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Resumo

O presente estudo dirige-se ao principio da estabilidade da
demanda, procurando refletir sobre sua incidéncia no processo civil

individual e no processo civil coletivo.

Apds concluir que se trata de principio fundamental
integrante do devido processo legal, sao analisadas as

peculiaridades da sua incidéncia no processo coletivo.

Procura-se demonstrar que o principio da efetividade da
tutela coletiva, que esta consagrado no art. 83 do Cddigo Brasileiro
de Defesa do Consumidor, exige a adogao de um modelo
processual que compatibilize o principio da estabilidade da

demanda com certa flexibilizagao da tutela coletiva.

A conclusao final é que a adocao de um sistema processual
mais flexivel é compativel com as peculiaridades da jurisdicao
coletiva e fundamental para se obter a desejada efetividade da

tutela coletiva.

Palavras-chave: Processo civil coletivo. Principio da estabilidade
da demanda. Principio da congruéncia. Flexibilidade da tutela

coletiva.



Abstract

The present study focuses on the principle of demand
stability, attempting to reflect upon its incidence in the individual

and collective civil suits.

After concluding that it is about a fundamental integrant
principle of the legal process, the singularities of its incidence in

the collective civil suit are analyzed.

We seek to demonstrate that the effectiveness principle of
collective custody, that is established in the art. 83 in the Brazilian
Code of Consumer Defense, requires the adoption of a processual
model that is able to suit the principle of demand consistency with

a certain flexibility with the collective custody.

The final conclusion is that the adoption of a more flexible
processual system is compatible with the singularities of the
collective jurisdiction and fundamental to obtain the desired

effectiveness on the collective custody.

Key-words: Class action. Stability of judicial proceedings. Principle

of congruency. Flexibility of collective custody.



Riassunto

Il presente studio mira il principio di stabilita della domanda
nel tentativo di riflettere sulla sua incidenza nel processo civile

individuale e nel processo civile collettivo.

Dopo concludere che si tratta di principio fondamentale
integrante del dovuto processo legale, vengono analizzate le

peculiarita della sua incidenza nel processo collettivo.

Si cerca di dimostrare che il principio dell’ effettivita della
tutela collettiva, che si trova stabilito nell art. 83 del Codice
Brasiliano di Difesa dell Utente, esige | adozione di un modello
processuale che sia compatibile al principio di stabilita

dell “esigenza con certa flessibilita della tutela collettiva.

La conclusione finale & che |"adozione di un sistema
processuale piu flessibile € compatibile con le peculiarita della
giurisdizione collettiva e fondamentale affinché si ottenga Ia

desiderata effettivita della tutela collettiva.

Parole-Chiavi: Processo civile collettivo. Principio di stabilita della
domanda giudiziale. Principio della congruenza fra il chiesto ed il

pronunciato. Flessibilita della tutela collettiva.
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Introducao

O processo civil, na atualidade, pode ser dividido em dois
grandes ramos: processo civil individual, regido fundamentalmente
pelo Cddigo de Processo Civil, e processo civil coletivo, cujas
principais normas sdo a Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/85)
e Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90). O processo
coletivo podera ser regido, em breve, por um Cddigo de Processo

Coletivo. O Anteprojeto ja é discutido na comunidade cientifica.

O presente estudo, apds constatar que ha principios comuns
entre o processo individual e o coletivo, procura demonstrar que a

incidéncia deles, todavia, ndo se dd da mesma forma.

E destacado o principio da estabilidade da demanda, que ndo
vem recebendo a devida atencao dos estudiosos e operadores do
direito processual. A sua incidéncia determina que a relacdo
processual, em todas as suas fases, desenvolva-se sem
instabilidades que possam comprometer a efetividade da prestagao

jurisdicional.

A estabilidade da relacao processual pode ser compreendida
por diversos aspectos: do ponto de vista objetivo, o principio da
estabilidade da demanda exige a fixagcao da causa de pedir e do
pedido apds o saneamento do processo; em seu aspecto subjetivo,
veda o ingresso de terceiros na relagao processual quando houver
comprometimento da celeridade e da efetividade. Além disso, ha
varias outras implicacdes: a mais importante se refere a regra da
congruéncia, que proibe ao juiz proferir sentenca ultra, extra ou
citra petita; na fase de liquidacdo, proibe-se a rediscussdo da

causa; na fase executiva, determina a fidelidade ao titulo
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executivo. Até a tutela de urgéncia é influenciada pelo principio da
estabilidade, pois o juiz s6 pode antecipar os efeitos da tutela

relacionados ao pedido inicial.

Todavia, a estabilidade nao pode se converter em dogma

processual, devendo ser temperada por varias flexibilizacoes.

S6 um sistema processual que compatibilize as vantagens da
estabilidade com os beneficios decorrentes da flexibilizacdo pode

ser efetivo.

Justifica-se o estudo do principio da estabilidade no ambito
da jurisdicao coletiva, uma vez que a necessidade da tutela dos
direitos transindividuais acabou por trazer uma série de

transformacgoes no processo civil, ainda nao totalmente conhecidas.

As acgoes coletivas alcancaram o plano constitucional,
sobretudo porque apresentam uma grande virtude, qual seja, a
otimizacao da tutela jurisdicional, o que se da, sobretudo, com a
possibilidade de que a sentenca proferida numa Unica acdo possa

ter sua eficacia estendida a uma série de pessoas.

Alids, a extensdo dos efeitos da coisa julgada a quem nao foi
parte da demanda, que caracteriza a jurisdicdo coletiva, ja revela

uma flagrante e necessaria instabilidade subjetiva.

Portanto, o presente estudo traz reflexdes sobre a incidéncia
do principio da estabilidade da demanda ao microssistema

processual coletivo.

Afinal, o principio da efetividade da tutela coletiva, que esta
consagrado no art. 83 do Cddigo de Defesa do Consumidor, exige a
compatibilizacdo entre o principio da estabilidade da demanda e a
regra da congruéncia com certa flexibilizacdo da tutela coletiva, o

que constitui o tema central do presente estudo.

14



Pretendeu-se demonstrar que a adogcao de um sistema
processual mais flexivel € compativel com as peculiaridades da

jurisdicao coletiva.

Como o tema ndo é tratado de forma profunda pela doutrina,
foi necessaria intensa pesquisa jurisprudencial. Privilegiou-se a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, por se tratar da
Corte competente para a uniformizacao da aplicacao do direito
federal, isto €&, da Ultima instancia sobre questdes federais

infraconstitucionais.

Ficaremos muito satisfeitos se o estudo for suficiente para
provocar as necessarias criticas, especialmente sobre o principio da
estabilidade da demanda, sobre a regra da congruéncia, bem como

sobre as flexibilizacdes ocorridas na pratica forense.
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Capitulo 1

Principio da estabilidade da

demanda

1.1. Processo civil e principios fundamentais

O processo civil, assim como outros ramos do direito,
encontra seu fundamento na Constituicao Federal, que elenca uma
série de principios fundamentais relacionados ao processo e ao
procedimento. S3o os denominados principios politicos, assim
denominados porque, ao contrario dos principios informativos, sao
impregnados de conteudo ideoldgico e referem-se a opgoes

politicas e conflitantes.

Dentre os principios, destaca-se o devido processo legal (due
process of law), originario do direito inglés, mais especificamente
da Magna Carta de 1215 que, em seu Capitulo 39, garantia a todo
individuo o direito de ser julgado pela lei da terra (law of the land).
Registre-se que a expressao due process of law é mais recente e

derivada da expressdo law of the land’.

San Tiago Dantas? ensina sobre a doutrina do due process of

law: “O Capitulo 39 da Magna Carta, relativo ao habeas corpus,

! Como explica San Tiago Dantas (“Igualdade perante a lei e due process of Law”, in Problemas de
direito positivo, Rio de Janeiro: Forense, 1953, p. 42.43.), “a expressdo due process of law é, como
tém repetido os tribunais em indmeros casos, rigorosamente equivalente a expressao law of the land,
que lhe serve de antecedente historico. Ambas, no seu sentido originario, designavam garantias
processuais; e sofreram, pelo processo de inclusdo e exclusdo, tipico da jurisprudéncia anglo-
americana, uma ampliacdo de sentido, até se converterem numa limitagdo constitucional dos poderes
do Estado”.

2 |gualdade, in Problemas, cit., p. 41-42.
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garantia a todo individuo o direito de ser julgado per legem terrae
- expressdao que passou a varias Constituicoes estaduais
americanas (law of the land; cf. art. 13 da Constituicao de
Massachusetts). Na Inglaterra, como nos Estados Unidos, a
expressao serviu de base a construcao de uma jurisprudéncia de
protecao aos direitos do individuo, especialmente em matéria de
garantias processuais, o0s tribunais repelindo os estatutos
judiciarios que lhes pareciam ferir os principios inerentes ao
commom law. Posteriormente, alargou-se o ambito da doutrina, €,
em lugar de uma garantia em face do juizo, a cldusula passou a
assegurar uma igualdade de tratamento por qualquer autoridade,
sem jamais se chegar, porém, na Gra-Bretanha, a considerar
submetido a ela o proprio Parlamento. Em 1791, foi emendada a
Constituicao dos Estados Unidos (52 Emenda), e, entre as
proibicdes incidentes sobre o Governo Federal, declarou-se que
‘ninguém sera privado da vida, da liberdade ou da propriedade
without due process of law’. A mesma interdicao foi estendida aos
Estados pela 142 Emenda (1880), onde também, pela primeira vez,
se introduziu o principio da equal protection of the law, que
completa e precisa o due process of law, sem lograr, mesmo na

esfera estadual, a que se limita, igual extensao e sentido”.

O principio do devido processo legal tem como grande
caracteristica o fato de limitar os poderes do estado. Sua origem
histérica estd relacionada a limitacdo do poder absoluto do
monarca, por forca da exigéncia dos suditos, o que o torna um
documento considerado antecessor das constituicdes modernas,
sobretudo por se tratar de um documento escrito que garante

direitos individuais ao restringir os poderes do detentor do poder.
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Vale destacar que a Suprema Corte Americana utiliza o
principio como uma cldusula geral de controle de
constitucionalidade das leis, do ponto de vista formal e material,
permitindo o controle dos atos dos Poderes Executivo e Legislativo,
0 que revela sua utilizagao, no direito americano, nao apenas como
um principio processual. Fala-se, assim, no devido processo legal

substancial e processual.

Em sua perspectiva processual, o principio garante um
processo justo e adequado, permitindo a composicao da lide com
justica, sendo considerado o principal principio processual, do qual

os demais principios sdo derivados.

Sdo extremamente validas as enumeragdes de conteudo do
devido processo legal feitas pela doutrina, mas é verdade
incontestavel que o rol de garantias fundamentais é sempre
exemplificativo, tanto que essa condicdo é expressamente referida

pelo § 20 do art. 5° da Constituicao Federal.

De qualquer forma, ha um nucleo de principios que ja foi
reconhecido pelo préprio texto constitucional, pela doutrina, pela
jurisprudéncia e pelos operadores do direito, constituindo-se no
gue pode ser chamado de “contelldo minimo do devido processo

legal”.

Registre-se, por exemplo, que a justa composicdo do litigio
pressupoe a observancia do principio do contraditério (CF, art. 59,
LV), de tal forma que uma decisao judicial sé é legitima, em regra,
se o julgador permitiu a prévia manifestacdo e participacdo das

partes na formacao do ato decisério.
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Como ja registramos anteriormente®, “a partir do momento
em que se toma consciéncia da impossibilidade de se extrair um
unico sentido valido das normas juridicas, o principio do
contraditério passa a ser um dos mais importantes principios
processuais, por estar intimamente ligado a legitimidade das
decisOes judiciais”.

Também ndo sera legitima a decisdao judicial langcada em
processo que nao garantiu as partes a ampla defesa (CF, art. 5o,
LV), isto €, uma ampla utilizacdo dos meios e dos recursos

previstos na legislagao.

Para o estudo que desenvolvemos no presente, importante o
estudo dos principios da estabilidade da demanda e da
congruéncia, além do principio dispositivo, o que faremos em

topicos especificos, abaixo.

Antes, porém, é nosso dever ressaltar o carater normativo

dos principios.

1.1.1. O carater normativo dos principios

Uma das mais importantes evolugdes da ciéncia juridica foi a
constatacdo da eficacia normativa e do carater vinculativo dos

principios.

Até ha pouco tempo a doutrina e os operadores do direito
relegavam o estudo dos principios a um plano puramente
axioldgico. Demorou a constatacdo da eficacia normativa, com a
conseqliente vinculagao do aplicador do direito ao seu enunciado e

as suas conseqliéncias.

% Curso de processo civil, Sio Paulo: Saraiva, 2006, v. 1, p. 14.
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Na atualidade ndo pode haver duvida: os principios e as
regras sao espécies de normas, com efeito vinculante e
aplicabilidade na solucao de casos concretos. O destinatario do
principio ndo é apenas o legislador, mas também o aplicador do

direito.

Infelizmente a aceitagdo do carater normativo dos principios
demorou e se fundamentou na equivocada idéia de que eram
enunciados destituidos de imperatividade e que veiculavam meras

orientagOes axioldgicas.

Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos* sdo
categoricos ao afirmar que “a falta de efetividade das sucessivas
Constituicdes Brasileiras decorreu do nao-reconhecimento de forga
normativa aos seus textos e da falta de vontade politica de dar-
Ihes aplicabilidade direta e imediata. Prevaleceu entre nés a
tradicdo européia da primeira metade do século, que via a lei
fundamental como mera ordenacao de programas de acgao,
convocagoes ao legislador ordinario e aos poderes publicos em
geral. Dai por que as Cartas Brasileiras sempre se deixaram
inflacionar por promessas de atuacao e pretensos direitos que
jamais se consumaram na pratica. Uma histéria marcada pela

insinceridade e pela frustracao”.

Observam os citados autores® que, “na trajetéria que os
conduziu ao centro do sistema, os principios tiveram que
conquistar o status de norma juridica, superando a crenca de que
teriam uma dimensdao puramente axioldgica, ética, sem eficacia

juridica ou aplicabilidade direta e imediata. A dogmatica moderna

* «O comeco da histéria: a nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios no direito
brasileiro”, in Interpretacdo constitucional, org. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 272.

% O comego da historia, cit., p. 279.
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avaliza o entendimento de que as normas em geral — e as normas
constitucionais em particular — enquadram-se em duas grandes

categorias diversas: os principios e as regras”.

Para eles®, “a Constituicao de 1988 foi o marco-zero de um
recomeco, da perspectiva de uma nova histéria (...). E a
efetividade da Constituicdo, rito de passagem para o inicio da
maturidade institucional brasileira, tornou-se uma idéia vitoriosa e
incontestada. As normas constitucionais conquistaram o status
pleno de normas juridicas, dotadas de imperatividade, aptas a
tutelar direta e imediatamente todas as situagbes que

contemplam”.

Portanto, temos que registrar que as normas podem ser

divididas em duas espécies: regras e principios.

Willis Santiago Guerra Filho’ distingue as mencionadas
espécies: “Tem-se salientado bastante ultimamente a distingao
entre normas juridicas que sao formuladas como regras e aquelas
gue assumem a forma de um principio. As primeiras possuem a
estrutura légica que tradicionalmente se atribui as normas do
Direito, com a descricao (ou ‘tipificacao’) de um fato, ao que se
acrescenta a sua qualificacdo prescritiva, amparada em uma
sancao (ou na auséncia dela, no caso da qualificacdo como ‘fato
permitido’). Ja& os principios fundamentais, igualmente dotados de
validade positiva e de um modo geral estabelecidos na
constituicdo, ndo se reportam a um fato especifico, que se possa
precisar com facilidade a ocorréncia, extraindo a conseqiiéncia
prevista normativamente. Eles devem ser entendidos como

indicadores de uma opcao pelo favorecimento de determinado

® O comego da histéria, cit., p. 273.
" Teoria processual da constituicao, S&o Paulo: Celso Bastos Editor, 2000, p. 17.

21



valor, a ser levada em conta na apreciacdo juridica de uma
infinidade de fatos e situagdes possiveis, juntamente com outras
tantas opcoes dessas, outros principios igualmente dotados, que
em determinado caso concreto podem se conflitar uns com os
outros, quando ja ndo sdo mesmo, in abstracto, antinbmicos entre

4

SI.

A consciéncia de que os principios tém eficacia, de que sao
plenamente aplicaveis de que tém carater normativo, é
fundamental para que nao seja retirada a sua necessaria e devida

eficacia.

1.2. Principio dispositivo

O processo civil sofre a influéncia do principio dispositivo,
assim como também sofre do principio que lhe é oposto, o principio
inquisitivo.

Na verdade, nos sistemas processuais contemporaneos os

dois principios fincaram sua influéncia, embora apontando solucdes

opostas para os mesmos problemas.

Enquanto a inquisitoriedade reclama o maximo de liberdade
ao magistrado para o inicio e a condugao do processo, o principio
dispositivo procura condiciona-lo, desde a sua formacdo até a sua

conclusao, a iniciativa das partes interessadas.

Uma das maiores divergéncias entre eles estd no capitulo
probatdrio. O inquisitivo reclama a presenca de um juiz ativo, com
amplo poder de iniciativa probatdria. A sua antitese, representada
pelo dispositivo, afirma que o papel do juiz é passivo, sob pena de

guebra da sua imprescindivel imparcialidade.
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O principio inquisitivo prevalece nos sistemas socialistas,

enquanto que o dispositivo habita os sistemas liberais.

O embate entre as idéias, decorrente da dialética da vida,
levou os sistemas processuais contemporaneos a adocdo de um
sistema influenciado por ambos, pois a tese, em confronto a

antitese, levou a sintese atual.

Como observa Humberto Theodoro Junior?, “modernamente,
nenhum dos dois principios merece mais a consagracdao dos
Codigos, em sua pureza classica. Hoje as legislagdes processuais
sao mistas e apresentam preceitos tanto de ordem inquisitiva como

dispositiva.

Se o interesse em conflito é das partes, podem elas renunciar
a sua tutela, como podem renunciar a qualquer direito patrimonial
privado. Dai a liberdade de procurar ou nao a prestacao
jurisdicional. Mas, uma vez deduzida a pretensdo em juizo, ja
existe outro interesse que passa a ser de natureza publica e que
consiste na preocupagao da justa composicao do litigio, segundo o
direito material vigente, dentro do menor tempo possivel. Nao
pode o Estado permitir a eternizagao dos processos, porque justica

tardia é justica desmoralizada".

Um dispositivo legal que consagra expressamente o principio
dispositivo estda no artigo 2° do Cddigo de Processo Civil, que
condiciona a formacdo, a instauracdao do processo a iniciativa do
interessado em obter a prestacao jurisdicional: Nenhum juiz
prestaréa a tutela jurisdicional sendo quando a parte ou o

interessado a requerer, nos casos e forma legais.

8 Curso de direito processual civil, Rio de Janeiro: Forense, 1996, v. 1, p. 26.
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Assim, a formacao do processo civil brasileiro é subordinada

a iniciativa da parte.

O temperamento da regra estd no art. 262 do mesmo
estatuto, que da a regra anterior o toque inquisitorial: O processo
civil comeca por iniciativa da parte, mas se desenvolve por impulso

oficial.

O estudo da teoria geral da prova também revela a duplice
influéncia: cabe as partes a iniciativa probatéria, mas ao juiz é
conferido, dentre outros pelo art. 130 do CPC, o poder de
determinar a producdo de provas de oficio: Cabera ao juiz, de
oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas
necessarias a instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias

indteis ou meramente protelatorias.

Marcelo Abelha Rodrigues® também afirma que o principio da
inércia da jurisdicao, consagrado no art. 2° do CPC, é decorréncia
do principio dispositivo: “O principio da livre iniciativa esta
diretamente relacionado com um principio inerente a jurisdicdo,
gue é o principio da inércia. Existente a época do direito romano,
tal principio debruca-se na maxima nemo judex sine actore.
Expressa-se literalmente no art. 2° do CPC, quando o mesmo diz
gue nenhum juiz prestard a tutela jurisdicional sendao quando
provocado. Decorréncia légica deste principio é o dispositivo. Ora,
se a relacdo juridica processual é permeada por normas
dispositivas e normas de ordem publica, temos que o juiz nao
poderd agir de oficio, sendo quando se tratar destas Ultimas
normas, existindo previsao expressa na lei que pode o juiz agir de
tal forma. Assim, nao pode o juiz oferecer excecao de

incompeténcia relativa, posto que trata-se de norma dispositiva,

° Elementos de direito processual civil, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 57.
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atuando o juiz sé quando provocado. Ao contrario, as normas de
ordem publica ndo sé6 podem como devem ser pronunciadas pelo
juiz, ja que interessam a ordem publica. Sao regidas, portanto,
pelo principio inquisitivo. E o que determinam os arts. 267, § 39, e
301, § 49, do CPC".

O principio dispositivo também tem sofrido o temperamento
decorrente da constante ampliagdao dos poderes do juiz pelos novos

textos legais.

Para nos fincarmos na atualidade, podemos constatar que a
Constituicdo Federal de 1988 e o recente Cddigo Civil brasileiro

ampliaram sensivelmente os poderes do juiz.

A principal técnica é a consagragdao, tanto no texto
constitucional como na legislacdao ordinaria, de principios, o que da

mais liberdade ao julgador para a solugao do caso concreto.

A Constituicdo Federal determina que o Estado Democratico

tenha por fundamento a dignidade da pessoa humana (art. 19, IV).

O art. 421 do Cddigo Civil, inaugurando o titulo reservado
aos contratos, logo enuncia um principio basilar: A liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcao social do

contrato.

Outros varios principios adotados expressamente pelo Cddigo

Civil podem ser citados.

Um dos mais importantes é o principio da boa-fé objetiva,
expresso em diversos dispositivos do Cdédigo Civil. O art. 113, a
titulo de ilustracdo, dispde que os negdcios juridicos devem ser
interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebracdo. O art. 422 se refere aos principios de probidade e boa-

fé, aplicados aos contratos.
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A verdade é que o principio dispositivo, embora temperado
pelo principio oposto e pela constante ampliacdo dos poderes do

juiz, encontra-se consagrado no processo civil brasileiro.

Maria Elizabeth de Castro Lopes!® estudou o tema e chegou
as seguintes conclusoes: “(a) o principio dispositivo ndo foi abolido
de nosso processo civil e continua em vigor, ainda que com nova
roupagem, da mesma forma que ocorre em outros paises como
Italia, Espanha e Portugal; (b) a concessdo de poderes instrutérios
ao juiz ndao o converte em investigador ou pesquisador de provas,
porque seu papel no processo nao é esse. E a atual estrutura do
Poder judicidrio torna fantasiosa a proposta de conceder ao juiz
essa funcao; (c) a utilizacao ilimitada e indiscriminada do poder de
iniciativa probatéria pode comprometer a imparcialidade e o
equilibrio do juiz em virtude de seu envolvimento psicolégico no
conflito de interesses; (d) ndo se deve confundir, porém, o poder
de iniciativa probatoria, que deve ser moderado e equilibrado, com
o poder de direcao do processo e acompanhamento da produgao
das provas requeridas pelas partes, que ficam reservadas com
exclusividade ao juiz; (e) o juiz nao deve exercer fungao
assistencial ou paternalista, uma vez que o processo tem fins
proprios que nao se confundem com os das entidades filantrdpicas
ou de benemeréncia; (f) mais importante do que a opcao entre o
principio dispositivo e o principio inquisitério € a conscientizagcao de
que a atividade probatéria deve ser regida pelo principio da
colaboragao entre as partes e o juiz, uma vez que 0 processo nao

pertence nem aquelas, nem a este”.

Como se V€&, o principio dispositivo continua a reger o

processo civil.

190 juiz e o principio dispositivo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p. 117.
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1.3. Principio da estabilidade da demanda

A doutrina pouco tem ressaltado a importancia do principio
da estabilidade da demanda, embora ele seja um dos que mais

influencia a estrutura do processo civil brasileiro.

Milton Paulo de Carvalho!! ressalta a importancia da
estabilizacdo do processo, afirmando que ela tem duplo
fundamento: “um particular, com efeitos privados, consistente na
realizacdo pratica do principio da lealdade processual, o qual
consiste apenas na fidelidade a verdade, mas compreende a
colocacdo clara e precisa dos fatos e dos fundamentos juridicos por
ambas as partes, de sorte que quem se defenda conhega
integralmente a violagdo de direito que Ihe é atribuida e os meios
de prova para confirmar tal violagdao, e o que acuse conheca os
meios articulados pela defesa, bem assim a prova respectiva, e
modo a nao se surpreender, nem um, nem outro, com alegagoes
novas de fatos ou indicagao de provas imprevistas”. Vicente Greco
Filho'? traz o outro fundamento: “O fundamento da estabilizacdo do
processo quanto ao pedido, causa de pedir, partes e ao proprio
juizo, assim que completa a relacdao processual pela citacdo, é o
interesse publico da boa administracdo da justica, que deve
responder de maneira certa e definitiva a provocacao consistente
no pedido do autor. Um sistema legislativo que permitisse
livremente a alteracao dos elementos da acao geraria instabilidade
na prestacdo jurisdicional e, conseqlientemente, nas relagoes

III
.

juridicas em gera

1 Do pedido no processo civil, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1992, p. 122.
2 Direito processual civil brasileiro, 182 ed., Sao Paulo: Saraiva, 2007, v. 2, p. 62.
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Milton Paulo de Carvalho!® ainda adverte que “a estabilizac3o
do processo compreende a fixacao dos sujeitos, quais o juizo
competente, o autor e o réu, seus eventuais litisconsortes e os
terceiros cuja intervencdo é admitida na forma da lei; e
compreende a fixacao do seu objeto (...). Quanto a este, composto

pelo pedido aqui integrado pelos fundamentos de fato”.

O momento da estabilizagdo é o da citagdo, pois, conforme
Milton Paulo de Carvalho'?, “é o petitum o que constitui objeto do
juizo, pois a defesa do réu pode ampliar a matéria logica a ser

examinada pelo juiz, mas nao altera os contornos daquele objeto”.

Por isso, vamos procurar ressaltar as aplicacbes desse

principio ao processo.

Antes, porém, valendo-se da concepcao de que o processo
tem natureza de uma relacao juridica propria e especifica, o que foi
constatado apds os estudos de Oskar Von Billow, vamos partir da

formacdo da relagao juridica processual.

1.3.1. A relagdo juridica processual: a demanda posta em

uizo

Cads

A relacao juridica processual, isto €, a demanda posta em
juizo, comeca a se delinear apds a iniciativa da parte que,
formulando sua pretensdo, endereca uma peticao inicial ao juizo

gue entende seja competente para julga-la.
Segue-se a distribuicdo, isto é, o ato de encaminhar a inicial
a um orgdo jurisdicional especifico para a realizacdo do

imprescindivel juizo de admissibilidade.

3 Do pedido, cit., p. 122.
¥ Do pedido, cit., p. 122.
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Verificada a aptidao da inicial, com breve andlise das
condicdes de admissibilidade do exame do mérito (pressupostos
processuais e condicdes da acdo), a inicial sera despachada, com a

determinacao para que seja citado o réu.

Consigne-se que o despacho inicial revela o inicio da
formacao da relacdo juridica processual, que ainda esta

incompleta, pois dela participam apenas autor e o juiz.

A citacdo ira constituir a relacao processual em sua plenitude,
sendo certo que o art. 219 do Cddigo de Processo Civil consigna

que esse ato induz litispendéncia.

Integrada pelo réu e, portanto, angularizada na expressao da
doutrina, a relacdo processual poderd marchar rumo ao seu fim.
Porém, para que haja a composicdo da lide com justica, é
imprescindivel a observancia de varios outros principios. Por
exemplo, durante o Jiter processual o juiz deverda garantir a

dialeticidade e a ampla defesa.

Como o presente trabalho procura analisar o principio da

estabilidade da demanda, vamos priorizar o seu estudo.

1.3.2. A necessidade de se garantir a estabilidade da
demanda posta em juizo para que seja congruente a

sentencga

Formada a relagao juridica processual com a citagao valida,
estabelece o art. 264 do CPC que o autor ndo mais podera alterar o

pedido ou a causa de pedir sem o consentimento daquele.

O paragrafo Unico do art. 264 ainda dispde que: A alteracdo
do pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese sera

permitida apés o saneamento do processo.
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Milton Paulo de Carvalho'® adverte que a regra da
estabilidade deve ser interpretada com algumas atenuacgdes: a
adicdo ou mudanca de pedidos é proibida desde que impliquem em
mudanca do fato constitutivo do direito do autor; alteracdes devem
ser permitidas, desde que sem mudanca substancial da acdo e da

causa.

A jurisprudéncia realmente vem afirmando a importancia de
se distinguir os fatos essenciais da acdo dos fatos secundarios, a
fim de que possa ser mais bem compreendida a regra da

estabilidade da demanda.

No julgamento do recurso especial n. 702.739/PB'®, em que
foi relatora a Ministra Nancy Andrighi, foi muito bem destacada a
distincdo que deve ser feita entre os fatos principais e os fatos
secundarios: “Os fatos que sdo essenciais para configurar o objeto
do processo e que constituem a causa de pedir sao exclusivamente
aqueles que tém o condao de delimitar a pretensdo; isto &, aqueles
que sdo carregados de efeito pelo ordenamento juridico. Os fatos
essenciais (também denominados de fato jurigeno ou principal) sdo
particularizados por determinados acontecimentos produzidos pela
dinamica social (fatos simples ou secundarios), dos quais é possivel

extrair uma conseqliéncia juridica”.

Por isso que o Superior Tribunal de Justica tem entendido que
nao ha alteracdo na causa de pedir quando sao acrescentados, no

curso do processo, fatos secundarios.

5 Do pedido, cit., p. 122.
16.37J, 32 Turma. Data do Julgamento: 19/09/2006. Publicagdo: DJ do dia 02.10.2006, p. 266.
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Nesse sentido a conclusao da Quarta Turma do STJ, ao julgar
o recurso especial n. 55.083/SP!’, em acérddo do qual foi relator o

Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira:

"PROCESSO CIVIL. ACAO DE COBRANCA.
ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR. INOCORRENCIA.
NAO-EXPLICITACAO  SATISFATORIA NA  INICIAL.
NARRATIVA DE CIRCUNSTANCIAS ACIDENTAIS.
RECURSO DESACOLHIDO.

A NARRATIVA DE CIRCUNSTANCIAS ACIDENTAIS
FEITA APOS A CONTESTACAO COM O INTUITO DE
ESCLARECER A PETICAO INICIAL, SEM MODIFICACAO
DOS FATOS E DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS
DELINEADOS NA PECA DE INGRESSO, NAO IMPORTA
EM ALTERACAO DA CAUSA DE PEDIR”.

No mesmo sentido, mas com outra terminologia, pronunciou-
se a Terceira Turma do STJ, ao julgar o recurso especial n.
41.163/SP*® do qual foi relator o Ministro Eduardo Ribeiro:

“SENTENGA - VINCULAGCAO A CAUSA DE PEDIR.

A CONFORMIDADE DA SENTENGCA COM LIBELO
SIGNIFICA QUE NAO PODEM SER CONSIDERADOS
FUNDAMENTOS ALI NAO APRESENTADOS. NAO
IMPORTA PROIBICAO DE QUE SE TENHAM EM CONTA
OS CHAMADOS FATOS SIMPLES, QUE POR SI NAO

17 julgamento: 20/05/1997. Publicacéo: DJ do dia 04.08.1997, p. 34.775.
18 Julgamento: 07/02/1995. Publicacéo: DJ do dia 03.04.1995, p. 8.128.
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SERVEM DE BASE AO PEDIDO, MAS APENAS
REFORCAM oS FUNDAMENTOS JURIDICOS
DEDUZIDOS".

Também no julgamento do recurso especial n. 202.079/SP*°,
o STJ], pela Terceira Turma, em acdérddo da lavra do Ministro
Antbnio de Padua Ribeiro, consignou que “a simples explicitacdo
dos fundamentos da agao nao constitui alteragao da causa de

pedir”.

Pequenas alteragdes também tém sido admitidas do ponto de
vista subjetivo. Com efeito, no julgamento do recurso ordinario em
mandado de seguranca n. 17.889/RS?°, a Primeira Turma do STJ,
em acérdao do qual foi relator o Ministro Luiz Fux, destacou-se a
possibilidade de alteragdes subjetivas na acdao de mandado de

seguranca. Confira-se o seguinte trecho do acordao:

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
SUPOSTA ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
DEFICIENCIA SANAVEL. PRINCIPIOS DA EFETIVIDADE
E ECONOMIA PROCESSUAL. CONTRIBUICAO SOCIAL DE
SERVIDORES ESTADUAIS INATIVOS. AUTORIDADE
COATORA. SECRETARIO DE FAZENDA DO ESTADO.
AUTORIDADE QUE DEFENDEU O MERITO DO ATO
IMPUGNADO. LEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM.
TEORIA DA ENCAMPAGCAO.

1. A esséncia constitucional do Mandado de

Seguranga, como singular garantia, admite que o juiz,

19 Julgamento ocorrido no dia 28/05/2002 e publicado no DJ do dia 24.06.2002, p. 295.
20 julgamento ocorrido no dia 07/12/2004 e publicado no DJ do dia 28.02.2005, p. 187.
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nas hipoteses de indicacdo errbnea da autoridade
impetrada, permita sua correcdao através de emenda a
inicial ou, se nao restar configurado erro grosseiro,
proceder a pequenas correcoes de oficio, a fim de que o

writ cumpra efetivamente seu escopo maior.

2. N&o viola os artigos 1° e 6° da Lei n. 1.533/51
a decisdo que, reconhecendo a incompeténcia do
tribunal, em razdo da errénea indicacdo da autoridade
coatora, determina a remessa dos autos ao juizo
competente, ao invés de proclamar o impetrante

carecedor da acao mandamental. REsp n. 34317/PR.

3. Destarte, considerando a finalidade precipua
do mandado de seguranca que é a protecdo de direito
liguido e certo, que se mostre configurado de plano,
bem como da garantia individual perante o Estado, sua
finalidade assume vital importadncia, o que significa
dizer que as questdoes de forma nao devem, em
principio, inviabilizar a questao de fundo gravitante

sobre ato abusivo da autoridade.

Consequentemente, o Juiz ao deparar-se, em
sede de mandado de seguranca, com a errbnea
indicagao da autoridade coatora, deve determinar a
emenda da inicial ou, na hipétese de erro escusavel,
corrigi-lo de oficio, e ndao extinguir o processo sem

julgamento do mérito.

4. A errbnea indicacdo da autoridade coatora ndo
implica ilegitimidade ad causam passiva se aquela

pertence a mesma pessoa juridica de direito publico;
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porquanto, nesse caso ndo se altera a polarizagao

processual, o que preserva a condicao da acao,

5. Deveras, a estrutura complexa dos oérgdos
administrativos, como so6i ocorrer com os fazendarios,
pode gerar dificuldade, por parte do administrado, na
identificacao da autoridade coatora, revelando, a priori,

aparéncia de propositura correta.

6. Aplica-se a teoria da encampagao quando a
autoridade apontada como coatora, ao prestar suas
informacgoes, nao se limita a alegar sua ilegitimidade,
mas defende o mérito do ato impugnado, requerendo a
denegacao da seguranca, assumindo a legitimatio ad

causam passiva.

7. Precedentes da Corte: AGA 538820/PR, Rel.
Min. Jodo Otavio de Noronha, D] de 12/04/2004; RESP
574981/RJ, Rel. Min. Eliana Calmon, D] de 25/02/2004;
ROMS 15262/TO, Rel. Min. Hamilton Carvalhido, D] de
02/02/2004; AIMS 4993/DF, Rel. Min. Adhemar Maciel,
DJ de 19/02/2001".

Milton Paulo de Carvalho?! admite, com razdo, a alteracdo
mesmo depois da intimacdao das partes do despacho saneador,
excepcionando, pois, a regra do paragrafo uUnico do art. 264 do
CPC. Oportuna a transcricao de suas licdes: “Ndo sao admissiveis
alteracdes do pedido e da causa de pedir. Em nenhuma hipdtese,

pde como regra o paragrafo Unico do art. 264 do Cddigo.

Todavia, podem indicar-se as seguintes excec¢oes:

2 Do pedido, cit., p. 144-145.
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(@) a reducao do pedido ou da causa de pedir admite-se no

curso da acdo, com ou sem a concordancia do réu;

(b) a reducdo do pedido ou da causa de pedir pode resultar
de ato unilateral do autor ou de convencdo das partes até mesmo
depois de proferida a sentenca definitiva, nos casos apontados por
Barbosa Moreira, de desisténcia parcial; renlncia parcial ao direito
postulado; interposicao pelo autor, de recurso parcial contra a
decisdao de mérito (hipdteses de reducao por iniciativa do autor); e
de compromisso relativo a parte do objeto do litigio e transacao

parcial (casos de redugcao convencional);

(c) a modificacao e mesmo a ampliacao do pedido e da causa
de pedir tém sido sugeridas com fundamento na funcdo social do
processo, a qual tem como uma das suas aplicacdes praticas
atribuir ao juiz um papel mais ativo, eis que convocado a suprir,

em certa medida, as falhas da atuacao dos litigantes”.

Portanto, a regra da proibicdao da introdugao de fatos novos
nao é absoluta. De qualquer forma, a regra imposta pelo Cdédigo de
Processo Civil é no sentido de que a marcha da demanda seja feita

com estabilidade.

No caso, destacou-se a estabilidade objetiva, isto &, aquela

relacionada a causa de pedir e ao pedido.

A jurisprudéncia ja consagrou o principio da estabilidade da
lide. No julgamento do agravo regimental nos embargos de
divergéncia no recurso especial n. 657.230/MG??, em que relator o
Ministro Francisco Pecanha Martins, a Primeira Seg¢ao do STJ
afirmou que “proposta a acao na vigéncia da Lei 9.430/96,

inadmissivel o julgamento da causa a luz do direito superveniente

22 Julgamento ocorrido no dia 23/11/2005 e publicado no DJ do dia 01.02.2006, p. 421.
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(Lei 10.637/02), em face do principio da estabilizacdo da lide, que
impede a modificacao do pedido ou da causa de pedir sem

anuéncia do réu e apos o saneamento do processo”.

O pedido e a causa de pedir, entdo, fixam o alcance da
decisdo judicial, pois esta devera ater-se ao pedido (principio da

congruéncia).

Do ponto de vista subjetivo também devera ser garantida a
estabilidade da demanda. Tal ocorre com a inalterabilidade dos

sujeitos da relagao processual.

Como se sabe, as partes deverdao manter-se as mesmas até o
término do processo, salvo quando ocorrer alguma situacdo

prevista em lei que permita a alteracao.

Isso ocorre, por exemplo, no caso da lei permitir uma
sucessao processual ou o ingresso de terceiros (intervencao de
terceiros). A sucessao processual decorre, por exemplo, no caso de
falecimento, que constitui causa obrigatéria de substituicdo da

parte por seu espoélio ou seus sucessores (CPC, art. 12, V, e § 19),

Ensina Vicente Greco Filho>® que "“o fundamento da
estabilizacdao do processo quanto ao pedido, causa de pedir, partes
e ao proprio juizo assim que completa a relacdo processual pela
citacdo é o interesse publico da boa administracdo da justica, que
deve responder de maneira certa e definida a provocacao

consistente no pedido do autor”.

A estabilizacdo subjetiva do processo também encontra

amparo nos tribunais.

% Direito processual civil brasileiro, 102 ed, S&o Paulo: Saraiva, 1995. v. 2, p. 57.
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J**, a Segunda

Ao julgar o recurso especial n. 435.580/R
Turma do STJ, em acorddao do qual foi relator o Ministro Jodo
Otavio de Noronha, expressamente se referiu a estabilizacao

subjetiva:

“PROCESSUAL CIVIL. ALTERACAO DO POLO
PASSIVO APOS CITACAO E  CONTESTACAO.
IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA ESTABILIZAGCAO
SUBJETIVA DO PROCESSO.

1. Feita a citacao, nos termos do art. 264 do CPC,
"é defeso ao autor modificar o pedido ou a causa de
pedir, sem o consentimento do réu, mantendo-se as
mesmas partes, salvo as substituicdes permitidas em

lei".

2. Da citacao decorre a estabilizagcdao do processo,
nao sendo, dessa forma, permitida a alteracao das
partes litigantes, salvo nos casos expressamente

permitidos em lei”.

A estabilizacdo também atinge o juizo que, em regra, nao
pode ser alterado depois da propositura da agao. Com efeito,
estabelece o art. 87 do CPC que, determinada a competéncia no
momento em que a acdo é proposta, sdo irrelevantes as
modificacbes do estado de fato ou de direito ocorridas
posteriormente, salvo quando suprimirem o 06rgdo judiciario ou

alterarem a competéncia em razdo da matéria ou da hierarquia.

24 Julgamento ocorrido no dia 03/08/2006. Data da Publicac&o: DJ do dia 18.08.2006, p. 362.
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Trata-se da regra da perpetuatio jurisdicionis, que s6 pode
ceder diante de alteragdes que suprimirem o 6rgao jurisdicional ou,

entdo, que trouxerem novas regras de competéncia absoluta.

Outras alteragcdes de competéncia do juizo sdo reguladas pela

lei, sempre como excecgoes.

Vale lembrar que as modificacbes da competéncia estao
previstas a partir do art. 102 do CPC. Todas elas, porém, calcadas
em razoes de ordem publica. A prevencdo do juizo procura evitar
decisdes contraditérias. Da mesma forma a reunido de causas em

razao da conexao objetiva prevista pelo art. 103 do CPC.

A estabilidade da demanda nao deve ser vista apenas pela

perspectiva do autor ou do juizo.

Também o réu é atingido por normas que procuram

assegurar a estabilidade da demanda posta em juizo.

Deve-se lembrar que o réu deve alegar toda a matéria de
defesa na contestagdao, o que permite a fixagdao, em momento
processual que antecede a producao das provas, das questoes
(pontos controvertidos) que serao objeto da prova e da decisao
judicial, garantindo-se as partes oportunidades de debater essas
guestoes, realizando-se o contraditério e permitindo-se uma ampla

defesa.

As regras relacionadas a estabilidade sdo técnicas e éticas.

Porém, nao sao absolutas.

Como ja tivemos oportunidade de consignar?>, como o mundo
das relagbes juridicas é um mundo dinamico, assim como
excessivamente dindmicas tém sido as alteracgdes legislativas, o

art. 303, I, do CPC abre excecdao a regra da estabilidade,

% Curso, cit., vol. 1, p. 266.
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permitindo novas alegacdes quando relativas a direito
superveniente: ha um exemplo atual que demonstra a
conveniéncia de se abrir a excecao ora comentada. Pense, por
exemplo, nas enormes implicacdes da entrada em vigor do novo
Cadigo Civil nas relacoes juridicas que se iniciaram a luz do Cédigo

Civil anterior.

A excecao também esta em consonancia com o que
estabelece o art. 462 do CPC: se, depois da propositura da acgao
algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir
no julgamento da lide, cabera ao juiz toma-lo em consideragao, de
oficio ou a requerimento da parte, no momento de proferir a

sentenca.

Fato superveniente, em sentido estrito, é fato inexistente no
momento da propositura da acao, como foi frisado no julgamento
do recurso especial n. 733.667/PI1*°, do qual foi relatora a Ministra
Laurita Vaz, da Quinta Turma do STJ: “O fato constitutivo,
modificativo ou extintivo de direito, superveniente a propositura da
acao deve ser levado em consideracao, de oficio ou a requerimento
das partes, pelo julgador, uma vez que a lide deve ser composta
como ela se apresenta no momento da entrega da prestagao
jurisdicional”.

Registre-se, alids, que o fato superveniente, mencionado no
art. 462 do CPC, “deve ser considerado pelo julgador, de oficio ou a
requerimento da parte ou interessado (CPC, art. 462), inclusive no
ambito do STJ”, conforme se reconheceu no julgamento do recurso
especial n. 614.771/DF?’, do qual foi relatora a Ministra Denise
Arruda, da 1@ Turma do STJ.

%6 Julgamento: 06/12/2005. Publicacéo: DJ do dia 01.02.2006, p. 598.
27 Julgamento: 13/12/2005. Publicacéo: DJ do dia 01.02.2006, p. 438.
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Todavia, doutrina e jurisprudéncia tém interpretado o art.
462 de forma mais elastica, para incluir o fato conhecido de forma

superveniente.

Ilustra a questdao o julgamento do recurso especial n.
926.721/R3*®, em que foi relatora a Ministra Nancy Andrighi, da
Terceira Turma do STJ. No caso, discutiu-se a possibilidade de
oitiva de testemunha apds ser prolatada a sentenca, sob o
argumento de que a parte soube posteriormente de que o fato
constitutivo do direito tinha sido presenciado por mais uma pessoa.
Merece destaque o seguinte trecho do acérdao: “A descoberta, pela
parte, de uma nova testemunha por ela desconhecida por ocasiao
da instrucao do feito nao pode ser caracterizado fato
superveniente, em sentido estrito. N3ao obstante, €& possivel
qualifica-lo, na esteira de autorizada doutrina, como fato de
conhecimento superveniente, que justificaria, em principio, a

aplicacao da regra do art. 462 do CPC”.

Importante observar que, em qualquer caso, deve ser
respeitado o contraditorio.

Essa adverténcia foi feita no julgamento dos embargos de
declaragdo no recurso especial n. 222.312/RJ*: “A aplicacdo do
artigo 462 do Cdodigo de Processo Civil so é possivel, se observados
os limites impostos no artigo 128 do mesmo diploma legal; o fato
novo estranho a causa petendi exige contraditério regular em outra
acao”. Além disso, “o artigo 462 do Cddigo de Processo Civil sé
incide se o fato novo é, por si, suficiente para o desate da causa;

se ha necessidade de considera-lo a luz de contraditério amplo,

28 Julgamento ocorrido no dia 19/02/2008. Publicagdo: DJ do dia 05.03.2008, p. 1.
9 3TJ, 32 Turma. Relator Ministro Ari Pargendler. Julgamento: 09/05/2000. Publicagdo: DJ do dia
12.06.2000, p. 108.
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fora dos limites em que a acdo foi proposta, ele sé podera ser

valorizado em outra demanda, que o inclua na causa petendi*®”.

O art. 303, II, do CPC, também permite que sejam
consideradas as questdes passiveis de conhecimento de oficio:
podem ser conhecidas de oficio pelo juiz as questdes de ordem
publica (objecOes processuais): pressupostos processuais e
condicoes da acao. O art. 301, § 49, e 0 art. 267, § 39, ambos do
CPC, expressamente se referem as questdes que podem ser

verificadas de oficio em qualquer tempo e grau de jurisdicao.

No julgamento do recurso especial n. 138.216/SP°!, a Sexta
Turma do Superior Tribunal de Justica reconheceu a possibilidade
de ser pronunciada, de oficio, a ilegitimidade ad causam, uma vez

gue se trata de objecao processual:

“PROCESSUAL CIVIL E LOCAGCAO. ACAO DE
DESPEJO. CARENCIA DA ACAO. ILEGITIMIDADE DA
PARTE. DECRETACAO DE OFICIO. POSSIBILIDADE.
JULGAMENTO  EXTRA  PETITA. INOCORRENCIA.
SUBLOCATARIO. PARTE ILEGITIMA.

- Nao ocorre julgamento extra petita na hipdtese
em que o Tribunal de origem, antes de proferida a
decisdo de mérito, reconhece, de oficio, a ilegitimidade
passiva ad causam e decreta a extingao do processo,

sem julgamento do mérito.

%0 Recurso especial n. 222.312/RJ. 32 Turma do STJ. Relator Ministro Ari Pargendler. Julgamento:
16/09/1999. Publicacdo: DJ do dia 03.04.2000, p. 147.

31 Relator Ministro Vicente Leal. Julgamento ocorrido no dia 28/06/2001 e publicado no DJ do dia
20.08.2001, p. 543.
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- O sublocatéario ndo é parte legitima para figurar
no polo passivo de acao de despejo, de vez que inexiste

relacao juridica entre ele o locador.

- Recurso especial nao conhecido”.

Por sua vez, o inciso III do artigo 303 se refere a
possibilidade de consideracao das questdes que, por expressa
autorizagao legal, puderem ser formuladas em qualquer tempo e
juizo: é sempre citado o exemplo da prescricdao, que pode ser
alegada a qualquer momento. Com efeito, o art. 193 do Cédigo
Civil em vigor estabelece que a prescricao pode ser alegada em

qualquer grau de jurisdicao, pela parte a quem aproveita.

Também importante verificar que a jurisprudéncia do Egrégio
Superior Tribunal de Justica tem sido sensivel a necessidade de se
considerar, no momento do julgamento, a ocorréncia de fato
superveniente, a fim de que a decisdo judicial seja compativel a

realidade.

Nesse sentido o acérdao proferido no julgamento do recurso
especial n. 434.797/MS, em que foi relator o Ministro Ruy Rosado

de Aguiar®?:

“"FATO SUPERVENIENTE. Apelagdao. Embargos de

declaracgao.

O fato novo ocorrido depois da apelacao, mas
levado ao conhecimento do Tribunal por tempestivos

embargos declaratérios, versando sobre 0

%2 Julgamento ocorrido no dia 26/11/2002 e publicado no DJ do dia 10.02.2003, p. 221.
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desaparecimento de condicao da acao, pode ser

considerado pela Camara. Art. 462 do CPC.

Recurso conhecido e provido”.

Oportuna, ainda, a transcricao da seguinte parte do julgado:

“A regra do art. 462 do CPC procura garantir
decida o juiz de acordo com a realidade dos fatos,
mediante os quais sera aplicada a sentenca. Se fatos
novos surgirem, devem ser levados em consideracao,
em qualquer grau de jurisdicao, pois do seu desprezo
poderd sobrevir decisdao desajustada e incompativel

com a nova realidade.

Portanto, ocorrendo um fato novo, ainda que
depois do julgamento da apelagao, e se ele for levado
ao conhecimento do Tribunal em tempestivos embargos
declaratorios, isto é, antes de esgotada a prestagao
jurisdicional, versando sobre o desaparecimento de
condicao da agao, tenho como adequado seja tal fato
considerado quando da apreciacao dos aclaratorios. A
apontada contrariedade aos fatos ndo existia na ocasiao
do julgamento do apelo, mas passou a existir depois,
antes do seu transito em julgado, e cabe cogitar da
eficacia do fato superveniente para a pretendida

extingcao do processo.

Cito o precedente:
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A questdao de ordem publica deve ser
conhecida e resolvida de oficio, em qualquer tempo e

grau de jurisdicao ordinaria.

Portanto, em virtude do principio inquisitorio,
podem ser suscitadas e apreciadas até mesmo em
embargos de declaragao...” (REsp. n°® 397876/MS, 32
Turma, rel. o em. Min. Antonio de Padua Ribeiro, DJ
10/06/2002).

‘Ocorrendo fato superveniente, no curso da agao,
posterior a sentenca, que possa influir na solugao da
lide, cumpre ao Tribunal toma-lo em consideragcao ao
decidir a apelacao. A regra do ius superveniens dirige-
se, também, ao juizo de segundo grau, uma vez que
deve a tutela jurisdicional compor a lide como esta se
apresenta no momento da entrega (art. 460, do CPC)’
(REsp. n© 75003/RJ, 3@ Turma, rel. o em. Min.
Waldemar Zveiter, D] 10/06/96)".

Milton Paulo de Carvalho®®* bem observa que “o principio
assente é o de que a sentenca deve incidir sobre o estado de fato
da causa no momento da decisao, devendo considerar-se os fatos
gue intercorreram na pendéncia do processo e possam influir para

o acolhimento ou a rejeicao do seu objeto”.

O principio da estabilidade da demanda, portanto, tem
diferentes desdobramentos e, podemos dizer desde ja, sao eles
que vao garantir a congruéncia da sentenca, outra exigéncia do

processo civil, que esta expressa no art. 460 do Cédigo de Processo

% Do pedido, cit., p. 132.
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Civil: E defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso do que Ihe foi
demandado.

1.3.2.1. A proibicao de sentenca condicional

A preocupacao com a estabilidade da demanda é tanta, que o
paragrafo Unico do art. 460 do CPC também proibe a sentencga
condicional: A sentenca deve ser certa, ainda quando decida

relagdo juridica condicional.

E os tribunais vém proclamando a nulidade da sentenca

condicional.

Com efeito, a primeira Turma do STJ], recentemente, ao
julgar o recurso especial n. 969.472/PR3**, do qual foi relator o
Ministro Teori Albino Zavascki, decidiu pela nulidade da sentenca

condicional em acgdo de repeticao de indébito tributario:

“TRIBUTARIO E PROCESSO CIVIL. TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA. MUNICIPIO DE LONDRINA.
RESTITUIGAO. PROVA DO FATO CONSTITUTIVO
(EFETIVAGAO DO PAGAMENTO  INDEVIDO).
INDISPENSABILIDADE.

1. Em acdo de repeticao de indébito tributario -
em que os fatos da causa nao comportam confissao por
parte da Fazenda Publica (CPC, art. 351) e nem estao
sujeitos aos efeitos da revelia (CPC, art. 320, II) -, o

juizo de procedéncia supde a comprovacao, pelo autor

3 Julgamento: 18/09/2007. Publicacéo: DJ do dia 08.10.2007, p. 242.
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(CPC, art. 333, I), do fato constitutivo do direito, qual
seja, o do recolhimento dos valores indevidos a serem
restituidos. A sentenca de procedéncia que delega a
fase de liquidacdo a prova desse fato constitutivo é
sentenca condicional e, portanto, nula, pois fundada
num pressuposto de fato cuja existéncia é incerta.

Precedentes de ambas as Turmas da 12 Secao.

2. Recurso especial provido”.

De forma peremptéria, a Quinta Turma do STJ, ao julgar o
agravo regimental no agravo de instrumento n. 867.932/SP?°, do
qual foi relatora a Ministra Laurita Vaz, proclamou: “Esta Corte
Superior de Justica firmou entendimento no sentido de que a
sentenga que sujeita a procedéncia ou improcedéncia do pedido a
acontecimento futuro e incerto é nula”. No mesmo sentido o
acordao proferido no agravo regimental no recurso especial n.
670.794/SC>®, em que foi relator o Ministro Jodo Otdvio de
Noronha, da Segunda Turma do STJ: “Na nossa sistematica
processual (art. 460, paragrafo uUnico, do CPC), nao pode haver

decisdao condicionada a evento futuro e incerto”.

Portanto, sem a garantia da estabilidade, o processo poderia
demandar muito tempo e, ainda, nao seria possivel exigir-se

congruéncia da decisao judicial.

Por isso, vamos analisar em separado alguns

desdobramentos do principio da estabilidade.

% Julgamento: 26/06/2007. Publicacéo: DJ do dia 06.08.2007, p. 672.
% Julgamento: 19/05/2005. Publicacéo: DJ do dia 06.02.2006, p. 252.

46



1.3.3. Estabilidade objetiva

Como se disse no item anterior, a estabilidade objetiva esta

relacionada ao pedido e a causa de pedir.

Ocorre que a acao pode ser decomposta em elementos
identificadores, como aceita pacificamente a doutrina mundial do

processo civil:
a) subjetivos: as partes;
b) objetivos: o pedido (objeto) e a causa de pedir.

Consagram os sistemas processuais, portanto, a teoria da
triplice identidade, teoria segundo a qual a agdao possui trés

elementos identificadores.

O Coddigo de Processo Civil brasileiro ndo é diferente e exige
gue a inicial faca mengao expressa aos elementos identificadores,

conforme art. 282, II (partes), III (causa de pedir) e IV (pedido).

A causa de pedir divide-se em préxima e remota. E expressa
pela exposicao dos fatos e fundamentos juridicos do pedido. A
exigéncia da indicacao da causa de pedir proxima e remota decorre
do fato de que o Cddigo adotou a teoria da substanciacdao (teoria
que se contrap0e a teoria da individuacdo, pela qual bastaria

apenas a causa proxima).

Registre-se que ndo € pacifica a doutrina brasileira na

conceituacao da causa de pedir.

Para Nelson e Rosa Nery®, os fundamentos de fato
“compdem a causa de pedir préxima. E a ameaca ou a violacdo do
direito (fatos) que caracteriza o interesse processual imediato, quer

dizer, aquele que autoriza o autor a deduzir pedido em juizo. Dai

%7 Codigo de Processo Civil comentado, 42 ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, p. 775.
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por que a causa de pedir proxima, imediata, é a violacdo do direito
gue se pretende proteger em juizo, isto €, os fundamentos de fato
do pedido (...). Os fundamentos juridicos compdem a causa de

pedir remota. E o que, mediatamente, autoriza o pedido”.

De outro lado, Moacyr Amaral Santos*® afirma que “se deve
entender o requisito do n. III do art. 282: o fato (causa remota) e

os fundamentos juridicos do pedido (causa préxima)”.

Alexandre Alves Lazzarini* registra a divergéncia na doutrina
sobre a questdo terminoldgica. Segundo o autor, a doutrina
majoritaria (Frederico Marques, Araken de Assis, Greco Filho,
Milton Paulo de Carvalho, Ernane Fidélis dos Santos, Humberto
Theodoro, Olavo de Oliveira Neto, Marcato, Rogério Lauria Tucci)
classifica os fatos como causa remota e os fundamentos juridicos
como causa préxima. Nelson Nery e Clito Fornaciari invertem a
classificacdo, afirmando que a causa de pedir préxima é o
fundamento de fato e a causa de pedir remota é o fundamento
juridico.

Entretanto, é pacifica na doutrina a idéia de que os
fundamentos juridicos do pedido ndao se com fundem com os
fundamentos legais, pois 0 que se exige na inicial é a exposicdo
dos fatos e a mencdo das conseqliéncias juridicas que advém

desses fatos.

Assim, ao juiz devem ser levados os fatos e pleiteadas
determinadas conseqiéncias juridicas (da mihi factum, dabo tibi
jus), sendo dispensada a fundamentacao legal em virtude da

presuncao de que o juiz conhece o direito (iuria novit curia).

% Primeiras linhas de direito processual civil, 172 ed., S&o Paulo: Saraiva, 1995, v. 2, p. 136.
% A causa petendi nas agdes de separacdo judicial e de dissolucdo da unido estavel, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1999, p. 32.
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O pedido, como se disse acima, costuma ser classificado pela
doutrina em mediato e imediato (imediato: a providéncia
jurisdicional solicitada na inicial. Por exemplo, o pedido de uma
tutela jurisdicional condenatdria; mediato: refere-se ao bem da

vida pretendido, ou seja, o bem pretendido pelo autor).

A fim de garantir a congruéncia da sentencga, dispde o art.
286 do CPC que o pedido deve ser certo e determinado, sendo que

a formulacao de pedido genérico so € licita:

I - nas agdes universais, se nao puder o autor individuar na
peticdo os bens demandados. E o que acontece, por exemplo, na

acao de peticao de heranga;

IT - quando ndo for possivel determinar, de modo definitivo,
as conseqiéncias do ato ou do fato ilicito. Cite-se o exemplo de
uma acao de reparacao de danos materiais, em que nao se pode,

no momento da inicial, conhecer-se a extensao dos danos;

III - quando a determinacdao do valor da condenacao

depender de ato que deva ser praticado pelo réu.

Ao se referir as prestacdes periddicas contidas no pedido, o
CPC prevé (art. 290) uma atenuacdo a regra da congruéncia:
Quando a obrigacdo consistir em prestacoes periddicas, considerar-
se-3o elas incluidas no pedido, independentemente de declaracao
expressa do autor; se o devedor, no curso do processo, deixar de
paga-las ou de consigna-las, a sentenca as incluird na condenacao,

enquanto durar a obrigagao.

Trata-se de caso excepcional, em que o Codigo de Processo
Civil considera o pedido como implicito, excepcionando-se a regra
do art. 293, no sentido de que os pedidos sao interpretados

restritivamente.
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A sentenca, nessa hipotese, pode abranger as prestagoes

vencidas e as que venham a vencer no decorrer da agao.

A estabilidade da demanda, na perspectiva objetiva, vem
consagrada no paragrafo unico do art. 264 do CPC: A alteracao do
pedido ou da causa de pedir em nenhuma hipdtese sera permitida

apos o saneamento do processo.

Assim, a estabilidade objetiva da demanda revela-se com a

seguinte estrutura fundamental:

Até a citagdo o autor pode alterar o pedido. Apds a citacdo,
somente com a concordancia do réu. Nesse caso € necessaria a
concessao de novo prazo para resposta. Apds o saneamento, o
pedido, em regra, nao podera ser alterado, ou seja, ampliado ou

modificado.

O Superior Tribunal de Justica tem sido rigido com a
pretensdo de incluir novo pedido apds a citacdo. Assim se decidiu

no julgamento do recurso especial n. 73.644/SP*°:

“PROCESSUAL CIVIL. PEDIDO NAO FEITO NA
INICIAL. IMPOSSIBILIDADE DE FAZE-LO A DESORAS
(DEPOIS DA CITACAO: ART. 294, CPC)”.

No mesmo sentido manifestou-se o STJ no julgamento do

recurso especial n. 23.171/RJ**:

*0 62 Turma. Relator Ministro Adhemar Maciel. Julgamento: 12/12/1995. Publicag&o: DJ do dia
11.03.1996, p. 6.684.

* Relator Ministro Humberto Gomes de Barros. 1% Turma. Julgamento: 01/12/1993. Publicago: DJ
do dia 07.02.1994, p. 1.134.
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“PROCESSUAL - MODIFICACAO DO PEDIDO -
VEDACAO - CPC (ART. 294).

O ART. 294 DO CPC PROIBE QUE SE LEVEM EM
CONTA, PEDIDOS OMITIDOS NO LIBELO E
FORMULADOS POSTERIORMENTE".

Vale registrar o pensamento de Barbosa Moreira*?, no sentido

de que “pode ocorrer a redugao do pedido, nos seguintes casos:
a) de desisténcia parcial;
b) de renlncia parcial ao direito postulado;
c) de transacdo parcial, na pendéncia do processo;

d) de compromisso relativo a parte do objeto do litigio, na

pendéncia do processo;

e) da interposicao, pelo autor, de recurso parcial contra a

sentenga de mérito desfavoravel”.

A estabilidade da demanda, do ponto de vista objetivo,
também é preservada no caso de revelia. Conforme estabelece o
art. 321 do CPC, ainda que ocorra revelia, o autor ndo podera
alterar o pedido, ou a causa de pedir, nem demandar declaracdo
incidente, salvo promovendo nova citacdo do réu, a quem sera

assegurado o direito de responder no prazo de quinze dias.

Preocupou-se o legislador em nao permitir que o autor venha
se beneficiar da inferioridade processual do réu revel, a quem deve
ser permitida nova possibilidade de resposta se o autor modificar o

pedido ou a causa de pedir.

*2 0 novo processo civil brasileiro, 182 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1996, p. 15.
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Referida regra deve ser aplicada em consonadncia com o
disposto no art. 264, paragrafo unico, do CPC, segundo o qual as
mencionadas alteragdes sao vetadas, de forma absoluta, depois de

saneado 0 processo.

Nos ritos sumarizados, que admitem pedido contraposto, a
estabilidade é garantida com a exigéncia de que este s6 pode ser

baseado nos mesmos fatos trazidos pelo autor na inicial*.

A demanda posta em juizo, assim, ndo pode sofrer alteracdes

em seus elementos objetivos: causa de pedir e pedido.

1.3.4. Estabilidade subjetiva

Também em seus elementos subjetivos (partes) a demanda

nao pode sofrer, em regra, alteragoes.

Na atualidade, o conceito de partes é dado por uma
perspectiva puramente processual, tanto que sao considerados
partes aquele que pede e aquele em face de quem a tutela
jurisdicional é pleiteada, sem qualquer referéncia ao direito

material. Terceiro, de outra banda, € conceito obtido por exclusao,

de tal forma que quem nao é parte é terceiro.

Conforme doutrina Dinamarco*, “terceiro é toda pessoa que
nao seja parte no processo, enquanto nao o for. A intervengao do
terceiro o faz parte desde o momento em que voluntariamente
comparecer (intervencdo voluntaria) ou em que for citado
(intervengao provocada: denunciacao da lide, chamamento ao

processo)”.

* Nesse sentido os arts. 278, § 1°, do CPC (E licito ao réu, na contestacéo, formular pedido em seu
favor, desde que fundado nos mesmos fatos referidos na inicial) e 31 da Lei n. 9.099/95 (N&o se
admitira a reconvenco. E licito ao réu, na contestago, formular pedido em seu favor, nos limites do
art. 3° desta Lei, desde que fundado nos mesmos fatos que constituem objeto da controvérsia).

* Litisconsorcio, cit., p. 28.
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A intervencao de terceiros, considerada como o ingresso em
relacdo processual ja instaurada de alguém que, até aquele
momento, ndo é parte na relacdao processual, ocorre porque ha
provocacao de uma das partes do processo (como no caso de
denunciacao da lide) ou porque o proprio terceiro solicita seu

ingresso (como no caso da assisténcia).

Enfatizando a estabilidade da demanda, o CPC de 1973
proibiu a intervencao jussu judicis que era permitida pelo CPC de
1939. Assim, nao € mais admitido o ingresso de alguém por ordem
do juiz.

A estabilidade subjetiva também é garantida quando o
ingresso de terceiro numa relagdo processual pendente é
considerado excepcional. A estabilidade, nesse caso, decorre das
implicagcdes que a intervencdo de um terceiro pode trazer a rapida
solugdo do litigio. Lembre-se de que ela sempre propicia maiores
dilagdes, em decorréncia da necessaria comunicacdo, a todos, dos
atos processuais a serem realizados. Ha incremento de prazos
processuais, uma vez que pode incidir, por exemplo, o art. 191%
do CPC.

Em varias oportunidades, a intervengdo de terceiros é
proibida ou restringida pelo legislador. Nos Juizados Especiais
Civeis é vedada totalmente a intervencao de terceiros; no Cdédigo
de Defesa do Consumidor é vedada a denunciacdo da lide (art. 13),
autorizando o chamamento ao processo no caso de contrato de
seguro de responsabilidade; no procedimento sumario a

intervencao de terceiros ndo é admitida, salvo a assisténcia, o

* Art. 191. Quando os litisconsortes tiverem diferentes procuradores, ser-lhes-&o contados em dobro
0S prazos para contestar, para recorrer e, de modo geral, para falar nos autos.
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recurso de terceiro prejudicado e a intervencao fundada em

contrato de seguro (apds a redacao dada pela Lei n. 10.444/2002).

O litisconsércio ulterior é considerado excecao a regra da

perpetuatio legitimationis.

A estabilidade subjetiva foi bem destacada no julgamento do
recurso especial n. 774.802/SP*, em que foi relator o Ministro José
Delgado, a Primeira Turma do STJ: “A Lei Adjetiva Civil fixa, no
preceito invocado do artigo 42, a estabilidade subjetiva da relagao
processual, apenas admitindo-se a alteracao das partes, havendo a
concordancia da parte contraria a sucessao no processo. Nao
ocorrendo a anuéncia, permanece inalterada a relagao processual
subjetiva. O ingresso na lide de nova devedora nao implica na

aceitacao tacita, pelo credor, de exclusao da devedora antiga”.

Também a Segunda Turma do STJ, em acdérdao da lavra do
Ministro Adhemar Maciel, no julgamento do recurso especial n.

151.877/PR*/, consagrou a regra da estabilizacdo subjetiva:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
ALTERAGAO DO POLO ATIVO DA RELAGAO JURIDICA
PROCESSUAL APOS A CITACAO VALIDA E A
CONTESTACAO DO REU: IMPOSSIBILIDADE, EM
RESPEITO AO PRINCIPIO DA  ESTABILIZAGAO
SUBJETIVA DO PROCESSO.

Por forca do principio da estabilizacdo subjetiva
do processo, prestigiado nos arts. 41 e 264 do CPC,

feita a citacdo validamente, ndo é mais possivel alterar

*¢ Julgamento ocorrido no dia 17/11/2005. Publicagdo: DJ do dia 05.12.2005, p. 244.
*7 Julgamento: 08/10/1998. Publicacio: DJ do dia 22.02.1999, p. 92.
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a composicao dos polos da relagao juridica processual,

salvo as substituicdes permitidas por lei”.

1.3.5. Estabilidade do juizo

A funcdo jurisdicional é exercida pelo Estado, que a
monopoliza. E exercida por um poder autdbnomo e independente: o

Poder Judiciario.

O exercicio da fungao jurisdicional se da em todo territério
nacional, de modo que as causas serao julgadas pelos 6érgaos

jurisdicionais nos limites de sua competéncia (CPC, art. 86).

Por isso, embora todo 6rgdo jurisdicional tenha poder, isto &,
jurisdicdo, nem sempre sera competente para julgar determinada
lide.

Para garantir a reparticdo do exercicio da nobre funcdo, a lei
procura definir critérios, garantindo a atuacao dos diversos érgaos

gue integram o Poder Judiciario nacional.

Para a determinagao do 6rgdo jurisdicional competente deve-
se, num primeiro momento, identificar qual é a justica competente,
isto é, saber se a causa é de atribuicdo da justica brasileira (arts.
88 e 89 do CPC) e, em seguida, indagar se a competéncia é da
Justica Especial (militar, eleitoral ou trabalhista) ou da Justica
Comum. Se a causa nao for de competéncia da Justica Especial,
sera decidida perante a Justica Comum, federal ou estadual, pois a
competéncia da justica especial é expressa. Prosseguindo-se, deve
ser verificado se a causa é ou ndo da competéncia da Justica
Federal, cuja competéncia também é expressa (art. 109 da CF). A

competéncia da Justica Estadual, em regra, é residual.
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Conhecida a justica competente, € o momento de se pensar
em qual foro do territério nacional ird tramitar a acao, isto &, na
circunscricdo territorial. As regras sobre a competéncia de foro

(territorial) estdo previstas nos arts. 94 a 100 do CPC.

Por fim, apds a definicdo da justica e do foro competente,
deve-se buscar o juizo competente, isto &, o 6rgao jurisdicional,

dentro do foro, que ira conhecer da acao.

Determinada a competéncia no momento do ajuizamento da
acao, serao consideradas irrelevantes as modificagdes do estado de
fato ou de direito ocorridas posteriormente (art. 87 do CPC). Quer
dizer, se o réu mudar de enderecgo (o seu domicilio é a regra geral

da competéncia territorial), ndo vai haver modificagao do juizo.

Com isso, ha estabilizacgdo do juizo perante o qual vai
tramitar a acgao, garantindo-se outro aspecto da estabilidade da

demanda.

A perpetuatio jurisdicionis é reconhecida pelos tribunais. O
STJ, por sua Primeira Secao, ao decidir o conflito de competéncia
n. 5.506/PA%*, em que foi relator o Ministro Garcia Vieira, concluiu

pela impossibilidade da parte requerer o deslocamento da acao:

“COMPETENCIA - PERPETUATIO JURISDICIONIS -
DESLOCAMENTO REQUERIDO PELA PARTE -
IMPOSSIBILIDADE DE ACOLHIMENTO. NO MOMENTO
EM QUE FORAM DISTRIBUIDAS A CAUTELAR E A ACAO
PRINCIPAL, DETERMINOU-SE A COMPETENCIA, SENDO
IRRELEVANTE POSTERIORES MODIFICACOES NO
ESTADO DE FATO OU DE DIREITO. CONFLITO

*8 Julgamento: 14/09/1993. Publicacéo: DJ do dia 04.10.1993, p. 20.486.

56



CONHECIDO PARA DECLARAR COMPETENTE O MM.
JUizO FEDERAL DA 42 VARA DA SECAO JUDICIARIA DO
PARANA".

De fato, a mudanca do juizo competente é excepcional e sé
pode ocorrer se houver supressao do 6rgao judicidrio ou alteragao

da competéncia em razao da matéria ou da hierarquia.

A excepcionalidade da mudanca da competéncia foi
reconhecida no julgamento do recurso especial n. 927.495/G0O*,
em que foi relator o Ministro Castro Meira, da Segunda Turma do
STI:

“PROCESSUAL CIVIL. CRIACAO DE VARA
FEDERAL. REDISTRIBUIGAO EM RAZAO DO DOMICILIO
DO REU. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA
PERPETUACAO DA COMPETENCIA. ART. 87 DO CPC.
VIOLACAO.

1. A criagdao de vara da Justica Federal nao
autoriza a redistribuicao de processo unicamente em
funcdo do domicilio do réu - critério territorial -,
porque o art. 87 do CPC somente excepciona o principio
da perpetuacao nas hipdteses de extincdo do 6rgdo ou
de modificacdo de competéncia absoluta (material ou
funcional), e nao relativa. Precedentes do Pretdrio

Excelso e da Quinta Turma deste Sodalicio.

2. Recurso especial provido”.

* Julgamento: 21/08/2007. Publicacio: DJ do dia 03.09.2007, p. 159.
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Trata-se do principio da perpetuatio jurisdicionis, que se

aplica as hipdéteses de competéncia relativa.

As hipoteses de modificacdo de competéncia sdo arroladas

pela lei, sendo que estao relacionadas a motivos de ordem publica.

Por isso, a causa que deveria ser julgada perante um
determinado juizo pode ser deslocada para outro. O art. 102 do
Codigo de Processo Civil dispde que podera ser modificada pela

conexdo ou pela continéncia.

Preocupa-se o CPC com a conexao objetiva, dispondo o art.
103 que sao consideradas conexas duas ou mais agdes, quando
Ihes for comum o objeto ou a causa de pedir. O objetivo é evitar
decisbes contraditérias, de tal forma que a conseqliiéncia do
reconhecimento da conexao é a alteracao do juizo competente para

uma das causas, que devera ser julgada perante o juizo prevento.

Assim, duas aglOes que tramitavam em juizos distintos serao
objeto de julgamento Unico, seja porque houve provocacdo da
parte interessada, que pode argli-la em preliminar de contestacao

(art. 301, VII, do CPC), seja porque houve reunidao de oficio.

A continéncia entre duas ou mais acdes também é motivo de
reuniao de agdes para julgamento conjunto, tendo em vista que ela
decorre do fato da identidade de partes e de causa de pedir entre
as acoes. Nela, porém, o objeto de uma, por ser mais amplo,

abrange o das outras.

A Primeira Secao do STJ, apreciando o conflito de
competéncia n. 80.237/PR5°, demonstrou a conveniéncia e a

importancia da reunido de agodes para julgamento conjunto:

%0 Relator Ministro José Delgado. Julgamento: 08/08/2007. Publicagéo: DJ do dia 27.08.2007, p. 178.
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“CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA.
PROTECAO AO MEIO AMBIENTE. SUSPENSAO DE
LICENCIAMENTO AMBIENTAL PARA IMPLANTACAO DE
USINA HIDRELETRICA. BACIA HIDROGRAFICA DO
PARANA. AGCAO CIVIL PUBLICA AJUIZADA PELO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL MAIS AMPLA E
ABRANGENDO O OBJETO DA ACAO PROPOSTA PELO
PARQUET ESTADUAL. RECONHECIMENTO DE
CONTINENCIA. NECESSIDADE DE  JULGAMENTO
SIMULTANEO. COMPETENCIA DA JUSTICA FEDERAL.

1. Trata-se de conflito negativo de competéncia
instaurado entre o Juizo Federal e Juizado Especial de
Pato Branco - SJ/PR e o Juizo de Direito da 22 Vara
Civel de Pato Branco/PR. Os autos versam sobre acdo
civil publica por danos ao meio ambiente, de natureza
preventiva, ajuizada pelo Ministério Publico do Estado
do Parana contra o Instituto Ambiental do Parana - IAP,
objetivando a condenacao em obrigacao de nao-fazer
consistente na abstencdao de qualquer ato de
deferimento de licencas ambientais relativas a
construcao da Usina Hidrelétrica Salto Grande. Ao
declinar da competéncia, o Juizo estadual asseverou a
existéncia de acdao anterior proposta pelo Ministério
Publico Federal mais ampla e abrangendo o objeto do

feito ajuizado na Justica estadual.

2. Concomitantes agdes civis publicas, constatada
a existéncia de continéncia, devem ser reunidas para
apreciagdo simultédnea, evitando-se composicoes

judiciais contraditorias.
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3. Em ambas as acgdes, o pedido refere-se a
ordem de ndo fazer nenhuma medida que vise a
implantacdo da usina hidrelétrica de Salto Grande,
porém, verifica-se que o pedido apresentado na acdo
proposta na Justica Federal € mais amplo do que o feito
ajuizado perante a Justica estadual, pois envolve a
atuacao de outros 6rgdos estatais e discussdo sobre a
responsabilidade do IBAMA, em razao do procedimento
para licenca ambiental. Competéncia da Justica Federal.
Precedentes: CC 46.953/PR, Rel. Min. Luiz Fux, D]
19.06.2006; CC 22.682/RS, Rel. Min. Franciulli Netto,
DJ 12.05.2003; CC 36.439-SC, Rel. Min. Luiz Fux, DJ
17.11.2003.

4. Conflito conhecido para declarar a competéncia
do Juizo suscitante, o Juizo Federal e Juizado Especial
de Pato Branco - SJ/PR”.

De observar que o fenOmeno da continéncia é muito comum
em acgles coletivas. Nesse caso, o0 entendimento que tem
prevalecido nos tribunais é no sentido de que “havendo continéncia
entre duas acles civil publicas, movidas pelo Ministério Publico,
impoe-se a reuniao de ambas, a fim de evitar julgamentos

conflitantes, incompativeis entre si”".

Interessante situacao ocorre no caso de agOes coletivas que
tutelam direitos individuais homogéneos. No julgamento do recurso
ordindrio em mandado de seguranca n. 24.196/ES°?, em acérddo

do qual foi relator o Ministro Félix Fischer, da Quinta Turma,

51 Conflito de competéncia n. 40.534/RJ, julgado pela Primeira Turma do STJ. Relator: Ministro Teori
Albino Zavascki. Julgamento: 28/04/2004. Publicacdo: DJ do dia 17.05.2004, p. 100.
52 Julgamento: 13/12/2007. Publicagéo: DJ do dia 18.02.2008, p. 1.
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firmou-se o entendimento no sentido de que, nesse caso, é
imprescindivel analisar quem sao os beneficiarios atingidos pelos

efeitos da decisao:

“RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE
SEGURANCA. ACAO COLETIVA. DIREITOS COLETIVOS.
IMPETRACAO DE DOIS MANDADOS DE SEGURANCA
POR DUAS ENTIDADES REPRESENTATIVAS DA MESMA
CATEGORIA PROFISSIONAL. MESMA CAUSA DE PEDIR.
IDENTIDADE PARCIAL DE PEDIDOS. CONTINENCIA.
CONFIGURAGCAO.

I- O aspecto subjetivo da litispendéncia nas acoes
coletivas deve ser visto sob a o6tica dos beneficiarios
atingidos pelos efeitos da decisao, e nao pelo simples
exame das partes que figuram no polo ativo da
demanda. Assim, impetrados dois mandados de
seguranga por associacao e por sindicato, ambos
representantes da mesma categoria profissional, os
substituidos é que suportardao os efeitos da decisdo,

restando, assim, caracterizada a identidade de partes.

IT - Em face da identidade parcial de pedidos, em
razao de um ser um mais abrangente que o outro,
configura-se a continéncia, que ¢é espécie de

litispendéncia parcial.

IIT - Inviadvel, porém, a reunido de processos,
tendo em vista que ja julgado um deles (Sumula
235/STJ)), impondo-se, por conseqiiéncia, a extincdo
parcial do presente writ na parte em que apresenta o

mesmo pedido.
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Recurso ordinario parcialmente provido, para
determinar o retorno dos autos ao e. Tribunal a quo,

para que julgue o mandamus”.

O art. 105 do CPC determina que a conexdo ou a continéncia
devam ser verificadas de oficio pelo juiz, para que seja garantido o
julgamento conjunto, com a eliminagdao do risco de decisbes

contraditorias.

A prorrogacao € outra causa de modificacdo da competéncia,
decorrente de clausula contratual que elege o juizo competente ou,
entdo, de inércia do réu em arglir, por meio de excecao

processual, a incompeténcia relativa do juizo.

Como se V&, a causa deve tramitar, do inicio ao fim, no
mesmo juizo. Os deslocamentos de causas, em funcao de motivos
que modificam a competéncia, € excepcional e s6 pode ocorrer nos

casos previstos em lei.

Garante a lei, em conclusao, a estabilidade do juizo.

1.3.6. Estabilidade do juiz

A estabilidade do juiz é uma espécie de estabilidade
subjetiva, embora nao esteja relacionada as partes interessadas na
solucao do litigio. De qualquer forma, esta relacionada a pessoa do
julgador, que é parte da relacdo processual deduzida em juizo.

Parte desinteressada, porém submetida ao contraditério.

Podemos lembrar, de inicio, a vinculagdo do juiz ao
proferimento de sentencga, prevista no art. 132 do CPC: O juiz,

titular ou substituto, que concluir a audiéncia julgara a lide, salvo

62



se estiver convocado, licenciado, afastado por qualquer motivo,
promovido ou aposentado, casos em que passara os autos ao seu

sucessor.

A atual redacao do art. 132 foi dada pela Lei n°® 8.637/93,
gue abrandou a vinculacdo. Com efeito, o mencionado dispositivo
legal, originariamente, previa que o juiz, titular ou substituto, que
iniciasse a audiéncia, deveria concluir a instrucao, julgando a lide,

salvo se for transferido, promovido ou aposentado.

A vinculagdao, na atualidade, decorre da conclusdao da

audiéncia e ndo do inicio da instrugao.

No julgamento do recurso especial n. 19.826/PR>3, em que
foi relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, da Quarta
Turma do STJ, declarou-se a vinculagao do juiz mesmo no caso de

remocgao:

“PROCESSO CIVIL. PRINCIPIO DA IDENTIDADE
FISICA DO JUIZ. CPC, ART. 132. SENTENGA
PROFERIDA POR JUIZ DIVERSO DO QUE CONDUZIU E
CONCLUIU A INSTRUGAO. TRANSFERENCIA (RECTIUS,
REMOCAQ) PARA OUTRA VARA DA MESMA COMARCA.
RECURSO DESACOLHIDO.

I- ENCONTRA-SE JA ENCERRADA A INSTRUGAO
DO FEITO, A SIMPLES REMOCAO DO JUIZ QUE A
TENHA CONDUZIDO E CONCLUIDO, MAXIME SE
REALIZADA PARA OUTRA VARA DA MESMA COMARCA,
NAO FAZ CESSAR A SUA VINCULAGCAO, INCUMBINDO-
LHE PROFERIR A SENTENCA.

53 Julgamento: 24/08/1993. Publicacéo: DJ do dia 20.09.1993, p. 19.179.
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II- INTERPRETACAO QUE SE COADUNA COM A
NOVA REDACAO DO ART. 132, DADA PELA LEI
8.637/93, QUE NAO MAIS CONTEMPLOU A REMOGAO -
IMPROPRIAMENTE DENOMINADA DE TRANSFERENCIA
PELO LEGISLADOR DE 1973 - COMO CAUSA DE
DESVINCULACAO NAS HIPOTESES EM QUE FINDA A
FASE INSTRUTORIA”.

O legislador sempre se preocupou com a questdo da
manutencao da pessoa do julgador que colheu a prova. Entende-se
que o contato pessoal que teve com as partes, com as
testemunhas, com os depoimentos podera refletir em uma decisao

melhor.
A estabilidade alcanca, portanto, a pessoa do julgador.

Podemos questionar se a regra da prevencdo tem origem no

principio da estabilidade do juiz. Passemos a reflexdo.

O art. 106 do CPC, ao regular a prevencao, nao define outra

hipétese de modificacdo da competéncia.

Conforme Athos Carneiro, “a prevencdo nao € propriamente
um critério de ‘determinacdao’ da competéncia, e sim de ‘fixacdo’ da
competéncia. Devemos supor dois ou mais juizos que, pelas regras
gerais, seriam, em tese, igualmente competentes. Pela prevencao,
apenas em um deles a competéncia é ‘fixada’, tornando-se os

demais incompetentes”.

A prevencao, porém, também estd relacionada ao propodsito
de se evitar o antagonismo de decisOes judiciais, sendo importante

para identificar o juizo competente no caso de agcdes conexas.

5 Jurisdicdo e competéncia, 52 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1993, p. 66.
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Assim, acOes conexas que tramitam em comarcas diversas
devem ser reunidas perante o juizo onde ocorreu a citagao valida
em primeiro lugar. No caso de agOes conexas que tramitam na
mesma comarca, o juizo prevento é o que despachou em primeiro

lugar.

A prevencdo também estd relacionada a competéncia
funcional, determinando a fixacdo da competéncia de um dérgao

jurisdicional pelo fato do prévio contato com o caso.

Assim, garante-se a estabilidade do juizo pensando-se que ali

oficia um juiz que ja conhece, ao menos em parte, do litigio.

Nesse sentido a licdo de Candido Rangel Dinamarco®, ao
explicar o critério funcional: “Diz-se funcional a competéncia
quando a lei a determina automaticamente, a partir do simples fato
de algum érgdo jurisdicional ter oficiado em determinado processo
(...). Ela é a competéncia decorrente do prévio exercicio da
jurisdicdo por determinado 6rgdo. E automdtica porque nenhum
outro elemento, além desse, precisa ser pesquisado na busca do
juiz competente (...). O juiz do primeiro processo considera-se

prevento para os que lhe vierem depois”.

Ja afirmamos>® que “a idéia que nos vem, portanto, é de que
a competéncia funcional de um 6rgao se da pelo fato desse 6rgao
ja haver funcionado, ao menos em parte, em alguma questdo da
demanda. Em face dessa prévia atuacdo, fixa-se a competéncia de
determinado 6rgdo jurisdicional, considerado pela lei prevento para
conhecer da demanda. Cite-se o exemplo do juizo que julgou uma
acao cautelar preparatéria. Sendo proposta a agao principal, a

distribuicdo serd por dependéncia para o juizo prevento, que ja

% Instituicdes de direito processual civil, 12 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2001, v. 1, p. 429-430.
% Curso, cit., v. 1, p. 60.
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funcionou no caso, de tal forma que tem melhores condicdes de

julgar do que qualquer outro”.

Entendemos que ha nitida ligagdo com a idéia da
estabilidade, pois se determina a competéncia pelo fato do prévio

contato com a causa, a0 menos em parte.

Pode-se falar, pois, em estabilidade do juiz, seja pela
vinculacdo ao processo, seja pela prevencdao do juizo perante o

qual tramitou agao relacionada.

1.3.7. Estabilidade das questdes a serem dirimidas

Ha um momento do processo especifico para que o juiz fixe
as questodes, isto €, os pontos controvertidos. Com isso, garante-se
que a causa ganha a fase instrutéria e rume em direcao a
sentencga. Se as partes fosse licito deduzir novas afirmagdes a todo

o momento, ndo haveria estabilidade da demanda posta em juizo.

Dai a importancia do principio da eventualidade para garantir
a estabilidade da demanda. Como se sabe, pelo principio da
eventualidade determina que o réu, na contestacdao, traga toda

matéria de defesa, expondo, inclusive, teses contraditérias.

Pontos ndo alegados na contestacdao, por isso, ficarao

preclusos.

O principio da eventualidade é amplamente reconhecido nos

tribunais.

Como destacou a Sexta Turma do STJ, ao julgar o recurso
especial n. 82.334/SP>’, em que foi relator o Ministro Vicente Leal,

“segundo o canon inscrito no artigo 300, do CPC, que consagra o

57 Julgamento: 17/02/2000. Publicacéo: DJ do dia 08.03.2000, p. 165.
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principio da eventualidade, cabe ao réu arglir, na contestacao,
toda a matéria de defesa, sob pena de ver precluso o direito de

agitd-la perante a instancia recursal ordinaria”®.

Portanto, o principio da eventualidade também esta

relacionado a estabilidade da demanda.

No caso do rito ordindrio, a audiéncia preliminar é o

momento adequado para a fixagao dos pontos controvertidos.

Deve-se lembrar de que as questdes (pontos controvertidos)
decorrem do embate travado pelas partes na fase postulatéria.
Assim, dos pontos afirmados pelo autor e pelo réu o juiz extrai as

qguestoes (pontos controvertidos).

Ha questdes prévias e questdoes de mérito. As prévias
recebem essa designagdao porque tém que ser resolvidas antes do
mérito. Dividem-se em preliminares e em prejudiciais. As primeiras
podem impedir o exame do mérito, mas nao influem diretamente
na questao de mérito, ao contrario das prejudiciais, que influem na

decisao do mérito.

Fixados os pontos controvertidos, a parte inconformada deve
recorrer, pois a prova terd por objeto apenas os pontos

controvertidos, especialmente os de fato.

A estabilidade da demanda, entao, decorre da imposicdao do
Cdodigo as partes: o autor deve trazer seus pontos na inicial; o réu
na contestacdo. Apds, o juiz deve fixar as questdes e encaminhar o
processo em rumo a decisdo, ndo podendo, posteriormente,

considerar fatos estranhos aos até entdo alegados.

%8 No mesmo sentido: agravo regimental no agravo de instrumento n. 749.103/MS (relator Ministro
Humberto Gomes de Barros, 3% Turma do STJ, DJ 09.10.2006, p. 291); recurso especial n. 257.221/SE
(relator Ministro Hamilton Carvalhido, 62 Turma do STJ, DJ 12.02.2001, p. 148); recurso especial n.
156.129/MS (relator Ministro Ffranciulli Netto, 22 Turma do STJ, DJ 10.09.2001, p. 367).
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Excecdo existe na hipotese do art. 462 do CPC, que permite
ao magistrado tomar em consideragao, ao proferir a sentenga, de
fato impeditivo, modificativo ou extintivo: Se, depois da
propositura da acdo, algum fato constitutivo, modificativo ou
extintivo do direito influir no julgamento da lide, cabera ao juiz
toma-lo em consideracao, de oficio ou a requerimento da parte, no

momento de proferir a sentenca.

A estabilidade das questdes € um dos pontos cruciais para se

garantir a propria estabilidade da demanda.

1.3.8. Estabilidade das provas

Devemos comegar por uma importante adverténcia feita por
José Roberto dos Santos Bedaque®: “Uma coisa € a relagdo
juridico-substancial; outra, a relacdo processual. Esta, uma vez
iniciada, deve desenvolver-se de forma a propiciar a funcgdo
jurisdicional o melhor resultado possivel. E tal resultado, quanto
mais préoximo da realidade fatica deduzida em juizo, mais

satisfatoria sera”.

O principio da estabilidade da demanda acaba por limitar a
atividade probatoéria do juiz e das partes, em decorréncia dos

principios da inércia da jurisdicao e do dispositivo.

O art. 283 impde ao autor a producao da prova documental
ainda na fase postulatéria: A peticdo inicial sera instruida com os

documentos indispensaveis a propositura da acéo.

O principio da isonomia determina que a mesma regra exista

em relacdao ao réu, de modo que o art. 396 dispde que compete a

% Poderes instrutérios do juiz, 3% ed., S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 132.
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parte instruir a peticdo inicial (art. 283), ou a resposta (art. 297),

com os documentos destinados a provar-lhe as alegacgoes.

De outro lado, o principio da congruéncia impede que o juiz
de investigar fatos nao trazidos pelas partes. Ou seja, a iniciativa
probatdria estd limitada aos fatos controvertidos delimitados pela

causa de pedir.

Para demonstrar que aqui também ha possibilidade de certa
instabilidade, o paragrafo uUnico do artigo 132 do CPC autoriza o
juiz que nao colheu a prova pessoalmente mandar repetir as

provas ja produzidas.

1.3.9. Estabilidade na fase decisodria: a regra da congruéncia

A estabilidade da demanda resulta, para o juiz, na
impossibilidade de proferir sentenca incongruente. Assim como as
partes nao podem introduzir elementos novos na demanda, o juiz
também nao pode inovar no momento de proferir a sentenca,

surpreendendo as partes.

O art. 128 estabelece que o juiz decidira a lide nos limites em
que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nao

suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte.

Deve o juiz, portanto, ater-se aos elementos objetivos e
subjetivos da demanda, proferindo sentenca que acolha ou rejeite,
no todo ou em parte, o pedido formulado pelo autor (art. 459, 12
parte) e, eventualmente, decidir o pedido formulado pelo réu (cite-

se o0 exemplo de reconvencgao oferecida pelo réu).

Nao deve ir além do que Ihe foi proposto, nem deixar de
decidir. Nos termos do art. 460 do CPC, é defeso ao juiz proferir

sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem
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como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso

do que lhe foi demandado.

O paragrafo uUnico do art. 459 acrescenta: Quando o autor
tiver formulado pedido certo, é vedado ao juiz proferir sentenca
iliquida.

Também ndo deve proferir sentenca que venha a atingir
terceiros, pois o art. 472 estabelece que a sentenca faz coisa
julgada as partes entre as quais é dada, nao beneficiando, nem

prejudicando terceiros.

Portanto, é imprescindivel a correcao entre o pedido e a

sentenca.

No dizer de Teresa Arruda Alvim Wambier®®, “tem de haver
uma correlagao entre o ‘objeto’ da acao e o ‘objeto’ da sentenca.
Esta regra é fruto do duplice dever do juiz, de se pronunciar sobre
tudo o que foi pedido e sé sobre o que foi pedido. O principio da
congruéncia, ou da correspondéncia, entre acao e sentenca, funda-
se, também, em outro principio, consistente na regra segundo a
qual a intervencao do Estado, para realizar os interesses individuais
tutelados pelo direito material, depende da vontade do particular,
gue é titular do interesse; e, evidentemente, s6 cabe a parte
provocar ou ndo o exercicio da funcdo jurisdicional para realizar um
interesse seu, tutelado; cabe a ela, também, invocar, ou nao
invocar, um fato juridico de que cré decorrer seu direito,

preparando os elementos aptos a convencer o juiz”.

4

E o autor, portanto, que fixa os limites da sentenca. O réu,

excepcionalmente, pode ampliar os limites da sentenca: por

% Nulidades do processo e da sentenca, 42 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 89.
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exemplo, quando oferece reconvencdo, procede a denunciacdo da

lide e ajuiza acao declaratdria incidental.

Se for desrespeitada a regra da congruéncia, a sentenca pode

incidir em vicios.

Assim, sera considerada ultra petita a sentenca que
ultrapassar os limites do pedido, condenando o réu, por exemplo,
em quantidade superior a reclamada na inicial. Prevalece a opiniao
de que essa sentenca pode ser reduzida pelo tribunal, sem
necessidade de se anular a sentenga. Basta que o tribunal reduza a

condenacgao aos limites propostos na inicial.

Na situacdo oposta estd a sentenca citra petita,
considerando-se como tal aquela que nao esgota a prestacao
jurisdicional. O juiz, como se sabe, tem o dever de decidir a causa,
de tal forma que ha vicio se deixar de oferecer resposta a
pretensao deduzida pelo autor na inicial. A sentenca, nesse caso,
também pode ser corrigida. Basta que a parte oponha embargos de
declaracdo e provoque a manifestacao do julgador em relacdo a
parte faltante. Exemplo de sentenca citra petita ocorre na situagao
em que o juiz decide apenas um dos pedidos, sendo que a inicial
continha uma cumulagdo. Também havera pronunciamento
incompleto se o juiz nao decidir a reconvencao ou a denunciagao
da lide.

No caso de decisao que conceda ao autor menos do que ele
havia pleiteado na inicial, ndo ha que se falar em nulidade. Nas
hipdéteses de sucumbéncia parcial ha julgamento do pedido.
Portanto, ndo ha qualquer irregularidade se a sentenca conceder
R$ 10.000,00 (dez mil reais) ao autor que pleiteou uma
indenizacao de R$ 20.000,00 (vinte mil reais).

Por fim, o vicio mais grave.
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E considerada incorrigivel a sentenca extra petita, isto &,
aquela sentenca que julga questdo diversa daquela posta em juizo.
Essa sentenca é nula por violar o art. 2° do CPC (ne procedat iudex
ex officio), ou seja, porque o juiz presta tutela jurisdicional que nao
foi requerida pela parte, decidindo causa diversa da que foi

deduzida em juizo.

Esse tipo de sentenga, regra geral, deve ser anulado pelo

tribunal, para que outra seja proferida.

Considera-se extra petita, por exemplo, a sentenca que anula
o contrato e condena o réu a indenizar o autor, se o autor pleiteou

apenas a anulagao.

A regra da congruéncia deve ser observada tanto em
primeiro, quanto em segundo grau de jurisdicao, de tal forma que
o acordao proferido por um tribunal também deve observar os

limites da demanda.

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso ordinario
em Mandado de Seguranca n. 18.655/SC, no dia 14/11/2006°%,
sendo relator o Min. Luiz Fux, pronunciou interessante caso de
decisao extra petita, decorrente do fato do tribunal recorrido
imputar o abuso de autoridade a ato outro que nao o indicado pelo

autor. Vale a pena a transcricao da ementa:

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
CAUSA PETENDI. PRINCIPIO DA CONGRUENCIA.
DECISAO EXTRA PETITA. ERROR IN PROCEDENDO.
ANULAGAO. RETORNO DOS AUTOS A CORTE DE
ORIGEM.

%1 DJ de 16.08.2007, p. 286.
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1. A prova do direito liquido e certo exigivel como
condicao de procedibilidade pelo rito sumario do writ

pertine aos fatos indicados na inicial pelo autor.

2. Consectariamente, ndo é licito ao Tribunal a
qguo, a pretexto de imputar o abuso de autoridade a ato
outro que nao o indicado pelo autor, porquanto a isso
equivale alterar ex officio a causa petendi, em afronta
ao principio da congruéncia consubstanciado na
maxima ne procedat iudex extra vel extra petita

partium.

3. O julgamento extra petita viola a regra que
adstringe o juiz a julgar a lide nos limites das questoes

suscitadas sendo-lhe defeso altera-las.

4. Nesse sentido, dispdem os arts. 128 e 460, do
CPC, verbis: Art. 128. O juiz decidira a lide nos limites
em que foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de
questbes, nao suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte; Art. 460. E defeso ao juiz proferir
sentenca, a favor do autor, de natureza diversa da
pedida, bem como condenar o réu em quantidade
superior ou em objeto diverso do que Ihe foi

demandado.

5. O error in procedendo implica a cassacao da
decisdo para que outra seja proferida imune de vicios,
restando licito ao Tribunal @ quo extinguir o mandamus
com resolucao de mérito ou sem aprecia-lo por outra
otica, mas sempre adstrito ao ato apontado como ilegal

pelo impetrante.
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6. Recurso provido para que o Tribunal a guo

julgue o mandamus”.

Como se vé&, no caso de decisao extra petita, o vicio é
insanavel, procedendo-se, pois, a anulacdo do julgamento e

determinando-se que outro seja proferido.

Em outra oportunidade, quando do julgamento do recurso
especial n. 784.159/SC%, em que foi relatora a Ministra Denise
Arruda, restou ratificada a tese de que decisao extra petita deve
ser anulada, por violar regras e principios do processo civil. A

seguir a ementa do julgado:

"PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO.
RECURSO ESPECIAL. LICITACAO. ACAO ANULATORIA
DE ATO ADMINISTRATIVO. JULGAMENTO EXTRA
PETITA. VIOLAGAO DOS ARTS. 128 E 460 DO CPC.
PROVIMENTO.

1. Na invalidagao judicial de ato administrativo, o
julgador deve, por forca dos principios da inércia da
jurisdicao, do dispositivo e da correlacao entre causa de
pedir, pedido e sentenca, obedecer aos limites
objetivos da pretensao jurisdicional deduzida (CPC,
arts. 128 e 460), sob pena de proferir decisao infra
petita (aquém), ultra petita (além) ou extra petita

(fora), suscetivel a correcao jurisdicional.

2. A recorrida nao postulou, nesta acao

anulatéria, a invalidacdo de todo o edital de

62 Julgamento do dia 17/10/2006, publicado no DJ de 07.11.2006. p. 250.
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convocagao, tampouco de todo o procedimento
licitatorio. Restringiu-se, de um lado, a atacar a decisao
administrativa que a julgou tecnicamente inabilitada
(para, assim, ser considerada qualificada,
determinando-se a abertura e julgamento da proposta
apresentada) e, de outro, a requerer a anulagao do ato
administrativo que considerou a recorrente habilitada

para disputar o certame.

3. O Tribunal de Justica, ao anular a licitacao,
proferiu acordao tecnicamente qualificado como extra
petita, portanto, nulo, por violagao dos arts. 128 e 460
do CPC.

4. Recurso especial provido, determinando-se o
retorno dos autos para que o Tribunal de Justica profira
novo julgamento, nos limites da matéria efetivamente

argilida pela apelante”.

1.3.9.1. O fundamento da regra da congruéncia

A vinculagdo do juiz aos elementos da demanda é objeto de
uma variada terminologia: fala-se em principio da congruéncia, da
demanda, da correspondéncia, da adstricdo, da vinculacdao ou da

correlacao.

Todos expressam a mesma idéia, isto é, de que o juiz nao

pode proferir sentenca incongruente.
Para alguns, o principio é decorréncia do principio dispositivo.
Ovidio A. Baptista da Silva®® adverte que, “"de um modo geral, ndao

se faz distincao entre o principio dispositivo e o chamado principio

63 Curso de processo civil, 32 ed., Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1996, v. 1, p. 49-51.
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da demanda. A distincao, porém, é relevante. O primeiro deles diz
respeito ao poder que as partes tém de dispor da causa, seja
deixando de alegar ou provar fatos a ela pertinentes, seja
desinteressando-se do andamento do processo (...). Enquanto o
principio dispositivo diz respeito aos poderes das partes em relagdo
a uma causa determinada posta sob julgamento, o principio da
demanda refere-se ao alcance da proépria atividade jurisdicional. O
primeiro deles corresponde a determinagao dos limites dentro dos
quais se ha de mover o juiz, para o cumprimento de sua fungao
jurisdicional, e até que ponto ha de ficar ele na dependéncia da
iniciativa das partes na conducao da causa e na busca do material
formador de seu convencimento; ao contrario, o principio da
demanda baseia-se no pressuposto da disponibilidade ndao da causa
posta sob julgamento, mas do préprio direito subjetivo das partes,
segundo a regra basica de que ao titular do direito cabera decidir

livremente se o0 exercera ou deixara de exercé-lo.

A compulsoriedade de exercicio de uma faculdade legal ou de
um direito subjetivo contradiz o préprio conceito de direito.
Ninguém pode ser obrigado a exercer os direitos que porventura
Ihe caibam, assim como ninguém deve ser compelido, contra a
propria vontade, a defendé-los em juizo. Desse pressuposto,
decorre o principio de que nenhum juiz prestara tutela jurisdicional
senao quando a parte ou o interessado a requerer, Nnos casos e

forma legais, inscrito no art. 2° do Cdédigo de Processo Civil”.

Assim, o principio da demanda é entendido por Ovidio
Baptista como sin6nimo do principio da congruéncia e estaria
expresso em diversos dispositivos (arts. 29, 128 e 294, todos do
CPC). Por isso, seria decorréncia do principio da demanda a

vinculagao do juiz ao pedido das partes.
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Barbosa Moreira®*, todavia, é contundente em ndo aceitar a
vinculagdo da regra da congruéncia ao principio dispositivo: “O juiz
civil, no direito brasileiro, repito, ndo esta autorizado a instaurar de
oficio um processo porque se trate de direito indisponivel, e
tampouco esta autorizado a, na sua sentenga, pronunciar-se sobre
algo que nao foi objeto do pedido, sé porque |he pareca que se

trata de um direito indisponivel”.

Para o citado autor®®, a fundamentacdo que “apresenta
maiores credenciais € a que relaciona esta problematica com a
garantia do contraditério. O que se tem em vista, sobretudo, é

preservar o contraditério e o direito de defesa do réu”.

Ocorre que, para citado autor®®, “o exercicio amplo do direito
de defesa implica necessariamente para o réu um minimo de
previsibilidade. E preciso que ele saiba, ao ser convocado a juizo,
ou possa verificar com os dados de que dispde, quais sao as suas

chances, tanto para o melhor, quanto para o pior (...).

Esse elemento de previsibilidade é absolutamente essencial
para que o réu possa exercer amplamente o seu direito de defesa.
Isto se liga com a problematica relativa ao pedido. E por isso que o

pedido tem de ser certo e determinado”.

Em nossa opinidao, Barbosa Moreira da o melhor fundamento
para o principio da congruéncia, pois essa regra estda, realmente,
relacionada ao principio do contraditério: “A exigéncia da
correlacao entre a sentenca e o pedido tem outro aspecto muito
importante para o autor: a seguranca de que, desde que satisfeitos

os requisitos de validade do processo e as chamadas condigbes de

84 «Correlagio entre o pedido e a sentenga”, in Revista de Processo, Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais,
julho-setembro 1996, n. 83, p. 208.

% Correlagdo, cit., p. 209.

% Correlagdo, cit., p. 209.
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acao, o seu pedido sera totalmente julgado. O principio de que a
sentenca deve ser congruente com o pedido funciona em dois
sentidos: m&o e contramdo. As vezes esquecemos um desses
aspectos e damos maior énfase ao outro. Ao juiz é proibido
exceder o pedido ou julgar fora do pedido, mas ndao nos
esquecamos de que ha o dever, para o juiz, de pronunciar-se sobre

todo o pedido; nada além do pedido, mas todo o pedido”.

1.3.10. Estabilidade da sentencga

A proépria sentenca, como ato do processo, é atingida pela

regra da estabilidade.

Com efeito, estabelece o art. 463 do CPC que, publicada a

sentenca, o juiz s6 podera altera-la:

I - para lhe corrigir, de oficio ou a requerimento da parte,

inexatidoes materiais, ou lhe retificar erros de calculo;

II - por meio de embargos de declaracgéo.

1.3.11. Preclusao e estabilidade

O instituto da preclusao também esta relacionado ao principio

da estabilidade, como parece evidente.

A preclusao impede a eternizacdao das questdes, isto é, das

controvérsias.

Com efeito, dispOe o art. 473 que é defeso a parte discutir,
no curso do processo, as questoes ja decididas, a cujo respeito se

operou a preclusao.
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De forma conexa, estabelece o art. 471 que nenhum juiz
decidira novamente as questdes ja decididas, relativas a mesma
lide.

1.3.12. Estabilidade na fase recursal

O principio da estabilidade continua a se manifestar mesmo
apos a sentenca. Ocorre que as partes nao podem modificar, no
recurso de apelacao, o pedido ou a causa de pedir, pois sao

proibidas de suscitar fatos novos.

No julgamento do recurso ordinario em mandado de
seguranga n. 21.458/G0O®” o STJ, por sua Primeira Turma, em
acérdao da lavra do Ministro Teori Albino Zavascki, foi

peremptorio:

“PROCESSUAL CIVIL. MANDADO DE SEGURANCA.
ALTERAGAO DO PEDIDO E DA CAUSA DE PEDIR EM
SEDE RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO
ORDINARIO NAO CONHECIDO".

O art. 517 do CPC é claro ao permitir a alegacao de questdes
de fato nao propostas no juizo inferior sé no caso de forca maior.
Assim, a parte que pretender alegar fato novo, deve provar que a
falta de alegacdao no juizo de origem se deu por motivo de forca

maior.

67 Julgamento ocorrido no dia 05/06/2007 e publicado no DJ do dia 03.09.2007, p. 120.
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Barbosa Moreira® enumera situagdes de forca maior: “deve
reconhecer-se a ocorréncia de tal motivo, em primeiro lugar,

guando o fato que se traz a apreciacao do tribunal:

- ainda nao se verificara até o ultimo momento em que a
parte poderia té-lo eficazmente arglido no primeiro grau de
jurisdicao;

- a parte ainda nao tinha ciéncia dele;

- estava impossibilitada, por circunstancia alheia a sua
vontade, de comunica-lo ao advogado, para que este o levasse a

consideragao do juiz;

- quando ao proprio advogado fora impossivel a arglicdo

opportuno tempore”.

Interessante que o Cddigo de Processo Civil prevé um recurso
que pode ser considerado intimamente ligado a regra da

congruéncia e, portanto, da estabilidade.

Referimo-nos aos embargos de declaragao, que podem ser
utilizados para suprir eventual omissao das decisdes judiciais,
permitindo a correcao pelo préprio érgao prolator do ato decisério

embargado.

De qualquer forma, a estabilizacao do processo ndao impede o
reconhecimento da perda objeto do recurso. Assim decidiu o a
Sexta Turma do STJ, no julgamento do agravo regimento no
recurso especial n. 887.890/ES®°, em que foi relatora a Ministra

Jane Silva:

%8 Comentéarios ao C6digo de Processo Civil, 72 ed., Rio de Janeiro: Forense, 1998, v. 5, p. 449.
% Julgamento em 07/02/2008. Data da Publicacéo: DJ do dia 25.02.2008, p. 374.
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"PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.

QUINTO CONSTITUCIONAL. CRITERIO DA
ALTERNANCIA. LEGISLACAO SUPERVENIENTE. PERDA
DO OBJETO.

1. Cabe ao Supremo Tribunal Federal, e nao ao
Superior Tribunal de Justica, manifestar-se acerca do
recurso extraordinario interposto simultaneamente ao

recurso especial.

2. A superveniéncia de lei que tornou par o
numero de vagas destinadas ao quinto constitucional
em Tribunal de Justica, torna sem objeto a acao onde é
discutida a aplicacdo do critério de alternancia entre
advogados e membros do Ministério Publico, cuja
origem decorreu, tao-somente, do numero impar de

vagas entdo destinadas as referidas carreiras juridicas.

3. A estabilizacdo do processo nao impede o

reconhecimento da perda objeto.

4. Agravo regimental improvido”.

1.3.13. Transito em julgado, coisa julgada e estabilidade

Apds o transito em julgado também ha garantia da
estabilidade, pois o art. 474 do CPC estabelece que, passada em
julgado a sentenca de mérito, reputar-se-do deduzidas e repelidas
todas as alegacbes e defesas, que a parte poderia opor assim ao

acolhimento como a rejeicao do pedido.

Ou seja, ocorre a preclusao daquilo que foi deduzido pela
parte, bem como do dedutivel, isto é, daquilo que poderia ter sido

alegado e nao foi.
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A coisa julgada material também impede a rediscussao das
guestdes decididas, que se tornam imutdveis e indiscutiveis em

outro processo.

N3o ha duvida de que a coisa julgada esta relacionada a

estabilidade das relagdes juridicas.

Assim conclui a Primeira Turma do STJ, ao julgar o agravo
regimental no recurso especial n. 209.235/SC’°, em acérddo do

qual foi relator o Ministro Milton Luiz Pereira:

“PROCESSUAL CIVIL. ACORDAO TRANSITADO EM
JULGADO EM 2002. ERRO MATERIAL. INEXISTENCIA.
COISA JULGADA.

1. O erro material pode ser sanado a qualquer
tempo, sem que seja caracterizada qualquer ofensa a
coisa julgada, mormente porque a correcao do erro

constitui mister inerente a fungao jurisdicional.

Essa é a inteligéncia da norma prevista no art.
463, I, do Cddigo de Processo Civil, que admite que o
magistrado altere a decisao tdao-somente nas hipéteses
de correcao de inexatiddes materiais ou retificagcdao de
erros de calculo - erro material - ou por meio de

embargos de declaragao.

2. In casu, trata-se de hipdtese diversa, em que o
erro apontado pela Fazenda Nacional guarda relagao
com o proprio objeto do juizo de mérito,

consubstanciando verdadeiro error in judicando,

7 Julgamento ocorrido no dia 04/10/2007. Data da Publicagdo: DJ do dia 13.12.2007, p. 323.
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decorrente da ma apreciacao da questdo de fato e/ou

de direito.

3. Nesse diapasao, em consonancia com o
previsto no art. 467 c/c 471, do CPC, operou-se a coisa
julgada material, que se traduz na imutabilidade do
acertamento ou da declaracao contida na sentenga, no
que pertine a definicdao do direito controvertido, e que
decorre do esgotamento dos recursos eventualmente
cabiveis. Seu fundamento, consoante doutrina
abalizada, reside no principio da seguranca juridica,
manifestacdao do Estado Democratico de Direito. Nesse
sentido leciona Vicente Greco Filho, verbis: "O
fundamento da coisa julgada material € a necessidade
de estabilidade nas relagbes juridicas. Apds todos os
recursos, em que se objetiva alcancar a sentenca mais
justa possivel, hd necessidade tedrica e pratica de
cessacdo definitiva do litigio e estabilidade nas relagoes
juridicas, tornando-se a decisdao imutavel. Nao mais se
podera discutir, mesmo em outro processo, a justica ou
injustica da decisdo, porque é preferivel uma decisao
eventualmente injusta do que a perpetuagao dos
litigios. (in Direito Processual Civil Brasileiro, vol. II, Ed.
Saraiva, 162 ed., p. 249/250).

4. Agravo regimental desprovido”.

1.3.14. Estabilidade na fase de liquidacao

O Cédigo de Processo Civil é expresso, no art. 475-G, ao

garantir a estabilidade da demanda no caso de eventual liquidacao
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da sentenca: E defeso, na liquidacao, discutir de novo a lide ou

modificar a sentenca que a julgou.

A liquidacao deve ser fiel ao titulo, como explica Araken de
Assis’!: “Ndo é possivel acrescentar a sentenca, na liquidagdo, os
honorarios, relativos a acao condenatdéria, omissa que seja a
mesma e nao tendo o vencedor corrigido o defeito através de
embargos de declaragdo. Idéntico tratamento merece a omissao

quanto ao reembolso das despesas processuais.

ExcecOes existem, porém, a regra tracada no art. 475-G: a)
o autor pode nao formular pedido de juros moratérios (art. 293) e,
mesmo omissa a sentenca a tal propdsito, cabe inclui-los na
liguidacdo (Sumula 254 do STF); b) a inclusdo da corregao
monetaria nao representa ela plus a divida, e, sim, minus a evitar-
se, ‘'mesmo quando nao pedida na agao’, o que nao caracteriza
vicio ultra petita, até de oficio, e mesmo apds o transito em julgado
da sentencga, sob pena de configurar erro passivel de correcao de
oficio, e quando, excluida do calculo, a parte ndo o impugnou

oportunamente”.

1.3.15. Estabilidade na fase executiva

De uma forma geral, ndo pode haver inovacdao na fase
executiva, tendo em vista a coisa julgada material que incide sobre

a parte dispositiva da sentenca.

Porém, aqui ha interessantes questdes a serem analisadas,
sobretudo no caso de acdes coletivas, de tal forma que preferimos
uma anadlise mais abrangente da questdo da estabilidade na fase

executiva no capitulo 3.

™ Manual do processo de execucdo. 5% ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 275.
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Ha a importante regra do § 5° do art. 461 do CPC,
correspondente ao mesmo paragrafo do art. 84 do Cddigo de
Defesa do Consumidor, que permite ao juiz, nho momento da

efetivacao da sentenca, buscar um resultado pratico equivalente.

De qualquer forma, vale frisar que a estabilidade também

atinge os embargos a execugao.

No julgamento do recurso especial n. 151.530/SP’?, em que
foi relator o Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, ficou consignada
a impossibilidade de se alterar o pedido em sede de impugnagao
aos embargos: “A pretensao de substituir-se a comissao de
permanéncia, expressamente pedida na inicial da execucdo, pela
correcao monetaria, no momento da impugnagao dos embargos de
devedor, sem ter havido concordancia do executado, afronta a

estabilizagcdao do processo, estatuida no art. 264, CPC".

1.4. Sistema processual flexivel

Depois que exaltamos a importancia do principio da
estabilidade, € o momento de se pensar nas virtudes de um
sistema processual flexivel, em que as partes tenham mais
liberdade para produzir, no curso do processo, novas alegacoes,
bem como seja o magistrado dotado de maior poder de busca da

verdade.

Costuma-se dizer que o modelo flexivel permite maior

\

justica, isto €, maior aproximacdo da sentenca a realidade fatica.

Como afirma Junior Alexandre Moreira Pinto’3, “a primeira vista, a

’2.3TJ, 32 Turma. Data do Julgamento: 03/05/2001. Publicagdo: DJ do dia 11.06.2001, p. 222.

7 «Sistemas rigidos e flexiveis: a questdo da estabilizagio da demanda”, in Causa de pedir e pedido
no processo civil: questdes polémicas, Coord. de José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos
Bedaque, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 55.

85



concentracdo processual depde contra o proprio carater publicista
de que deve ser dotado o processo. Se o escopo do mesmo é a
realizacdo da justica, nada mais oObvio do que permitir tardias
introdugdes pelas partes, que possibilitaria o real alcance da

verdade material.

Explica o citado autor’* que “nos paises que adotaram, por
grande periodo de tempo, o regime socialista, ndo ha, via de regra,

qualquer tipo de rigidez no procedimento.

Nestes ordenamentos, além de se admitir a modificacao,
pelas partes, do thema decidendum, é enorme o poder do juiz de
cambiar a demanda. Entendiam que o magistrado tem de decidir
nao somente de acordo com o interesse privado, mas
principalmente tendo em vista toda a coletividade socialista. Pela
relevancia publica da relacao deduzida em juizo, e sendo tarefa do
Estado a assisténcia social e a tutela coletiva, pode o juiz decidir
ultra ou extra petita. Este carater extremamente flexivel se justifica
pelos préprios principios socialistas, notadamente pela relevancia

publica e pela forca estatal concebidas por estes povos”.

A alterabilidade do pedido é destacada por Milton Paulo de
Carvalho’®: “O direito ndo exige uma rigorosa imutabilidade dos
elementos objetivos do processo, mas, ao revés, admite a
alteracdo de maneira que atenda, primacialmente, a boa
administracao da justica e, por via indireta, a composicao dos

conflitos intersubjetivos”.

O citado autor’® indica os fundamentos da alterabilidade: “O
que fundamenta a alterabilidade do pedido e da sua causa é o

carater essencialmente publico do processo, instrumento da

" Sistemas rigidos e flexiveis, cit., p. 65.
> Do pedido, cit., p. 130.
"® Do pedido, cit., p. 131.

86



jurisdicdo que é. Como vimos quando expusemos o escopo do
processo, o interesse do Estado, de fazer atuar o direito objetivo,

sobrepde-se aos interesses de cada litigante.

Tempo houve em que, por se ter do processo a nogao de um
guase-contrato, o momento da resposta do réu era decisivo para a
determinacao precisa das pretensdes de ambas as partes,
estabelecendo-se a partir dai as lindes do pleito, circunscritos os
contendores aos limites das pretensdes deduzidas. Objeto do
processo era assim a controvérsia e ndao a pretensdo do autor, dai
porque ndo cabia falar, por exemplo, em objecdes, matéria que o

juiz pode conhecer de oficio”.

E como bem observa Milton Paulo de Carvalho’’, “hoje, a
disciplina da alterabilidade da pretensao processual recebe os

influxos da moderna concepgao social do processo.

Uma vez proposta a demanda, o titular da relacao de direito
material controvertida passa a submeter-se aos efeitos doutra
relacdo juridica, esta de direito publico, em que o maior

interessado é o Estado, nela representado pelo juiz”.

Todavia, se o sistema flexivel apresenta como grande virtude
a publicizacdo do processo e a busca de uma decisdao mais justa, é
igualmente verdade que se a legislagdo nao estabelecer limites
para a estabilidade da demanda, o processo corre o risco de se
eternizar, o que pode representar séria ofensa a garantia do
processo sem dilacdes indevidas: a todos, no ambito judicial e
administrativo, sdo assegurados a razoavel duracdo do processo e
0Ss meios que garantam a celeridade de sua tramitagao.
(Constituicdo Federal, art. 59, inciso LXXVIII, incluido pela Emenda
Constitucional n© 45, de 2004).

" Do pedido, cit., p. 132.
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Capitulo 2

Processo coletivo

2.1. Introducao ao estudo dos direitos

transindividuais e do processo coletivo

Em determinado momento histdrico percebeu-se que a
dicotomia classica entre direito publico e privado era insuficiente,
haja vista a existéncia de um direito que ndo é publico e nem

individual: o direito coletivo (/ato sensu).

A constatacdo da existéncia de direitos coletivos esta
intimamente ligada ao surgimento de uma nova classe social,

produto da revolugao industrial: a classe dos operarios.

Referida classe, paulatinamente, passa a reivindicar direitos
de classe, coletivos. Esses novos direitos sao, na verdade,
interesses de massa, cuja constatacao teve como conseqiiéncia a

superacao da tradicional dicotomia: publico - privado.

A reivindicacao desses novos direitos passa a ser feita pelos
chamados corpos intermediarios, com atuacao na tentativa de
composicao dos conflitos coletivos de interesses. Corpos
intermedidrios sdao os 6rgaos ou instituicdes que se colocam entre o

estado e os individuos.

Os sindicatos destacam-se entre os primeiros organismos
intermediarios. Na atualidade existem varios outros grupos e
orgaos que possuem legitimidade para pleitear a tutela dos direitos

coletivos e difusos como, por exemplo, as associacoes
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(organizacdes nao governamentais - ONGs), a Defensoria Publica e

0 Ministério Publico.

A descoberta dessa nova categoria de direitos também traz
conseqiéncias no plano jurisdicional. A doutrina brasileira, por
exemplo, volta-se para o estudo das agoes de classe (Class Action)
do direito americano, que permitem uma substituicdo processual,
isto €, a postulagdao do direito de todos os componentes da classe
por apenas um dos lesados, desde que presentes determinados

requisitos.

Referida forma de se pleitear a tutela jurisdicional é
desvinculada da tradicional legitimidade ordinaria (art. 6° do CPC),
em que € imprescindivel a presenca de todos os titulares dos

direitos discutidos em juizo.

Também é importante ser mencionado o aspecto historico
gue propiciou o surgimento dos organismos intermediarios (entre

Estado e individuo) postulantes de direitos.

Num primeiro momento histérico ndao se admitia a reunido de
homens em grupos menores, em pequenas coletividades, em
corporacgdes, porque se entendia que isso era prejudicial a ordem
social. Na verdade, referidos agrupamentos intermediarios
representam uma ameaca as instituicoes, de tal forma que nao

eram reconhecidos pelo direito.

Conforme Péricles Prade’®, “essa ideologia consagrou o
dualismo Estado-Sociedade (o Estado como Unico titular do
interesse publico e a sociedade composta pelo agregado de

individuos titulares exclusivamente de interesses individuais), a

"8 Conceito de interesses difusos, 22 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 29.
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legislacdo, a doutrina juridica e a jurisprudéncia ndo supunham

gualquer espécie de interesse coletivo ou difuso”.

SO mais tarde é que a ideologia dicotdmica é superada, pois
invenciveis os inumeros problemas doutrinarios e incontestavel a
realidade social que nao mais pode ignorar a existéncia de grupos

sociais que se posicionam entre o Estado e a sociedade.

2.2. Os diferentes regimes juridicos

O interesse privado é submetido ao regime juridico de direito
privado, em que vigoram os principios da autonomia privada e da

igualdade (formal) das partes envolvidas na relagao juridica.

Interesse publico, por sua vez, € aquele que se submete ao
regime juridico de direito publico, ou seja, em que vigoram os
principios da indisponibilidade dos interesses e o da supremacia do

interesse publico sobre o interesse particular.

E a qual regime se submetem os direitos e interesses de
terceira categoria (coletivos)? De se lembrar que o interesse
coletivo é titularizado por uma categoria, por uma comunidade
menor de individuos. Além desses interesses coletivos no sentido
estrito, existem os interesses difusos, cujos titulares sao

indetermindveis, referem-se a uma massa de pessoas.

Um dos objetivos do presente trabalho é exatamente este,
tentar demonstrar que ha um regime juridico préprio ao qual se
submetem os direitos difusos e coletivos. E evidente que serd
privilegiado o aspecto processual, ou seja, serd dado énfase ao

estudo das acobes coletivas.
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2.3. As caracteristicas dos novos direitos

Os interesses difusos apresentam algumas caracteristicas
peculiares, sobretudo porque os seus titulares nao estao
associados, agrupados. Alids, o agrupamento seria muito dificil,
pois eles envolvem uma quantidade indeterminada de individuos.
No dizer da doutrina, referidos direitos também envolvem iniumeros
conflitos, pois ha o choque natural dos interesses do Estado e da
coletividade. Outra caracteristica importante dos mencionados
direitos é o fato de que uma lesdo a um interesse difuso (ao meio
ambiente, por exemplo) atinge um numero muito significativo de

pessoas.

De todas essas caracteristicas acima examinadas, a mais
importante, sem duvida, que justifica o estudo dos direitos difusos,
€ a possibilidade da producdo de lesdes em massa, que atingem

grande e indeterminado numero de pessoas.

Nesse sentido é a opinido de Péricles Prade’®: “A natureza
extensiva e mal circunscrita das lesdes ocasionadas constitui a
mais relevante caracteristica dos interesses difusos, situando-se no
pedestal de sua problematica juridica que é, precisamente, a

III
.

criacao de eficazes instrumentos para a tutela jurisdiciona

As caracteristicas podem ser assim resumidas, sem a

pretensao de serem esgotadas:

a) interesses difusos sdo titularizados por um nudmero

indeterminavel de pessoas;

b) as pessoas podem estar ligadas por vinculos faticos

decorrentes de um mesmo evento;

c) nao ha entre as pessoas vinculos associativos;

" Conceito, cit., p. 30.
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d) as lesdes sao produzidas em massa;

e) direitos difusos sao conflituosos.

2.4. As geracoes de direitos

Os direitos difusos sao apontados por alguns juristas como

sendo direitos de terceira geragao.

Impossivel deixar de transcrever as licdes de Norberto
Bobbio®’: “Do ponto de vista teérico, os direitos do homem, por
mais fundamentais que sejam, sao direitos histdricos, ou seja,
nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas em
defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndao todos de uma vez e nem de uma vez por
todas(...). A liberdade religiosa € um efeito das guerras de religido;
as liberdades civis, da luta dos parlamentos contra os soberanos
absolutos; a liberdade politicas e as liberdades sociais, do
nascimento, crescimento e amadurecimento do movimento dos
trabalhadores assalariados, dos camponeses com pouca ou
nenhuma terra, dos pobres que exigem dos poderes publicos ndo
s6 o reconhecimento da liberdade pessoal e das liberdades
negativas, mas também a protecdo do trabalho contra o
desemprego, os primeiros rudimentos de instrucdao contra o
analfabetismo, depois a assisténcia para a invalidez e a velhice,
todas elas carecimentos que o0s ricos proprietdrios podiam
satisfazer por si mesmos. Ao lado dos direitos sociais, que foram
chamados de direitos de segunda geracao, emergiram hoje os
chamados direitos de terceira geracao, que constituem uma

categoria, para dizer a verdade, ainda excessivamente heterogénea

8 A era dos direitos, trad. Carlos Nelson Coutinho, Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 5-6.
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e vaga, o que nos impede de compreender do que efetivamente se
trata. O mais importante deles é o reivindicado pelos movimentos
ecoldgicos: o direito de viver num ambiente ndo poluido. Mas ‘ja se
apresentam novas exigéncias que sO poderiam chamar-se de
direitos de quarta geracao, referentes aos efeitos cada vez mais
traumaticos da pesquisa bioldgica, que permitird manipulagdes do
patrimobnio genético de cada individuo. Quais sdo os limites dessa
possivel (e cada vez mais certa no futuro) manipulacdo? Mais uma
prova, se isso ainda fosse necessario, de que os direitos nao
nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o
homem - que acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto
€, o progresso da capacidade do homem de dominar a natureza e
os outros homens - ou cria novas ameacgas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para as suas indigéncias:
ameacas que sao enfrentadas através de demandas de limitacOes
do poder; remédios que sao providenciados através da exigéncia
de que o mesmo poder intervenha de modo protetor. As primeiras,
correspondem os direitos de liberdade, ou um nao-agir do Estado;
aos segundos, os direitos sociais, ou uma agao positiva do Estado.
Embora as exigéncias de direitos possam estar dispostas
cronologicamente em diversas fases ou geragdes, suas espécies
sao sempre - com relacdo aos poderes constituidos - apenas duas:
ou impedir os maleficios de tais poderes ou obter seus beneficios.
Nos direitos de terceira e de quarta geragao, podem existir direitos

tanto de uma quanto de outra espécie”.

Podemos, pois, sintetizar as geracdes dos direitos

fundamentais:
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12 Geracao: direitos de liberdade (liberdades individuais
civis e politicas). Fase do constitucionalismo. Tém um carater
negativo, no sentido de que sao direitos exercidos contra o Estado,

para que ele se abstenha de agir em certas situagoes.

23 Geracgao: direitos sociais. Surgem no século XX como
direitos exercidos contra o Estado, cobrando uma atuagao positiva

deste no sentido de propiciar o bem-estar social.

32 Geracgao: direitos difusos. Basicamente, direitos do
consumidor e do meio ambiente. Podem ser positivos ou negativos,
pois a protecao do meio ambiente, por exemplo, pode exigir tanto
uma atuacgao positiva do Estado (fazer alguma coisa) como uma

abstencao (nao fazer alguma coisa).

42 Geragao: direitos relativos a manipulacdo genética.

Também podem ser positivos ou negativos.

25. O necessario reexame dos institutos

processuais

Com a terceira geracdo de direitos, inUmeros conceitos
classicos do direito processual civil precisam ser reexaminadas,

revisitados como proferem alguns.

A propésito, como lecionam Celso Antonio Fiorillo, Marcelo
Abelha Rodrigues e Rosa Nery®!, “jd antes mesmo da Segunda
Guerra Mundial, nos paises mais desenvolvidos (EUA e Europa),
essas transformacdes levaram a desencadear verdadeiras pressoes
na busca de novos direitos (direitos coletivos e difusos), que

acabaram por fazer perceber que o sistema processual classico e

8 Direito processual ambiental brasileiro, Belo Horizonto: Del Rey, 1996, p. 86.
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tradicional, baseado no individualismo era por demais insuficiente
para dirimir toda essa problematica do fendbmeno da ascensdo das
massas, que trouxe consigo gravames de ordem juridica (pela
propria concepcao individualista dele), posto que esta ndo estava

apta a resolvé-los com os seus remédios tradicionais”.

Oportunas, também, as adverténcias de Teresa Arruda
Alvim®?, quando trata de aspectos das agdes coletivas:
“Rigorosamente se esta diante de um novo processo civil, de um
outro processo civil, diferente daquele com que lidamos no dia a

dia e que nos é familiar.

Assim, s6 uma mentalidade de certo modo ‘conformada’ com
a nhecessidade de se abandonarem os padrboes tradicionais do
processo é capaz de ser receptiva e, portanto, entender esse novo
processo, engendrado para regular uma outra faceta da realidade,
que talvez possa ser eleita como a nota mais marcante das
sociedades do nosso tempo. A época contemporanea, de fato,
parece caracterizar-se por ser um momento histérico em que as
massas definitivamente passaram a organizar-se, para poder fazer

parte da sociedade institucionalizada (...).

O CDC e o sistema das agoes coletivas sao o reflexo dessa
situacao social no plano do direito e especificamente no campo do
processo civil. Claro esta, entdo, que ndo se pode aplicar muitas
das categorias tradicionais a isto que chamo de um novo processo.
As alteracdoes havidas dizem respeito a legitimidade, a coisa
julgada, & prova, a forma de execucdo etc. E imprescindivel
observar-se que do CDC e da Lei da Acdo Civil Publica emerge toda

a sistematica das acOes coletivas do Direito Brasileiro (tendo-se no

82 «“Nogdes gerais sobre o processo no codigo do consumidor”, in Direito do Consumidor n° 10, SP:
Revista dos Tribunais, abril/junho — 1994, p. 248.
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CPC fonte subsidiaria), e ndo s6 aquela relativa as agdes que dizem

respeito ao consumidor”.

Vé-se, pois, a importancia do estudo dos direitos difusos e
coletivos e, portanto, das acdes coletivas, principalmente com o

objetivo de que possam ser efetivamente tutelados em juizo.

Nesse sentido a magnifica licdo de Bobbio®3: “O problema que
temos diante de nds nao é filosofico, mas juridico e, num sentido
mais amplo, politico. Nao se trata de saber quais e quantos sao
esses direitos, qual é sua natureza e seu fundamento, se sao
direitos naturais ou histdricos, absolutos ou relativos, mas sim qual
é o modo mais seguro para garanti-los, para impedir que, apesar

das solenes declaracoes, eles sejam continuamente violados”.

2.6. Pequena sintese da evolugao da tutela coletiva

no Brasil

A partir do momento em que se firmou a idéia de que
superada é a divisdo dos direitos em apenas duas categorias de
direitos (direito publico e direito individual), ha que se pensar na

forma de se tutelar os novos direitos.

O fim da dicotomia classica decorreu da constatacdo da
existéncia de uma nova categoria de direitos, uma terceira
categoria, referente a direitos de massa, chamados de direitos
coletivos em sentido amplo, englobando os direitos que sao
efetivamente coletivos (difusos e coletivos) e os direitos individuais
homogéneos, que ndo sao coletivos mas podem ser tutelados de

forma coletiva.

8 A era dos direitos, cit., p. 25.
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A acdo civil publica, regulada pela Lei n. 7.347/85, foi um
marco no direito processual brasileiro, considerando que ampliou a
legitimidade para a defesa desses direitos coletivos, rompendo com
o0 mecanismo da legitimidade ordinaria do Cddigo de Processo Civil
(art. 69).

Pela sistematica do processo civil brasileiro havia dificuldade
para a tutela dos direitos transindividuais, mesmo porque nao era
permitida a defesa de direito alheio em nome préprio. Por outras
palavras, ndao era possivel que uma entidade pleiteasse em juizo a
defesa dos direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
pois ninguém poderia agir, em seu nome, na defesa de direitos

alheios.

A Lei n. 7.347/85 democratiza o acesso a justica, enunciando
uma série de legitimados para a defesa dos novos direitos. E
verdade que a democratizacdo ndao é plena, pois o cidadao,
individualmente, ndo é admitido em juizo na defesa de direitos
transindividuais. Uma pessoa, isoladamente, nao €& um
representante adequado para a tutela de direitos que transcendem
a sua pessoa. Ha, na verdade, uma grande preocupacao do Estado
com a outorga de legitimidade a qualquer pessoa. Nem mesmo as
associacoes sao plenamente legitimadas, pois a lei impde a elas
determinados requisitos como, por exemplo, a constituicdo ha mais

de ano.

De qualquer forma, a ampliacao da legitimidade ad causam
foi uma passo adiante na tutela dos novos direitos. Passaram a
condicao de legitimados: o Ministério Publico, a Unido, os Estados e
os Municipios, as autarquias, as empresas publicas, as fundacgoes,
as sociedades de economia mista e as associagdes. Com relagao ao

terceiro setor (associacbes ndo governamentais) exigiu-se a
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constituicdo ha pelo menos um ano e a inclusdao, entre as suas

finalidades, da protecao aos direitos coletivos.

A acdo civil publica foi pensada como uma ac¢do nao penal
promovida pelo Ministério PUblico. Como constata Edis Milaré®, “ao
gue se sabe, a primeira referéncia expressa a locucao ‘agao civil
publica’, em sede legislativa, foi feita pela Lei Complementar
Federal n® 40, de 14 -12 -1981, que, ao estabelecer as normas
gerais para a organizacdao do Ministério Publico dos Estados, dispos
ser fungao institucional do Parquet a promocao da agao civil
publica, nos termos da lei (art. 39, III). O legislador paulista, ao
editar a Lei Organica do Ministério Publico (Lei Complementar n.
304, de 28-12-1982), a ela se referiu no art. 41, I, para dizer que
a sua promogcao se encarta nas atribuicdes do Promotor de Justica

Curador Judicial de Ausentes e Incapazes”.

Todavia, com a edigcao da Lei n. 7.347/85 a acdo civil publica
nao pode ser considerada como acao nao-penal promovida pelo
Ministério Publico. A legislacao foi muito além, dando a mencionada
acao a caracteristica de um mecanismo jurisdicional de tutela dos
interesses transindividuais, utilizavel por diversos o6rgdos e

entidades.

No inicio, porém, a acdo civil publica passou a ser mais
utilizada pelo Ministério Publico. Na atualidade essa importante

acao é manuseada com muito sucesso por diversas associagoes.

Como nao poderia deixar de ser, a sociedade brasileira e,
principalmente, a comunidade juridica tem adquirido experiéncia
na utilizacdo desse importantissimo mecanismo de tutela
jurisdicional de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

8 A acdo civil ptblica na nova ordem constitucional, S3o Paulo: Saraiva, 1990, p. 4.
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A importancia adquirida pela acdo elevou-a ao patamar
constitucional, tanto que a Constituicao Federal de 1988 fez

referéncia expressa a mencionada acdo (CF, art. 129).

Também o objeto da agao civil publica sofreu ampliagdo. Com
efeito, a Lei n. 8.078/90, que regulamentou o Cdédigo de Defesa do
Consumidor, determinou a inclusao do inciso IV ao texto da Lei n.
7.347/85, de tal forma que a agao pode ser utilizada na defesa de

qualquer interesse difuso ou coletivo.

Alias, o CDC representou outro importantissimo passo na
efetiva tutela de direitos coletivos, pois estabeleceu, dentre outras
coisas, um liame entre as leis (art. 90 do CDC) e sistematizou a
tutela jurisdicional coletiva de direitos individuais (desde que

homogéneos).

Entre a lei que instituiu a Acao Civil Publica e a lei que
instituiu o Cédigo do Consumidor existiram outras importantes leis
e, portanto, relevantes conquistas. Todavia, sao dois momentos
fundamentais para a tutela e protecao dos direitos coletivos (/ato

sensu).

O CDC fixou alguns conceitos importantes e trouxe iniumeros

avangos:

a) optou pelo termo transindividuais, embora se reconheca
gue sao sinbnimos os termos supra-individuais e metaindividuais.
Todos expressam a idéia de interesses e direitos que vao além do

individuo isoladamente, além do particular;

b) também tratou como sinbnimos os termos interesses e
direitos. A propdsito, Kazuo Watanabe®® esclarece que “a partir do

momento em que passam a ser amparados pelo direito, os

8 Cadigo brasileiro de defesa do consumidor, S&o Paulo: Forense Universitaria, 1993, p. 503.
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‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos’, desaparecendo
qualquer razdo pratica, e mesmo tedrica, para a busca de uma

diferenciacao ontoldgica entre eles”;

c) permitiu um grande avanco ao criar a possibilidade de
protecao judicial dos direitos individuais homogéneos por meio de
acao coletiva. Podemos encontrar o principal motivo dessa

inovacdo na ligdo de Kazuo Watanabe®®

: "O legislador claramente
percebeu que, na solucao dos conflitos que nascem das relagoes
geradas pela economia de massa, quando essencialmente de
natureza coletiva, o processo deve operar também como
instrumento de mediagao dos conflitos sociais neles envolvidos e
ndao apenas como instrumento de solucdo de lides. A estratégia
tradicional de tratamento das disputas tem sido de fragmentar os
conflitos de configuragao essencialmente coletiva em demandas -
atomo. J& a solucdo dos conflitos na dimensdo molecular, como
demandas coletivas, além de permitir o acesso mais facil a Justica,
pelo seu barateamento e quebra de barreiras sdcio-culturais, evita
a sua banalizacao pela técnica da fragmentacdao e conferir peso
politico mais adequado as acgdes destinadas a solucao desses

conflitos coletivos”;

d) estabelece a interacdao entre o Cddigo de Defesa do
Consumidor e a Lei da Acao Civil Publica (LACP) que, juntos,
formam aquilo que é denominado de microssistema do processo
coletivo. Ou seja, o CDC e a LACP sao mecanismos legais que se
integram e se complementam para uma tutela mais efetiva dos

direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Um dos pontos mais importantes do Cdédigo de Defesa do

Consumidor, sem duvida, foi permitir a tutela coletiva de direitos

8 Cadigo brasileiro, cit., p. 497-498.
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individuais, desde que mencionados direitos individuais sejam
homogéneos, isto &, decorram de uma idéntica situacao fatica ou
juridica.

Estamos na iminéncia de um novo passo legislativo
importante, pois a comunidade juridica esta envolvida na discussao
do Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos. A proposta serd

comentada em topico destacado.

2.7. Direitos coletivos no sentido lato e no sentido

estrito

A doutrina ja se consolidou no sentido de que existem duas

categorias de direitos passiveis de tutela por agdes coletivas.

De qualquer forma, antes de se passar ao estudo mais
detalhado dos direitos e interesses coletivos, importante consignar
qgue o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o recurso extraordinario
n. 213.015/DF®’, em acérddo do qual foi relator o Ministro Néri da
Silveira, assentou que, “independentemente de a prépria lei fixar o
conceito de interesse coletivo, é conceito de Direito Constitucional,
na medida em que a Carta Politica dele faz uso para especificar as
espécies de interesses que compete ao Ministério Publico defender
(CF, art. 129, III)".

Por isso, a tutela dos direitos transindividuais, pela sua

importancia, é determinada pela Constituicao Federal.

Sobre os direitos transindividuais, podemos observar que, de
um lado, existem os direitos que realmente sdo coletivos, isto &, os

direitos difusos e coletivos sdao direitos essencialmente coletivos;

87 Julgamento ocorrido em 08/04/2002 e publicado no DJ do dia 24-05-2002, p. 69.
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de outro lado, existem os direitos individuais homogéneos que nao
sao direitos coletivos, mas apenas podem ser tutelados

coletivamente.

Kazuo Watanabe®® bem analisa a questdo: “A tutela coletiva
abrange dois tipos de interesses ou direitos de natureza coletiva:
a) os essencialmente coletivos, que sao os ‘difusos’, definidos no
inc. I do paragrafo Unico do art. 81, e os ‘coletivos’ propriamente
ditos, conceituados no inc. II do paragrafo Unico do art. 81; b) os
de natureza coletiva apenas na forma em que sao tutelados, que
sao os ‘individuais homogéneos’, definidos no inciso III do
paragrafo uUnico do art. 81. O legislador preferiu defini-los para
evitar que duvidas e discussdes doutrinarias, que ainda persistem a
respeito dessas categorias juridicas, possam impedir ou retardar a
efetiva tutela dos interesses ou direitos dos consumidores e das

vitimas sou seus sucessores”.

Como se percebe, importante a fixacdo de conceitos,
evitando-se a confusao entre interesses difusos, coletivos e

individuais homogéneos.

Os diferentes direitos e interesses sao conceituados
legalmente, pelo artigo 81 do Cddigo de Defesa do Consumidor,

nos seguintes termos:

A defesa dos interesses e direitos dos consumidores e das
vitimas poder ser exercida em juizo individualmente, ou a titulo

coletivo.

Paragrafo Unico. A defesa coletiva ser exercida quando se

tratar de:

8 Codigo brasileiro, cit., p. 503.
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I - interesses ou direitos difusos, assim entendidos, para
efeitos deste Codigo, os transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por

circunstancias de fato;

II - interesses ou direitos coletivos, assim entendidos, para
efeitos deste Cddigo, os transindividuais de natureza indivisivel de
que seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre

Si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base;

III - interesses ou direitos individuais homogéneos, assim

entendidos os decorrentes de origem comum.
Existem, portanto, trés ordens de interesses/direitos.

No sentido amplo, existem os interesses que sao
essencialmente coletivos: os difusos e o0s coletivos no sentido

estrito.

Os interesses ou direitos difusos tém como grande
caracteristica a sua natureza indivisivel. Ou seja, pessoas
indeterminadas e indetermindaveis sdo titulares do mesmo direito.
Por exemplo, todos os individuos sao titulares, da mesma forma,
do direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado. O
desequilibrio ecoldégico decorrente de uma atividade poluidora
atinge, indistintamente, um numero indeterminavel e significativo

de pessoas.

O interesse coletivo, no sentido estrito da palavra, pertence a
uma categoria de pessoas, a um determinado grupo social, sendo
constatavel um prévio vinculo entre os membros do grupo. A
definicdo legal, porém, amplia o significado de direito coletivo para
abranger a categoria ou classe de pessoas ligadas a uma mesma

parte contraria por forca de uma origem comum.
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Assim, podem ser considerados direitos coletivos aqueles que
pertencem a uma categoria de pessoas, mesmo que nao haja uma
unido prévia dessas pessoas. A organizacao das pessoas pode nao
ser prévia, mas posterior, quando diante de determinado evento
resolvem unir-se em torno de uma entidade representativa. Ha

sempre, porém, uma mesma relacdo juridica base.

A principal distincdo entre direitos difusos e coletivos é o fato
da determinabilidade ou nao dos titulares. Os direitos difusos sao

essencialmente titularizados por pessoas indeterminaveis.

Os interesses difusos sao interesses que pertencem a uma
pluralidade de sujeitos ndo associados, ao contrario dos direitos
coletivos, que pertencem a um agrupamento determinavel de

pessoas.

Frise-se: no caso de interesses difusos ha auséncia de vinculo
associativo, pois eles envolvem uma quantidade indeterminada de

pessoas, sendo a individualizacdo dos titulares impossivel.

De fato, os interesses difusos surgem da ocorréncia de lesdes
que afetam um numero muito grande de pessoas, sendo que a
Unica ligacao entre essas pessoas decorre de uma situagao de fato
idéntica.

Kazuo Watanabe® explica que “na conceituacdo dos
interesses ‘difusos’, optou-se pelo critério da indeterminacao dos
titulares e da inexisténcia entre eles de relacao juridica base, no
aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no

aspecto objetivo”.

Sao exemplos de interesses difusos: o direito ao meio

ambiente ecologicamente equilibrado, o interesse na coibicao de

8 Cadigo brasileiro, cit., p. 504/505.
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uma publicidade enganosa e o interesse na rotulagem adequada de

produtos fornecidos aos consumidores.

No caso de tutela de direitos difusos, a sentenca proferida na

acao coletiva fara coisa julgada erga omnes (art. 103, I, do CDC).

O CDC, no art. 81, III, conceituou o interesse/direito
individual homogéneo como sendo aquele que decorre de uma
origem comum. Os interesses individuais homogéneos nao tém

como caracteristica a indivisibilidade e a transindividualidade.

Todavia, o direito/interesse individual homogéneo pode
decorrer de uma lesao difusa ou coletiva. Por exemplo, as vitimas
de uma propaganda enganosa que adquiriram determinado produto
perigoso tém uma idéntica causa de seus danos. Porém, como é
possivel identificar a parcela que cabe a cada vitima, ndao ha que se
falar em indivisibilidade dos interesses. Afinal, as lesdes individuais
sao quantificadas de forma diferente. A grande novidade foi a
autorizacdo do CDC para que essas vitimas se rednam e pleiteiam
a tutela de seus direitos individuais coletivamente. Nesse caso,
obterdo uma condenacdo genérica do responsavel pelos danos,
mas terao que, num segundo momento, fazer prova do seu direito

individual, habilitando-se numa fase de liquidagao dos danos.

O legislador utilizou-se de dois critérios para diferenciar os
diversos direitos/interesses, conforme nos ensina Consuelo Yatsuda
Moromizato Yoshida®®: “O direito positivo elegeu basicamente dois
critérios para caracterizar e diferenciar as trés modalidades de
direitos e interesses meta ou transindividuais: 1) um critério
objetivo, relativo a indivisibilidade ou divisibilidade do objeto (bem

juridico); e 2) um critério subjetivo, referente a

% “Direitos e interesses individuais homogéneos: a “origem comum” e a complexidade da causa de
pedir. ImplicacGes na legitimidade ad causam ativa e no interesse de agir do Ministério Ptblico”, in
Revista da Faculdade de Direito da PUC / SP, S&o Paulo: Método, 1° semestre de 2001, p. 92.
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indeterminabilidade ou determinabilidade dos titulares, que estao
ligados por ‘circunstancias de fato’, por uma ‘relacao juridica-base’
ou pela ‘origem comum’: sdao os elementos comuns que justificam

e possibilitam a tutela jurisdicional coletiva”.

Podemos elaborar um quadro comparativo:

DIREITOS DIFUSOS COLETIVOS INDIV. HOMOG.
OBJETO INDIVISIVEL INDIVISIVEL DIVISIVEL
TITULARES PESSOAS GRUPO, PESSOAS
INDETERMINAVEIS | CATEGORIA OU | DETERMINAVEIS
CLASSE
ELEMENTO Ligados por Ligados por uma |Origem comum
COMUM circunstancias de |relagao juridica-
fato base

Deve ser frisado que a diferenciacao entre direitos coletivos e

direitos individuais homogéneos, contudo, nao é tarefa facil.

A\Y

Como salienta Consuelo Yatsuda Moromizato Yoshida®!, “as
muitas confusdes que na pratica ocorrem entre direitos coletivos e
individuais homogéneos sdao fruto de ndo se atentar
adequadamente para o tipo de tutela jurisdicional pleiteada e para
o tipo de bem juridico (indivisivel/divisivel) que se estd

pretendendo tutela (pedidos imediato e mediato)”.

Nos direitos coletivos hd um vinculo juridico, uma relacdo

juridica base, que liga as vitimas, entre si ou com a parte contraria.

% Direitos e interesses individuais homogéneos, cit., p. 93.
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No caso de direitos individuais homogéneos ndo ha essa
ligacao. Portanto, como anota Consuelo Yatsuda Moromizato
Yoshida®?, “o traco decisivo dos interesses ou direitos ‘coletivos’ é o

fato de sua organizagao”.

A autora®® arremata: “E o exame da pretensdo material,
verificando-se a natureza (indivisivel ou divisivel) do bem juridico
tutelado, e a analise do tipo de tutela jurisdicional pretendida que
vai definir, no caso concreto, se estd em jogo a tutela de direitos e
interesses coletivos ou individuais homogéneos, ou de ambos

(cumulacao de pedidos)”.

2.8. Jurisdicao coletiva

A funcdo jurisdicional existe para solucionar casos, resolver
litigios, tutelando o direito objetivo ou o direito subjetivo das partes

ou interessados e aplicando, imperativamente, as regras juridicas.

Por meio dessa fungao, o Estado se compromete a dar
solucbes (respostas) para litigios entre pessoas determinadas ou

mesmo entre um numero indeterminavel de pessoas.

Quando uma pretensdo coletiva é enderecada a um 6rgao
jurisdicional, por meio de um ente legitimado pela lei, o Judicidrio
prestara uma jurisdicao coletiva, de tal forma que por meio de uma

Unica sentenca podera tutelar inUmeras situacoes.

Conforme Rodolfo de Camargo Mancuso®, “sob os varios
canais em que se expressam na Justica o0s interesses

metaindividuais, constata-se que a Jurisdicdo que 0s recepciona

% Direitos e interesses individuais homogéneos, cit., p. 97.

% Direitos e interesses individuais homogéneos, cit., p. 98.

% Jurisdicdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 80.
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(contencioso objetivo de constitucionalidade; acdes civil publica e
popular; mandado de seguranca coletivo; acdes coletivas de
entidades associativas; mandado de injuncao) apresenta
peculiaridades e finalidades que a singularizam. Numa palavra, a
Jurisdicdo coletiva possibilita a otimizacao dos comandos judiciais,
mercé do tratamento molecular dos conflitos, na consagrada
expressao de Kazuo Watanabe, assim ensejando o tratamento
isondmico aos jurisdicionados e prevenindo a pulverizagdo do

conflito em multiplas e repetitivas agdes individuais”.

Assim, a grande caracteristica da jurisdicdo coletiva é o fato
do tratamento de inumeras situagdes juridicas por meio de um

Unico processo, de uma Unica sentenca.

2.9. Direito processual coletivo e a proposta de um

Codigo Brasileiro de Processo Coletivo

O direito processual coletivo é, inegavelmente, um novo
ramo do direito processual, tanto que apresenta regras e principios

proprios.

O microssistema do processo coletivo ¢é formado,
principalmente, pela Lei da Agao Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e
pelo Cdédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), e

complementado por inUmeras outras leis.

O Superior Tribunal de Justica ja reconheceu a existéncia do
referido microssistema, afirmando expressamente seu fundamento
constitucional. Com efeito, no julgamento do recurso especial n.

474.475/SP%°, afirmou-se, sobre a tutela da moralidade

% Relator Ministro Luiz Fux. Julgamento ocorrido em 16/12/2003 e publicado no DJ do dia
25.02.2004, p. 102.
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administrativa: “O atual microssistema constitucional de tutela dos
interesses difusos, hoje composto pela Lei da Acdo Civil Publica, a
Lei da Acdo Popular, o Mandado de Seguranca Coletivo, o Cddigo
de Defesa do Consumidor e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, revela normas que se interpenetram, nada
justificando que a moralidade administrativa nao possa ser

veiculada por meio de Agao Popular”.
Em breve teremos um Codigo de Processo Coletivo.

Ada Pellegrini Grinover®®, ao revisitar os principios
fundamentais do processo, acaba por demonstrar que “muitos dos
principios gerais do direito processual assumem feicdo propria no
processo coletivo, apontando para a existéncia de diferencas

substanciais”.

Em relacdo ao principio da participacdo, a autora®’ ensina
que: “Enquanto no processo civil individual a participacao se
resolve na garantia constitucional do contraditério (participacdo no
processo), no processo coletivo a participacao se faz também pelo
processo (...). Enquanto no primeiro o contraditério é exercido
diretamente, pelo sujeito da relacao processual, no segundo - o
processo coletivo - o contraditério cumpre-se pela atuagao do
portador, em juizo, dos interesses ou direitos difusos e coletivos
(transindividuais) ou individuais homogéneos. Ha, assim, no
processo coletivo, em comparacao com o individual, uma
participacao maior pelo processo, e uma participacao menor no
processo: menor, por nao ser exercida individualmente, mas a
Unica possivel num processo coletivo, onde o contraditério se

exerce pela chamado ‘representante adequado”.

% Direito processual coletivo, in Tutela coletiva, Coord. de Paulo Henrique dos Santos Lucon, S&o
Paulo:Atlas, 2006, p. 306.
% Direito processual, cit., p. 304-305.
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Por isso é inegavel a existéncia desse novo ramo do direito

processual.

Como principais caracteristicas do processo coletivo podemos

citar:

- as peculiaridades referentes a legitimidade: no processo
individual ndo é possivel a defesa de direito alheio em nome
proprio (art. 6° do CPC), o que ndo ocorre no processo coletivo, em
que os titulares do direito nao estdao em juizo, mas sim aqueles
representantes adequados escolhidos pela lei (como, por exemplo,
o Ministério Publico e as associagcdes) ou assim reconhecidos pelo
juiz;

- 0 tratamento especifico da coisa julgada e dos efeitos da
sentenga: no processo coletivo € indispensavel (ou natural) a
extensdao dos efeitos da coisa julgada aqueles que tiveram seus
direitos defendidos em juizo pelos representantes adequados. Por
isso existem normas e regras especificas sobre a eficacia da coisa

julgada;

- outra caracteristica fundamental apontada por Ada
Pellegrini Grinover®® refere-se & maior flexibilidade na interpretacdo
que ocorre no processo coletivo: “As normas que regem 0 processo
coletivo, ao contrario, devem ser sempre interpretadas de forma
aberta e flexivel - ha disposicdo expressa nesse sentido no
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos - e o juiz
encontrard nelas sustentaculo para uma postura menos rigida e

formalista”.

% Direito processual, cit., p. 306.
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Como bem aponta Gregdrio Assagra de Almeida®®, “a
tentativa de utilizacdo impensada dos institutos do direito
processual civil classico para dar resposta as tutelas jurisdicionais
coletivas sé resultou em barreiras a protecdao dos direitos ou
interesses coletivos primaciais a sociedade, o que flagrantemente
contraria a concepcao de Estado Democratico de Direito - que é o
Estado da Justica Material ou também Estado da Transformacdo da
Realidade Social - adotada no art. 1° da Constituicao da Republica

Federativa do Brasil.

Dai a necessidade de sistematizacdao do direito processual
coletivo como novo ramo do direito processual e como instrumento
fundamental de protecao e de efetivacao material potencializada do

Estado Democratico de Direito”.

Considerando que a tutela coletiva jurisdicional apresenta
uma série de peculiaridades, que o Cddigo de Processo Civil
sempre foi considerado um obstaculo a efetiva tutela dos direitos
coletivos lato sensu e que ha necessidade de unificar a legislacao
processual que trata de agbes coletivas, a doutrina tem sustentado

a necessidade de um Cédigo de Processo Coletivo.

Alids, ja foi elaborado o Anteprojeto do CODIGO BRASILEIRO
DE PROCESSOS COLETIVOS, prevendo, em seu art. 19, como sera
exercida a tutela jurisdicional coletiva: sera exercida por meio da
acao coletiva ativa (Capitulo II, Secdes I e II), da acao coletiva
passiva (Cap. III), do mandado de seguranca coletivo (Capitulo IV)
e das agoes populares (Capitulo V, Segoes I e II), sem prejuizo de

outras agGes criadas por lei.

% Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual, Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 138.
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2.10. Processo coletivo: comum e especial

De inicio queremos firmar o conceito de que processo coletivo
€ aquele que tem por objeto a discussdao de um direito
transindividual. Essa a nota caracteristica do processo coletivo. Os
aspectos da legitimidade, da eficacia da coisa julgada sdao

caracteristicas do processo coletivo, mas ndo essenciais.

Assim a licdo de Rodolfo de Camargo Mancuso'®®: “Um
processo € coletivo (e portanto passivel de manejo na
correspondente jurisdicao) quando a finalidade perseguida diz com
a tutela de um interesse metaindividual (difuso, coletivo em
sentido estrito, individual homogéneo , conceituados no art. 81 da
Lei 8.078/90), nao bastando para tal configuracao processual a
circunstancia de figurarem dentre os co-legitimados ativos os entes

politicos e o Ministério Publico”.

Portanto, na esséncia, processo coletivo € o que tem por
objeto um direito metaindividual, ou seja, o processo que se forma
em face da propositura de uma acgao coletiva que pleiteia a defesa
de um direito coletivo (em sentido amplo: difuso, coletivo em

sentido estrito e individual homogéneo).

No que se refere a divisdo do processo coletivo, adotamos
integralmente a terminologia proposta por Gregorio Assagra de

101

Almeida"*, quando afirma a existéncia de dois processos coletivos:

0 comum e o especial.

Por isso, pedimos licenga para transcrever a licao do autor:
“Para a tutela jurisdicional de um interesse ou direito coletivo é

imprescindivel a existéncia de um direito processual coletivo. Caso

190 processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 58-59.
191 Direito processual coletivo brasileiro, cit., p. 139-140.

112



contrario, a forma e precisamente o instrumento nao

corresponderdao aos anseios e as necessidades do objeto.

Mas é precisamente no campo do objeto que o direito
processual coletivo divide-se em direito processual coletivo especial

e direito processual coletivo comum.

Quanto ao objeto formal, observa-se que existe um conjunto
de instrumentos, principios e regras processuais proprios para o
direito processual coletivo especial, que se diferencia peculiarmente
por se destinar a tutela jurisdicional exclusivamente do direito
objetivo. Esse conjunto seria formado, v. g., pela agao direta de
inconstitucionalidade, pela acdao direta declaratéorio de
constitucionalidade e outros instrumentos processuais inseridos no

controle concentrado de constitucionalidade.

Da mesma forma, existe um conjunto de instrumentos,
principios e regras processuais proprios para o direito processual
coletivo comum, que se destina a tutela jurisdicional do direito
subjetivo coletivo em sentido amplo. Esse conjunto de disposicoes
processuais é formado por uma gama enorme de agdes e principios
constitucionais como, v. g., a acao popular (art. 5°, LXXIII), a agao
civil publica (art. 129, III), e no plano infraconstitucional pelo
microssistema de tutela jurisdicional coletiva decorrente da
completa interagcdo existente entre a Lei da Agao Civil Publica (art.
21 da Lei n. 7.347/85) e o Cddigo de Defesa do Consumidor (art.
90 da Lei n. 8.078/90)".
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2.11. Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva

de direitos

Neste momento, é fundamental lembrar-se da adverténcia do

102 & ndo confundir a tutela de

Ministro Teori Albino Zavascki
direitos coletivos com a tutela coletiva de direitos: “E preciso, pois,
que nao se confunda defesa de direitos coletivos com defesa
coletiva de direitos (individuais). Direitos coletivos sao direitos
subjetivamente transindividuais (= sem titular determinado) e
materialmente indivisiveis. Os direitos coletivos comportam sua
acepgao no singular, inclusive para fins de tutela jurisdicional. Ou
seja: embora indivisivel, é possivel conceber-se uma Unica unidade
da espécie de direito coletivo. O que é multipla (e indeterminada) é
a sua titularidade, e dai a sua transindividualidade. ‘Direito coletivo’
é designacao genérica para as duas modalidades de direitos
transindividuais: o difuso e o coletivo stricto sensu. E denominacdo
que se atribui a uma especial categoria de direito material, nascida
da superacao, hoje indiscutivel, da tradicional dicotomia entre

interesse publico e interesse privado (...).

J& os direitos individuais homogéneos sdo, simplesmente,
direitos subjetivos individuais. A qualificacdo de homogéneos nao
altera e nem pode desvirtuar essa sua natureza. E qualificativo
utilizado para identificar um conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados entre si por uma relagcao de afinidade, de
semelhanca, de homogeneidade, o que permite a defesa coletiva

de todos eles”.

102 processo coletivo - Tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 41-42.
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Alids, adotamos plenamente a classificacdo do citado
autor’®®, em relagdo aos mecanismos de tutela jurisdicional,

divididos em trés grandes grupos:

“(a) mecanismos para tutela de direitos subjetivos
individuais, subdivididos entre (a.1) os destinados a tutela-los
individualmente pelo seu préprio titular (disciplinados,
basicamente, no Cddigo de Processo) e (a.2) os destinados a
tutelar coletivamente os direitos individuais, em regime de
substituicdo processual (as agdes civis coletivas, nelas
compreendido o mandado de seguranca coletivo); (b) mecanismos
para tutela de direitos transindividuais, isto &, direitos pertencentes
a grupos ou a classes de pessoas indeterminadas (a agao popular e
as acoes civis publicas, nelas compreendida a chamada acao de
improbidade administrativa); e (c) instrumentos para tutela da
ordem juridica, abstratamente considerada, representados pelos
varios mecanismos de controle de constitucionalidade dos preceitos

normativos e das omissodes legislativas”.

2.12. Acoes coletivas

Diverge a doutrina sobre o emprego da terminologia acdo
coletiva. Por isso, é conveniente que fixemos o nosso entendimento
desde logo, a fim de que o leitor fique advertido do sentido em que

é empregada no decorrer do texto.

Muitos a reservam para a agao que versa sobre direitos
individuais homogéneos de consumidores, considerando o fato de
gue o Cdodigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), ao

regulamentar a tutela dos direitos individuais homogéneos, previu

193 processo coletivo, cit., p. 27.
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gue a defesa do consumidor em juizo pode ser feita por meio de

acoes coletivas (art. 91 e s.).

Sendo assim, alguns doutrinadores preferem chamar de acgao
coletiva aquela que versa sobre os direitos individuais homogéneos
dos consumidores. As demais pretensdes, que versem sobre
direitos difusos e coletivos, devem, segundo esse entendimento,
ser veiculadas pela ag¢do civil publica disciplinada pela Lei n.

7.347/85.

104 " por exemplo, é partidario da

Joao Batista de Almeida
dicotomia e aponta uma série de semelhancgas e diferencas entre a
acdo coletiva e a agdo civil publica: “algumas afinidades e muitas
divergéncias possuem a acgao civil publica e a acao coletiva. Ambas
as acdes convergem no sentido de propiciarem a defesa do
consumidor em juizo, a titulo coletivo, mas sao agodes distintas e
destinadas a situagdes diversas. A acgdo civil publica foi criada pela
Lei 7.347, de 1985, enquanto a agao civil coletiva surgiu no Codigo
de Defesa do Consumidor, em 1990. O campo de utilizacao da agao
civil publica é mais amplo do que aquele reservado a agao civil
coletiva, pois, enquanto a primeira pode ser usada na defesa de
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos (estes de
interesse publico e relevancia social, quando o autor for o
Ministério Publico), a acdo civil coletiva s6 pode ser usada para a
defesa dos direitos individuais homogéneos (CDC, art. 91), ndo se
prestando para a defesa de interesses difusos ou coletivos. Varios
bens tutelados podem ser protegidos pela via da acgao civil publica,
dentre eles o meio ambiente, o patrimonio cultural, o patrimonio
publico e social, as populacdes indigenas, a crianca e o adolescente

etc., ao passo que a agao civil coletiva protege especificamente o

104 Aspectos controvertidos da agéo civil pablica: doutrina e jurisprudéncia, S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 36.
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consumidor por danos individualmente sofridos (CDC, art. 91), e
nao alcanca outros bens tutelados como aqueles anteriormente
enumerados. Nao se admite o litisconsércio do individuo lesado na
acao civil publica, mas isso é perfeitamente viavel na acao coletiva,
em que a pessoa lesada ndao apenas pode ser admitida como
litisconsorte do autor, como pode promover a execugao. O objeto
da acao civil publica € uma obrigacao de fazer ou ndo fazer ou uma
condenacao em dinheiro, ao passo que na agao civil coletiva o
objeto s6 pode ser uma condenagdo genérica que possibilite fixar a
responsabilidade do fornecedor pela indenizacao do dano
patrimonial e moral causado a pessoa lesada. Na acao civil publica,
como regra, em se tratando de interesses difusos e coletivos, a
condenacgao em dinheiro é destinada ao fundo de reconstituicdo de
bens lesados, enquanto na acao civil coletiva reverte em favor das
proprias vitimas do fato danoso. Por ultimo, ndo se cogita de
habilitagdo na acdo civil publica, o que necessariamente tem de
existir na acao coletiva, para que os interessados demonstrem o
dano individualmente sofrido, sua extensao e o nexo causal em
face da conduta do fornecedor e, desse modo, possam obter o

ressarcimento pretendido”.

José Marcelo Menezes Vigliari®®, de outro lado, conclui que
acao coletiva e acao civil publica significam o mesmo e idéntico
fendmeno: “nao ha como sustentar seja a acao coletiva um género,
do qual a acdo civil publica seja uma espécie. E plenamente
possivel a utilizacdo de uma expressdo pela outra. Ambas nao

deveriam existir, pois agao nao deve ser adjetivada”.

105 «A¢do civil publica ou agdo coletiva?”, in Agdo Civil Publica — Lei 7.347/1985 — 15 anos, Coord.
Edis Milaré, Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 411-412.
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Argumenta o autor!®® que “a Lei 8.078/90 criou uma
reciprocidade com a Lei 7.347/85. O art. 90 do CDC prevé que para
a tutela dos interesses expressos no seu art. 81 (integrante, assim
como o art. 90 e os seguintes até o art. 104 do Titulo III da Lei
8.078/90), portanto, também os interesses individuais
homogéneos (art. 81, III) é aplicavel a Lei 7.347/85 (a Lei da Acgao
Civil Publica)”.

No presente trabalho, a expressao agées coletivas indica um
género que abrange todas as acdes da chamada tutela jurisdicional
coletiva, sendo a agao civil publica, a acdao popular, o mandado de

seguranca coletivo e outros, espécies do género acoes coletivas.

Por isso nos parece correta a elaboracdao de um Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos, pois existem diversas acbes
coletivas e a regulacao por leis esparsas traz uma série de

inconvenientes.

Alias, o anteprojeto em discussdo, elaborado pelo Instituto
Brasileiro de Direito Processual (vide texto no anexo), estabelece,

em seu capitulo I, regras para as demandas coletivas.

No art. 19 dispbe sobre a tutela jurisdicional coletiva,
estabelecendo que a tutela jurisdicional coletiva é exercida por
intermédio da acado coletiva ativa (Capitulo 1I, Secoes I e II), da
acdo coletiva passiva (Cap. III), do mandado de seguranca coletivo
(Capitulo 1V) e das acdes populares (Capitulo V, Secoes I e II),

sem prejuizo de outras agoes criadas por lei.

Nao somos adeptos, portanto, da restricao do emprego da
expressao acao coletiva para as situacdes em que sao defendidos

direitos individuais homogéneos dos consumidores. Ha acgoes

106 Acao civil publica, cit., p. 412.
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coletivas, como a acao civil publica, por exemplo, que tutela

direitos difusos e coletivos (direitos coletivos /ato sensu).

A pretensao de fixar uma terminologia é apenas no sentido
de esclarecer o leitor. Nao ha a pretensdo de verdade absoluta,
inquestiondvel, mesmo porque, como adverte Antonio Gidi%/, é
extremamente dificil o estabelecimento de um conceito de acao
coletiva, mesmo porque “dizer, tdo-somente, que agdo coletiva é
aquela proposta em defesa de direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos é incorrer em grave equivoco”.

O citado autor'®®

assim define a acao coletiva: “a acao
proposta por um legitimado autdonomo (legitimidade), em defesa de
um direito coletivamente considerado (objeto), cuja imutabilidade
do comando da sentencga atingira uma comunidade ou coletividade

(coisa julgada)”.

Nesse contexto, a acao popular ndao seria, necessariamente,
uma agao coletiva, considerando o fato de que ha diferencas entre
a acgao coletiva e a acao popular.

Oportuna, nesse aspecto, a licao de Joao Batista de

Almeida'®®:

“Confrontando-se a acgao popular com a agao civil
publica, verifica-se que possuem a principal afinidade de propiciar a
tutela coletiva de bens protegidos. Distinguem-se, no entanto, em
varios aspectos: a) legitimacdo ativa - na acao popular serd
sempre e unicamente o eleitor; na acgao civil publica, a lei enumera
os legitimados concorrentes, dentre eles 6rgdos publicos, Ministério
Publico e entidades civis; b) legitimacao passiva - na acao popular
sera sempre uma entidade publica, a autoridade que praticou o ato

ilegal e lesivo e os beneficiarios diretos desse ato, ao passo que na

97 Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 15.
198 Coisa julgada , cit., p. 16.
109 Aspectos controvertidos, cit., p. 36.

119



acao civil publica o legitimado passivo pode ser érgao publico,
entidade civil, pessoa juridica de direito privado ou pessoa fisica; c)
adequacdo - a acgao popular tem campo de utilizagdo mais restrito,
ja@ que os bens tutelados vém descritos no préprio texto
constitucional, enquanto a acao civil publica é adequada para a
defesa de bens descritos na CF (art. 129, III), como na Lei

7.347/85, no CDC e em varios outros diplomas legais”.

A acdo de improbidade também desafia a doutrina,

suscitando polémicas.

Alguns argumentos sao utilizados no sentido de que a agao
de improbidade nao seria uma acgdo civil publica. Por exemplo,

afirma-se, fundamentalmente, que:

a) nao seria defendido um interesse coletivo e sim o
interesse da pessoa juridica de direito publico vitima do ato de

improbidade;

b) haveria incompatibilidade do rito em relagao ao rito da lei
7.347/85;

c) nas acodes civis publicas a indenizagao teria como destino o
Fundo previsto na Lei 7.347/85, o que nao ocorre na acao de
improbidade, em que a indenizagcao reverte a favor da Fazenda

Publica.

N3o obstante os argumentos acima citados, a melhor
orientacao nos parece aquela que afirma tratar-se a acao de
improbidade de uma espécie de acdo coletiva, ndo sendo
equivocada a utilizacdo da expressdao acdo civil publica de

improbidade, pois se trata de outra espécie de acao coletiva.

Quando o Ministério Publico ajuiza a acao de improbidade,

nada impede seja ela denominada de acdo civil publica de
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improbidade, como ensina Wallace Paiva Martins Janior''°: “A acdo
civil de que trata o art. 17 é publica porque, sendo a probidade
administrativa interesse transindividual, indivisivel e de titulares
indeterminados, pertencendo a categoria dos difusos (cujos objetos
sao o patrimoénio publico e social e a moralidade administrativa), a
acao que tende a protegé-lo, prevenindo e responsabilizando danos
morais e patrimoniais, € a demanda molecular (a agao civil publica
criada pela Lei Federal n. 7.347/85, art. 19, IV, com o objeto
ampliado pelo art. 129, III, da CF)".

Também ndo deve ser esquecido que o artigo 83 do Cddigo

de Defesa do Consumidor ampliou o objeto da agao civil publica.

Com efeito, estabelece o art. 83 que, para a defesa dos
direitos e interesses protegidos por este cddigo, sdo admissiveis
todas as espécies de acOes capazes de propiciar sua adequada e
efetiva tutela. E como se sabe e foi dito anteriormente, hd uma
perfeita integracao entre a Lei 7.347/85 e a Lei 8.078/90.

Nesse sentido a licao de Carlos Alberto de Salles, citado por
Wallace Paiva Martins Janiort!l: “A Lei Federal n. 7.347/85
limitava, é certo, a defesa dos interesses tratados aos provimentos
de natureza condenatéria, de valor em dinheiro ou ao cumprimento
de obrigacao de fazer ou nao fazer (art. 3°), excluindo a
possibilidade de se lancar mao de remédios de natureza
declaratéria ou constitutiva. Essa limitacdo, entretanto, foi
suprimida pelo art. 83 do Codigo de Defesa do Consumidor, que
permitiu o recurso a todas as agOes capazes de propiciar sua
adequada e efetiva tutela, com aplicacao extensiva a Lei da Acao

Civil Publica”.

19 probidade administrativa, Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 299.
11 probidade, cit., p. 300.
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A acao de improbidade, portanto, € uma acdo coletiva.
Para nds, a acao popular também é uma acdo coletiva.

Considerando o exposto até aqui, somos forcados a assumir

um conceito para a acao coletiva.

Antes, porém, queremos frisar que, no presente estudo, a
expressao acoes coletivas indica um género que abrange todas as
acoes da chamada tutela jurisdicional coletiva, sendo a acao civil
publica, a acao coletiva do CDC, a acdo de mandado de segurancga

coletivo e outras, espécies do género acdes coletivas.

Quanto ao conceito de acao coletiva, entendemos que o
essencial ndo estad na legitimidade, pois da mesma forma que a lei
hoje prevé um rol de legitimados, amanha podera alterar o critério,

permitindo que a acao seja proposta por qualquer pessoa.

Alias, o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos
Coletivos propde, no art. 19, a legitimacdao de qualquer pessoa
natural para a propositura de acao coletiva e ndao é por isso que a

acao vai deixar de ser coletiva.

Na atualidade, a legitimidade para a propositura de acoes
coletivas apresenta peculiaridades, mas isso é uma caracteristica

das acoes coletivas e nao um elemento essencial.

A esséncia da definicdo estd no objeto da acdo, pois sé ha
uma acao coletiva quando estd em jogo a defesa de um direito

coletivo (em sentido amplo).

Em funcdo disso, a acdo popular é uma acao coletiva, pois
defende um direito difuso (patrimoénio publico ou o meio ambiente

ecologicamente sadio).

122



E concordamos com Marcio Flavio Mafra Leal'!?

, quando
afirma que “existem duas acdes distintas sob o mesmo rotulo, que

merecem tratamento tedrico em separado.

O primeiro conceito é o das acOes para a defesa de direitos
individuais sob tratamento processual coletivo, que se denomina de
ACDI: trata-se de uma acao de representacdao, em juizo, por uma
ou mais pessoas (fisicas ou juridicas) de direitos individuais, cujos
titulares nao figuram na relacao processual, direitos estes que
processualmente sao tratados de maneira uniforme, como se
fossem direitos de uma classe, em virtude da extensao da coisa

julgada, que atinge todos os seus integrantes.

A outra acdo coletiva também se vale de um modelo
representativo de um direito alheio: o direito de uma comunidade,
considerada como uma unidade sem personalidade juridica,
representada processualmente por um terceiro em virtude de lei ou
por autorizacao judicial. A disciplina da extensao da coisa julgada,
nesse caso, € desnecessaria, em virtude de o direito material ser
atribuido a comunidade e ndo a seus membros, ou, em outra
perspectiva, aos membros enquanto inseridos no contexto
comunitario. A essa acdo, vai-se denominar acdo coletiva para a
defesa de direitos difusos - ACDD".

Realmente é muito relevante a distincdo entre as acgoes
coletivas, pois sao diversos os regimes juridicos das acdes coletivas
que discutem um direito difuso e as acgdes coletivas que discutem
direitos individuais homogéneos, pois num caso estamos diante de
um direito/interesse essencialmente coletivo, enquanto que no
outro ndo ha um direito essencialmente coletivo, mas apenas a

defesa coletiva de direitos individuais (vide o item 1.9).

12 Aces coletivas: historia, teoria e pratica, Porto Alegre: Sergio Fabris, 1998, p. 43.
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2.13. Acoes coletivas e a defesa de direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos

No atual estdgio do direito processual coletivo brasileiro é
muito importante que sejam buscados os aspectos peculiares das

diversas acoes coletivas.

Entendemos que uma das mais importantes observacoes a
ser feita para aqueles que se dedicam ao estudo do processo
coletivo, é a de que as acles coletivas apresentam peculiaridades

em fungao do objeto do processo.

Por outras palavras, quando uma acgao coletiva tem por
objeto a tutela de um direito difuso ela apresenta varias
peculiaridades em relacdo a acao coletiva destinada a defesa de

direitos individuais homogéneos.

E a perfeita identificacdo do objeto da acao é fundamental

para que sejam evitadas confusoes.

Podemos citar um exemplo: a extensao erga omnes da
eficacia da coisa julgada nas agdes que tém por objeto um direito
difuso é natural, isto €, nem mesmo dependeria de disposicao legal
especifica. Ja& no caso dos interesses individuais homogéneos, é
crucial o dispositivo legal que defina o critério para a escolha do
adequado representante da comunidade, que propicie uma opgao
aos representados de ndao se submeterem a eficacia da sentenca
proferida na acao coletiva, bem como que defina o regime da

extensao da eficacia da coisa julgada.

Outro exemplo: nas acdes que tém por objeto um direito
difuso, a demanda é predominantemente injuncional e tem por

objeto obrigacdes de fazer e de nao fazer. No caso dos interesses
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individuais homogéneos ha predominancia das sentencas

condenatodrias genéricas (art. 95 do CDCQC).

A distincdo é importante e tem conseqliéncias praticas.

2.14. Acao coletiva passiva

O anteprojeto do Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, ao
dispor sobre a tutela jurisdicional coletiva, afirma que a tutela

jurisdicional coletiva é exercida por meio:
- da acdo coletiva ativa (Capitulo II, Secdes I e II);
- da acao coletiva passiva (Cap. III);
- do mandado de seguranca coletivo (Capitulo IV);
- das acOes populares (Capitulo V, Secdes I e II);
- por outras acgdes criadas por lei.

Inova, portanto, ao prever uma acgao coletiva passiva que, no

direito norte-americano, é conhecida como defendant class action.

No capitulo III estad definida a acao coletiva passiva. O art. 36
prevé acdes contra o grupo, categoria ou classe, estabelecendo que
qualqguer espécie de acdo pode ser proposta contra uma
coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde
que apresente representatividade adequada (art. 19, I, "a”, "b” e
"c”), se trate de tutela de interesses ou direitos difusos e coletivos

(art. 39) e a tutela se revista de interesse social.

Ainda estabelece o art. 37 a coisa julgada passiva: A coisa
julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo,

categoria ou classe e aplicando-se ao caso as disposi¢coes do artigo
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12 deste Cddigo, no que dizem respeito aos interesses ou direitos

transindividuais.

Note que a acdo coletiva passiva ndo é proposta por um
representante adequado de um grupo ou coletividade de pessoas.

E proposta contra essa coletividade.

Um dos grandes obstaculos, que leva a maioria da doutrina a
nao admitir a agao coletiva passiva sem expressa regulamentacgao
legal, decorre da dificuldade na escolha do adequado representante
da coletividade, principalmente porque o0s membros dessa
coletividade ficardao vinculados a sentenga mesmo sem a

participacao direta no processo.

Pedro Lenza!'® defende a possibilidade da acgdo coletiva
passiva: “Pode-se afirmar ser perfeitamente possivel a propositura
de acao em face da classe, a fim de se realizar todas as situagoes
praticas decorrentes dos exemplos ja imaginados pela doutrina.
Reconhece-se que esse tipo de agdo nao € comum. Ndo se pode,
contudo, ignora-la. Imprescindivel, outrossim, a revisitacdo do

papel do juiz na afericao da idoneidade do representante da classe
(...).

Imagine-se, entdo, determinada acao promovida por uma
empresa de planos de saude em face do IDEC (representante dos
consumidores), objetivando a declaracao da ilicitude de
determinada clausula padrao. Proposta a acdo, o magistrado
deverd verificar 0 preenchimento do requisito da
representatividade adequada, ouvindo, necessariamente, o0
Ministério Publico que, nos termos do art. 82, III, do CPC,

funcionara como fiscal da lei (custos legis). No caso, a associacao-

3 Teoria geral da acéo civil pablica, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 203.
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ré podera, ainda, fazer pedido reconvencional, objetivando, por

exemplo, a declaracdo de nulidade da aludida clausula.

Julgada procedente a acao, ou seja, entendendo o
magistrado no mérito que a cldusula ndo é abusiva, a coisa julgada
abrangera todos os legitimados ativos do art. 82 do CDC que nao
mais poderao promover nova (a mesma) agao coletiva. Na medida
em que, aparentemente, a clausula objeto do processo, no
exemplo formulado, ndo beneficia os consumidores, ja que
restringe um direito, mesmo que dentro da lei, a decisao nao
impedird que qualquer consumidor proponha a sua acgao individual,

guestionando, no caso especifico, novamente, a aludida clausula”.

O referido autor''?, a sequir, faz uma observacdo
inquestionavel a favor da acao coletiva passiva: “Imaginando o
contrario, ou seja, acao promovida pela IDEC para declarar abusiva
determinada clausula, julgada improcedente a acdo apds a analise
do mérito (portanto, ndo se trata de improcedéncia por
insuficiéncia de provas), a referida decisao, nos termos do art. 103
do CDC, impedird que os autores coletivos reproponham a mesma

acao.

O julgamento de improcedéncia de agdo coletiva promovida
pelo IDEC contra uma empresa de planos de saude, apds producao
probatoria suficiente, corresponde a acao proposta pela empresa
contra o IDEC e julgada procedente, declarando a validade da

aludida clausula”.

Ada Pellegrini Grinover!!> explica como ser&o regulamentados
os efeitos da coisa julgada no caso de acgao coletiva passiva: “A

guestdo principal que se punha, nesses casos, era o do regime da

1 Teoria geral, cit., p. 203-204.
15 codigo Modelo de Processos Coletivos Para Ibero-América - Exposicdo de motivos.
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coisa julgada: em obséquio ao principio geral de que a sentenca so
pode favorecer os integrantes do grupo quando se trata de direitos
ou interesses individuais homogéneos, o mesmo principio devia ser
mantido quando a classe figurasse no pdélo passivo da demanda.
Assim, quando se trata de bens juridicos de natureza indivisivel
(interesses difusos), o regime da coisa julgada é erga omnes,
simetricamente ao que ocorre quando o grupo litiga no podlo ativo
(mas sem o temperamento da improcedéncia por insuficiéncia de
provas, inadequado quando a classe se coloca no polo passivo);
mas, quando se trata de bens juridicos de natureza divisivel
(interesses ou direitos individuais homogéneos), a coisa julgada
positiva ndo vinculara os membros do grupo, categoria ou classe,
que poderdao mover acdes proprias ou discutir a sentenga no
processo de execucao, para afastar a eficacia da sentenca em sua
esfera juridica individual. Mutatis mutandis, € o mesmo tratamento
da coisa julgada secundum eventum litis para o0s interesses ou
direitos individuais homogéneos, quando a classe litiga no pdlo
ativo. No entanto, tratando-se de acao movida contra o sindicato, a
coisa julgada, mesmo positiva, abrangerd sem excecdes o0s
membros da categoria, dada a posicao constitucional que em
muitos paises o sindicato ocupa e sua representatividade

adequada, mais solida do que a das associacoes”.
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Capitulo 3

Tutela coletiva: estabilidade,

congruéncia e flexibilidade

3.1. O devido processo coletivo, a garantia de sua

efetividade e a flexibilizacao da tutela coletiva

O processo coletivo também é regido pelo principio do devido
processo legal, de tal forma que a jurisdicao coletiva tem que se
valer de um justo e adequado processo para a solugao do caso

levado a juizo.

Assim, todos os principios derivados do devido processo legal
sao aplicaveis ao processo coletivo, por forca da incidéncia do art.

59, inciso, LIV, da Constituicao Federal.

E possivel, porém, encontrar um fundamento
infraconstitucional muito importante da exigéncia de um justo,

adequado e efetivo processo coletivo.

O fundamento genérico, no nosso entender, pode ser
extraido da conjugacao de alguns dispositivos legais da Lei da Acao
Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e do Cddigo de Defesa do
Consumidor (Lei n. 8.078/90).

A Lei n. 7.347/85 disciplina a acdo civil publica e enuncia seu
cabimento para a protecao de qualquer interesse difuso ou coletivo
(art. 19, inc. V). Trata-se de norma fundamental que legitima a

defesa em juizo de todo e qualquer direito transindividual.
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No art. 21, a Lei n. 7.347/85 ainda estabelece a regra da
aplicabilidade das normas do Cdédigo de Defesa do Consumidor a

defesa dos direitos e interesses difusos, coletivos e individuais.

A correspondéncia esta no art. 90 da Lei n. 8.078/90, que
dispde sobre a aplicabilidade dos institutos da Lei n. 7.347/85 a

protecao do consumidor.

Portanto, sendo inegavel a interacdao estabelecida pelo
legislador entre as referidas normas, podemos concluir que, na
atualidade, formam elas o Cddigo de Processo Coletivo, como

normas gerais da tutela jurisdicional coletiva.

Dentro deste contexto, devemos exaltar a regra que garante
a efetividade da tutela coletiva. Trata-se do art. 83 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor: Para a defesa dos direitos e interesses
protegidos por este cédigo sdo admissiveis todas as espécies de

acoes capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.

A possibilidade do manuseio de diversas espécies de tutela
jurisdicional é fundamental para a efetividade da tutela coletiva,
sobretudo porque a diferenciacdo é fator primordial para a

obtencao da efetividade.

A diferenciacao decorre da idéia da necessaria correlagdo que
deve existir entre o direito material e o processual, de tal forma
gue o processo disponibilize diferentes técnicas, adequadas as
peculiaridades do direito material e as necessidades concretas das

pessoas.

Ou seja, o instrumento deve, necessariamente, ser adaptado
as exigéncias do direito material, de forma que sejam concebidos
mecanismos processuais diferenciados que propiciem uma

prestacdo de “tutelas jurisdicionais diferenciadas”.
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A classificacao das tutelas, portanto, tem por fundamento a
idéia de que a expressao tutela jurisdicional significa o resultado da
atividade jurisdicional que, como se sabe, é bastante varidvel em
funcdo das peculiaridades do direito material. Essa, alids, é a
relacdo de instrumentalidade que deve haver entre o direito

material e o processual.

Nesses termos, a tutela jurisdicional pode ser classificada de
acordo com o tipo de resultado que propicie ao vencedor, ao titular

do direito material.

Conforme observa José Roberto dos Santos Bedaquell®,
“para determinadas situacdes da vida existem tutelas especificas.
Dai falar-se que a tipicidade ndao é da acdao, mas da tutela
pleiteada... O elemento variavel da demanda é exatamente o tipo
de tutela, que leva em conta o resultado do processo e que pode

ser objeto de classificacao”.

3.1.1. A tutela coletiva

A funcao jurisdicional existe para solucionar casos, resolver
litigios, tutelando o direito objetivo ou o direito subjetivo das partes

ou interessados e aplicando, imperativamente, as regras juridicas.

Por meio dessa funcdao, o Estado se compromete a dar
solucdes (respostas) para litigios entre pessoas determinadas ou

mesmo entre um numero indeterminavel de pessoas.

Quando uma pretensdo coletiva é enderecada a um 6rgdo
jurisdicional, por meio de um ente legitimado pela lei, o Judiciario
prestara uma jurisdicao coletiva, de tal forma que por meio de uma

Unica sentenca podera tutelar inUmeras situacoes.

18 Tytela cautelar, cit., p. 28.
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Conforme Rodolfo de Camargo Mancuso!!’, “sob os varios
canais em que se expressam na Justica o0s interesses
metaindividuais, constata-se que a Jurisdicdo que 0s recepciona
(contencioso objetivo de constitucionalidade; acdes civil publica e
popular; mandado de seguranca coletivo; acOes coletivas de
entidades associativas; mandado de injungcdao) apresenta
peculiaridades e finalidades que a singularizam. Numa palavra, a
Jurisdicao coletiva possibilita a otimizagao dos comandos judiciais,
mercé do tratamento molecular dos conflitos, na consagrada
expressao de Kazuo Watanabe, assim ensejando o tratamento
isondmico aos jurisdicionados e prevenindo a pulverizacdo do

conflito em multiplas e repetitivas acdes individuais”.

Assim, a grande caracteristica da jurisdicdo coletiva é o fato
do tratamento de inumeras situagdes juridicas por meio de um

Unico processo, de uma Unica sentenca.

Portanto, é possivel pensar-se em duas espécies de tutela
jurisdicional. A individual, voltada aos conflitos individuais,
intersubjetivos, isto &, entre sujeitos determinados. Seu grande
estatuto é o Cddigo de Processo Civil. A tutela coletiva é destinada
a protecao dos direitos transindividuais (difusos, coletivos e
individuais homogéneos). O microssistenta da tutela coletiva
baseia-se, fundamentalmente, na Lei da Agao Civil Publica (Lei n.
7.347/85) e no Cédigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90).

A importancia da tutela coletiva foi mencionada em acérdao

do Egrégio Superior Tribunal de Justica, da lavra do Ministro

Y7 jurisdigdo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 80.
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Humberto Gomes de Barros, ao julgar o Mandado de Seguranca n.

5.187/DF!8, Oportuna a transcricdo da seguinte parte da ementa:

“AS ACOES COLETIVAS FORAM CONCEBIDAS EM
HOMENAGEM AO PRINCIPIO DA ECONOMIA
PROCESSUAL. @) ABANDONO DO VELHO
INDIVIDUALISMO QUE DOMINA 0] DIREITO
PROCESSUAL E UM IMPERATIVO DO MUNDO
MODERNO.

ATRAVES DELA, COM APENAS UMA DECISAO, O
PODER JUDICIARIO RESOLVE CONTROVERSIA QUE
DEMANDARIA UMA INFINIDADE DE SENTENGAS
INDIVIDUAIS. ISTO FAZ O JUDICIARIO MAIS AGIL. DE
OUTRO LADO, A SUBSTITUICAO DO INDIVIDUO PELA
COLETIVIDADE TORNA POSSIVEL O ACESSO DOS
MARGINAIS ECONOMICOS A FUNGAO JURISDICIONAL.
EM A PERMITINDO, O PODER JUDICIARIO APROXIMA-
SE DA DEMOCRACIA”.

3.1.2. As classificacoes e a questao da atipicidade da tutela

jurisdicional

Existem varias possibilidades de classificagdo da tutela, nao

obstante seja reconhecida a atipicidade da tutela jurisdicional.

Segundo Flavio Luiz Yarshell!'®, “é preciso reconhecer a

atipicidade da tutela jurisdicional, no sentido de que, ao menos em

18 julgamento ocorrido no dia 24/09/1997 e publicado no DJ do dia 29.06.1998, p. 4.
9 Tytela jurisdicional, cit., p. 138.
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principio, ndo ha um ‘rol’ previamente estabelecido de provimentos

aptos a protecao de direitos e interesses materiais”.

O préprio autor, mesmo exaltando a atipicidade, reconhece a

conveniéncia de se identificar “modelos” de tutela jurisdicional.

A propodsito, afirma que “o sistema deve estabelecer
‘modelos’ de provimentos (= resultados) aptos a efetividade de
todo e qualquer direito ou interesse material, com o que se obtém
inegavel alargamento do acesso a justica. Por outras palavras, na
passagem da atipicidade da garantia da agao para a tipicidade do
direito material, é preciso extrair do sistema processual modelos

aptos a ligacao de um e outro.

Convém reafirmar que a aceitacdo desses modelos de
provimentos nao deve, a0 menos como regra, operar como fator

limitativo do acesso ao Poder Judiciario”.

Prossegue o autor!?’, frisando a necessidade e conveniéncia
de se sistematizar um rol (ndo exaustivo) de tutelas jurisdicionais:
“0 reconhecimento da atipicidade da tutela jurisdicional ndao impede
- ao contrario, recomenda - que se busque uma tipologia dessa
mesma tutela. E que categorizacdo dessa ordem desempenha
importante papel na compreensdao e desenvolvimento do direito
processual, notadamente em sua interagdo com o plano
substancial. Dessa forma, € conveniente sistematizar - sem
pretender elenca-las taxativamente - as formas de tutela para as
diferentes situagdes substanciais dela carentes. Além disso, tutela
é conceito que somente se completa a luz do direito material
(“tutela jurisdicional de direitos”) e, nessa medida, é l6gica a busca

de semelhante categorizagao”.

120 Tytela jurisdicional, cit., p. 140.
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Sendo assim, € possivel a mencdo a alguns modelos de tutela

jurisdicional.

3.1.3. Possibilidades de classificacoes

Existem varias possibilidades de classificacdo da tutela
jurisdicional, sendo que as mais importantes consideram a espécie
de tutela que é prestada, o resultado, a forma de prestagao, além

do grau de cognicao desenvolvido pelo juiz. Podemos exemplificar:

a) Quanto a espécie de tutela prestada, temos que ela pode
ser de conhecimento, de execugao, cautelar, meramente
declaratdria, constitutiva, condenatdéria, mandamental e executiva

lato sensu.
b) Em relacdao ao resultado, a tutela pode ser definitiva ou
provisoria.

c) Considerando ao grau de cognicao judicial para a
prestacdao da tutela, temos que ela pode ser sumaria ou

exauriente.

A diferenciagcao, portanto, pode ser conseguida com
mudancas no procedimento, no grau de cognicao, na atribuicao de

maior ou menor estabilidade ao provimento jurisdicional.

Vejamos alguns dos mais importantes modelos.

3.1.4. A classificacao segundo a tutela pretendida pelo autor

Trata-se da classificagao mais tradicional e que coincide com
a classificacdo do pedido imediato (tipo de providéncia jurisdicional
solicitada), com a classificacao das acdoes e com a classificagao das

sentengas.
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De acordo com esse critério, a tutela pretendida pelo autor
pode ser declaratéria, constitutiva, condenatéria, mandamental ou

executiva /ato sensu.

Assim, se o autor formular um pedido declaratério ao juiz
(art. 4° do CPC), a sentenca que o acolher sera declaratodria, assim
como declaratdria serd a natureza da acdao. De lembrar que o
pedido € um elemento identificador da acdao (ao lado da causa de

pedir e das partes).

A doutrina tradicional, classica, classifica as acdes de
conhecimento em declaratorias, constitutivas e condenatodrias,
considerando a preponderancia dos efeitos da tutela pretendida

pelo autor.

Outros autores, como Pontes de Miranda, acrescentam mais

duas espécies: as mandamentais e as executivas /ato sensu.

As acdes coletivas podem conter qualquer tipo de pedido

imediato, isto é, de tutela jurisdicional.

No julgamento do Recurso Especial n. 510150/MA, ocorrido
no dia 17/02/2004, em que foi relator o Min. Luiz Fux, restou
consignado, com muito acerto, que a acao civil publica pode gerar
“comando condenatodrio, declaratério, constitutivo, auto-executavel
ou mandamental”. Além disso, restou afastada qualquer duvida
guanto ao cabimento da acao civil publica para o controle dos atos
dos poderes publicos, com possibilidade de pedido de reparagao do
dano causado ao patrimonio por ato de improbidade, como
também de pedido de aplicacdo das sancdes do art. 37, § 4°, da
Constituicao Federal, previstas ao agente publico, em decorréncia

de sua conduta irregular. Vejamos a ementa:
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“ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL.
IMPROBIDADE  ADMINISTRATIVA. ACAO  CIVIL
PUBLICA.

1. A probidade administrativa é consectario da
moralidade administrativa, anseio popular e, a fortiori,

difuso.

2. A caracteristica da acao civil publica est3,
exatamente, no seu objeto difuso, que viabiliza
multifaria legitimacdao, dentre outras, a do Ministério
Publico como o mais adequado o¢rgao de tutela,

intermediario entre o Estado e o cidadao.

3. A Lei de Improbidade Administrativa, em
esséncia, ndo é lei de ritos sendo substancial, ao
enumerar condutas contra legem, sua exegese e

sangoes correspondentes.

4. Considerando o canone de que a todo direito
corresponde um agao que o assegura, é licito que o
interesse difuso a probidade administrativa seja
veiculado por meio da acdo civil publica maxime porque
a conduta do Prefeito interessa a toda a comunidade
local mercé de a eficacia erga omnes da decisdo
aproveitar aos demais municipes, poupando-lhes de

noveéis demandas.

5. As conseqliéncias da acao civil publica quanto
ao provimento jurisdicional ndo inibe a eficacia da
sentenca que pode obedecer a classificacdao quinaria ou

trinaria das sentencas.
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6. A fortiori, a acao civil publica pode gerar
comando condenatorio, declaratorio, constitutivo, auto-

executavel ou mandamental.

7. Axiologicamente, é a causa petendi que
caracteriza a acdo difusa e ndao o pedido formulado,
muito embora o objeto mediato daquele também influa

na categorizagao da demanda.

8. A lei de improbidade administrativa,
juntamente com a lei da acgao civil publica, da agao
popular, do mandado de segurancga coletivo, do Cédigo
de Defesa do Consumidor e do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema
de tutela dos interesses transindividuais e sob esse
enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-

Se.

9. A doutrina do tema referenda o entendimento
de que ‘A acao civil publica é o instrumento processual
adequado conferido ao Ministério Publico para o
exercicio do controle popular sobre os atos dos poderes
publicos, exigindo tanto a reparacao do dano causado
ao patrimbénio por ato de improbidade quanto a
aplicacao das sancodes do art. 37, § 49, da Constituicao
Federal, previstas ao agente publico, em decorréncia de

sua conduta irregular (...).

Torna-se, pois, indiscutivel a adequacdo dos
pedidos de aplicacao das sangdes previstas para ato de
improbidade a agao civil publica, que se constitui nada

mais do que uma mera denominagdao de acodes
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coletivas, as quais por igual tendem a defesa de

interesses meta-individuais.

Assim, ndo se pode negar que a Acao Civil Publica
se trata da via processual adequada para a protecao do
patrimonio publico, dos principios constitucionais da
administracao publica e para a repressdo de atos de
improbidade administrativa, ou simplesmente atos
lesivos, ilegais ou imorais, conforme expressa previsao
do art. 12 da Lei 8.429/92 (de acordo com o art. 37, §
40, da Constituicao Federal e art. 3° da Lei n.°
7.347/85)" (Alexandre de Moraes in Direito
Constitucional, 92 ed., p. 333-334).

10. Recurso especial desprovido”.

3.1.5. Tutela ressarcitoria e tutela inibitoria

A acao coletiva ainda pode assumir o carater ressarcitério,

isto &, reparatorio, ou pode ser de natureza inibitdria, preventiva.

Como ja dissemos, a tutela jurisdicional pode ser classificada
por meio de diferentes critérios. No tdpico anterior foi enfatizada a
classificagdo segundo a tutela pleiteada pelo autor, ou seja,
segundo o pedido imediato formulado na peticao inicial. Foram as
tutelas divididas, entdo, em declaratorias, constitutivas,

condenatodrias, mandamentais e executivas /ato sensu.

Pode-se pensar, agora, na tutela jurisdicional voltada ao
dano, isto é, que tem por objeto a questdo da reparacdao de um
dano. Nesse caso, pode-se falar em tutela ressarcitéria ou
reparatoria. Mas a fungao jurisdicional ndao pode se limitar a

questdo da reparacao de um dano, tendo em vista que a
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Constituicao Federal torna induvidosa a possibilidade da pretensao
voltada a prevencao (CF, art. 59, XXXV). Por isso, pode ser
pleiteada uma tutela inibitoria, que tem por objetivo atacar uma

conduta ilicita que pode vir a causar um dano.

Sendo assim, pode a tutela jurisdicional ser classificada,

segundo esse critério, em:
a) Tutela ressarcitoria ou reparatéria;

b) Tutela inibitoria.

3.1.5.1. Natureza satisfativa da tutela inibitoria

A tutela inibitéria nao se confunde com a tutela cautelar, pois
enquanto a cautelar tem natureza conservativa, a inibitéria é
espécie de tutela satisfativa, no sentido de atuar o direito material.

Como explica Flavio Luiz Yarshell*?!

a tutela preventiva ou
inibitdria “permite a prevencao do ilicito, no sentido de impedir sua
consumacao, ou, em certos casos, sua continuagao ou repeticao,
sem que isso configure uma atuacdo propriamente cautelar, a
medida que propicia, desde logo, a atuacao do direito material.
Nesse particular, o sistema processual civil brasileiro - ao menos o
hoje vigorante - disp0e de “instrumentos” para assegurar essa
tutela preventiva. No plano infraconstitucional, basta lembrar as
regras dos arts. 273 e 461 do CPC, que permitem a antecipagao da
tutela de forma consideravelmente abrangente, embora com as

restricdes ali consignadas”.

Para melhor compreensdo da tutela inibitéria é fundamental

4

confronta-la com a tutela ressarcitéria. E o que vamos fazer a

121 Tytela jurisdicional, cit., p. 165.
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seguir, apontando as varias diferencas entre as referidas espécies

de tutelas jurisdicionais.

3.1.5.2. A questao temporal

A tutela reparatéria é voltada ao passado, pois pretende
remover um dano ja concretizado. Discutir a ocorréncia de um
dano é voltar-se para o passado, buscando analisar a conduta, o

resultado (dano), o nexo de causalidade e, eventualmente, a culpa.

A tutela inibitoria volta-se para o futuro, pois pretende
remover uma conduta ilicita (tutela da remogao do ilicito). Ao atuar
sobre uma conduta ilicita, o magistrado deve impor ao agente um
novo comportamento, uma nova acao ou omissao. Referido

comportamento é esperado no futuro.

3.1.5.3. A questao do objeto

Enquanto na agdo reparatdria o objeto central da discussao
reside na ocorréncia ou ndo de um dano e na responsabilidade pela
sua reparagao, na acao inibitéria procura valorar-se a conduta,

para definir se ela é licita ou ilicita.

A referida distincdo é essencial, sobretudo para evitar-se a
discussdo acerca do dano em acao inibitéria, o que prejudica a sua

efetividade.

3.1.5.4. Fundamentos constitucionais da tutela inibitoria

A funcdo preventiva da jurisdicdo estd consagrada,

definitivamente, na Constituicao Federal.
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Com efeito, estabelece o art. 59, inciso, XXXV, que a lei nao
excluiréa da apreciacdo do Poder Judicidario lesdo ou ameaca a

direito.

Trata-se de uma das mais importantes garantias de um
Estado Democratico de Direito, pois garante ao cidadao o direito de
acesso ao Poder Judiciario, inclusive como forma de controle dos

atos dos demais poderes: legislativo e executivo.

Na Constituicdo de 1946 a garantia da inafastabilidade do
controle jurisdicional era estabelecida nos seguintes termos: A lei
ndo podera excluir da apreciacdo do Poder Judiciario qualquer lesdo
de direito individual (art. 141, § 49).

A Constituicdo de 1967 e também a Emenda 1/69, nos
artigos 150, § 49, e 153, § 49, respectivamente, mantiveram a
garantia. A Constituicao Federal de 1988, ao contrario, ampliou a

garantia de acesso a jurisdicao.

Ocorre que o texto constitucional passou a se referir,
expressamente, ao controle de atos que configurem ameaca a
direito (funcdo inibitéria), ndo se limitando a tutela da lesdo

(ressarcitoria).

Sem duvida ha um enorme incremento da garantia,
sobretudo porque houve a preocupagdao expressa com a tutela

preventiva (inibitéria).

Assim, a tutela individual ou coletiva pode ser exercida em
face de qualquer situacao de lesao ou de simples ameaca de lesao.
Quando a tutela inibitdria é pleiteada a titulo individual, fala-se em
tutela inibitéria individual. Se o objeto da acdao é um direito
transindividual (difuso, coletivo e individual homogéneo), fala-se

em tutela inibitoria coletiva. Ambas tém fundamento constitucional.
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Celso Bastos'??, depois de frisar que a garantia “é um dos
sustentaculos do Estado de Direito”, afirma que “isto significa que
lei alguma podera auto-excluir-se da apreciacao do Poder Judiciario
guanto a sua constitucionalidade, nem podera dizer que ela seja
ininvocavel pelos interessados perante o Poder Judicidrio para

resolucdao das controvérsias que surjam da sua aplicacao”.

E ndo devemos esquecer de que todos os poderes sao
destinatarios do comando constitucional: o legislador é obrigado a
criar mecanismos de tutelas jurisdicionais para todas as situagodes,
de lesdao ou de mera ameaca; o Judicidrio ndo pode negar-se a
apreciar acdes preventivas como, por exemplo, um mandado de
seguranca preventivo; o Executivo nao pode estabelecer, por meio
de seu poder legislativo, medidas provisorias, decretos ou
quaisquer outros instrumentos limitadores do direito de acesso ao
Judiciario, embora tal pratica, infelizmente, ndo seja rara no direito
brasileiro.

J4 mencionamos anteriormente!?®* que

o principio
constitucional enunciado no inciso XXXV permite mais de uma

interpretacao.

De um lado, pode-se pensar no monopodlio da prestacdo
jurisdicional pelo Poder Judiciario. Afinal, dispde a Constituicdo que
a lei ndo excluira da apreciacdao do Poder Judiciario lesao ou

ameaca a direito.

Alguns autores chegam a afirmar que ai estaria previsto o

monopolio da prestacdo jurisdicional pelo Poder Judiciario.

Todavia, também é de se observar que o artigo 5° da

Constituicao trata de direitos e garantias fundamentais do cidadao.

122 Curso de direito constitucional, 122 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 197-198.
123 Natureza constitucional da tutela de urgéncia, Porto Alegre: Sergio Fabris, 2002.
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Por isso, mais importante é verificar que o inciso XXXV
estabelece que a prestagao jurisdicional é um dever do Estado.
Afinal, se nem a lei pode excluir qualquer causa da apreciacao

judicial, muito menos pode o juiz negar a prestacao jurisdicional.

A garantia ainda abrange, além do direito a tutela

jurisdicional, o direito a tutela efetiva, tempestiva e adequada”.

Portanto, a tutela inibitoria, assim como outras formas de

tutela, tem fundamento constitucional explicito.

3.1.5.5. Fundamentos legais da tutela inibitoria

Considerando que a tutela inibitéria é voltada a conduta
ilicita, assim entendida como a agdo ou omissdo contraria a ordem
juridica, a intervencdao do Judiciario, numa acdo preventiva, é

voltada a imposicdo de um novo comportamento.

Por outras palavras, numa agao inibitéria a sentenga podera
impor ao responsavel pela conduta ilicita uma conduta, isto &, uma

obrigacao de fazer ou de nao fazer.

De forma geral, portanto, fundamenta-se uma acao inibitdria
atipica, ou seja, que nao é objeto de especial previsdo legislativa,
no art. 461 do CPC: Na acdo que tenha por objeto o cumprimento
de obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concedera a tutela
especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinara
providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente ao do

adimplemento.
Se a acao inibitéria tiver por objeto um direito
transindividual, seu fundamento legal e genérico é o artigo 84 do

Codigo de Defesa do Consumidor que, alias, foi transportado ao

Cadigo de Processo Civil, originando o citado artigo 461.
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Ha varios outros dispositivos legais que podem ser invocados.

Com idéntica redacdo ha o art. 213 do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n. 8.069/90).

Como se vé, nao falta fundamento legal infraconstitucional a
tutela inibitdéria, de tal forma que o sistema processual brasileiro
esta apto a protecao de situacdes de ameaca de lesdo a direito.
Basta que os operadores do direito se familiarizem com a tutela
jurisdicional que nao é voltada a questao do dano, mas a remogao

de uma conduta ilicita.

A tutela jurisdicional inibitéria também encontra fundamentos

em diversos outros dispositivos legais.

O Cédigo Civil de 2002 inovou ao prever um capitulo
destinado a tutela especifica dos direitos da personalidade (arts. 11
a 21). O art. 12 do Coddigo Civil dispde, expressamente, sobre o
direito de exigir que cesse a ameaca a direito da personalidade,
sem prejuizo do direito de reclamar perdas e danos e de outras

sangoes previstas em lei.

3.1.5.6. Tutela inibitéria: tipica e atipica

Ha varias acdes no ordenamento juridico brasileiro, previstas

expressamente pelo legislador, que tém carater inibitério.

Nesse caso, quando ha expressa tipificacdo legal, diz-se que

ha uma tutela inibitéria tipica.

Sabemos que os arts. 461 do CPC e 84 do CDC prestam-se a

tutela inibitdéria de forma genérica.

Assim, pode-se falar em tutela inibitéria tipica e atipica.
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Como exemplo de tutela inibitoria tipica, podemos citar o
Interdito Proibitério, previsto no art. 932 do CPC: O possuidor
direto ou indireto, que tenha justo receio de ser molestado na
posse, podera impetrar ao juiz que o segure da turbacdo ou
esbulho iminente, mediante mandado proibitério, em que se
comine ao réu determinada pena pecunidria, caso transgrida o

preceito.

Evidencia-se o carater inibitério da referida acao a partir do
momento em que se constata que basta a prova do justo receito de
ser molestado na posse. Independe a prestacao jurisdicional da

concretizacao da ameaca, isto €, do dano.

A acao de nunciagao de obra nova (art. 934 do CPC) também
pode ter natureza inibitdria ao possibilitar seja alguém impedido de
construir em contravencao da lei, do regulamento ou de postura.

Nao ha que se esperar a efetiva lesdo.

Por fim, ndao devemos deixar de citar o Mandado de

Seguranca Preventivo.

O mandado de seguranga, assim como a tutela jurisdicional,
pode ser: a) Repressivo: quando a ilegalidade ja foi cometida; b)
Preventivo (inibitdrio): quando ha uma ameaca a um direito liquido
e certo. Assim, aquele que demonstrar justo receio de sofrer um
dano a um direito liquido e certo, pode pleitear a seguranca. Basta,
nesse caso, provar a ocorréncia de uma situacdo concreta e

objetiva de iminente lesdo a direito liquido e certo.

Portanto, ao lado de algumas acgles tipicas que possuem
natureza inibitéria, existe a possibilidade de que uma acdo seja
fundada no art. 461 do CPC, sobretudo porgue as agdoes ndo estao

todas tipificadas pelo legislador.

146



Na verdade, prevalece a atipicidade da tutela jurisdicional,
como explica Flavio Luiz Yarshell'?*: “E preciso reconhecer a
atipicidade da tutela jurisdicional, no sentido de que, ao menos em
principio, ndao ha um ‘rol’ previamente estabelecido de provimentos

aptos a protecao de direitos e interesses materiais”.

Afirma o citado autor, porém, a conveniéncia de se identificar
“modelos” de tutela jurisdicional: “O sistema deve estabelecer
‘modelos’ de provimentos (= resultados) aptos a efetividade de
todo e qualquer direito ou interesse material, com o que se obtém
inegavel alargamento do acesso a justica. Por outras palavras, na
passagem da atipicidade da garantia da agao para a tipicidade do
direito material, é preciso extrair do sistema processual modelos

aptos a ligacao de um e outro.

Convém reafirmar que a aceitacdo desses modelos de
provimentos nao deve, a0 menos como regra, operar como fator

limitativo do acesso ao Poder Judiciario”.

Prossegue o autor'?®, frisando a necessidade e conveniéncia
de se sistematizar um rol (nao exaustivo) de tutelas jurisdicionais:
“O reconhecimento da atipicidade da tutela jurisdicional nao
impede - ao contrario, recomenda - que se busque uma tipologia
dessa mesma tutela. E que categorizacdo dessa ordem
desempenha importante papel na compreensao e desenvolvimento
do direito processual, notadamente em sua interagao com o plano
substancial. Dessa forma, €& conveniente sistematizar - sem
pretender elenca-las taxativamente - as formas de tutela para as
diferentes situagdes substanciais dela carentes. Além disso, tutela

é conceito que somente se completa a luz do direito material

124 Tytela jurisdicional, cit., p. 138.
125 Tutela jurisdicional, cit., p. 140.
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(“tutela jurisdicional de direitos”) e, nessa medida, é logica a busca

de semelhante categorizagao”.

Em conclusao, se o ordenamento juridico prevé algumas
acoes inibitorias de forma expressa, isso ndao impede e ndo pode
impedir o ajuizamento de uma acao inibitéria “genérica”, atipica,
fundada no art. 461 do CPC, no art. 84 do CDC ou em outro

dispositivo legal.

3.1.5.7. Tutela inibitoria individual

Se a acdo inibitdria pretende a tutela de um direito subjetivo,
individual, o seu fundamento é o art. 461 do CPC, sendo correto

dizer que a acdo inibitoria, nesse caso, € individual.

Um dos campos mais importantes da utilizacdao da acao

inibitéria individual é o da tutela dos direitos da personalidade.

Por isso, baseado no art. 461 do CPC, o autor pode requerer,
por exemplo, que o réu seja condenado a nao fazer, isto €, a nao

violar sua imagem por qualquer meio.
Outra area onde parece bastante Gtil é a empresarial.

Para a defesa dos direitos individuais, pode o juiz emitir um
provimento mandamental ou executivo, que nao depende de
posterior processo de execugdao e nem mesmo da instauragao de
uma fase executiva. Nessa acao, o juiz pode determinar o

cumprimento de obrigacao de fazer ou de nao fazer.

Pode o magistrado, ainda, mesmo depois do eventual transito
em julgado da decisao que imponha a obrigagao, caso a primeira
medida concedida venha a se demonstrar ineficaz, determinar

providéncias que assegurem um resultado pratico equivalente,
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sendo que a coisa julgada, aqui, ndao é obstaculo a adequacdo da
medida, em face da expressa autorizacao contida no caput do art.

461 do Cddigo de Processo Civil.

Por fim, caso haja total impossibilidade de determinacao de
uma providéncia de fazer ou de ndo fazer, possivel que, nos
mesmos autos, seja pleiteada a conversao da obrigacao
originariamente imposta em obrigacao de indenizar, isto é, de

ressarcir as perdas e danos.

Como se V&, possivel a conversao da acgao inibitdria em acao

ressarcitoria.

3.1.5.8. Tutela inibitoria coletiva

A fungdo jurisdicional nao existe somente em situagdes de
conflitos intersubjetivos, isto €, ndo se presta apenas a solucao de

lides envolvendo pessoas determinadas.

E possivel que uma pretensdo coletiva seja deduzida perante
o 6rgao jurisdicional competente, desde que isso seja feito por um
representante adequado (arts. 5° da Lei n. 7.347/85 e 82 da Lei n.
8.078/90). Nesse caso, pode-se falar em jurisdicao coletiva que,
como se sabe, soluciona diversos conflitos por meio de uma Unica

sentenca.

Rodolfo de Camargo Mancuso!?® ensina: “Sob os varios
canais em que se expressam na Justica o0s interesses
metaindividuais, constata-se que a Jurisdicao que 0s recepciona
(contencioso objetivo de constitucionalidade; acdes civil publica e
popular; mandado de seguranca coletivo; acgdes coletivas de

entidades associativas; mandado de injuncao) apresenta

126 Jurisdig&o coletiva, cit, p. 80.
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peculiaridades e finalidades que a singularizam. Numa palavra, a
Jurisdicao coletiva possibilita a otimizacao dos comandos judiciais,
mercé do tratamento molecular dos conflitos, na consagrada
expressdao de Kazuo Watanabe, assim ensejando o tratamento
isonOmico aos jurisdicionados e prevenindo a pulverizacdo do

conflito em multiplas e repetitivas acdes individuais”.

Assim, a grande caracteristica da jurisdicdo coletiva é o fato
do tratamento de inumeras situagdes juridicas por meio de um

unico processo, de uma unica sentenca.

Instaura-se, no caso, um processo coletivo que é regido,
basicamente, pela Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/85) e pelo
Codigo de Defesa do Consumidor (Lei n. 8.078/90), sendo

complementado por inUmeras outras leis.

A formacao do processo coletivo depende da iniciativa do
representante adequado, que propde uma agao coletiva, assim
entendida toda acdao da denominada tutela jurisdicional coletiva,
como, por exemplo, a acdo civil publica, a acao popular e o

mandado de seguranca coletivo

A doutrina e a legislacdao, no inicio, preocuparam-se com
acoOes coletivas reparatdrias. Tanto que a primeira norma que
tratou de forma ampla da tutela coletiva, a lei da Agao Civil Publica
(7.347/85), ao disciplinar a competéncia, pensou no dano. Com
efeito, o art. 2° da citada lei passou a determinar que as agoes
civis publicas deveriam ser propostas no foro do local onde ocorrer
o dano. O art. 2° ndo se referiu a acdo preventiva, isto &, voltada a

remocgao da conduta ilicita.

A doutrina, considerando o disposto no art. 3° da Lei da Agao
Civil Publica, que afirma que ela poderd ter por objeto a

condenacao em dinheiro ou o cumprimento de obrigacao de fazer
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ou nao fazer, logo passou a enxergar a possibilidade da tutela
preventiva. Ainda mais porque o art. 4° do mesmo diploma admite,
expressamente, o ajuizamento de agdo cautelar objetivando evitar
o dano ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem urbanistica ou
aos bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e
paisagistico (Redacao dada pela Lei n. 10.257, de 10.7.2001).

Com a edicao do Codigo de Defesa do Consumidor, em 1990,

ndo restaram mais duvidas.

A superacao definitiva deu-se com o art. 83 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor, que passou a admitir todas as espécies de
acao para a defesa dos direitos e interesses transindividuais
mencionados no art. 81 do mesmo diploma (difusos, coletivos e

individuais homogéneos).

E por forca do art. 21 da Lei n. 7.347/85, aplica-se a acao
civil publica, isto é, a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, as regras processuais do Cdédigo de Defesa

do Consumidor.

No mesmo sentido, o art. 90 do CDC estabelece a interagao
entre os dois estatutos, constituindo-se, pois, no microssistema de

tutela coletiva.

Assim, a acdo inibitoria coletiva podera ser ajuizada com
base no art. 84 do CPC, impondo-se, como forma de remogao da

conduta ilicita, obrigacdes de fazer e/ou de nao fazer.

Trata-se de um dos mais importantes mecanismos da tutela
dos direitos transindividuais, pois tem como grande mérito o fato
de ser uma tutela preventiva, voltada a evitar a ocorréncia de

danos em massa.
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3.1.6. A flexibilizacao da tutela coletiva

Como se V&, a tutela coletiva, na atualidade, é bastante
flexivel, pois, para resumir, é possivel que o autor da demanda
pleiteie qualquer tipo de tutela jurisdicional, considerando o

disposto no art. 83 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

A guestao ndo é meramente académica, pois ha sempre o
questionamento judicial quanto a possibilidade da agao coletiva

veicular qualquer tipo de pretensao.

Tanto que no julgamento do Recurso Especial n. 592693/MT,
ocorrido no dia 07/08/2007, em que foi relator o Min. Teori
Zavascki, o Superior Tribunal de Justica, enfrentou a questao,
sendo entdo decidido que “a acdo civil publica destina-se a conferir
integral tutela aos direitos transindividuais (difusos e coletivos) e,
com essa finalidade, comporta nao apenas o0s provimentos
jurisdicionais expressamente previstos na Lei 7.347/85, como
também qualquer outro, hoje disponivel em nosso sistema de
processo, que for considerado necessario e adequado a defesa dos

referidos direitos, quando ameagados ou violados”.

Além disso, consignou-se que, “com fundamento no art. 129,
III da Constituicdo, o Ministério Publico esta legitimado a promover
acao civil publica, além de outras finalidades, "para a protecdo do
patrimoénio publico e social", o que inclui certamente a possibilidade
de postular tutela de natureza constitutivo-negativa de atos

juridicos que acarretem lesao ao referido patrimonio.

Também ¢é sempre discutida em juizo a questdo da
possibilidade da acdao coletiva assumir o carater preventivo,

sobretudo na area ambiental.
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O Superior Tribunal de Justica também ja enfrentou a
questao, sendo que no julgamento do Recurso Especial n.
801005/SP, ocorrido no dia 20/03/2007, em que foi relator o
eminente Min. Teori Zavascki, afastou a alegacao de
impossibilidade juridica do pedido para enunciar que “a agao civil
publica destina-se a tutelar direitos e interesses difusos e coletivos,
inclusive e especialmente o meio ambiente. H4 de se entender,
conseqlientemente, que é instrumento com aptidao suficiente para
operacionalizar, no plano jurisdicional, a protecao ao direito
material da melhor forma, na maior extensao possivel e com as

medidas preventivas ou reparatérias adequadas”.

3.1.6.1. A possibilidade de cumulacao de diversos pedidos

Questdo que merece ser enfrentada diz respeito a
possibilidade de cumulacdao de diversos pedidos em sede de acgao

coletiva para a tutela de direitos transindividuais.

Ja foi comum nos tribunais, inclusive do Egrégio Superior

Tribunal de Justica, o entendimento de que a cumulagdo é inviavel.

Confiram-se, a propdsito, as seguintes decisdes:

Agravo Regimental no Recurso Especial n.
180620/SP, relator Min. Francisco Falcdao, julgamento
ocorrido em 07/12/2000:

“ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE
POR DANOS CAUSADOS AO MEIO-AMBIENTE.
QUEIMADA. CANA-DE-ACUCAR. CESSAGAO DA
ATIVIDADE SOB PENA DE MULTA. IMPOSIGAO DE
INDENIZACAO. LEI 7.347/85. IMPOSSIBILIDADE.
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- Conforme o artigo 3° da Lei n°® 7.347/85, nao
pode a acdo civil publica ter por objeto a condenacdo
cumulativa de cumprimento de obrigacao de fazer ou

nao fazer e dinheiro.

- Agravo regimental improvido”.

Recurso Especial n. 247162/SP, julgado em 28/03/2000,

sendo relator o Min. Garcia Vieira:

“PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - AGAO

CIVIL PUBLICA - OBJETO - ALTERNATIVA -
FORNECIMENTO DE AGUA POTAVEL - OBRIGACAO -
TITULAR.

Conforme o artigo 3° da Lei n° 7.347/85, nao
pode a acdo civil publica ter por objeto a condenacao
cumulativa de cumprimento de obrigacao de fazer ou

nao fazer e dinheiro.

Nos loteamentos regulares, o fornecimento de

agua potavel é obrigacdo dos proprietarios.

Recurso provido”.

No julgamento do Recurso Especial n. 205153/GO, ocorrido
no dia 20/06/2000, em que relator o Min. Francisco Falcao,

também restou afastada a possibilidade de cumulacao:

“ACAO CIVIL PUBLICA DE RESPONSABILIDADE
POR DANOS CAUSADOS AO MEIO-AMBIENTE. LEI
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7.347/85. VIOLACAO AO ART. 11. CESSACAO DE
ATIVIDADE. COMINACAO DE MULTA. IMPOSICAO
LEGAL.

1. A determinacao legal contida no artigo 11, da
Lei 7.347/85, tem o objetivo imanente de fazer valer a
obrigagao, uma vez que retirada da mensagem legal a
imposicdo de pena, é consectario l6gico a mitigagdo da

ordem, a mingua de punicdao ante seu descumprimento

2. Conforme o artigo 3° da Lei n° 7.347/85, nao
pode a acdo civil publica ter por objeto a condenacao
cumulativa de cumprimento de obrigacao de fazer ou

nao fazer e dinheiro.

3. Recurso parcialmente provido”.

Nao concordamos com o mencionado entendimento, no
sentido de que ndo é possivel a cumulacdo de pedidos em sede de

acao coletiva.

A efetividade da tutela coletiva pressupde que seja admitida
a cumulacao de diversos pedidos em sede de acao civil publica,
sendo comum o Ministério Publico ajuizar acdo com pedido

imposicao de obrigacao de fazer e de condenacao pecuniaria.

Em caso apreciado pelo Superior Tribunal de Justica, que
bem retrata a necessidade de cumulagdao, o Ministério Publico do
Distrito Federal pleiteou a condenacao da empresa concessionaria
de telefonia celular ao cumprimento de obrigagcao de fazer,
consistente na imposicao de obrigacao de fornecer, sem nenhum
encargo, fatura discriminada dos servicos prestados, além de

formular pedido de condenacdo pecuniaria, referente a devolugao,
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em dobro, dos valores cobrados pelo detalhamento da conta

telefénica.

Acolhidos os pedidos, com expresso reconhecimento da
legitimidade ad causam do Ministério Publico para a tutela de
direitos individuais homogéneos, houve interposicdo de apelacao,
sendo que o 6rgdo jurisdicional de segunda instancia manteve o

decisum de primeiro grau em todos o0s seus termos.

A empresa de telefonia, entdo, interp0s recurso especial para
o Egrégio Superior Tribunal de Justica, sustentando, dentre outras

teses, a impossibilidade de cumulagao.

Felizmente, ao julgar o Recurso Especial n. 684.712/DF, no
dia 07/11/2006, o Ministro relator José Delgado fez constar do
acérdao, que negou provimento ao recurso, a possibilidade de
cumulagdo de pedidos, além da legitimidade do Ministério Publico

para a tutela de direitos individuais homogéneos:

"Os interesses dos consumidores/assinantes da linha
telefénica sdo de natureza individual, o que, todavia, ndao afasta
seu carater homogéneo, na medida em que a relacdo juridica de
consumo se aperfeicoou por meio de pactos de adesao formulados
unilateralmente pela AMERICEL, o que coloca os usuarios em
situacdo homogénea, no que se refere a eventual violagdo de
direitos. Portanto, vislumbrada a tutela de interesses individuais
homogéneos, tem incidéncia o art. 81 do CDC (Lei n°® 8.078/90),
além do art. 82 deste Diploma, que legitimou o Ministério Publico,
dentre outros entes, a agir na defesa coletiva dos interesses e

direitos dos consumidores.

Esta Primeira Turma, no julgamento do Recurso Especial n°
605.323/MG, emprestou nova interpretacdao ao art. 3° da Lei n°®

7.347/85, reconhecendo a viabilidade da cumulacdao de pedidos em
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sede de acdo civil publica. Conferir: (REsp. n. 605.323/MG, Rel.
Min. José Delgado, Rel. p/ acdorddao Min. Teori Albino Zavascki, D]
de 17/10/2005; REsp. n. 625.249/PR, Rel. Min. Luiz Fux, 12
Turma, D] de 31/08/2006). Ndo obstante os precedentes tratarem
da tutela coletiva do meio ambiente, ndo seria razoavel deixar de
estender a mesma exegese conferida ao art. 3° da Lei n° 7.347/85
também as hipdteses em que a agdo civil publica serve a protecao

dos direitos do consumidor”.

Outra ementa que merece ser transcrita é a referente ao
julgamento do Recurso Especial n. 605.323/MG, ocorrido no dia
18/08/2005, sendo relator o Min. José Delgado, quando se afirmou
que a acao civil publica deve ter aptidao suficiente para
operacionalizar, no plano jurisdicional, a devida e integral protecao

do direito material, sob pena de se tornar um instrumento inutil:

“PROCESSO CIVIL. DIREITO AMBIENTAL. ACAO
CIVIL PUBLICA PARA TUTELA DO MEIO AMBIENTE.
OBRIGACOES DE FAZER, DE NAO FAZER E DE PAGAR
QUANTIA. POSSIBILIDADE DE CUMULACAO DE
PEDIDOS ART. 3° DA LEI 7.347/85. INTERPRETACAO
SISTEMATICA. ART. 225, § 3°, DA CF/88, ARTS. 20 E
40 DA LEI 6.938/81, ART. 25, IV, DA LEI 8.625/93 E
ART. 83 DO CDC. PRINCIPIOS DA PREVENCAO, DO
POLUIDOR-PAGADOR E DA REPARACAO INTEGRAL.

1. O sistema juridico de protecao ao meio
ambiente, disciplinado em normas constitucionais (CF,
art. 225, § 39) e infraconstitucionais (Lei 6.938/81,
arts. 29 e 49), estd fundado, entre outros, nos

principios da prevencao, do poluidor-pagador e da
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reparacao integral. Deles decorrem, para o0s
destinatarios (Estado e comunidade), deveres e
obrigacdbes de variada natureza, comportando
prestacdes pessoais, positivas e negativas (fazer e nao
fazer), bem como de pagar quantia (indenizagdao dos
danos insuscetiveis de recomposicao in natura),
prestacdes essas que nao se excluem, mas, pelo

contrario, se cumulam, se for o caso.

2. A acdo civil publica é o instrumento processual
destinado a propiciar a tutela ao meio ambiente (CF,
art. 129, III). Como todo instrumento, submete-se ao
principio da adequacdo, a significar que deve ter
aptidao suficiente para operacionalizar, no plano
jurisdicional, a devida e integral protecao do direito
material. Somente assim sera instrumento adequado e
atil.

3. E por isso que, na interpretacao do art. 3° da
Lei 7.347/85 ("A acdo civil podera ter por objeto a
condenagao em dinheiro ou o cumprimento de
obrigacao de fazer ou nao fazer"), a conjuncao “ou”
deve ser considerada com o sentido de adigao
(permitindo, com a cumulagao dos pedidos, a tutela
integral do meio ambiente) e nao o de alternativa
excludente (o que tornaria a acdo civil publica
instrumento inadequado a seus fins). E conclusdo
imposta, outrossim, por interpretacao sistematica do
art. 21 da mesma lei, combinado com o art. 83 do
Cdodigo de Defesa do Consumidor ("Art. 83. Para a

defesa dos direitos e interesses protegidos por este
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codigo sao admissiveis todas as espécies de acoes
capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.") e,
ainda, pelo art. 25 da Lei 8.625/1993, segundo o qual
incumbe ao Ministério Publico “IV - promover o
inquérito civil e a agao civil publica, na forma da lei: a)
para a protecao, prevencdao e reparacao dos danos

causados ao meio ambiente (...)".

4. Exigir, para cada espécie de prestacao, uma
acao civil publica autbnoma, além de atentar contra os
principios da instrumentalidade e da economia
processual, ensejaria a possibilidade de sentencas
contraditérias para demandas semelhantes, entre as
mesmas partes, com a mesma causa de pedir e com
finalidade comum (medidas de tutela ambiental), cuja
Unica variante seriam os pedidos mediatos,
consistentes em prestacdes de natureza diversa. A
proibicao de cumular pedidos dessa natureza nao existe
no procedimento comum, e nado teria sentido negar a
acao civil publica, criada especialmente como
alternativa para melhor viabilizar a tutela dos direitos
difusos, o que se permite, pela via ordinaria, para a

tutela de todo e qualquer outro direito.

5. Recurso especial parcialmente conhecido e,

nessa parte, desprovido.

No mesmo sentido o acdérdao proferido no julgamento do
Recurso Especial n. 625.249/PR, assim como a decisao proferida no
Recurso Especial n. 586.307/MT, sendo que em ambos 0s julgados

foi relator o Min. Luiz Fux.
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Portanto, deve-se admitir que as acdes propostas pelo
Ministério Publico veiculem todo tipo de pedido de tutela
jurisdicional, garantindo-se, pois, uma grande flexibilidade ao

pedido imediato formulado em agdes coletivas.

Além disso, nao é aceitavel a tese que veda a cumulacao de
pedidos e obriga que, para cada tipo de prestacao, seja ajuizada

uma agao civil publica autdbnoma.

Referido entendimento compromete decisivamente o principio
da economia processual e atenta contra o principio da

instrumentalidade do processo.

3.1.6.2. A possibilidade de acao civil publica para tutela de

direitos individuais homogéneos

Também ¢é imprescindivel que se reconheca que a agao civil
publica pode ser utilizada para a defesa de direitos individuais

homogéneos.

A interacao entre o Cédigo de Defesa do Consumidor e a Lei
da Acao Civil Publica, que forma o microssistema do processo
coletivo, garante a efetividade da tutela dos direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos.

Por isso, € inegavel que a acdao civil publica pode ser utilizada
para a tutela de direitos individuais homogéneos, questao que ja

foi controvertida no direito brasileiro.

Sobre a questao, oportuna a manifestacao do Superior

Tribunal de Justica no julgamento do recurso especial n.
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294.021/PR'?’, em que foi relator o Ministro José Delgado, da

Primeira Turma:

“A Lei da Acao Civil Publica foi alterada pelo
Codigo de Defesa do Consumidor, restando
possibilitado o ajuizamento de acdes civis publicas para
a defesa também dos chamados interesses individuais
homogéneos, entre os quais se situam os do caso em
comento: consumidores de combustiveis (gasolina e
alcool) que passaram a pagar, embutido no preco do
bem consumido, a exacao prevista no Decreto-Lei n©
2.288, de 1986, denominada empréstimo compulsodrio

sobre o consumo de combustiveis.

O argumento de que a extensdo de eficacia erga
omnes somente €& cabivel nas hipdteses previstas
originalmente na Lei n® 7.347/85 cai por terra diante
da autorizacao expressa para interacao entre a Lei da
Acao Civil Publica e o Cdédigo de Defesa do Consumidor
(art. 21 da, Lei n° 7.347/85, com a redacao que lhe foi
dada pelo art. 117, da Lei n® 8.078/90). Assim, afasta-
se a alegacao de incompeténcia do Juizo da 42 Vara
Federal de Curitiba para a concessdao de amplitude
territorial a sentenca, porquanto tal amplitude estd
prevista no ordenamento juridico nos arts. 16, da Lei
n® 7.347/85, e 103, da Lei n® 8.078/90, e é efeito da

sentenca em acdo deste género”.

127 julgamento ocorrido no dia 20/02/2001 e publicado no DJ do dia 02.04.2001, p. 263.
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No mesmo sentido manifestou-se a Primeira Turma do STJ,

5128

no julgamento do recurso especial n. 49.272/R , em que foi

relator o Ministro Demacrito Reinaldo:

“PROCESSUAL CIVIL. AGAO CIVIL PUBLICA PARA
DEFESA DE INTERESSES E DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS. TAXA DE ILUMINAGAO PUBLICA.
POSSIBILIDADE.

A LEI N. 7.347, DE 1985, E DE NATUREZA
ESSENCIALMENTE PROCESSUAL, LIMITANDO-SE A
DISCIPLINAR O PROCEDIMENTO DA ACAO COLETIVA E
NAO SE ENTREMOSTRA INCOMPATIVEL COM
QUALQUER NORMA INSERIDA NO TITULO III DO
CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR (LEI N.
8.078/90).

E PRINCIPIO DE HERMENEUTICA QUE, QUANDO
UMA LEI FAZ REMISSAO A DISPOSITIVOS DE OUTRA
LEI DE MESMA HIERARQUIA, ESTES SE INCLUEM NA
COMPREENSAO DAQUELA, PASSANDO A CONSTITUIR
PARTE INTEGRANTE DO SEU CONTEXTO.

O ARTIGO 21 DA LEI N. 7.347, DE 1985
(INSERIDO PELO ARTIGO 117 DA LEI N. 8.078/90)
ESTENDEU, DE FORMA EXPRESSA, O ALCANCE DA
ACAO CIVIL PUBLICA A DEFESA DOS INTERESSES E
DIREITOS INDIVIDUAIS HOMOGENEOS, LEGITIMANDO
O MINISTERIO PUBLICO, EXTRAORDINARIAMENTE E
COMO SUBSTITUTO PROCESSUAL, PARA EXERCITA-LA

128 julgamento ocorrido no dia 21/09/1994 e publicado no DJ do dia 17.10.1994, p. 27.868.
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(ARTIGO 81, PARAGRAFO UNICO, III, DA LEI
8.078/90).

OS INTERESSES INDIVIDUAIS, IN CASU,
(SUSPENSAO DO INDEVIDO PAGAMENTO DE TAXA DE
ILUMINACAO PUBLICA), EMBORA PERTINENTES A
PESSOAS NATURAIS, SE VISUALIZADOS EM SEU
CONJUNTO, EM FORMA COLETIVA E IMPESSOAL,
TRANSCENDEM A  ESFERA DE  INTERESSES
PURAMENTES INDIVIDUAIS E PASSAM A CONSTITUIR
INTERESSES DA COLETIVIDADE COMO UM TODO,
IMPONDO-SE A PROTECAO POR VIA DE UM
INSTRUMENTO PROCESSUAL UNICO E DE EFICACIA
IMEDIATA - A ACAO COLETIVA.

O INCABIMENTO DA AGAO DIRETA DE
DECLARAGCAO DE INCONSTITUCIONALIDADE, EIS QUE,
AS LEIS MUNICIPAIS NOS. 25/77 E 272/85 SAO
ANTERIORES A CONSTITUICAO DO ESTADO,
JUSTIFICA, TAMBEM, O USO DA ACAO CIVIL PUBLICA,
PARA EVITAR AS INUMERAVEIS DEMANDAS JUDICIAIS
(ECONOMIA PROCESSUAL) E EVITAR DECISOES
INCONGRUENTES SOBRE IDENTICAS QUESTOES
JURIDICAS.

RECURSO CONHECIDO E PROVIDO PARA
AFASTAR A INADEQUACAO, NO CASO, DA ACAO CIVIL
PUBLICA E DETERMINAR A BAIXA DOS AUTOS AO
TRIBUNAL DE ORIGEM PARA O JULGAMENTO DO
MERITO DA CAUSA.

DECISAO UNANIME”.
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O Codigo de Defesa do Consumidor, portanto, trouxe uma
outra importante e fundamental flexibilizacdo da tutela coletiva,
permitindo que a acado civil publica seja manuseada para a tutela

de direitos individuais homogéneos.

3.2. A incidéncia do principio da estabilidade e da

regra da congruéncia nas acgoes coletivas

Afirmada a importancia da flexibilizacdo da tutela coletiva,
para que seja admitido todo tipo de pedido imediato de tutela
jurisdicional, devemos analisar outro aspecto relevante, que diz
respeito a forma pela qual incide o principio da estabilidade da

demanda na jurisdigao coletiva.

De inicio, parece-nos inegavel que ha incidéncia do principio
da estabilidade e da regra da congruéncia no caso das acoes

coletivas.

O presente trabalho, contudo, tem por objetivo estudar de
gue forma ocorre essa incidéncia, sobretudo para saber se existem
ou nao peculiaridades no caso da tutela dos direitos e interesses

transindividuais.

Importante averiguar se no sistema da tutela coletiva
predomina o principio da rigidez, baseado na estabilidade da
demanda, ou se ha o predominio de um sistema flexivel, em que as

partes e o juiz tém maior liberdade.

No momento em que pensamos no tema, a primeira idéia foi
no sentido de que a natureza dos direitos tutelados por meio das
acOes coletivas deve mitigar a regra da congruéncia e, de qualquer
forma, atenuar a regra da estabilidade, cedendo a idéia da

flexibilizacao do sistema processual.
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Necessaria, porém, uma analise mais aprofundada para
submeter essa nocao inicial a uma verificagao mais rigorosa.

Desde ja, contudo, queremos deixar consignada nossa
adesdo ao pensamento de Junior Alexandre Moreira Pinto!?°, no
sentido de que deve haver uma “conciliacdo, um equilibrio entre os
modelos. O sistema deve, ao mesmo tempo, permitir uma certa
alteracao inicial, mesmo apds a peticao inicial e a contestagdo. Até
um determinado momento, como por exemplo antes do inicio da
instrugdo, devem as partes, e até mesmo o juiz, ter liberdade para
trazer ao processo fatos novos, que vao surgindo de acordo com as
alegacOes propostas. Porém tal fase ndao deve se estender muito,
pois apds a instrugdo probatoéria seria temerdria, para o
contraditério, a mutabilidade da demanda, ja que possivelmente
um dos debatedores nao mais tenha a possibilidade de se utilizar

de um contraditério pleno e efetivo quanto a nova matéria”.

3.3. Estabilidade na fase de conhecimento da
demanda

Inicialmente, vamos analisar a questdo da estabilidade

durante a fase de conhecimento da demanda coletiva.

3.3.1. Principio da inércia da jurisdicao e acoes coletivas

Na jurisdicao individual, a prestacao de tutela jurisdicional
depende de requerimento da parte ou do interessado, nos termos
do art. 2° do CPC. O principio dispositivo, assim, torna defeso ao

juiz a prestacao jurisdicional ex officio.

129 Sistemas rigidos e flexiveis, cit., p. 84.
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Por isso, a peticao inicial, como ato formal necessario a
deflagracdo do processo, acaba por delimitar o conteldo da
sentenca, de tal forma que o juiz decidird a lide nos limites em que
foi proposta, sendo-lhe defeso conhecer de questdes, nao
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a iniciativa da parte (art. 128
do CPC). Para que nao haja qualquer duvida, dispoe o art. 460 do
CPC que é defeso ao juiz proferir sentenca, a favor do autor, de
natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em
quantidade superior ou em objeto diverso do que Ilhe foi

demandado.

Nas acles coletivas ha incidéncia da regra do art. 2° do CPC,
de tal forma que também ndo ha, como regra, prestacdo

jurisdicional de oficio.

Todavia, consideramos licitas e validas eventuais mitigacdes
ao principio da inércia da jurisdicdo. Oportuna a licdo de José
Roberto dos Santos Bedaque!*: “Pode-se afirmar que eventual
previsao legal sobre o exercicio da jurisdicdo, independentemente
de manifestagao do titular de um interesse carente de tutela, nao
violaria principio constitucional, pois a regra técnica da inércia esta

prevista pelo legislador ordinario.

A garantia da acdo ou da inafastabilidade é constitucional,
nao a inércia. O que nao se admite é o legislador ordinario opor
Obices ao acesso a Justica. Nada impede, todavia, seja
desconsiderada regra da inércia, por questdes de politica legislativa
ou conveniéncia, permitindo-se ao juiz, em determinadas

situacdes, dar inicio ao processo sem provocacao da parte”.

130 «Os elementos objetivos da demanda & luz do contraditorio”, in Causa de pedir e pedido no
processo civil: questdes polémicas, Coord. de José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos
Bedaque, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 23-24.
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Uma das mais importantes excegdes contemporaneas ao
principio da inércia da jurisdicdo, no nosso entender, € aquela
veiculada pelo art. 461, § 5° do CPC. Por isso, na acdao gque tenha
por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou ndo fazer, o
juiz, diz a lei de forma imperativa, determinara providéncias que

assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento.

No § 5° o CPC é expresso quanto a atuagao oficiosa do juiz,
pois determina, para a efetivacao da tutela ou a obtencdo do
resultado pratico equivalente, que o juiz, de oficio ou a

requerimento, determine as medidas necessarias.

A jurisprudéncia do Egrégio Superior Tribunal de Justica,
atento a necessidade de ponderacdao dos interesses envolvidos na
causa, tem admitido que o juiz, de oficio, determine até mesmo o
blogueio de verbas publicas, como se vé do julgamento proferido
no agravo regimental em recurso especial n. 935.083/RS, em que

foi relator o Min. Humberto Martins!3!:

“ADMINISTRATIVO - FAZENDA PUBLICA -
FORNECIMENTO DE MEDICAMENTOS - BLOQUEIO DE
VERBAS PUBLICAS - CABIMENTO - ART. 461, § 59, E
ART. 461-A DO CPC - DECISAO MANTIDA POR SEUS
PROPRIOS FUNDAMENTOS.

1. A negativa de fornecimento de um
medicamento de uso imprescindivel, cuja auséncia gera
risco a vida ou grave risco a saude, é ato que, per se,
viola direitos indisponiveis, pois vida e a saude sao
bens juridicos constitucionalmente tutelados em

primeiro plano.

131 Julgamento ocorrido no dia 02/08/2007.
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2. O bloqueio da conta bancaria da Fazenda
Publica possui caracteristicas semelhantes ao seqiestro
e encontra respaldo no art. 461, § 59, do CPC, uma vez
tratar-se ndao de norma taxativa, mas exemplificativa,
autorizando o juiz, de oficio ou a requerimento da
parte, determinar as medidas assecuratdrias para o

cumprimento da tutela especifica.

3. O direito a saude deve prevalecer sobre o
principio da impenhorabilidade dos recursos publicos.
Nas palavras do Min. Teori Albino Zavascki, pode-se ter
por legitima, ante a omissdao do agente estatal
responsavel pelo fornecimento do medicamento, a
determinacao judicial do bloqueio de verbas publicas
como meio de efetivagdao do direito prevalente. (REsp.
840.912/RS, Primeira Turma, julgado em 15.2.2007, DJ
23.4.2007)

4. Nao ha que se sujeitar os valores deferidos em
antecipacao de tutela ao regime de precatdrios, pois
seria 0 mesmo que negar a possibilidade de tutela
antecipada contra a Fazenda Publica, quando o
Supremo Tribunal Federal apenas resguarda as
excecoes do art. 1° da Lei 9.494/97. Precedente.

Agravo regimental improvido”.

A possibilidade de atuacdao do juiz, de oficio, além do
permissivo legal para a imposicao das medidas que se fizerem
necessarias, que apenas sao enumeradas de forma exemplificativa

pelo legislador, acabam por privilegiar a efetividade processual, em
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detrimento do principio da estabilidade da demanda e da regra da

congruéncia.

3.3.2. Causa de pedir e pedido nas acoes coletivas: as

peculiaridades das acoes coletivas

Como restou demonstrado no primeiro capitulo do presente
estudo, a causa de pedir divide-se em préxima e remota, de tal
forma que é imprescindivel a exposicdo, na peticdo inicial, dos
fatos (causa remota) e dos fundamentos juridicos do pedido (causa

proxima).

Deve-se investigar, agora, se ha alguma peculiaridade digna
de nota em relagao as agdes coletivas, assim consideradas aquelas
que tutelam direitos transindividuais (difusos, coletivos e

individuais homogéneos).

A resposta é positiva, pois a exposicdo dos fatos nas acoes
coletivas é mais fluida, assim como ha maior possibilidade de

alteracao da causa de pedir e no pedido.

3.3.2.1. Maior flexibilidade na exposicao da causa de pedir

Como explica Ricardo de Barros Leonel!3?, ™

a especificacao da
causa ha demanda nitidamente individual faz com que a
substanciacdao desca certamente a peculiaridades do fato que sao
inerentes a prépria relagdo substancial individual, necessarias e
imprescindiveis a demonstracao desta relacdao que fundamenta a

propositura da demanda, o que nao ocorre com tanto rigor na

132 «A causa petendi nas acdes coletivas”, in Causa de pedir e pedido no processo civil: questdes
polémicas, Coord. de José Rogério Cruz e Tucci e José Roberto dos Santos Bedaque, Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2002, p. 157.
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demanda coletiva, na qual a substanciacao é mais ténue, recaindo

apenas sobre aspectos gerais da conduta impugnada na agao”.

De fato, os fatos ndo precisam ser expostos de forma
exaustiva no caso de acdo coletiva, sobretudo porque nao havera

decisdo acerca de relagoes juridicas individuais.

Na tutela coletiva busca-se uma sentengca condenatdria
genérica, assim entendida aquela sentenga que torna certa a
responsabilidade do autor de um dano metaindividual, mas nao

identifica as vitimas.

No caso da tutela de direitos individuais homogéneos, o
Codigo de Defesa do Consumidor afirma, expressamente, que, no
caso de procedéncia do pedido, a condenacdo sera genérica,
fixando a responsabilidade do réu pelos danos causados (art. 95).

Assim, correto Ricardo de Barros Leonel!33

ao afirmar que
“nas demandas coletivas ndao ha uma especificagdo tao intensa dos
fatos, no sentido de que nao sdao deduzidos a ponto,
necessariamente, de identificar-se com uma situagao individual
especifica, mas apenas no limites da suficiéncia e aptidao para a
demonstracao da situacao ampla e abrangente, de largo espectro
de incidéncia, inerente a prdpria natureza das relacdes coletivas
em sentido lato”.

E como muito bem observa o citado autor®3*

, quanto maior a
indeterminacao da coletividade interessada (ocorre em maior grau
nos interesses difusos e diminui progressivamente até o grau
minimo nos interesses individuais homogéneos), menor é a
necessidade de especificacao de fatos caracterizadores de situacoes

individuais concretas a titulo de causa de pedir remota, ou seja,

133 A causa petendi nas agdes coletivas, cit., p. 157.
134 A causa petendi nas acBes coletivas, cit., p. 148.
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fatos a serem narrados na inicial. Em contrapartida, quanto menor
a indeterminacao da coletividade interessada, mister se torna a
maior especificacdo dos fatos ensejadores da lesdao, que da
supedaneo a formulacdo do pedido de tutela judicial. Nesta
hipotese, ha necessidade de substanciacdo ainda maior da
demanda. Dito ainda de outro modo, no sentido de que a
especificacdao ou detalhamento dos fatos (maior substanciacao da
causa) embora sempre presente, sera maior quando a coletividade
for mais determinada e menor na hipétese de extrema
indeterminabilidade, pode-se afirmar que a demonstragcao em
maior ou menor grau de intensidade da concrecao dos fatos
lesivos, ou mesmo da prépria lesdao em si, tem mais vigor quando
os interessados sao determinados ou determinaveis (interesses
coletivos ou individuais homogéneos), havendo um grau mais
intenso de abstracao quanto a matéria de fato quando a acdo ou
omissao lesiva ofende apenas interesses difusos. Esta ténue e
sensivel distincdo decorre evidentemente da prépria natureza e

caracteristicas dos interesses em conflito”.

A maior flexibilidade da substanciacdo da demanda ja foi
reconhecida pelo Egrégio Superior Tribunal de Justica, que tem se
pronunciado no sentido de que, sendo pleiteada a tutela coletiva de
direito subjetivos, a incidéncia das regras do processo coletivo
impede a discussao das situacoes particulares de cada membro da
entidade demandante, sendo adequada a prolacao de sentenca

genérica.

No julgamento do recurso especial n. 681.872/RS, ocorrido
no dia 19/04/2005, em que foi relatora a Ministra Nancy Andrighi,
restou consignado que a acdo coletiva exige pedido mediato

genérico:
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“Processo civil e direito do consumidor. Recurso
especial. Acdo civil publica. Direitos individuais
homogéneos. Pedidos genéricos presentes. Tutela

coletiva. Cabimento.

- A acao coletiva exige que o pedido mediato seja

formulado de forma genérica.

- O pedido de limitagao dos juros a 12% ao ano,
constante de contrato bancario padrdo, e o pedido de
adequacdo de contrato ao que estabelece o Codigo de

Defesa do Consumidor sdo considerados genéricos.

- Tais pedidos permitem o acolhimento de uma
tese geral, referente a determinados fatos, capaz de

aproveitar a muitas demandas.

- A Associacao de Defesa do Consumidor -
ADCON tem legitimidade para pleitear o]
reconhecimento da abusividade de clausulas inseridas
em contrato de cartdo de crédito que estipulem a

cobranca de juros acima de 12% ao ano.

Recurso especial conhecido e provido”.

No caso enfrentado pelo Superior Tribunal de Justica, foi
ajuizada acao civil publica objetivando a revisdo de contratos
bancarios de adesdo; a declaracdao de nulidade de clausulas
abusivas; a condenacdo da instituicdo ré a restituicdo em dobro,
aos usuarios no Rio Grande do Sul, dos juros cobrados

indevidamente.
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No caso apreciado pelo acérdao acima citado foi discutida a
eventual impropriedade de o pedido inicial ser excessivamente

individualizado.

Do acdérdao constaram importantes licdes, que, no nosso
entender, devem ser reproduzidas: “O Tribunal tem razao em
entender que, num primeiro momento, os interesses individuais
homogéneos necessitam de solugdo do conflito idéntica para todo o
grupo e, portanto o pedido deve ser formulado de forma genérica.
No entanto, da leitura dos pedidos formulados pela ADCON nao é
possivel dizer que todos os pedidos foram formulados sem carga
genérica, de modo, a impedir que o magistrado entregue a
prestacao jurisdicional. Importante se diga, que nos processos que
tutelam tais interesses estdao sendo ‘revisitados institutos
consolidados, como a legitimacao para agir, a coisa julgada, a
identidade parcial de demandas, os poderes e a responsabilidade
do juiz e do Ministério Publico’. (Ada Pellegrini Grinover. A marcha

do Processo . Sao Paulo: Forense, 2000, p. 25).

E neste diapasdo, que o pedido genérico, formulado quando
se pretende a tutela de direitos individuais homogéneos, reclama,
igualmente, travejamento tedrico diferenciado. O Cddigo de
Processo Civil regula relagdes individuais e os interesses individuais
homogéneos, coletivos e difusos requerem tutela jurisdicional por
vezes diversa, pois sao interesses de massa que comportam
ofensas de massa. A ética da situacdo concreta, assim denominada
por Miguel Reale, ndo permite a vinculacdo a interpretacao
normativa tradicional. Ao se ultrapassar a divisa das relacoes
individuais, muitas regras necessitam de nova carga interpretativa

a fim de que possam ser aplicadas as relacoes coletivas. Tal é o
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gue ocorre com a interpretacao vulgar dada ao artigo do CPC que

trata do pedido genérico.

O CPC integra o elenco dos 'cédigos totais'. Neste sentido,
Judith Martins-Costa ja disse que, os tais ‘sdo marcados
notadamente por sua linguagem, o mais ‘precisa’ possivel. Diz-se
que expressam um sistema fechado justamente porque,
empregando a técnica da casuistica, centrada em modelos
cerrados, com a perfeita definicao da fattispecie e de suas
conseqliéncias, sua linguagem dificilmente permite comunicacao
com a realidade que estd em seu entorno, notadamente com os
chamados ‘elementos metajuridicos’, tais como valores éticos,
dados econdmicos, tecnoldgicos, elementos sociais, etc." (Judith
Martins-Costa. O projeto de cddigo civil brasileiro: em busca da
‘ética da situacdo’. Rev. Jur. ano 49, n° 282, 2001, p. 40). Cabe ao
aplicador da lei nao deixar de fora do seu manto pretensao coletiva
que leva a solucdo do Judicidrio, de uma s6 vez, conflitos que
envolvem milhares quica milhdes de individuos, quando, para isso
apenas se faz necessario uma releitura de alguns conceitos

juridicos.

Assim, porque se trata de agao coletiva e, porque da leitura
dos pedidos formulados a inicial é possivel antever carga de
generalidade, veja-se a questao da limitagao dos juros a 12% a.a.,
constante no contrato padrao do banco recorrido, hd que procurar
ler, tanto quanto possivel, os pedidos formulados como pedidos
genéricos, sob pena de darmos a lei processual a envergadura que

nao tem.

Forte em tais razoes, CONHECO e dou PROVIMENTO ao
recurso especial, reconhecida a violacao a lei federal, para que se

prossiga no devido processo legal”.
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Outro aspecto relevante da individualizacao das situagdes
individuais, em demanda coletiva, foi apreciado pelo Superior
Tribunal de Justica no julgamento do recurso especial n.

487.202/RJ, em que foi relator o Ministro Teori Albino Zavascki!®’,

No caso discutido pelo Tribunal Superior, foi firmada
irretocavel orientacdao no sentido de que, em se tratando de agao
coletiva para tutela de direitos individuais homogéneos, “que visa a
uma sentenca condenatdria genérica, a prova do fato constitutivo
do direito subjetivo individual devera ser produzida por ocasido da
acao de cumprimento, oportunidade em que se fard o exame das
situacdes particulares dos substituidos, visando a identificar e
mensurar cada um dos direitos subjetivos genericamente

reconhecidos na sentenca de procedéncia”.

Ou seja, na inicial ndao ha necessidade da juntada dos

documentos que retratam as situacdes individuais.

Também oportuna a citagdo da ementa:

“CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO
CIVIL COLETIVA. DIFERENCAS DE CORRECAO
MONETARIA DE CONTAS DO FGTS. LEGITIMAGAO
ATIVA DAS ENTIDADES SINDICAIS. NATUREZA E
LIMITES. PROVA DO FATO CONSTITUTIVO DO DIREITO
AFIRMADO E DOCUMENTO ESSENCIAL A PROPOSITURA
DA DEMANDA. DISTINCOES.

1. As entidades sindicais tém legitimidade ativa
para demandar em juizo a tutela de direitos subjetivos

individuais dos integrantes da categoria, desde que se

135 Julgamento ocorrido no dia 06/05/2004, sendo publicado no DJ do dia 24.05.2004, p. 164.
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tratem de direitos homogéneos e que guardem relagao
de pertencialidade com os fins institucionais do

Sindicato demandante.

2. A legitimacao ativa, nesses casos, se opera em
regime de substituicdo processual, visando a obter
sentenca condenatdria de carater genérico, nos moldes
da prevista no art. 95 da Lei n. 8078/90, sem qualquer
juizo a respeito da situacdo particular dos substituidos,
dispensando, nesses limites, a autorizacao individual

dos substituidos.

3. A individualizagcao da situacao particular, bem
assim a correspondente liquidacao e execugcao dos
valores devidos a cada um dos substituidos, se nao
compostas espontaneamente, serao objeto de acao
propria (acdo de cumprimento da sentenca
condenatéria genérica), a ser promovida pelos
interessados, ou pelo Sindicato, aqui em regime de

representacao.

4. Nao se pode confundir "documento essencial a
propositura da acao" com "6nus da prova do fato
constitutivo do direito". Ao autor cumpre provar os
fatos que dao sustento ao direito afirmado na peticao
inicial, mas isso ndo significa dizer que deve fazé-lo
mediante apresentacdo de prova pré-constituida e ja
por ocasiao do ajuizamento da demanda. Nada impede
que o fagca na instrucao processual e pelos meios de

prova regulares.

5. Em se tratando de acgao coletiva para tutela de

direitos individuais homogéneos, que visa a uma
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sentenca condenatdéria genérica, a prova do fato
constitutivo do direito subjetivo individual devera ser
produzida por ocasidao da agao de cumprimento,
oportunidade em que se fara o exame das situacdes
particulares dos substituidos, visando a identificar e
mensurar  cada um dos direitos subjetivos
genericamente reconhecidos na sentenga de

procedéncia.

6. Recurso especial a que se nega provimento”.

Percebe-se, pelo que ja foi exposto até aqui, que o Superior
Tribunal de Justica, por meio de seus eminentes ministros, tem
propiciado a formacdo de uma solida e importante jurisprudéncia

referente a tutela jurisdicional dos direitos coletivos.

3.3.2.2. A maior liberdade de alteracao da causa de pedir e

do pedido nas acoes coletivas

Além dessa maior fluidez na exposicao da causa de pedir
remota, nas agoes coletivas deve ser permitida maior flexibilidade
na alteracdo da causa de pedir e no pedido, o que significa dizer

gue ha atenuacao da regra da estabilidade da demanda.

Vale registrar que o Anteprojeto do Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos pretende tornar referidas caracteristicas em
normas positivas. E o que se depreende da redacdo proposta para
o art. 49: Nas acbes coletivas, a causa de pedir e o pedido serédo
interpretados extensivamente, em conformidade com o bem
juridico a ser protegido. Paragrafo unico. A requerimento da parte

interessada, até a prolacdo da sentenca, o juiz permitira a
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alteracao do pedido ou da causa de pedir, desde que seja realizada
de boa-fé, ndo represente prejuizo injustificado para a parte
contraria e o contraditorio seja preservado, mediante possibilidade
de nova manifestacdo de quem figure no pdlo passivo da demanda,

no prazo de cinco dias.

Louvavel a relativizagao da regra da estabilidade, assim como

a preocupacao em que seja respeitada a garantia do contraditorio.

Para que a anadlise ndo fique restrita a aspectos teoricos,
importante citar o caso particular da agao de improbidade, regida
pela Lei n. 8.429/92.

A acao de improbidade tem por objetivo a aplicacao de
sangOes aos atos de improbidade praticados por qualquer agente
publico, sendo que pode ser proposta pelo Ministério Publico ou
pela pessoa juridica interessada e lesada. Se o Ministério Publico
nao for o autor da acdo, atuard, obrigatoriamente, como fiscal da

lei, sob pena de nulidade.

Além dos agentes aos quais sao atribuidos os atos de
improbidade, também sera citada a pessoa juridica de direito

publico interessada.

Como restou consignado no julgamento do recurso especial
n. 526.982/MG!*®, em que relatora a Ministra Denise Arruda,
“quando a acao civil publica por ato de improbidade for promovida
pelo Ministério Publico, o ente publico interessado, eventualmente
prejudicado pelo suposto ato de improbidade, devera ser citado

para integrar o feito na qualidade de litisconsorte”.

136 Julgamento ocorrido no dia 06/12/2005 e publicado no DJ do dia 01.02.20086, p. 433.
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O litisconsdrcio, nesse caso, é facultativo, como decidido no
recurso especial n. 737.972/PR'*’, em que foi relatora a Ministra
Eliana Calmon: “Na acao civil por ato de improbidade, quando o
autor é o Ministério Publico, pode o municipio figurar, no pdlo ativo,
como litisconsorte facultativo (art. 17, § 33, da Lei 8.429/92, com
a redacdo da Lei 9.366/96), ndao sendo o caso de litisconsdrcio

necessario”.

Registre-se que a pessoa juridica de direito publico, na
qualidade de litisconsorte e em funcdo do interesse publico da
demanda, pode tomar diversas atitudes: contestar a acao, deixar
de contestar o pedido ou, ainda, tornar-se autora, ao lado do
Ministério Publico. Isso ocorre porque o art. 17, § 3°, da Lei de
Improbidade, mandar aplicar a acdo judicial o disposto no § 3° do
art. 6° da Lei 4.717/65 (Lei da Agao Popular), no seguinte sentido:
A pessoa juridica de direito privado, cujo ato seja objeto de
impugnagcdo, podera abster-se de contestar o pedido, ou podera
atuar ao lado do autor, desde que isso se afigure util ao interesse

publico, a juizo do respectivo representante legal ou dirigente.

Portanto, além da interessante relativizacdo da estabilidade
subjetiva, decorrente da possibilidade de mudanca de podlo no
curso da demanda, importante observar que a pessoa juridica de
direito publico, ao integrar a lide, pode formular pedido
superveniente contra o réu, uma vez que integrard a lide na
qualidade de litisconsorte, devendo suprir as omissoes e falhas da
inicial e apresentar ou indicar os meios de prova de que disponha,
como dizia, originariamente, o artigo 17, § 3° da Lei de

Improbidade.

37 julgamento no dia 26/06/2007 e publicagio no DJ do dia 03.08.2007, p. 330.
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Correto, pois, Rogério Pacheco Alves!*® ao considerar
possivel, mesmo a falta de norma expressa, “em virtude do
principio informativo da obrigatoriedade, a atuacdo supletiva dos
demais legitimados sempre que verificada alguma omissao,
subjetiva ou objetiva, por parte do Ministério Publico. Assim, nada
impede, antes recomenda, que, omissa a inicial do Parquet,
possam eles aditd-la com o escopo de suprir a falta, buscando,
desta forma, a total reparacdo do dano ao patrimo6nio publico, com
a conseqliente aplicagao das sancdes a todos aqueles que tenham
concorrido para o evento. Velando, no final das contas, pelo

principio reitor da obrigatoriedade.

E certo que, em hipdteses tais, nada impediria o ajuizamento
de agdo autébnoma com relacao ao aspecto omitido. Nao obstante,
a fim de que se possibilite ao magistrado uma visdao unitaria da
prova, evitando-se, com isso, a prolacdo de sentencgas
contraditérias, melhor serda que se adite a inicial do Parquet,
procedimento muito mais célere e econdmico que o ajuizamento de
uma outra acdo civil publica. Aplicavel, neste passo, a regra de que
“quem pode o mais (ajuizar a acao) pode o menos (aditar a
inicial)”.

O pedido, inclusive, pode ser diverso do que consta na inicial.

139 “em qualquer momento,

Conforme Rogério Pacheco Alves
mesmo depois de realizada a citacdo do réu ou saneado o
processo, desde que antes da sentencga, sera possivel o aditamento
objetivo/subjetivo da inicial, nao incidindo as restricdes contidas no
art. 264 do Coddigo de Processo Civil em razdo da natureza

indisponivel do interesse em jogo e da posicdo de substituto

38 |mprobidade administrativa, Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2002, p. 552.
39 Improbidade, cit., p. 553.
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processual assumida pelo autor, parte meramente ideoldgica.
Solugdo contraria colocaria nas maos do legitimado e do réu a
possibilidade de fixacdo definitiva dos contornos da lide em
detrimento do interesse maior dos substitutos, esmaecendo o

principio da obrigatoriedade”.

Portanto, além de ser cabivel o aditamento da inicial, pode
ser formulado pedido diverso do que consta da inicial, o que
demonstra flagrante relativizacao da regra da estabilidade, em seu

aspecto objetivo.

3.3.2.3. A estabilidade objetiva no Mandado de Seguranca

A Constituicao Federal, em seu artigo 59, inciso LXIX, enuncia
que o mandado de seguranca deve ser concedido para proteger
direito liqguido e certo, ndao amparado por habeas-corpus ou
habeas-data, quando o responsavel pela ilegalidade ou abuso de
poder for autoridade publica ou agente de pessoa juridica no

exercicio de atribuicdes do Poder Publico.

A acao de mandado de seguranca estd regulamentada na Lei
n. 1.533, de 31 de dezembro de 1951, que contém regras préprias
e especificas em relagao ao Cddigo de Processo Civil.

No dizer de Hely Lopes Meirelles*

, 'mandado de seguranca
€ 0 meio constitucional posto a disposicao de toda pessoa fisica ou
juridica, 6rgao com capacidade processual, ou universalidade
reconhecida por lei, para a protecao de direito individual ou
coletivo, liquido e certo, ndo amparado por habeas corpus ou

habeas data, lesado ou ameacado de lesao, por ato de autoridade,

140 Mandado de Seguranca, Acdo Popular, Agéo Civil Publica, Mandado de Injuncdo, Habeas Data,
152 ed., S&o Paulo: Malheiros, 1994, p. 15.
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seja de que categoria for e sejam quais forem as fungbOes que
exerca (CF, art. 59, LXIX e LXX; Lei 1.533/51, art. 19)".

1 que “ndo sb6 as pessoas

Observa Hely Lopes Mereilles'*
fisicas e juridicas podem utilizar-se e ser passiveis de mandado de
seguranca, como também os 6érgdos publicos despersonalizados,
mas dotados de capacidade processual, como as Chefias de
Executivos, as Presidéncias das Mesas dos Legislativos, os Fundos
Financeiros, as Comissdes Autdnomas, as Superintendéncias de
Servicos e demais oOrgdaos da Administragdo centralizada ou
descentralizada que tenham prerrogativas ou direitos préprios a

defender.

Respondem também em mandado de seguranca as
autoridades judiciarias quando pratiquem atos administrativos ou
profiram decisOes judiciais que lesem direito individual ou coletivo,

liquido e certo, do impetrante”.

O mandado de seguranca € uma acdo constitucional que tem

finalidade especifica, qual seja, tutelar direito liquido e certo.

Ensina Hely Lopes Meirelles'*? que “o mandado de seguranca
€ acao civil de rito sumario especial, destinada a afastar ofensa a
direto subjetivo individual ou coletivo, privado ou publico, através
de ordem corretiva ou impeditiva da ilegalidade, ordem, esta, a ser
cumprida especificamente pela autoridade coatora, em

atendimento da notificagao judicial”.

Alids, pelo fato de haver a expedicao de uma ordem na agao
de mandado de seguranca, parte da doutrina classifica essa agao

como sendo mandamental, o que nos parece correto.

%1 Mandado de Seguranga, cit., p. 16/17.
142 Mandado de Seguranga, cit., p. 20.
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Além disso, depois da Constituicido Federal de 1988 o
mandado de seguranga nao pode deixar de ser visto como uma
garantia constitucional. Esse fato, inclusive, também é decisivo

para qualquer interpretacdo acerca desse writ constitucional.

Trata-se de remédio essencialmente destinado a invalidar ato
de autoridade.

143 “ato de autoridade é toda

Segundo Hely Lopes Meirelles
manifestacdao ou omissdao do Poder Publico ou de seus delegados,
no desempenho de suas fungdes ou a pretexto de exercé-las. Por
autoridade entende-se a pessoa fisica investida de poder de
decisdo dentro da esfera de competéncia que |lhe é atribuida pela

norma legal.

Deve-se distinguir autoridade publica do simples agente
publico. Aquela detém, na ordem hierarquica, poder de decisdo e é
competente para praticar atos administrativos decisérios, os quais,
se ilegais ou abusivos, sao suscetiveis de impugnacdo por mandado
de seguranca quando ferem direito liquido e certo; este nao pratica
atos decisorios, mas simples atos executérios, e, por isso, nao
responde a mandado de seguranga, pois € apenas executor de

ordem superior”.

Por isso, ato de autoridade é sempre o ato que é revestido de
um poder decisorio, por ser emanado de um superior hierarquico.

4 que “a autoridade

Nessa linha anota Theotonio Negrio®*
coatora é aquela que ordena manifestamente (ainda que
incompetente para a sua pratica: RST] 96/376) ou omite a pratica

do ato impugnado, e ndao o superior que recomenda ou baixa

3 Mandado de Seguranga, cit., p. 22.
144 DIS, “Direito Informatizado Saraiva”, n® 02, “CPC e legislag@o processual em vigor”, 1998.
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normas para a sua execucao (STJ-12 Turma, REsp. 62.174-7-SP,
rel. Min. Democrito Reinaldo, j. 7.6.95, DJU 14.8.95, p. 23.989).

No ato administrativo complexo, autoridade coatora é a que o
aprova (RJTJESP 49/104)".

A acdo constitucional ora comentada protege direito liquido e

certo.

Segundo Theotonio Negrdo!*®, “direito liquido e certo é o que
resulta de fato certo, e fato certo é aquele capaz de ser
comprovado de plano (RSTJ) 4/1.427, 27/140), por documento
inequivoco (RTJ 83/130, 83/855, RST] 27/169), e
independentemente de exame técnico (RTFR 160/329). E
necessario que o pedido seja apoiado ‘em fatos incontroversos, e
nao em fatos complexos, que reclamam producao e cotejo de
provas’ (RT] 124/948; neste sentido: STJ-RT 676/187)".

Por isso, ainda segundo o autor, “nao se admite a
comprovacgao a posteriori do alegado na inicial (RJTJESP 112/225);
com a inicial, deve o impetrante fazer prova indiscutivel, completa
e transparente de seu direito liquido e certo. Permite-se, todavia, o

pedido liminar de exibicao de documento (v. art. 6° p. un.)".

A\

Porém, também anota Theotonio Negrdo que a
complexidade dos fatos nao exclui o caminho do mandado de
seguranca, desde que todos se encontrem comprovados de plano

(STF-RT 594/248)".

Conclui-se, portanto, em relagao ao mandado de seguranga,
gue nao se admite a dilacao probatdria, ou seja, a instauracdo de
uma fase destinada a producdo de provas. Essas devem

acompanhar a inicial e/ou as informacgoes.

¥ pys, cit.
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Nesse sentido, ja se decidiu que “descabe mandado de
seguranca para postulacao baseada em fato a demandar dilagao
probatoria” (RSTJ] 55/325).

Em relacdo as partes da acdo, tradicionalmente se diz que no

mandado de segurancga ha:

a) o impetrante: o legitimado ativo. Ordinariamente, o titular
do direito individual ou coletivo liquido e certo.

146 " 0 “impetrado é a

b) o impetrado: no dizer de Hely
autoridade coatora, € ndo a pessoa juridica ou o 6rgao a que
pertence a ao qual seu ato é imputado em razao de oficio. Nada
impede, entretanto, que a entidade interessada ingresse no
mandado a qualquer tempo, como simples assistente do coator,
recebendo a causa no estado em que se encontra ou, dentro de
prazo para as informacodes, entre como litisconsorte do impetrado,

nos termos do art. 19 da Lei 1.533/51".

Todavia, nao é pacifico em doutrina essa identificagao entre o

impetrado e a autoridade coatora.

Ha autores que distinguem a figura do impetrado e da

autoridade coatora.
Essa posicao, inclusive, vem ganhando inumeros adeptos.

Explica Sérgio Ferraz!*’ que “grande parte das duvidas, que
aqui pululam, decorre inquestionavelmente do trato infeliz que teve
a matéria, na Lei 1.533. Como se recorda, esse diploma sé previu,
apos a impetracdo, a intervencdao da autoridade coatora e do
Ministério Publico. Essa instituicdo atua, no particular, quase

sempre como custos legis; logo, ndo é parte. Restaria aparente, na

146 Mandado de Seguranga, cit., p. 41.
7 Mandado de Seguranca: Aspectos polémicos, Sdo Paulo: Malheiros, 1993, p. 41.
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polaridade passiva, tao apenas o ente ou entidade coatora. Mas
esse nao € chamado a defender-se, que é o ato tipico do

guerelado: ele é convocado para prestar informagoes”.

Por isso, conclui o citado autor que “pdlo passivo, sim, a ser
individualizado, sob as penas da lei, na inicial, € a pessoa juridica a
que vinculado funcionalmente o coator”.

Nestes termos, para Sérgio Ferraz!#® ®

sujeito passivo, no
mandado de seguranca, é a pessoa juridica de direito publico que
vai suportar os efeitos defluentes da acdo. Ela sequer ¢é
litisconsorte necessaria da autoridade coatora eis que esta, pelos
motivos ja antes expostos, ndo é parte. Pouco importa que assim
nao venha sendo entendido ou observado, na pratica judiciaria. O
que tem havido € uma cumplicidade doutrinariamente nefanda: dos
juizes, que nao aplicam a lei do mandado de seguranca, na
moldura da garantia constitucional do direito de defesa - com o
gue teriam de exigir a citacdo do réu verdadeiro, ndao obstante o
siléncio de um litigante poderoso; do poder publico, omisso em
exigir seu chamamento como a parte passiva real; do Ministério
Pablico, que, como fiscal da lei, ndo poderia deixar prosperar um

processo capenga”.

O mandado de seguranca pode ser repressivo, quando
impetrado contra ilegalidade ja consumada, ou preventivo, no caso
de pretender repelir ameaga a um direito liquido e certo. Nessa
segunda hipotese ha prestacao de tutela inibitdria tipica.

Todavia, como anota Theotonio Negrdo!*°

, "0 justo receio a
qgue alude o art. 1° da Lei 1.533/51 para justificar a seguranca ha

que revestir-se dos atributos da objetividade e da atualidade.

148 Mandado de Seguranga, cit., p. 42.
DI, cit.
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Naquela, a ameaca deve ser traduzida por fatos e atos, e nao por
meras suposigdes, e nesta € preciso que exista no momento, ndo
bastando tenha existido em outros tempos e desaparecido (RT
631/201)".

Os aspectos procedimentais da acao estao parcialmente

regulados pela Lei n. 1.533/51.

O artigo 6° da Lei n. 1.533/51 estabelece os requisitos da
peticao inicial, que deve preencher os requisitos dos arts. 282 e

283 do Codigo de Processo Civil.

Nao estando apta a inicial, o juiz pode determinar sua

emenda.

Além disso, prevé a Lei n. 1.533/51, em seu art. 8°, que a
inicial sera desde logo indeferida quando nao for caso de mandado
de seguranca ou lhe faltar algum dos requisitos desta lei. O proprio
paragrafo Unico estabelece que do despacho de indeferimento

cabera o recurso de apelagao.

Nos termos do artigo 79, da Lei n. 1.533/51, ao despachar a

inicial, o juiz ordenara:

I - que se notifique o coator do conteddo da peticao,
entregando-lhe a segunda via apresentada pelo requerente, com as
copias dos documentos, a fim de que, no prazo de dez dias, preste

as informacgdes que achar necessarias;

IT - que se suspenda o ato que deu motivo ao pedido, quando
for relevante o fundamento e do ato impugnado puder resultar a
ineficacia da medida, caso seja deferida. Trata-se da liminar em

mandado de seguranga.

A notificacao da autoridade coatora faz as vezes da citagao. O

prazo para as informacoes é de dez dias.
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N3o ha litisconsdrcio necessario entre a autoridade coatora e
a pessoa juridica a que pertence a autoridade coatora. Todavia, a
pessoa juridica de direito publico, por suportar o 6nus da sentenca
proferida em mandado de seguranca, tem sido considerada parte
legitima para intervir na agdo de mandado de seguranca. Para nos,
inclusive, a pessoa juridica de direito publico deveria ser citada,

pois € o sujeito passivo do mandado de seguranca.

E pacifico que a falta de informagdes ndo acarreta confissdo
ficta, uma vez que em mandado de seguranca quem tem de fazer
prova da liquidez e certeza do direito, mediante prova documental

pré-constituida, é o impetrante.

Segundo o art. 10, da Lei 1533/51, findo o prazo de dez dias
para as informacdes, sera ouvido o representante do Ministério

Publico dentro em cinco dias.

Apds parecer do Ministério Publico, os autos serao conclusos
ao juiz, independente de solicitacao da parte, para a decisao, a
qual devera ser proferida em cinco dias, tenham sido ou nao

prestadas as informacgodes pela autoridade coatora.

Nos termos do artigo 11, da Lei n. 1.533/51, julgado
procedente o pedido, o juiz transmitird em oficio, por mao do oficial
do juizo ou pelo correio, mediante registro com recibo de volta, ou
por telegrama, radiograma ou telefonema, conforme o requerer o

peticionario, o inteiro teor da sentenca a autoridade coatora.

Segundo o art. 12, da sentencga, negando ou concedendo o

mandado, cabe apelacao.

Ainda estabelece o paragrafo Unico que a sentenca, que
conceder o mandado, fica sujeita ao duplo grau de jurisdicao,

podendo, entretanto, ser executada provisoriamente.
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Na verdade, a sentenca que concede mandado de seguranca
€ auto-executavel, uma vez que mandamental. Por isso, a apelacao
no caso de sentenca que concede o mandado de seguranca deve

ser recebida somente no efeito devolutivo.

O mandado de seguranca pode ser utilizado para a defesa de
direito individual, mas também é instrumento da tutela jurisdicional

coletiva.

O mandado de seguranga coletivo esta previsto na
Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 59, inciso LXX: O
mandado de seguranca coletivo pode ser impetrado por: a) partido
politico com representacdo no Congresso Nacional, b) organizacdo
sindical, entidade de classe ou associacdo legalmente constituida e
em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados.

Alguns autores entendem que o mandado de seguranca
coletivo difere do mandado de seguranca individual apenas pela

legitimidade ativa.

Nesse sentido ensinam Celso Fiorillo, Marcelo Abelha e Rosa
Nery!*® que “o mandado de segurancga tradicional - ndo coletivo -
se presta para a defesa de direitos individuais, coletivos ou difusos,
s6 que o legitimado desta acao sera sempre um sujeito individual.
Ao revés, temos que o mandado de seguranca coletivo também
poderd ser usado para a defesa de direito individual, coletivo ou
difuso, s6 que o legitimado dessa acdao serd um sujeito nao

individual”.

0 Direito processual ambiental brasileiro, Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 196.

189



Porém, na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica ha o
entendimento no sentido de que o0 mandado de seguranca

individual ndo se presta a defesa de direito transindividual.

Nesse sentido o julgamento do recurso ordinario em Mandado
de Seguranca n. 18.530/PR!*!, em que foi relator o Ministro Felix

Fischer:

“RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE
SEGURANCA INDIVIDUAL - PROTECAO DE INTERESSES
COLETIVOS E DIFUSOS - [IMPOSSIBILIDADE -
INADEQUACAO DA VIA ELEITA - RECURSO
DESPROVIDO.

I- Nao se presta o mandado de seguranca
individual para proteger interesses difusos ou coletivos,

sendo inadequada a via eleita.

IT- Recurso desprovido”.

No mesmo sentido o julgamento do recurso ordindrio em
Mandado de Seguranca n. 9.471/RS!*?, em que relator o Ministro

Humberto Gomes de Barros:

“MANDADO DE SEGURANCA - DEFESA DO
PATRIMONIO PUBLICO.

151 Julgamento do dia 27/09/2005, publicado no DJ de 14.11.2005, p. 349.
152 julgamento do dia 07/12/1999, publicado no DJ de 08.03.2000, p. 46.
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N3ao é licito ao individuo requerer Mandado de
Seguranca para defender em nome proprio o

patrimonio publico”.

3 0 rol do

Para Celso Fiorillo, Marcelo Abelha e Rosa Nery?®?
inciso LXX do artigo 5° do CF 88 é meramente exemplificativo: “Foi
a propria Constituicdo Federal de 1988 que assim o desejou
quando, simplesmente, usou da particula expletiva ‘pode’ para

conferir legitimidade ativos aos entes ali arrolados.

Vé-se que, ao utilizar do vocabulo ‘pode’, nao parece existir
duvidas de que o proprio legislador desejou que a legitimidade para
impetrar o mandamus coletivo fosse apenas expletiva. Ademais,
junte-se a isso o fato de que, tratando-se de tutela de bens de
valores ambientais, cuja natureza transcende a individualidade,
nao ha como negar ao Ministério Publico, por conta da sua propria
funcao institucional”.

Os autores, porém, vao mais longe. Citando licdo de

154

Mazzilli concluem que todos os co-legitimados do artigo 82 do

CDC podem impetrar mandado de segurancga coletivo:

"0 uso da expressao ‘acdo civil publica’, preconizado por
Piero Calamandrei, deve-se a uma busca de contraste com a
chamada ‘acdo penal publica’... Os dizeres ‘acao civil publica’ por
certo queriam destinar-se apenas a distinguir a agcao nao-penal ...
Ora, que o mandado de seguranca é uma acao de conhecimento
nao parece haver duvida, e, que se trata de uma acdo nao-penal,