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1. Delimitacéo do objeto e da investigacéo

Este ensaio ndo estabelece uma conexao entre a nogdo de complexidade empregada
no processo civil a nocdo de complexidade empregada em outros ramos do saber. N&o é
certo que uma operacdo desse género seria frutifera, mas ndo se pode descarta-la. Aceita-
se, por conseguinte, a observacdo deste malogrado nexo como um possivel apontamento

critico.

2. Nocéo de processo complexo

No proceso civil italiano o adjetivo “complexo” se refere provavelmente ao
substantivo “processo”. Este qualifica 0s processos caracterizados por um acumulo de
demandas e/ou pluralidade de partes. Serve para descrever em modo resumido estes

fendmenos, que deduzimos de outras classificagdes, em primeiro lugar, da “conexao” (da
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causa) as suas regras processuais. Tal emprego descritivo do termo “complexo” ndo

interessa neste momento.

3. Nocdo de controvérsia complexa

Interessa selecionar alguns possiveis empregos normativos do adjetivo “complexo”
relativo as controvérsias, em uma perspectiva de politica legislativa. Emprego
normativo no mais simples dos significados: como elemento do caso concreto em que se
relacionam efeitos juridicos no plano da regra processual. Em particular, examinam-se
duas possibilidades de emprego:
a) como critério de escolha do modelo de tratamento da causa, dentro de uma ordem
procedimental unitaria,;

b) como critério de determinacédo do objeto do processo.

4. Varios modelos de tratamento, apenas um rito

Nos ordenamentos dos paises europeus, a regra do processo ordinario de cognicdo
se articula frequentemente a uma multiplicidade de modelos de tratamento do caso,
ajustados sobre as caracteristicas de uma Unica controvérsia deduzida em juizo. Os
modelos de tratamento se colocam no interior de uma ordem procedimental unitaria. A
escolha entre um modelo de tratamento e outro é confiada ao juiz, em colabora¢do com as
partes, e esta compreendida entre as suas competéncias na direcdao formal do processo.

No processo civil inglés, a escolha é entre small claim track, fast track, multi track.
No processo civil francés, a escolha é entre circuit court, circuit moyen e circuit long. No
processo civil alemdo ha a escolha de fazer preceder a audiéncia principal de uma primeira
audiéncia imediata ou de um procedimento preliminar escrito.

A flexibilidade com os quais os varios modelos de tratamento se adaptam as
cracteristicas de uma controvérsia Unica aumenta, se for considerado que o progresso da
ordem procedimental &€ marcado pelos prazos legais, cuja duracdo é fixada, contudo, em
concreto pelo juiz, ou por determinacfes temporais completamente elésticas. Exemplar o
artigo 764 do novo codigo de processo civil francés, segundo o qual o juiz da mise en état

fixa 0s prazos necessarios para a instrugcdo da causa, conforme a natureza, a urgéncia e —
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sem duvida — a complexidade da mesma, depois de ter ouvido os advogados. Exemplares
também sdo algumas previsbes do codigo de processo civil aleméo, segundo as quais “a
audiéncia deve acontecer o mais rapido possivel” ( § 272, III ZPO alemao), ou entdo, a
parte deve fazer valer “tempestivamente” os seus meios de ataque e de defesa na audiéncia
( § 282, 1 ZPO), além de comunicar “tempestivamente” a outra parte, antes da audiéncia,
0s meios de ataque e de defesa, sendo previsivel que esta Gltima ndo possa tomar uma
posicdo sem informagdo prévia ( § 282, 11 ZPO).

Portanto, a tendéncia que estd se convalidando a nivel europeu é aquela de uma
regra elastica de processo de cognicdo plena, que confia o desenvolvimento no caso

concreto, em uma certa medida, as determinagdes discricionérias do juiz.

5. Rigidez da regra processual de cognicéo italiana

Neste quadro, destaca-se em Vvarios aspectos a maior rigidez das regras do processo
civil italiano.

Em primeiro lugar, a técnica seguida na Italia de se relacionar com os diversos tipos
de controvérsias ndo € a multiplicidade dos modelos de tratamento dentro de uma ordem
procedimental unitaria, mas sim a pluralidade das autonomias procedimentais (ritos
especiais em cognicdo plena ou sumaria) que amparam o processo ordinario de cognicao.
Do contrério, o legislador italiano designou para todos os tipos de controvérsias sujeitas ao
rito ordinario, basicamente uma idéntica ordem processual, que admite apenas variantes
decisorias, além de medidas antecipatdrias de condenacdo. As fases da sequéncia sdo
rigorosamente enunciadas na lei detalhadamente.

Em segundo lugar, as margens para as determinagdes de dicricionariedades do juiz
sobre o desenvolvimento formal do processo s&o muito restritas, considerando que o juiz
ndo pode atribuir prazos sob pena de decadéncia, exceto nos casos em que a lei

expressamente o preveja (art. 152 c.p.c italiano).

6. Controveérsia complexa/controvérsia simples como critério de escolha do modelo de
tratamento
Um bom compromisso entre as tendéncias em pratica a nivel europeu e a atual

disciplina do processo civil italiano é constituido por uma virada radical, que sinaliza a
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passagem dos ritos especiais a diferenciacdo do rito ordinario “in base alla distinzione
trasversale tra controversie complesse e controversie che tali non risultino essere in
concreto” (A. Proto Pisani). Serve ao propdsito de uma norma que consente ao juiz — em
colaboracdo com as partes — escolher entre duas modalidades de tratamento
legislativamente pré-determinadas, alternativas, que dependem da caracteristica simples ou
complexa da controvérsia. Nesta acepc¢do, a nogdo de controvérsia complexa, assim como a
de controvérsia simples, é genérica e confiada a determinacdo concreta do juiz, com base
em uma série de pardmetros entre 0s quais ressaltamos a necessidade de instrugdo

probatoria.

7. Controvérsia complexa/controvérsia simples como critério de determinacdo do
objeto do processo

Como critério de determinacdo do objeto do processo, a no¢do de complexidade
poder ser empregada na disciplina da agdo coletiva ressarcitoria (ou restituitoria),
introduzida na Italia pelo art. 140-bis do cdédigo do consumidor.

Os estudiosos do processo civil atribuem uma importancia fundamental a
individualizacdo tempestiva do objeto do processo, porque isso retira 0s propdésitos da
aplicacdo de uma série de institutos processuais, como a jurisdicdo, a competéncia, a
litispendéncia, etc. , e especialmente para os propositos de determinacdo do objeto a ser
julgado. Esta consciéncia é respeitavel e conduz a compreender nesta no¢cdo uma das portas
de acesso ao estudo do processo de cognicdo como um todo®. N&o surpreende, portanto,
que o aprofundamento deste tema ocupe um papel central na reconstrucdo da disciplina da

acao coletiva ressarcitoria.

8. Tese e antitese
Opde-se fundamentalmente duas teses que, com alguma simplificagcdo, podem ser

reduzidas basicamente a contraposi¢ao que segue.

¥ Sobre este ponto v. o classico estudo de MENCHINI, Sergio. | limiti oggetivi del giudicato civile. Milano:
Giuffre, 1987 e o amplo debate que foi provocado; por Gltimo ID., Il Giudicato civile. In: |l diritto.
Enciclopedia giuridica. v. VI. Milano: Giuffre, 2007, p. 687. Cfr. PROTO PISANI, Andrea. Lezioni di diritto
processuale civile. 5 ed. Napoli: Jovene, 2006, p. 55.
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Conforme uma primeira teoria, objeto do processo e de julgamento sdo unicamente
0s créditos ressarcitorios e restituitorios dos consumidores que aderiram & agdo coletiva
ressarcitoria proposta pela associacdo ou pela comissdo, possibilidade que depende do
estado das acOes para obtencdo de uma tutela condenatoria.

Segundo a outra teoria, 0 objeto do processo e do julgamento ndo sdo nunca 0s
créditos ressarcitorios e restituitorios dos aderentes, mas algo menor. Dependendo das
nuances entre as varias teses, 0 quid minus é tal a excluir em cada caso a possibilidade de
obter uma sentenca de condenacdo para beneficio do aderente: o an do direito, a questdo
relativa a ilicitude da conduta pluriofensiva, a responsabilidade ressarcitoria ou restituitoria
da empresa ou 0 interesse coletivo dos consumidores e dos usuarios.

As duas teses desembocam em solugBes quase sempre contrarias a muitos dos
problemas praticos levantados pelas novas regras e langadas deste modo, para perplexidade
dos advogados que tem seguido ao menos um dos encontros de estudo ja dedicados ao
novo instituto. A escolha entre uma e outra tese ndo é prejudicada em razdo da ordem
constitucional. Em particular, as teses que veem 0 objeto do processo e do julgamento na
acdo coletiva ressarcitéria em algo diferente de um direito ou qualquer que seja a situacdo
subjetiva substantiva, ndo encontram um obstéaculo insuperavel no art. 24 constitucional®.
Como outra garantia constitucional, o art. 24, é lancado ao equilibrio com outros valores
constitucionais. Insuperavel é apenas o seu contetdo essencial, que consiste em revelar
sempre a tutela jurisdicional dos direitos através de um processo de cognic&o plena®. Isto
ndo exclui a possibilidade de limitar o objeto do processo a uma questdo comum a uma
série de causas, quando for para obter economia processual e conforme o principio da
proporcionalidade®. Este Gltimo pode ser ambientado na experiéncia processual italiana
como um resgate do valor constitucional da eficiéncia na regra processual, que se deduz da

afirmacdo da sua duracgdo razodvel (art. 111, paragrafo 2, Constituic&o).

* Em sentido contrario, v. contudo DALFINO, Domenico. L’azione collettiva risarcitoria: 1’oggetto del
processo e del giudicato. Rivista Il Foro Italiano, v. 5, 2008..

> E de fato também previsivel no nosso sistema a Wesensgehaltsgarantie, o limite do respeito do contetido
essencial dos direitos (art. 19, paragrafo 2 GG alemdo e art. 52 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia), como “limite do limite”. Deste modo, ALEXY, Robert. Theorie der Grundrechte. Frankfurt:
Suhrkamp, 1995, p. 267.

® O principio da proporcionalidade é eficazmente insculpido no art. 1 das Rules of civil procedure inglés, em
que diz que tratar uma causa com justica inclui, quando seja possivel, entre outras: “atribuir-lhe uma quota
adequada dos recursos do juiz, tendo em conta a necessidade de reservar 0s recursos aos outros casos.”.
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9. Objeto do processo como direito subjetivo

Aplica-se as experiéncias juridicas iniciais, desde que o novo governo ndo decida
procrastinar a obtencdo de eficicia das novas disposi¢es. Esta situacdo interlocutoria é
propicia para derrubar o cenario tradicional, mas antes de executar esta operacdo, nos
proximos paragrafos manifesto mais uma vez a minha afeicdo as argumentagdes
tradicionais, favordveis a um objeto da agdo coletiva ressarcitdria entendido como direito

subjetivo individual dos consumidores aderentes.

10. Interpretacdo literal do art. 140-bis do cédigo do consumidor

Primeiro argumento. Premissa maior: continua-se com algum fundamento para
ensinar aos estudantes que o art. 2909 c.c se refere ao direito deduzido em juizo a
declaracdo habitual em todas as sentencas emanadas no fim do processo de cognicdo plena
(mera declaracdo, condenacdo ou sentenca constitutiva). Acrescente-se  que,
excepcionalmente, o processo civil pode ter como objeto exclusivamente a declaracéo de
um mero fato juridicamente relevante, de uma questdo ou de um ponto de direito.

Dupla premissa menor: o art. 140-bis, paragrafo 1 prevé que o autor proponha
formalmente a demanda de “declaracdo do direito ao ressarcimento do dano e a restitui¢ao
dos montantes individuais” matérias aderentes a sua iniciativa. Por isso confirma, em via
especifica e concreta, o contetido normativo geral do art. 2909 c.c.. Nao obstante se afirme
as vezes, que a interpretacdo literal do art. 140-bis, paragrafo 1 c. cons. beneficia as teses
que percebem o objeto do processo exclusivamente na declaracdo da questdo relativa a
ilicitude da conduta pluriofensiva do réu.

Concluséo: o art. 140-bis c.cons. € interpretado, desta forma, em sentido contrario
ao “senso fatto palese dal significato proprio delle parole secondo la connessione di esse”
(art. 12 Preleggi). O que talvez possa ser alinhado com a meta hermeneutica da ciéncia
juridica contemporanea. Mas em seguida, poderiamos (quase) parar de ler o art. 140-bis e

refletir, por assim dizer, “independentemente”.
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11. Interesses protegidos

Segundo argumento. Colocado entre parentesis a previsao de intervencdo (supérflua
e incongruente), o art. 140-bis coloca os sujeitos lesados diante de uma alternativa
fundamental: o exercicio da acdo de forma individual ou exercita-la de forma coletiva,
conferindo com a adesdo, um mandato de representacdo para a associacdo ou Comissao
autora, que entdo agird como representante processual voluntario (ndo como legitimado
extraordinario, nem como titular de uma mera a¢do). Em ambos os casos, 0 objeto do
julgamento sdo os créditos ressarcitorios e restituitorios dos individuos. Em ambos os
casos 0 poder de acdo é do individuo, embora no segundo caso isso possa ser exercitado
apenas por meio de acdo por iniciativa da associagcdo. Em ambos 0s casos 0 processo pode
ser concluido com uma prondncia definitiva, e por conseguinte, também com san¢do
condenatoria integral. No caso do exercicio da acdo em forma coletiva, a segunda fase de
determinacdo negocial ou judicial do quantun torna-se necessario apenas se a condenacgédo
integral ndo for possivel devido ao estado das agBes. Em ambos os casos a tutela dos
direitos deduzidos em juizo podem ser assegurados por provimento cautelar seguido de

uma execucéo forcada’.

12. Argumento comparativo

Terceiro argumento. A analise do direito comparado dos modelos de tutela coletiva
confirma que, em matéria de interesses individuais homogéneos, o objeto do processo e do
julgamento sdo os direitos individuais e ndo a mera questdo relativa a ilicitude da conduta
pluriofensiva do réu. Isto vale para o litisconsércio facultativo, para o processo modelo®,
bem como para a class action estadiunidense. Neste setor, o recurso a0 modelo de acédo da
associacdo é resultado de uma escolha contingente. A reconstrucdo da disciplina da tutela

processual dos interesses individuais homogéneos ndo é para ser achatado sobre o0s

" Por um discurso mais amplo e pelas citagdes oportunas, cfr.. CAPONI, Remo. Azioni collettive: interessi
protetti e modelli processuali di tutela. Rivista di Diritto Processuale, v. 5, n. 5, pp. 1205-1226, set-out,
2008.

® No processo modelo ( ou amostra) vem deduzido em juizo um direito individual de um titular tnico (ou de
uma associa¢do), mas a pronuncia projeta uma eficécia juridica, em uma certa mistura vinculante, mesmo
quando comparados as causas paralelas. O elemento de eficicia vinculante nas compara¢Bes das causas
paralelas é a linha que distingue o processo modelo do caso piloto. Noordenamento alemg¢do o processo
modelo encontrou pela primeira vez a prépria disciplina legislativa no cédigo de justica administrativa (8 93
a VWGO). Ainda segundo a nova lei alemd de 2005, relativa as controvérsias no mercado financeiro
(KapMuG), afase junto a Corte de Apelacéo é precedido do inicio das a¢fes individuais.

287



Revista Eletronica de Direito Processual — REDP.
Rio de Janeiro. Ano 11. Volume 18. Numero 3. Setembro a Dezembro de 2017
Periodico Quadrimestral da Pos-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira. ISSN 1982-7636. pp. 280-296
www.redp.uerj.br

interesses efetivamente supraindividuais, cuja legitimacdo basicamente exclusiva das
associagles, mas &, ao contrario, um dado estrutural (pelo menos no segundo subgrupo de
casos). N&o é casual a abertura aos comités no art. 140-bis, paragrafo 2 c.cons.: o
legislador introduziu oportunamente uma versdo de gestdo do montante de acdes

individuais, mal velada pela protecdo organizacional do ente.

13. Sintese dialética

Neste ponto tento superar a logica da contraposicao entre as duas teses quanto ao
objeto do processo. Para realizar esta operacdo, ndo coloco de novo em discussdo este ou
aquele argumento despendido na polémica. Coloco de novo em discussdo a mesma
aproximacdo que geralmente os processualistas enfrentam nestes problemas, as vezes
prenancio de uma dificil comunicacdo com os estudiosos do direito civil. Tal dificuldade é
sempre uma perda, mas ndo é especialmente na matéria de tutela coletiva®, que, como em
outras questdes'®, sugere-se quebrar aquelas barreiras mentais, que, como reflexo dos
setores cientifico-disciplinar condicionam frequentemente na Itélia as pesquisas e o proprio

modo de refletir dos estudiosos.

14. A outra existéncia do caso concreto

Os trés argumentos apresentados anteriormente, assim como aqueles contrapostos,
consideram o objeto do processo e do julgamento exclusivamente de um ponto de vista
estrutural. Esses consideram o problema resolvido, sol que se identifica com um suficiente
grau de precisdo ao que o autor deduziu em juizo: um direito substancial ou uma mera
questdo? Os dois pontos de vista contrapostos sdo unidos por uma notavel abstracdo. Em
ambos 0s casos se movem no plano da teoria do caso concreto, tanto que a alternativa pode
ser assim reformulada: objeto do processo é um efeito juridico ou um elemento do caso

concreto?

% Cfr.: CAPONI, Remo. Modelli europei di tutela collettiva nel processo civile: esperienze tedesca e italiana a
confronto. Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, v. iv, pp. 1229-1256, 2007.

1 Um outro tema que se delinea nesse contexto é a incidéncia da autonomia privada na disciplina do
processo civil, cuja disciplina da acéo coletiva ressarcitéria Un altro tema che si inscrive in questo contesto &
I’incidenza dell’autonomia privata nella disciplina del processo civile, con cui la disciplina dell’azione
collettiva risarcitoria apresenta ndo surpreendentemente pontos de contatos: pensa-se a qualificacdo da
relacdo entre o proponente os aderentes da a¢do. Cfr.. CAPONI, Remo. Autonomia privata e processo civile:
gli accordi processuali. Rivista Trimestrale di diritto e procedure civile, pp. 99-120, 2008.
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Por outro lado, tenho mencionado a dificuldade que encontra a estatica
reconstrucdo do objeto do processo dentro da teoria do caso concreto para enquadrar a
concreta dindmica da atividade protetiva ou lesiva dos interesses humanos'. Tais
reconstrucdes afastam frequentemente a ideia de objeto do processo daquela realidade
contingente e concreta que o autor hic et nunc submete ao juizo. Em uma palavra, tais
reconstrucdes afastam a teoria juridica da existéncia, mas “cerca a sua volta di insinuarsi
nel diritto, di penetrare in strutture dalle quali si era voluto tenerla lontana, di prendere
stabile possesso di aree che si volevano ad essa precluse 12 Tal concessdo é, portanto,
para integrar ou corrigir com outros critérios, que encurtam esta distancia, como a
reavaliagdo da no¢do empirica chiovendiana de “bem da vida”, ou seja, a abertura no
sentido da no¢édo de objeto do processo propria da experiéncia juridica alema, que segundo
a opinido majoritaria, baseia-se sobre hic et nunc da pretensao, assim como especificado no
processo desde o pedido de tutela conectada & descricdo da situacéo da vida®.

Ponto de partida é adquirir plenamente a consciéncia que comprimir o objeto do
processo dentro da teoria do caso concreto € um defeito, que ndo é devido ao confronto

remoto doutrinario ocorrido nos primeiros comentarios ao art. 140-bis c.cons..

15. Nao somente “0 que”, mas também o “porqué”, o “como” e o “quando”
Provavelmente tal aspecto critico tem ganhado pela primeira vez de modo incisivo

0 centro das atencBes judiciaria italiana no caso Gubisch c. Palumbo™. A mudanca de

perspectiva expressa em passagem do julgamento citado na precedente nota de rodapé de

pagina é de uma simplicidade apaziguadora, quase um “ovo de Colombo”. Isso pode

1 Cfr.. CAPONI, Remo. Azione di nullita (profili di teoria generale). Rivista di Diritto Civile. Supplemento
n.1/2008, pp. 59-108, 2008.

12 Assim, RODOTA, Stefano. La vita e le regole. Milano: Giuffré, 2004, passim e p. 25.

13 Cfr..ROSENBERG, Leo; SCHWAB, Karl Heinz; GOTTWALD, Peter. Zivilprozessrecht. Miinchen: C.H.
Beck , 2004, p. 1062.

1 Corte de Justica da Comunidade Europeia, 8 de dezembro de 1987, n. 144/86, in Foro it., 1988, IV, c. 341:
“quando si tratta in particolare, come nel caso di specie, della vendita internazionale di beni mobili materiali,
ne risulta che la domanda di esecuzione del contratto e volta a renderlo efficace, e che la domanda di
annullamento e di risoluzione ¢ volta appunto a negargli ogni efficacia. La forza obbligatoria del contratto si
trova pertanto al centro delle due controversie. Se la domanda di annullamento o di risoluzione é la domanda
posteriore, essa pud addirittura essere considerata un semplice mezzo di difesa contro la prima domanda
presentata in forma di azione autonoma dinanzi ad un tribunale di un altro Stato contraente. Stando cosi le
cose dal punto di vista processuale ¢ giocoforza constatare che le due controversie hanno il medesimo
oggetto, dato che quest’ultima nozione non puo essere ristretta all’identita formale delle due domande.”.
Sobre 0 ponto de vista, verificar a nitida observacdo de CONSOLO, Claudio. Profili della litispendenza
internazionale. Rivista del Diritto Internazionale. Milano: Giuffre, 1997, p. 5/ 21.
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ser sintetizado em uma maxima que se aperta no punho de uma mao: se é importante saber
0 que o autor reivindica em juizo, ainda mais importante é saber porqué, como e quando
reivindica. Assim pode entrar no processo da vida, recordando felizmente a nocéo
chiovediana e as expressdes alemds Lebenssachverhalt ou Lebensvorgang.

Assim, a declaracdo judicial pode assumir as conotagdes de um “prisma” no qual se
reflete a existéncia humana, antes do ordenamento de direito substancial. Assim se pode
recuperar a correlacdo das avaliagcdes entre direito privado e direito processual civil, que
impede uma utilizacéo abusiva do processo™. N&o se trata de uma abertura indiscriminada
no sentido de relevar os motivos subjetivos e individuais que fundamentam a iniciativa
litigiosa'®, mas sim, de uma abertura calibrada em direcdo ao escopo objetivo em que a
situacdo concreta em que se econtra 0 sujeito, sustenta a sua acdo judicial. Uma
consideracdo meramente estrutural, estatica, rigida, atemporal do objeto do processo, um
esfor¢co destinado apenas a responder a pergunta relativa a “o que” ¢ deduzido em juizo
em termos de teoria do caso concreto, independentemente da condigdo fatual e da
expectativa do autor e do réu, perdendo o contato com a realidade substancial de milhares
de facetas, de milhares de mudancas de cores. E dificil deixar o “porqué”, o “como” ¢ o

“quando” integralmente fora da teoria do objeto do processo.

16. Argumentacdo orientada a consequéncia

Quid iuris do discurso feito nos paragrafos anteriores? Mdusica do futuro? Nao,
embora se natura non facit saltus. Limito provisoriamente a avaliagdo do seu impacto
pratico a polémica em matéria de objeto da acédo coletiva ressarcitdria.

A primeira consequéncia é a de desistir de confrontar de novo literalmente os
argumentos sustentados de uma ou outra tese sobre 0 objeto do processo, especialmente
aqueles que se fundam essencialmente na leitura do texto do art. 140-bis c. cons. Sob a
pressdo da urgéncia de prover, determinada por um enredo parlamentar rocambolesco,
contorna-se muito bem sob os nossos olhos a entrada em vigor de uma obra legislativa

aberta, que torna plausiveis as teses opostas. Desejavamos uma lei mais clara, mas neste

1> por um amplo discurso, v. Divieto di frazionamento giudiziale del credito: applicazione del principio di
proporzionalita nella giustizia civile? Rivista Il Foro Italiano, I, 2008., em nota a Cass. n. 23726 del 2007.

18 Além disso, tal abertura é uma peculiaridade vantajosa da conciliacdo como métdo negocial de composicdo
das controvérsias. Cfr.: LUISO, Francesco. Conciliazione, in: Il diritto. Enciclopedia giuridica, v. Il
Milano: Giuffre, 2007, p. 498.
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ponto, trata-se de fazer “por necessidade, vontade”, segundo a sabedoria popular, e assim
individualizar um critério racional de escolha entre teses opostas, parametros plausiveis.
Tal critério é a consideragdo das implicacGes praticas que a escolha interpretativa
presumidamente produz ao externo. Em suma, estamos diante de um quadro normativo, em
grau de receber e oferecer um fundamento de interpretacGes simplesmente orientada a
consequéncia'’. Na presenca de um texto (mal) concebido, deslocamos, assim, o debate
sobre a letra da lei ao juizo de valor da consequéncia que com base na plataforma

autoritaria, pretendemos alcancar.

17. Aplicacdo

Alguns exemplos de aplicacdo, obviamente sem a pretenséo de elaborar uma lista
exaustiva. Primeiro exemplo. O ilicito pluriofensivo consiste em um idéntico servigo
fornecido sem pedido do profissional a uma pluralidade de usuarios. Pelo servi¢o foi pago
um montante idéntico. Da declaracao de ilicitude da conduta do réu surge automaticamente
a determinagdo da soma a restituir. E merecedor de ser suportada (e conforme a garantia
constitucional da efetividade da tutela jurisdicional) uma interpretacdo orientada a
conseguir oferecer aos aderentes individuais da acdo, um titulo executivo ao final do
processo coletivo. Esta interpretacdo € compativel com o texto do art. 140-bis c.cons.,
pardgrafo 4, item 2. A soma minima determinada pelo juiz é na realidade, neste caso, a
soma total. A lei ndo menciona o carater condenatério da sentenca, mas nem mesmo o art.
474 c.p.c 0 menciona®®.

Segundo exemplo. O ilicito pluriofensivo consiste na producdo e venda de um
produto nocivo para a saude humana, mas a declaracdo do an e do quantum do dano
imediatamente de cada consumidor depende de um juizo individualizado, adaptado para as
circunstancias que determinaram o dano no caso individual. E merecedor de ser suportada (
conforme o principio de eficiéncia da justica civil, e ndo s6 ao principio da
paroporcionalidade) uma interpretacdo orientada a consequéncia de excluir a possibilidade

de empregar o processo coletivo no juizo individualizado relativo a um ou mais dos

" MENGONI, Luigi. Ermeneutica e dogmatica giuridica. Milano: Giuffré, 1996, p. 91.

18 Caso contrario, em caso concreto como este, passa-se a forcar a acao inibitoria ex art. 140 c. cons. Para um
melhor entendimento, v. CAPONI, Remo. Una letteratura di interrogativi in attesa della giurisprudenza.
Rivista Il Foro Italiano, v. 5, 2008.
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pardgrafo 4, item 2 c.cons., na parte em que se prevé que 0 juiz determinara a soma
minima apenas se isso for possivel dependendo do estado da agdo. Objeto do processo e do
julgamento &, neste caso, a questdo comum e relevante a ilicitude da conduta da empresa
ré?.

Terceiro exemplo. A audiéncia de definicdo das conclusdes no juizo de apelagao
comunica algumas novas adesfes a acdo coletiva ressarcitoria referida no primeiro
exemplo, com muitas datas diferentes de estipulacdo contratual, algumas remontando
varios anos atras. O ponto de equilibrio entre a previsdo de um canal sempre aberto a
adesdo e o direito de defesa do réu € que o processo coletivo veda basicamente como
objeto do seu debate as questdes comuns, segundo a técnica do processo modelo, e que se
conclui com uma sentenca declaratéria ou mesmo com uma sentenca condenatéria, em

ambos 0s casos sem prejuizo as excecdes pessoais™.

18. Limitacdo do principio dispositivo: impugnacao e réplica

O segundo exemplo formulado no parégrafo anterior, merece um aprofundamento.
Analisando a solucdo nela proposta, apresenta-se uma objecdo: a escolha judicial entre
modelos alternativos de objeto do processo limita-se a um aspecto fundamental do
principio dispositivo em sentido substancial, que é o dominio da autonomia das partes, ndo
apenas na determinacédo do inicio e fim do processo, mas também do seu objeto. A objecao
é séria e forca uma réplica articulada.

Em primeiro lugar, examinar a incidéncia do principio dispositivo no processo civil
ndo equivale a debater o eterno retorno do mesmo. No panorama europeu, a incidéncia do
principio dispositivo ndo é idéntica nos variados ordenamentos. O elemento em que se
registra mais facetas é provavelmente aquele relativo a delimitacdo do objeto do processo e

do julgamento. Passa-se da restrita solugdo alem&, em cujo objeto do processo e do

19 A solucdo posta pode ser tomada em consdeiracdo apenas na presenca de uma evolucéo do direito

substancial no sentido da relevancia da evidéncia epistemoldgica e/ou estatistica na avaliagdo do nexo causal,
que o transforard em uma questdo essencialmente comum.

% Esta variacdo pode encontrar uma paraelo na - enquanto contrastada — experiéncia norteamericana da
issue class action, sobre a qual tem chamado recentemente a atencdo GIUSSANI, Andrea. Azioni collettive
risarcitorie nel processo civile. Bologna: Il Mulino, 2008.

2L Cfr..CONSOLO, Claudio; BONA, Marco; BUZZELLI, Paolo. Obiettivo class action: I’azione risarcitoria
collettiva. Giuffre: Milano, 2008, p. 215 ss.
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julgamento ¢ delimitado pelo pedido da parte, individualizada através dos fatos alegados, a
solugdo intermediaria italiana, em que a lei, e ndo s6 a vontade das partes, pode contribuir
a determinacdo objetiva do julgamento (art. 34 c.p.c) para alcancar a ampla solucéo
inglesa, que pode impedir qualquer nova consideragédo dos fatos objeto da decisao judicial.
O art. 34 c.p.c permite uma extensdo do objeto do processo as questdes prejudiciais (logo
uma limitacdo a autonomia da parte) ditada por razGes de economia e eficiéncia da tutela
jurisdicional, avaliada de modo geral e abstrata pelo legislador. A solugdo proposta no
paragrafo anterior em relacdo ao segundo exemplo, permite uma extensao (ou ainda, uma
restricdo) do objeto do processo coletivo ressarcitorio ditada em razdo da economia e
eficiéncia da tutela jurisdicional, avaliada em concreto pelo juiz.

Em ambos os casos o principio dispositivo é limitado por razées relacionadas ao
funcionamento do processo, que no segundo caso ndo sdo certamente muito frageis. Ao
contrario: o principio da proporcionalidade no emprego de recurso da administracdo
judiciaria sugere configurar a disciplina da causa em série de massa ao éxito de um
equilibrio de valores constitucionais, que coloca sobre um prato da balanca a garantia
constitucional que apoia 0 modelo tradicional de tutela jurisdicional dos direitos no
processo individual, e sobre o outro prato, a eficiéncia da administracdo da justica, que

apoia a tutela jurisdicional dos direitos no conjunto de processos ou em uma classe deles.

19. Comprometimento da condicdo de terceiro do juiz: impugnacao e réplica

Contra este raciocinio, propde-se a seguinte objecdo final: a problematica ndo é
tanto a limitacdo do principio dispositivo em si, quanto o fato que essa seja confiada a
avaliacdo e escolha do juiz no caso concreto. Isto prejudicara a garantia constitucional da
imparcialidade do juiz. Embora esta objecao seja passivel de exposi¢do em uma réplica, o
que permite a confirmagao da solucdo proposta. A previsdo de um aumento dos poderes do
juiz é frequentemente acompanhada do relevo critico que tal aumento ameaca ou pode
minar a sua imparcialidade. Isso aconteceu em particular com a previsdo dos poderes
instrutorios de oficio do juiz. Embora possa ser que para o exercicio do poder de delimitar
0 objeto do processo (dependendo do carater simples ou complexo da controvérsia coletiva
ressarcitoria) se pague algum leve preco em termos de imparcialidade psicoldgica do juiz,

como parte desse equilibrio de valores constitucionais que deve se inspirar a disciplina da
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tutela coletiva jurisdicional, mas que esse preco ndo seja superior aquele associado ao
exercicio dos poderes instrutdrios de oficio e mereca ser pago.
Em concreto, isso significa essencialmente:

a) se 0 autor delinea 0 objeto do processo em termos mais restritos que eficientes (p. ex.,
no primeiro exemplo do paragrafo n. 17, limita o objeto do processo a questdo relativa &
ilicitude da conduta do réu), o juiz extrai a questdo de oficio e, no caso de inércia das
partes, estende o objeto do processo aos creditos restituitdrios individuais;

b) se o autor delinea o objeto do processo em termos mais amplos do que eficientes (p. ex.,
no segundo exemplo do paragrafo n. 17, estende o objeto do processo aos créditos
ressarcitorios individuais), o juiz extrai a questdo de oficio e, em caso de inércia das partes,

limita o objeto do processo a questdo relativa a ilicitude da conduta do réu.

20. Aspectos do principio da proporcionalidade na justica civil.

O inteiro discurso feito até este ponto convida para a elaboragdo de uma “bussola
conceitual” capaz de orientar o intérprete em direcdo a um ponto de equilibrio entre a
protecdo dos interesses individuais de quem age ou se defende no processo individual e 0s
interesses, considerados em conjunto, daqueles que sdo terceiros em relacdo ao caso
processual individual, isto €, dos outros usuarios potenciais ou atuais do servico de justica,
interesses que se direcionam a uma gestéo eficiente do conjunto dos processos. Pressupde-
se percorrer com cautela esta estrada, colocando em jogo primeiramente um dos critérios
cardinais de orientacdo no exercicio dos poderes publicos, que é o principio da
proporcionalidade, de matriz europeia, do qual devemos novamente explorar plenamente a
sua potencialidade axioldgica e deontologica no campo da justica (mais adiante, a0 menos
de iure, € 0 mais geral campo da administracdo publica). Isso é eficazmente esculpido no
art. 1 das Rules of civil procedure inglesas (1997), onde se diz que tratar uma causa de
forma justa inclui, por quanto seja possivel, entre outros: “attribuire ad essa una quota
appropriata delle risorse del giudice, tenendo conto della necessita di riservare le risorse
agli altri casi”. Esta norma se inspira no art. 0.8 (Eficiéncia no processo civil) dos
principios fundamentais dos processos jurisdicionais no projeto de novo cddigo de
processo civil redigido por Andre Proto Pisani: “E assicurato un impiego proporzionato

delle risorse giudiziali rispetto allo scopo della giusta composizione della controversia
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entro un termine ragionevole, tenendo conto della necessita di riservare risorse agli altri
processi”. Assim entendido, o principio da proporcionalidade pode ser ambientado na
experiéncia processual italiana como um aspecto de valor constitucional da eficiéncia na
disciplina do processo, que se deduz da afirmacéo da duracdo razoavel (art. 111, paragrafo
2 Cost.)

O principio da proporcionalidade no emprego dos recursos judiciais sugeriu a
configuracdo da disciplina do processo coletivo, no novo texto do art. 140-bis c.cons. como
resultado de um equilibrio de valores constitucionais que coloca sobre um prato da balanca
as garantias que apoiam o modelo tradicional de tutela jurisdicional dos direitos no
processo individual, e sobre outro prato, a absorcdo dentro de um Unico processo
complexo, uma variedade de controvérsias seriais. Uma escolha que relaciona a solugédo
adotada no processo individual a gestdo do conjunto dos processos, neste caso de uma
classe deles. Mas se deve tratar somente do primeito passo de um caminho muito longo,
elucidado pela consideragdo que, na tutela coletiva, o escopo do processo civil é também,
uma mistura apreciavel, a regulacdo concreta, bem como o controle, das condutas sociais e
econdmicas que incidem sobre os interesses supraindividuais ou sobre os interesses
individuais homogéneaos (escopo tradicionalmente confiado aos organismos
administrativos e ao sistema de sancdo penal). Se considerarmos este escopo como um
ponto estacionario, as variaveis dependentes ndo podem tornar-se os elementos do modelo
processual tradicional e os papeis dos protagonistas do caso processual. O problema se
torna entdo: quais renuncias, quais alteracdes devemos enfrentar para realizar aquele
objetivo? Nesta perspectiva, apenas como um exemplo, 0 mesmo mecanismo de opt out
podera ser considerado menos escandaloso, a0 menos para as controvérsias de pequenas
causas, do que estaria inclinado a considera-lo atualmente.

Progredir a consciéncia de que o opt out ndo enconta obstaculos de ordem
constitucional, menos ainda nesse setor das controvérsias de pequenas causas (small
claims), ou melhor, no setor das controvérsias que tem um valor baixo que ndo chamam a
atencdo das cortes a ndo ser de modo agregado, através do exercicio de uma acao coletiva.
21. Conclusodes

Em ambas as utilizagdes normativas examinadass, a nog¢ao de “complexidade”

depende principalmente dos perfis relacionados ao estabelecimento dos fatos relevantes. A
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escolha entre os modelos de tratamento dependera frequentemente da necessidade de
instrugdo probatoria. A escolha entre os modelos de objeto do processo coletivo
ressarcitorio dependerd quase que invariavelmente da necessidade ou ao menos da
realizacdo de um juizo individualizado por determinar a soma para ressacir ou restituir no
caso individual. Em particular, a acdo coletiva ressarcitéria tem um objeto de ordem
variavel e juridicamente determindvel em concreto a depender do carater simples ou
complexo da controvérsia, bem como do escopo objetivamente perseguido pelas partes, e
ainda — em sentido muito residual — das condicBes concretas do desenvolvimento do
processo. Uma conclusdo que pressupde o abandono da rigida adesdo a ideia de que a
identificacdo tempestiva e imutavel do objeto do processo e do julgamento dentro dos
esbocos da teoria do caso concreto constitui quase o alfa e 0 Gmega do processo civil.
De outro lado, quando a vida se afasta da ideia, € sinal que precisa mudar de ideia.
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