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RESUMO: O presente estudo buscou investigar o panorama normativo do processo
civil coletivo brasileiro e as correntes doutrinarias e jurisprudéncias referentes a sua
efetivacdo, a fim de apontar o modo de produg¢io da coisa julgada e a extensdo de
sua eficacia a esfera individual no mandado de seguranca coletivo, e, portanto, as
possibilidades de exegese da dic¢ao do art. 22 da nova lei do mando de seguranca -
Lein. 12.016/2009. Desta maneira, intentou-se propor uma interpretagao do texto
legal que seja coerente com as normas e principios constitucionais norteadores
do processo brasileiro, evitando-se, assim, a existéncia de um dispositivo legal

anomalo, enquanto discrepante com o sistema de tutela coletiva.

Palavras Chaves: mandado de seguranga coletivo, coisa julgada, processo coletivo,

devido processo legal.

1. CONSIDERAGOES GERAIS

Em meados do ano de 2009, foi promulgada a Lei n. 12.016/2009, que
disciplinou o mandado de seguranga, tirando de vigéncia, depois de quase
sessenta anos, a Lei n. 1.533/51. A nova legislacdo foi recebida com certa
surpresa pela comunidade juridica, vez que sua edigao nao foi precedida de
discussoes de larga repercussao sobre o tema.

A Lei n. 12.016/2009 ¢, no mais, uma compila¢do de entendimentos
jurisprudenciais ja firmados, alguns ja sumulados - o que foi, alids,
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expressamente manifesto em sua exposi¢ao de motivos. Em alguns
momentos, entretanto, foram fixadas disposi¢oes sem a preocupagdo de
manter a coeréncia do novo regramento com o sistema processual civil',
calcado na Constituicao Federal.

A aplicagdo do novo diploma demanda reflexdes de ordem pragmatica,
quanto a operacionalizagdo de alguns dispositivos. Dentre estes, chamam
especial atencdo aqueles referentes ao mandado de seguranga coletivo,
seja em face de seu pioneirismo no regramento deste instituto — desde sua
instituicao pelo texto da Constituigao Federal de 1988, nao se lhe havia dado
disciplina infraconstitucional -, seja pelo tratamento dissonante conferido
a algumas matérias, quando em cotejo a disciplina precedentemente dada
a estas nos diplomas formadores do microssistema do direito processual
coletivo brasileiro® .

A nova lei traz dois artigos relativos ao mandado de seguranga coletivo.
O art. 21 toca, em seu paragrafo inico, na questao dos direitos passiveis de
tutela por este remédio constitucional, deixando de mencionar entre eles
os difusos. O art. 22, por sua vez, trata da extensdo subjetiva da eficacia da
coisa julgada.

Pela dicgao deste altimo dispositivo, a sentenga fara coisa julgada apenas
entre os membros do grupo representado na demanda. Todavia, ndo ha
qualquer ressalva quanto a extensao da eficacia da coisa julgada a esfera
individual ou quanto as hipdteses de sua formagéo, ao contrario do que faz
o Cddigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Agao Civil Publica. Nestes
diplomas, a formagdo da coisa julgada e a sua extensdo ocorrem apenas
quando verificadas certas condi¢oes, que serao explicitadas posteriormente
neste trabalho.

! BUENO, Cassio Scarpinella. A nova lei do mandado de seguranga: comentdrios sistematicos a
Lein. 12.016, de 7-8-2009. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 8.

2 A fim de esclarecer o tema, cabe a transcrigdo: “Com efeito, a concepg¢do do microssistema juridico
coletivo deve ser ampla, a fim de que o mesmo seja composto nio apenas do CDC e da LACE, mas
de todos os corpos legislativos inerentes ao direito coletivo, razdo pela qual diploma que compde o
microssitema é apto a nutrir caréncia regulativa das demais normas, pois, unidas, formam um sistema
especialissimo. Isso significa dizer que o CPC terd aplicagdo somente se ndo houver solugdo legal nas
regulagoes que estao disponiveis dentro do micro sistema coletivo que, frise-se, é formado por um
conjunto de diplomas especiais com o mesmo escopo (tutela de massa)” DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de direito processual civil: processo coletivo. 5. ed., rev., ampl.
e atual. Salvador: JusPODIVM, 2010, p. 49.
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Diante da omissdo legal, cabe indagar se a nova lei do mandado de
seguranc¢a inovou na disciplina deste instituto, ou se a lacuna deve ser
integrada por meio da aplicagdo subsidiaria de outras normas. Em outras
palavras, a questdao cinge-se em saber se a coisa julgada no mandado
de seguranga coletivo se formara e se estendera de forma irrestrita aos
membros do grupo litigante ou se esta se submeterd aos condicionamentos
consagrados no processo civil coletivo brasileiro.

2. BREVE HISTORICO DO PROCESSO COLETIVO

A tutela jurisdicional coletiva ndo ¢ experiéncia recente na humanidade.
Ja os romanos possuiam a rei sacrae, rei publicae, por meio da qual ao
cidadao era atribuido o poder de agir em defesa do patrimdnio publico®. Pela
sistematica processual civil atual, estarfamos diante da defesa em juizo de
um bem juridico que nao integra o patriménio do litigante, a semelhanca
da legitimagdo extraordindria caracteristica das atuais agdes coletivas.
Entretanto, é necessario ter-se em mente a inexisténcia, naquele contexto, de
uma no¢do bem definida de “Estado”. Por outro lado, havia um forte vinculo
entre o cidadio e a gens. E dizer, existia um sentimento de que a coisa publica
pertencia, em alguma medida, a cada um dos romanos*-°.

Ha quem enxergue, nestas agdes populares romanas, a génese da idéia
de legitimagao por categoria, onde o demandante postula em defesa de
interesses de cunho civico, na medida em que o autor atuava na defesa
de interesse indivisivel e indissocidvel do restante da comunidade, muito
embora fosse este também o seu interesse.

* MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢ao popular: protecdo do erdrio, do patriménio
publico, da moralidade administrativa e do meio ambiente. 4. ed., rev., atual. e ampl. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 42.

*Referindo-se ao tema, Mancuso diz: “Nessa visdo, fica mais facil entender que embora a
actio romana exigisse um interesse pessoal e direto exercido pelo titular do direito (nemo
alieno nomine lege agere potest; actio nihil aliud est quam jus persequendi judicio quod sibi
debetur), as a¢des populares eram aceitas como uma exce¢do aquele principio, justamente
porque através delas o cidaddo perseguia um fim altruista, de defesa dos bens e valores
mais altos dentro da gens” MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Obra citada, p. 43.

s Para um rol mais completo de agdes voltadas a tutela de direitos transindividuais no
do direito romano, vide LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p 48.

¢ LEONEL, Ricardo de Barros. Obra citada, p 50.
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Nos séculos que se seguiram, especialmente na modernidade, o
desenvolvimento do processo coletivo foi obstado por razdes de ordem
tedrica. A partir do século XVII, com a difusao do método cartesiano na
Europa Continental, foram difundidas e exaltadas as no¢des de propriedade
individual, de autonomia da vontade, e do direito de agir como atributos
exclusivos do titular do direito privado, que tinha o poder de dispor, como
quisesse, de seu direito subjetivo individual. Fortaleceu-se a premissa de
que apenas ao titular do direito lesado, o interessado, caberia decidir sobre
a propositura da demanda. “Era o inicio dos Estados-Nagdo, da vinculagao
da jurisdi¢do a soberania estatal e da futura ‘Era dos Cédigos™. Por uma
questdo de coeréncia abstrata do sistema, ndo havia, neste modelo, espago
para a tutela de direitos coletivos.

Naquela época, todavia, o modelo processual coletivo teve alguma
difusdo nos paises do commom law. Na Inglaterra, desde o século XVII, os
tribunais de equidade (Courts of Chancery) admitiam o bill of peace, um
modelo de demanda que rompia com o principio de que os interessados
deveriam participar do processo, criando-se a possibilidade de que um
representante atuasse, em nome proprio, em favor dos direitos de um
grupo por este representado, ou mesmo que fosse demandado em face
destes mesmos direitos.

Entretanto, foi modesta a utiliza¢ao e evolucao deste instituto até o final
do século XIX, inclusive em virtude das interpretagdes restritivas impostas
pela jurisprudéncia aos textos normativos referentes a estas demandas. E
inegavel, por outro lado, que a experiéncia das cortes inglesas deu origem a
moderna agio de classe (class action), aperfeicoada especialmente no direito
norte-americano, especialmente apds a edicdo da Rule 23 das Federal Rules
Of Civil Procedure, em 1938, que sofreu, posteriormente, reformas em 1966
e, finalmente, em 2003°.

’DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, p. 24.

8 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos.
3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p 25.

° GIDI, Antonio. Rumo a um cddigo de processo civil coletivo: a codificagdo das agdes coletivas no
Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 70.
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2.1. PROCESSO COLETIVO NO DIREITO BRASILEIRO

Também, no Brasil, os pressupostos individualistas, caracteristicos da
modernidade, trabalharam contra o desenvolvimento do processo coletivo.
Com o art. 76 do Cddigo Civil de 1916 - o primeiro diploma juridico
brasileiro de indole marcadamente individualista e comprometido com a
completude e exclusividade — o seu mentor intelectual, Clovis Bevilaqua,
esforcou-se por fazer uma limpeza no sistema processual brasileiro,
afastando qualquer possibilidade de abertura a tutelas coletivas '*-'.

A extingao das agdes coletivas pretendida pelo Codigo Civil de 1916
foi frustrada pela Constituicao de 1934, que previu expressamente, em seu
art. 113, inc. XXXVIII, a possibilidade de impetracao da agao popular, por
qualquer cidadao, para anular os atos lesivos ao patrimonio da Unido, dos
estados ou dos municipios. Este remédio, todavia, deixou de ser previsto
na Constitui¢do de 1937, tendo sido restaurado, de modo definitivo, com
a Carta de 1946%.

Entretanto, o estudo sistematico e o desenvolvimento com real vigor
do processo coletivo no Brasil se deu com base na recepcéo, pela doutrina
processualista brasileira, dos estudos realizados por académicos italianos
na década de setenta, que se debrucaram sobre as a¢des coletivas norte-
americanas. Os autores italianos mais influentes, neste tema especifico,
foram Mauro Cappelletti, Michele Taruffo e Vicenzo Vigoriti.

Logo em seguida, os processualistas de renome na doutrina nacional, tais
como Ada Pellegrini Grinover, José Carlos Barbosa Moreira e Waldemar
Mariz de Oliveira Junior, publicaram seus proprios estudos sobre o processo
coletivo®”, muito embora ainda tenham se baseado por muito tempo na

10 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, 25.

"Interessantes as palavras de Bevildqua, em seus cometdrios ao Cédigo de 1916, que explicitam seu
desiderato: “Outra controvérsia, a que poz termo, foi a referente a persisténcia das acgoes populares,
que, no direito romano, tinham por objecto a defesa dos bens publicos. Na organizagio juridica
moderna, os actos, que davam causa as acgdes populares, passaram a constituir crimes reprimidos
pelo Codigo Penal, sendo materia, ora de leis de policia, ora de posturas municipais, e, algumas
vezes, offensas a direitos individuaes” BEVILAQUA, Clévis. Codigo Civil dos Estados Unidos do
Brasil - v. 1. Ed. Histdrica, 52 Tiragem. Rio de Janeiro: Ed. Rio, 1980, p. 322.

2LEONEL, Ricardo de Barros. Obra citada, p. 53-54.

13 Para maiores informacoes sobre as obras das décadas de 60 e 70 dos autores italianos e brasileiros
citados, vide GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos
e individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil. México: Universidad Nacional
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doutrina italiana, que perdeu progressivamente o interesse pelo tema e
deixou de se atualizar a respeito das inovagoes sentidas nas class actions.
Dessa maneira, até meados da década de 90, os juristas brasileiros se
desligaram das inovagdes oriundas processo coletivo do norte-americano,
a despeito de sua larga evolucdo apds a reforma de 1966™.

A despeito disso, o apoio intelectual destes importantes juristas facilitou
o desenvolvimento das agdes coletivas no direito brasileiro. Em apenas
quinze anos, a doutrina nacional especializada ganhou consisténcia e
sofisticagdo proprias. Resultado visivel disto foi a promulga¢ao, em 1985,
da Lei da A¢ao Civil Pablica®.

Logo em seguida, em 1990, foi promulgado o Cddigo de Defesa do
Consumidor (CDC), em cumprimento ao disposto no art. 48 do ADCT
da atual Constitui¢do, com normas de direito material, referentes a tutela
do consumidor, mas também inumeras normas de direito processual, sob
o titulo de “Da defesa do consumidor em juizo”, que terminou por ter um
alcance muito mais abrangente que a principio parecia possuir.

Este diploma normativo trouxe o disciplinamento especifico a coisa
julgada, a liquidagao de sentenga e a distingao entre a defesa dos direito
difusos, coletivos stricto sensu e individuais homogéneos nas agdes coletivas,
dentre outros temas correlatos. Por este motivo, é possivel tomar-se o CDC
como um verdadeiro “Codigo de Processo Civil Coletivo Brasileiro”'s

Assim, estamos diante de aproximadamente quarenta anos de evolugido
doutrinaria, legislativa e jurisprudencial da tutela coletiva no Brasil, ndo sem
idas e vindas, mas que permitiu a existéncia de um razoavel delineamento
de seus institutos.

3. A COISA JULGADA NAS ACOES COLETIVAS PELO CODIGO DE DEFESA
DO CONSUMIDOR

A defini¢ao dos limites subjetivos da coisa julgada em processos coletivos
tem como complicador o fato de que individuos que ndo participaram

Auténoma de México, 2004. xxxi, p 17-18.

4 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo: a codificagdo das agdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro : Forense, 2008, p. 32-34.

5GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en Brasil: un modelo para paises de derecho civil, p 19.

16 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, 46-47.
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do processo podem ser atingidos, benéfica ou prejudicialmente, por seus
resultados. Nao existem maiores celeumas quanto a extensao da coisajulgada
para beneficiar alguém que nao integrou a relacdo processual. Todavia, a
principio, ofende a garantias constitucionais do contraditério, da isonomia
e do devido processo legal (art. 5°, LIV, LV e XXV) esta mesma extensao,
quando prejudicial’”. O Coédigo de Defesa do Consumidor, entretanto,
buscou construir um regramento consentaneo com a principiologia
constitucional, ainda que satisfazendo as prementes necessidades de um
tratamento diferenciado aos direitos coletivos e aos direitos individuais
tutelados coletivamente considerados.” Com este intuito, o CDC restringiu
os modos de produgdo da coisa julgada material e da extensao de sua
eficacia a esfera individual nas demandas coletivas.

Antes de adentrar na matéria, cabe fazer uma breve digressao sobre os
modos de produgao da coisa julgada, que sdo trés.

Primeiramente, ha a coisa julgada pro et contra, que é aquela cuja
formagdo nao é condicionada pelo resultado do processo ou pelo teor
da decisao judicial proferida. Irrelevante, portanto, se houve juizo de
procedéncia ou de improcedéncia, a decisdao definitiva ali proferida
produzird coisa julgada. Essa é a regra de nosso sistema processual civil.

Adiante, temos a coisa julgada secundum eventum litis, que é aquela que
apenas serd formada no caso da procedéncia dos pedidos deduzidos — se houver
juizo de improcedéncia do pedido, portanto, nao havera coisa julgada material.

Por fim, temos a coisa julgada secundum eventum probationis, cuja
formagio s6 se dara quando houver o esgotamento das provas no curso da
instrugao processual. Portanto, a decisdo que julgar improcedente o pedido
por insuficiéncia de provas nao formara coisa julgada.”

3.1. COISA JULGADA EM A(;f)ES RELATIVAS A DIREITOS DIFUSOS E
COLETIVOS STRICTO SENSU

De inicio, cabe salientar que, quantos as a¢des coletivas, o CDC afastou a
formacao da coisa julgada pro et contra, é dizer, aquela em que os litigantes

7TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenca e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007 p. 106.

18 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 71.
! DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual
civil. v. 2 4. ed., rev,, ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 422.
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submetem-se a imperatividade e imutabilidade da decisao transitada em
julgado independente das circunstincias do processo da qual emanou -
ou seja, se houve juizo de procedéncia ou improcedéncia do pedido, com
suficiéncia ou insuficiéncia de provas.

Todavia, diferentemente do que alguns defendem, néo foi consagrada a
formagao da coisa julgada secundum eventum litis, ou seja, condicionada
ao éxito da demanda proposta. A leitura do art. 103, com seus incisos e
paragrafos, leva a clara compreensao de que a decisdo judicial sera cingida
de imutabilidade independentemente da procedéncia ou improcedéncia
do pedido inicial. H4, todavia, ressalva de que a coisa julgada material
apenas se formard se a demanda tiver sido julgada com acervo probatério
suficiente, com a exaustdo dos meios de provas possiveis - a demanda
julgada improcedente por insuficiéncia de provas ndo sera revestida de
intangibilidade. E o que esta disposto nos inc. I e II do art. 103 do CDC.
Trata-se, portanto, da formagdo da coisa julgada secundum eventum
probationis, que exige o esgotamento das provas para a sua ocorréncia®,
aplicavel, a principio, as causas que versem sobre direitos difusos e coletivos
strictu sensu.

Neste ponto, ha que se distinguir a circunstancia mediante a qual a
coisa julgada se forma (técnica de producgdao) e aquela que determina
a sua extensdo a esfera individual, que sdo coisas distintas, conforme
sera mais detalhadamente referido adiante. Neste momento, importa
sublinhar que o transito em julgado da sentenga de improcedéncia na agao
coletiva, emanada apds instruc¢ao probatdria suficiente, obsta apenas que
os demais legitimados extraordinarios reproponham a mesma demanda
coletiva. Entretanto, neste caso, nao serao atingidos os direitos individuais
correspondentes, uma vez que, segundo disposto no art. 103 e paragrafos
do CDC, a extensao da eficacia da coisa julgada podera beneficiar, mas
nunca prejudicar os direitos individuais.

Em outras palavras, a demanda coletiva fara sentir seus efeitos na
esfera individual apenas em caso de procedéncia do pedido. Desta forma,
como se percebe, o que é secundum eventum litis é apenas a extensdo da
eficacia da coisa julgada a esfera individual e nao, ao contrario do que
equivocadamente se afirma, o seu modo de producdo. Nas palavras do
professor Leonardo Carneiro da Cunha “é a extensdo erga omnes ou ultra

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, 365.
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partes da coisa julgada que depende do resultado da causa, consistindo no
que se chama de extensao in utilibus da coisa julgada™.

3.1.1. DECISAO COM ESGOTAMENTO DAS PROVAS

Doutrinariamente, indaga-se de que forma se configuraria o juizo de
improcedéncia por insuficiéncia de provas capaz de obstar a formagao da
coisa julgada em demandas coletivas.

Paraalguns, quando aimprocedéncia do pedido decorrer da insuficiéncia
de provas, esta circunstdncia deve ser expressamente consignada na
decisdo ou estar implicita em seus termos, sob pena ser impossibilitada
a repropositura da demanda. Se acaso o julgado for omisso quanto a esta
circunstancia, nem mesmo prova nova seria capaz de reabrir a via coletiva.
Seria necessario, portanto, o manejo de agao rescisoria, com as inimeras
restri¢oes que lhe sdo inerentes, para possibilitar nova demanda no ambito
coletivo®.

Entretanto, a posicdo mais coerente é aquela que adota o critério
substancial para verificar se a decisdo de improcedéncia emanou de
processo cuja instru¢do probatoria foi suficiente. Assim, o simples fato de o
legitimado coletivo da demanda reproposta juntar prova relevante que nao
havia chegado ao conhecimento do julgador da causa anterior demonstra
que, nesta ultima, houve lacunas na colheita das provas?.

Por este posicionamento, ndo ¢é, portanto, necessario que o julgador
informe expressamente que a causa foi tida por improcedente por
insuficiéncia de provas; é indispensavel, no entanto, que o conteudo da
decisdo demonstre que o resultado da demanda poderia ter sido diverso se
o autor houvesse comprovado os fatos constitutivos de seu direito.”

21 CUNHA, Leonardo José Carneiro da. A fazenda publica em juizo. 8. ed., rev,. ampl. e atual. Sao
Paulo: Dialética, 2010, p. 473.

22 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sio Paulo: Saraiva, 1995, p.
131.

» Endossando tal posicionamento, Ada Pelegrini ensina que: (...) A sentenga desfavoravel faria
coisa julgada, mas de acordo com a prova produzida. A prova nova, a ser produzida por qualquer
legitimado, autorizaria sempre a propositura de nova agéo coletiva, baseada em idéntico fundamento.
GRINOVER, Ada Pellegrini, 1933-. A¢des coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre
legitimacdo e a coisa julgada. Revista Forense. Rio de Janeiro, v. 98, n. 361, maio/jun. 2002, p. 10.
24 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, p. 367.
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3.2. COISA JULGADA EM CAUSAS RELATIVAS A DIREITOS INDIVIDUAIS
HOMOGENEOS

O inc. IIT do art. 103 traz dic¢ao um tanto divergente dos demais, o
que pode suscitar algumas duvidas. O dispositivo aponta que havera coisa
julgada apenas quando da procedéncia do pedido. Numa primeira leitura,
este parece erigir a coisa julgada secundum eventum litis para os litigios que
versem sobre direitos individuais homogéneos: é dizer, nestas causas, s6
haveria coisa julgada caso o pleito fosse julgado procedente.

A leitura do §2° deste artigo, entretanto, dispde que aqueles que nao
intervieram como litisconsortes, em caso de improcedéncia do pedido, poderdo
propor suas agoes a titulo individual. A contrario sensu, é possivel inferir que
aqueles que intervieram nao poderao fazé-lo, o que demonstra que, mesmo em
caso de improcedéncia, a coisa julgada se forma, ainda que apenas inter partes.

A interpreta¢do dada a norma por grande parte da doutrina, entretanto,
¢ no sentido de que, rejeitada a pretensao, a via coletiva ficara obstada a
todos os demais legitimados coletivos, como ocorre nas demais hipdteses®.
Apenas fica resguardada a possibilidade de propositura de agdes individuais
sobre o mesmo tema, a semelhanca dos demais casos (inc. I e II do art.
103 do CDC). Desta forma, o inciso sob analise nao trata da formagdo da
coisa julgada em si, mas da sua extensdo a esfera individual, como veremos
posteriormente.

Outra controvérsia que circunda o tema é se, na hipdtese do inc. III,
a coisa julgada se forma pro et contra ou secundum eventum probationis,
a exemplo do que ocorre nos inc. I e II. E dizer, na defesa de direitos
individuais homogéneos, sera possivel afirmar que, sendo as provas
insuficientes, a coisa julgada na esfera coletiva nao se formara, mesmo nao
havendo disposicao legal neste sentido?

Ada Pellegrini entende que este dispositivo efetivamente excepcionou
a disciplina conferida as demais espécies de direitos coletivos — os direitos
difusos e os coletivos strictu sensu — sendo que apenas nestes a formacao
da coisa julgada fica condicionada a suficiéncia das provas*. No mesmo

» GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 9. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2007, p. 857.
GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agoes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 140.
% GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor, p. 857.
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sentido, parecem se posicionar Pedro Lenza” e Antonio Gidi*, embora este
ultimo néo o faga expressamente.

Em sentido oposto, interpretando a omissao como mera lacuna na lei e
nao como desejo expresso do legislador de prever disciplina diversa a tutela
dos direitos individuais homogéneos, estao Fredie Didier e Hermes Zaneti,
para os quais este dispositivo deve ser interpretado em coeréncia com o
microssistema coletivo. Assim, para estes autores, sendo a causa julgada
improcedente por insuficiéncia de provas, nao havera coisa julgada, como
ocorre nas demais hipoteses ja expostas®.

A principio, parece defensavel o entendimento esposado por Fredie
Didier e Hermes Zaneti, uma vez que inexiste, no direito brasileiro,
o controle judicial da adequagdo da representatividade (adequacy of
representation), a semelhanca do que ocorre nas class actions do direito
norte americano. Caso se admitisse a formagao da coisa julgada em caso
de juizo de improcedéncia por insuficiéncia de provas, a atuagao desidiosa
do legitimado extraordindrio prejudicaria os titulares do direito pleiteado
que, muito embora ainda possam propor suas a¢oes individuais, ndo mais
contardo com a celeridade e a facilitagdo do acesso a justica propiciada
pela via coletiva. Por outro lado, inadmitindo-se a formagdo da coisa
julgada nessa hipdtese, estar-se-ia protegendo os substituidos da atuagao
do legitimado extraordinario que ndo tivesse exercido representacao do
grupo substituido de forma adequada, por ndo em trazer aos autos os
elementos necessarios a prova de suas alegagdes. Garantir-se-ia, assim, que
a via coletiva s estaria preclusa quando satisfeito o devido processo legal.

3.3. EXTENSAO DA EFICACIA COISA JULGADA AO PLANO INDIVIDUAL

Explicitou-se, logo acima. o regime de formacao da coisa julgada
coletiva, o que ndo se confunde, consoante brevemente adiantado, com a
sua extensao a esfera individual. Como visto, consagrou-se para as causas
coletivas que versam sobre direitos difusos e direitos coletivos strictu sensu

2 LENZA, Pedro. Teoria geral da agao civil publica. 3. ed., rev,, atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2008, p. 235.

# GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p.
139-140.

2 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, p- 369.
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a coisa julgada secundum eventum probationis. Para as causas referentes a
direitos individuais homogéneos, o posicionamento majoritario é de que
esta se forma pro et contra, muito embora respeitavel doutrina posicione-se
de modo diverso, conforme referido.

Distinta, todavia, ¢ a disciplina da extensao da eficacia da coisa julgada
para a esfera individual. O Coédigo de Defesa do Consumidor dispde,
nos paragrafos do art. 103, que, em caso de improcedéncia do pedido,
independentemente das provas produzidas, a coisa julgada coletiva nao
prejudicara as pretensdes individuais a esta relacionada. Por outro lado,
a sentenca de procedéncia em agdo proposta pelo legitimado coletivo
podera ser liquidada e executada sem a necessidade da propositura de agao
individual para a determinacdo do an debeatur®. Necessario que prove
apenas o nexo de causalidade entre o prejuizo individual e o objeto da agdo
coletiva.”

Trata-se, portanto, de extensdao da coisa julgada coletiva a esfera
individual secundum eventum litis, pois condicionada a procedéncia do
pedido, e in utilibus, pois apenas beneficia o individuo, que podera proceder
a liquidagao de seus prejuizos e promover a execugdo da sentenga.

Pedro Lenza defende, no caso de demandas relativas a direitos difusos e
coletivos strictu sensu, que a ressalva feita no §3° do art. 103 quanto a nao
extensao a esfera individual dos efeitos da coisa julgada coletiva, quando da
improcedéncia do pedido, é desnecessaria, visto que o pedido formulado
por ocasido da agdo coletiva é distinto daquele que embasa a agao individual
correlata, sendo distinto, portanto, o objeto destas demandas™.

De fato, quando proposta uma agdo face a violagdo a um direito
transindividual (direitos difusos e coletivos strictu sensu), o pedido nao
abrange o ressarcimento aos danos causados individualmente, nem o direito
tutelado é o individual, mas o da comunidade coletivamente considerada.
Todavia, a violagdo ao direito coletivo eventualmente pode gerar lesdes a
direitos individuais. O juizo de improcedéncia de uma agdo coletiva que
visasse tirar de circulagdo propaganda supostamente enganosa nao seria
6bice ao pedido de ressarcimento de individuo efetivamente levado a erro
pela publicidade, ja que o pedido é diverso.

30 DIDIER JUNIOR, Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, p. 371.
' LENZA, Pedro. Obra citada, p. 239.
32 LENZA, Pedro. Obra citada, p. 237.
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Entretanto, se é desnecessario quealei disponha que, nas causas referentes
a direitos transindividuais, a coisa julgada nao prejudica os direitos
individuais dos integrantes da coletividade, ¢ imprescindivel a existéncia
de dispositivo legal para que decisao coletiva favoravel possa ser benéfica
aos titulares destes direitos. E isto pela mesma razdo: ndo ha coincidéncia
de pedido que possa determinar, por si so, que o resultado da demanda
coletiva influa, benéfica ou prejudicialmente, na demanda individual.
Assim, ¢ a norma do §3° que possibilita, como forma de promocao da
economia processual, a transposi¢do in utilibus da coisa julgada coletiva
para beneficiar os titulares dos direitos individuais correspondentes.

Ada Pellegrini leciona que a norma contida nesse paragrafo determina
a ampliagdo do objeto do processo coletivo, passando o dever de indenizar
a integrar o pedido, o que possibilita a extensdo benéfica da coisa julgada
coletiva®-*, E o que se denomina ampliagio ope legis do objeto do processo,
possivel apenas por determinagao legal®.

José Rogério Cruz e Tucci, por outro lado, rejeita tal compreensao do
fendmeno. O autor defende que a possibilidade de liquidagdo e execugao
pelos individuos do julgado derivado da agdo coletiva é efeito anexo ou
secundario da sentenca oriunda da agdo coletiva, conferido pela lei*.

3 GRINOVER, Ada Pellegrini, et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor: comentado pelos
autores do anteprojeto. 8. ed., rev., atual. e ampl. Rio de Janeiro: Forense universitaria, 2004, p. 934-
935.

3 Interessante também, no que tange ao tema, a formulagdo de Arruda Alvim, para quem: “O que
se verifica, por este art. 103, §3.°, é que se contém, virtualmente, no pedido formulado com base
na Lei da Agao Civil Publica, a possibilidade de que a sentenga transcenda o objeto do pedido, tal
como originariamente constava da Lei da A¢do Civil Publica. Independentemente de pedido explicito
(i.e., que ndo tenha sido formulado com a agdo civil publica), o art. 103, $3°, confere uma eficicia
objetiva e subjetiva ampla d sentenga de procedéncia (cujo pedido tenha por causa a ocorréncia de
dano), hipertrofiando este texto, pois, subjetivamente, o leque de beneficidrios. Ha, ao menos, uma
transcendéncia ao objeto do pedido, tal como nominal e liguisticamente haja sido feito, no ambito
da Lei da A¢do Civil Publica e para os fins desta. Se o pedido feito na agdo civil ptblica pode ser
executado, tal como se tivesse sido feito em face do espectro do art. 81, par. un., inc. III, do CDC,
disto segue, também, que hd um aumento objetivo’ do pedido e da sentenga. ALVIM, José Manoel de
Arruda: Notas sobre a coisa julgada coletiva. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 88, p. 31-57, 1997,
p .54

3 DIAS, Francisco Barros. Coisa Julgada e Execug¢iao no Processo Coletivo, p. 11. Disponivel em:
www.jfrn.gov.br/docs/doutrinal25.doc

¥ TUCCI, José Rogério Cruz e. Limites subjetivos da eficacia da sentenga e da coisa julgada civil.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007.
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Christianine Chaves Santos, em sua dissertagdo, critica tais
posicionamentos, ao vislumbrar neles apego excessivo ao principio
dispositivo, que, privilegiando a vontade do autor, define o objeto do
processo e do julgamento a partir do pedido por ele deduzido, adotando,
portanto, uma concepg¢ao notadamente individualista. Para a autora, em
virtude dessa visao individualista do processo, a doutrina estaria deixando
de reconhecer o ébvio: que o §3° do art. 103 do CDC ampliou também
os limites objetivos da coisa julgada coletiva para que esta alcangasse
igualmente a decisdo sobre as questdes faticas e juridicas fundamentais a
lide”.

Entretanto, em todos os posicionamentos elencados ha a convergéncia
no sentido de que a liquidacao e execucao individual da sentenca exarada
em agao coletiva proposta na tutela de direitos difusos e coletivos strictu
sensu s6 é possivel por forca da previsao do §3° do art. 103 do cddigo
consumerista.

4. REGIME DA COISA JULGADA NO MANDADO DE SEGURANGA
COLETIVO ANTERIOR A LEI 12.016/2009 - REGULAGAO PELO
MICROSSISTEMA DA TUTELA COLETIVA

Grande parte da doutrina, em momento anterior a vigéncia da Lei
n° 12.016/2009, entendia que, por ndo haver disciplina especifica sobre
o tema, ndo apenas da coisa julgada, mas também da legitimidade, da
litispendéncia, dentre outros que demandam tratamento peculiar face ao
fendmeno da tutela de massa, seria impositiva a aplicagao das disposi¢coes
do CDC e da LACP ao mandado de seguranga coletivo*.

Nao poderia ser diferente a conclusdo, uma vez que, inexistindo
normatizagdo propria, estaria inviabilizado, sem a aplicagdo subsidiaria
desses diplomas processuais coletivos, 0 manejo de mandado de seguranga
coletivo. Portanto, o posicionamento pela nao adogao de tais diplomas

% SANTOS, Christianine Chaves. Uma leitura da tutela jurisdicional coletiva a luz da coisa
julgada. 231 f; Dissertacdo (mestrado) - Universidade Federal de Pernambuco. CCJ/FDR, Recife,
2002, p. 191-192.

3 DINAMARCO, Pedro Silva. A sentenca e seus desdobramentos no mandado de seguranca
individual e coletivo. In ALVIM, Arruda; BUENO, Cassio Scarpinella; DALLARI, Adilson
Abreu; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Aspectos polémicos e atuais do mandado de
seguranga: 51 anos depois. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 695.
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seria inaceitavel, porquanto significaria a supressio de uma garantia
constitucional que, como tal, deve gozar de maxima efetividade.

Ademais, por tratar-se de instrumento voltado a tutela de direitos
transindividuais e individuais homogéneos, nao se pode buscar solugdo
para a lacuna normativa pela aplicagdo subsidiaria de diplomas cuja
inspiracao seja notadamente individualista, como, por exemplo, o Cédigo
de Processo Civil.

Neste sentido, a doutrina especializada tem falado da existéncia do
microssistema da tutela coletiva, formada pelos diplomas, quer processuais,
quer materiais, referentes ao direito de massa®. A identificacido desses
microssistemas liga-se a insuficiéncia dos grandes codigos para suprir a
caréncia regulativa de relagdes juridicas que, por sua especificidade, nao
encontram guarida nas normas gerais. Assim, surgem leis extravagantes de
inspirac¢ao e principiologia prépria, porquanto adequadaao disciplinamento
de situagdes ndo abarcadas pelos codigos pretensamente completos®.

E justamente por conta desta necessidade de tratamento proprio que
as solugdes para as lacunas no tratamento de questdes relativas a tutela
coletiva devem ser buscadas dentro do préprio microssistema coletivo, uma
vez que este é formado por diplomas possuidores da mesma esséncia e que
buscam normatizar a mesma espécie de relagdes juridicas. Apenas quando
a lacuna persistir mesmo apods a consulta aos diplomas componentes do
microssistema coletivo é possivel buscar solugdo fora deste — neste caso, no
Codigo de Processo Civil. Ainda assim, é necessario proceder a adaptagao
danorma de processo individual (nao-coletivo) as especificidades inimeras
da tutela de massa, em homenagem ao principio da adaptabilidade*-+.

Dando embasamento a estas consideragdes, especialmente quanto a
LACP e CDC, Ada Pelegrini ensina que, ainda que o art. 103 do CDC se

¥ MAZZEI, Rodrigo. A agdo popular e o microssistema da tutela coletiva. Revista forense, Rio de
Janeiro, v.103, n.394, nov./dez., 2007, p . 267.

 MAZZEI, Rodrigo. Obra citada, p . 271.

I MAZZEI, Rodrigo. Obra citada, p . 272.

2 A existéncia dessa relagdo proxima entre as diversas leis componentes do microssistema coletivo
foi reconhecida inclusive no 4mbito do Superior Tribunal de Justi¢a, como atesta didatico julgado
do Ministro Luiz Fux: “A lei de improbidade administrativa, juntamente com a lei da agéo civil
publica, da agdo popular, do mandado de seguranga coletivo, do Codigo de Defesa do Consumidor
e do Estatuto da Crianga e do Adolescente e do Idoso, compdem um microssistema de tutela dos
interesses transindividuais e sob esse enfoque interdisciplinar, interpenetram-se e subsidiam-se”
RESP 200801872713, LUIZ FUX, ST] - PRIMEIRA TURMA, 06/11/2009.
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refira as “agdes coletivas que trata este c6digo’, sua abrangéncia é maior, e
isso por expressa disposi¢do legal®.

Na reda¢ao do CDC enviado para a san¢ao do presidente da republica,
havia o art. 89, que fixava que as disposi¢des processuais do c6digo seriam
aplicaveis, quando cabiveis, a tutela de outros direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos. Todavia, este dispositivo foi alvo do veto
presidencial*.

Por outro lado, nao foi alvo do veto presidencial o art. 117 do CDC,
dispositivo de teor semelhante que acresceu o art. 21 a LACP. Vé-se, por
sua redagdo, que o dispositivo ndo restringe sua aplicagao a LACP, mas
abrange toda a defesa em juizo dos direitos coletivos lato sensu.

Cabe salientar que, por inexistir, a época, qualquer norma legal
disciplinando o mandado de segurancga coletivo, seria absolutamente
dispensavel recorrer ao art. 21 da LACP para determinar a aplicagdo
subsididria das normas processuais do CDC, face a reconhecida existéncia
do microssistema da tutela coletiva. A existéncia deste dispositivo apenas
refor¢ou o fundamento do posicionamento majoritario.

Ressaltando que discorremos, aqui, sobre o regime da coisa julgada
anterior a nova lei do mandado de seguranca, importa apontar uma
peculiaridade do mandado de seguranca coletivo em relacdo as demais
acoes coletivas. No mandado de seguranca, seja ele individual ou
coletivo, a existéncia de prova pré-constituida e suficiente é requisito
de admissibilidade. Assim, a deficiéncia da prova documental gera a
inadmissibilidade do writ e ndo sua improcedéncia.

Como vimos, nao ha ressalva da ndo formagao da coisa julgada erga
omnes nas hipoteses de improcedéncia por insuficiéncia de provas no
caso de defesa em juizo de direitos individuais homogéneos, pelo disposto
no CDC. A despeito disto, quando estes fossem defendidos mediante
mandado de seguranga coletivo, se nao houvesse prova documental
inequivoca da pretensdo - insuficiéncia de provas, portanto — ndo haveria

 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor, p. 847.

“ Eis fundamentos langados para embasamento do veto: “a extensdo das normas especificas
destinadas a prote¢ao dos direitos do consumidor a outras situagdes excede dos objetivos propostos
no codigo, alcangando outras relagoes juridicas ndo identificadas precisamente e que reclamam
regulacdo propria e adequada. Nos termos do art. 48 do Ato das Disposigoes Constitucionais
Transitérias, deve o legislador limitar-se a elaborar Cédigo de Defesa do Consumidor” Mensagem
n° 664, de 11 de setembro de 1990 - Subchefia para Assuntos Juridicos da Casa Civil.
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exame do mérito e nem formacao de coisa julgada material.** A auséncia
de provas, neste caso, pode ser entendida como auséncia de direito liquido
e certo, provocando a decretacio de caréncia do mandamus coletivo,
0 que autoriza, em contrariedade a dicgdo do art .103, III do CDC, sua
repropositura mediante a apresenta¢do de novas provas.*

5. GARANTIAS CONSTITUCIONAIS DO PROCESSO E PROCESSO
COLETIVO

O surgimento das agdes coletivas esta ligado a evolugao social que
conduziu ao surgimento de sociedade de massas, em que se multiplicam
conflitos de mesma origem. Ha muito, ocorrem lesdes a direitos ligados
a uma coletividade ou certos individuos coletivamente considerados, que
poderiam pleitear a solu¢do coletivamente. Entretanto, tal necessidade
torna-se premente quando se passa a reconhecer direitos que, por um lado,
nao pertencem a nenhum individuo enquanto tal, mas pertence, sim, a toda
coletividade, como é o exemplo classico do meio-ambiente preservado.

Por outro lado, a tutela coletiva dos direitos individuais homogéneos
traz consigo o evidente ganho no que se refere a economia processual, ja
que o nucleo comum entre os inimeros litigios em potencial podera ser
resolvido por meio de um tinico procedimento, restando para um momento
posterior apenas a identificacao dos beneficiados e fixacao individualizada
do quatum debeatur. O ganho se torna mais evidente quando se tem em
conta a quantidade de processos existentes e a insuficiéncia dos recursos
humanos e materiais disponiveis para soluciona-los. Todavia, o maior
beneficio, dentro da dptica do Estado Democratico de Direito, é o de
possibilitar o efetivo acesso a justica, por intermédio da resolugdo da
controvérsia pela via coletiva, em favor daqueles que, por desconhecimento
ou despreparo, ndo poderiam comparecer em juizo para reclamar seus
direitos.

Importa considerar, entretanto, que esses novos direitos de natureza
coletiva, bem como a nova perspectiva de equacionamento coletivo
de lides individuais, reclamam um modelo processual que se ajuste as

*> GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 85.
% ALVIM, Eduardo Arruda. Apontamentos sobre o mandado de seguranga coletivo. Disponivel
em: http://www.arrudaalvim.com.br/pt/artigos/17.asp?id=artigos&Ing=pt.

395

Revista.indd 395 13/09/2011 11:44:55



suas peculiaridades e lhes garanta efetividade, pois, como observa Teori
Zavascki?:

(...), na atividade de criacio ou de reforma de
instrumentos processuais, deve-se ter como principal
preocupacgio a de amoldar tais instrumentos ao direito
material a que buscam servir. Para direitos materiais
sujeitos a diferentes formas de concretizagdo devem ser
disponibilizados meios também diferenciados.

A despeito disto, o tratamento peculiar que deve ser dispensado as causas
coletivas nao pode ser dissonante com os condicionamentos ao modo de ser
do processo estabelecido por meio das garantias constitucionais. A grande
questdoé, portanto,de que formaasseguraraosindividuosas mesmas garantias
processuais que eles teriam se litigassem individualmente, considerando
que tais garantias sdo indispensaveis em um contexto democratico, a fim de
afastar a possibilidade do exercicio arbitrario da fungao jurisdicional.

Antes de adentrarmos no estudo, ainda que superficial, dos principios
constitucionais do processo mais sensiveis ao fendmeno da litigdncia de
massa, convém considerar, como oportunamente advertiu o Professor Ivo
Dantas*, que nao ¢é possivel isolar cada um desses principios, pois estes sd
serdo corretamente compreendidos quando vistos em suas interrelagdes,
nas quais exercem influéncia reciproca entre si. Dessa maneira, a unido
desses principios é o que forma o contetdo ideoldgico do sistema processual.

5.1. DEVIDO PROCESSO LEGAL: ORIGENS E DESDOBRAMENTOS

Muito embora usualmente se tenha indicado a Magna Charta de Joao
Sem-Terra, do ano de 1.215, como o primeiro documento em que foi
inscrita a clausula do devido processo legal (due process of law, ou law of the

47 ZAVASCKI, Teori Albino Reforma do processo coletivo: indispensabilidade de disciplina
diferenciada para direitos individuais homogéneos e para direitos transindividuais. In:
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo. Direito
processual coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 34

% DANTAS, Ivo. Constitui¢do e processo. 2. ed., rev., atual. e ampl. Curitiba: Jurua, 2007, p. 341-
342.
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land, em sua dic¢ao primitiva)®, ha registro de que as origens do instituto
sdo ainda mais remotas.

Ruitemberg Nunes Pereira aponta, com base principalmente nos
estudos de William Stubbs, que a Magna Carta, em verdade, nao significou
nenhuma inovagao ou originalidade na evolugdo do due process of law,
uma vez que foi apenas uma reformula¢ao da Carta de Henrique I, que,
por sua vez, buscou influéncia no Decreto Feudal de 1.037 de Conrad II,
do Império Franco. Conclui o autor, portanto, pela origem germanica das
bases do devido processo legal®.

No art. 39 da Carta Magna, o principio do law of the land, forma
primitiva do due process of law, assegurava aos homens livres, especialmente
aos bardes e proprietarios de terra, a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade e sobretudo a propriedade, que s6 poderiam ser afastados
mediante a observancia dos procedimentos previstos e pela for¢a do direito
sedimento no precedentes judiciais’-*.

A expressdo que se consagrou, due process of law, surgiu apenas no
século seguinte, em uma das reedi¢des da Magna Charta®, o statute of
Westminster of the Liberties of London de 1354, editada no reinado de
Eduardo III. Ressalte-se que, nestes primeiros momentos da existéncia do
instituto, coexistiram as expressoes law of the land, due course of law e due
process of law, que eram indistintamente utilizadas pelos juristas com o
mesmo significado.

Todavia, a verdadeira evolugao do contetido da clausula se deu nos Estados
Unidos, que a conheceu desde seu periodo colonial, como se verifica por
sua inclusao em algumas das constitui¢des das colonias inglesas na América,

* NERY JUNIOR, Nelson. Principios do processo na Constitui¢ao Federal: processo civil, penal
e administrativo — 92 ed. rev., ampl,, e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 78.
% PEREIRA, Ruitemberg Nunes. O principio do devido processo legal substantivo. 1.2 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2005, p. 10-45.

*! Confira-se o Art. 39 da Magna Charta: “No free man shall be sized or imprisioned, or stripped of
his rights or possessions, or outlawed or exiled, or diprived of his standing in any other way, nor will we
proceed with force against him, or send others to do so, except by the lawful judgment of his equals or
by the law of the land” Ressalte-se que originalmente a Magna Carta foi redigida em latim e assim
permaneceu por mais de duzentos anos, o que inviabilizou que a maioria da populagdo inglesa
pudesse invoca-la em sua defesa. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os
principios da razoabilidade e da proporcionalidade - 42 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 7.

2 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 7.

53 PEREIRA, Ruitemberg Nunes. Obra citada, p. 56.
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ainda sob a arcaica denominagao “law of the land™. Na constitui¢ao norte-
americana, ja em 1791, havia a Bill of rights, no qual constava a garantia do
due process of law, trazida pela 5* e em seguida modificada pela 14* Emenda.

Inicialmente, o principio em referéncia foi concebido com uma
indole notadamente processualistica, com aplicagdo no processo penal,
para, somente depois, ter seus efeitos estendidos para a jurisdi¢do civil
e finalmente para os procedimentos administrativos no ambito da
administracao publica”. Todavia, construiu-se, mediante a sucessao dos
julgados da Suprema Corte norte-americana, uma nova compreensao
da abrangéncia da clausula, que passou a ndo apenas informar o modo
de ser dos processos judiciais e administrativos, mas, também, se tornou
parametro de aferigdo do conteudo substantivo da legislagao™.

Por esse novo enfoque, o due process of law tornou-se parametro para
averiguar a razoabilidade das leis, de modo a resguardar, pela via judicial, os
cidadaos de abusos estatais cometidos por meio da atividade legiferante. Dessa
maneira, o principio foi algado a condigdo de ferramenta idonea a apreciagio
da justica do contetido da lei ou do ato administrativo a luz da preservagao dos
direitos fundamentais, especialmente aqueles relacionados as liberdades civis™.

Esse aspecto da abrangéncia do principio foi nomeado como
devido processo legal substantivo (substantive due process), ao lado da
acepgao classica, o qual passou a denominar-se de devido processo legal
procedimental (procedural due process)*.

> Exemplo da recepgdo da garantia do due process of law pelo pensamento juridico das colonias
americanas foi a sua inclusdo pela Declaragiao de Direitos da Virginia, de agosto de 1776; pela
Declaracio de Delaware, de setembro de 1776 e também da Declaragdo de Direitos da Carolina do
Norte, de dezembro de 1776, apenas para citar alguns exemplos. Para maiores informagdes sobre o
tema, confira-se CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p 9-12.

> CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 29.

% SILVEIRA, Paulo Fernando. Devido processo legal (due process of law) - 3. ed. rev,, atual. e
ampl. Belo Horizonte: Del Rey, 2001, p. 418.

37 SILVEIRA, Paulo Fernando. Obra citada, p. 424.

%8 Importa destacar o posicionamento de Humberto Avila, para quem os deveres de proporcionalidade
e razoabilidade ndo tém por fundamento o devido processo legal substancial, mas sim os principios
da igualdade e da liberdade. Em suas palavras: “2.1.1 Considerando que a Constituigdo garante
o ‘devido processo legal’ (art. 5.°, LIV), indaga-se: é correto usar o dispositivo relativo ao ‘devido
processo legal’ como fundamento normativo dos deveres de proporcionalidade e de razoabilidade e,
portanto, do chamado ‘devido processo legal substancial’? A resposta é ndo. 2.1.2. Sendo os principios
de liberdade e igualdade os fundamentos dos deveres de proporcionalidade e razoabilidade, o
recurso ao dispositivo relativo ao ‘devido processo legal’ como seu fundamento normativo, quando a
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No Brasil, o principio s6 veio a ter assento constitucional com a Carta
de 1988, com sua inclusdo no art. 5°, LIV - dentre os direitos e garantias
fundamentais, portanto. Entretanto, mesmo antes da inclusao da clausula
no texto da constitui¢do, a doutrina ja havia se dedicado a compreensao do
instituto, como fez de forma pioneira Léda Boechat Rodrigues em sua obra “A
Corte Suprema e o Direito Constitucional americano’, publicada em 1958%.

A despeito de apenas recentemente inclusa no ordenamento juridico
brasileiro, a clausula do due process of law tem sido aplicada pelo Supremo
Tribunal Federal, inclusive em sua acep¢do substantiva. E o que se percebe da
leitura do julgado exarado por ocasido do julgamento da ADI 3685/DF, em
que se discutia a aplicagdo do principio da anterioridade eleitoral, previsto
no art. 16 da CF, as alteragdes referentes as coligacoes partidarias operadas
pelo art. 2° da EC 52/06. Em seu voto, o Ministro Cezar Peluso apontou que
eferida emenda era inconstitucional por ofensa ao devido processo legal
eleitoral, oponivel inclusive ao poder constituinte derivado®-¢'.

Vé-se, portanto, que o STF tem desenvolvido seu préprio conjunto de
precedentes sobre a aplicacao do devido processo legal, até mesmo como
instrumento de analise do mérito da produgdo legislativa, nos moldes
preconizados pela interpreta¢ao da Suprema Corte norte-americana.

Constitui¢io ja prevé os principios de liberdade e igualdade, é desnecessario e redundante” AVILA,
Humberto. O que ¢ “devido processo legal’? Revista de processo, Sao Paulo, v. 33, n. 163, set. 2008,
p 56-57.

¥ RAMOS, Jodo Gualberto Garcez. Evolugdo histérica do principio do devido processo legal.
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal do Parana, Curitiba, n. 46, p. 108.
“Em virtude da clareza da exposigdo, é conveniente a transcri¢ao de excertos das consideragdes
tecidas pelo Ministro Cesar Peluso em seu voto: “Como se sabe, a garantia do justo processo da
lei (due process of law) nasceu de necessidades proprias da natureza do processo penal, mas, como
instrumento dogmatico flexivel, teve os contornos estendidos, progressivamente, sobretudo por
obra da Suprema Corte norte-americana, ao ambito de todas as espécies de processo e, mas tarde, ao
controle do préprio mérito dos mecanismos de produgéo juridico-normativa (substantive). Assim,
alcanca hoje, na amplitude da concepgao positivo constitucional subjacente ao art. 5°, inc. LVI, cuja
etiologia estd na 52 e 14 Emendas a Constitui¢do norte-americana, todos os procedimentos tendentes
a influir, de qualquer modo, sobre o exercicio de direitos fundamentais.” ADI 3685, Relator(a): Min.
ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 22/03/2006, DJ 10-08-2006. Disponivel em: http://
redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=363397, p. 59.

¢! Ainda no sentido da aplicagao do devido processo legal substantivo pelo Supremo Tribunal Federal,

confira-se o julgado exarado por ocasido da ADI 173/DF, da relatoria do Ministro Joaquim Barbosa,
em que se discutia a constitucionalidade dos art. 1° e 2° da Lein. 7.711/88. ADI 173, Relator(a): Min.
JOAQUIM BARBOSA, Tribunal Pleno, julgado em 25/09/2008, DJe-053, 20-03-2009. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginador/paginador.jsp?docTP=AC&docID=582642, p. 14.
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5.1.3. DEVIDO PROCESSO LEGAL PROCEDIMENTAL (PROCEDIMENTAL
DUE PROCESS)

A despeito da riqueza conceitual impressa ao devido processo legal
substancial no decorrer de seu desenvolvimento, aos fins do presente trabalho
importa apenas a andlise da faceta procedimental do principio sob anlise.

A denominagdo adotada pelo direito italiano para referir-se ao devido
processo legal, qual seja, justo processo (giusto processo, art. 111 da CF
italiana)®, serve de auxilio para a compreensdo do alcance conferido a esse
principio. Ele aponta aos procedimentos que devem ser observados sempre
que algum bem de vida possa ser retirado de alguém, seja por meio de
processo judicial ou administrativo. Cabe salientar que o legislador ndo
tem discricionariedade ilimitada para definir o que é o “devido processo’,
devendo sempre preservar um minimo de garantias aos litigantes®.

As garantias minimas que decorrem do devido processo legal visam
conferir legitimidade ao uso da forca estatal em um contexto democratico,
mediantea promogao da participacdo e dodialogo das partes potencialmente
atingidas na constru¢do da decisdo, o que resulta em preven¢do contra
injustificadas subtragoes de direitos®.

Vé-se, portanto que, ao contrario do que se pode supor por uma leitura
apressada de sua enunciagdo constitucional, o devido processo legal,
mesmo em sua feicao procedimental, ndo se restringe a garantia de respeito
as formas processuais previstas, mas condiciona a propria substancia
do processo, de forma que este permita ao julgador o elevado grau de
convencimento necessario para que este profira sua decisao®.

8 NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 86-87.

6 Nesse particular, é oportuna a transcri¢ao da li¢ao de Paulo Fernando Silveira, valida para o
nosso direito positivo, muito embora o autor estivesse referindo-se ao direito norte-americano: “A
Suprema Corte americana tem relacionado o devido processo legal as garantias da Magna Carta
contra as opressdes e usurpagdes pela prerrogativa real, com esteio na conclusdo bésica de que o
devido processo constitui uma limitagdo aos poderes governamentais emanados do Legislativo, do
Executivo e da esfera judicial, o qual é construido de modo a ndo deixar o Congresso livre para
estabelecer, de acordo com sua vontade, o que é devido processo. (...) O elemento da analise do devido
processo, caracterizado como devido processo procedimental, delineia os limites constitucionais
da execugdo judicial, executiva ou administrativa, das leis, provisdes ou decisdes governamentais.”
SILVEIRA, Paulo Fernando. Obra citada, p. 304-305.

$*SILVEIRA, Paulo Fernando. Obra citada, p. 305.

6 CRETELLA NETO, José. Obra citada, p. 44-45.
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Dentro dessaambiéncia, tém sido apontados como decorrénciado devido
processo legal procedimental, dentre outros: a) o direito ao procedimento
em contraditério; b) direito a ndo ser processado, julgado ou condenado por
alegada infragdo a lei ex post facto; c) direito de ser julgado por autoridade
competente, segundo regras de competéncia previamente estabelecidas;
d) oferta de tutela jurisdicional a macica maioria da populagao (acesso a
justica)®; e) o direito a fundamentagio das decisdes judiciais.

Longe de ser exaustivo, o rol de garantias oriundas do devido processo
legal acima exposto apenas revela de que maneira esse principio condiciona o
modo de ser do processo. Tais garantias, e tantas outras quantas surjam face as
necessidades surgidas em casos concretos, visam propiciar aos potencialmente
afetados pelo exercicio da jurisdigdo a oportunidade de participar de forma
efetiva e satisfatoria da construgdo da decisdo, de modo a tornar o processo um
instrumento por meio do qual se torna possivel aimplementacao dos direitos®.

E de se notar ainda que as garantias constitucionais referente ao processo
estdo compreendidas pelo devido processo legal, de forma que, ainda que
nao estivessem expressamente previstas, seriam plenamente aplicaveis em
nosso direito positivo. Dessarte, a enunciagdo no texto constitucional dos
principios da ampla defesa, do contraditério, da motiva¢ao das decisdes
judiciais, do juiz natural, da inafastabilidade da jurisdi¢ao, por exemplo,
serve de refor¢o a incidéncia destes principios, muito embora contetido
que estdo imbuidos ja estivesse abrangido pelo devido processo legal. Nas
palavras de Juliano Vitor Lima, “podemos dizer, sim, que o devido processo
legal ndo tem maior ou menor prevaléncia do que outros principios, mas
que é um principio irradiador de outros principios™.

5.1.4. DEVIDO PROCESSO LEGAL COLETIVO

Conforme precedentemente esclarecido, o devido processo legal
desenvolveu-se ao redor da preservacdo das liberdades civis, especialmente
no tocante a realizacio dos direitos a vida, liberdade e propriedade.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 331.

¢ CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 312.

8 LIMA, Juliano Vitor. Do principio do devido processo legal. In TAVARES, Fernando Horta
(coord.). Constituicao, Direito e Processo: principios constitucionais do processo. Curitiba: Jurud,
2008, p. 248-250.

% LIMA, Juliano Vitor. Obra citada, p. 243.
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Portanto, é de se notar que o principio foi gestado e interpretado sob um
viés nitidamente individualista, levando em consideracdo o contexto da
sociedade americana dos fins do século XVIII e decorrer do século XIX,
fortemente influenciada pela dptica do Estado Liberal.

Todavia, o Estado Liberal mostrou as graves contradi¢des decorrentes
da igualdade juridico-formal e desigualdade social, razao pela qual cedeu
espaco paulatinamente ao Estado Social. Como se sabe, o Estado Social
compromete-se com a efetivacdo, mediante a atuagdo concreta do aparelho
estatal, dos direitos antes tao-somente proclamados, além da afirmagao de
outros direitos, alcados a mesma estatura de direitos fundamentais, ligados
a satisfacdo das necessidades basicas do homem?™.

Em passo posterior, alia-se a visao provedora do Estado Social anogao da
democracia, fundada na soberania do povo, mediante a efetiva participaciao
popular na gestao da coisa publica, de modo a garantir a preservacgao e a
realizagdo dos direitos”. Exsurge, assim, o Estado Democratico de Direito,
em que convergem a promog¢ao da justica e a garantia da tutela dos direitos
da personalidade.

Nesse contexto, insere-se a Constituicdo de 1988, que ndo apenas
declara ser o Estado brasileiro um Estado Democrético de Direito, mas
também faz, no decorrer de seu texto, a enunciagdo dos tradicionais
direitos individuais, dos direitos sociais e econdmicos e da participacao
popular na construgdo das decisoes politicas. Inimeros desses direitos e
compromissos constitucionais, conforme é evidenciado pela propria dic¢ao
da Carta de 1988, sao titularizados ndo apenas por pessoas individualmente
consideradas, mas igualmente pela coletividade como um todo, que ¢
também destinataria da atuacdo provedora do Estado.

70 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo - 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 115.

7! Note-se que nao ha ligagdo necessdria entre o Estado Social e a nogdo de democracia, pois como
observa Paulo Bonavides: “A Alemanha nazista, a Itdlia fascista, a Espanha franquista, o Portugal
salazarista foram ‘Estados Sociais. Da mesma forma, Estado Social foi a Inglaterra de Churchill
e Attlee; os Estados Unidos, em parte, desde Roosevelt; a Franga, com a Quarta Republica,
principalmente; e o Brasil, desde a Revolugdo de 1930. (...) Ora, evidencia tudo isso que o Estado
Social se compadece com regimes politicos antagonicos, como sejam a democracia, o fascismo e
nacional-socialismo” BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social - 8. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007, p. 184.
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Foi justamente a atual Constituicdo - que manteve a tradi¢ao
constitucional brasileira da enuncia¢do dos direitos sociais™, acrescentando-
lhe ainda outros e fornecendo meios processuais para sua efetivagdo —
que introduziu de forma expressa a garantia do devido processo legal no
direito brasileiro, ainda acompanhada da classica formula que remete a
preservacgao dos direitos a liberdade e propriedade.

Tecidas essas consideragdes, importa atentar para o descompasso entre
o contexto em que foi gestado o devido processo legal, em que imperava
a visao liberalista-individualista da realiza¢ao do direito, e aquele no qual
ele esta inserido agora, qual seja, o direito positivo brasileiro sob a égide
da Constituigao de 1988. Tal descompasso s6 pode ser superado mediante
a adequagdo hermenéutica desse principio a nova realidade em que toma
lugar, levando em consideragdo, sobretudo, a nova visao da fungdo do
Estado assumida pela atual carta constitucional e os compromissos por ela
assumidos em face da sociedade.

Alias, essa é licao advinda do direito norte-americano, onde a dic¢ao
indefinida do due process of law colaborou para o seu criativo manuseio
pretoriano, de forma que foi impossibilitada sua defini¢do aprioristica”,
0 que permite uma interpretagdo constitucional sensivel as demandas da
sociedade™.

Nesse sentido, é relevante a licdo de Elton Venturi, para quem a
compreensdo do devido processo legal deve levar em consideragio o
significado que adquire o direito a vida, a liberdade e a propriedade no
presente contexto constitucional e social. Em suas palavras:

E preciso despertar para uma nova realidade: se os
alvos de protecao da garantia do devido processo
legal ainda siao fundamentalmente os mesmos (vida/

ZBONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 15. ed. atual. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 366-368.

73 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 47.

74 Sobre a utilizagdo do due process of law no direito americano, Carlos Roberto Siqueira de Castro
comenta que: “Tem-se, nessa ‘jurisprudéncia construtiva’ (construtive jurisprudence) a constatagao
da ‘relatividade histérica da Constitui¢do, de que a experiéncia norte-americana é por certo
o exemplo mais eloqiiente. Chega-se, por esse processo fecundo e permanente de adaptagdo da
Constitui¢do as realidade emergentes, a nogao de constituicio viva, isto ¢, da Constituigdo que se
alimenta do plasma da realidade social e encontra seu renovado sentido através da configuragio dos
fatos da vida” CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 65.
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liberdade/propriedade), ndo é menos verdade que as
perspectivas pelas quais tais alvos sdo encarados hoje
sao profundamente diferentes. De fato, os multiplos
e complexos pressupostos para se qualificar o ser
humano livre e digno, para além daqueles religiosa e
filosoficamente estdticos, cambiam naturalmente, de
acordo com o proprio contexto social.”

Dessa forma, sob um viés processualistico, as garantias decorrentes
do devido processo legal devem ser lidas por um enfoque que leve em
consideracdo a realizacao dos direitos pertencentes a coletividade, tenham
estes previsao constitucional ou infraconstitucional.

Conforme observou Antonio Gidi, uma leitura estrita da tradicional
garantia do devido processo legal tornaria impossivel a existéncia da tutela
processual coletiva’. Isso porque tais garantias foram pensadas, como ja
observado, tendo em vista o processo no qual se desenvolveria uma lide
entre individuos. E inquestiondvel a importancia do desenvolvimento
dessas garantias nesses moldes no momento histérico em que foram
inicialmente propostas. Entretanto, estas ndo podem se constituir em
entrave para a necessaria efetividade da tutela coletiva, mas devem passar
por uma releitura com o fito de se adequarem ao novo contexto em que se
inserem. Nesse sentido, Gidi fala em um devido processo legal coletivo, de
natureza social, em lugar do instituto tradicional, de natureza individual.

A adverténcia dirigida por esses autores especificamente ao principio do
devido processo legal indubitavelmente aplica-se irrestritamente em relacao
a toda principiologia, constitucional ou infraconstitucional, do processo. Nao
se trata de afastar as garantias processuais reservadas aos jurisdicionados, o
que seria, em verdade, um retrocesso no desenvolvimento civilizatdrio. Trata-
se, por outra via, de encontrar caminhos para dar eficicia a essas garantias
sem subtrair a efetividade que reclama o processo coletivo.

5.2. PRINCIPIO DA ISONOMIA

O principio da igualdade em matéria processual decorre da previsdo
genérica do caput do art. 5° da CE, que prevé que “todos sdo iguais perante

7> VENTURLI, Elton. Processo civil coletivo. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 149.
76 GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 78.
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a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade (...)".

A Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada em
1789 na Franca revolucionaria, proclamava que todos os homens nascem
e permanecem iguais em direito. Firmou-se, entdo, a igualdade juridico-
formal, de cunho eminentemente negativo, que pretendia tdo-somente
abolir privilégios e regalias de classe. Esse tipo de igualdade, que deixava
de levar em consideragdo as peculiaridades existentes dentre os diversos
estratos sociais, terminou por acentuar as desigualdades econdmicas ja
existentes, uma vez que tinha por lastro uma visao individualista do homem,
tendo-o por membro de uma sociedade relativamente homogénea.

Entretanto, muito embora a Constituicdo de 1988 ainda se utilize da
locugdo “todos sdo iguais perante a lei’, a doutrina e jurisprudéncia patria
hd muito ja se posicionaram no sentido de que, ao principio da igualdade,
nao se pode conferir a interpretacao estreita que se lhe dava ao tempo das
revolugoes liberais. Deve-se entender o principio por seu viés material e
positivo, no sentido de que, uma vez identificada uma situa¢ao fatica de
desnivel, deve o legislador buscar sana-la por meio da distribui¢ao de
encargos e beneficios.”

Dessa mesma forma, também em matéria processual importa assegurar
a igualdade substancial, sem que quaisquer formas de privilégios
injustificados sejam deferidos as partes e seus procuradores. Ademais,
impoe-se que sejam estabelecidos mecanismos através dos quais seja
possivel a eliminacido das desigualdades naturais existentes entre os
litigantes™.

O comando dirige-se primeiramente ao legislador, que ¢ incumbido
da elaboragao de leis processuais que assegurem essa igualdade™. O juiz

77 SILVA, José Afonso da. Obra citada, p. 214-215.

78 | relevante destacar a concepcdo de José Cretella Neto, para quem: “A garantia constitucional da

igualdade deve estar presente em todas as etapas do processo, de sorte que ninguém seja privado

de seus direitos. Obedecer ao principio significa cumprir adequadamente o estatuido em lei,

com tratamento isondmico entre os litigantes, devendo juiz estar atento a concepg¢do de processo

adequado e justo, compativel com o Estado social de direito em vigor nas nagdes consideradas como

democrdticas pela comunidade internacional” CRETELLA NETO, José. Obra citada, p. 56.

7 Exemplo da equalizagdo das evidentes desigualdades entre os litigantes operada por lei é a previsao

do Cédigo de Defesa do Consumidor que autoriza ao juiz a inversao do 6nus da prova em favor do
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¢ também destinatario deste comando, muito embora deva assegurar
o tratamento igualitario das partes apenas onde lhe for facultada
discricionariedade®. Assim, o juiz ndo pode, a pretexto de restabelecer a
igualdade entre os litigantes, alargar os prazos concedidos aos particulares
que litiguem contra a fazenda publica por entender que a norma do art. 188
do Cédigo de Processo Civil estabelece privilégios injustificados®.

No entanto, ndo se pode ignorar que o julgador, no exercicio do controle
de constitucionalidade difuso de que esta investido, pode deixar de aplicar
a norma que esteja em desacordo com a Constituicdo. A esse respeito, sao
elucidativas as palavras de José Afonso da Silva, para quem:

A concepgido de que o principio da igualdade perante
a lei se dirige primariamente ao legislador avulta
a importancia da igualdade jurisdicional. Pois, se
o principio se dirigisse apenas ao aplicador da lei,
bastaria a este respeitar o principio da legalidade e o
da igualdade estaria também salvo. No sentido da
concep¢do exposta, que ¢ correta e pacificamente
aceita, o principio da igualdade consubstancia uma
limitagdo ao legislador, que, sendo violada, importa na
inconstitucionalidade da lei (...).%

consumidor atendidos os requisitos previstos (art. 6°, inc. VIII). Tal previsdo, longe de estar eivada
de inconstitucionalidade por tratamento desigual entre as partes, realiza o preceito constitucional de
promover a igualdade de condigoes entre as partes para que estas deduzam em juizo suas pretensoes.
8 CRETELLA NETO, José. Obra citada, p. 55.

81 Cabe, entretanto, consignar relevante posicionamento de Luiz Guilherme Marinoni, para o qual
cabe também ao juiz a adequagdo procedimental de modo a garantir efetividade da tutela buscada
mediante o processo. Em suas proprias palavras: “O que falta, porém, é atentar para que, se a técnica
processual é imprescindivel para a efetividade da tutela dos direitos, nao se pode supor que, diante
da omissdo do legislador, o juiz nada possa fazer. (...) Por isso, é absurdo pensar que o juiz deixa
de ter dever de tutelar de forma efetiva os direitos somente porque o legislador deixou de editar
uma norma processual mais explicita. Como conseqiiéncia disso, ha que entender que o cidadao
nao tem simples direito a técnica processual evidenciada na lei, mas sim direito a um determinado
comportamento judicial que seja capaz de conformar a regra processual com as necessidades do
direito material e dos casos concretos. Como é 6bvio, ndo se pretende dizer que o juiz deve pensar
o0 processo civil segundo seus proprios critérios. O que se deseja evidenciar ¢ que o juiz tem o dever
de interpretar a legislagdo processual a luz dos valores da Constitui¢do Federal” MARINONI, Luiz
Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. Sio Paulo: Ed. Revista dos Tribunais,
2004, p. 224-225.

82 SILVA, José Afonso da. Obra Citada, p. 218.
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Dessarte, ha que se considerar que é inconstitucional a lei processual que
deixe de reconhecer as desigualdades existentes dentre os jurisdicionados
e, portanto dé as partes substancialmente diferentes tratamento igual que
acabe por perpetuar a desigualdade ja existente ou mesmo agrava-la.

5.3. PRINCIPIO DO CONTRADITORIO

O principio do contraditério foialcado anivel constitucional inicialmente
em 1934, muito embora ali s6 houvesse expressa referéncia a sua incidéncia
no processo penal, o que se repetiu nas cartas constitucionais subsequentes,
até 1967. Apenas na atual carta constitucional houve a extensao da garantia
ao processo civil e aos procedimentos administrativos (art. 5°, inc. LV CF),
na esteira do ja preconizado pela doutrina anterior a sua promulgagao®.

Inicialmente, relacionava-se o contraditério com a contestagio ao
pedido formulado pelo autor em juizo. Entretanto, essa concepgao restritiva
foi superada, pelo que o contraditério representa uma controvérsia que
se desenvolve no campo da dialética, o que ndo se restringe apenas a
apresenta¢ao daresposta doréu, mas permeiatodo o curso do procedimento.
Do mesmo modo, o contraditdério ndo favorece apenas o réu, uma vez que é
garantia do processo que se volta também ao autor, que podera apresentar
impugnagao as argumentacao que lhe forem desfavoraveis®.

O contraditério esta intimamente ligado a isonomia processual, uma vez
que dele resulta o direito daqueles que terdo seu direito substancial afetado
pelo provimento final de participar em igual medida no convencimento do
julgador, pela oportunidade sempre franqueada de apresentar objecdo a
versao apresentada pela parte ex adversa.®

Aspecto inafastavel do principio do contraditdrio, no processo penal ou
civil, é o dever de informacao posto a cargo do julgador, a quem incumbe
comunicar o demandado da existéncia da agdo bem como comunicar as

8 NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p 204.

8 SOUZA, Artur Cesar de. Contraditorio e revelia: pespectiva critica dos efeitos da revelia em face
da natureza dialética do processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 168.

8 Confira-se, nesse sentido, as elucidativas palavras de José Cretella Neto: “Com efeito, o dever de
imparcialidade do juiz obriga-o a ouvir ambas as partes litigantes: uma delas apresentara a sua visao,
necessariamente facciosa, dos fatos e do direito (tese), e a outra, visao contrdria a primeira (antitese),
num processo dialético, que levard o juiz a realizar uma sintese, para poder decidir” CRETELLA
NETO, José. Obra citada, p. 71.
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partes da ocorréncia de todos os atos processuais. Sem a comunicagio,
torna-se impossivel o exercicio do direito de reacdo. Dessa forma, a
comunicagdo ha de ser sempre efetiva.

O efetivo exercicio da reagdo na arena processual, por outro lado,
sera exigivel a depender da natureza do processo do em que esteja sendo
aplicado. Isso porque no ambito do processo penal exige-se o contraditério
efetivo, real, substancial, de maneira que é imprescindivel a defesa técnica
do réu, ainda que revel. E indispensavel, ainda, que a defesa seja suficiente,
de modo que a defesa técnica tida por desidiosa, incorreta ou pobre nao
satisfaz o principio do contraditdrio nessa seara.

Por outro lado, no processo civil o contraditorio é se satisfeito quando
aos litigantes é dada a oportunidade de serem ouvidos de forma paritaria.
Dessa forma, realizada a regular citagao, a auséncia de contestagao — com
o que se configura a revelia — nao ofende ao contraditdrio, pois foi aberta a
oportunidade da pronuncia nos autos*-. Em suma, “[...] o contraditorio
significa, de um lado, a necessaria informagao dos atos do processo as partes

% NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 208-209.

8 Artur César de Souza posiciona-se contrariamente ao exposto acima, nos seguintes termos: “Afirma-
se que no processo civil, tratando-se de litigio em torno de direitos substanciais objetivamente
disponiveis e sendo capazes as partes, é suficiente que o réu haja tido a oportunidade de defender-se,
configurando-se a defesa entdo como Onus a seu cargo e sofrendo ele as consequéncias de eventual
omissdo. Essa concep¢do, na otica desse trabalho, é totalmente divorciada da moderna visdo de
processo. (...) o réu pode dispor do objeto de direito material que foi inserido na relagdo juridica
processual, mas esse cardter de disponibilidade néo se aplica a relagdo juridica de direito processual,
que é de natureza publica e, portanto, indisponivel. (...) E missdo do processo conduzir o litigio ou
o interesse das partes a uma solugdo que corresponda, com maior fidelidade possivel, a realizagao
do direito material no caso concreto(...). E isso se da mediante a dialética, ou seja, mediante
a contempla¢do dos fatos ‘[...] por mais de um angulo e se ponham em confronto as diversas
imagens parciais assim colhidas [...]. Sem a efetiva participa¢do das partes na relagdo juridica
processual, langar-se-4 o processo a sorte das argumentagdes do autor, o qual podera provocar uma
tutela jurisdicional divorciada da realidade e injusta.(...) O fato do revel ndo ter apresentado sua
contestagao, nao lhe pode ensejar a grave sang¢do inserida no Coédigo de Processo Civil, no sentido
de que ndo serd mais intimado para participar dos demais atos processuais. (...) Aceitando-se a
regra processual de que o revel ndo ¢ intimado para mais nenhum dos atos processuais, estar-se-a
apenas garantindo o contraditério sob o aspecto formal, quando, na verdade, deve-se assegurar
efetivamente o contraditério no seu aspecto substancial” SOUZA, Artur Cesar de. Obra citada,
176-179.
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e, de outro, a possivel reacao destas aos atos desfavoraveis. Informacéao
necessaria. Reacao possivel [...]”%-.

Vé-se, desse modo, que se veda em absoluto a conduc¢ao de processo em
secreto®, sem que se franqueie aos demandados ao menos o conhecimento
da pretensdo proposta em seu desfavor e sem que se garantam durante
no curso de procedimento oportunidades de efetiva participagao no
convencimento do julgador.

5.4. REGIME DA COISA JULGADA DO CDC E CLASS ACTIONS:
ALTERNATIVAS A SATISFACAO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

5.4.1. CLASS ACTIONS

Os Estados Unidos, grandes pioneiros da moderna litigancia de massa
e fonte de grandes ligoes para os doutrinadores brasileiros nesta matéria,
estabeleceram, na conhecida Rule 23 das Federal Rules of Civil Law
Procedure, que as class actions ndo podem ser propostas e conduzidas
sem que se verifique a denominada representividade adequada (adequacy
of representation)®. Cumpre ressaltar que, muito embora nao haja, como
no Brasil, um rol preestabelecido de legitimados a propositura do agao
coletiva, é necessario que o autor da class action componha o grupo que
pretende representar.”

A adequagdo da  representatividade  consubstancia-se no
comprometimento, diligéncia, disponibilidade de tempo, capacidade
financeira, conhecimento do litigio e a credibilidade da parte representativa,

8 LA CHINA, Ségio. Lesecuzione forzata e Le disposizioni generali Del cédice di procedura civile.
Milao: Giuftre, 1970, p. 25, apud SOUZA, Artur Cesar de. Obra citada, p. 169.

% Convém ressaltar uma situacdo excepcional na qual mesmo no processo civil é exigido o
contraditdrio efetivo em sua plenitude e ndo apenas no que tange ao dever de informar. Trata-se da
defesa técnica do réu revel que tenha sido citado fictamente (por edital ou por hora certa), que ficara
a cargo de curador especial designado para tal fim, conforme previsao do art. 9°, inc. I do CPC. A
nomeagdo do curador especial é indispensavel, uma vez que realizada a citagdo ficta é de se presumir
que o réu nao chegou ao conhecimento da existéncia de demanda em seu desfavor.

% NERY JUNIOR, Nelson. Obra citada, p. 219.

° MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas no direito comparado e nacional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 81.

%2 GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas, p. 236.
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bem como na qualidade da defesa do interesse da classe. Verifica-se também
a inexisténcia de conflitos de interesse entre a parte representativa e a classe
representada. Em relagdo ao advogado, sdo analisadas questdes relativas,
dentre outras coisas, a qualificagdo profissional, a especializagdo na drea,
a experiéncia com agdes coletivas, o relacionamento e o cumprimento do
dever de comunica¢do com a parte e, finalmente, a inexisténcia de conflito
de interesse®.

O orgdo judicial exerce controle ativo e constante sobre o efetivo
cumprimento dos requisitos acima listados, como verdadeiro investigador,
a fim de garantir a satisfacdo da representatividade adequada. Ao lado da
representatividadeadequada, exige-se também o cumprimento daadequada
notificagao (fair notice), que é a cientificagdo pessoal dos membros do
grupo, identificaveis por meio de esfor¢o mediano, da existéncia do litigio
coletivo™.

Todas essas exigéncias estdo ligadas ao fato de que, no direito norte-
americano, a imutabilidade do comando da sentenca se estendera a todos
os membros do grupo ou classe representado, seja qual for o resultado
da demanda. Ressalte-se, por outro lado, que a notificacdo adequada,
em muitos casos, também cumpre a fun¢do de conferir ao membro da
coletividade a faculdade de retirar-se do grupo que sera atingido pela coisa
julgada coletiva (right to opt out).”

Cumpre asseverar, todavia, que, a despeito de construida com base em
décadas de experiéncia, a disciplina das class actions norte americanas nao
¢ isenta de criticas. Dentre elas, cabe salientar o custo excessivo dessa forma
de litigancia, em virtude, sobretudo, do rigor emprestado a fair notification
pela Suprema Corte norte-americana ap6s do julgamento do caso Einsen v.
Carlisle & Jacquelin, da década de 70. A partir dessa decisao, passou-se a ser
exigida a notificagdo individual de todos os membros do grupo facilmente
identificaveis. Em consequéncia disso, apenas grandes escritorios de
advocacia, ou mesmo consdrcios de escritorios, tém condigdes de propor
uma class action.

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Obra citada, p. 82.

**GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 238.
% GIDI, Antonio. Coisa julgada e litispendéncia em ag¢des coletivas, p. 242.
% GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 63.
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Vé-se que tal disciplina impde entrave ao acesso a justica, que deve levar
em considera¢ao também os valores gastos com a causa”, de modo que nao
se impossibilite a propositura de demanda aos de menor poder aquisitivo.
Ademais, cumpre lembrar que o acesso a justica também constitui uma
das garantias albergadas pelo devido processo legal*, o que apenas poe em
relevo a complexidade do tratamento que se deve dispensar as demandas
coletivas a fim de torna-las coerentes com a Constituicao.

Entretanto, a despeito das criticas pontuais que se possam fazer,
nas class actions é preservado, por via diversa da seguida em processos
individuais, o principio do due process of law, muito embora haja a extensao
dos comandos de sentenga a terceiros que nao participaram do processo
atuando no convencimento judicial e exercendo o contraditério, com a
garantia da mais plena defesa dos interesses do individuo em juizo, mesmo
sem sua participagao.

5.4.2. REGIME DO CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR

Conforme exposto acima, na disciplina formada pelo Cédigo de Defesa
do Consumidor, Lei da A¢do Civil Publica e demais diplomas formadores
do microssistema da tutela coletiva, a agdo coletiva sera proposta por
um dos entes legitimados pelo art. 5° da LACP e pelo art. 82 do CDC.
Da analise de disciplina trazida por esses diplomas normativos, vé-se que
inexiste a previsao de notificagdo aos titulares dos direitos individuais
correspondentes ao direito coletivo em litigio para que possam intervir no
processo, ou a0 menos para que tenham simples ciéncia de sua existéncia.

Por outro lado, ressalte-se que ao particular jamais podera advir
prejuizo direto em virtude do ajuizamento da agio coletiva, tendo em vista
a extensdo da eficacia coisa julga a esfera individual se da apenas in utilibus.
Ademais, mesmo para os demais legitimados coletivos, a formacao da coisa
julgada prejudicial se dara apenas secundum eventum probationis, conforme
ja explicitado no item 3 deste trabalho.

7 ARENHART, Sérgio Cruz. Introdugio. In GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer
(coord.). Comentarios ao Codigo Modelo de Processos coletivos. Um didlogo ibero-americano.
Salvador: JusPodivm, 2009, p.107.

% CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. Obra citada, p. 331.
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O regime de formagao e extensao da coisa julgada nao poderia ser outro,
pelas razdes a seguir elencadas.

Nesse procedimento previsto para as causas coletivas, o contraditorio,
entendido como principio que confere estrutura dialética ao processo
mediante a participacdo daqueles que serdo afetados pela decisdo judicial,
nao é observado, nem formal nem substancialmente.

Néio ¢é observado formalmente porquanto ndo hd previsio de
mecanismos que garantam a ciéncia do litigio aos titulares dos direitos
individuais correspondentes aqueles discutidos no processo coletivo - uma
publica¢ao no Diario Oficial é a unica forma de notificagdo destinada a dar
ciéncia ao grupo sobre a existéncia de uma demanda coletiva em seu favor.
Desta feita, é forcoso reconhecer também que ndo ha mecanismo que
oportunize satisfatoriamente a intervengdo no feito dos interessados, de
modo que o binémio formador do contraditério - informagdo necessaria/
reagao possivel — nao estd presente nesse procedimento.

Por outro lado, ndo é observado substancialmente uma vez que, em
conformidade com critica diversas vezes repetida na doutrina, a previsao
de um rol preestabelecido de legitimados a propositura da agdo coletiva
nao garante que havera satisfatéria condu¢ao do processo por parte de
qualquer um deles®-™, E dizer, o legitimado que propos a agdo coletiva
pode conduzir o processo com desidia ou incompeténcia; pode ainda estar
de ma-fé ou mesmo estar em conluio com o réu - o que é nao hipdtese
impensavel, mormente levando em consideragdo o vulto dos valores que
podem estar envolvidos em uma agao coletiva''.

% GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 84; DIDIER JUNIOR, Fredie;
ZANETI JUNIOR, Hermes. Obra citada, p. 211.

1 Em um de seus trabalhos, Antonio Gidi defende que a existéncia de rol preestabelecido de
legitimados & propositura da agdo coletiva e inexisténcia de previsio de controle judicial da
adequacdo da representagio por eles exercida nao obsta que esse controle seja realizado. Haveria, em
verdade, verdadeiro dever de realizar tal controle independentemente de norma infraconstitucional
que o impusesse, em virtude da garantia constitucional do devido processo legal. GIDI, Antonio.
A representa¢do adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de Processo, Sao
Paulo, n° 108, out-dez, 2002, p 68-70.

1% Note-se, entretanto, que mesmo existindo o rol preestabelecido de legitimados a propositura
da agdo coletiva, os tribunais brasileiros tém, em alguns casos, exercido um controle, ainda que
superficial, da adequagdo da legitimidade. Nesse sentido, ndao se tem reconhecido pertinéncia
tematica entre o objeto da demanda e os fins institucionais da associagdo que tenha proposto a agao
civil pablica quando tais fins sejam demasiadamente genéricos e abarquem todos os tipos de direitos

412

Revista.indd 412 13/09/2011 11:44:56



Entretanto, a despeito dessas consideragoes, ndo se evidencia qualquer
inconstitucionalidade flagrante por ofensa ao devido processo legal ou
qualquer outro principio informativo do processo, por um motivo simples:
tais principios resguardam aqueles que serdo afetados pelo resultado do
processo, de modo que o regime restritivo de formagdo e extensdo da
eficacia da coisa julgada nas agdes coletivas enfraquece, em certa medida,
a necessidade do emprego de mecanismos que viabilizem a cientificagdo
dos interessados e sua participagdo no processo. Dito de outra maneira, é o
regime estabelecido pelo CDC para a formagao da coisa julgada e extensao
de sua eficacia ao plano individual em demandas coletivas que mantém
a conformidade do procedimento nelas empregado com as garantias
constitucionais do processo.

Muito embora haja duras criticas a opgao do legislador brasileiro no
que tange a coisa julgada coletiva, tal opgao decorreu do proprio contexto
social brasileiro quando da edigdo do Cddigo de Defesa do Consumidor,
qual seja, o inicio da década de 90, momento em o pais acabara de sair
de uma ditadura militar e vivia periodo de instabilidade econdmica.
Tal periodo era caracterizado pela falta de conscientizagdo de parcela
relevante da populagdo, o desconhecimento dos canais de acesso a justica,
a distancia entre Poder Judicidrio e o povo, bem como pela dificuldade

passiveis de tutela pela via processual coletiva. Nesse sentido, confira-se a ementa de julgado do
STJ, cujo relator foi o Ministro Luiz Fux: “(...) 3. A representatividade adequada sob esse enfoque
tem merecido destaque na doutrina; sendo vejamos: “(...)A pertinéncia tematica significa que as
associagdes civis devem incluir entre seus fins institucionais a defesa dos interesses objetivados na
acao civil pablica ou coletiva por elas propostas, dispensada, embora, a autorizagdo de assembléia.
Em outras palavras. a pertinéncia tematica é a adequagao entre o objeto da agdo e a finalidade
institucional. As associagdes civis necessitam, portanto, ter finalidades institucionais compativeis
com a defesa do interesse transindividual que pretendam tutelar em juizo. Entretanto, essa
finalidade pode ser razoavelmente genérica; ndo é preciso que uma associagao civil seja constituida
para defender em juizo especificamente aquele exato interesse controvertido na hipétese concreta.
Em outras palavras, de forma correta ja se entendeu, por exemplo, que uma associagao civil que
tenha por finalidade a defesa do consumidor pode propor agdo coletiva em favor de participantes
que tenham desistido de consércio de veiculos, ndo se exigindo tenha sido instituida para a defesa
especifica de interesses de consorciados de veiculos, desistentes ou inadimplentes. Essa generalidade
nio pode ser, entretanto, desarrazoada, sob pena de admitirmos a cria¢io de uma associagio
civil para a defesa de qualquer interesse, 0 que desnaturaria a exigéncia de representatividade
adequada do grupo lesado. (...) in A Defesa dos Interesses Difusos em Juizo, Hugo Nigro Mazzilii,
Sao Paulo, Saraiva, 2006, p. 277/278 - destaques acrescidos — AGRESP 200602429729, LUIZ FUX,
STJ - PRIMEIRA TURMA, 16/03/2009
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de acesso a informagdes completas e corretas. Tudo isto constitui entrave
para a colaboragdo dos interessados no processo coletivo ou mesmo para o
exercicio da opc¢ao de auto-exclusao da lide (right to opt out)>.

Nao seignoraaexisténcia de posicionamentos no sentido da insuficiéncia
do regramento das causas coletivas no direito brasileiro, especialmente
no que tange ao controle da legitimidade e a notificagao dos interessados
quanto a existéncia do processo. Nao se esta defendendo, ademais, que a
op¢do do CDC seja a melhor, mais adequada ou a mais consentanea com a
principiologia constitucional. Ressalte-se, todavia que, de maneira diversa
daquela encontrada pelo direito norte-americano, o legislador brasileiro
buscou preservar, dentro das peculiaridades do processo coletivo, as
garantias inscritas nos inc. LIV e LV do art. 5° da Constitui¢ao Federal.

6. REPERCUSSAO DO ARTIGO 22 DA LEI N° 12.016/2009

A Lei n° 12.016/2009 trouxe, pela primeira vez, disciplinamento
infraconstitucional referente ao mandado de seguranga coletivo, posto que,
anteriormente, apenas o art. 5°, LXX da CF previa a existéncia do instituto,
sem, contudo, que a lei federal lhe conferisse regulamenta¢ao especifica.

Quanto a coisa julgada, o diploma legal limitou-se a dizer, em seu
art. 22, que “no mandado de seguranca coletivo, a sentenca fard coisa julgada
limitadamente aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante”

A simples leitura do dispositivo mencionado revela que este foi mais
marcante pelo que deixou de disciplinar do que pelo que efetivamente
disciplinou. Indubitavelmente, o art. 22, ao dizer que a coisa julgada limitar-
se-a “aos membros do grupo ou categoria substituidos pelo impetrante’,
estabeleceu que seu alcance sera ultra partes, mesmo em se tratando de tutela
de direitos individuais homogéneos. A lei deixou, entretanto, de estabelecer
a forma de produgao da coisa julgada - se pro et contra, secundum eventum
probationem ou secundum eventum litis - bem como deixou de fixar a forma
pela qual se dara a extensdo de seus efeitos a esfera individual.

Quanto a tais omissoes legais, cabe tecer alguns comentarios.

Inicialmente, cumpre considerar que ha posicionamentos no sentido
de que a Lei 12.016/2009 excepcionou o regime da coisa julgada no
mandado de seguranga coletivo, quando comparado aquele aplicavel as

12 GRINOVER, Ada Pellegrini et al. Codigo brasileiro de defesa do consumidor, p. 835-836.
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demais vias processuais coletivas. Confira-se, de forma exemplificativa, o
posicionamento de Daniel Zanetti:

Todavia, o que se depreende do art. 22, caput, da Lei
12.016/09 é que, no mandado de seguranca coletivo, a
coisa julgada dar-se-4 ultra partes, isto é, limitadamente
aos substituidos processuais, sem qualquer ressalva
quanto a procedéncia ou nao da pretensao posta sub
judice, neste particular aspectos distanciando-se da
disciplina até entao aplicada, de modo que, em principio,
pelo que se percebe pela novel disciplina juridica do
assunto, nao hd mais que se cogitar no mandado de
seguranca coletivo da chamada coisa julgada secundum
eventum litis, por auséncia de previsao legal no sentido.
Diga-se de passagem, a Lei n° 12.016/09 sequer previu
em seu texto a possibilidade de aplica¢ao subsidiaria das
Leis n°®7.347/85 3 8.078/90 ao instituto ali disciplinado,
por mais esse motivo exsurgindo a plausibilidade do
entendimento restritivo sobre o tema'®-'*,

Esse nao parece ser, todavia, o posicionamento mais coerente.
Conforme discorremos no item 3.3, quando a lide coletiva versar sobre
direitos transindividuais, apenas por expressa disposi¢ao legal sera possivel
estender o seu resultado aos direitos individuais correspondentes, ja que,

1% CARNEIRO, Daniel Zanetti Marques. Mandado de Seguranga: consideragdes sobre a recém
editada Lei n° 12.016, de 7 de agosto de 2009. Revista Dialética de Direito Processual, Sio Paulo,
n. 80, novembro, 2009, p. 24.

1% Em posicionamento contrario, Fredie Didier e Hermes Zaneti ensinam que: “Diante da lacuna,
busca-se no microssistema a solugdo para o impasse. O modo de produgio da coisa julgada no
mandado de seguranga coletivo é o mesmo previsto genericamente para as agdes coletivas e esta
regulado no art. 103 do CDC: secundum eventum probationis, sem qualquer limitagdo quanto ao
novo meio de prova que pode fundar a repropositura da demanda coletiva, e sua extensdo subjetiva
serd secundum eventum litis, sem prejuizo das pretensdes dos titulares de direitos individuais,
mesmo no caso de desisténcia do processo prevista no § 1° do mesmo, ja que sabidamente a
desisténcia nao embaga repropositura da demanda (art. 267, VIII do CPC)” DIDIER JUNIOR,
Fredie; ZANETI JUNIOR, Hermes. Coisa Julgada no Mandado de Seguranga Coletivo (art. 22 da
Lei 12.016/2009). Disponivel em: http://www.processoscoletivos.net/artigos/091010_didier_jr

zaneti_coisa-julgada-no-msc.php. Nesse mesmo sentido: ALVIM, Eduardo Arruda. Coisa julgada

no mandado de seguranca coletivo e a Lei n. 12.016/09. Revista forense, Rio de Janeiro, v. 106, n.
409, maio/jun. 2010, p. 224-225.
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neste caso, ndo ocorre a coincidéncia entre o objeto do processo coletivo e
do processo individual.

Destarte, dizer que a coisa julgada terd eficdcia transubjetiva significa
apenas que, para obstar a propositura de nova a¢ao, nao sera necessario que
ocorra a triplice coincidéncia entre as partes, a causa de pedir e o pedido
- neste caso, exige-se ainda que sejam coincidente a causa de pedir e o
pedido. Portanto, auséncia de disposicao legal no art. 22 estabelecendo que
o resultado da demanda coletiva nao prejudicard os direitos individuais
nao sera interpretada no sentido da possibilidade de haver extensao
prejudicial da eficacia da coisa julgada. Ao contrario, para que o resultado
da demanda coletiva vinculasse as individuais correspondentes, seria
necessaria expressa previsao legal.

Analisando-se a questdo sob o aspecto dos direitos fundamentais
que regem o processo, a eventual previsdo legal de que a coisa julgada
em mandado de seguranca coletivo se estenderia a esfera individual
indistintamente teria, sob pena de inconstitucionalidade, que cercar-se de
mecanismos que garantissem o devido processo legal aqueles que, muito
embora ndo estivessem em juizo, viessem a ser atingidos pelo resultado do
litigio

A mingua de qualquer previsio que se assemelhe a adequacy of
representation e a fair notice do direito norte-americano, a extensio da
coisa julgada coletiva prejudicial a esfera individual significaria verdadeira
violéncia as garantias processuais constitucionais, deixando os substituidos
suscetiveis a conluios entre as partes, ou mesmo a aventuras processuais de
legitimados extraordinarios que conduzissem irresponsavelmente o litigio.

Cumpre lembrar que o devido processo legal em sua acepgdo
procedimental ndo se limita a assegurar a observancia aos procedimentos
estabelecidos, mas impde ao legislador a formulagao de leis adequadas, em
que estejam previstos uma série de atos voltados a assegurar um processo
justo, em que seja garantida a isonomia entre os litigantes e o efetivo
exercicio contraditério. Nao atendidos tais requisitos, indubitavelmente a
norma estara eivada de inconstitucionalidade.

Vé-se, portanto que, ainda que tenha tratado de forma pioneira sobre a
coisa julgada no mandado de seguranca coletivo, o dispositivo mencionado
nao trouxe, em virtude de sua lacunosidade, nenhuma novidade ao seu
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regramento, quando posto ao lado das normas do Cédigo de Defesa do
Consumidor que tratam do tema da coisa julgada.

7. CONCLUSOES

A breve explanagao realizada no curso deste trabalho demonstra quéo
complexa é a matéria relativa a coisa julgada coletiva, tanto pela técnica
processual que deve ser respeitada no seu disciplinamento — a fim de nao
violar institutos consagrados pela doutrina e legislagao precedente -, quanto
por estar intimamente ligada a preservagdo das garantias processuais
estabelecidas na constitui¢do federal.

Ha que se considerar, por um lado, as peculiaridades dos direitos
coletivos, que demandam tutela judicial diferenciada, a fim de garantir a sua
méxima efetividade. Por outro lado, qualquer técnica processual que busque
tutelar tais direitos tem necessariamente que se adequar aos principios
constitucionais do processo, de modo a garantir um procedimento em
que de fato haja a exposicdo das visdes parciais dos atores processuais,
no intuito de influir na formag¢do do convencimento judicial. Ao mesmo
tempo, é impositiva a garantia de tratamento equanime aqueles que serdo
afetados diretamente pelos efeitos da sentenca, tenham participado ou niao
do processo. Em suma, ha que se garantir um processo justo e adequado,
consoante preceitua a clausula do devido processo legal.

A nova lei do mandado de seguranga, no que se refere especificamente
ao regime da coisa julgada no mandado de seguranga coletivo, ndo trouxe
um disciplinamento que consiga, por si sd, atender aos imperativos da
institui¢ao de uma técnica processual que confira efetividade na tutela dos
direitos coletivos e preserve as garantias aqueles que ndo compuseram a
relagdo processual, e que, portanto, ndo puderam influir no resultado da
demanda.

Diante das omissdes de relevancia inegavel da Lei 12.016/2009, é
indispensavel que se recorra ao microssistema da tutela coletiva para buscar
a solugao para tais lacunas. Como visto, buscar solugdo em diplomas que
nao componham o microssistema ¢ indesejavel, uma vez que o direito de
massa demanda solugdes peculiares, ndo abarcadas pelos textos legais de
inspira¢ao notadamente individualista.
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Ademais, o constituinte, ao prever mais um instrumento de defesa em
favor da coletividade, objetivou ampliar as garantias individuais e jamais
limita-las'®. Assim, é impositivo dispensar ao mandado de segurancga ao
menos o0 mesmo regime que rege as demais agoes coletivas, jamais outro
mais oneroso. Interpretagdo diversa acabaria por esvaziar a utilizacao
coletiva do mandamus, e, portanto, esvaziaria o proprio conteudo do art.
5° LXX da Constituigao Federal, retirando das méaos dos jurisdicionados
uma via mais célere e efetiva na resolucdo de seus conflitos.

Por esta via de consideragdes, a nova lei do mandado de seguranga, ainda
que tenha pretendido fazé-lo, ndo trouxe nenhuma novidade ao tratamento
anteriormente dispensado a coisa julgada no mandado de seguranca coletivo. A
despeito da existéncia de opinides em contrario, o quadro permaneceu inalterado
apos a promulgacao da Lei n° 12.016/2009: por auséncia de normatizagio sobre
o instituto da coisa julgada, a solu¢ao adequada - e constitucionalmente coerente
— é a aplicagdo da disciplina do Coédigo de Defesa do Consumidor e demais
diplomas formadores do microssistema de tutela coletiva.
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