Volume 346 ANO 95

* ABRIL — MAIO - JUNHO DE 1999

ISSN 0102-8413

REVISTA
FORENSE

FUNDADA EM 1904
PUBLICACAO NACIONAL DE DOUTRINA, JURISPRUDENCIA E LEGISLACAO

FUNDADORES
Mendes Pimentel
Estévao Pinto

o

;\,\\
AN

?ER\OR IR~

e

DIRETORES be
Bilac Pinto JUSTICA
José Francisco Rezek
Caio Mdrio da Silva'Pereira \\S;SL 1oTED
J. de Magalh3es Pinto e e
José Monteiro de Castro

José de Almeida Paiva T

E'S

N

REDATOR-CHEFE
José Carlos Barbosa Moreira



Reforma do sistema processual civil brasileiro e
reclassificacdo da tutela jurisdicional’

TEORI ALBINO ZAVASCKI
Professor de Direito Processual Civil na Faculdade
de Direito da Universidade Federal do Rio Grande
do Sul. Juiz do Tribunal Regional Federal da 4*
Regido

SUMARIO: [ Introducdo: estrutura do Cédigo de Processo Civil de 1973. II. Primeira onda
de modificagdes: os novos mecanismos de tutela. I1l. Segunda onda de modifica-
¢ades: a reforma do Cddigo de Processo Civil. IV. Conclusao: as novas classifica-
¢des para os instrumentos e as formas da tutela jurisdicional.

. INTRODUCAO: ESTRUTURA
DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL DE 1973

1. O Cédigo de Processo Civil brasi-
leiro, de 1973, foi estruturado a partir da
classica divisdo das espécies de tutela juris-
dicional em tutela de conhecimento, tutelade
execucdo e tutela cautelar. Para cada uma
destas espécies, ha, no Cédigo, um Livro
proprio, disciplinando o respectivo “proces-
so”, com suas “acdes” e “procedimentos”
autdnomos. Fez-se sentir, também nesse as-
pecto, de modo marcadamente acentuado, a
doutrina de Enrico Tulio Liebman, que, re-
ferindo-se as agdes, sustentava que “no sis-
tema do direito processual, a tnica
classificagdo legitima e importante € a que se
refere a espécie do provimento pedido”, sen-
do que, “sob este ponto de vista, as agdes
distinguem-se em trés categorias: a) as agoes
de conhecimento; b) as agdes executivas; c)
as agOes cautelares” (Manual de Direito Pro-
cessual Civil, tradugido de Candido Rangel
Dinamarco, 2° ed., Rio de Janeiro, Forense,
1985, p. 162).

2. Por outro lado, o sistema do Cédigo
foi moldado para atender a prestagdo da tute-
la jurisdicional para casos de lesdes adireitos
subjetivos individuais, em demandas promo-
vidas pelo préprio lesado. Assim, como re-
gra, “ninguém poderd pleitear, em nome
préprio, direito alheio, salvo quando autori-
zado por lei” (art. 6°). Ndo se previu, ali,
instrumentos para tutela coletiva desses di-
reitos, salvo mediante a férmula tradicional
do litisconsdrcio ativo, ainda assim sujeito,
quanto ao niimero de litisconsortes, a limita-
¢oes indispensdveis para ndo comprometer a
defesado réu e ardpida solugé@o do litigio (art.
46, paragrafo tnico). Nao se previu, igual-
mente, instrumentos para tutela de direitos e
interesses transindividuais, de titularidade
indeterminada, como sdo os chamados “inte-
resses difusos e coletivos”.

3. Finalmente, um terceiro marco nor-
teador da estrutura do sistema processual
civil codificado € o de que a func¢@o jurisdi-
cional — e o processo, como seu instrumento
—se destinam a formular e fazer atuar a regra
juridica incidente em face de um conflito de
interesses especifico e concretizado. Em ou-

I Exposicao apresentada no Congresso de “Derecho Procesal en El Mercosur”, promovido pela Facultad de
Ciéncias Juridicas y Sociales — Universidad Nacional del Litoral, Santa Fé, Republica Argentina~9a 11 out.

1997.
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tras palavras, o C6digo parte do pressuposto
de que a fungdo jurisdicional “existe por
causa de um conflito e para soluciona-lo”
(Galeno Lacerda, Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil, 3* ed., Rio de Janeiro, Foren-
se, 1987, vol. VIII, tomo I, p. 20), e, conse-
qientemente, ndo se previu nele
instrumentos para dar solugdo, em abstrato,
a conflitos entre preceitos normativos (mais
especificamente, entre normas constitucio-
nais e normas infraconstitucionais).

4. Todavia, diversas modificagdes le-
gislativas supervenientes, ocorridas nos ulti-
mos anos, alteraram de modo substancial ndo
apenas o Cédigo de Processo, mas o préprio
sistema do processo. Novos instrumentos
processuais foram criados e importantes re-
formas foram aprovadas, a tal ponto que, do
exame sistemdtico do conjunto da legislagdo
processual, impde-se, hoje, concluir que o
processo civil ja ndo se limita a prestacao da
tutela jurisdicional nas modalidades cldssi-
cas ao inicio referidas, e nem se restringe a
solucionar conflitos de interesses individua-
lizados. Atualmente, dispomos, no Brasil, de
um sistema processual mais rico e mais so-
fisticado. E o que procuraremos a seguir
deixar demonstrado, numa vista de olhos
panordmica, adequada aos limites desta ex-
posicao.

II. PRIMEIRA ONDA DE
MODIFICACOES: OS NOVOS
MECANISMOS DE TUTELA

5. Pode-se afirmar que as modifica-
¢oes do sistema processual operaram-se em
duas distintas fases, ou “ondas”. Uma pri-
meira onda de reformas, iniciada em 1985,
foi caracterizadapelaintrodug@o, no sistema,
de instrumentos até entao desconhecidos do
direito positivo, destinados a dar curso a
demandas de natureza coletiva e a tutelar
direitos e interesses transindividuais, ou, ain-
da, a tutelar, com mais amplitude, a prépria
ordem juridica. E a segunda onda reforma-
dora, que se desencadeou a partir de 1994,
teve por objetivo, ndo o de introduzir meca-
nismos novos, mas o de aperfeigoar ou de
ampliar os ja existentes no Cédigo de Pro-
cesso, de modo aadapta-loas exigéncias dos
novos tempos.

6. Sdo marcos importantes da primeira
etapa as diversas leis regulamentadoras das
chamadas “agdes civis publicas”, a comegar
pelaLein®7.347,de 24.7.85 (que disciplinou
“a agdo civil piblica de responsabilidade por
danos causados ao meio ambiente, ao consu-
midor, a bens e direitos de valor artistico,
estético, histérico, turistico e paisagistico”, e
aos direitos e interesses difusos e coletivos de
um modo geral), & qual seguiram-se outras,
provendo sobre a tutela de interesses transin-
dividuais de pessoas portadoras de deficién-
cias (Lei n®7.853, de 24.10.89), de criancas
e adolescentes (Lei n°8.069, de 13.7.90), de
consumidores (Lei n°® 8.078, de 11.9.90), da
probidade na administragéo publica (Lei n°
8.429, de 2.6.92) e da ordem econdmica (Lei
n° 8.884, de 11.6.94).

7. Destinadas a tutelar direitos e inte-
resses transindividuais, isto é, direitos cuja
titulac@o nao € determinada, ja que pertence
a grupos ou classes de pessoas, as agdes civis
publicas caracterizam-se por ter como legiti-
mados ativos, mediante substitui¢do proces-
sual, o Ministério Publico, ou pessoas
juridicas de direito publico ou, ainda, entida-
des ou associagdes que tenham, por finalida-
de institucional, a defesa e a prote¢do dos
bens e valores ofendidos. Caracterizam-se,
também, pelo especial regime da coisa julga-
da das sentencas nelas proferidas, que t€ém
eficicia erga omnes, salvo quando nelas for
proferido juizo de improcedéncia por falta de
provas, hipétese em que qualquer dos legiti-
mados ativos podera renovar a agdo, a base
de novos elementos probatdrios.

8. Destaque especial merece a acdo
civil puiblica prevista na Lei n° 8.429, de
2.6.92, destinada a tutelar os interesses dos
cidaddos em caso de improbidade adminis-
trativa dos agentes publicos. Ela tem como
legitimados ativos o Ministério Publico ou a
pessoa juridica de direito publico atingida
pelos atos de improbidade. Seu objeto € a
aplicagdo de sangdes contra os administrado-
res e terceiros responsaveis pela lesdo, con-
sistentes na perda dos bens e valores
ilicitamente havidos, ressarcimento integral
dos danos que causaram, perda da funcdo
publica, pagamento de multa, suspensao de
direitos politicos por até 10 anos, conforme
a gravidade dos fatos, além da proibicdo de
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contratar com o Poder Publico ou dele rece-
ber incentivos fiscais ou crediticios. Trata-se
de demanda de natureza civil, que néo preju-
dica a eventual sangéo cabivel na esfera cri-
minal.

9. Além desses instrumentos para tute-
la de direitos transindividuais, criaram-se,
nessa primeira etapa, instrumentos para tute-
lacoletiva de direitos subjetivos individuais.
O Cddigo de Protegdo e Defesa do Consumi-
dor (Lei n° 8.078, de 1990) trouxe como
contribuicdo expressiva a disciplina especi-
fica da tutela de “direitos individuais homo-
géneos”, assim entendidos o conjunto de
diversos direitos individuais, cada qual per-
tencente a pessoa diferente, mas que tém a
assemelhé-los uma origem comum. Diferen-
temente do sistema codificado, que prevé
tutela coletiva apenas mediante litisconsor-
cio ativo, a agdo civil coletiva permite a tutela
coletiva de tais direitos pela técnica da subs-
tituicdo processual. Legitimam-se como
substitutos processuais o Ministério Publico,
ou pessoas de direito ptiblico, ou entidades e
associagdes privadas que tenham por fungéo
institucional a defesa dos interesses lesados.

A sentengade procedénciaserd conde-
natdria genérica, “fixando a responsabilida-
de do réu pelos danos causados” (art. 95).
Haveré coisajulgada apenas em caso de pro-
cedéncia, hipdtese em que a sentenca bene-
ficiard “‘a vitima e seus sucessores” (art. 103,
I1T). Obtida a condenag@o, cada um dos atin-
gidos pela lesdo (substituidos processuais)
podera promover a¢do de cumprimento da
sentenca condenatdria, mediante sua liqui-
dagdo e execugdo relativamente ao seu direi-
to individual lesado (art. 97).

10. Marco destacadamente significati-
vo dessa primeira onda reformadora foi a
nova Constitui¢do, de 1988. Entre os direitos
e garantias individuais e sociais nela arrola-
dos, consagrou-se a legitimagdo das associ-
acdes e dos sindicatos de classe para
promover, em juizo, a defesa dos direitos e
interesses dos respectivos associados e filia-
dos (art. 5°, XXI e art. 8°, III). Previu-se
também que o mandado de seguranga — ag¢do
sumdria para tutela de direitos liquidos e
certos ameagados ou violados por ato abusi-
vo ou ilegal de autoridade ptiblica — pode ser
impetrado ndo apenas pelo titular do direito,
mas também, em regime de substitui¢ao pro-

cessual, por partidos politicos com repre-
sentagdo no Congresso Nacional, ou por or-
ganizacdo sindical, ou por associagdo ou
entidade de classe, em defesa de interesses
dos seus membros ou associados. Esse novo
instrumento, a exemplo da agdo civil coletiva
acima referida, potencializou, em elevado
grau, o dmbito da eficdcia subjetiva das deci-
soes judiciais, nomeadamente as que envol-
vem apreciagdo de direitos que tenham sido
lesados, de forma semelhante, em relacdo a
grupos maiores de pessoas.

11. Relativamente a tutela de direitos
transindividuais, a nova Constitui¢do ampli-
ou o dmbito de abrangéncia da acéo popular,
que pode ser promovida por “‘qualquer cida-
dao” e cuja finalidade é “anular ato lesivo ao
patrimonio publico ou de entidade de que o
Estado participe, 8 moralidade administrati-
va, a0 meio ambiente e ao patrimdnio histd-
rico ou cultural, ficando o autor, salvo
comprovada ma-fé, isento de custas judiciais
e do Onus da sucumbéncia” (art. 5° inc.
LXXIII). Também a agao civil piblica mere-
ceu a atengdo do legislador constituinte, que
a sagrou como agdo constitucional para tutela
de direitos e interesses difusos e coletivos
(art. 129, III).

12. De enorme significado para o sis-
tema de tutela jurisdicional foi a opgdo do
constituinte de facilitar 0 acesso aos instru-
mentos de controle concentrado de constitu-
cionalidade das leis, ou seja, ao sistema de
tutela da ordem juridica, abstratamente con-
siderada. A Constituicdo de 1988, além de
manter o sistemadifuso de controle de cons-
titucionalidade (no Brasil, qualquer juiz, em
qualquer processo, pode, mesmo de oficio,
deixar de aplicar uma lei que considere in-
constitucional) ampliou-se o rol dos legiti-
mados a promover, perante o Supremo
Tribunal Federal, a agdo direta de inconstitu-
cionalidade, destinada a declarar a nulidade
de preceitos normativos que sejam, formal ou
materialmente, contrarios as normas consti-
tucionais. Legitimam-se a promové-la nédo
apenas o Procurador-Geral da Reptblica,
como era no sistema anterior, mas também o
Presidente da Reptiblica, as Mesas das Casas
Legislativas, os Governadores dos Estados. o
Conselho Federal da Ordem dos Advogados,
os Partidos Politicos com representa¢éio no
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Congresso Nacional e até mesmo as confe-
deragdes sindicais e as entidades de classe de
ambito nacional (art. 103 da Constituicao).

13. Com a Emenda Constitucional n°
3, de 17.3.93, criou-se a agdo declaratéria de
constitucionalidade, que pode ser proposta
pelo Presidente da Repiblica, pelas Mesas
do Senado Federal e da Cdmara dos Deputa-
dos e pelo Procurador-Geral da Republica,
com a finalidade de obter, do Supremo Tri-
bunal Federal, sentencga sobre a legitimidade
constitucional de preceito normativo con-
testado seriamente perante os juizes e tribu-
nais inferiores.

14. Esses instrumentos de controle
concentrado de constitucionalidade (a agdo
direta de inconstitucionalidade e a acao de-
claratéria de constitucionalidade), tém ca-
racteristicas muito peculiares. Instaurados
em relacdo a norma juridica abstratamente
considerada (isto €, sem levar em considera-
¢d0 uma especifica controvérsia ou situagao
concretamente estabelecida em decorréncia
da incidéncia do preceito normativo cuja le-
gitimidade € contestada), sdo instrumentos
processuais marcados pela auséncia de par-
tes (sdo “‘processos objetivos”). Em contra-
partida, propiciam eficicia subjetiva
universal as suas sentengas, cuja forga vincu-
lante € erga omnes, com indiscutivel vanta-
gem para a celeridade da prestacao da tutela
Jurisdicional que, de outra forma, se eterni-
zaria em demandas pulverizadas pelos foros
e tribunais do Pafs.

III. SEGUNDA ONDA DE
MODIFICACOES: A REFORMA DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

15. Uma segunda onda reformadora
teve inicio no ano de 1994. Em nome da
efetividade do processo, reclamo mais ur-
gente de uma sociedade com pressa, foram
produzidas modifica¢Ges expressivas no C6-
digo de Processo Civil, destacando-se, pela
ordem cronolégica, a Lei n°® 8.950, de
13.12.94, que alterou dispositivos referentes
a recursos; a Lei n° 8.951, de 13.12.94, que
tratou dos procedimentos especiais para as
acOes de consignagdo em pagamento e de
usucapido; a Lei n® 8.952, de 13.12.94, que

modificou indmeros dispositivos do proces-
so de conhecimento e do processo cautelar;
aLein®8.953, de 13.12.94, que alterou dis-
positivos do processo de execugdo; a Lei n°
9.139,de 30.11.95, que reformulou o recurso
de agravo, cabivel contra as decisdes interlo-
cutdrias; e a Lei n° 9.079, de 14.7.95, que
tratou da ag@o monitdria.

16. Muitas das modificagdes produzi-
das pelas leis acima referidas mereceriam,
pela sua importancia, ser aqui comentadas.
Por exemplo, a que ampliou o rol dos titulos
executivos extrajudiciais: hoje, no Brasil, é
possivel criar titulo que d4 acesso direto a
acdo de execugdo (de obrigagdo de pagar
quantia certa, de obrigacao de fazer ou de
ndo-fazer e de obrigag@o de entregar coisa),
sem prévia sentenga condenatdria, entre ou-
tras situagdes, até por simples contrato parti-
cular, firmado na presenga de duas
testemunhas. As limitagdes de tempo e espa-
¢o, todavia, impdem que se faca referéncia
especifica a que, em nosso entender, foi a
mais importante de todas: a que universali-
zou o instituto da antecipagdo da tutela.

17. Com aredagao que lhe deu a Lei n°
8.952, de 1994, o art. 273 do Cdédigo de
Processo Civil dispde que “o juiz poderd, a
requerimento da parte, antecipar, total ou
parcialmente, os efeitos da tutela pretendida
no pedido inicial, desde que, existindo prova
inequivoca, se convenga da verossimilhanga
daalegacdo e: I—-haja fundadoreceio de dano
irrepardvel ou de dificil reparacdo; ou II —
fique caracterizado o abuso de direito de
defesa ou manifesto propdsito protelatério
do réu”. A possibilidade de antecipar a tutela
aplica-se a qualquer processo, inclusive em
se tratando de ac@o para cumprimento das
obrigagdes de fazer ou de nao-fazer (art. 461,
§ 3°). Nestas, cabe ao juiz promover o cum-
primento da obrigagao — mesmo quando de-

-terminada por medida antecipatdria — de

forma especifica, determinando as providén-
cias que para tanto se fizerem necessdrias,
“tais como a busca e apreensao, remogao de
pessoas ou coisas, desfazimento de obras,
impedimento de atividade nociva, além de
requisigdo da forca policial” (art. 461, § 5°).

18. A decis@o que antecipa efeitos da
tutela é espécie de provimento que nio se
confunde com a antecipagio da sentenga, ja
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que, deferida ou ndo a medida, o processo
prosseguird normalmente “até final do julga-
mento” (art. 273, § 2°). Trata-se, isto sim, de
provimento que antecipa efeitos executivos
que poderdo decorrer da futura sentenga de
procedéncia. Em outras palavras, é provi-
mento que antecipa a fruicdo — ainda que em
carater provisério — do bem da vida que o
autor busca obter com a demanda proposta.
Também nao se confunde a medida antecipa-
téria com as medidas de tutela cautelar: en-
quanto essas se destinam a garantir a futura
execugdo (como ocorre em caso de arresto e
de seqiiestro), aquela antecipa a execugio.

19. Mais que simples alteragao tdpica
deste ou daquele dispositivo legal, a possibi-
lidade de antecipar a tutela, nas condicdes e
na amplitude acima referidas, representa
profunda reforma na prépria estrutura do
sistema. A universalizagdo da tutela anteci-
pada constitui mudanga dos rumos ideol6gi-
cos do processo, um rompimento definitivo
da tradicional segmentacdo das atividades
jurisdicionais, separadas, na estrutura origi-
nal do Cédigo, em ac¢des e processos auténo-
mos, de conhecimento, de execugdo e
cautelar. Grande nimero dessas atividades,
desenvolvidas tradicionalmente em proces-
sos apartados de execugdo ou cautelar, foram
transpostas de sua sede autdnoma para den-
tro do processo de conhecimento, onde pas-
sardo a ser cumpridas mediante ordens ou
mandados expedidos ali mesmo pelo juiz.
Em mais uma batalha da eterna luta entre
segurancajuridica e efetividade do processo,
ampliaram-se os dominios dessa tltima. No-
vos espagos foram abertos para as medidas
de tutela proviséria dos direitos, produzidas
em regime de cogni¢do sumdria e a base de
juizos de simples verossimilhanga.

IV. CONCLUSAO: AS NOVAS
CLASSIFICACOES PARA OS
INSTRUMENTOS E AS FORMAS DA
TUTELA JURISDICIONAL

20. Bem se V&, pois que a estrutura
original do Cédigo de 1973, moldada para
atender demandas entre partes determinadas
e identificadas, em conflitos tipicamente in-
terindividuais, ja ndo espelha a realidade do

sistema processual civil. Em decorréncia da
primeira fase de reformas, podemos, hoje,
classificar os mecanismos de tutela jurisdici-
onal em trés grandes grupos:

1°) mecanismos para tutela de direitos
subjetivos individuais, subdivididos entre (a)
os destinados a tuteld-los individualmente
pelo seu préprio titular (disciplinados, basi-
camente, no Cédigo de Processo); e (b) os
destinados a tutelar coletivamente os direitos
individuais, em regime de substitui¢do pro-
cessual (as ag¢Ges civis coletivas e 0 mandado
de seguranga coletivo);

2°) mecanismos para tutela de direitos
transindividualis, isto €, pertencentes grupos
ou classes de pessoas indeterminadas (a ag@o
popular e os diversos procedimentos de acdo
civil piblica);

3°) instrumentos para tutela da prépria
ordem juridica, representados pelos varios
mecanismos de controle de constitucionali-
dade dos preceitos normativos e das omis-
soes legislativas.

E de se observar que, 8 medida em que
se passa de um para outro desses grupos de
instrumentos, menos se acentua a vinculagao
do processo a pessoas, e mais se d4 énfase a
solucdo dos conflitos em sua dimensao cole-
tiva, pondo em xeque conceitos e institutos
processuais classicos — como o de parte, de
eficacia das sentencas € de coisa julgada, por
exemplo—aexigir um trabalho hermenéutico
criativo para adapta-los a nova realidade.

21. Por outro lado, pela nova configu-
racdo que o sistema processual assumiu com
a segunda onda de reformas, especialmente
em decorréncia da universalizagdo do insti-
tuto da tutela antecipada, ja ndo faz tanto
sentido a classificag@o tradicional da tutela
dos direitos, em tutela de conhecimento, de
execugio e cautelar. Muito mais importante
e apropriado sera considera-la nas duas di-
mensdes novas que agora evidentemente
ocupa, cada qual com suas caracteristicas,
com seus principios e com seus resultados.

1°) como tutela definitiva, aquela for-
mada a base de cognig@o exauriente e que
produzird a eficicia de coisa julgada, privile-
giado o principio da seguranga juridica; e

2°) como tutela proviséria, concedida
mediante juizos de verossimilhancga, a base
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de cognicdo sumdria, para ter eficicia limi-
tada no tempo, sujeita a ser revogada ou
confirmada pela superveniente sentenga que
julgar o mérito, e que privilegia o principio
da efetividade do processo.

22. Talvez seja cedo demais para que
se tenha a nocdo inteira da amplitude e do
grau de profundidade que o ciclo reformador
dos dltimos anos produziu no processo civil

brasileiro. Parece certo, todavia, que ndo
mudou apenas o Cédigo de Processo: mudou
o sistema processual. Os tempos atuais, por
isso mesmo, exigem de quem faz do processo
o seu oficio, um reforco de sensibilidade, de
criatividade e, quem sabe, de ousadia, para
perceber a mudanga e dar a ela, aos poucos,
pela via da hermenéutica, sua exata dimen-
sdo.





