de dezembro de 2005, que alterou profundamente a
execucdo de sentenca, abandonando o arraigado dogma da execugdo como
processo autbnomo, instituindo-a como mera fase, dentro do mesmo processo em

296

que se determinou o pagamento de quantia®”, dando lugar, nas palavras de

Mitidiero,

a um processo misto, sincrético, em que se encontra junto a cognicdo a
efetivacdo ou a execucao do julgado, espécies do género “cumprimento da

22 DINAMARCO, A instrumentalidade...

29 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Tendéncias contemporaneas do direito processual civil.
Revista Brasileira de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 42, p. 35-52, 1984, p. 39

2% Conforme ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento.
In: . Do formalismo no processo civil . S&o Paulo: Saraiva, 2003, p. 245.

2% ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Efetividade e processo de conhecimento. In: . Do
formalismo no processo civil . Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 245.

2% CARNEIRO, Athos Gusmao. Cumprimento da sentenca civil. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.10,
anota que as recentes alteracdes do processo de execucdo acarretam num parcial retorno aos
tempos medievais, com a restauracédo do principio de que sententia habet paratam executionem (a
sentenca contém em si a execucao preparada).
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sentencga”, consoante a nova terminologia legal. Efetiva-se a ordem (art.461,
CPC); executa-se o preceito (arts.461-A e 475,l, CPC), com o que se logra
cumprir a decisao jurisdicional.®’

Mas isto ndo significa que ndo exista mais diferenca ontolégica entre
execugao e cognigdo, pois, como salienta Araken de Assis, “os atos de realizagao
coativa do direito reconhecido no provimento distinguem-se dos atos que

conduziram ao seu reconhecimento”.?%

Assim, embora ndo se possa nhegar que as enraizadas idéias de
universalizacdo da tutela condenatéria, de seguranca da lei e de prevaléncia do
processo de conhecimento sobre o de execugcdo ainda estejam presentes, nos
tempos atuais os esforcos legislativos e doutrinarios voltam-se para a busca da
efetiva realizacdo do direito material, em um prazo razoavel, com destaque para a
atividade de execuc¢do, na qual efetivamente ha (ou deveria haver) a satisfacao

daquele que procura a atividade jurisdicional. 2*°

E a importancia da funcdo de execucéo € potencializada no sistema coletivo,

seja pelo amplo espectro de abrangéncia de sua base subjetiva, seja pela

27 MITIDIERO, Daniel. A nova execucdo. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.)
Comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 3.

2% ASSIS, Araken. Manual da execucdo. 11. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 99. Ja
DIDIER JUNIOR, Fredie. Notas sobre a fase inicial de cumprimento da sentenca (execucéo de
sentenca que imponha pagamento de quantia). In: SANTOS, Ernane Fidelis dos et al (Coord.)
Execucao civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 144, afirma que ha execugdo sempre
que se pretender efetivar materialmente uma sentenca que imponha uma prestacdo (fazer, ndo-
fazer, entregar coisa ou pagar quantia).

2% BATISTA DA SILVA, Ovidio. Sentenga condenatéria na Lei n® 11.232. In: NOGUEIRA, Gustavo
Santana (Coord.). A nova reforma processual. Rio de Janeiro: Lumen Jdris, 2007, p. 220, afirma
que as reformas introduzidas no Cédigo de Processo Civil significam uma importante tentativa de
se libertar, se ndo da heranca do procedimento da actio romana, pelo menos dos excessos a que
nosso sistema foi conduzido, especialmente pela exacerbacao do racionalismo, com sua exigéncia
de seguranca através do direito, a perenizar o procedimento do ordo iudiciorum privatorum.
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complexidade objetiva dos atos executorios, especialmente nos casos relativos a

tutela especifica dos deveres de fazer e néo fazer. 3

No entanto, embora o legislador tenha conferido especial atencdo ao
processo de conhecimento, ndo disciplinou a execucdo da acéo civil publica, que
precisa se apoiar nos dispositivos do processo civil individual, pois, “chegado as
culminancias da sentenca de procedéncia, o autor da acao civil publica, depois de
dificuldades variadas, tera alcancado s6 metade do caminho, e, ai, caird na vala

comum”. 30

Mas, mesmo que a execucdo na ac¢ao civil publica deva seguir os dispositivos
do Codigo de Processo Civil, na sua transposicédo para o sistema coletivo, deve-se
atentar para as especificidades decorrentes da natureza dos direitos postos em
causa para que tenham eficacia, concedendo-se ao exeqlente exatamente a
prestacdo que lhe era devida originariamente. Como ja salientado, 0 processo
coletivo apresenta caracteristicas que o diferenciam do individual, pois foge do
esquema tradicional de legitimidade e coisa julgada previstos no Coédigo de
Processo Civil, além de tutelar direitos que, por si sO, ja sdo dotados de
complexidade, como os relacionados ao meio ambiente, consumidor, cidadania, etc.
Todas estas questbes irdo influenciar no cumprimento das decisbes tomadas em
acOes civis publicas e diferenciar esta espécie de cumprimento daquela relativa ao

processo individual.

%0) EONEL, Manual..., p. 368.
%1 ASSIS, Execucdo..., p. 49.
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4.2 O cumprimento dos deveres de dar, fazer e ndo fazer:

No sistema da acao civil publica o artigo 11 da Lei n® 7347/85 e o artigo 84 do
CDC autorizam o juiz a emitir provimentos que imponham um fazer ou um néao-fazer
ou determinem uma modalidade executiva capaz de dar ao autor um resultado
pratico equivalente aquele que poderia ser obtido com a imposicdo e o
adimplemento do fazer ou do nao-fazer. E estes dispositivos ja ndo representam
excecdo na legislacdo brasileira, porquanto a atual redacédo do artigo 461 do CPC
(dada pela Lei n° 8.952/94)*%2 ampliou tal possibilidade para todo o sistema
processual. Assim, afastou-se o principio nemo praecise poteste cogi ad factum
(ninguém pode, de maneira absoluta, ser coagido a fazer algum fato), que
representava o modo de pensar dos Estados Liberais do século XIX, passando-se a

privilegiar a tutela especifica de tais deveres.>**® Como salienta Venturi

0 processo deve se aproximar o mais possivel do resultado pratico a que
levaria 0 cumprimento esponténeo do direito, pois sendo uma das fun¢des
da jurisdicdo a obtencdo da prestacdo devida, tal como preconizado pelo
direito objetivo, nada justificaria que a parte cujo direito foi violado,
recebesse, ao invés da prestacdo especifica, prestacbes equivalentes
economicamente, ou seja, a substituicdo do objeto da prestacédo devida. A
prioridade, pois, deve, semg)re gue possivel, recair sobre as formas de
restauracdo direta da les&o.**

A tutela especifica pode ser conceituada como aquela que visa ao exato

resultado juridico que se teria, se ndo houvesse a necessidade do processo, em

%92 Embora os dispositivos legais citados falem em obrigacdes, o termo nédo deve ser interpretado em
sentido estrito, devendo se estender a todos os deveres juridicos cujo objeto seja um fazer ou um
nao fazer. Neste sentido: TALAMINI, Tutela...p.127 e MARINONI, Tutela especifica...p.71.

%3 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto.Teoria e pratica da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro:
Forense, 2008, p.184 e RIZZO AMARAL, Guilherme. A efetivacéo....p.156.

%4 VENTURI, Execucéo..., p. 83.
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todos aqueles casos em que esse resultado final ndo consista em mera satisfacédo
de uma divida pecuniaria, enquanto a genérica é toda a forma de tutela que tenda a
obtencdo de dinheiro no ambito da responsabilidade patrimonial do devedor, seja
mediante direta consecuc¢do do numerario, seja pela transformacéo de outros bens

em pecUnia, mediante expropriacdo.3®®

Portanto, verifica-se que o sistema brasileiro privilegia a tutela especifica, em
detrimento daquela pelo equivalente monetéario. Se isto se mostra adequado ao
processo individual, mais relevante ainda apresenta-se no sistema coletivo, ndo se
podendo cogitar que o autor da agao civil publica possa livremente escolher entre a
conversdo em perdas e danos e o cumprimento especifico, uma vez que o
legitimado ativo ndo é o titular do direito, ndo tendo disponibilidade sobre este.
Ademais, além do meio ndo poder ser mais gravoso para o devedor, ele deve ser o
mais adequado para tutelar do direitos postos em causa®®®, pois “de que adiantara a
tutela reparatéria materializada pelo pagamento em dinheiro (que ird para um fundo),

na hipétese de desmatamento de determinada floresta natural?"**’

Logo, o artigo 3° da Lei da Acdo Civil Publica devera ser interpretado no

sentido de que a condenacdo em dinheiro somente deverd ser pleiteada quando a

%05 TALAMINI, Tutela...p.224. Interessante notar que a no¢ao de tutela especifica contida nas varias

regras do art.461 do CPC nao se identifica completamente com o conceito acima referido, ja que no
conceito legal, “tutela especifica” e “resultado pratico equivalente” sdo colocados como categorias
distintas, enquanto no entendimento doutrinario aqui adotado enquadram-se na mesma categoria,
contrapondo-se a conversdao em perdas e danos, tutela normalmente genérica, salvo o
ressarcimento em forma especifica. No entanto, entendemos que ambas as categorias citadas
pela lei sdo parte da chamada tutela especifica, pois podem ser identificadas com o resultado que
se obteria no caso de cumprimento espontaneo da obrigacdo. Na verdade, a “tutela especifica”
referida pelo art.461 corresponde a tutela mandamental, enquanto o “resultado pratico equivalente”
associa-se a tutela executiva lato sensu.

%% Neste sentido: P1ZZOL, Patricia Miranda. Liquidaco nas acées coletivas. Sao Paulo: Lejus, 1998,
p. 168.

7| ENZA, Teoria..., p. 355.
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tutela especifica mostrar-se de impossivel realizacdo, ndo tendo o legitimado ativo
discricionariedade para optar.>® Da mesma forma, o § 1° do artigo 84 deve se
harmonizar com o caput do mesmo artigo , bem como com toda a ideologia do

sistema e a natureza dos direitos postos em causa.

Assim, os deveres de dar, fazer ou ndo fazer reconhecidos em deciséo
judicial devem ser efetivados com a utilizacdo de técnicas de tutela mandamental ou
executivas, seguindo as normas previstas nos artigos 84 do Cdodigo de Defesa do
Consumidor e 461 do Cddigo de Processo Civil, devendo a sentenca,
preferencialmente determinar as medidas adequadas, que, todavia, poderdo ser
modificadas, mesmo apos o transito em julgado da sentenca, a fim de adequa-las a

situacao concreta.

4.2.1 Medidas coercitivas: breve analise do direito estrangeiro

O uso de medidas coercitivas para induzir o devedor a cumprir o determinado,
€ tema recorrente na histéria do direito, tendo se manifestado nos ordenamentos

juridicos desde os tempos mais remotos.3*°

No direito romano primitivo, a actio per manus iniectio autorizava o credor a
apoderar-se da pessoa do devedor insolvente, mantendo-o preso por sessenta dias.
Decorrido o prazo e ndo paga a divida, o devedor tornava-se escravo do credor ou
era vendido como tal. Tal procedimento possuia nitido carater coercitivo.3*

Posteriormente, a sancao corporal passou a ser progressivamente substituida pela

%8| ENZA, Teoria..., p. 355, p. 357.
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sancdo patrimonial, mas a bonurum venditio constituia-se de medida coercitiva,
mediante a qual o credor tomava posse da integralidade do patrimdénio do devedor,
além de imputar a este a declaracao de infamia. O passo seguinte foi 0 surgimento
da distractio bonorum, no século Il a.C, na qual os bens do devedor ndo eram
alienados de forma universal, mas sim isoladamente até se atingir o montante que
bastasse a satisfacao da divida. Por fim, com a publicizacdo do processo no periodo
pos-classico da cognitio extra ordinem a funcdo de guarda e alienacao dos bens foi
transferida aos auxiliares do magistrado, que tinham a incumbéncia de penhorar
bens no valor suficiente para garantir a execucdo, firmando-se o modelo da

execucdo genérica por sub-rogacédo.>*

No entanto, até o direito romano classico ndo havia mecanismos de pressao
psicologica para a realizacdo de obrigacbes de fazer, ndo-fazer e de entrega de
coisa, resolvendo-se estes em pecunia. Somente no direito romano pos-classico
afirma-se a execucédo especifica de obrigacdo de dar com conteddo ndo pecuniario,
permanecendo a inexisténcia de execucao especifica de obrigacbes de fazer e ndo
fazer. E, embora no periodo das legis actiones e no periodo formular os interditos
representassem um meio de tutela especifica, relativamente a determinados direitos
absolutos, sua protecdo era alheia a iurisdictio, sendo decorrente do imperium,
outorgado aos pretores. De qualquer modo, 0 processo interdital foi suprimido na
fase da cognitio extraordinaria, quando o conceito de obrigagdo passou a abranger

toda e qualquer prestacéo, universalizando a actio.*"?

%9 GUERRA, Execucio..., p. 13.
%1% GUERRA, Execucéo.., p. 13.
$ILTALAMINI, Tutela..., p. 45.
$12 TALAMINI, Tutela..., p. 45.
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No direito medieval, passaram a ser empregados inumeros meios de
execucdo indireta, relativamente ao deveres de fazer e ndo fazer.®® Mas, as
doutrinas ligadas aos ideais de liberdade e 0 movimento politico que culminou com a
Revolucdo Francesa, aliado a desconfianca do novo regime com a magistratura,

levou ao banimento das medidas de coacao sobre a pessoa do devedor.

A maxima expressa no art.1.142 do Codigo de Napoledo nemo ad factum cogi
potest determinava: “Toda obrigacdo de fazer ou ndo fazer se resolve em perdas e

danos, no caso de inexecucéao por parte do devedor.”

E o respeito a liberdade do devedor levou a doutrina francesa a exageros
injustificaveis na interpretacao de tal dispositivo legal, chegando-se a entender que a
obrigacdo de fazer ou nédo-fazer era facultativa, na qual o devedor se obriga, a titulo
principal, ao equivalente pecuniario, podendo, se assim desejar, liberar-se da

prestacéo prevista no contrato.>'

Tal concepcéao deixou sem protecdo diversas situagdes juridicas, obrigando o
credor a ter que se conformar com a indenizacdo decorrente do descumprimento de
obrigacdo de fazer ou nédo-fazer, levando a jurisprudéncia francesa, no inicio do
século XIX, a criar o mecanismo da astreinte, que consiste em uma multa pecuniaria,

H 11 H ” A H H H H 315
caracterizada pelo “exagero do algarismo” e a auséncia de limites temporais.
Durante o poés-guerra foi muito utilizada, em razdo da recusa de locatarios em

desocupar os respectivos imoveis, por falta de lugar para onde irem, levando o

13 TALAMINI, Tutela..., p. 49.
%14 GUERRA, Execucéo..., p. 109.
314 ASSIS, Manual..., p. 133.
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legislador a editar a Lei de 21.07.1949, que estabeleceu limites para a multa. Mas,
tratando-se de legislacdo especifica, ndo dirimiu as fortes controvérsias acerca do
assunto'®. Assim, somente em 1972, com a Lei 72-626 de 05 de Julho assumiu
contornos precisos, que foram alterados pela Lei n° 91-650, de 1991, podendo ser
hoje definida como uma multa pecuniaria, cumulativa, infinita e proporcional ao
patrimoénio do devedor, constituindo-se em mecanismo de coercao indireta, pois é

exercida sobre os bens do devedor e ndo sobre sua pessoa.>!’

J& na common law 0 aspecto mais caracteristico da execucao especifica é a
utilizacdo do contempt of court, que “significa, literalmente, desprezo a corte, ou
ainda, desacato ao tribunal, conduta que constitui ofensa punivel de diversas

maneiras” 38

, constituindo-se de um instituto bastante complexo, cuja funcdo nao
esta limitada a garantia da execucao especifica, mas do qual se valem os tribunais
da commo law para preservar sua autoridade e garantir a correta e eficaz prestacao

da tutela jurisdicional.>*°

Suas origens remontam a equity, pois eram os tribunais de equity que

examinavam, quase que com exclusividade, os pedidos de prestacdo de tutela

%18 GUERRA, op. cit., p. 111

17 RIBEIRO, Darci Guimarées. A concretizacdo da tutela especifica no direito comparado. Revista de
Processo, Sao Paulo, n. 32, p. 126-149, mar. 2007, p.132-133. RIZZO AMARAL, Guilherme, em
obra especifica sobre o tema, As astreintes e o processo civil brasileiro: multa do art.461 do CPC e
outras, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p.49/50, traca um paralelo entre o sistema
francés e o brasileiro, salientando que em ambos h& a possibilidade de fixacdo de oficio pelo juiz,
possibilidade de fixacdo em antecipacédo de tutela, autonomia do juiz da execucdo para fixacao,
carater coercitivo, acessorio, destinacédo do crédito a parte beneficiada pela decisdo e unidade de
tempo. Por outro lado, apresentam diferencas, uma vez que no sistema francés ha distingdes entre
as astreintes provisoria e definitivas, ndo ha ressalvas legais quanto aos tipos de obrigacdes que
podem ser protegidas por astreintes e estas podem ser liquidadas e executadas provisoriamente.
Ja no direito brasileiro, ndo ha diferenciacdo entre astreintes provisoérias ou definitivas, podendo ser
modificadas durante o processo, somente é possivel sua fixacdo nos casos de obrigacao de dar,
fazer e ndo-fazer e elas ndo podem ser executadas provisoriamente.

8 GUERRA, Execucéo..., p. 72.

19 GUERRA, Execucéo..., p. 73.
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especifica, diante da inflexibilidade dos writs. Todavia, seus provimentos né&o
possuiam eficacia para autorizar medidas de constricdo patrimonial, razao pela qual
sua inobservancia representava afronta a autoridade real, sancionada com priséo
(contempt of court). Nas palavras de Talamini, “a eficiéncia da tutela fundava-se

estritamente na ameaca de sancdo em caso de desobediéncia.” 3%

Atualmente, o contempt of court pode ser aplicado tanto nos procedimentos
relativos a equity, quanto nos at law, desde que haja ordem direta a parte, porque se

constitui em “um poder inerente & propria existéncia do Poder Judiciario.”*

Finalmente, na Alemanha adota-se um sistema misto, no qual as obrigacdes
de fazer fungiveis sdo executadas por meios sub-rogatério, enquanto nas
obrigacGes de fazer infungiveis e as obrigacdes de nao fazer, emprega-se meios
coercitivos. O primeiro deles é a estipulacdo de multa diaria, com um limite fixado em
lei, com os valores revertendo em favor do Estado e ndo do credor, como ocorre na
astreinte. Mas, além da multa, o juiz aleméo pode determinar a prisdo do devedor,

por tempo determinado, com aplicagéo da zwangshoft®?%.

4.2.2 Medidas coercitivas no direito brasileiro: a multa

No Brasil, 0 método mais utilizado para induzir a efetivacdo dos deveres de

dar, fazer e ndo-fazer € a fixacdo de astreintes, o que também ocorre na acao civil

320 TALAMINI, Tutela..., p. 86.
%21 GUERRA, op. cit., p. 90.
%22 RIBEIRO, A concretizacao..., p. 149.
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publica. Esta pode ser fixada tanto na tutela de deveres infungiveis, como também

dos fungiveis.?*

As astreintes*** possuem natureza eminentemente coercitiva, pois, como dito,
visam a compelir o devedor a cumprir o dever, tém carater acessorio, sendo
aplicadas independentemente da indenizacdo pelo ndo cumprimento, com a
possibilidade de sua cumulagdo com as perdas e danos, ndo havendo necessidade
de existéncia de prejuizo para sua imposicao. Além disto, podem ser aplicadas de
oficio pelo juiz e modificadas no curso do processo, inclusive durante o

cumprimento.>*

Estas caracteristicas determinam como sera a aplicacdo da multa. Assim, seu
carater acessorio determina que ela esta atrelada ao fim para o qual se destina, ou

seja, ndo pode ser imposta diante da impossibilidade pratica de realizacdo da

33 Neste sentido, TALAMINI, Tutela..., p. 239, sustenta que a possibilidade de emprego de meios
sub-rogatérios ndo impede que se busque o cumprimento pelo préprio réu, pressionando-o com a
ameaca da multa, até porque, muitas vezes, a obtencao do resultado especifico sem o concurso do
réu, conquanto possivel, é extremamente onerosa e complexa. Além disto, o § 4° do art.461 ndo
limita a multa a tutela dos deveres infungiveis. No mesmo sentido: MARINONI, Tutela
especifica...p.73.

%4 RIZZO AMARAL, As astreintes...p.85, define as astreintes como “técnica de tutela coercitiva e
acessOria, que visa a pressionar 0 réu para que o0 mesmo cumpra mandamento judicial, pressdo
esta exercida através de ameaca ao seu patrimdnio, consubstanciada em multa periddica a incidir
em caso de descumprimento.”

35 A possibilidade de modificacdo da multa, mesmo depois no transito em julgado da sentenca, é
tranqiila na jurisprudéncia. Neste sentido: Agravo de Instrumento N° 70023555394, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Rejane Maria Dias de Castro Bins,
Julgado em 12/06/2008. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA. DANO
AMBIENTAL. EXECUCAO DE SENTENCA. ASTREINTES. DIMINUICAO DO MONTANTE DA
MULTA. POSSIBILIDADE. Se excessivo o valor da multa, podera o juizo reduzi-lo, até mesmo de
oficio, para adequar a penalidade a sua finalidade coercitiva. A astreinte deve servir para inibir o
descumprimento da decisédo judicial e ndo para indenizar danos causados pelo condenado. Nao ha
Obice a referida limitagcdo, ndo se podendo alegar ofensa a coisa julgada, tendo em vista o disposto
no 8§ 6° do art. 461 do Cdodigo de Processo Civil, nem o recurso é intempestivo ou preclusa a
oportunidade de irresignacdo. AGRAVO PROVIDO. Também na doutrina assim entendem RIZZO
AMARAL, As astreintes...p.191, MARINONI, Tutela especifica...p.112.
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execucado especifica, assim como ndo pode ser exigida quando o devedor for

desonerado da obrigac&o principal.3?

A natureza coercitiva, por sua vez, além de possibilitar sua concessao e
revisdo de oficio, baliza a determinacédo de seu valor, pois, a principio, ha total
desvinculacao do valor da multa ao montante do prejuizo decorrente da inexecucao
da obrigacdo®?’. No entanto, ha um limite l6gico para sua aplicacdo, porquanto de
nada vale a fixacdo da multa se esta néo tiver aptidao para pressionar a vontade do
devedor ou se ndo houver a possibilidade concreta do adimplemento®?®. Ou seja, a
multa deve ser fixada pelo juiz de acordo com as circunstancias do caso concreto®?,
pois 0 juiz devera considerar o patrimoénio do devedor e a magnitude da provavel
resisténcia, preocupando-se em aplicar um valor exorbitante e despropositado,
capaz de ensejar o efeito pretendido pelo credor.®*° Nestes termos, o valor da multa
podera ser superior ao pedido formulado na inicial, podendo, também, ser alterado
no curso da execucdo. Como lembra Talamini®**!, o legislador estabeleceu como

balizas para a fixacdo da multa, a “suficiéncia” e a “compatibilidade”, conceitos

juridicos indeterminados, que deverdo ser preenchidos com o preciso exame do

%26 R1ZZO AMARAL, As astreintes...p.65.

%27 Neste sentido: MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela inibitéria: individual e coletiva. 2. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2000, p. 175; TALAMINI, Tutela..., p. 243; ASSIS, Manual..., p. 566;
GUERRA, Execucéo..., p. 189;

%8 GUERRA, Execucéo..., p. 191.

9 ASSIS, Manual..., p. 566.

%30 Assim, exemplifica ASSIS, Araken. Cumprimento da sentenca. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p.
224, que um salario minimo por dia de atraso representa valor assaz eficiente para pressionar
modesto fornecedor de servigos, como alguém que deixou de consertar maquina de lavar roupas,
porém tal multa é ineficiente para compelir a montadora de automoéveis a corrigir os defeitos
estruturais de milhares de veiculos. Em outra dimensao, prossegue 0 processualista, os valores
fixados em acéo individual e em ac¢éo coletiva ndo podem ser idénticos, pois no primeiro caso, ndo
se pode perder de vista que, talvez, aquela ndo seja a Unica a que responde o réu, ja no segundo,
a propria abrangéncia do objeto litigioso conduz a considerac¢é@o global das posi¢des passivas do
demandado.

3L TALAMINI, Tutela..., p. 243.
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caso concreto, podendo ser revisada em grau de recurso, seja quando for

insuficiente para induzir o réu, seja quando excessiva.

Outra questdo ligada ao carater coercitivo da multa, diz respeito a
possibilidade desta vir a ser executada mesmo quando a decisdo que a fixou seja
posteriormente modificada. A doutrina, em sua maioria e com acerto, entende nao
ser possivel a cobranca, pois como ja salientado o objetivo da fixacdo desta é impor
o cumprimento do dever principal, ndo havendo sentido em se cobrar a multa se o

dever principal foi considerado insubsistente.®*

4.2.1.1 A multa fixada na tutela antecipada

Mesmo antes da Reforma Processual que generalizou a possibilidade de
concessao de antecipacdo dos efeitos da tutela no processo civil, com a alteracao
dos artigos 273 e 461 do CPC, o sistema coletivo ja demonstrava a preocupacao
com o tempo de duracdo do processo e a efetividade da tutela jurisdicional
pretendida, prevendo a possibilidade de ajuizamento de acdo cautelar’®® ou a

concessao de antecipacéo dos efeitos da tutela®**.

Como ja salientado em outras passagens deste trabalho, os direitos que séo

tutelados via acédo civil pablica apresentam alto grau de interesse social e, muitas

%2 Neste sentido: RIZZO AMARAL, A efetivacdo...p.174, MARINONI, Tutela especifica...p.109/110 e
TALAMINI, Tutela...p.225.

%33 Art.4° da Lei n°© 7.347/85.

%3 Art. 12 da Lei n° 7.347/85 e Art. 84, § 3° do CDC.
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vezes, precisam ser resguardados sem que se possa aguardar o deslinde do
processo judicial. Por isto, a concessao de antecipacdo de tutela em acdes civis
publicas tornou-se praxe comum, em especial quando se tratar de obrigacdes de
fazer ou nao-fazer. Nestas hipéteses, € usual o juiz fixar multa para o caso de

descumprimento.

Parcela da doutrina diferencia a multa fixada em decisdo de antecipacao de
tutela daquela estabelecida na sentenca®*®, sustentando que apenas esta se
configura em astreinte, embora a “multa liminar” também constitua “eficiente meio de
pressdo sobre o devedor, com o fito de obter de imediato a cessacao da atividade

nociva”3®

. No entanto, entendemos que tal diferenciacdo ndo possui razdo de ser,
pois como o proprio doutrinador admite, a multa fixada liminarmente também tem a
funcao de exercer pressao psicologica sobre o devedor a fim de compeli-lo a cumprir
a obrigacdo. Sdo manifestagcbes do mesmo instituto, em momentos processuais
diferenciados. A prépria exigibilidade de ambas sO ocorrerd apds o transito em
julgado da sentenca, ndo obstante contem com marcos iniciais diferenciados, ja que
a multa liminar incide a partir do descumprimento da decisdo liminar e a fixada na
sentenca a partir do momento em que seria exigivel o cumprimento do preceito

determinado na deciséo final.**’

% MAZZILLI, A defesa..., p. 433.

%% |bidem, p. 433.

%7 LEONEL, Manual..., p. 306. Em sentido contrario, TALAMINI, Tutela..., p.224, questiona a vigéncia
do disposto no 8§ 2° do art.12 da Lei da Agéo Civil Publica (“A multa cominada liminarmente s6 sera
exigivel do réu apos o transito em julgado da decisdo favoravel ao autor, mas sera devida desde o
dia em que se houver configurado o descumprimento.”), pois ndo ha semelhante limitagdo no artigo
84 do CDC. No entanto, ndo entendemos desta forma, até porque tal dispositivo se mostra
adequado ao sistema coletivo em que o titular da acao néo € o titular do direito, devendo, neste
caso, o principio da seguranca se sobrepor ao da efetividade.
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4.2.3 Outras medidas autorizadas: 0os mecanismos coercitivos e sub-rogatérios (

“medidas de apoio”)

O artigo 84 do CPC (e depois o0 art.461 do CPC) previu, além da possibilidade
de fixacdo de multa diaria para o cumprimento dos deveres de dar, fazer e néo-
fazer, o estabelecimento de outras medidas coercitivas, além de medidas sub-
rogatorias, que podem ser realizadas pelo juiz, sem a participacdo do obrigado. S&o
elas: a busca e apreensdo, a remocdo de pessoas ou coisas, 0 desfazimento de
obra, o impedimento de atividade nociva, a requisicdo de forca policial
expressamente previstas na legislagdo, bem como outras que se mostrem
adequadas para o cumprimento da decisdo ou sentencga, ja que a doutrina é
tranquila no sentido de que o rol legal € meramente exemplificativo, até porque seria

muito dificil prever todas as hip6teses em que tais medidas sdo necessarias.

Estas medidas poderao ser utilizadas quando a multa se mostrar insuficiente
ou inadequada para a execucao do dever, ndo ficando o juiz adstrito ao pedido
eventualmente formulado pelo autor nem ao rol exemplificativo constante do artigo
461. No entanto, fica impedido de adotar medidas vedadas pelo ordenamento
juridico, devendo, ainda, atentar para o0s principios da razoabilidade e
proporcionalidade, adotando providéncias que guardem relacdo de adequagédo com
o fim perseguido, ndo podendo acarretar na esfera juridica do réu sacrificio maior do

que o necessario.>*®

%8 TALAMINI, Tutela.., p. 265. No mesmo sentido GUERRA, Execucdo..., p.241, adverte: “o juiz deve
efetivar sua opcao por uma determinada medida coercitiva, mesmo quando é conformada por ele
mesmo, a luz dos limites impostos pela natureza e fung¢éo de tais medidas, assim como aquelas
garantias processuais asseguradas ao devedor e, acima de tudo, o Estado Demaocratico de Direito
em que se deve preservar a dignidade da pessoa humana (CF, art.1°, 1l1).”
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Talamini propfe duas diretrizes para o emprego das medidas coercitivas
atipicas: a) o meio de coercdo nao pode inviabilizar o cumprimento, pelo réu, do
dever de fazer ou nao-fazer, pois ndo € punicdo, ndo visa a educacdo do
inadimplente, mas sim o cumprimento da obrigacao; b) a medida coercitiva ndo pode
sacrificar bem juridico substancialmente mais relevante, do ponto de vista axioldgico,

do que o bem protegido.

Além destas balizas, o mesmo doutrinador sugere que o0 juiz, sempre que
possivel, ouca previamente as partes, em observancia ao principio do contraditério e
a exigéncia de constante dialogo do juiz com as partes. Tal providéncia se mostra
muito adequada, em consonancia com a atual leitura do principio do contraditorio e
do processo cooperativo®*® devendo, por evidéncia, ser reservada as hipéteses em

gue néo se exige urgéncia.

Ja Rizzo Amaral, valendo-se das idéias do formalismo-valorativo, sustenta
que aqui desempenha um papel importante o método de resolucéo do conflito entre
os valores efetividade e seguranca, ja que o postulado da proporcionalidade impde
que a técnica de tutela empregada seja adequada, necessaria e proporcional em
sentido estrito. Afirma ele: “O que importa, ao final, € que o foco da atividade
jurisdicional seja a tutela especifica ou a producéo de resultado pratico equivalente,

com a maior efetividade ao credor e menor gravame possivel para o devedor.”**

%9 Sobre a garantia do contraditério e o processo cooperativo, consulte-se: COMOGLIO, Luigi Paolo.
Difesa e contraditorio nei procedimenti in Camera di Consiglio. Rivista di Dirito Processuale, Milano,
v. 52, p. 719-766, 1997 e ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério.
Revista de Direito Processual Civil, Sdo Paulo, n. 10, p. 667-680, out./dez. 1998.

%0 R1ZZO AMARAL, Guilherme. A efetivacao...p.162-163.
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4.2.4 A prisdo?

A redacédo do art.461 do CPC, outorgada pela Lei n® 8.952/94, animou alguns
doutrinadores a defenderem a possibilidade de prisdo como uma das medidas sub-
rogatérias que poderiam ser adotadas para o cumprimento de obrigacdo de fazer e

nao-fazer.

Assim sustenta Marinoni

Deparando-se com a norma do art.5°, LVIl, da CF, deve o intérprete
estabelecer, como é 6bvio, a ddvida que a sua interpretacdo suscita, qual
seja: se ela veda o uso da prisdo como meio de coercéo indireta ou apenas
a prisdo por divida em sentido estrito. A partir dai, verificando-se que a
norma aponta para dois direitos fundamentais, isto &, para o direito a
efetividade da tutela jurisdicional e para o direito de liberdade, deve ser
investigado o que significa dar aplicacdo a cada um deles. Concluindo-se, a
partir da andlise da prépria razdo de ser desses principios, que a sua
aplicacdo deve ser conciliada ou harmonizada, ndo hd como deixar de
interpretar a norma no sentido de que a prisdo deve ser vedada quando a
prestacdo depender da disposicdo de patrimbnio, mas permitida para a
jurisdicdo poder evitar — quando a multa e as medidas de execucdo direta
ndo se mostrarem adequadas — a violacdo de um direito>*.

No mesmo sentido Guerra afirma ser razoavel entender-se que o § 5° do
art.461 constitui fundamento legal bastante para que o juiz possa decretar a prisao
do devedor de obrigacdo ndo pecuniaria, baseando sua afirmacdo em uma
interpretacdo restrita da expressdo “divida” constante do inciso LXVII do art.5° da
CF, segundo a qual somente estaria proibida a prisdo nos casos de obrigactes

pecunidrias.>*?

%1 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica..., p. 293.
%2 GUERRA, Marcelo Lima. Execucdo.... Sd0 Paulo:RT, 1998, p246.
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No entanto, estas interpretacdes ndo se mostram adequadas, pois a palavra
“divida”, na verdade, refere-se a obrigacdo civil. Alias, a alegacao referida néo é
nova e ja foi enfrentada quando se argumentava com a possibilidade de prisédo do
detentor de titulo de crédito, tendo em vista a disposicao prevista no art.885 do CPC,
autorizando a medida. Na época, Alvaro de Oliveira®?® ja rechacava a questéo,
afirmando que o conceito de prisdo por divida, referido na Constituicdo, deve ser
entendido de forma ampla, até porque o depositario infiel ndo pode ser enquadrado

na hipétese de devedor em sentido estrito.

Embora ndo se possa negar que, em muitos casos, em especial quando os
executados sdo pessoas juridicas de direito publico, mostra-se muito dificil o
cumprimento da obrigacao, a interpretacdo que admite a prisdo civil ndo pode ser

adotada, pois afronta o sistema constitucional brasileiro.

Mas, a pretendida efetividade, até mesmo pela ameaca de priséo, poderia ser
obtida sem a violacdo a Carta constitucional, bastando que se adotasse a sugestao
de Araken de Assis®**, com a criacdo de tipo penal especifico para os que
descumprissem ordem judicial determinando a realizacdo de obrigacdes de dar,
fazer ou néo-fazer, abarcando a conduta de servidores publicos e fixando-se pena
proporcional a conduta, mas que nao possibilitasse a inclusédo do crime como de
menor potencial ofensivo. Tal providéncia poderia facilmente ser tomada via lei

ordinaria, sem qualquer afronta & ordem constitucional. E preciso observar que no

#3 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Comentarios ao Cdédigo de Processo Civil. volume VIII.
Rio de Janeiro: Forense, 1998, p.150.
%4 Esta é a conclusdo de ASSIS, Execucéo..., p. 52.
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sistema atual, embora a doutrina seja unanime em admitir que o descumprimento de
ordem judicial configura o crime de desobediéncia, previsto no art.330 do Cdédigo
Penal, tal imputacdo acaba ndo tendo nenhum carater coercitivo, seja pela pena
prevista para o crime em questdo, que o qualifica como de menor potencial ofensivo,
impedindo, inclusive a prisdo em flagrante, seja pela impossibilidade de funcionario

publico ser autor do delito. 3#°

4.3 O cumprimento e a execucdo dos deveres de pagar guantia

As acdes que tém por objeto direitos difusos e coletivos, como salientado a
saciedade, tratam de bens e valores, em regra, ndo dotados de patrimonialidade,

razdo pela qual as tutelas mais efetivas para protegé-los constituem-se na

%5 A doutrina e a jurisprudéncia de forma dominante entendem que o eventual crime de

desobediéncia somente pode ser cometido por particular, pois o funcionario publico poderia praticar
o de prevaricacdo, mas apenas quando presente o dolo especifico (retardar ou deixar de praticar,
indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra expressa disposicao de lei, para satisfazer
interesse ou sentimento pessoal (art.319 do Cdédigo Penal). E este estaria afastado quando o
descumprimento se da em cumprimento a ordens de superior hierarquico. Neste sentido a
jurisprudéncia : BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Segunda Turma. RHC 64142/SP-SAO PAULO,
RECURSO EM HABEAS CORPUS Relator: Min. Celio Borja. Julgamento: 02 set. 1986. DJ 03 out.
1986 p. 18337 EMENT VOL-01435-01 PG-00104; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica.
Terceira Camara Civel. Agravo de Instrumento N° 70013046495. Relator: Matilde Chabar Maia,
Julgado em 17 nov. 2005; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Oitava Camara Civel.
Agravo de Instrumento N° 70011445863. Relator: Alfredo Guilherme Englert. Julgado em 15 abr.
2005. E também a doutrina: MIRABETE, Julio Fabrini. Manual de direito penal. 5. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1993, p. 350 e JESUS, Damasio Evangelista de. Cédigo Penal anotado. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 1991, p. 807. Contudo, TALAMINI, Tutela..., p. 321, critica este entendimento porque
imunizaria a administracéo publica contra o controle jurisdicional, pois ao descumprir ordem judicial
o funcionario ndo pode ser considerado no exercicio de suas fun¢des. Além disto, o cumprimento
da ordem superior ndo o isenta de responsabilidade, quando esta for manifestamente ilegal, como
€ no caso o descumprimento de ordem judicial, devendo ser presumido o dolo especifico
(satisfacéo de interesse ou sentimento pessoal) no descrumprimento da ordem judicial pelo agente
publico, pois ao descumprir a decisdo o funcionario estaria desobedecendo, em nome de outros
interesses da Administracdo, o Unico interesse publico relevante, qual seja, o resguardo no
comando do juiz. A posicdo de Talamini se mostra relevante, pois busca dar efetividade ao
comando mandamental, porquanto € sabido que as ordens judiciais em nosso pais vem sendo
reiteradamente descumpridas, em especial por agentes publicos, sabedores de que nao serdo
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mandamental e na executiva lato sensu, em especial quando se revestem de carater

preventivo.

Entretanto, quando a atuacédo jurisdicional ndo chega a tempo de evitar o
dano ou a tutela especifica se torna impossivel, com a necessaria conversao da
obrigacéo especifica em perdas e danos, como, por exemplo, no caso da ocorréncia
de um incéndio que destroi completamente prédio de valor historico, inviabilizando
sua reconstrucao ou na extingdo de uma espécie animal, mostra-se imperioso lancar
mao da condenacdo, que, por sua vez, também ndo é de simples execucao,
decorrendo a complexidade da natureza intrincada dos bens tutelados e da
dificuldade pratica de sua valoracdo, tratando-se, na expressdo cunhada por

Leonel**®, de complexidade de ordem subjetiva.

E a efetivacdo da tutela condenatdria, com a eliminacdo do processo
autbnomo de execucédo, da-se em duas fases: o cumprimento, no qual se estimula
que o préprio devedor cumpra a obrigacdo, ameacando-o com a imposicdo de multa
de 10%, e a execucdo, quando o Estado, por meio da sub-rogacdo, com a

expropriacdo de bens do executado, satisfaz a obrigacdo.**’ Como ja referido, no

alcancados sequer pela responsabilizagdo criminal, diante do ja exposado entendimento dominante
no sentido de que o crime de desobediéncia néo pode ser praticado por funcionarios publicos.

%5 EONEL, Manual..., p. 384.

%7 RIZZO AMARAL, A efetivacdo...p. 157-158 e204-206, faz contundente critica & ndo adocdo da
tutela mandamental para os deveres de pagar quantia certa, afirmando: “ao juiz foi concedida
ampla liberdade para, através de sua atividade criativa, tutelar os deveres de fazer e nao-fazer
(assim como os de entrega de coisa, como veremos adiante), enquanto que diversas amarras lhe
foram impostas quando o assunto é a tutela dos deveres de pagar quantia. Estranhamente, eram
aqueles deveres cuja tutela, anteriormente, tinha maior receio em estimular e facilitar, por
considera-la demasiadamente invasiva da liberdade do cidaddo. Dizemos isto ndo para pregar um
retorno ao império do vetusto brocardo. Pelo contrario: fazemo-lo de forma a chamar a atencgéo
para o receio exagerado verificado na reforma do processo de execucdo das sentencas referentes
a deveres de pagar quantia, onde néo se permitiu a adocao das técnicas de tutela mandamental e
executiva, tal qual existentes na sistematica que a seguir sera explicitada. Embora se afirme que o
valor seguranca imponha maior cautela em se tratando de agressao ao patriménio do devedor,
pensamos ter demonstrado que a mesma agressao da-se, também, em certas hipéteses, na tutela
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sistema da acdo civil publica ndo existem dispositivos especificos sobre o
cumprimento ou execucao da sentenca, impondo-se que se lance méo do disposto
no Codigo de Defesa do Consumidor e, de forma subsidiaria, no que for determinado
pelo Cédigo de Processo Civil. Importa salientar que ndo abrange os objetivos deste
trabalho examinar detidamente todos os dispositivos do processo individual que
regulam o cumprimento e a execucdo de sentenca, sendo necessario, apenas,

analisar os aspectos que precisam ser adaptados para aplicacao a acao civil publica.

Assim, embora a Lei n® 11.232/05 tenha determinado que o cumprimento e a
execucgao ocorram N0 Mesmo processo em que prolatada a sentenca, a alteragcdo na
sisteméatica ndo pode ser simplesmente transplantada para o processo coletivo sem
as devidas adaptacdes, pois, como dito, as sentencas nesta espécie de processo

atingem pessoas que ndo foram parte no processo.

Portanto, a liquidagdo, o cumprimento e a execucdo da sentenca proferida
em acdo coletiva que tutela direitos individuais homogéneos, ndo podera se
processar nos mesmos autos em que proferida a sentencga, pois nesta espécie de
processo a sentenca beneficia pessoas que nado foram parte do processo, além da
condenacdo ser genérica, exigindo liquidacdo, que, como se vera adiante, devera
determinar ndo apenas o quantum devido, mas também se o liquidante € realmente
parte legitima para pleitear a execucdo. Este carater especial ja foi apreendido pela

jurisprudéncia do STJ, quando a Corte examinou a aplicacdo do art.1°-D, da Lei n°

das obrigacdes de fazer ou entrega de coisa. Assim, no fundo, cremos que esta distor¢édo
encontrada na tutela das diferentes obrigacdes deve-se muito mais a supervalorizagdo da
propriedade no sistema capitalista atual, protegendo-a mais do que a proépria liberdade do cidadéo,
0 que é facilmente verificavel no comparativo entre o sistema de tutela dos deveres de pagar
guantia e dos deveres de fazer e ndo-fazer. A propriedade, como valor, recebe maior protecéo da
lei processual que a prépria liberdade. O efeito, no entanto, é perverso, pois frouxidao da tutela dos



144
9.49/97, que determinava ndo serem devidos honoréarios advocaticios pela Fazenda
Plblica nas execucdes nao embargadas. Na ocasido, restou assentado o
entendimento no sentido de que “sdo devidos honorarios advocaticios pela Fazenda
Publica nas execuces individuais de sentenca proferida em acdes coletivas, ainda
que ndo embargadas.”*® Interessante transcrever os argumentos expostos pelo
Ministro Teori Albino Zavascki, por ocasido do julgamento dos Embargos de

Divergéncia no Resp n°® 475566/PR:

A despeito de ser conhecida como um processo executivo, a acdo em que se busca a
satisfacdo do direito declarado em sentenca de acao civil coletiva ndo é propriamente uma acéo de
execucdo tipica. As sentencas proferidas no ambito das acbes coletivas para tutela de direitos
individuais homogéneos, por for¢a de expressa disposicdo do Codigo de Defesa do Consumidor (Lei
n® 8.078/90, art. 95), sdo condenatdrias genéricas. Nelas nao se especifica o valor da condenacao
nem a identidade dos titulares do direito subjetivo. A carga condenatéria, por isso mesmo, é mais
limitada do que a que decorre das demais sentencas condenatorias. Sobressai nelas a carga de
declaracdo do dever de indenizar, transferindo-se para a acdo de cumprimento a carga cognitiva
relacionada com o direito individual de receber a indeniza¢do. Assim, a acdo de cumprimento ndo se
limita, como nas execucbes comuns, a efetivacdo do pagamento. Nelas se promove, além da
liquidacdo do valor se for o caso, o juizo sobre a titularidade do exequiente em relacdo ao direito
material, para somente entdo se passar aos atos propriamente  executivos.
Ora, a regra do art. 1°-D da Lei n°® 9.494/97 destina-se as execucdes tipicas do Codigo de Processo
Civil, ndo se aplicando a peculiar execucdo da sentenca proferida em acéo civil publica. E nesse
sentido a jurisprudéncia desta Corte (Resp n° 507864/PR, 1% Turma, Min. José Delgado, DJ de
09.06.2003; Resp n° 478258, 22 Turma, Min. Eliana Calmon, DJ de 19.05.2003).>*°

Agora, com a alteracdo legislativa que excluiu o processo de execucdo
autdbnomo, alguns julgados permanecem atentando para para o carater especial

desta execucdes.®*

deveres de pagar quantia acaba sendo prejudicial a circulagdo de riqguezas e a seguranca do
crédito, atentando contra os principios basicos deste mesmo sistema fundado no capital.”

%8 Stimula 345 do Superior Tribunal de Justica.

%9 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Rel. Ministro Teori Zavascki, Primeira Secdo, Embargos de
Divergéncia no Recurso Especial n° 475566/PR, julgado em 25/08/2004.

%0 Assim, decidiu 0 TRF-42 Regido ao impor o pagamento de honorarios advocaticios em execucéo
individual de agdo civil publica, nos seguintes termos: ADMINISTRATIVO. CUMPRIMENTO DA
SENTENCA. POUPANCA. ACAO CIVIL PUBLICA (APADECO). HONORARIOS
ADVOCATICIOS.Via de regra, entendo que, havendo adimplemento espontaneo da obrigag&o, pelo
devedor, no prazo de 15 dias da ciéncia da condenacao, ndo sdo devidos honorérios advocaticios
no cumprimento da sentenca. Contudo, tratando-se de execuc¢do de titulo proferido em sede de
Acdo Civil Pudblica, diante da inafastavel necessidade de contratagdo de advogado para a
execucgdo, devem incidir honorarios advocaticios na espécie. BRASIL, Agravo de Instrumento n°
2008.02.002319-9, TRF-42 Regido, Relator Valdemar Capeletti, 42 Turma, D.E. 14/04/2008. Ainda:
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No entanto, em muitos outros tal carater foi simplesmente desconsiderado,
determinando-se a aplicacdo dos dispositivos do processo individual, sem qualquer
adaptacdo®*, com o que ndo se pode concordar, ainda mais que os precedentes ora
citados dizem respeito a honorarios advocaticios, matéria em que a especificidade
da execucdo individual de sentenca coletiva se mostra evidente, pois, além da
complexidade da liquidacédo, ndo podera o titular do direito se beneficiar da sentenca
caso nao ajuize a execucao individual, ndo se podendo exigir do advogado que
trabalhe gratuitamente. A prevalecer tal entendimento, corre-se o0 risco de ver

diminuida a pretendida efetividade da tutela coletiva.

Além dos aspectos peculiares ja apontados, em razéo das singularidades do
processo coletivo, mostra-se comum a prolacdo de sentencas genéricas,
dependentes de liquidacdo, em especial quando o objeto da acao disser respeito a

direitos individuais homogéneos, hipétese em que a sentenca genérica é a regra. >

BRASIL, Agravo de Instrumento n® 2008.02.0039480-0, TRF-42 Regido, Relator Jodo Batista
Lazzari, 42 Turma, D.E. 26/05/2008.

%1 E no mesmo tribunal, encontram-se decisdes em sentido oposto: “AGRAVO DE INSTRUMENTO.
EXECUCAO. APADECO. CEF. JUROS REMUNERATORIOS. HONORARIOS ADVOCATICIOS.
FIXACAO.1) Nos termos da Jurisprudéncia pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n° 815.831, datado de 27/09/2006, de relatoria do eminente
Ministro Ari Pargendler, publicado no DJ em 12/02/2007, a 22 Sec¢&o daquela Corte determinou que
0s juros remuneratorios devidos aos poupadores, nos termos da sentenga proferida na A¢éo Civil
Publica, restringem-se exclusivamente aos meses de junho/87 e janeiro/89, ndo se podendo aplica-
los de forma sucessiva e capitalizada at¢é a data do efetivo pagamento.
2) Nao havendo embargos a execucdo em andamento, a execucdo da sentengca ocorrerd nos
moldes da nova sistematica processual, em que inexiste a execu¢ao enquanto processo autbnomo,
ndo sendo possivel, portanto, a fixacdo de honoréarios advocaticios neste momento processual.
3) Quanto a fixacdo de honorarios advocaticios em sede de impugnacao, tal medida é plenamente
cabivel, uma vez que o advogado deve ser remunerado pelo trabalho desempenhado nesta fase
processual.” BRASIL, TRF-42 Regido, 32 Turma, Agravo de Instrumento n® 2006.04.00.022634-0,
Relatora, Vania Hack de Almeida, D.E. 22/08/2007. Ainda: BRASIL, TRF-42 Regido, 32 Turma,
Agravo de Instrumento n°® 2007.04.00.038992-0, Relator: Jodo Pedro Gebran Neto, D.E.
23/01/2008.

%2 |nteressa notar que, enquanto ndo transitar em julgado a decisdo que decidir a liquidacao de
sentenca, ndo iniciar4 a contagem do prazo de 15 dias para o cumprimento voluntario da sentenca.
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Portanto, a liquidacdo de sentenca assume especial relevancia na execucao

da acéo civil publica, tema que passara a ser abordado.

4.3.1 A liquidacéo de sentenca

O titulo executivo que embasa a execucdo deve apresentar trés requisitos: a
certeza, a liquidez e a exigibilidade. A certeza e a exigibilidade, no caso do titulo
judicial, decorrem da prépria sentenca. A liquidez, todavia, pode ndo estar presente
no momento da prolacdo da decisdo, pois esta podera ser genérica, ao atender

pedido igualmente genérico, como faculta o artigo 286, incisos I, 1l e lll, do CPC.

A condenacao genérica se mostra muito freqlente nas acdes coletivas, pois
naquelas que tém por objeto a tutela de direitos individuais homogéneos, o artigo 95
do CDC determina expressamente que a condenacado deve ser genérica. E mesmo
aguelas cujo objeto sdo direitos difusos e coletivos, poderdo ser genéricas, em
razdo da complexidade dos fatos, muitas vezes envolvendo atos ilicitos de dificil

determinacéo ou direitos ndo dotados de conotacao patrimonial.

Nestes casos, sera necessario, antes do inicio dos atos executorios, que se
proceda a liquidacdo da sentenca a fim de que se possa apurar o valor exato da

condenacdo.>**

%3 DINAMARCO, Execucdo..., p. 511, refere que a liquidacdo de sentenca “constitui atividade
jurisdicional cognitiva destinada a produzir a declara¢do do quantum debeatur ainda néo revelado
guanto a obrigacao a que o titulo executivo se refere.”
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Na conformacao original do Cddigo de Processo Civil de 1973, a liquidacéo

de sentenca se apresentava como um processo auténomo, excluido do processo de
conhecimento, apesar do carater essencialmente cognitivo da atividade ali
desenvolvida pelo juiz.®*** J4 no Cédigo de 1939, a liquidacdo de sentenca era uma

fase ou incidente®® inicial do processo de execucao.

A reforma da execucéo, operada em 2005, no entanto, alterou, novamente, a
disciplina da liquidacdo de sentenca, retornando esta a ser mera fase do

processo®*®, como pondera Athos Gusmao Carneiro

A liquidacdo de sentenca que condena a pagar ndo pode mais ser
gualificada teoricamente como uma outra “a¢do”. Resolvido o an debeatur,
cuida-se agora de, no mesmo processo e relacdo juridica processual,
“prosseguir” com a definicdo do quantum debeatur; como nao mais implica
uma outra “agdo” o cumprimento da sentenca, e também ndo € uma nova
"acao” a eventual impugnacdo. Sdo fases que se sucedem numa mesma
relacdo juridica processual; sdo etapas da “acao” ajuizada pelo demandante
guando da peticao inicial, na qual o autor ndo pede apenas uma sentenca
gue reconheca seu direito, mas pede, isto sim, o bem da vida a que, em seu
entendimento, assiste-lhe direito. **’

Muito se discute acerca da natureza do provimento de que trata o art.475-H.
Uma parcela da doutrina inclina-se no sentido de que seria declaratério®*®, mas,

seguindo as licdes de Pontes de Miranda,*® Ovidio Batista da Silva®** e Araken de

%4 BATISTA DA SILVA, Curso..., p. 58.

%35 como sustentava PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 129.

%5 Outra alteracdo trazida pela reforma e que se mostra importante para o tema em estudo é a
possibilidade de se liquidar a sentenca, enquanto pendente recurso, mesmo que este possua efeito
suspensivo (art.575-A, 8 2°). Embora o recurso possa modificar sensivelmente o julgado, tal
dispositivo legal permite ao autor de acdo civil publica manejar a liqguidagcdo da sentenca, antes do
transito em julgado, reduzindo o tempo de espera, ja que a liquidacdo nestes processos costuma
ser dotada de grande complexidade, em razao da prépria natureza dos direitos tutelados.

%7 CARNEIRO, Athos Gusmao. A “nova” execucdo dos titulos extrajudiciais. Mudou muito? Revista
de Processo, S&o Paulo, n. 143, p. 115-129, jan. 2007, p. 116.

%8 Neste sentido: LIEBMAN, Processo..., p. 60; DINAMARCO, Execuc&o...., p. 556.

%9 PONTES DE MIRANDA, Comentarios..., p. 131.

%0 BATISTA DA SILVA, Curso..., v. 2, p. 60.
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Assis, entendemos que € de natureza constitutiva, tendo em vista que, como

salienta o ultimo,

Se a liquidagdo € de obrigacdo formada em pretérita demanda
condenatoria, jA houve sua declaragdo de existéncia e, em seguida a
reprovagdo do réu (condenacdo). Logo, as eficacias declaratoria e
condenatdria ja foram exauridas: ndo ha o menor sentido de que, novo
processo, se declare ou condene outra vez. Por isso, a acdo liquidatoria,
visa, acima de tudo, a constituir alguma coisa que falta na obrigacéo,
integra-la de liquidez.***

A liquidacdo da sentenca pode se dar por arbitramento ou por artigos®®?. Mas,
a escolha da forma de liquidacédo néo se constitui em poder discricionario outorgado
ao credor, pois a op¢ao decorre da natureza e da complexidade das operacdes a
serem realizada no procedimento de liquidacdo, regendo-se pelo principio da
adequacao, dependendo da “concreta demonstracdo da necessidade de se propiciar

maior ou menor cognicdo ao magistrado™®3.

A liquidacdo serd por arbitramento quando houver a necessidade de
nomeacgdo de um especialista, um perito para que se possa chegar ao valor da
condenacéo, relacionando-se com as formas de reparacao do dano e os meios para

avalia-lo.3%*

%1 ASSIS, Manual..., p. 274.

%2 Optamos por n&o incluir a chamada liquidag&o por calculo aritmético (antiga liquidagéo por calculo
do contador) entre as espécies de liquidacédo por entender que quando a determinacéo do valor da
condenacédo depender de mero célculo aritmético, ndo falta ao titulo o requisito da liquidez, sendo
desnecessaria sua liquidagdo. Como muito bem pondera Guilherme Rizzo do Amaral (A nova
execucao- comentarios...p.115) “quando a determinacao do valor da condenacdo depender apenas
de calculo aritmético — é evidente a imediata exigibilidade do cumprimento do devedor, pois este
mesmo pode proceder ao referido célculo (como procederia na forma do revogado art.570 do
CPC).” Em sentido contrério, entendendo que no art.475-B subsiste um meio de liquidacdo, ASSIS,
Manual..., p. 285.

%3 VENTURI, Execucéo... p. 103.

%4 ASSIS, op. Cit., p. 291.
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Ja a liquidacéo por artigos se da sempre que o credor precisar provar fatos
novos ainda ndo provados na demanda que originou a sentenca. Por fatos novos
deve-se entender aqueles que tenham ocorrido depois da sentenca e que tenham
relacdo direta com a determinacdo da extensdo da obrigacdo nela constituida ou
agueles que, mesmo nao sendo supervenientes a sentenca, ndo tenham sido objeto
de alegacdo ou prova no anterior processo de conhecimento, embora se tratem de

fatos vinculados & obrigacéo resultante da sentenca.®®

A liquidacao de sentenca, assim como os demais temas relativos a execucao,
nao encontra regulacéo nos dispositivos da Lei da Acéo Civil Publica, devendo ser
realizada de acordo com o previsto no CDC e no Cdédigo de Processo Civil. Importa
lembrar, ainda, que as normas previstas nos artigos 97 a 100 do CDC, embora
inseridas no capitulo pertinente as acfes para a defesa dos direitos individuais
homogéneos, aplicam-se igualmente aquelas fundadas em direitos coletivos e
difusos, em razéo da inexisténcia de um regramento especifico quanto a estas, bem
como diante do fato de que as regras processuais previstas no CDC se aplicam as

acoes civis publicas.®*®

Estabelecidas as premissas relativas a liquidacdo de sentenca, importa

analisar como esta se realiza nas ac0fes civis publicas.

%5 WAMBIER, Luiz Rodrigues. Liquidacdo de sentenca. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p.
133.
%6 Neste sentido: P1ZZOL, Liquidacao..., p. 235 e WAMBIER, Liquidacéo de sentenca...,.p. 371.
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4.3.1.1 A liquidacao nas acdes que tutelam direitos difusos ou coletivos

Nesta espécie de acdo civil publica, a liuidacdo de sentenca nao se
apresenta como regra geral, ao contrario do ocorre nos direitos individuais
homogéneos. Mas, tendo em vista a complexidade do préprio objeto da demanda
(direitos ndo dotados de patrimonialidade), a liquidacdo, muitas vezes, mostra-se
imperiosa, ja que se torna muito dificil o ajuizamento da acdo com um pedido certo,
até porque nem sempre € possivel determinar, no inicio da demanda, a extensao
dos danos causados. Diante destas especiais circunstancias, ndo é incomum a
prolacdo de sentencas genéricas, dependentes de liquidacdo, a ser realizada, na

maior parte das vezes, com a utilizacéo do arbitramento®®’

, que devera mensurar a
leséo com critérios de razoabilidade, observando peculiaridades inerentes a situacao
definida na demanda coletiva, ndo sendo adequada a simples transposicdo de
parametros legais fixados para a imposicdo de sancdes adminitrativas.>®® Mas, a

liquidacdo por artigos ndo esta completamente excluida e podera ser utilizada

guando houver a necessidade de comprovar fato novo.

A liguidacdo de sentenca proferida em acdo tutelando direitos difusos e
coletivos devera ser promovida, a titulo coletivo, preferencialmente pelo propria autor

da acdo, no prazo de 60 dias do transito em julgado da sentenca, previsto no art.15

%7 A liquidacao nas sentencas proferidas em acdes civis publicas que tem por objeto direitos difusos

ou coletivos devera definir o quantum devido, pois a obriga¢éo, o an debeatur, estd decidida na
decisdo a ser liquidada.
%8 | EONEL, Manual..., p. 384.
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da LACP. No entanto, se este ndo a proceder, devera®® o Ministério Publico

proceder a liquidacao e posterior execucdo da sentenca.

Além da possibilidade de liquidacédo coletiva da sentenca proferida em acao
civil publica, ha a possibilidade de liquidacao individual, decorrente da possibilidade
de transporte in utilibus da coisa julgada coletiva, conforme previsto no § 3° do
art.103 do CDC. Como salientado quando se tratou da coisa julgada (item 3.2.1),
um mesmo fato pode acarretar danos a direito difuso ou coletivo e a direitos
individuais. Entdo, retomando o exemplo ja utilizado, se uma sentenca proferida em
acado civil publica reconhece que um navio despejou Oleo no rio, causando a
mortandade de peixes, esta pode ser executada coletiva ou individualmente, pelos
pescadores da regido que sofreram prejuizos econdémicos advindos do dano
ambiental causado. Evidentemente, esta sentenca (que ndo precisa ser
condenatoria, pois basta que reconheca o dano e 0 nexo com a acao do reu) precisa
ser liquidada individualmente, por artigos, posto que o prejudicado necessariamente
devera comprovar sua condicdo e os danos sofridos, fatos novos que nao foram

discutidos no processo original. "

4.3.1.2 A liquidacao nas acdes que tutelam direitos individuais homogéneos

%9 A doutrina entende de forma pacifica que néo se trata de faculdade do Ministério Plblico, mas sim
de dever funcional. Por todos, NERY JUNIOR; NERY, Cédigo..., p. 1439, afirmam: “a propositura
da acdo de execucgédo de sentenga condenatéria transitada em julgado é, para o MP, obrigatoria.
N&o incide aqui a conveniéncia ou oportunidade, mas sim o principio da obrigatoriedade em sentido
amplo.”

370 E natural que se dé a liquidag&o por artigos no caso da utilizag&o in utilibus da sentenca proferida
na acdo civil publica, posto que na sentenca penal condenatéria, hipotese semelhante, a doutrina
reconhece que a liquidacdo deve ser feita igualmente por artigos. Neste sentido: PONTES DE
MIRANDA, Comentarios..., p. 139.
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Como visto, nas sentencas que tutelam direitos difusos e coletivos, a
liquidacdo e a execucdo devem se dar obrigatoriamente a titulo coletivo, embora
também possa haver a utilizacdo de tais decisbes para embasar liquidacdes e
execucOes individuais, com o reconhecimento de seu efeito in utilibus. Contudo, nas
acoes acidentalmente coletivas®’?, a liquidacdo e a execucéo poderdo ocorrer tanto

a titulo individual como a titulo coletivo.

4.3.1.2.1 A liquidacao individual

O art.95 do CDC determina que a sentenca proferida em acdo que tutela

372 limitando-se a fixar a

direitos individuais homogéneos sera, em regra, geneérica
responsabilidade do réu pelos danos causados, cabendo aos interessados
realizarem a liquidacao individual, comprovando a existéncia de seu dano pessoal,

bem como o nexo etiolégico com o dano geral que embasou a condenacgao

genérica.®” Esta liquidacdo deve se processar por artigos, pois sempre havera fato

371 aquelas que tutelam direitos individuais homogéneos.

$2 CASTRO MENDES, Aluisio Gongalves de. Sentenca, liquidacdo e execugdo nos processos
coletivos para a tutela dos direitos individuais homogéneos In: SANTOS, Ernani Fidelis dos et al.
(Coord.) Execucdo civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Janior. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 301, critica a interpretacdo restrita do art.95 do CDC,que
entende somente ser possivel a prolagdo de sentenca genérica quando a acdo tutelar direitos
individuais homogéneos. Sustenta o autor que embora a condenagdo genérica seja a regra, pela
dificuldade de definicdo imediata dos danos e das vitimas, nem sempre haverd auséncia de
determinacdo dos beneficiarios da sentenca e liquidez da condenacgdo. Cita como exemplo
sentencas declaratérias e constitutivas,que, pela sua propria natureza, nao vao precisar de futura
liquidacdo ou execucdo, como no caso da declaracdo de inexigibilidade de determinado tributo ou
anulacdo de clausula contratual em relacdo de consumo, na qual os beneficiarios ja estejam,
dessde o inicio, definidos.

73 GRINOVER, Codigo..., p. 693.
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novo a ser demonstrado (0 nexo de causalidade entre o dano genérico e prejuizo

sofrido pelo liquidante).®"

A complexidade da liquidacdo nesta espécie de sentenca decorre, ndo do
direito objeto do processo, mas da existéncia de diversos lesados e da necessidade

de especificacdo dos danos individualmente sofridos.

Sendo a sentenca genérica, podera ocorrer que, em muitos casos, a
liquidacéo revele a inexisténcia de danos a alguns dos habilitados, mas a efetiva
existéncia de um dano que lesa direitos individuais homogéneos € inafastavel, pois

entender-se em sentido contrario significaria negar a propria condenacao.

Isto porque a sentenca pode ser iliquida, mas precisa ser certa, ja que

a certeza é a condicdo essencial do julgamento, devendo o comando da
sentenca estabelecer claramente os direitos e obrigacdes, de modo que
seja possivel executa-la. E essa certeza é respeitada, na medida em que a
sentenca condenatéria estabelece a obrigacdo de indenizar pelos danos
causados, ficando os destinatarios e a extensdo da reparacdo a serem
apurados em liquidacdo da sentenca.®”

E inegavel que esta liquidacdo assume carater especial, pois, mais do que
fixar a quantia a ser paga pelo devedor, deve o juizo, com antecedéncia ldgica,
apurar se em relacdo ao habilitado houve qualquer lesdo de ordem patrimonial ou
moral.®”® Nao é apenas o quantum debeatur que devera ser comprovado, mas a

prépria ocorréncia do dano em relacdo ao liquidante e o nexo causal deste com o

373 p|zZOL, Liquidac&o..., p. 194.
75 GRINOVER, op. cit., p. 668.
5 VENTURI, Execucéo..., p. 130.
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fato reconhecido na acédo coletiva. Nesta espécie de liquidacdo a condicdo de
legitimado para promové-la constituira parte do préprio mérito do processo.”” Assim,
por exemplo, se a sentenca condenatéria genérica determinar ao fornecedor de um
produto que indenize todas as pessoas que o utilizaram e sofreram danos, devera o

autor demonstrar esta situacdo, ndo bastando comprovar a extensdo dos danos.

Este carater especial deve ser considerado na aplicacao das regras relativas
a liquidacéo de sentenca, 0 que é salientado diante do dissenso decorrente do veto
presidencial ao paragrafo unico do artigo 97 do CDC, que permitia a realizacdo da
liquidacdo no domicilio do liquidante. Tal dispositivo foi vetado, sob o argumento de
que romperia o principio da vinculacdo, dissociando o foro do processo de

conhecimento do da execucao.

Com a reforma da execucéo, recentemente operada, o argumento do veto
poderia ser considerado ainda mais forte, tendo em vista a op¢do pelo processo
sincrético, passando a liquidacdo a se constituir em mera fase procedimental e nédo
em nova acao, assim como a propria execucao, devendo, pois, desenvolver-se no

mesmo processo em que prolatada a sentenca.

No entanto, como se defende desde o inicio deste trabalho, as acdes civis
publicas, devem ser interpretadas a luz do sistema do qual fazem parte, buscando-
se outorgar a maior efetividade possivel aos direitos que buscam tutelar. N&o

podemos esquecer, como ja referido, que a reforma da execucdo buscou

377

WAMBIER, Luiz Rodrigues e WAMBIER, Tereza Arruda Alvim. Anotacfes sobre a liquidagéo e a
execucdo das sentencas coletivas. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, CASTRO MENDES, Aluisio
Goncalves; WATANABE, Kazuo (Coords.). Direito Processual Coletivo e 0 anteprojeto de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 273.
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exatamente conferir maior efetividade a esta atividade, ndo sendo logico

interpretarmos a lei em sentido diametralmente oposto.

Ora, exigir-se que a liquidacéo e a posterior execucao individual ocorram, nao
s6 no mesmo juizo, como determinado pelo CDC, mas agora no mesmo processo
em que prolatada a sentenca acarretaria a total impossibilidade de se liquidar e
executar a sentenca, em razdo do grande numero de legitimados, cada qual com
uma relacdo diversa com o executado.?”® Por isto, entendemos que a liquidacéo e a
execucdo individuais de sentencas proferidas em acdes coletivas devam ser
processadas em processo autbnomo, independente daquele em que proferida a

sentenca.®”®

Em continuidade, com apoio na maior parte da doutrina que aborda o tema,
também entendemos que as liquidacbes e as execucdes individuais poderdo ser
propostas perante 0 mesmo juizo que prolatou a sentenca®*°, como no domicilio do

liquidante, pois, embora o paragrafo unico do artigo 97 do CDC tenha sido vetado,

%8 Neste sentido: FLACH, Daisson. In: ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto (Coord.) A nova
execugdo: comentarios a Lei n° 11.232, de 22 de dezembro de 2005. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p.34.

%9 Os autores que comentam a reforma da execucdo ndo encontram dificuldade em definir que
permanecem autdbnomos 0s processos de execuc¢ao da sentenca penal condenatoria, da sentenga
arbitral, da sentenca estrangeira e do acdrddo que julgar procedente a revisdo criminal (neste
sentido: DIDIER JUNIOR, Notas..., p. 144), ndo havendo Obice para que se inclua a execugio
individual de sentenca coletiva neste rol, pela ja referida impossibilidade material de se efetivar
diversas execucdes individuais, com aspectos especificos, em um mesmo processo. SHIMURA,
Tutela..., p. 166, também entende no sentido aqui defendido, elencando a sentenca condenatoria,
oriunda de acdo coletiva, que tenha por objeto o ressarcimento de danos a direitos individuais
homogéneos entre os titulos executivos judiciais que continuam exigindo um processo de execucao
autdnomo. No mesmo sentido: BERTOGNA JUNIOR, Oswaldo. Da liquidagdo e do cumprimento de
sentenca na acao civil publica — aspectos relevantes. In: SANTOS, Ernani Fidelis dos et al. (Coord.)
Execugdo civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Janior. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2007. p. 301.

%80 Neste sentido: GRINOVER, Cédigo..., p. 695; VENTURI, Execucdo..., p. 134; OLIVEIRA, Ariane
Fernandes de.Execugdo nas acdes coletivas. Curitiba: Jurua, 2004, p.124. SCHIMURA, Tutela..., p.
170, anota, com razdo, que com a nova redagdo do artigo 475-P, do CPC, a liquidacdo e a
execucdo individual também podem ser propostas no local onde se encontram 0s bens sujeitos a
expropriacdo e no domicilio do executado.
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permanece integro o 8 2° do artigo 98, que distingue os juizos da condenacéo e da
liquidacéo, permitindo concluir pela possibilidade de ajuizamento da liquidacdo e da
execucdo no domicilio do liquidante, a teor do art.101 do mesmo diploma legal.

Como salienta Grinover,

a lei ndo pode conter disposi¢des inuteis, sendo imperioso “dar conteddo ao
dispositivo em tela e a Unica interpretacdo capaz de fazé-lo parece ser
aguela que, reportando-se ao disposto no art.101, inc.l, e aplicando-o por
analogia, extrai do sistema a regra da competéncia de foro do domicilio do
liquidante. ***

Ademais, também ha que se considerar as dificuldades praticas que podem
advir da manutencao de todas as execuc¢des individuais no juizo em que proferida a
sentenca coletiva, pois, como bem pondera Castro Mendes, as condenacodes
proferidas em processos coletivos podem beneficiar centenas ou até milhares ou
milhdes de pessoas, acarretando o ajuizamento das respectivas liquidacbes e

execucdes, emperrando e tornando inviavel o juizo.3?

4.3.1.2.2 Aliquidacéo coletiva

Além da possibilidade de liquidacao individual da sentenca genérica prevista
no art.95 do CDC, o sistema brasileiro de tutela coletiva estabeleceu a possibilidade
de liquidacéo coletiva, devendo esta ser manejada pelos entes legitimados no art.82

do CDC, na hipotese de nao ter havido habilitacdo de interessados em numero

%1 GRINOVER, Cédigo..., p. 695.

%2 CASTRO MENDES, Aluisio Goncalves de. Sentenca, liquidacdo e execugdo nos processos
coletivos para a tutela dos direitos individuais homogéneos. In: SANTOS, Ernani Fidelis dos et al.
(Coord.) Execucdo civil: estudos em homenagem ao Professor Humberto Theodoro Janior. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 302.
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compativel com a gravidade do dano, no prazo de um ano, contado a partir da
publicacdo da sentenca.

Em razéo do prazo previsto, Pizzol*®

afirma, com razdo, que nesta espécie
de liquidacdo nao ha legitimidade concorrente entre os legitimados coletivos e o0s
titulares de direitos individuais homogéneos, pois estes tém preferéncia sobre
agueles, ja que, na liquidacédo coletiva da sentenca genérica ha uma espécie de

“desvio” de finalidade da sentenca, que era, originalmente, ressarcir 0s prejuizos dos

titulares dos direitos individuais. 3*

Grinover®”® salienta a utilidade do dispositivo, argumentando que, nas acdes
coletivas que tém por objeto a reparacdo de danos causados a pessoas
indeterminadas, poderédo surgir problemas de identificacdo dos prejudicados, de
distribuicdo entre elas da arrecadacéo e do uso do eventual residuo nédo reclamado

pelos membros da coletividade.

Tais situacbes sdo comuns quando se fala em tutela dos direitos do
consumidor, ja que lesbes minimas dificilmente estimulam o prejudicado a acionar a
jurisdicdo. Os exemplos sdo muitos, como o do posto de gasolina que subtrai do
consumidor uma pequena parcela do valor pago ou da distribuidora de gas que

fornece botijdes com quantidade menor de mercadoria.

%83 p|zZOL, Patricia Miranda. Liquidac&o nas acdes coletivas...p.184.
% WAMBIER; WAMBIER, Anotacdes..., p. 275.
%5 GRINOVER, Codigo..., p. 697.
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Assim, mais do que emprestar uma tutela coletiva a defesa de direitos
individuais homogeneizados, o legislador do CDC acabou por, considerando a
elevada relevancia social ndo so6 da facilitacdo da defesa processual mas também da
repressao efetiva aos responsaveis pela lesdo a classe, inaugurar um sistema que
procura nao deixar os causadores destes danos impunes, ao mesmo tempo em que

propiciar uma fonte de captacdo de recursos ao Fundo criado pela LACP.3%

A liquidacdo coletiva nao ira apurar o valor devido aos prejudicados
individualmente, mas sim terd por objeto a apuracdo do prejuizo globalmente
causado, devendo o juiz proceder a avaliacdo e quantificacdo dos danos causados e
nao dos prejuizos sofridos, levando em consideracdo as indenizacbes pessoais

apuradas, para efeito de compensacao. 3’

Como bem anota Wambier

A idéia do legislador foi a seguinte: ainda que tenha havido certa
movimentacdo em torno da sentenca de procedéncia, se ndo se considerar
ter sido restabelecido o equilibrio que se havia rompido pela perpetragdo do
ilicito, a legitimidade é por assim dizer “devolvida” aos entes coletivos de
gue fala o art.82 do CDC, para que se faca justica, com o objetivo de suprir
a inatividade dos J)rejudicados que ndo pode resultar na liberacao do
causador do dano.**®

Em razdo de tais disposicdes, previstas no art.100 do CDC, Grinover®®

sustenta, com razdo, nao ser cabivel a formulacdo de pedidos indenizatorios para o

%% VENTURI, Execucéo..., p. 154.

%7 GRINOVER, Cédigo..., p. 699. ARRUDA ALVIM, José Manoel de; ALVIM, Teresa, ARRUDA
ALVIM, Eduardo; MARINS SOUZA, James. Codigo do Consumidor Comentado. 2. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 452 explicam que, promovida a execu¢do com base no art.100 do
CDC, com a ocorréncia simultinea de execucgdes individuais, devera ser deduzido do valor
calculado a titulo coletivo aquilo que ja foi pago aos credores individuais, pois ndo pode haver
indenizacéo dupla pelos mesmos fatos.

%8 WAMBIER, Liquidac&o..., p. 277.

%9 GRINOVER, Codigo..., p. 698.
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Fundo em ac¢des civis publicas que tutelam direitos individuais homogéneos, uma
vez que tais pedidos prejudicam o direito as indenizacbes pessoais dos

consumidores que quisessem se habilitar & reparacao individual.>*

4.4 O destino do produto da execucdo: os Fundos de recuperacdo dos bens

lesados

Em razdo da natureza dos direitos difusos e coletivos, quando houver
condenacdo em dinheiro, o produto da execucgéo devera ser destinado a um fundo.
J& nos direitos individuais homogéneos, embora a destinacdo para um Fundo ndo

seja regra, ela é possivel, quando ocorrer a hip6tese prevista no artigo 100 do CDC.

O fundo para destinagcdo do produto da condenacé&o foi previsto na Lei n®
7347/85, sendo definido por Salles como “um mecanismo administrativo, criado por

lei para o recebimento e gestdo dos valores arrecadados com condenacdes

30 Esta espécie de execucao, prevista no art.100 do CDC e destinada ao Fundo de Reparacdo dos

Bens Lesados ndo se confunde com a possibilidade, prevista no art. 97 do CDC, dos entes
coletivos ajuizarem execucao em nome das vitimas, em verdadeira representacéo, como adverte
GRINOVER, op. cit., p. 691. Contudo, entendermos que esta espécie de execucdo (a prevista no
art.97 do CDC) deve ser vista com grande reserva, pois ndo ha muito sentido em se conceder aos
entes elencados no art.82 do CDC legitimacdo para promoverem a liquidagdo e a execucdo da
sentenca, quando a condenacao se vincula a danos pessoalmente suportados pelos individuos, do
qual o legitimado coletivo ndo tem conhecimento. Assim, extensdo da legitimidade, ao invés de
outorgar maior efetividade ao processo, podera prejudicar as vitimas e seus sucessores, razao pela
gual a solucao “seria a restricdo do nimero de “representantes”, de tal forma a permitir, de um lado,
o efetivo conhecimento das especificas situa¢bes de cada qual pelo 6rgéo legitimado substituto e a
viabilidade do processo liquidatério”, como preconiza VENTURI, Execucao..., p. 132.
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"391 " N&o se confunde com o fluid recovery do direito norte-americano, pois

judiciais
este € um instrumento exclusivamente jurisdicional, criado pelo proprio juizo no
contexto de uma determinada acéo, devendo reverter para os interessados ou ser
institucionalizado (na forma de uma espécie de fundacdo) sob o controle ou
supervisao do juizo, para realizacdo de atividades compensatdrias em proveito de
toda a classe envolvida.***> J& o fundo brasileiro até pode se aproximar do
americano, no tocante a liquidacado e habilitacdo de interessados nas acdes que
tutelam direitos individuais homogéneos, mas se mostra diverso, pois além destes
também se destina a atender direitos caracterizados pela indivisibilidade. Além disto,
o fundo brasileiro, diversamente do americano, tem natureza administrativa e nao

jurisdicional, sendo criado por lei, administrado por um conselho e fiscalizado em

atividade totalmente dissociada do julgamento da acéo civil publica.

Os fundos previstos na Lei da Agdo Civil Publica sdo geridos por conselhos
estaduais e federais, compostos por representantes da comunidade e do Ministério
Publico. No ambito federal, o fundo esta regulado pela Lei 9008/95 e pelo Decreto
n° 1.306, de 9 de novembro de 1994. Além do fundo federal, varios Estados também
criaram fundos para recuperacao dos bens lesados. No Estado do Rio Grande do
Sul, o fundo estadual foi instituido pela Lei Estadual n°® 10.913/97 e regulamentado

pelo Decreto Estadual n° 38.864/98.

A condenacdo ao Fundo se constitui em medida compensatoria, que, como
reiteradamente se sustentou neste trabalho, somente deve ser aplicada no caso de

impossibilidade de fixacdo de medidas especificas de recuperacdo, e, como bem

%1 SALLES, Carlos Alberto de. Execucdo judicial em matéria ambiental. Sdo Paulo: Revista dos

Tribunais, 1999, p. 313.
%92 |bidem, p. 311-313.
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lembra Sales, “deve ser usada apenas quando esgotadas as possibilidades de
recomposicéo do bem lesado”.3**®* Por outro lado, os recursos do Fundo devem ser
destinados preferencialmente a recuperacao dos bens protegidos pela Lei da Acao
Civil Publica e ndo em outras destinacdes, como as previstas na Lei 9.008/1995 (art.
1°, § 39), como a modernizagdo administrativa dos orgédos publicos responséaveis
pela execucao das politicas relativas as areas de meio ambiente e demais interesses

difusos e coletivos.

93 SALLES, Execucdo..., p. 309.
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CONCLUSAO

O trabalho teve como objetivo principal examinar a acao civil publica como
meio para a tutela jurisdicional dos direitos, seus principais institutos e como se da o

cumprimento de suas decisdes.

Para tanto, iniciou-se com o estudo da tutela jurisdicional, as relacdes entre
direito material e processo, constatando-se que a acéo civil publica se constitui em
reflexo do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva. A tutela jurisdicional
decorrente da sentenca proferida na acdo civil publica pode assumir diversas
naturezas, dependendo da espécie de direito posto em causa, do pedido do autor e
das excecdes de direito material suscitadas pelo demandado, atendendo-se aos
principios da efetividade e da seguranca, em abstrato, e, em concreto, aos principios
do dispositivo, da demanda e da adequacdo. De qualquer modo, impde-se o

reconhecimento das tutelas mandamental e executiva lato sensu.

Assentadas estas questdes, passou-se a examinar o objeto da acdo civil
publica, estabelecendo-se a utilizacdo do termo “direitos” em detrimento da
denominacédo “interesses” porque nosso sistema juridico acolhe os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, outorgando-lhes grande protecao, ndo havendo
razao para que se adote denominacdo mais afeita a sistemas juridicos de jurisdi¢cao
bipartida. Estabelecida esta premissa, foram conceituados os direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, salientando-se a necessidade de distin¢cao entre

eles a fim de que os institutos previstos no processo sejam adequadamente
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empregados. Nesta distincdo, devem ser utilizados critérios baseados nas
caracteristicas dos direitos e ndo em aspectos processuais. Para diferenciacao entre
os direitos coletivos lato sensu e os individuais homogéneos, propds-se o critério da
indivisibilidade, enquanto na distincdo dos coletivos entre si, sugeriu-se a analise da
existéncia ou ndo de um vinculo juridico, bem como a determinabilidade ou ndo dos
titulares. Também adotou-se a denominacao acao civil publica para tratar de todos
os direitos previstos na Lei n°® 7347/85, por se entender que a expressao ja se
encontra consagrada pelo uso, ndo havendo razdo para a utilizacdo de outros

termos.

Apés, realizou-se um historico da tutela coletiva, verificando-se que esta tem
suas raizes no direito romano que, ndo obstante seu carater individualista, ja se
preocupava, de uma maneira muito embrionaria, com a defesa dos direitos coletivos
lato sensu, realizada por meio da acdo popular. Apds, constatou-se que a tutela
coletiva alcancou grande desenvolvimento no direito inglés, por meio do instituto do
biil of peace, precursor das modernas class actions. O direito norte-americano
também se constitui em fonte historica da acao civil publica brasileira, porquanto
nele se consagraram as chamadas acfOes de classe, fontes de estudo dos
doutrinadores italianos que, por sua vez, influenciaram a doutrina brasileira a
sustentar a criacdo de acdes que visassem a tutela dos direitos difusos e coletivos,

culminando com a edic&o da Lei n® 7347/85.

No exame das questdes controvertidas relacionadas a acéo civil publica,
ressaltou-se a necessidade dos ordenamentos juridicos estabelecerem a forma mais

ampla possivel de legitimacéo ativa para que os direitos tutelados pela acdo sejam
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adequadamente defendidos. Entendeu-se que a natureza juridica desta legitimacao
€ extraordinaria, pois o autor da acdo ndo é o titular da relacéo juridica de direito
material questionada. Quanto a coisa julgada, verificou-se que o sistema brasileiro
adota o regime chamado de secundum eventum litis, que, embora passivel de
criticas, representou, no momento de sua criacdo, a sistematica que melhor se
conformava com o sistema brasileiro, caracterizado pela deficiéncia de informacao,
auséncia de conscientizacdo, desconhecimento dos canais de acesso a justica e
distancia entre o povo e o Poder Judiciario. Ja4 a litispendéncia, precisa ser
remodelada a fim de que seja estabelecido um efetivo sistema de excluséo,
acompanhado do controle da representatividade adequada com o intuito de que as

acOes civis publicas impecam a proliferacédo das chamadas demandas “repetidas”.

Examinando-se a funcado jurisdicional executiva, constatou-se que, embora
esta tenha se mantido em um lugar secundario em relacdo ao conhecimento,
durante muito tempo, hoje assume especial relevancia, diante da consagracédo do

valor efetividade em detrimento do valor seguranca.

Na acéo civil publica a importancia da atividade de execucéo se apresenta de
forma potencializada, seja pelo amplo espectro de abrangéncia de sua base
subjetiva, seja pela complexidade objetiva dos atos executérios. No entanto, embora
o legislador tenha disciplinado o processo de conhecimento, ndo o fez em relacéo a
execucao, razdo pela qual os dispositivos que devem ser utilizados nesta sao
agueles previstos no Cadigo de Processo Civil, mas sem perder de vista os objetivos
e a natureza do processo coletivo, impedindo a pura e simples transposicdo dos

dispositivos do processo individual sem a devida adaptacao .
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De qualquer modo, deve o autor, sempre que possivel, optar pela tutela
especifica, em especial quando o objeto da acao for direito difuso ou coletivo, pois
estes, em regra, ndo sao dotados de patrimonialidade. Apenas nos casos em que a
atuacao jurisdicional ndo chega a tempo de evitar o dano ou a tutela especifica se
mostra impossivel, pode-se optar pelo ressarcimento, com a obrigacdo de pagar
quantia, que, em regra, devera ser liquidada. A liquidacédo, nas acdes que tutelam
direitos difusos e coletivos, costuma ocorrer por meio de arbitramento, enquanto nas
acOes que tutelam direitos individuais homogéneos se da por artigos, ja que nestas,
além de comprovar o dano, o liquidante devera demonstrar sua condicdo de

prejudicado.
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