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“N&o estaremos a revelar nenhum segredo dizendo que
a grande maioria nos nossos atuais circulos
governamentais e parlamentares ndo acredita no povo
brasileiro como entidade consciente, nao Ihe
reconhecendo, portanto, nenhuma capacidade de
discernimento e deliberacdo. O que se ouve a cada
passo € que este povo, dado o seu grande atraso, do
que precisa exatamente é de uma forga que o tutele, o
eduque e o conduza, protegendo-o mesmo contra si
proprio, pois as suas deploraveis condicées de
educacdo e cultura o predispbem a todos os desatinos.
Nesta escandalosa e terrivel contradicdo é que reside a
verdadeira causa do nosso ja embarago constituinte...
(José Maria dos Santos, 1944)



RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho é a elaboracdo de uma reflexdo acerca
de processos que tenham como objeto a protecédo de interessados difusos e a
superacao de barreiras constituidas pela processualistica classica no intuito de
afastar os legitimados da construcao de procedimentos pelos quais, ao final,
serao afetados. Tais procedimentos encontram-se em contraponto com a
determinacao da Constituicao da Republica de 88 que garante o livre acesso a
jurisdicao pelo direito de acao conferido indistintamente a todos.

As influéncias sociais, econdmicas e politicas mostram-se como elementos que
estdo sendo considerados para analise da instituicdo do processo coletivo e
sua respectiva procedimentalizacao.

Neste diapasdo, inUmeras sao as inovacgdes introduzidas no ordenamento
juridico brasileiro que visam conferir ao processo coletivo uma similitude ao
processo individual mediante a manutencédo de dualidade de partes que se faz
presente segundo o0s parametros de autor-réu, em contraste a um
procedimento em que varios interesses se fazem presentes.

A nova processualistica deve buscar meios de inclusdo, jamais de exclusdo do
cidadao, pela eleicdo de representantes para postulagdo em juizo da defesa
dos interessados coletivos.

O objetivo especifico refere-se a tentativa de se demonstrar que o afastamento
do cidaddao dos denominados processos coletivos ndo coadunam com a
realidade introduzida pela Constituicdo de 88, que tem como objetivo principal

a instituicao do Estado Democratico de Direito.

Palavras-Chave: Legitimagdo. Estado Democratico de Direito. Processo

Coletivo. Cidadania. Modelo Constitucional de Processo.



ABSTRACT

The overall objective of this study is to develop an understanding about the
process that has as its object the protection of diffused stakeholders and
overcoming barriers formed by the typical processualistic in order to overcome
the legitimate construction of the procedures by which, after all, they will be
affected. Such procedures are in contrast with the determination of the
Constitution of 1988 which guarantees free access to the court for the right of
action given indiscriminately to all.

The influence of social, economic and political orders is shown as elements that
are being considered for the analysis of the institution of the collective process
and their respective proceeding.

In this matter, there are innumerable innovations in the Brazilian legal system
designed to give the collective process similarity to the personal one through
the maintenance of dual shares which is present within the parameters of
author-defendant, in contrast to a procedure in which various interests are
present.

The new processualistic should seek means of inclusion, never exclusion of the
citizen, the election of delegates for the nomination in court in defense of
collective interest.

The specific objective refers to an attempt to demonstrate that the removal of
citizens of so-called collective processes do not correspond to the reality
introduced by the Constitution of 1988, which has as its main objective the

establishment of the Democratic State of Law.

Keywords: Legitimating. Democratic State of Law. Collective Process.
Citizenship. Constitutional Process Model.
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INTRODUCAO

A pesquisa elaborada se insere no debate referente ao processo
coletivo, pelas discussdes do instituto da legitimacéo coletiva e sua forma de
implementagdo em consonancia com a ordem constitucional vigente.

No Brasil, as reformas legislativas processuais tém buscado, de forma
geral, a celeridade de tramitacdo processual, a conferéncia de maior
efetividade aos pronunciamentos jurisdicionais e a reducédo de obstaculos para
se conquistar um resultado final célere e “justo”.

Nesse sentido, as leis em torno do processo coletivo vém sendo
editadas, visando afastar barreiras consideradas como dificultadoras de uma
célere resposta ao jurisdicionado.

As transformacgdes verificadas nas sociedades po6s-modernas e a
consagracdo de direitos fundamentais individuais e coletivos repercutem
incisivamente nas questdes levadas ao judiciario.

A consolidacao das sociedades de massa que se depara dia-a-dia com
necessidades cada vez mais complexas e de amplo alcance passaram a exigir
do ordenamento juridico e consequentemente do Direito Processual o
desenvolvimento de técnicas e fungdes pouco desempenhadas em periodos
anteriores, mas que refletem, atualmente, como necessidade urgente.

Questdes relativas ao meio-ambiente, consumo, saude, educacao,
patriménio histérico e cultural, urbanismo, dentre outros, adentraram nas
discussdes judiciais e, por sua relevancia, impulsionaram o desenvolvimento de
uma nova técnica procedimental, que requer tratamento e estudos préprios por

se afastarem do modelo procedimental até entao existente.



A aplicacédo de principios e regras do processo individual ao processo
coletivo reflete a auséncia de cientificidade no tratamento da matéria pela
processualistica, que se esquiva da analise das caracteristicas especificas em
torno do mesmo. O numero maior de interessados envolvidos no processo
coletivo é ignorado no intuito de se atingir os objetivos acima tracados
referentes a celeridade processual.

Destaca-se, que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 ao enumerar os direitos e garantias fundamentais conferidos aos
brasileiros e estrangeiros residentes no pais contemplou expressamente a
dimensao coletiva dos direitos ali enumerados, ampliando, dessa forma, as
possibilidades de interesses passiveis de serem tutelados e garantidos em
juizo.

Neste sentido, o processo coletivo desempenha importante papel para
concretizacdo da ordem democratica instituida pela Constituicdo de 88, nao
apenas pelo alcance dos direitos tracados, mas também pelo numero de
individuos envolvidos para a construcao participada do processo.

Com efeito, verificamos que os direitos denominados como difusos,
coletivos e individuais homogéneos incidem frequentemente sobre questbes de
grande relevo para a vida em sociedade.

As preocupacdes que nortearam a elaboracdo deste estudo ndao fogem
aos propositos gerais em torno das peculiaridades e justificativas legislativas
em torno do processo coletivo, mas se voltam especialmente para o instituto da
legitimacdo, nos procedimentos que envolvem um numero indeterminado ou
determinavel de individuos, que, segundo a legislacao existente, podem ser

representados por um ente capaz de defender os “interesses” comuns.



Impbe-se asseverar que mediante a eleicdo de representantes para a
coletividade a dimensao coletiva das novas questdes postas em juizo sao
tratadas pela legislacdo como procedimentos individuais, pois, conforme
justificativa doutrinaria e jurisprudencial atual, se assim nao fossem tratados e
discutidos, dificilmente encontrariam outra forma de procedimentalizagdo em
consonancia com os ditames da celeridade e eficacia processual.

Assim, sob esta perspectiva, sdo conduzidos os procedimentos
coletivos, que afastam os interessados da participacdo do processo pelo qual
serdo afetados.

A partir desta perspectiva é que esta pesquisa busca discutir os limites e
as implicagbes da escolha de representantes dos “interesses” da coletividade
em juizo, fendmeno decorrente do impeto de se propiciar celeridade e eficacia
do judiciario em prol dos principios e garantias constitucionais.

Pretende-se demonstrar, neste contexto, que o devido processo legal,
instituido pela Constituicdo de 88 ndo pode ser relativizado, assim como a
consequente mitigacdo dos principios institutivos do processo como a ampla
defesa, o contraditério, a isonomia, dentre outros.

Se a Constituicdo garante o acesso amplo e irrestrito a todos, sem
qualquer diferenciagédo, nao cabe ao legislador infraconstitucional restringi-lo.

Nao ha na Constituicdo a diferenciacdo entre direitos individuais e
coletivos, quanto as garantias e principios fundamentais e, alias, o que
verificamos é uma explicita equiparacao dos mesmos.

Para tanto o marco teérico que se adota € a concepcédo das acodes
coletivas como ac¢oes tematicas, por sua preocupacado em conciliar principios e

garantias fundamentais e a técnica procedimental em torno de questdes



coletivas, além de propiciar a abertura de participacao e debate referente a
temas que envolvem os interessados coletivos, em consonancia com o0s
principios consagrados pela ordem constitucional.

Buscar-se-a explicar, ao longo da pesquisa, a constante revisitacdo da
ciéncia processual, da fase de sua autonomia até o momento atual, que reflete
a necessidade de implementacdao de uma nova técnica procedimental em torno
do processo coletivo; as origens das normas procedimentais coletivas
brasileiras e um estudo do direito comparado, bem como um minucioso estudo
do instituto da legitimacao, iniciando no processo individual e atingindo o
processo coletivo, referindo aos projetos existentes em torno da matéria e, por
fim, se referenciara o modelo de técnica procedimental coletiva em
consonancia com a Constituicdo da Republica de 88 — as agdes coletivas como

acOes tematicas e as conclusdes obtidas a partir dos estudos empreendidos.



1. ABORDAGEM HISTORICA DA COLETIVIZAGAO DO PROCESSO: DO

PROCESSO INDIVIDUAL AO PROCESSO COLETIVO

1.1 O direito processual como ciéncia autbnoma

Tradicionalmente, a ciéncia processual estudada de forma auténoma em
relacdo ao direito material inicia-se em 1868 com a obra de Oscar Von Bulow.

Anteriormente a obra de Bulow, Teoria das Excecdes e Pressupostos
Processuais, o direito material e o direito processual eram entendidos como um
todo unitario, 0 que se conhece pela fase sincretista ou imanentista do
processo predominante na segunda metade do século XIX.

No periodo referenciado, o direito processual era estudado como mero
acessorio do direito material, ndo havendo sentido se referir ao processo de
forma desvinculada do direito material (direito subjetivo) violado e submetido a
apreciacao do judiciario.

O carater privatistico da ciéncia processual anterior aos ensinamentos
de Bulow vé-se explicitado pelas teorias entdo desenvolvidas': Teoria do
Processo como Contrato®, de Pothier de 1800 e Teoria do Processo como

Quase-Contrato®, de Savigny e Guényvau de 1850.

! LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos. 8. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2009, p. 77.

2 Segundo a referida teoria, as partes se submetem voluntariamente ao processo e ao seu
resultado, por meio de um verdadeiro negdcio juridico de direito privado.

® Para a teoria do processo como quase-contrato, o processo, embora ndo possa ser definido
como contrato, ao mesmo se assemelharia, pois, a vontade prevaleceria diante dos fendmenos



Ao realizar a distingdo entre direito material e direito processual,
procurou Bulow estabelecer quais eram os institutos que constituiam a relagéao
juridica processual, fixando uma técnica processual independentemente da

pretensdo deduzida em juizo, definindo o processo como:

(...) relagédo juridica que avanca gradualmente e que se
desenvolve passo a passo. Enquanto as relagdes juridicas
provadas que constituem a matéria do debate judicial,
apresentam-se como totalmente concluidas; a relag¢éo juridica
processual se encontra em embrido. Esta se prepara por
meio de atos particulares. Somente se aperfeicoa com a
litiscontestacao, o contrato de direito publico, pelo qual, de um
lado, o tribunal assume a obrigagdo concreta de decidir e
realizar o direito deduzido em juizo e de outro lado, as partes
ficam obrigadas, para isto, a prestar uma colaboragédo
indispensavel e a submeter-se aos resultados desta atividade
comum.*

Chiovenda, ao se refererir ao processo como relagéo juridica, afirma:

Il processo civile contiene um rapporto giuridico. E lidea gia
inerente al iudicium romano; nonché alla definizione che del
giudizio davano i nostri processualisti medievali: ludicium est
actus trium personarum, actoris, rei, iudicis (Bulgaro, De
iudiciis, § 8) E I'idea che la dottrina e la pratica esprimevano
gia inconsapevolmente colla parola litispendenza, intesa
questa come la pendenza d’'uma lite nella pienezza dei suoi
effetti giuridici. Litispendenza e rapporto giuridico processuale
sono concetti ed espressioni non equivalenti ma coincidenti.’

Bulow® estrutura os pressupostos de existéncia, validade e
desenvolvimento do processo com fundamento na relacdo estabelecida entre
juiz, autor e réu (Teoria da Relacado Juridica), deixando, para um segundo
plano a apreciacdo do direito alegado pelas partes, o que evidencia a
autonomia da relacao juridica processual e do direito de acao.

Pautados na teoria da relagao juridica, varios juristas tentaram classificar

a relagao estabelecida entre juiz, autor e réu, tratando-a ora como triangular

juridicos. Para esta teoria, a parte que ingressa em juizo j4 possui a consciéncia que o
processo poderd ser favoravel a mesma ou ndo, com o que concordaria, independentemente
da aderéncia do réu.

* BULOW, Oscar Von. Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais. Traducio:
Ricardo Rodrigues Gama. Sao Paulo: LZN Editora, 2005, p. 6.

®> CHIOVENDA, Giuseppe. Istituzioni di Diritto Processuale Civile. Napoli: Casa Editrice Dott.
Eugenio Jovene, 1940, p. 50.

® BULOW. Teoria das Excecdes..., p. 7.



(Wach), angular (Helwig) ou linear (Khoeler)’, mas sem, contudo, afastar os
ensinamentos ja consolidados quanto a autonomia da relagdo processual da
estabelecida com o bem da vida em disputa pelas partes decorrentes da
relacao de direito material.

Os estudos de Bulow e a conquista de autonomia pelo Direito
Processual funcionaram como verdadeiro divisor de &guas para
desenvolvimento da ciéncia do processo, no que tange um estudo técnico
procedimental, desapegando-se das classificacoes preexistentes de vinculagao
do mesmo ao direito material.

Anteriormente ao estudo do processo de Bulow, a polémica entre
Windscheid e Muther, de 1856, a respeito do direito de acdo ja havia
inaugurado uma nova tendéncia cientifica de independéncia procedimental,
sendo os juristas citados responsaveis pela publicizagdo da do direito de acdo®.

Teorias posteriores foram desenvolvidas no intuito de definir o direito de
acdo, como a Teoria do Direito Concreto® e a Teoria do Direito Abstrato'®,

corroborando o aperfeicoamento da ciéncia processual.

" Wach entendia a relacdo processual entre o juiz e as partes como de direito publico, e das
partes entre si como de direito privado, numa perspectiva triangular. Khoeler afirmou que a
relacdo seria de natureza privada, estabelecendo-se somente entre as partes, sendo o juiz
mero colaborador e nao participe, numa perspectiva linear. Para Planck e Hellwig as partes
ndo estavam vinculadas uma a outra, mas ligadas ao juiz, sendo uma relacao de direito publico
e angular.

8 Windscheid formula o conceito de anspruch, que corresponde a pretensdo ou razao, e esta
direcionado ao particular a quem o detentor da pretensdo exercera o seu direito de exigir a
prestacao. Muther, principal critico de Windscheid, definia dois elementos para a acao, fazendo
frente a nocao proposta por este que relacionava a actio ao direito dirigido ao obrigado. Ja que
aquele identificava dois elementos para a agdo, um de direito privado e um segundo, dirigido
ao Estado, entendido como o direito a tutela juridica.

o Adolph Wach, em 1885, desenvolve estudo cientifico demonstrando que a agédo seria um
direito autbnomo, nao se vinculando com o direito subjetivo material ameagado ou violado,
separando, portanto, o direito de agédo do direito material. Entretanto, defende Wach que a
existéncia da tutela jurisdicional s6 pode ser satisfeita através de protecdo concreta, s6
existindo o direito de acdo quando presente uma sentenca favoravel, o que demonstra a
natureza concretista de seus estudos.

" A Teoria da Acédo como direito Concreto foi desenvolvida por Degenkolb, em 1877, na
Alemanha, e por Plosz na Hungria. Segundo esta teoria, a diferenciacao entre direito de agao e



Com o debate entre Windscheid e Muther quanto ao direito subjetivo,
afirma Aroldo Plinio Goncalves'', que a teoria da relagéo juridica, assim como
a conceituacao do direito de acao, se aprimoraram.

O processo como relagao juridica parte da civilistica do século XIX, de
Bulow e Windscheid, e influencia os seguintes processualistas Chiovenda,
Rocco, Satta, Calamandrei, Carnelutti e Liebman, atribuindo-se a este ultimo o

desenvolvimento do direito processual brasileiro.

Liebman, nascido em Leopoli, em 1903, foi aluno de Chiovenda na
Faculdade de Direito da Universidade de Roma no periodo compreendido entre
1920 e 1924, e responsavel pelo incremento da ciéncia processual no Brasil,
em 1940, ao inaugurar a Escola Processual de Sao Paulo.

No Brasil, Libeman teve como seguidores, Alfredo Buzaid, Luiz Eulalio
Bueno Vidigal, José Frederico Marques e Candido Rangel Dinamarco, cabendo
a Alfredo Buzaid a elaboracédo do anteprojeto do Cédigo de Processo Civil de
1973.

A Lei n® 5869/73 que instituiu o Cédigo de Processo Civil procurou
elaborar normas especificas no que tange ao procedimento de pretensdes
individuais em juizo, que seriam promovidos pelos proprios titulares do direito,
afastando a possibilidade de defesa e juizo em nome préprio de direitos
alheios, salvo mediante autorizagdo legislativa, conforme se verifica em seu

artigo 6°.

direito material invocado néo era suficiente, visto que o direito de agao deveria ser entendido
como direito de invocar a prestacao jurisdicional do Estado, independentemente da existéncia
ou inexisténcia do direito material, existindo a agdo mesmo quando a sentenca nao
concedesse ou negasse a existéncia do direito.

" GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica processual e teoria do processo. 22 tiragem. Rio de
Janeiro: Aide, 2001, p. 76.



Insta destacar que o Cdédigo de Processo Civil Brasileiro de 1973,
atualmente em vigor, mesmo apdés inumeras reformas, ndo se ocupou com as
normas procedimentais referentes as pretensées deduzidas em juizo para a
defesa de direitos difusos e do processo coletivo.

Contudo, observamos diante da insuficiéncia de normas especificas, que
a aplicabilidade do Cdédigo de Processo Civil de cunho individualista nos
procedimentos coletivos ainda se faz presente.

A legislagédo existente, de forma esparsa, procura abarcar as normas
procedimentais especificas para tutela de pretensdes coletivas, mas,
verificamos que 0 necessario conhecimento cientifico para unificacdo da

legislag@o encontra-se ainda em construcao.

1.1.2 A fase instrumentalista do processo e os movimentos de acesso a

justica

A teoria da instrumentalidade teve como precursores, no Brasil, a
denominada Escola Paulista de Processo, que sob a influéncia de Liebman
passou a estudar o Direito Processual a luz do que havia de mais moderno a
época, destacando-se os estudos de Luis Eulalio Bueno Vidigal, Alfredo
Buzaid, Candido Rangel Dinamarco, dentre outros.

Céandido Rangel Dinamarco, traduzindo Liebman, publica a obra “A

instrumentalidade do Processo”'?

, Cujo objetivo central era realizar o estudo do
processo como meio e nao como fim, explicitando os marcos iniciais da

denominada Teoria Instrumentalista do Processo.

2 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 11. ed. rev. e atual. Sao
Paulo: Malheiros, 2003, p. 324.



A concepcéao instrumentalista visa conferir ao processo a funcédo de
instrumento de pacificacdo social, de resolucdo de conflitos de forma justa, em
consonancia com as controvérsias sociais, politicas e juridicas, atribuindo ao
mesmo os denominados escopos metajuridicos'>.

Varios juristas pautaram seus estudos em novos fendmenos como os
conflitos sociais, dificuldades de acesso a justica e elevadas custas judiciais,
principalmente nas décadas de 60 e 70, o que propiciou, apos a conquista da
autonomia do direito processual, a elaboracdo da Teoria Instrumentalista do
Processo'®, como mecanismo de se viabilizar a resolucdo de problemas que
ultrapassavam os limites da funcgéo jurisdicional.

Dinamarco'® define que os fins da jurisdicdo deveriam ser pautados na
pacificagcdo com justica e educacao, canalizados, desta feita, nos proprios fins
do Estado, mediante o aprimoramento da atividade jurisdicional.

Sob influéncia da fase instrumentalista do Processo, e, no intuito de
superar as dificuldades advindas do Estado Liberal, quanto ao acesso a justica,
Mauro Cappelleti’® desenvolve o conhecido movimento de acesso a justica,
apresentando os trés entraves principais relativos ao acesso ao judiciario e,
consequentemente, as trés solugdes, as conhecidas ondas renovatoérias do

direito processual.

13 Importante delinear que os escopos metajuridicos defendidos por Dinamarco partem das
idéias de Chiovenda que define o escopo do processo como o meio de atuagéo do direito
material, acrescendo-lhe a fungdo de pacificacdo com justica, de conflitos sociais, e outras
finalidades que extrapolam a realizagdo do ordenamento juridico, conforme discorre Aroldo
Plinio, em sua obra, Técnica Processual e Teoria do Processo.

'“ DINAMARCO, A instrumentalidade,,,, p. 384.

> DINAMARCO, A instrumentalidade,,,, p. 384.

'® CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: S. A. Fabris, 1988,
p. 10.



O acesso & justica de Mauro Cappelletti’’, alvo de critica de muitos
juristas, que limitam-se a questionar a subjetividade da palavra justica'®,
merece destaque por demonstrar as fases pelas quais o direto processual
buscou aperfeigcoar-e.

Neste sentido, afirma:

O “acesso” ndo é apenas um direito social fundamental,
crescentemente reconhecido; ele é também,
necessariamente, o] ponto central da moderna
processualistica. Seu estudo pressupde um alargamento e
aprofundamento dos objetivos e métodos da moderna ciéncia
juridica.®
A primeira onda renovatoéria do direito processual, para solucao do
acesso a justica, segundo Cappelletti®, tem inicio em 1965 e busca garantir a
assisténcia judiciaria aos pobres, afastando-se a limitacido do acesso apenas
as classes dotadas de “poder” econémico.
A reformulagédo nos sistemas de assisténcia judiciaria em todo o mundo
pdde ser percebida nos seguintes periodos: 1965, nos Estados Unidos; 1972,
na Franca, na Suécia e na Republica Federal da Alemanha e em 1974 na
Austria e na Holanda. Desenvolveu-se na Austria, Inglaterra, Holanda, Franca e
Alemanha um sistema por meio do qual a assisténcia judiciaria passa a ser
estabelecida como um direito para todas as pessoas®'.

A segunda onda renovatéria defendida por Cappelletti refere-se a

representacado dos interesses difusos em juizo, pois, a concepcao tradicional

" CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 15.

'® N&o se pretende questionar as divergéncias entre as expressdes acesso a justica ou acesso
ao judiciario, pois, a terminologia empregada pouco importa se os objetivos a que se pretenda
chegar forem 0os mesmos: a primazia dos direitos e garantias fundamentais, hoje inseridos na
Constituicdo da Republica de 1988, conforme preconiza o Modelo Constitucional de Processo.
'Y CAPPELLETTI, Acesso a ...,, p.13.

2 CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 17.

2 CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 19.



do direito civil, segundo Cappelletti, ndo permitia a protecdo dos direitos
transindividuais.

O processo visto sob a otica de duas partes (autor-réu) e as normas
classicas do direito processual inviabilizavam a procedimentalizacao de direitos
considerados como de grupos e do publico em geral.

As regras existentes em torno da legitimidade e do procedimento, de
cunho individual, ndo facilitavam a propositura de demandas envolvendo
interessados difusos ou coletivos, e uma reformulacdo do procedimento
visando abarcéa-lo significaria uma reestruturacao do processo, conforme se
verifica nas palavras do autor: a propositura, por individuos, de acdées em
defesa de interesses publicos ou coletivos &, por si s6, uma grande reforma.?

No mesmo sentido, afirma que:

Embora as pessoas na coletividade tenham razdes bastantes
para reivindicar um interesse difuso, as barreiras a sua
organizagdo podem, ainda assim, evitar que esse interesse
seja unificado e expresso.?

E ainda:

A reivindicagdo dos novos direitos muitas vezes exige
qualificagao técnica em areas ndo juridicas, tais como
contabilidade, mercadologia, medicina e urbanismo. Em vista
disso, o0 Ministério Publico e suas instituicoes
correspondentes, muitas vezes, ndo dispdéem do treinamento
€ experiéncia necessarios para que sejam eficientes.®*

Segundo o autor a legitimagédo ativa na defesa dos interesses difusos
deve ser conferida a um “representante adequado” que atue em nome da
coletividade, mesmo que os membros da referida coletividade ndo tenham sido

devidamente citados.

*> CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 49.
2 CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 27.
2 CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 52.



Ao fazer referéncia a esta nova legitimagdo, aduz Cappelletti®,
consequentemente, a uma nova nog¢ao de coisa julgada, pois, afirma que, para
se tornar efetiva a decisdo, devera a mesma obrigar a todos,
independentemente da participacao.

Assim como a coisa julgada, os questionamentos em torno da defesa em
juizo de interessados coletivos demandaria a reestruturacdo da
processualistica até entdo existente.

Ao descrever a terceira onda renovatoria do direito processual,
Cappelletti?® foca a sua atencéo para as instituicdes e mecanismos, pessoas e
procedimentos, utilizados para processar e prevenir disputas nas sociedades
modernas, o que a doutrina atual entende pela busca da efetividade do
processo.

A efetividade representaria uma reformulacdo dos procedimentos, na
estrutura do judiciario a fim de se atribuir maior oportunizagcdo de acesso e
especializacdo de formas procedimentais, seja para conflitos individuais, seja
para conflitos coletivos, em consonancia com os dois movimentos anteriores
citados de acesso a justica.

As ondas renovatérias do direito processual elaboradas por Mauro
Cappelletti demonstram as dificuldades apresentadas a ciéncia do processo
que, acreditamos até o presente momento, encontram-se em fase de

necessaria superagao.

1.2 O direito processual coletivo

% CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 52.
% CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 67.



A estruturacédo classica do direito processual, ndo apenas no Brasil, mas
nos ordenamentos juridicos internacionais, denota forte resquicio da origem
civilista do direito processual e do modelo de Estado Liberal, pois, ainda
transparece a prevaléncia das pretensées individuais de direito material em
juizo.

Embora as relagcbées entre individuos constituam parte da realidade
contemporanea, uma nova dimensao se faz presente: os conflitos em que se
extrapola o quadro limitado das relagdes interindividuais.

Identificamos que a nova classe de direitos que decorre de valores que
se mostram semelhantes?’ a determinados grupos, classes e organizacdes,
decorrentes dos agrupamentos sociais e dos movimentos de massa, nao
encontra no ordenamento juridico normas claras capazes de organizar a
processualistica coletiva.

Acreditamos ser equivocado o entendimento de que as manifestacdes
de massa sejam recentes e em especial do século XVIIl, como decorrente das
reivindicagbes operarias e da Revolugéo Industrial. Tal conclusdo, nos termos
da presente pesquisa parece-nos simplista.

A afirmacédo que o inicio do processo coletivo se deve as manifestagces
do século XVIII e assim como a estruturagéo de procedimentos para a tutela de
grupos e classes no periodo acima descrito deve ser utilizada apenas como um
marco, em fungcdo da intensidade dos movimentos e do envolvimento de um
numero expressivo de interessados diante da sistematica agressao aos direitos

e bens juridicos.

&7 Utiliza-se a expressio valores por ter a presente dissertagdo como fundamento a pesquisa
desenvolvida por Vicente de Paula Maciel Junior — Teoria das Ac¢des Coletivas — As Acdes
Coletivas como Agbes Temdticas, que considera os valores como a proje¢do dos interesses
individuais manifestados em uma sociedade.



Defendemos que desde que o homem se coloca em convivio com 0s
demais a vida em sociedade e a necessidade de regulamentacdo da mesma
mostram-se como realidades inafastaveis.

As manifestacdes da classe operaria decorrentes do capitalismo liberal,
o aumento da populacdo consumidora, a concentracdo da populacdo nos
centros urbanos e a elevada desigualdade social serviram como fator
determinante para a intervencao estatal em problemas que perpassavam a
figura das pessoas, isoladamente consideradas.

O fendbmeno de ascensao das massas funcionou como mola propulsora
para modificacdo do direito frente a nova realidade, pois as dificuldades se
acentuaram a medida que as situacées da vida distanciam-se das normas
procedimentais existentes.

A importancia da participagdo dos individuos para a transformacgédo do
contexto ao qual estdo inseridos, assim como a modificagdo da estrutura
normativa que regulamenta a vida em sociedade pode ser demonstrada pelas

palavras de Parsons traduzidas por Babalet:

Esses movimentos tém tendéncia para ganhar for¢a a medida
que a tensdo do conflito entre os requisitos normativos para a
inclusdo e as limitacdes factuais que lhe sdo impostas se
traduzem em pressdes para agir. Os movimentos porém, ndo
sO exprirq’ezrgl tensao neste sentido mas também “agitam mais
as coisas”.

E cedico que, diante das novas necessidades, a ciéncia processual nao
se quedou inerte.

A necessidade de elaboracdo de leis para defesa da sociedade de
massas e para organizacdo dos movimentos classistas que se formavam

impulsionou o0 ordenamento juridico de cunho individual-liberal ao

* BARBALET, J.M. A cidadania. Lisboa: Editorial Estampa, 1989, p 153.



reconhecimento de novos direitos e a elaboracdo de uma estrutura
procedimental para defesa dos mesmos.

A dificuldade inicial para regulamentacao do processo coletivo residia na
existéncia de mais de um titular frente a0 mesmo objeto ou pretensao,
distanciando-se dos institutos processuais até entdo existentes como o
litisconsércio e da intervencao de terceiros, que se mostravam insuficientes.

Dessa forma, os “interesses” foram tratados como comuns, limitados a
uma categoria ou grupo, e ampliaram o debate entre os processualistas no que
tange a dificuldade de definicAo de comunhdo de interesses em razao de um
vinculo juridico capaz de uni-las. A comunhdo de interesses permite a
postulacdo em juizo de um unico sujeito representante dos direitos grupais,
mantendo-se a tradicional dualidade autor-réu do direito processual.

Tal possibilidade, sem duvida, representa uma controvérsia diante do
instituto da legitimacao no plano da legislacao ordinaria brasileira, mas que a
técnica procedimental procurou aceitar mediante a permissdo, em hipéteses
excepcionais, de se atribuir a pessoa diversa daquela que se entendia como
titular da situacéo litigiosa, a que se conhece pela legitimacao extraordinaria.

Neste sentido, alvo de maior atencdo dos processualistas continua
sendo, todavia, a defesa em juizo de coletividades que ndo se encontram
vinculadas por uma relacao juridica base, capaz de enquadra-las em grupos,
classes ou categorias.

Frisamos que tal situacdo decorre de um fato comum em que varios
interessados encontram-se envolvidos, recebendo a denominacgao, segundo 0s

moldes do ordenamento juridico Italiano, de interesses coletivos ou difusos.



O problema maior que se encontra na defesa dos direitos citados acima
reside na dificuldade de se assegurar aos titulares de pretensées a participacao
no processo e a consequente atividade jurisdicional eficaz.

Neste contexto, permeando as novas necessidades, as ondas
renovatérias do direito processual de Mauro Cappelletti®® foram utilizadas para
delinear as barreiras que deveriam ser enfrentadas, em especial, na segunda
onda renovatéria dos direitos processuais, para se garantir o acesso a justica
aos interessados difusos.

A auséncia de regulamentacdo quanto a representacdo em juizo dos
interessados difusos, assim como a insuficiéncia das normas estatuidas no
Cédigo de Processo Civil proporcionaram a edicdo de leis esparsas para a
defesa de direitos que se afastavam do modelo dualista tradicional e,
mostraram-se como fundamental para o desenvolvimento da ciéncia do direito
processual coletivo.

Gregdrio Assagra de Almeida acresce como de suma importancia para a
defesa de direitos transindividuais e desenvolvimento do processo coletivo,
além da autonomia do direito processual e da fase instrumentalista do
processo, a edicdo da Lei n® 7347/85 — Lei da Agédo Civil Publica, a
Constituicdo de1988, que garante a defesa de direitos e garantias
fundamentais individuais e coletivos® e a edicdo da Lei n? 8078/90, o Cédigo

de Defesa do Consumidor, definindo-os como os trés grandes momentos no

2 CAPPELLETTI, Acesso a ..., p. 31.

% A Constituicio da Republica de 1988 estabelece como direitos e garantias fundamentais
(Titulo 1l — Dos Direitos e Garantias Fundamentais) os direitos e deveres individuais coletivos
(Capitulo | — Dos Direitos e Deveres Individuais e Coletivos)



Brasil do fenémeno denominado mundialmente de movimento pela

coletivizacdo do processo.”’

1.2.1 As controvérsias terminoldgicas da ciéncia processual coletiva

Anteriormente a explicitacdo da legislacdao brasileira referente ao
processo coletivo, € mister demonstrarmos as controvérsias terminolégicas
existentes tanto no ordenamento juridico quanto na doutrina quanto as
expressoes direito e interesse.

A legislacao brasileira referente aos processos coletivos parece utilizar
as expressoes direito e interesse como sinénimas, qualificando como direitos
ou interesses coletivos, em sentido lato, aqueles referentes a toda gama de
direitos ou interesses que superam uma relacao entre dois individuos.

Exemplificam esta utilizagdo terminolégica o inciso IV, do artigo 1° da Lei
da Acao Civil Publica que se refere ao ajuizamento de acéao civil publica para a
responsabilizacdo por danos morais e patrimoniais causados a qualquer
interesse difuso ou coletivo; o artigo 129, inciso Ill da Constituicdo que confere
ao Ministério Publico a funcdo de promover o inquérito civil e a acao civil
publica para protegdo do patriménio publico e social, do meio ambiente e de
outros interesses difusos e coletivos; e o artigo 81 do Cédigo de Defesa do
Consumidor ao se referir a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos
e individuais homogéneos.

A titulo de complementacdo, citamos além das leis ja explicitadas: o

Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8069/90), a Lei de Probidade

¥ ALMEIDA, Gregoério Assagra de. Manual das Acdes Constitucionais. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 18.



Administrativa (Lei n® 8429/92), o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03); a Lei de
Defesa a Ordem Urbanistica (Lei n® 10257/2001), dentre outras que foram
editadas apds a Constituicdo de1988.

As legislagbes acima referenciadas utilizam ora a expresséo direito ora a
expressao interesse para se referirem ao objeto que pretendem tutelar.

Diferentemente, observamos no Cédigo de Defesa do Consumidor, que
utiliza ambas as expressdes, permitindo a opcao entre direitos ou interesses
difusos, coletivos ou individuais homogéneos, procurando afastar as inUmeras
controvérsias quanto a terminologia empregada.

Ampliando o debate referente ao processo coletivo, verificamos, além
dos questionamentos entre “direito e interesse”, a imprecisdo conceitual dos
direitos que ultrapassavam os limites da individualidade, como se denota pela
multiplicidade de conceitos como: direitos ou interesses transindividuais,
supraindividuais, metaindividuais, pseudocoletivos ou pseudoindividuais.

Impbe-se destacar, no mesmo sentido, a dificuldade quanto a distincéo
entre direitos ou interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos que ora
se pautavam na identificacao da titularidade ativa, ora no objeto tutelado.

Ressaltamos que até o presente momento, diante da auséncia de
unicidade doutrinaria e jurisprudencial no que se refere aos inumeros pontos
controvertidos da matéria, podemos observar a manutencédo das confusdes
terminolégicas supra, seja por insuficiéncia de uma técnica procedimental

autdbnoma ou por questdes de técnica legislativa.



1.2.1.1 Os direitos ou interesses difusos

Além de afastar os questionamentos quanto as expressdes de direito ou
interesse, o Codigo de Defesa do Consumidor, no paragrafo unico do artigo 81,
realiza a distincdo dos direitos entre difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Quanto a primeira categoria, estabelece que se reputam como difusos
os direitos ou interesses transindividuais de natureza indivisivel e cujos titulares
sejam pessoas indeterminadas ligadas por circunstancias de fato.

Ricardo de Barros Leonel cita Hugo Nigro Mazzili que define os direitos

ou interesses difusos:

como interesses que se referem a grupos menos
determinados de pessoas, entre as quais inexiste um vinculo
juridico ou fatico muito preciso, possuindo objeto indivisivel
entre os membros da coletividade, compartilhado por nimero
indeterminavel de pessoas.*

Quanto ao posicionamento supra, apenas se esclarece que entendemos
nao existir entre as pessoas indeterminadas, qualificadas como difusas,
qualquer vinculo comum de natureza juridica. Acreditamos existir um vinculo
fatico, pois, defendemos como difusos os interessados interligados por uma
situacao de fato.

Para Vicenzo Vigoriti®® o interesse difuso corresponderia a uma fase do

interesse coletivo, anterior a formagéo do mesmo.

% | EONEL, Ricardo de Barros. Manual de Processo Coletivo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2002, p. 99.

% VIGORITI, Vicenzo. Interessi collettivi i processo — la legitimazione ad agire. Milano:
Giuffré, 1979, p. 42.



Caracteriza ainda, o citado autor, o interesse coletivo pela coordenacao
de vontade e da atividade dos titulares dos interesses individuais que,
organizados, resultam no coletivo.

Tomamos como exemplo tradicional no que tange aos direitos difusos as
questbes relacionadas ao meio-ambiente, como direito ao ar puro, a
preservacao da flora e fauna, assim como qualquer direito ou interesse

relacionado a qualidade de vida.

1.2.1.2 Os direitos ou interesses coletivos

A priori € necessario ressaltar que os direitos ou interesses coletivos em
sentido /ato abarcam tanto os direitos ou interesses difusos, coletivos em
sentido stricto quanto os individuais homogéneos.

Define o paragrafo unico do artigo 81 do Codigo de Defesa do
Consumidor os direitos ou interesses coletivos stricto sensu como
transindividuais, de natureza indivisivel, de que seja titular grupo, categoria ou
classe de pessoas ligadas entre si, ou com a parte contraria, por uma relacao
juridica base.

Quanto as pessoas integrantes de um grupo, categoria ou classe,
verificamos que podem ser indeterminadas, mas determinaveis enquanto
coletivamente reunidas.

Descartamos, desde ja, a possibilidade de configuracao como direitos ou
interesses coletivos os que correspondem aos direitos relativos as pessoas

juridicas, conforme adverte Ricardo de Barros Leonel:

Nao se pode, entretanto, confundi-los com os interesses da
pessoa juridica, ou com o simples somatdrio simples dos
interesses individuais dos integrantes do grupo, categoria ou
classe. Em ambas as hipoteses, estariamos diante de simples



interesses individuais, ainda que eventualmente formulados
em juizo em litisconsércio.

Cabe salientar que a relacdo juridica base pode ser estabelecida tanto
entre os membros de um grupo ou pela sua ligagcdo com a parte contraria, mas
necessita ser a mesma estabelecida anteriormente ao ato lesivo.

Exemplificamos como coletivos os direitos de determinada categoria de
empregados representada por sindicato, os alunos de determinada rede de
ensino, os membros da associacdo de consumidores, os contratantes de
determinado consércio que tentam impedir aumentos abusivos, dentre outros.

A organizacao e o estabelecimento da relacao juridica base anteriores a
um evento danoso permitem-nos afastar qualquer entendimento dos
interessados coletivos como decorrentes de um feixe de direitos

individualmente agrupados.

1.2.1.3 Os direitos ou interesses individuais homogéneos

Visando abarcar direitos ou interesses que continuamente e de forma
expressiva, decorrentes de uma origem comum, afetam individualmente os
sujeitos, o Codigo de Defesa do Consumidor ampliou o rol dos direitos coletivos
englobando os direitos ou interesses individuais homogéneos.

Consideram-se como individuais homogéneos os direitos ou interesses
decorrentes de uma origem comum, ou seja, direitos consequentes de um
evento danoso ou lesao similar.

A relacdo juridica estabelecida entre as partes, ao contrario do

estabelecido para os direitos ou interesses coletivos, é estabelecida ap6s o ato

** LEONEL, Manual de Processo..., p. 109.



ou a lesdo, o que permite a classificacdo como direitos acidentalmente
coletivos ou como direitos individuais coletivamente tratados®.

Comumente tratados como individuais homogéneos sao os conflitos
referentes as relacdes de consumo e relacdes previdenciarias.

O fundamento apresentado para incorporacdo ao rol dos direitos
coletivos é a possibilidade de tutela coletiva de direitos individuais adquirir
dimensao coletiva em razdo de sua homogeneidade.

Trata-se de questdo de politica legislativa, segundo Ricardo de Barros
Leonel, em que ndo ha impedimento para o ajuizamento da acdo competente
para satisfacdo das pretensdes individuais.

Identifica o prefalado autor as vantagens da tutela coletiva dos

interesses individuais homogéneos:

Prevencdo da proliferacdo de numerosas demandas
individuais onde se repetem exaustivamente o mesmo pedido
€ a mesma causa de pedir; obstar a contradi¢cdo légica de
julgados, que desprestigia a justica; resposta judiciaria
equanime e de melhor qualidade, com tratamento igual a
situacbes analogas, conferindo efetividade a garantia
constitucional de todos perante a lei; alivio na sobrecarga do
Poder Judiciario, decorrente da “atomizacdo” de demandas
gue poderiam ser tratadas coletivamente; transporte Gtil da
coisa julgada tirada no processo coletivo para demandas
individuais.*®

Verificamos que a consideracdo dos direitos individuais homogéneos
como coletivos coaduna com as tendéncias atuais da processualistica
brasileira no que tange a celeridade na resolucdo de conflitos, visando
respostas rapidas e equanimes como técnica procedimental.

Ressaltaremos ao longo deste trabalho se tais medidas devem ser

implementadas a qualquer custo.

% DIDIER JUNIOR, Fredie, ZANETI JUNIOR, Hermes. Curso de Direito Processual Civil.
Salvador: Editora Jus Podium, 2007, p. 76.
% LEONEL, Manual de Processo..., p. 112.



Vale destacar na oportunidade que vislumbramos, em consonancia com
o entendimento de Elton Venturi®”, nos direitos individuais homogéneos a
utilizacdo de regras procedimentais coletivas para direitos individuais, o que
permite o questionamento em torno dos mesmos se estamos nos referindo a
tutela de direitos coletivos ou tutela coletiva de direitos.

1.2.1.4 A reconstrucao do direito e do interesse

A distincao entre as expressoes direito e interesse € sabiamente tratada
por Vicente de Paula Maciel Junior®® em sua obra Teoria das Agbes Coletivas:
as acoes coletivas como agoes tematicas.

Quanto ao uso das referidas expressdes, Vicente de Paula Maciel Junior

tece minucioso estudo em sua obra e afirma:

E de fundamental relevancia, que a terminologia sobre
determinada matéria seja bem delimitada e conhecida, sob
pena de ndo haver o entendimento e a unificagcdo do discurso,
e nao ser possivel o consenso.

O interesse nasce e se exaure na intencao do sujeito, em sua
manifestagdo perante as outras pessoas, na sua esfera
privada. Os interesses manifestados sao afirmagbes de
vontade do sujeito em face de um bem. Nao ocorre a sua
transformagao em direitos. Estes ndo pertencem a esfera
privada de manifestacdo da parte, mas sim a esfera publica.
Os direitos existem como fendmeno tipicamente social. Nao
existe direito sem que haja o reconhecimento pelo Estado,
pelos outros sujeitos, de que os poderes ou faculdades
exercidos pela parte sobre o bem sao legitimos. A partir do
momento em que ha o reconhecimento social, o respeito as
faculdades e poderes exercidos pelo sujeito sobre o bem,
estabelece-se 0 consenso de que aquele é o titular legitimo
de um direito.*

Pretende o referido autor reconstruir o conceito de direito e interesse a
partir da negacao cientifica do conceito de direito subjetivo segundo o modelo

tradicionalmente existente.

7 VENTURI, Elton. Processo Civil Coletivo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2007, p. 62.

* MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas — As acdes coletivas
como acoes tematicas. Belo Horizonte: LTR, 2006, p. 20.
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Para atingir o objetivo almejado, o autor analisa as origens e evolucdes
histéricas da terminologia, passando pelos conceitos de Jeremy Bentham,
Ihering, Augusto Comte, dentre outros, para descortinar os conceitos de
interesse publico, interesse geral, interesse coletivo, interesse difuso.

Para Maciel Junior®®, o estudo de lhering parte de uma concepgao
individualista que centrou no conceito de direito subjetivo e do interesse como
componente do conceito de direito, definindo, neste sentido, o direito como o
interesse juridicamente protegido.

Atribui a equiparacdo de conceitos de direito e interesse de lhering o
obscurecimento e impossibilidade de evolugdo da doutrina no estudo dos
direitos coletivos e difusos.

No intuito de demonstrar, de forma simples, a impossibilidade de adogéo
da equiparacdo pretendida por Ihering, Maciel Junior*' traz como exemplo o
conflito de interesses estabelecido entre uma estatal de controle ambiental, que
embarga determinada empresa siderurgica, que polui 0 meio-ambiente e
ofende as normas existentes.

No citado exemplo, temos varios interessados envolvidos: a entidade
estatal que atua com o poder de policia e de acordo com as normas existentes;
temos os interessados difusos na preservacdo do meio-ambiente saudavel;
temos o interesse da empresa na continuidade de desenvolvimento de sua
atividade comercial; temos o interesse dos empregados da empresa que visam

a permanéncia de sua relagdo de emprego.

“* MACIEL JUNIOR. Teoria das Agdes..., p. 43.
“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Acébes..., p. 38.



Mantendo o raciocinio supra, verificamos que todos os delineados
interesses poderdo ser manifestados, sem que, contudo, possamos afirmar a
prevaléncia de uns sobre os outros.

Neste sentido, diante de um conflito de interesses, preleciona Maciel
Junior* que somente apés o devido processo legal é que poderemos nos
referir a existéncia de direitos de qualquer dos envolvidos, ou seja, apenas pelo
procedimento de validacao judicial do interesse é que podemos nos referir a
existéncia de direitos.

Anteriormente ao procedimento de validagcdo, temos apenas interesses,
jamais direitos, tornando-se impossivel a prevaléncia de interesses enquanto
em conflito.

Destaca ainda o autor que o procedimento de validacao do interesse
podera ocorrer até mesmo na via extrajudicial, mediante o acordo das partes
envolvidas, o que conceitua de procedimento de validacdo espontaneo ou
social®®.

Na perspectiva de lhering, conforme defende Maciel Junior**, ndo ha
como explicar satisfatoriamente a existéncia e legitimacdo de diversos
interesses perante a norma. Como verificariamos quais interesses poderiam
ser considerados direitos? Qual seria o interesse juridicamente protegido?

Neste sentido define que “interesses sdo manifestagdes unilaterais de

vontade de um sujeito em face de um ou mais bens™. E continua, “o direito

*“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Agdes...
*“* MACIEL JUNIOR. Teoria das Acdes...
*“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Acdes...
“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Acbes...
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objetivo € o conjunto de normas abstratamente previstas e vigentes em um
determinado pais e que formam o seu sistema juridico”.*®

Explicita que diante de um conflto de interesses verificamos
manifestagdes de vontades distintas em face de um mesmo bem, perante o
direito objetivo existente em um determinado pais e que o direito subjetivo
somente existira apdés o reconhecimento espontdneo ou judicial (devido
processo legal) do interesse.

O equivoco metodolégico cometido por lhering se resume, neste
contexto, em pressupor que os interesses somente teriam importancia para o
direito a partir do momento em que ocorresse a previsao legal de tutela do
mesmo, importando ao direito apenas o interesse juridicamente protegido, que
redundamente, verificamos ser um direito.

Apoés as definicdes supra, resta claro que segundo Maciel Junior*’ ndo
podemos nos referir a interesses difusos, coletivos ou individuais homogéneos,
pois o interesse é definido como a manifestacdo de vontade de um sujeito
frente a um bem, sendo, desta feita, sempre individual.

Neste contexto, a correta utilizacdo terminoloégica segundo o autor seria
interessados difusos, coletivos e individuais homogéneos, fundamentando que
serdo os mesmos definidos a partir de um objeto que toca um numero
indeterminado ou determinavel de pessoas.

Os fatos e as circunstancias dele decorrentes serdo responsaveis pela
identificacdo dos diversos interessados, que segundo a possibilidade e a forma
de agrupamento, sera permitida a qualificacdo dos mesmos nos termos acima

citados.

“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Agdes..., p. 39.
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Se a amplitude dos fatos nao permitir a identificacdo dos interessados
individuais estaremos diante de interessados difusos, mas, se o fato atingiu
interessados pertencentes a um grupo ou categoria estaremos diante de
interessados coletivos. Ja se o fato atinge individuos nao agrupados ou
organizados que manifestam de modo homogéneo 0s seus interesses,
estaremos diante de interessados homogéneos.

As expressodes utilizadas no direito coletivo atual, nos termos da teoria
exposta mostram-se explicitamente equivocadas, pois denotam a auséncia de
esclarecimento e os reflexos da teoria de lhering na indistingéo entre direitos e
interesses.

A diferenciacao terminol6gica precisa ser concretizada.

Corroborando a distincdo entre direitos e interesses, Aroldo Plinio

assevera:

Que o direito subjetivo se configura como momento de
verticalizagdo da norma juridica, que garante a pretenséo
exigivel do titular em face da previsdo feita no modelo
normativo, o interesse seria outra modalidade de situacao
juridica, que nem sempre contem de forma evidente a
pretensao, concluindo que, quando obtém conteudo juridico o
interesse passa a ser merecedor de garantias.48

Como mecanismo de aprofundamento da pesquisa, Maciel Junior
elabora minucioso estudo quanto a utilizacdo da expressao interesse em
diversos ramos do conhecimento como a psicologia, a sociologia, a filosofia,
sempre no intuito de demonstrar a equivocidade da utilizagdo do termo e a
necessidade de distincao entre as expressdes direito e interesse.

Sem desmerecer o trabalho desenvolvido por lhering que refletia o

momento historico vivenciado pelo mesmo, diante da necessidade de

“* GONGCALVES, Aroldo Plinio. A coisa julgada no Cédigo de Defesa do Consumidor e o
conceito de parte. Sao Paulo: Revista Forense; Separata v. 331, 1994, p. 1227-1228.



afirmagéo do individuo perante o Estado centralizador e forte, esclarece Maciel
Junior*®® que a complexidade da sociedade pés-moderna nao nos permite partir
das mesmas premissas, assim como manté-las.

A permanéncia de conceitos ja ultrapassados permite, na atualidade, a
utilizacdo do interesse como pertencente a grupos, categorias ou classes que
serao representados por um Unico sujeito capaz de delinear qual é o “interesse
geral” do grupo. Talvez este seja 0 motivo para manutencao do equivoco.

Errbnea, neste sentido, é a conferéncia de legitimidade apenas a um
ente capaz de representar o grupo, estruturacdo que nao deve servir de base
para a procedimentalizagdo do direito coletivo.

No Estado Democratico de Direito, instituido apés a Constituicdo
de1988, a participacdo dos interessados nos processos decisérios que aos
mesmos interessa valeu-se como a nova realidade.

A instituicdo de um modelo participativo proporcionara o amplo debate
de todos os interessados, eis que, de forma correta e técnica, definimos os
interesses individuais, devendo proporcionar a todos a defesa dos mesmos na

construcéo do devido processo legal.
1.3 As fases de coletivizacao do direito processual brasileiro

Diante do tradicionalismo da ciéncia processual marcado pela presenca
de uma legislacdo de carater individual, cujos procedimentos sao
regulamentados pelo Codigo de Processo Civil pautado na relacado autor-réu, o
ordenamento juridico brasileiro timidamente editou as leis referentes aos

direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

“ MACIEL JUNIOR. Teoria das Acdes..., p. 19.



Embora Gregério Assagra de Almeida delimite, conforme ja descrito, o0s
momentos de coletivizagdo do processo — a autonomia do direito processual, a
edigédo Lei da Acao Civil Publica, o Constitucionalismo de 1988 e a edi¢do do
Cédigo de Defesa do Consumidor — ousa-se, no presente trabalho, discordar
do autor, e inserir um novo marco para processo coletivo: a edicdo da Lei da
Acao Popular, a Lei n® 4717/65.

A importancia da referida lei podera ser percebida ao longo do trabalho,
por ser a mesma, até o presente momento, a Unica a permitir a defesa em juizo

pelo cidadao do patriménio publico.

1.3.1 A acao popular como a procedimento de participacao do cidadao

A Lei da Acao Popular, embora anterior a Constituicido de1988, que
institui o Estado Democratico de Direito, confere legitimidade a todos os
cidadaos para pleitearem a anulacdo ou a declaracdo de nulidade de atos

lesivos ao patrimonio publico, como se verifica em seu artigo 1°:

Art. 1° Qualquer cidadao sera parte legitima para pleitear a
anulacao ou a declaragdo de nulidade de atos lesivos ao
patrimdénio da Unido, do Distrito Federal, dos Estados, dos
Municipios, de entidades autarquicas, de sociedades de
economia mista (Constituicdo, art. 141, § 38), de sociedades
mutuas de seguro nas quais a Unido represente os segurados
ausentes, de empresas publicas, de servicos sociais
auténomos, de instituicdes ou fundagdes para cuja criagao ou
custeio o0 tesouro publico haja concorrido ou concorra com
mais de cinquenta por cento do patriménio ou da receita
anua, de empresas incorporadas ao patriménio da Unido, do
Distrito Federal, dos Estados e dos Municipios, e de
quaisquer pessoas juridicas ou entidades subvencionadas
pelos cofres publicos.



Justifica-se, assim, a inclusdo da Lei da Acao Popular como primeira a
delinear os direitos coletivos no Brasil, principalmente por incluir o cidadao
como legitimado.

Embora inUmeras criticas sejam tecidas pelos estudiosos do direito
quanto a denominada “condicdo de cidaddao” ou o “status de cidadao”
escolhidos pela referida lei, qual seja, a comprovacdo mediante juntada de
cépia de titulo de eleitor, ndo se pretende adentrar, no presente momento, na
controvérsia.

José Afonso da Silva assim define a Agéo Popular:

A acdo popular é um instituto que diriamos tridimensional
porque pode ser estudada sob o triplice aspecto
constitucional, administrativo e processual, a vista de sua
natureza de garantia constitucional da boa administragéo e
agora também do meio ambiente ecologicamente equilibrado,
de sua natureza de controle da correcdo da ilegalidade de
atos de administracdo lesivos ao patriménio publico, a
moralidade administrativa e ao meio ambiente natural e
cultural, e, enfim, de sua natureza de ag&o civil, com
caracteristicas peculiares que geram particularidades
processuais e procedimentais nem sempre de faceis solu¢des
tedricas e praticas. Na verdade, a esséncia do instituto se
encontra em sua natureza processual, sem o que nao se
realizaria nem como garantia nem como controle.’

A agéo popular foi inserida no ordenamento juridico brasileiro no inciso
XXXVIII, do artigo 113, da Constituicdo de 1934, que conferia a qualquer
cidadao a legitimidade para pleitear a declaracao de nulidade ou anulacao de
atos lesivos ao patriménio da Unido, Estados ou Municipios.

Inicialmente, a Acdo Popular visava a protecdo do patriménio da Uniao,
Distrito Federal, Estados e Municipios; de entidades autarquicas; de
sociedades de economia mista; de sociedades mutuas de seguro, nas quais a

Unido represente os segurados ausentes; de empresas publicas; de servigcos

% MANCUSO. Rodolfo de Camargo. Acédo Popular. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
20083, p. 5.



sociais autdnomos; de instituicdes ou fundacgdes, para cuja criacdo ou custeio o
tesouro publico haja concorrido com mais de cinquenta por cento do patriménio
ou da receita anual, e de quaisquer pessoas juridicas ou entidades
subvencionadas pelos cofres publicos.

Destacamos que a prépria lei delimita num primeiro momento a
conceituacdo de patriménio publico como os bens e direitos de valor
econdmico, artistico, historico, estético ou turistico.

Diante do momento politico vivenciado pelos brasileiros na década de
1930 — Ditadura Getulista — a acao popular foi suprimida da Constituicdo de
1937, retornando ao ordenamento juridico brasileiro somente com a
Constituicao de 1946, nos mesmos moldes anteriores.

Com o advento da Constituicdo de1988 o objeto da agédo popular é
ampliado, estabelecendo-se a possibilidade de seu ajuizamento para anular ato
lesivo ao patriménio publico ou entidade de que o Estado participe, a
moralidade administrativa, ao meio-ambiente e ao patrimdnio histérico e
cultural.

Destacamos que a pessoa juridica nao se legitima a propositura da acao
popular, assim como o Ministério Publico, sendo-lhe possivel, contudo,
assumir, no curso do procedimento, a posicdo de parte, seja no
prosseguimento do feito, quando o autor popular desistir da acdo ou der causa
a extincdo do processo sem resolucdo do mérito, seja interpondo recurso
contra a decisdo acaso proferida contra o autor popular.

Embora n&o obrigatério, o litisconsorcio entre dois ou mais cidaddos é

sempre possivel.



José Carlos Barbosa Moreira® cita que a legitimacdo concorrente e
disjuntiva dos cidaddos comporta os seguintes riscos, conforme relatado por
Proto Pisani: a colusdao entre algum dos co-legitimados e a autoridade
responsavel pelo ato irregular e a possibilidade de utilizacdo do autor popular
da desisténcia da acdao como instrumento de pressdo em face da
Administracédo Publica.

Como mecanismo de se afastar o litisconsércio entre os co-legitimados,
Proto Pisani®?, individualiza trés possibilidades: atribuir legitimacdo para agir
“disgiuntamente a tutti i membri della coletivita interessata”; atribui-la
exclusivamente aos representantes de grupos e associagdes que tenham como
fim institucional expresso a tutela de interesses coletivos especificos; atribui-la
ao Ministério Publico.

Observamos que, no que tange a acao popular o ordenamento juridico
brasileiro consagrou a primeira das hipéteses aventadas.

Objetivamos ressaltar que independentemente da natureza adotada
para a legitimacao do cidaddao na acao popular, os fatores culturais, politicos,
sociais e técnicos sdo utilizados, na atualidade, como inviabilizadores da
efetiva participagdo do individuo nas demandas coletivas, o que denota um
ambiente desfavoravel as iniciativas populares frente ao Estado.

Neste sentido, o entendimento de José Carlos Barbosa Moreira, citado

por Rodolfo de Camargo Mancuso:

Muitas vezes acontece que um individuo isolado, para
sustentar em juizo esse tipo de pleito, defronta-se com
adversarios de grande poder politico e econdbmico. De sorte
que a sua luta — para repetir uma imagem que tive
oportunidade de usar em algum artigo — poderia assemelhar-

°" PISANI, Andrea Proto. Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale degli
interessi collettivi innazi al giudice civile ordinario, Giurispudenza ltaliana, vol, 89, n® 6.
°2 PISANI, Andrea Proto. Appunti preliminari per uno studio sulla tutela giurisdizionale degli
interessi collettivi innazi al giudice civile ordinario, Giurispudenza ltaliana, vol, 89, n® 6.



se a que travaria contra Golias um Davi sem funda. Era
preciso, entdo, repensar o problema da legitimidade.

A legitimacao do cidadao limita-se, desta feita, a acdo popular, sendo
que as demais legislacdes referentes ao processo coletivo “definem” quais séo
os legitimados ativos para a defesa dos respectivos objetos tutelados em juizo,
0 que se denomina como uma eleicdo ope legis.

A evasiva justificativa para a “escolha” de representantes para atuacao
em juizo fundamenta-se na incapacidade do cidadao de atuar isoladamente,
frente as questdes sociais e politicas que envolvem as demandas coletivas,
assim como a auséncia de conhecimentos especificos no que tange a
pretensdo deduzida em juizo, motivo pelo qual, resta “esquecida” a acgao

popular.

1.3.2 A acao civil publica como procedimento coletivo tipico

O projeto de Lei n® 4984/85, da Céamara dos Deputados e,
posteriormente, no Senado Federal sob o numero 20/85 foi transformado em lei
em 1985, a Lei n® 7347/85 — a Lei da Acao Civil Publica.

Um dos principais fundamentos para a edicao da referida lei decorreu
das dificuldades decorrentes da auséncia de legislacao especifica para defesa
dos direitos coletivos em juizo e da insuficiéncia do artigo 6° do Cddigo de
Processo Civil no que tange a legitimidade das partes.

Saliente-se que a Lei da Acédo Civil Pablica representou um avango no

que se refere a defesa dos direitos coletivos por tratar de pontos sensiveis da
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processualistica, como a legitimagcdo, o objeto, o procedimento e a coisa
julgada, alvos de constante debate.

Anteriormente a edicdo da Lei da Acado Civil Publica ja havia sido
implementada a Lei n® 6938/81, que dispunha sobre a Politica Nacional do
Meio-Ambiente, estabelecendo a legitimacdo exclusiva do Ministério Publico
para promoc¢ao da acao de responsabilidade civil.

Diante da timidez da referida lei, por restringir a legitimacédo apenas ao
Ministério Publico e ainda somente para defesa em juizo de interessados
difusos, a Lei n? 7347/85 recebeu grande destaque no ordenamento juridico.

A Lei da Acado Civil Pablica institui a defesa em juizo de interessados
difusos e coletivos por legitimados ativos que atuam em nome proprio na
defesa da coletividade.

Dentre o rol dos legitimados estdo Ministério Publico, Associacoes,
Sindicatos, dentre outros, que atuam com legitimacdo classificada como
corrente e disjuntiva®, conferindo a qualquer dos legitimados a postulagdo em
juizo; e a legitimacdo de um, ndo depende da atuacao de forma conjunta com
os demais.

Insta salientar que, dentre os legitimados, os cidaddos nao estdo
incluidos.

Como objetos tutelaveis pela Lei da Acao Civil Publica, observamos
primeiramente a elaboragdo de um rol taxativo, que excluia as hipoteses néo
arroladas. Foram inicialmente descritas a protecdo ao meio-ambiente, ao
consumidor, bens e direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e

paisagistico.

> LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acdo Civil Publica. Sio Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2003, p. 170.



Além da limitacao quanto ao objeto, a Lei da A¢ao Civil Publica restringia
a protecdo aos direitos difusos, ndo existindo no ordenamento juridico a
distincdo entre direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, matéria
instituida pela Constituicdo de 1988 e pelo Cbdigo de Defesa do Consumidor.

Somente com a edicdo do Codigo de Defesa do Consumidor, Lei n®
8079/90, temos a ampliacdo do a&mbito de incidéncia dos objetos tutelados pela
Lei n® 7347/85, incluindo a possibilidade de defesa de qualquer outro interesse
difuso e coletivo.

Corroborando o objetivo de ampliacdo da Lei da Acao Civil Publica, a Lei
n® 8079/90 permite a aplicacao no que se refere as normas procedimentais dos
dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor.

O notavel desenvolvimento ocorrido com a edi¢do da Lei da Agéo Civil
Publica e o constate debate da matéria pela mesma referenciada associada a
ampliacdo da legitimacéo e dos objetos tutelados funcionou como marco inicial
para o desenvolvimento da ciéncia processual coletiva e a sua consequente

autonomia.

1.3.3 O Cddigo de Defesa do Consumidor e o principio da interacao e

integracao das normas processuais

A comissdo presidida pela professora Ada Pellegrini Grinover e
integrada por Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamim, Daniel Roberto
Fink, José Geraldo Brito Filomeno, Kazuo Watanabe, Nelson Nery Junior e
Zelmo Denari, foi responsavel pela elaboracédo da legislacao que foi aprovada

como Codigo de Defesa do Consumidor — Lei n® 8078/90.



O Codigo de Defesa do Consumidor é considerado como mecanismo
responsavel pela implementagdo dos principios da interacdo e integracao das
normas procedimentais coletivas.

Estabelece o Cédigo de Defesa do Consumidor, em seu artigo 90, a
aplicabilidade integrada das normas procedimentais estatuidas tanto no Codigo
de Defesa do Consumidor quanto na Lei da Acdo Civil Publica — Lei n®

7347/85, conforme se verifica abaixo:

Art. 90. Aplicam-se as agbes previstas neste titulo as normas
do Cédigo de Processo Civil e da Lei n°7.347, de 24 de julho
de 1985, inclusive no que respeita ao inquérito civil, naquilo
que nao contrariar suas disposic¢oes.

Visando a consolidacdo da integracao normativa, alterou o Codigo de
Defesa do Consumidor o artigo 21 da Lei da Agao Civil Publica, que passou a

ter a seguinte redagéo:

Art. 21. Aplicam-se a defesa dos direitos e interesses difusos,
coletivos e individuais, no que for cabivel, os dispositivos do
Titulo 1l da lei que instituiu o Cddigo de Defesa do
Consumidor.

Procurou o legislador ao instituir o Codigo de Defesa do Consumidor
efetuar a diferenciagcdo entre as varias espécies de interessados tutelados,
definindo os conceitos de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos,
afastando as incertezas quanto a definicado dos mesmos.

O diploma também se refere a abrangéncia dos limites subjetivos da
coisa julgada e da possibilidade de exclusdo dos individuos lesados que
possuam ag¢des individuais em curso.

Além de representar um avanco em termos legislativos na defesa dos
consumidores, mediante estabelecimento de legislacdo especifica, a integracao

entre o Codigo de Defesa do Consumidor e a Lei da Agao Civil Publica



representa o inicio do estudo procedimental da tutela coletiva, dotado de
caracteristicas préprias, afastando-o do procedimento civil, que apenas

subsidiariamente sera aplicado.

1.3.4 O constitucionalismo de 88 e a nova abordagem da ciéncia

processual

No Brasil, a Constituicdo da Republica de 88, ao instituir o Estado
Democratico de Direito, constitui uma nova ordem para discussao das funcdes
do Estado e dos mecanismos de participacao popular.

A consolidacdo e protecao dos direitos fundamentais foram fatores
determinantes para efetivacdo da cidadania. A Constituicdo de 1988 estabelece

entre os seus fundamentos e objetivos:

Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniao
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como
fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

[l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidéria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional;

[ll - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacgéo.

A Constituicdo de1988, que institui o Estado Democratico de Direito,

rompe conceitos privatisticos e autoritarios, ampliando as indagacoes



concernentes ao vinculo estabelecido entre a nova ordem constitucional
instituida, o direito processual e a participacao da sociedade.

O constitucionalismo processual de 1988 inaugura uma nova fase da
ciéncia do processo, ocupando-se com a asseguracao dos direitos e garantias
fundamentais.

O reconhecimento de direitos fundamentais aos cidaddaos sem a
consequente aplicabilidade pratica impossibilitava o exercicio real dos mesmos,
afastando-os do plano da eficécia.

O reconhecimento Constitucional dos direitos fundamentais, segundo
José Alfredo de Oliveira Baracho®, mostra-se insuficiente se n&do vier
acompanhado de garantias que assegurem a efetividade e o livre exercicio de
tais direitos.

Para concretizagdo da nova ordem instituida se faz necessaria a
superacao das antigas e insatisfatérias normas técnicas e a implementagéo de
uma ciéncia processual capaz de atender as novas exigéncias em consonancia
com os direitos e garantias fundamentais que se mostram inderrogaveis.

A manutencao no ordenamento juridico de normas que almejam superar
os limites para os quais foram instituidas, visando sanar as falhas decorrentes
da omissdo Estatal no desempenho de suas fungdes, ndo coadunam com 0s
objetivos e fundamentos da Constituicado de1988.

Na democracia, a construgdo da realidade pela qual a sociedade se
submete devera pela mesma ser produzida mediante o amplo debate e

participagao.

3 BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Editora Férum, 2006, p. 11-12.



A viabilidade de concretizagcdo dos direitos fundamentais citada por
Baracho®® devera ocorrer em sede jurisdicional pelo devido processo.

A vinculagédo entre Processo e Constituicdo foi inicialmente introduzida
pelo constitucionalista mineiro que aduz que os levantamentos sobre o
processo constitucional partem de andlise sobre o conceito, a extenséo e

limites das garantias constitucionais.

Prossegue afirmando que o processo como garantia constitucional se
consagra nas Constituicdbes do século XX com o reconhecimento e a

enumeracgao de direitos da pessoa humana.

O estabelecimento de principios processuais a nivel constitucional,
assim como a exigibilidade de cumprimento, trazem o delineamento para o
Modelo Constitucional, devendo o processo ser entendido segundo Rosemiro
Pereira Leal como ‘instrumentador da atividade jurisdicional pelos direitos

fundamentais da isonomia, da ampla defesa e do contraditério ”.

Afirma Cattoni®® que, segundo o Modelo Constitucional de Processo de
Andolina e Vignera, “as normas e 0s principios constitucionais que se referem
ao exercicio das funcdes jurisdicionais, se consideradas na sua complexidade,
concedem ao intérprete a determinacdo de um verdadeiro e proprio esquema

geral de direito”.

Habermas® conceitua o Estado Constitucional como "uma ordem

politica livremente estabelecida pela vontade do povo de modo que os

°¢ BARACHO, Direito Processual..., p. 13-14.

" LEAL, Teoria Geral..., p. 27.

% CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2001, 159.

*® HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Volume | e Il. ed.
2. Tradugao Flavio Beno Siebeneich. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 216.



destinatarios das normas legais podem, no mesmo tempo, se reconhecerem

como os autores da lei”.

Nos termos do texto da Constituicdo de 1988 notamos que o processo
trata-se de uma instituicdo constitucionalizada onde se verifica a presenca do
direito constitucional de agcado representado pela garantia de que "A lei ndo
excluird da apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameagca a direito" (Art. 5°.,
XXXVI da CF/88).

A visdo que se pode ter com a leitura do citado artigo da Constituicao
refere-se a existéncia de normas de carater proibitivo, vedando ao legislador a
criacdo de instrumentos legais que impecam o cidaddao de levar suas
reclamacdes ao judiciario, mesmo que o préprio Estado seja quem ameace ou

lesione direitos.

Por outro lado, tal norma nao pode ter como destinatario apenas o
legislador, mas também o individuo, visto que deve ser interpretada
sistematicamente com o previsto no inciso XXXIV, do citado art. 5°, que confere
ao individuo o direito de acao, que como bem observa Couture, € uma espécie

do direito de peticdo. Nas palavras do autor:

Ainda que a palavra agao tenha ido ao longo do tempo
significados variados e mesmo no direito contemporaneo
tenha varios significados, hoje, parece necesséario admitir que
existe certa concordancia em chamar de agdo este poder
juridico do autor de provocar a atividade do tribunal. A acao,
em ultima analise, em seu sentido mais estrito e depurado, é
somente isto: um direito a jurisdi¢ao.®

Com base nesta definicdo, afirma-se que o exercicio do direito de acao
traz como consequéncia a instauracao do procedimento judicial que acarretara

em uma resposta por parte do Estado.

% COUTURE, Eduardo J. Introdugéo ao Estudo do Processo Civil. Trad. Hiltomar Martins de
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2003, p. 22.



Logo, o direito de agao corresponde ao direito do individuo receber uma

resposta para sua pretensdo, seja qual for o conteido da mesma.

Assim, verificamos que ndo ha uma delimitacdo para a defesa de leséo
ou ameaca de lesdo apenas aos direitos individuais. Se a Constituicao nao

efetuou tal limitacéo, ndo devera a legislacao infraconstitucional fazé-la.

A constitucionalizacdo da solidariedade e de coletivizacdo do processo
denota a tentativa de superagéo de uma fase liberal individualista das principais
revolucdes do século XVIII em que o processo se limita a assuntos particulares,
como se verifica nas codificacdes processuais da Franca (1806), da ltalia
(1865), e da Alemanha (1877), que segundo Cappelletti®’ demonstram o
carater individualista e exclusivamente privado.

Ao se referir aos direitos transindividuais, Bonavides assevera:

(...) dotados de altissimo teor de humanismo e
universalidade, os direitos da terceira geragdo tendem a
cristalizar-se neste fim de século enquanto direitos que nao
se destinam especificamente a protegdo dos interesses de
um individuo, de um grupo ou de determinado Estado. Tém
primeiro por destinatario o género humano mesmo, num
momento expressivo de sua afirmacao como valor supremo
em termos de existencialidade concreta. Os publicistas e
juristas ja o enumeram com familiaridade, assinalando-lhes o
carater fascinante de coroamento de uma evolugdo de
trezentos anos na esteira da concretizagdo dos direitos
fundamentais. Emergiram eles da reflexdo sobre temas
referentes ao desenvolvimento, a paz, ao meio-ambiente, a
comunicacgao, e ao patriménio comum da humanidade.®

A eleicao de representantes pelo ordenamento juridico que atuam em
nome da coletividade (controle ope legis) retira do individuo o seu direito

fundamental de acgao.

® CAPPELLETTI, Mauro. Processo e ideologie. Bologna: Societta editrice, 1969, p. 14 e 86.
%2 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 10. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Malheiros, 2000, p. 523.



Ademais, observamos que a escolha, segundo o modelo adotado pela
legislacéo brasileira referente ao direito coletivo, sequer perpassa pela opiniao

popular, ou seja, pela manifestacao dos individuos representados.

Frisamos, contudo, que a manutencdo de um sistema representativo,
desprovido de um mecanismo de participacdo representa a permanéncia de um
modelo utdépico de democracia em que o povo escolhe seus dirigentes,
esgotando-se na eleicdo a manifestacdo da vontade cidada, afastando-os dos

processos decisorios.

Dessa forma, inviavel a manutengdo da farsa quanto a garantia do
acesso a jurisdicao no processo coletivo por representantes de “interesses” da

coletividade, assentada nos mesmos moldes do processo civil individual.

O processo coletivo, como mecanismo de concretizacdao da democracia
nao atingird o seu real alcance se nao houver um aperfeicoamento da técnica

existente, que consequentemente conduzira a uma reconstrucao teorica.

Apbés a Constituicao de1988 observamos que a participagdo da
sociedade na direcdo do Estado apresenta-se como mecanismo de superacao
de um modelo representativo.

Nos moldes de um sistema participativo, 0 povo devera intervir em todas
as esferas decisérias ou na execucgao das atividades estatais, como integrantes
da coletividade.

Vicenzo Vigoriti®® ao examinar a relagdo entre processo e participagdo
esclarece que o principio da participacdo € elemento caracteristico das

relacbes entre Estado e sociedade, demonstrando que a participacdo nao

% VIGORITI, Interessi collettivi...,. p. 5.



implicaria no utdépico governo pelo povo ou da negativa de delegacdo de
funcdes a representantes.

A participagdo, segundo o publicista, corresponderia ao controle
imediato e consciente dos governantes, eis que €, em principio, conhecer e
intervir no processo decisério, e num momento posterior, exercicio de
controle®.

Ronaldo Cunha Campos® afirma que o problema da participacdo néo se
mostra como recente. Segundo o autor, ainda que de outro angulo, Maquiavel
ja citava a necessidade de um veiculo de manifestacdo de critica popular ao
estado.

No mesmo sentido, Denti®®, em 1974, ja ressaltava que a participacao
deveria representar uma forma de conciliacdo e absorcdo de choques entre a
populacao e grupos dirigentes.

A intervencdo do Estado nas vérias fungdes e atividades sociais €
marcante. Contudo, tal intervengdo nao pode se configurar como uma via de
mao unica, devendo, desta feita, se permitir a participacdo da sociedade no
Estado.

Verificamos na atualidade uma vasta gama de decisdes tomadas sem a
participacdo dos sujeitos interessados e caracterizadas pela escassa
publicidade, que, segundo Lassale®’, apresentam-se como de “baixa

visibilidade”.

® VIGORITI, Interessi collettivi..., p. 4-5.

®® CAMPOS, Ronaldo Cunha. A¢do Civil Publica. Rio de Janeiro: Aide, 1995.

® DENTI, Vittorio. Le azioni a tutela di interessi collettivi, In: Rivista di diritto processulae
civile, 1974, p. 537-538.

¢ |ASSALE, Ferdinand. “Qué es uma Constituicion?”. Trad. de Wenceslao Roces.
Barcelona, 1976, p. 74-75.



Como mecanismo de participagdo, abordaremos mais uma vez 0s
entendimentos de Vicenzo Vigoriti, que se refere ao processo como meio de se
permitir a participacao social nos atos de governo.

A participagao pelo devido processo € vista por Denti, que define a acédo
como mecanismo de participacdo. No mesmo sentido, José Alfredo de Oliveira
Baracho ressalta a importancia do processo como mecanismo indispensavel a
efetiva integracao dos direitos sociais.

A importancia conferida a Constituicdo de1988 para o desenvolvimento
do processo coletivo se deve exatamente ao esclarecimento quanto a restricao
da participacdo, pois, descreve no que tange aos direitos e garantias
fundamentais a protecéo a direitos e deveres individuais e coletivos e assegura
a defesa do qualquer ameaca ou lesao a direitos.

Além da abertura a participacdo, observamos a elevacdo ao nivel
constitucional de normas de direitos coletivos como se vislumbra na insercao
no Titulo Il — Dos direitos e garantias fundamentais, o Capitulo | para protecéao
a direitos e deveres individuais e coletivos; na apreciacdo pelo judiciario a
qualquer violagdo ou ameaca ao direito; a nova 6tica constitucional estabelece
a atribuicdo de competéncia ao Ministério Publico para promog¢éao do inquérito
civil e da acéao civil publica para protecdo do patriménio publico e social, do
meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

Por fim, destacamos que a partir de 88 a restricdo a participacao
individual ou coletiva, seja referente a direitos difusos, coletivos ou individuais
homogéneos, configura negacao da democracia, em violagdo explicita a nova

ordem constitucional instituida.



2. A ORIGEM DAS NORMAS PROCEDIMENTAIS COLETIVAS

BRASILEIRAS

A distincdo entre os objetivos perseguidos pelas familias que adotaram o
sistema common law e os da familia de civil law, ao reestruturarem o direito
pds-queda do Império Romano, mostra-se importante na presente pesquisa
para demonstrarmos como as origens distintas e a respectiva estruturacao de
um modelo normativo refletem no desenvolvimento da Ciéncia Juridica, em
especial do direito processual.

A queda do Império Romano e o consequente esfacelamento de um
modelo ja consolidado funcionaram como marco fundamental para divisdo do
estudo do direito em vérios paises®.

A tentativa de reestruturagcdo do sistema normativo, pés-queda do
Império Romano, permitiu aos paises a adogédo de sistemas distintos frente a
cada necessidade e aos costumes locais.

Nos paises cujos sistemas juridicos se formaram na de civil law,
averiguamos que além da existéncia de leis de forma estratificada, a
insuficiéncia das compilacdes locais e regionais para regulamentacdo dos
novos conflitos de interesses refletiram as primeiras barreiras a serem
enfrentadas.

A tentativa de superacdo desses obstaculos propiciou ©
desenvolvimento e estudo do direito romano-germanico e a elaboragdao de um
sistema de codificacdo, cabendo as universidades a elaboracdo de um direito

comum a toda Europa.

®® DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2002.



A adaptacdo do estudo do direito funcionou como mecanismo
necessario para ampliacdo da escola do direito natural do século Xlll, que
procurou afastar uma ordem, inicialmente natural divina, e permitiu a defesa de
uma ordem natural racional derivada dos homens e de seus estudos®®.

A referida ordem natural racional eclodiu nas universidades e se tornou
responsavel pelo reconhecimento da grandiosidade do direito romano,
prevendo, contudo, uma nova maneira de aplicacao e interpretacdo do mesmo:
com o apoio da legislacdo, ponto essencial para se afastar de um direito
consuetudinario e se preparar para uma codificagio’’.

O estudo realizado nas universidades européias e pelos juristas tinha
como base o direito romano e, a seu lado, o direito canénico, buscando,
sempre que possivel, solucdes capazes de adequar o direito romano do século
V a nova realidade da sociedade.

A codificacao do direito nos paises de civil law emergiu como forma de
consolidacdo do direito romano ensinado nas universidades sob o prisma da
escola do Direito Natural. Tratava-se da positivacdo do direito da razao e do
afastamento de um direito fracionado de forma regional.

Quanto a técnica adotada, René David:

A codificacdo € a técnica que vai permitir a realizagdo da
ambicao da escola do direito natural, expondo de modo
metédico, longe do caos das compilagbes de Justiniano, o
direito que convém a sociedade moderna e que deve, por
consequéncia, ser aplicado pelos tribunais.”’

% DAVID, Os grandes sistemas..., p. 64.
" DAVID, Os grandes sistemas..., p. 66.
" DAVID, Os grandes sistemas..., p. 66.



Os ideais de codificagdo e a difusdo do sistema romano-germanico
ocorreram na Franca, com o Cdodigo de Napoledo de 1789, na Alemanha, com
o BGB, em 1896, e na Suica em 1881.

O sistema romano germanico ou familia do civil law caracterizou-se pela
sua logicidade, organizacdo e consideracdo das regras de direito que foram
estudadas nas universidades.

A codificacdo, assim como a maior parte dos institutos juridicos teve o
seu apogeu, sua fase de declinio e de efetiva consolidacao, afastando qualquer
controvérsia existente, permitindo sua expansao além dos limites do continente
europeu.

Ao contrario dos paises que adotaram o modelo de civil law,
observamos que nos paises que optaram pelo sistema de common law o
objetivo ndo era a elaboracdo do direito nos termos do sistema romano-
germanico das universidades, e sim de proporcionar de forma célere respostas
aos litigios.

Para a conquista dos objetivos, o procedimento que melhor se adequou
foi 0o que priorizava decisbes pautadas nos costumes e na pratica,
consolidando a rapida solugéo das controvérsias, conforme perseguido.

Verificamos que o direito inglés ou familia da common law afastou-se da
estrutura légica da ciéncia do direito romano germanico, sendo um direito dos
processualistas e praticos, pautados na ampla liberdade dos magistrados’?.

O julgamento baseado em precedentes judiciais era a regra, € nao a

excegao nos paises de common law, desvinculando-se, desta feita, da

2 DAVID, Os grandes sistemas..., p. 386



necessidade da existéncia de regras e normas escritas e regulamentadas pelo
ordenamento juridico.

Destacamos que apesar da independéncia de cada familia, a tentativa
de harmonizag¢ao entre 0 modelo normativo da common law e o da civil law se
faz presente no ordenamento juridico brasileiro, merecendo especial atengcéao a
influéncia do sistema da common law norte-americana na legislacao referente
ao processo coletivo.

Neste interim, é necessario esclarecer que embora o modelo norte-
americano tenha se originado do modelo inglés de common law, os tracos
diferenciadores sao amplos, razdo pela qual nos limitaremos a detalhar o
modelo estadunidense devido a sua repercussao na ordem juridica de varios
paises.

O predominio do modelo norte-americano de common law € tema de
destaque entre varios autores, que assim como Didier”® afirmam que a
tendéncia mundial é a universalizacdo do modelo das class action, sem duvida
0 mais bem sucedido e difundido entre os ordenamentos juridicos do common
law e do civil law.

Para os fins deste estudo, faz-se necessario esclarecer que, ao utilizar a
expressao sistema, pretendemos equiparar ao que alguns doutrinadores

denominam como modelos ou familias.

2.1 A common law estadunidense e o sistema de class action

"® DIDIER, Curso de Direito... p. 57.



O sistema norte-americano tem sua origem nas leis inglesas de 1.066
d.C, rejeitando os conceitos do direito romano’.

A ocupacéo inglesa dos Estados Unidos ocorreu no século XVII e, em
1722, encontravam-se constituidas as treze colénias, que utilizavam como
regramento para solugdo de suas controvérsias 0 common law inglés”.

As normas do common law inglés mostraram-se paulatinamente como
inapropriadas as condicdes de vida na colénia’®, porquanto a terra ocupada
pelos ingleses apresentava problemas distintos da realidade anteriormente
vivenciada, sendo de pouca serventia os precedentes ja existentes no direito
inglés para conflitos de interesses ainda arcaicos.

A incipiéncia dos conflitos e a necessidade de regulamentacao
autdbnoma foram fatores fundamentais para o movimento de independéncia de
1776.

Diversos Estados, neste periodo, adotaram um sistema codificado como
mecanismo de se afastar da metrépole inglesa, como por exemplo,
Massachusetts e Nova York””.

A tentativa de codificacdo, contudo, mostrou-se fraca diante da
ocupacgao originariamente inglesa e pela manutencado da lingua, sendo que,
apés 1776 o common law norte-americano desenvolveu-se segundo a sua
realidade, sem contudo deixar de ser um direito pautado na jurisprudéncia.

Nos primeiros anos apo6s a independéncia, verificamos a existéncia de
uma legislacao processual fragmentada, o que proporcionou o aparecimento de

controvérsias quanto a funcionalidade do sistema juridico.

"* DAVID, Os grandes sistemas..., p
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Visando promover a uniformizacao do sistema, David Dudley Field inicia
um movimento de reforma processual, que em 1846 culmina com a ado¢ao de
uma nova Constituicdo no estado de Nova York e, em 1848, com a adocao de
um Cédigo de Procedimento Civil pelo mesmo estado.”

O Cdédigo de David Field fazia referéncia as acdes coletivas (class
action) de forma sucinta, remetendo as Cortes de Equidade do Reino Unido,
que as permitia em funcdo da impossibilidade de participacdo em juizo de
todas as pessoas afetadas por um decreto. ° Ressalta-se que ao final de 1873
mais da metade dos Estados Unidos da América adotaram o citado Cédigo.

Contudo, buscando a aprimoramento e a elaboracdo de um modelo legal
capaz de propiciar a reforma processual dos estados membros dos Estados
Unidos, verificamos em 1938 a redacdao das Regras Federais para o
Procedimento Civil (Federal Rules of Civil Procedure).

No que tange a solucédo de conflitos coletivos, adquiriram papel central
nas class action norte-americanas as Federal Rules of Civil Procedure de 1938,
que estabeleciam em seu artigo 23 as seguintes regras: a utilizacdo das class
action diante da inviabilidade de reunido dos integrantes de uma classe; a
presenca de um representante adequado da coletividade cujo controle da
representacdo é realizado pelo juiz, assim como a atribuicdo de competéncia
ao juiz para verificagcdo da comunhao de interesses entre os membros de uma
classe®.

Quanto a importancia das class action Marcio Mafra Leal escreve:

8 GIDI, Antonio. Las acciones colectivas y la tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en Brasil — un modelo para paises de derecho civil. Traducgao: Lucio Cabrera
Acevedo. México: Universidad Nacional Autbnoma de México, 2004, p. XVILI.

® GIDI, Las acciones coletivas..., p. XVII.

®GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action for damages a acédo de classe brasileira: os
requisitos de admissibilidade. In: MILARE, Edis. Agéo civil publica: Lei 7.347/1985: 15 anos.
2. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 21.



A partir dai, rios de tinta foram gastos em discussoes sobre a
class action, seja criticando-a, seja exaltando-a, em raz&o do
poder politico que o instrumento encerra, da sua ampla
utilizagdo no meio juridico americano, da alteracdo de
comportamentos sociais e das astrondmicas somas em
dinheiro que as agdes coletivas movimentam.

O impulso a utilizagéo da class action deveu-se, em grande
parte, aos movimentos sociais e a emergéncia dos civil rights
(direitos difusos) como vetor de mobilizagdo social, que
determinaram grande parte das reformas legislativas e
jurisprudenciais a partir dos anos 60, atuando a acao coletiva
como mecanismo de regulacdo do sistema politico e do
mercado.®’

As class action sao classificadas em true, hybrid e spurious conforme a
sistematizacdo do grau de interesses tutelados, podendo ser joint, common,
secondary e several, apresentando cada qual consequéncias processuais
distintas®.

Independentemente das regras especificas de cada tipo de class action,
vislumbramos que o seu objetivo central € o acesso a “justica” de forma a
facilitar o procedimento de controvérsias dispersas, que individualmente sao
consideradas como frageis ou pequenas, a obtencdo de maior eficacia das
decisbes judiciarias, a economia de tempo, esforcos, despesas e a
uniformidade das decisdes.®

Destacamos que a Regra 23 americana foi a norma processual que mais
influenciou os estudos dos procedimentos coletivos, servindo, desta feita, como
fonte dos seguintes sistemas juridicos: Quebec, Franca, Italia, Alemanha,

Australia, Nova Zelandia, Brasil, dentre outros.

2.2 A influéncia do sistema de common law na procedimentalizacao

coletiva brasileira

8 LEAL, Marcio Mafra. Acdes Coletivas: Historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio
Fabris, 1998, p. 154.

® GRINOVER, Da class action..., p. 21.

8 GRINOVER, Da class action..., p. 22.



As acdes para defesa em juizo dos direitos coletivos foram disciplinadas
em varios dispositivos legais no ordenamento juridico brasileiro, merecendo
destaque, conforme mencionado, a Lei da Acédo Popular, a Lei da Acao Civil
Publica, a Constituicdo de1988 e o Cddigo de Defesa do Consumidor.

A tentativa de integracéo da legislacédo referente ao processo coletivo e
a tentativa de unificacdo dos procedimentos coletivos fazem parte da realidade
dos estudos do processo coletivo.

Varias foram e ainda persistem as tentativas de elaboracdo de um
Cadigo de Processos Coletivos, no intuito de unificar as normas procedimentais
coletivas, citando-se como exemplo os trabalhos desenvolvidos por Ada
Pellegrini Grinover, Anténio Gidi e Aluisio Gongalves de Castro Mendes para
elaboracdo de um Cédigo Modelo de Processo Coletivo para Ibero-América®*, o
Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado pelos
Programas de Po6s-Graduagao Strcicto Sensu da Universidade do Estado do
Rio de Janeiro (UERJ), da Universidade Estacio de Sa (UNESA)® e o Projeto
de Cédigo de Processo Coletivo sob coordenacao de Vicente de Paula Maciel
Junior, elaborado pelo Programa de Pés-Graduacao da Pontificia Universidade
Catélica de Minas Gerais (PUC-MG)®° .

As propostas de elaboracdo de um Codigo de Processos Coletivos,
assim como as legislacées ja existentes no ordenamento juridico brasileiro

demonstram fortes caracteristicas da influéncia do sistema da common law em

¥ GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, WATANABE,
Kazuo Watanabe (Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.

% DIDIER, Curso de Direito Processual..., p. 62.

% O projeto elaborado pelos mestrandos do Programa de Pés-Graduacdo da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais encontra-se disponivel no site www.fmd.pucminas.br.



nosso sistema, em especial do sistema da class action norte-americana
disciplinado pela Federal Rule of Civil Procedure n. 23.

Segundo Antonio Gidi®’, as class action dos Estados Unidos, por meio
dos juristas italianos, influenciaram excelentes processualistas brasileiros, que
a tomam por base para o desenvolvimento das agdes coletivas no Brasil.

Ressaltaremos, contudo, nos tépicos abaixo, que a referida influéncia

merece algumas consideracoes.

2.2.1 O denominado transplante responsavel entre a common law e a civil

law

Anténio Gidi®® defende em sua obra a possibilidade do que conceitua de
“transplante responsavel” das acdes do sistema norte-americano de common
law, especialmente no que se refere ao processo coletivo, para sistemas
juridicos de tradicao continental, civil law, sem, contudo, desconsiderarmos as

necessidades e tradicdes de cada sistema. Neste sentido:

La experiencia brasilena ha demonstrado que los paises de
derecho civil pueden emplear el procedimiento de las
acciones colectivas, pero no pueden transplantar el modelo
norteamericano a sus sistemas juridicos sin uma sustancial
adaptacién. Esto es lo que yo lamo um “transplante
responsable” (responsible transplant).®

As class actions norte-americanas vem servindo de procedimento
modelo para o processo coletivo no ordenamento juridico brasileiro, assim

como demonstra Ada Pellegrini Grinover:

O direito comparado tem inegavel utilidade em todas as
disciplinas juridicas. Da comparacdo entre os institutos
estrangeiros e nacionais, salientando-se suas diferengas e

8 GIDI, Las acciones colectivas..., p. 3
% GIDI, Las acciones colectivas..., p. XXIX.
% GIDI, Las acciones colectivas..., p. 3



suas similitudes, surge o melhor entendimento do direito
patrio e a inspiragdo para o seu constante aperfeicoamento.®

O modelo norte-americano de class action e a processulistica dos paises
de familia romano-germéanica tem sua origem em sistemas distintos, sendo que
o primeiro, o da common law, prioriza uma solugcdo célere do litigio,
fundamentando-se nos costumes, nos casos concretos, e que se constroi
pautado na jurisprudéncia e no sistema de precedentes.

Ada Pellegrini®' afirma que as solucbes estrangeiras ndo podem ser
importadas mecanicamente, porquanto cada sistema tem peculiaridades
proprias e a realidade social, politica e econémica pode variar muito de um pais
para outro.

As denominadas acbes de classe ou class action se referem a
procedimentos utilizados pelos paises de common law para defesa em juizo de
direitos relativos a coletividade, em que membros de grupos ou classes sao
representados por um advogado que atua em nome de todo o grupo.

A representacdo efetuada pelo advogado que atua em nome de todo o
grupo é submetida ao controle judicial (artigo 23 das Federal Rules) de forma a
se permitir a0 magistrado a avaliacdo da pertinéncia tematica entre o
legitimado, que atuara no procedimento, e o0 objeto litigioso — forma de controle
da denominada representatividade adequada®.

Vislumbramos que o modelo de class action pressupde a impossibilidade
de reunido de todos os membros de um grupo em juizo, razdo pela qual busca

a justificativa para eleicdo de um representante da coletividade.

% GRINOVER, Da class action..., p. 38.
! GRINOVER, Da class action..., p. 38.
2 GIDI, Las acciones colectivas..., p. 76.



Como mecanismo para conferir legitimacao para representacdo de uma
coletividade a um Uunico individuo, o sistema de class action estabelece os
seguintes requisitos: a existéncia de autorizacado legal para que determinado
ente possa conduzir o0 processo coletivo e, a posteriori, o controle da
adequacao da representacao.

Outra particularidade do modelo norte-americano de class action é o que
se refere aos efeitos da decisdo, que poderao ser estendidos aos membros de
um grupo, caso haja o cumprimento adequado da funcdo do representante,
tendo em vista que qualquer membro de uma coletividade pode atuar em nome
dos demais.

Caso a representagdo nao seja considerada adequada, é permitido com
fundamento no devido processo legal estadunidensse que a classe, que se
considerar como indevidamente representada, ndo se submeta aos efeitos da
deciséo.

Devido a amplitude de situacbes que podem ser abarcadas por
intermédio das acbes de classe, reduzindo, consequentemente, o numero de
demandas individuais, tal procedimento vem servindo como modelo para varios
paises, dentre eles o Brasil.

Quanto a relevancia do sistema de class action, Teori Albino Zavascki:

O certo é que da antiga experiéncia das cortes inglesas se
originou a moderna acdo de classe (class action),
aperfeicoada e difundida no sistema norte-americano,
especialmente a partir de 1938, com a Rule 23 das Federal
Rules of Civil Procedure, e da sua reforma, em 1966, que
transformaram esse importante método de tutela coletiva em
‘algo Unico e absolutamente novo em relagdo aos seus
antecedentes historicos.*

E ainda Vigoriti:

% ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. 2. ed. rev. e atual. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 29.



La disciplina positiva della class action € contenuta nelle
Federal Rules of Civil Procedure, alla rule 23: questa norma
assai complessa affronta e cerca di resolvere uma gamma
molto vasta di problemi, che vanno dall'identificazione della
class, al controllo dei class representatives, all’oggetto della
domanda, all’efficacia del giudicato, all’assistenza técnica, ecc.
Non potendo ovviamente trattare in modo diffuso ditutti gli
aspetti di questa ricchissima problematica si & ritenuto
opportuno concentrare l'attenzione sui due temi centrali
dell’istituto: quello dell'identificazione della class, a cui & diretta
la c.d. defining function del giudice, e quello del controllo delle
effetive capacita dei class representatives. Si tratta di due
problemi fra loro strettamente collegati perché la sentenza che
pronuncia sull’azione di classe spieghera i suoi effetti Nei
confronti di tutti i componenti di questa, cosi come questa risulta
definita dal giudice; a sua volta 'adequacy of representation
garantita allinteresse colletivo dai suoi portatori (class
representatives) & condizione necessaria e sufficiente perche la
sentenza possa vincolare tutti i componenti della class,
indipendentemente dalla loro partecipazione al giudizio.**

Apenas como contraponto inicial observamos que no Brasil, ao contrario
do procedimento das class action norte-americanas, ndao temos a possibilidade
de conferir a legitimacao coletiva a qualquer membro de uma coletividade e ao
consequente controle da representacdo pelo magistrado - a legitimacao ope
judicis - do sistema americano, pois, verificamos que o proprio ordenamento
juridico define e delimita quais serdo os representantes da coletividade,
anteriormente aos fatos, independentemente de controle da representacéo - a
legitimacao ope legis.

A legitimagdo no processo coletivo e a sua forma de controle apenas
funcionam como exemplos para se verificar a diferenciacdo dos institutos
juridicos do sistema processual brasileiro (fundado na civil law) daquele
estabelecido para os paises de common law.

Importante destacar que, conforme delineado acima, as class action

norte-americanas pretendem abarcar questdes politicas, econdmicas e sociais;

* VIGORITI, Interessi collettivi..., p. 266.



fatores estes em que, no Brasil, podemos encontrar semelhanca com a fase da
instrumentalidade do processo, cuja superacéao ja defendemos.

No mesmo sentido Vicenzo Vigoriti afirma que os objetivos dos julgados
nos Estados Unidos parecem conferir ao processo a funcdo de mediacao de
conflitos sociais, em contraponto a verdadeira funcdo da atividade jurisdicional
de composicao de lides.

A legislagéo existente no ordenamento juridico brasileiro para a defesa
dos direitos coletivos vai de encontro ao que Vigoriti afirma com os objetivos
das decisdes estadunidenses, atribuindo ao processo fungdes que ultrapassam
os limites da atividade jurisdicional, mediante atribuicdes metajuridicas de
solugdes politicas, sociais e econdmicas.

A utilizacdo de um sistema processual tdo especifico como o norte-
americano suscita varios questionamentos diante da dificuldade de integracéao
de um modelo distinto de sistema juridico e politico.

Acreditamos que a maior parte do sistema legal encontra-se interligado
as estruturas politicas de um pais e, em consequéncia, a maneira de reparticao
das fungdes do Estado: o Executivo, o Legislativo e o Judiciario.

A manutencdo dos ditames da instrumentalidade do processo reflete a
permanéncia de um sistema incoerente e insustentdvel de resolugbes de
problemas publicos pelo processo e pela atividade jurisdicional.

A utilizacdo do processo para controle de questdes politicas e sociais, a
nosso ver, encontra-se em confronto com o ordenamento juridico brasileiro
apds a Constituicao de1988, devendo a funcado jurisdicional limitar-se a

realizagao imperativa e incondicional do ordenamento juridico®.

% Expressio utilizada por Ronaldo Bretas de Carvalho Dias em sua obra Responsabilidade do
Estado pela Fung¢éo Jurisdicional. Belo Horizonte: Del Rey, 2004.



2.3 O Direito Processual Coletivo no Direito Comparado

As acdes coletivas mostram-se reguladas de diversas formas, com
distintos alcances, manifestacdes e propdsitos no mundo, permitindo o estudo
comparado da amplitude de opgdes e alternativas institucionais que poderao,
um dia, ser responsaveis por uma regulamentagao geral no sistema juridico
nacional.

Embora j& tenhamos explicitado a tentativa de interligacao entre do
sistema de common law estadunidense e o ordenamento juridico brasileiro,
realizaremos nos tépicos abaixo um paralelo entre as diversas ordens juridicas,
merecendo especial destaque as dificuldades existentes quanto ao direito

coletivo, e que nao se limitam a realidade brasileira.

2.3.1 O Direito Francés

No direito francés ressaltamos a prevaléncia da maxima pas d’intérét,
pas de action, quanto a titularidade do direito de acao, que pretende explicitar a
vedacao da propositura da acao diante da auséncia de um interesse juridico no
conflito, o que, em principio, afasta qualquer ente privado de se legitimar numa
acao em nome de outrem.

Partem os doutrinadores franceses do conceito de agdo como um poder
abstrato conferido aos particulares para obterem um pronunciamento judicial a
respeito de seus direitos e interesses legitimos, abandonando as posturas

classicas que se referem a coincidéncia entre a acdo e o direito. Neste sentido,




estabelece o ordenamento juridico francés, assim como o brasileiro, as
seguintes condicdes da acao: interesse e legitimidade.

A vedacao quanto a postulagcdo em juizo em nome de outrem permite
verificarmos que os interesses privados, no ordenamento juridico francés, ficam
a cargo dos individuos e que os interesses denominados de publicos e sua
consequente defesa aparecem como atribuicdes do Ministério Publico.

O Ministério Publico e as associacdes prevalecem como legitimados
para ingresso em juizo de acdes coletivas, sendo que a substituicdo processual
pelos mesmos representa uma excecao a possibilidade de representacdo em
nome proprio de direitos alheios, e ndo a regra.

O conceito de interesse publico ampliou-se bastante nos ultimos tempos
na Franca, visando abarcar os interesses de consumidores, do meio-ambiente
e da livre concorréncia.

Importante esclarecer que a jurisdicdo Francesa é divida em duas
ordens: a jurisdicdo administrativa, que se mostra responséavel pelos conflitos
entre os cidadaos e as pessoas publicas, e a jurisdicao judicial, responsavel
pelos conflitos entre pessoas privadas, assim como as infracées penais.

Estabelece Louis Boré®, ao se referir ao processo coletivo francés, que
independentemente da jurisdicdo perante a qual um conflito coletivo se
apresente, a pretensdao em juizo devera possuir uma das seguintes funcoes:
supressao de ilegalidades, repressiva, ou uma funcao reparadora.

No direito coletivo francés, segundo o autor, merece destaque a

preponderancia para defesa em juizo dos direitos difusos, dos agrupamentos

% BORE, Louis. La Defensa de los Intereses Colectivos frente a las Jurisdicciones
Francesas. GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de los derechos
difusos, colectivos e individuales en una perspectiva comparada. México: Editorial Porrud,
2003, p. 283-306.



dotados de personalidade juridica, representados, geralmente, por associacdes
e sindicatos.

Diante de um dano que afeta vérias vitimas, o ordenamento juridico
francés inviabiliza a postulacdo judicial por apenas uma delas em nome das
demais, limitando esta possibilidade a concessao de um mandato expresso por
cada um dos envolvidos.

Em nivel legislativo, merecem destaque na Franca a Lei de Royer de
1973 dirigida a protecdo do consumidor, que confere ampla legitimidade as
associacgdes para defesa dos consumidores; o Codigo do Consumidor Francés,
que atribui as organizacées, definidas no artigo 2° do Cddigo da Familia e
Assisténcia Social, legitimidade para propor acdes coletivas.

As acbes coletivas que mais se desenvolveram e que repercutem na
construgdo doutrinaria e jurisprudencial francesa séao as referentes a anulacao
de atos administrativos e as de matéria relativas as infragées penais.

De forma contraria, observa-se que o contencioso de reparagdes de
prejuizos coletivos possui pouca amplitude no ordenamento juridico, que
apresenta uma visdo unitéria e indecisa quanto ao assunto.

A dificuldade apresentada quanto as acgbes indenizatérias, segundo o
modelo da Regra 23 norte-americana ou nos termos do artigo 91 do Cddigo de
Defesa do Consumidor brasileiro, procurou ser dirimida pelo Code de la
Consommation de 22 de marco de 1995, que reconhece a possibilidade de
aclOes para ressarcimento de danos individuais.

Além dos diplomas legislativos sopesados acima, destacamos no direito
coletivo francés as Leis Ambientais de 1975 e 1976 que concederam direitos

semelhantes as da Lei Royer e entidades ambientalistas para propositura de



acOes coletivas e a Lei n® 546/72 que permite que associagcdes proponham

acoes coletivas para protecdao de minorias raciais.

2.3.2 O Direito Italiano

Na ltalia predominam de forma ampla os principios gerais do direito
processual civil tipico de ordenamentos de derivacdao romana.

Do ponto de vista comparativo, observamos no ordenamento juridico
italiano que as controvérsias caracterizadas por um numero elevado de
pessoas é pouco desenvolvido.

Permite-se em, algumas hip6teses, em que ha um maior nimero de
interessados a formacdo de litisconsorcio, ativo ou passivo, e, ainda, em
situacées mais complexas, a derrogagao de algumas regras de reparticdo de
competéncia para se garantir uma decisdo equanime para controveérsias
semelhantes®’.

A auséncia de regulamentagao especifica quanto a matéria que envolve
processos coletivos encontrou solucéo inicialmente na instituicdo das actio
popularis, que permitia a sucessdo da parte co-legitimada no curso do
processo por aqueles que nao o iniciaram, caracterizando a primeira forma
existente de coordenacao da promocao de valores superindividuais por meio
da iniciativa privada®.

No periodo da ditadura italiana, anterior a edicdo da Constituicdo hoje
vigente, observamos o surgimento de varios modelos de acgdes coletivas
diferenciadas, merecendo destaque a regulamentacdo das controvérsias

coletivas trabalhistas da Lei n® 563 de 1926. O diploma legislativo destacou-se

% ESTAGNAN, Joaquin Silguero. La tutela jurisdiccional de los intereses colectivos a
traves de la legitimacion de los grupos. Madrid: Dykinson, 1995, p.195-224.
% ESTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.



por ser o primeiro a conferir eficacia erga omnes do julgado em matéria de
contratos coletivos trabalhistas, cujos sujeitos legitimados eram selecionados
anteriormente de maneira a ndo escapar do controle por parte do governo®.

Com a promulgacdo da Constituicdo Italiana atualmente em vigor,
verifica-se uma forte influéncia tendente a limitar a extensdo dos julgados,
permitindo-se apenas efeitos ultra partes e quando se refira a efeitos favoraveis
aos terceiros.

De maneira coerente a restricdo estabelecida pela Constituicdo, aduz o
artigo 150 do Cédigo de Processo Civil Italiano, que mediante autorizacédo
especifica do juiz, os sujeitos identificados, nao de forma individual, podem ser
notificados pelo juizo e submetidos aos efeitos do julgado na qualidade de
partes.

Em compensagéao as limitagdes supra, observa-se na seara trabalhista a
reafirmacdo do sistema das acbes populares, permitindo a protecdo de
interesses superindividuais mediante a iniciativa processual de individuos
privados conforme se verifica no artigo 28 no Estatuto dos Trabalhadores.

Assim, verificamos que o0s questionamentos existentes em torno dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos nao se limitam a realidade
brasileira. A problematica em questdo foi alvo de discussdo entre autores
italianos e, neste sentido, se observa em varios Congressos e publicagdes que
se verifica principalmente na década de 1970.

No periodo referenciado, a doutrina italiana procurou formular as mais
diferenciadas teorias para agdes coletivas, chegando a aventar a possibilidade

de conferir a iniciativa processual para protecdo de interesses difusos e

% ESTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.



coletivos por parte de entes exponenciais independentemente de disposicao
legal em tal sentido.

Estas propostas jamais foram recebidas plenamente pela jurisprudéncia,
que sempre exigiu a possibilidade de atuacao de entes exponenciais nos casos
expressamente previstos em lei, como observaremos na legitimagéo conferida
as associacgoes.

Ante as dificuldades para a tutela dos direitos coletivos, a doutrina
italiana, representada principalmente por Proto Pisani, procurou formular uma
adaptacdo no direito italiano para a tutela dos direitos coletivos'®.

Embora existissem varios posicionamentos quanto a citada
reformulagéo, juntamente com o posicionamento de Proto Pisani, destacamos
os entendimentos de Stefano Rodota e Bricola, que apresentaram os seguintes
problemas a serem superados: a publicidade do ato em juizo, a proposicao das
provas, a extensado do processo (renuncia e transacao), a conteudo declarativo
da sentenca, e os limites subjetivos da eficacia da sentenca'®".

A auséncia de unicidade no trato das controvérsias envolvendo direitos
coletivos, fator que dificulta a sua consolidacéo, pode ser verificada a priori pela
falta de delimitacdo conceitual pela propria Corte de Cassacéao ltaliana. Quanto
aos interesses difusos, a Corte os define em um primeiro momento como
aqueles em que o objeto ndo se encontra apto a ser considerado em ambito
exclusivamente pessoal, pois ndao se referem ao sujeito como individuo e sim
como membro de uma coletividade mais ou menos ampla. Em outras ocasides

a Corte de Cassagéo ltaliana define como difusos os interesses que possam

' ESTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.
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ser juridica e individualmente tutelados, simultaneamente, por se referirem a
uma pluralidade de sujeitos.

Quanto as definicdes acima, Joaquin Silguero Estagnan'® verifica que
na realidade a primeira delas faz referéncia aos interesses coletivos em sentido
estrito e a segunda aos interesses individuais homogéneos.

Embora reconheca a importante distingdo terminolégica e a relevancia
pratica, o referido autor informa que estas definicdes nao sao utilizadas pela a
doutrina italiana, que se limita, na maioria dos casos, a definir os interesses
coletivos, que, em regra nao pertencem aos sujeitos, negando aos mesmos o
acesso a tutela processual.

Apesar das diversas posi¢cdes doutrinarias e jurisprudenciais, observa-se
no ordenamento juridico Italiano a tentativa de estabelecerem-se varias classes
de interesses, gozando de maior privilégio a distingcdo entre interesses coletivos
e difusos.

Para parte dos autores italianos, como Mario Nigro, os direitos difusos
distinguem-se dos coletivos, de maneira que o0s primeiros sao tratados como
pertencentes a uma coletividade em geral e os segundos como de grupo
dotado de estrutura organizativa. E, de forma contraria, para outros autores,
como Vigoriti e Fazzalari, a citada distincdo nao parece tédo evidente, pois 0s
interesses coletivos, em sua acepgado geral, coincidem com os interesses
difusos.'%

Além dos interesses difusos e coletivos, ressaltamos a existéncia no
direito italiano do denominado interesse geral, entendido como aquele referente

a sociedade como um todo e que deve ser tutelado pelo poder publico.

192 ESTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.
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A incerteza conceitual em torno dos interesses coletivos e difusos
permite a utilizacdo para postulacdo em juizo de uma gama variada de
pretensdes destacando-se entre elas: acordos contrarios as leis,
comportamentos ainti-sindicais, atos de concorréncia desleal, meio-ambiente,
consumo e saude.

Reconhecemos na doutrina italiana, além das dificuldades decorrentes
dos interesses coletivos, outras controvérsias de ordem pratica que afetam o
ordenamento no que se refere a esta nova classe de direitos. Delineamos os
seguintes pontos a serem superados: a dedutibilidade em juizo, pois, ndo basta
a mera afirmacédo de existéncia de direitos sem se garantir a funcionalidade
para se obter a tutela processual; a atitude do juiz, diante da possibilidade de
uma nova construcdo jurisprudencial e, por ultimo, a legitimagdo para fazer
valer em juizo interesses referidos a uma pluralidade de sujeitos.

Assim, a doutrina italiana explicita a existéncia de trés correntes quanto
ao instituto da legitimagdo. Nos termos da primeira, deveria ser conferida
legitimacdo aos individuos para assumir a tutela coletiva. Para a segunda, nos
moldes do conceito de interesse legitimo, deveria ser conferida legitimacao
unicamente ao poder publico. Ja para a terceira — que poderiamos definir como
uma corrente mista ou eclética — deveria ser instituido um regime pluralista em
que a juncdo dos dois modelos anteriores se mostre possivel.'®

Destacamos que, embora a intervencao do poder publico seja marcante
segundo a jurisprudéncia italiana, e apesar de alguns doutrinadores
entenderem como mais democratica a tutela por parte dos individuos,

verificamos que, na pratica, predomina no ordenamento juridico italiano a

1% ESTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.



presenca de um grupo especifico como entidades unitarias, justificando a
opcao pelo carater social dos interesses.

Os representantes em juizo da coletividade sdo os chamados entes
exponenciais, que devem atender os seguintes requisitos para se qualificarem
como legitimados coletivos: localizacao territorial, adequacdo com os fins
estatutarios, efetiva representatividade, institucionalizagcdo e publicacdo dos
interesses'®.

Justificamos, neste sentido, na doutrina italiana a referéncia a
legitimacdo das associacdes de categoria, que ndo € qualificada como
representacdo e nem como legitimagcéao extraordindria, tratando-a, desta feita,
como uma legitimacéao ordinaria sui generis.

Segundo Vigoriti'® ndo se trata de representacdo pelos seguintes
motivos: 1) porque o representante atua em nome do outro para a tutela de um
interesse que nao |lhe pertence e, no interesse coletivo, atua em nome préprio e
por um interesse proprio que também pertence a outros sujeitos. 2) A parte é o
representado e nao o representante, ao contrario do que acontece no processo
coletivo em que quem atua no processo € parte. 3) E, por fim, porque nao se
pode falar em uma representacdo voluntaria, porque todos os legitimados
atuam em defesa de um interesse que lhes € préprio e pela dificuldade de se
individualizar a manifestacdo de vontade de todos os titulares dos interesses.

Nao se trata, contudo de legitimacao extraordinaria, pois, enquanto

indireta, quem postula em juizo ndo é titular do interesse.

1% EGTAGNAN, La tutela jurisdiccional..., p.195-224.
1% VIGORITI, Interessi Collettivi..., p. 149.



No direito italiano os principais entes legitimados sédo: as associacdes
sindicais, as organiza¢des de inquilinos e proprietarios, as associacdes de
profissionais agrarios e de formagdes sociais.

Embora a Constituicdo ltaliana reserve a legitimacao para agir a todos,
para defesa de direitos e interesses legitimos, ndo possui mecanismos para a
tutela dos direitos de massa, ao contrario do que podemos verificar no direito
brasileiro.

Denota-se que, apesar da ampla discussdo quanto ao direito coletivo na
Italia, a concretizacdo das normas reflete uma incipiéncia, que acreditamos

derivar da politica legislativa do sistema.

2.3.3 Direito portugués

No direito portugués, em semelhanga ao ordenamento juridico brasileiro,
observamos que os questionamentos existentes em torno do processo coletivo
decorrem do conflito entre a garantia Constitucional de um acesso amplo e
irrestrito ao judiciario e a existéncia de leis ordindrias que restringem a
determinados entes a legitimacao para a defesa dos direitos coletivos.

O direito fundamental de acesso a jurisdicdo se encontra consagrado no
plano dos direitos e interesses tradicionais no artigo 20 da Constituicdo da
Republica Portuguesa, juntamente com o principio do contraditério e de

igualdade de armas bem como a uma decisédo razoavel.



Conforme afirma José Lebre de Freitas'”’, a vinculagdo do direito de
acao a idéia de um direito ou interesse material proprio de quem o exerce
encontra-se explicitado no artigo 20 da Constituicao.

Para o referido autor, a vinculagcdo nédo deve ser entendida como um
regresso ao conceito de direito de agédo ja amplamente debatido como direito
material concreto, com sua inerente absorcao pelo direito subjetivo substantivo,
pois, de acordo com tal conceito, somente o titular do direito material seria o
legitimado para exercer o direito de acao.

Esclarece que hoje o direito de agdo € um direito abstrato, independente
da existéncia do direito material de quem o assegura, integrado ao direito a
jurisdicdo e dirigido contra o Estado. Por meio do direito de agéo, pretende o
titular fazer valer direitos e interesses proprios.

Nos termos da Constituicdo, a doutrina portuguesa aduz que o autor
devera, em regra, arrogar a titularidade do direito ou pelo menos de um
interesse legalmente protegido, devendo, na segunda hipétese, de ampla
aplicacdo no direito administrativo portugués, comprovar a titularidade de um
interesse nao organizado em direito subjetivo, seja como particular, seja como
pessoa privada interessada.

Neste sentido, José Lebre de Freitas'® se refere & legitimidade
processual que sera verificada diante da coincidéncia entre o titular do direito

ou interesse com aquele que exerce o direito de acao.

% FREITAS, José Lebre de. La accién popular em el derecho portugués. GIDI, Antonio;

MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). La tutela de los derechos difusos, colectivos e
individuales en una perspectiva comparada. México: Editorial Porrua, 2003, p. 381-402.
1% FREITAS, La accion popular..., p. 381-402.



Ressalva'®, contudo, que ndo podemos nos referir & ilegitimidade
quando a lei autorizar, a titulo extraordinario, a ndo ocorréncia da coincidéncia
descrita, permitindo a substituicao processual.

Observamos que, contrariamente ao modelo classico de legitimacao
descrito no artigo 20 da Constituicao Portuguesa, o direito de acao popular
portugués, de aplicabilidade inicialmente na via administrativa, permite a
qualquer cidadao eleitor ou contribuinte recorrer das deliberacées dos 6rgaos
das autarquias locais.

Em 1997 a possibilidade supra é inserida na Constituicdo da Republica,
permitindo-se também, o exercicio da acdo popular para defesa de bens do
Estado, das regides autbnomas e das autarquias locais.

A duvida quanto a matéria da legitimacao foi instaurada nos mesmos
moldes da existente no ordenamento juridico brasileiro no que se refere aos
direitos coletivos ou difusos. Estariam os portugueses se referindo a
possibilidade de substituicdo processual?

Varios foram os entendimentos da doutrina portuguesa.

Inicialmente, entenderam os portugueses, numa visao classica, que
cada um dos membros de um grupo, organizado ou ocasional, poderia recorrer
ao tribunal como titular de direito individual, mas nao exclusivo, permitindo-se a
extensao dos efeitos de uma decisdo a todos os individuos, mesmo se tratando
de iniciativa individual.

Num segundo momento, aduz''® a doutrina portuguesa que um grupo
organizado estaria legitimado para defesa de direito préprio coincidente com o

interesse coletivo ou difuso em causa, utilizando o conceito de representacgao,

% FREITAS, La accion popular..., p. 381-402.
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mediante o qual a associacao representaria todos os interessados individuais,
ainda que nao associados.

No intuito de complementagéo, outra corrente doutrinaria entendeu que
nao se trataria de representacdo, mas de substituicdo processual, explicitando
que o direito coletivo se subjetivava na coletividade e a associacado seria
conferida, mediante atribuicdo de uma legitimacdo extraordinaria, atuar em
nome da coletividade, substituindo-a na busca de seus interesses.

Corroborando o entendimento explicitado na presente pesquisa, José
Lebre'"" afirma que todos os entendimentos supra partem de uma visdo
individualista do direito, inaplicavel aos processos coletivos, eis que nao se
limitam a situacoes subjetivas e relagdes juridicas, devendo, neste sentido, nos
pautarmos numa compreensdo objetiva do direito para melhores
esclarecimentos na seara coletiva.

A atuacao de um unico sujeito em nome da coletividade, seja mediante
representacdo, seja mediante substituicdo processual, € alvo de critica pelo
autor, que se refere ao afastamento de pretensées e debates individuais. Ainda
neste sentido, critica os efeitos da coisa julgada nos sujeitos que néao
deduziram pretensdes em juizo.

Para esclarecer, define''? que a atuacéo das associagdes na defesa dos
interesses coletivos e difusos deve ser entendida como legitimidade originaria
especifica quando baseada em uma norma juridica que lhe atribui legitimidade.

A legitimidade originaria, segundo o autor, ndo afastaria a possibilidade
de uma associacdo, ou até mesmo de um individuo interessado, ajuizar outra

acao com o mesmo objeto sem se defrontar com Obices procedimentais; e, no

"' FREITAS, La accion popular..., p. 381-402.
"' FREITAS, La accion popular..., p. 381-402.



mesmo sentido, ndo afastaria a possibilidade de outra associacao ou individuo
atuarem em litisconsoércio com a associacao que inicialmente postula em juizo.
As idéias supra foram esposadas, para o prefalado autor, para se
permitir a adequacdo do instituto da legitimacdo da Lei da Acdo Popular
Portuguesa com os preceitos constitucionais, fato este que, se transportamos

para o ordenamento juridico brasileiro, defendemos como adequado.

2.3.4 Anadlise comparativa dos principais modelos normativos do

processo coletivo

Visando complementar o estudo do direito comparado, apresentamos
abaixo, nos termos da obra de Gustavo Maurino, Ezequiel Nino e Martin
Sigal'™, algumas peculiaridades de varios sistemas normativos quanto ao

direito coletivo.

Alemanha

Marco Legislativo: Nao ha regulamentacao geral das agées coletivas. No &mbito do direito do
consumidor, a partir de 1965 a Lei de Competéncia Injusta confere legitimagao a associagtes e
entidades para proteger os consumidores mediante a¢des coletivas judiciais de cumprimento.

A Lei de Clausulas Contratuais Standard de 1976 confere legitimacdo as associacbes
para discutir as clausulas contratuais de massa, em caso de violagao das regras estabelecidas.

A Alemanha também adequou sua legislagdo para conferir aplicacdo da Diretiva de
ordens de Cumprimento 98/27 da Unido Européia que reconhece legitimagédo as organizagdes
de consumidores e as instituicdes publicas para defender o interesse dos consumidores em
relagdo a praticas de comercializagdo, publicidade e clausulas abusivas.

No ambito do direito ambiental as associagdes tém sido legitimadas para defesa, com
alcance geral das decisdes administrativas relativas a Lei Federal de Prote¢do a natureza.

A Lei de Cortes Laborais outorga legitimag¢édo aos sindicatos para reclamar e defender

coletivamente os direitos dos trabalhadores vinculados com a organizagao coletiva.

"'* MAURINO, Gustavo; NINO, Ezequiel; SIGAL, Martin. Las Acciones Colectivas — Analisis
Conceptual, Constitucional, Procesal, Jurisprudencial y Comparado. Buenos Aires: Lexis
Argentina, 2005, p. 338-357.




A nivel local, a Constituicdo do Estado da Baviera outorga legitimagéo a qualquer cidadao para

questionar as leis violadoras das garantias Constitucionais fundamentais.

Objeto. Direitos Defendidos: Prote¢cédo aos consumidores, meio-ambiente, direito coletivo do

trabalho e, excepcionalmente direito individual plural do trabalho.

Japao

Marco legislativo: Nao existe uma regulacdo geral e detalhada sobre as agbes coletivas no
Japdo. Existem das denominadas “acOes representativas” introduzidas na legislacédo
processual em 1926 em virtude das quais quando varias pessoas tem um interesse comum,
podem eleger uma ou mais pessoas para atuar como demandante ou demandado em nome
dos mesmos.

Este tipo de acao foi utilizado para alguns litigios de grupo, tendo em vista as possibilidades
reduzidas, pois requerem um ato de investidura expressa para o representante e, por

conseguinte, a prévia individualizacao dos integrantes dos grupos.

Informacao adicional: Desde a década de setenta ha diversas propostas de introducdo de
algum sistema de agbes coletivas, sendo, em particular, o americano. Durante a década de
noventa o Japao reformou seu Cdédigo Processual Civil passando por ampla discussdo a
adocdo das agdes coletivas, apoiadas principalmente pelas associagées de advogados e
confirmado por grupos industriais. Em 1998 o Cddigo foi sancionado sem nenhuma

regulamentacéo desta classe de agdes.

Israel

Marco legislativo: Como antecedente regulatério geral das agdes coletivas se deve mencionar
a Regra 29 das atuais Regras de Procedimento Civil Israelense de 1984 que previa a
possibilidade de uma acao deste tipo, inspiradas nas regras inglesas bastante semelhantes as
class action.

A partir da década de noventa foram sancionadas as leis especificas que estabeleciam as
acoes coletivas a saber: Lei de Protecdo Ambiental de 1992, reforma da Lei Anti-monopdlica de
1992, reforma em 1994 da Lei de Protecdo ao Consumidor, reforma em 1996 da Lei Bancaria,
reforma em 1996 da Lei de Supervisao das Transacdes de Seguros e Lei de Sociedades de

1999. Nao existem na atualidade disposi¢cdes gerais sobre as agdes coletivas.

Objeto. Direitos Defendidos: A regulamentacéo é fragmentada. Os direitos defendidos séo os
que surgem das distintas leis especiais que digam respeito a estas agdes como meio de
protecdo e que foram listadas acima. Algumas leis, como por exemplo, a de sociedades,

admitem a reclamacao coletiva de danos patrimoniais.

Questodes de legitimacao: As regulamentagbes concretas apresentam diferengas entre elas,




mas, refletem, em geral a regulamentacdo das ag¢des de classe dos Estados Unidos. As
demandas podem ser iniciadas por uma pessoa individual, que tenha um interesse individual. A
admissibilidade da acao requer, em geral, a existéncia de questdes comuns e idoneidade da
via coletiva como meio de proteger os interesses envolvidos. A Lei de Sociedades permite a
qualquer titular de agcdes a defesa dos interesses de todos os acionistas.
Em geral, ha a previsdo de uma notificagdo, que pode ser pessoal ou publica. Os membros do
grupo podem se excluir em um prazo de tempo fixado de acordo com cada lei (quarenta e
cinco dias para Lei de Mercado Cambiario, sessenta dias para nova Lei de Sociedades). Por
sua parte, a Lei de Protegao Ambiental prevé um procedimento de incluséo.

Em nenhum caso os demandantes podem realizar acordos com o demandado, nem
desistir do processo sem a aprovacao do tribunal.

Na Lei de Mercado Cambiario se estabeleceu o dever de notificar o Advogado Geral e
outras autoridades Publicas, que se encontram facultadas para participar do processo.

Na referida Lei os gastos do demandante podem ser financiados provisoriamente pela
autoridade publica quando considerado que existe o interesse publico, que s6é serao
reembolsados com o éxito da demanda.

China

Marco legislativo: As agles coletivas foram incorporadas de maneira geral na legislagéo
chinesa na Lei de Procedimento Civil de 1991.

No ambito administrativo a Lei de Procedimento Civil vem sendo aplicada mesmo diante da
existéncia da lei de litigios administrativos, eis que esta ultima ndo regulamenta explicitamente

as agdes coletivas.

Objeto. Direitos Defendidos: Qualquer questdo pode ser resolvida mediante agdes coletivas.

Questao de legitimag¢ao: Qualquer individuo pode pleitear em juizo a defesa do direito

coletivo de um grupo afetado.

Questdes de Procedimento: Estabelecimento de dois tipos de procedimento — um para os
casos em que o numero de litigantes € amplo, dez ou mais pessoas, nos quais as partes
devem escolher um ou mais representantes, e outro procedimento para 0s casos em que 0s
demandantes e demandados ndo séo fixos no momento do inicio do processo, em que o
tribunal deve expedir uma notificacdo detalhando os elementos substanciais do caso e
instruindo a que todas as pessoas cujos direitos sdo similarmente afetados se registrem ante o
tribunal em um prazo estabelecido de pelo menos 30 dias. As pessoas que se registrarem &
permitido a eleicdo de um ou mais representantes. Caso os interessados nao acordem quanto
ao representante, o tribunal devera realizar a eleigéo.

As controvérsias dos procedimentos sdo solucionadas com base nas regras processuais
bésicas.

As demandas podem ter como objeto a realizacdo de determinada conduta ou a cessagéo de




determinadas atividades, assim como a reclamagao pecuniaria coletiva.

A sentenca tem efeito sobre os representados, sendo que nos casos em que o numero de
demandantes e demandados néo é fixo, somente sofrerdo os efeitos os que se registraram e,
ainda, os que nao se registraram, mas instauraram uma demanda dentro do periodo

estabelecido para o litigio.




3. O INSTITUTO DA LEGITIMACAO NO DIREITO PROCESSUAL CIVIL

A regulamentacdo da vida em sociedade € um dos objetivos do direito,
nao existindo direitos sem que haja a quem destina-los. Os individuos
envolvidos em uma determinada situacéo fatica conflituosa sdo aqueles que,
em regra, se permite a postulacdo e a defesa em juizo de seus interesses, na
seara processual.

Nesse sentido, encontramos o direito como conjunto normativo

relacionado a um critério geral de condutas, e o delineamento do conceito de

4

direito objetivo'™* como conjunto paradigmatico de condutas abstratamente

previstas para vigorar em uma sociedade. Na interpretacdo de Aroldo Plinio, a

norma juridica

(...) do ponto de vista de sua estrutura l6gica, é contemplada
ndo apenas como “canone de valoragdo de uma conduta”,
isto €, como regra vinculante e exclusiva que expressa os
valores da sociedade, mas também em relagédo a conduta por
ela descrita, a que se liga a valoragdo normativa. Sendo o ato
sinbnimo de conduta (que tem no comportamento o seu
conteldo), dessa valoragcdo resulta a qualificacdo do ato
juridico como licito (o uso do proprio bem), ou como devido. A
posicdo do sujeito em relacdo a norma permite falar em
posicao subjetiva, ou posicao juridica subjetiva, e qualificar a
conduta como faculdade ou poder, se é valorada como licita,
e como dever, se ¢ valorada como devida.'"®

Assim, diante da violagcdo de seus interesses, os individuos, ante a
vedacao pelo Estado da autotutela, encontram na atividade jurisdicional uma

forma para solucédo de controvérsias.

"% Nao se pretende no presente tépico efetuar questionamentos quanto a origem do direito
subjetivo e a distingcao entre direito objetivo e subjetivo.
"> GONCALVES, Técnica Processual...,p. 106.



Desse modo, o processo, espécie do género procedimento''®, em

consonancia com o0s principios e garantias constitucionais, € 0 Unico
procedimento apto a legitimar o pronunciamento jurisdicional.

Conforme ja ressaltado, a todos é garantido o direito constitucional de
provocar a atividade jurisdicional no intuito de obter a satisfacdo de suas
pretensoes.

A acdo segundo Pekelis''” desigha a mera possibilidade de fazer com
que o Estado atue no sentido de solucionar litigios, ou seja, o poder de
provocar a atividade Estatal.

Em linhas gerais, a acdo deve ser entendida como direito abstrato sé
dependente da vontade dos sujeitos para o seu exercicio.

O vinculo estabelecido entre os sujeitos da acdo e a situacao juridica
deduzida torna-se responsavel pela nogao de legitimidade ad causam, que
corresponde a condicdo da acdo concernente a investigacdo do elemento
subjetivo da demanda: os sujeitos. Corresponde ao elemento subjetivo da
acao, segundo Alfredo Buzaid''®.

O ordenamento juridico brasileiro estatui como matéria preliminar a
analise do mérito — pretensado deduzida em juizo pelas partes — as condicoes
de admissibilidade da acédo e os pressupostos processuais, sendo as primeiras
referentes ao exercicio regular da acao e os segundos referentes a estrutura da

relacao processual gerada pelo exercicio do direito de acao.

"® EAZZALARI, Elio. Instituicdes de Direito Processual. Tradugdo Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 33.

"7 PEKELIS. Alessandro. Verbete “Azione (Teoria Moderna)”, In: Novissimo Digesto ltaliano,
Totino, UTET, vol. 2, p.33.

8 BUZAID, Alfredo. Agravo de peticdo no sistema do Codigo de Processo Civil. 22 Ed.
Sao Paulo: Saraiva, 1956, p. 89.



Enquanto as condigcbes da acao concernem a pertinéncia e validade e
exercicio do direito de acao, os pressupostos processuais atinam aos sujeitos
do processo, tais como citacao, aspecto formal da peticao inicial, dentre outros.

Dessa forma, como regra geral, os sujeitos que pretendem obter um
pronunciamento judicial quanto ao direito violado sdo qualificados como partes
processuais, pois serdo os mesmos construtores do procedimento e afetados
pela resolucao final do processo''®.

Conseguintemente, enquanto em juizo, o ordenamento juridico define
qgue as partes devem possuir a capacidade e legitimidade, sendo esta estudada
como um pressuposto que se agrega a capacidade para se assegurar a
perfeicao do ato juridico.

A capacidade, neste sentido, corresponde a um atributo juridico deferido
a pessoa em funcao de suas qualidades naturais, como idade, higidez fisica ou
mental, enquanto a legitimidade decorre de circunstancias exclusivamente
juridicas, como por exemplo, a qualidade de s6cio, proprietario, credor.

Apesar da dificuldade encontrada para se definir os institutos da
capacidade e da legitimidade, que se mostram como institutos afins, as
confusdes terminoldgicas devem ser afastadas, pois, a inser¢cdo de um sujeito
em determinada situacgao juridica o legitima para a pratica de determinado ato,
assim como para suportar os efeitos da pratica do mesmo.

O instituto da legitimidade processual a partir desta perspectiva,

segundo Armelin, vem sendo estudado como uma qualidade juridica que unge

"9 EAZZALARI, Institui¢des de Direito..., p. 369.



aquele que esta na esfera subjetiva retratada na inicial com uma respectiva
situacdo fatica, independentemente de sua real existéncia’.

Araken de Assis'®' define a legitimidade como decorrente de certa
previsdo legal, relativamente aquela pessoa e perante o respectivo objeto
litigioso.

Impde-se ressaltar que Barbosa Moreira'?? reputa a legitimagédo como a
coincidéncia entre a situacao juridica de uma pessoa, tal como resulta da
postulacao formulada perante o 6rgao judicial, e a situagao legitimante prevista
na lei para a posicdo processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela
mesma pretende assumir.

Define Armelin a legitimidade como qualidade do sujeito aferida em
funcao de ato juridico, realizado ou a ser praticado.

Prossegue ainda o autor:

O fendbmeno juridico da legitimidade no plano processual tem
a peculiaridade de depender, no pdélo ativo da relagéo
juridico-processual, da harmonia interna entre as esferas
subjetiva e objetiva da situacdo juridica retratada na inicial,
em, em conexao com o direito de agéo, ainda que tal situacéo
a final venha ser declarada juridicamente inexistente.'?®

Verificamos que a concepcdo do instituto da legitimagdo parte
inicialmente da vinculacdo sujeito-objeto e que, em um segundo momento,
perpassa pela qualidade juridica pertinente a pessoa.

No plano da vinculagao sujeito-objeto, a legitimacdo decorre da relagéao

de pertinéncia ou coincidéncia entre o titular da pretensao, pessoa favorecida e

120 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1979, p.11.
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autor, apresentando-se como fundamental para explicagdo da regra
estabelecida no direito processual brasileiro, a legitimacao ordinaria.

Verificamos a definicao da legitimacao ordinaria no processo civil como a
coincidéncia entre o titular do direito afirmado em juizo e a figura do autor.

Somente em um segundo plano e, como excecao, visando afastar a
legitimacdo ordinaria prevista no ordenamento juridico, € perquirida a
possibilidade de estabelecimento de vinculos juridicos definidores da
legitimacao extraordinaria, que se relacionara, em algumas hipéteses, com o
interesse em juizo.

A legitimacao extraordinaria encontra-se restrita a casos especificos
permitidos pelo ordenamento juridico, pois, permite-se a postulacdo em juizo
por sujeitos distintos dos que terdo o seu patriménio afetado por uma decisao
judicial.

As hipbteses pelas quais o legislador permite a legitimacao
extraordinaria passa pelas seguintes justificativas: predominancia do interesse
publico sobre o particular; comunhdo ou conexdo de interesses e em
decorréncia de uma situacao juridica ocupada por terceiro, que lhe impde
indiretamente direitos e deveres perante outrem.

Trataremos, contudo, especificamente da legitimacao extraordinaria e da
sua controvertida atribuicao a entes determinados quando nos referenciarmos
a legitimacao do processo coletivo.

O aprimoramento das pesquisas em torno do instituto da legitimacao,
embora tenha importadncia tanto para o direito civil quanto para o direito

processual, foi tarefa atribuida aos processualistas, principalmente devido a



necessidade de explicacdo dos institutos da representacdo e substituicao,

formas de atuacédo para defesa de interesses alheios.

3.1 Breve histoérico da legitimacao na ciéncia processual

3.1.1 A legitimacdo em Chiovenda como direito subjetivo do titular do

direito material

Para compreensao do instituto da legitimacdo em cada processualista é
indispensavel elaborar-se a co-relagao do instituto com as teorias do direito de
acao e do processo.

Chiovenda difunde o seu conceito de acdo em 1903 e o
desenvolvimento de suas idéias pode ser verificado na obra Instituicbes de
Direito Processual Civil'*,

O direito objetivo, segundo Chiovenda, corresponde a manifestacao da
vontade coletiva geral que organiza a vida dos cidadaos e dos organismos
publicos'®.

Diferenciando dos direitos objetivos, delineia o conceito de direito
subjetivo como a aspiracdo de um bem da vida garantido pela vontade
concreta da lei (direito objetivo)'?°.

Vinculado a nocdo de direitos subjetivos, a acdo segundo o
processualista deve ser entendida como direito concreto atual que pode existir

anteriormente ao processo, representando um poder de querer determinados

efeitos juridicos'’.

124 CHIOVENDA. Giuseppe. Instituicées de Direito Processual Civil. Trad. Paolo Capitanio.
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Como consequéncia do poder querer nao satisfeito define o direito de
acao, estabelecendo uma inter-relacao entre o direito potestativo e a lesao.

Distingue o autor duas categorias de direito, definindo-os como:

direitos tendentes a um bem da vida a conseguir (direito a
uma prestacao) e direitos tendentes a modificacdo do estado
juridico existente (direito  potestativo). Através da
manifestagdo de vontade de alguém, surge um novo estado
juridico, ou se faz cessar o existente, originando o direito
potestativo. Contudo, essa modificagdo dispensa a atuacao
da \1chsntade de outrem, isto é, daquele que serd atingido pelo
ato.

Assim, observamos que na compreensado do processualista, aquele que
tem um direito subjetivo violado pode fazer atuar a vontade concreta da lei por
meio do direito de acdo, na via processual, caso nado haja previamente o
cumprimento espontaneo por parte do causador da lesdo'?°.

Diferentemente da acéo, estabelece o conceito de direito de acdo como
o direito de provocar o 6rgao jurisdicional em face do adversario, partindo do
pressuposto que o titular do direito de acao é consequentemente o titular da
razao, permeando a existéncia de um vinculo de sujeicao entre o autor e o réu.

O direito de pedir, ou o direito de acado para Chiovenda pressupde a
legitimacao processual, que se relaciona diretamente a titularidade do direito
material controvertido, que é conferido pelo direito objetivo.

Esclarece que a relacdo processual instituida visa proporcionar a
atuacao da vontade concreta da lei que nao foi cumprida de forma esponténea.

O processo, neste sentido, além de se fundar na relacao juridica entre

as partes em juizo, constitui uma relagéao juridica de direito publico entre as

128 GHIOVENDA, Instituicdes... , p. 47.
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partes e 0 6rgao jurisdicional, dotado da funcao de regular a atividade publica
destinada ao exercicio de uma funcéo do Estado'.

Nesta constante atividade de atuacdo da vontade concreta da lei,
Chiovenda concebe a jurisdicdo como uma atividade substitutiva da atividade

das partes e tendente a atuacao da vontade da lei.

Segundo suas proprias palavras:

pode-se definir a jurisdicdo como a fungao do Estado que tem
por escopo a atuacdo da vontade da vontade concreta da lei
por meio da substituicao, pela atividade de érgaos publicos,
da atividade de particulares, ja& no afirmar a existéncia da
vontade da lei, ja no torna-la, praticamente efetiva.'®'

A relacao juridica processual é defendida por Chiovenda como uma
relacdo de direito publico, realizadora de uma fungao publica que decorre de
normas de natureza publica, autbnoma, pois existe independentemente do
pronunciamento do juiz, da vontade concreta da lei; e € complexa, pois é
constituida por um conjunto indefinido de direitos e deveres'®. Conceitua o
processo como uma reacao ao direito material lesado, como complexo dos atos
ordenados ao objetivo da atuacdo da vontade da lei (com respeito a um bem
que se pretende garantido por eles), por parte dos 6rgaos da jurisdicao
ordinaria.

Importante destacarmos que os ensinamentos de Chiovenda padecem
da conceituacdo do procedimento ao se referir ao processo e a relacao
processual por entender o processualista que o debate em torno do mesmo
afastaria os seus objetivos de constituicdo de uma ciéncia processual

autbnoma.

'3 GHIOVENDA, Instituicdes..., p. 77.
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3.1.2 A legitimacdao em Liebman como condicao da acao

Liebman, aluno de Chiovenda, entendia que os estudos realizados até
entdo a respeito do direito de acdo encontravam-se falhos, eis que ora se
focalizavam sob o ponto de vista do autor — Teoria do Direito Concreto, ora sob

o ponto de vista do Juiz — Teoria do Direito Abstrato.

A construcdo desenvolvida pelo processualista tinha como objetivo se
colocar em posicao intermediaria entre a teoria concreta do direito de agdo e a
teoria abstrata, o que permite a denominacdo da teoria pelo mesmo

desenvolvida como Teoria Eclética.

Segundo esta teoria, a inclusao de determinados “requisitos” para acao
se fazia necessaria, pois, na medida em que nao atendidos, inviabilizariam a

analise do mérito pretendido.

Segundo Liebman, o direito de acdo corresponderia ao direito a um
provimento de mérito, ramo autbnomo do processo civil, distinto da acao

processual, abstrata e incondicionada, prevista na Constituicao.

A acao conforme dita o processualista:

Como direito ao processo e ao julgamento do mérito nao
garante um resultado favoravel no processo: esse resultado
depende da convicgao que o juiz formar sobre a procedéncia
da demanda proposta (levando em consideragéo o direito e a
situacao de fato) e, por isso, podera ser favoravel ao autor ou
ao réu. S6 com o exercicio da agdo se sabera se o autor tem
ou ndo razdo: sO correndo o risco de perder podera ele
procurar a vitria.'*®

E ainda:

Naturalmente, s6 tem direito a tutela jurisdicional aquele que
tem razdo, ndao quem ostenta um direito inexistente. Mas a
Unica maneira de assegurar a quem tem razao a possibilidade

'3 | IEBMAN, Enrico Tullio. Manual de Direito Processual Civil. Trad. Candido Rangel
Dinamarco. Séo Paulo: Malheiros Editores, 2005, p. 200.



de impor o reconhecimento desta em juizo consiste em
permitir que todos tragam suas demandas aos ftribunais,
incumbindo a estes a tarefa de examind-las e afinal acolhé-
las ou rejeita-las, conforme sejam procedentes ou
improcedentes. '**

Neste sentido, ao desenvolver sua teoria, Liebman faz a distingdo entre
acdo como poder de agir em juizo'®, assim entendido como garantia
constitucional por meio da qual se assegura a possibilidade de se levar
qualquer pretensado ao Estado e, acao como direito de agir em juizo, atribuido
das condicées da acdo (possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade de agir), capazes de vincular o exercicio valido da acédo a

pretensao de direito material deduzido em juizo.

Assim, Rosemiro Pereira Leal, quanto a relagdo que Liebman estabelece

entre o direito de acéo e o resultado final do processo:

(...) que a vinculou a uma pretensdo de direito material,
retornando ao imanentismo da corrente de Savigny, deixando
mesmo de reconhecer no direito-de-acdo qualquer
implicagdo constitucional de direito incondicionado de
movimentar a jurisdic&o. '

A teoria de Liebman, que institui as condicbes da acao como
pressupostos de admissibilidade do exame do mérito, funda-se em um conceito

de jurisdicao equivocado e pelo ordenamento juridico brasileiro ndo seguido.

Por exercicio do poder jurisdicional, entende Liebman, a decisdo sobre o
mérito da causa, derivando dai a assertiva liebmaniana de que ndo ha acao

nem exercicio da fungdo jurisdicional onde nao estejam presentes as

'3 | IEBMAN, Manual de Direito..., p. 195.
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“condi¢des da agao”.'®’

Como leciona Liebman, o processo corresponde a atividade mediante a
qual a funcdo jurisdicional se realiza em concreto. Esta funcdo, para o
processualista, sera desempenhada numa série coordenada de atos que

tendem a formagao de um ato final'.

Para Liebman o provimento jurisdicional, ou seja, a decisdo acerca da
procedéncia ou improcedéncia do pedido limitar-se-a a existéncia de elementos

que autorizem a apreciacdao do mesmo, as denominadas “condicdes da acao”.

Segundo este entendimento, se ausentes 0s requisitos elementares para
analise do pedido como possibilidade juridica do pedido, interesse de agir e
legitimidade para agir, inexistentes, da mesma forma, a atividade jurisdicional e
a acao.

O Cdbdigo de Processo Civil Brasileiro, que entrou em vigor sob a égide
da Emenda Constitucional n® 1, de 17 de outubro de 1969, dispunha em seu
artigo 153 que a lei ndo podera excluir da apreciacao do Judiciario qualquer
lesdo de direito individual, adotou a teoria de Liebman no que tange as

condicdes da agao.

A utilizacao das idéias de Liebman pelo Codigo de Processo Civil deveu-
se a passagem do aludido processualista na década de quarenta pelo Brasil,
onde inaugurou a Escola Processual de Sao Paulo, deixando como discipulos:
Alfredo Buzaid, Luiz Eulalio Bueno Vidigal, José Frederico Marques, Candido

Rangel Dinamarco, dentre outros.

Sob o prisma do artigo 267 do Cédigo de Processo Civil as condi¢cdes da

7 LIEBMAN, Manual de Direito..., p. 22, 212.
'3 |IEBMAN, Manual de Direito..., p. 55.



acao, segundo alguns doutrinadores, poderiam ser vistas como prejudiciais de
mérito, pois, se ausentes, inviabilizariam a andlise do mérito e ndo o direito de

acao.
Humberto Theodoro Junior a respeito do direito de agao afirma:

a existéncia da agdo depende de alguns requisitos
constitutivos que se chamam “condicbes da agdo”, cuja
auséncia de qualquer um deles, leva a “caréncia de agao”, e
cujo exame deve ser feito, em cada caso concreto
preliminarmente a apreciagdo do mérito, em carater
prejudicial.®

O Caddigo de Processo Civil Brasileiro, no artigo 3° categoriza as
chamadas “condi¢cdes da acao”, a possibilidade juridica do pedido, o interesse

de agir e a legitimidade.

A possibilidade juridica do pedido, conforme Moacyr Amaral Santos'*
consistiria na previsibilidade pelo direito objetivo, da pretensdo exarada pelo

autor, ou seja, é a correspondéncia entre pedido e lei.

Para Ada Pellegrini Grinover'

pela possibilidade juridica do pedido
indica-se a exigéncia de que deve existir abstratamente, dentro do
ordenamento juridico, um tipo de providéncia como a que se pede por meio da

acao.

Segundo Arruda Alvim'2, o requisito de tal sorte consiste na prévia
verificacdo que cabe ao juiz fazer sobre a viabilidade juridica da pretensao
deduzida pela parte em face do direito positivo em vigor. O exame realiza-se,

assim, abstrata e idealmente, diante do ordenamento juridico.

'3 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 1 vol. Rio de Janeiro:
Forense, 2002, p. 49.
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Candido Rangel Dinamarco, um dos seguidores e tradutores de
Liebman, informa que a partir da 32 edicao do seu Manuale, Liebman retira a

possibilidade juridica do rol das condicdes da agao.

A possibilidade juridica passa a ser vista como a analise do merito
causae da demanda, pois ndo ha como se posicionar quanto ao referido
instituto sem a anadlise do pedido, tornando-se impossivel a verificagdo da

correspondéncia entre o pedido e lei, sem analise do mérito.

Ao se posicionar quanto a possibilidade juridica do pedido o julgador
estara aplicando a norma de direito, verificando a impossibilidade ou ndo da
pretensdo. Ao declarar a impossibilidade juridica do pedido estar-se-a

denegando o pedido, assim como restara denegada a pretenséo.

Nao obstante tenha o proprio criador revisto a sua teoria, 0 nosso
Cédigo a adota, sem, contudo, aprimora-la ao que hoje se entende e espera do

processo.

O interesse de agir consiste na necessidade de tutela jurisdicional para
que o autor obtenha a satisfacdo do direito alegado. Para Liebman'®®, o
interesse de agir ndo se confunde com o interesse substancial, ou primario,
para cuja protecdo se intenta a mesma acdo. O interesse de agir, que é
instrumental e secundario, surge da necessidade de obter por meio do

processo a protecao ao interesse substancial.

Por fim, nos referimos ao instituto da legitimidade, entendida como
pertinéncia subjetiva da acdo, existindo correspondéncia entre a posi¢cao do

autor e do réu.

' LIEBMAN, Manual de Direito..., p. 206.



E a titularidade ativa e passiva da agdo segundo Liebman'*.

Entende Arruda Alvim'® que estara legitimado o autor quando for o
possivel titular do direito pretendido, ao passo que a legitimidade do réu
decorre do fato de ser ele apenas a pessoa indicada, que em caso de

procedéncia dos pedidos, suportara os efeitos oriundos da sentenca.

Diferentemente da proposta de Chiovenda, Liebman retoma a nocao de
procedimento como conjunto de atos que se sucedem no processo e que se

dispdem numa unidade formal — o processo'“.

A unidade formal interna pode ser observada pelas diferentes posicoes
subjetivas no processo que estabelecem 6nus, direitos e deveres para as
partes que serdo direcionadas para o juiz que, ap0s a iniciativa das partes, se
vé investido na funcao jurisdicional, formando, desta feita, a relacédo juridica
processual, que se distinguira da relacao juridica litigiosa que correspondera ao

contetido do processo.'"’

3.1.3 A legitimacdo em Carnelutti como consequéncia do interesse

processual

No mesmo caminho de todos os conceitos processuais, a discussao em
torno da legitimacéo, assim como a agao e o processo perpassou pelo estudo
da distincdo entre direito material e processual e na autonomia deste ultimo

para Carnelutti.

'“* LIEBMAN, Manual de Direito..., p. 148-149.
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Deve-se ao processualista a estruturacdo cientifica da legitimacao,
identificando a existéncia de um conflito de interesses existente fora da relacéo
juridica processual, na relagéo juridica de direito material*®.

A amplitude dada ao instituto da legitimacao permitiu, apds os
ensinamentos de Carnelutti que a mesma fosse incorporada a teoria geral do
direito, ndo se limitando ao direito processual.

Por se referir a relacdes juridicas de forma ampla, Carnelutti'*® defende
que caberia ao direito defini-las enquanto conflito de interesses,
independentemente se decorrentes do direito material ou processual.

Para Carnelutti'™

o conflito de interesses qualificado por uma pretenséao
resistida — o processo — serd discutido na via judicial e se iniciara por
intermédio do direito de acao.

A acédo, para o processualista seria o direito privado com uma funcao
publica (direito subjetivo publico) cuja idoneidade da parte atuar em juizo
decorre da lei, sem, contudo, afastar o interesse de composicéo do litigio™".

Ao delinear o interesse na composicdo do litigio Carnelutti define a
legitimacdo como especial situagcdo do sujeito em relacdo ao litigio, como
intermediacao entre os fatos e a valoracao por seu titular.

A legitimacao processual serd inferida pela posicao da parte diante do

litigio, devendo o sujeito externar vontade e interesse, o que Carnelutti define

como elementos da acdo'?,

'“® CARNELUTTI, Francesco. Sistema de Direito Processual Civil. Vol. Il. Trad. Hiltomar
Martins Oliveira. Sdo Paulo: Classic Book, 2000, p. 56.
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Quanto a vontade e interesse, Carnelutti'™®

apresenta a ressalva de até
que ponto deverdo ser semelhantes o interesse na solucdo da lide e o
interesse em litigio para se inferir a idoneidade do sujeito, apresentando desde
ja dois exemplos de excecdes as regras do sistema: a inoportunidade da acao
e a oportunidade da ag¢éo de um terceiro em lugar ou apoio ao autor.

A primeira excecdo, a inoportunidade da agéo, corresponde a hipotese
da incapacidade, da representacdo legal e da voluntaria; e a segunda excecao,
a oportunidade de propositura da acdao por um terceiro, se refere a
possibilidade de substituicdo processual, intervencdao do Ministério Publico e a
intervengdo adesiva'*.

Fundamenta Carnelutti a atuacao do Ministério Publico na vontade e no
interesse como decorrentes da pertinéncia do litigio e o0 grau de contato entre o
agente e a lide.

A atuacao do Ministério Publico é justificada, segundo o processualista,
na insuficiéncia de atuacao do interessado e na relevancia do interesse publico
Conexo.

Ainda quanto a atuacéo relativa a interesses que perpassam a figura do
individuo, Carnelutti define que a atuacéo sindical deve ser entendida como
uma espécie de intervencao consultiva, por ndo vislumbrar como possivel uma
atuacao imparcial do ente, o0 que caracteriza sua atuagcao como intervencao de

fato e nao de direito'.

158 CARNELUTTI, Sistema de direito..., p. 51-94.
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Prossegue ainda, referindo-se a acao popular, que o individuo que atua
em nome proprio, na defesa de direito alheio, conectado com o préprio, estaria
atuando em substituicao.

Ressaltamos que o entendimento de Carnelutti muito se aproxima da
técnica procedimental coletiva existente.

A possibilidade de se conferir a determinados agentes a defesa de
“‘interesses” coletivos e publicos, como faz o processualista, justifica a atuagao
em juizo do Ministério Publico, demonstrando forte influéncia no que
atualmente encontramos na doutrina no que se refere as definicbes de
interesses coletivos, difusos, coletivos, gerais, dentre outros.

A distincao realizada pelo processualista entre o sujeito da acdo e o
sujeito do litigio delimitam o que determina por fungcdes ativas e passivas,
permitindo-se a diferenciacdo entre a pessoa por quem se faz o processo e

para quem é feito o processo.

3.1.4 A legitimacdo em Fazzalari como a situacao legitimante e a situacao

legitimada

Fazzalari ao elaborar os estudos que distinguiram o processo do
procedimento propde uma nova formulacdo para o direito de acéo,
contrariamente ao defendido por Chiovenda, mudando o enfoque do conceito
de acao, antes relacionado com o pedido e a demanda, para um conceito

relacionado com o provimento'®.

13 FAZZALARI, Instituicées..., p. 33.



Para tanto Fazzalari utiliza-se do conceito geral de legitimacédo, em seu
duplo aspecto — situacao legitimante e situacao legitimada — e do conceito

processual de legitimacao para agir.

Elio Fazzalari ao definir a legitimacdo para agir, assemelha-a a
capacidade para agir, conforme se vislumbra na exigéncia de representacao
em juizo do menor e dos incapazes, assim como a capacidade para agir do juiz
e dos demais auxiliares em juizo pela investidura'”’.

Desta feita aduz que juizes, auxiliares e partes devem possuir a
legitimacdo para atuagdo em determinado processo como titulares de
faculdades, poderes e deveres que serdo exercidos ao longo da marcha

procedimental. Neste sentido define a legitimagao para agir:

A legitimagéo para participar de um processo € designada por
legitimacdo para agir e, apesar do termo ser empregado
geralmente em referéncia a legitimacdo das partes, nao
vislumbramos nenhuma dificuldade de uséa-lo também a
propésito da legitimagédo dos 6rgaos jurisdicionais, a partir do
momento em que eles agem ao longo do processo.'*®

Distingue o autor a legitimacéo para agir da legitimacao para o processo,
definindo esta ultima como aquela percebida pela possibilidade de se averiguar
em um dado processo; a série de atos cabivel a cada um dos sujeitos
participantes, juiz, auxiliares e partes'®.

Distingue a situacao legitimante da situacao legitimada, sendo a primeira
a situacao com base na qual se determina qual é o sujeito que concretamente
pode cumprir determinado ato e a segunda como sendo um conjunto de
poderes, faculdades e deveres cabiveis a um sujeito identificado no iter

procedimental.

5T FAZZALARI, Instituicées..., p 363.
'8 EAZZALARI, Instituicées..., p. 368.
%9 EAZZALARI, Instituicdes..., p. 368.



Neste contexto, Aroldo Plinio Gongalves, em seu posicionamento:

(...) enquanto a situacdo legitimante é contemplada como
aquela em presenga da qual um poder, uma faculdade ou um
dever sdo conferidos ao sujeito, a situacdo legitimada
consiste em uma série de poderes, faculdades, deveres, que
se péem como expectativa para cada um dos sujeitos do
processo.'®

A legitimacao para agir, que é de todos, se especifica em acao e funcao
dada a posicao juridica dos sujeitos do processo. Enquanto a “funcao” € dada
pela série de atos que correspondem a posicao juridica legitimada do sujeito
investido da funcao jurisdicional — o juiz — a acao se forma pelo complexo que
resulta da atuacdo conjunta e interdependente dos sujeitos do curso do

processo e por isso ndo pode ser dele isolada.

Entende ainda que a legitimacao para agir no processo jurisdicional civil
devera ser determinada em funcdo provimento final, pela possibilidade de
verificar, ao final do procedimento, quais os sujeitos sofrerdo os efeitos do
provimento'®'.

Observa-se que ao definir o provimento como um pronunciamento
favoravel a respeito do mérito da demanda, Fazzalari ressalta que ndo ha que
se questionar quanto a parte ativa ou passiva em um processo, pois, ambos,
suportardo os efeitos da sentenca de mérito, 0 que denomina de legitimados
passivos em relagdo ao provimento requerido.

De forma complementar ao entendimento supra, aduz que ambos o0s

sujeitos serdo atuantes, legitimados ativos, para desenvolvimento do

procedimento até se chegar a fase final — a sentenca.

%0 GONCALVES, Técnica processual..., p. 152.
11 FAZZALARI, Instituicdes..., p.118.



Em virtude desta participagcdo constante das partes, afirma que o
procedimento é o processo 2.

Complementa o processualista: “existe processo quando do iter de
formacao de um provimento participam, justamente, os destinatarios de seus

efeitos, em contraditorio™'®3.

Como a legitimagcdo ¢é aduzida segundo ambas as situagdes,
legitimantes (situacao fatica) e legitimadas (faculdades, poderes e deveres
procedimentais), assevera que somente no curso do processo, € em
contraditério, poder-se-a realizar o controle da legitimacao para agir e nao no
inicio do mesmo'®*,

Quanto a possibilidade de instauracdo de um procedimento por apenas
um dos sujeitos do processo, quando mais de um sofra os efeitos do
provimento, Fazzalari aduz que todos devem participar do processo, atuando

desde o inicio ou, pelo menos, devem ser chamados a integrar o contraditorio.

Ao discorrer quanto a impossibilidade de individualizacdo dos
destinatarios do provimento nos chamados interesses coletivos, Fazzalari
define a denominada legitimagao extraordinaria, invocando uma derrogacao do
principio do contraditério, onde a exigéncia de participacdo dos destinatarios

dos efeitos do provimento é transferida a um segundo plano'®°.

Explicita que a legitimacdo extraordinaria ndo é fundada nos efeitos do
provimento jurisdicional, mas sim como objetivo de se evitar um contraditério

monstrum e tornar possivel a aplicacdo de um contraditério seletivo'®.

162 EAZZALARI, Instituigdes..., p. 118-119.
'8 EAZZALARI, Instituicdes..., p. 380.
' EAZZALARI, Instituicdes..., p. 369.
15 EAZZALARI, Instituicées..., p. 371.
1% EAZZALARI, Instituicées..., p. 401.
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devera ser limitada e expressamente prevista em lei’°’, permitindo-se a

atuagédo no processo nao como representante da parte e sim em nome préprio.

Devido a derrogacao do contraditério, Fazzalari afirma que legitimacgéo
extraordinaria poderia ser contemplada na justica administrativa devido a
auséncia do interesse como elemento substancial caracterizador desta e nao
na justica civil, em funcédo da seletividade dos sujeitos que possam ingressar
em juizo'®®.

Justifica, por fim, a extraordinariedade da permissdo procedimental por
se tratarem de poucos e especificos casos que sao considerados excecdes

diante das regras consideradas gerais para a legitimacao.

3.2 A legitimacao no Codigo de Processo Civil

A legitimacao no Cédigo de Processo Civil em vigor é tratada como uma
das condicbes da acdo cuja implementacao torna-se essencial para a analise
do mérito.

O direito processual brasileiro adota a teoria de Liebman, conforme
delineado acima, quanto as condicbes da acao, que além da legitimidade,
insere a possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir como
condicionantes para averiguacao da pretensao das partes em juizo.

Neste sentido, aduz o artigo 3° do Cédigo de Processo Civi que: “Para

propor ou contestar a acao é necessario ter interesse e legitimidade” e, ainda,

187 Conforme artigo 81 do Cédigo de Processo Civil
168 EAZZALARI, Instituicoes..., p.403 — 404.



no artigo 267, afirma como forma de extingdo do processo sem resolucao do
mérito, a verificagdo de auséncia de quaisquer das condigdes da acao.

Evidentemente que quanto a legitimacdo como condicdo da acgao, o
legislador brasileiro ndo realizou a distincdo quanto a classificacdo da mesma,
sendo que a sua auséncia, ensejadora da caréncia de acao, independe de ser
a mesma ordinaria (regra) ou extraordinaria (excec¢ao).

Reportando ainda as partes em juizo, a doutrina brasileira costuma
realizar a distincdo entre a legitimatio ad processum e a legitimatio ad causam.

Conforme preleciona José Frederico Marques'®®, a legitimatio ad
causam pode ser entendida como a capacidade para exercicio de direitos no
plano processual, denominacdo que impropriamente qualifica como
legitimidade para o processo.

Refere a legitimatio ad processum como a aptidao para a pratica de atos
juridicos, que, segundo Armelin ndo pode ser entendida como uma categoria
da legitimidade, devendo sua abordagem se pautar no fendmeno da
capacidade.

O reconhecimento da capacidade processual confere aos sujeitos a
possibilidade de figurar como parte em um processo, situacédo, que, se nao
verificada, pode ser suprimida pelos institutos processuais da representacao e
assisténcia.

A importancia dada a conceituacdo da legitimatio ad processum
conquista maior amplitude a partir da conceituacao de legitimatio ad causam,
sendo esta entendida como condicao do exercicio regular da acao e aquela

como pressuposto de validade do processo.

'® MARQUES, Manual..., p. 160.



A legitimatio ad causam como condicao do exercicio do direito regular da
acao nao deve se confundir com o mérito, pois, a legitimidade tanto do autor

como do réu atuam como condicdo de admissibilidade do exame do mérito.

3.3 Classificacao da Legitimacao segundo Donaldo Armelin

Em obra classica quanto ao instituto da legitimidade Donaldo Armelin'”
procura abarcar todas as hipbéteses de classificacdo da mesma, conforme
descreveremos abaixo.

Fundando-se na idoneidade dos sujeitos para a pratica de determinados
atos e para suportar os efeitos decorrentes de determinada situacéao juridica, a

legitimidade pode ser subdivida segundo Donaldo Armelin'”

em singular ou
coletiva, transferivel ou intransferivel, especifica ou genérica, unilateral ou
bilateral, direta ou indireta e exclusiva e complexa.

Neste sentido explicita que para a pratica de determinado ato, o
ordenamento juridico pode conferir legitimidade com certas ressalvas a
determinados individuos ou ampliar de maneira exacerbada essa qualidade, o
que permite a diferenciacao entre a legitimidade singular e coletiva.

Quanto a possibilidade de ser ou nao adquirida derivadamente, a
legitimidade pode ser transferivel ou intransferivel, sendo esta Ultima
qualificada diante da impossibilidade de substituicAo de seus titulares, seja
como partes ativas seja como partes passivas. Quando se permite a

mobilidade das partes, ao contrario sensu, define-se como transferivel a

legitimidade.

" ARMELIN, Legitimidade para agir..., p. 22-28.
"' ARMELIN, Legitimidade para agir..., p. 22-28.



Quanto aos atos legitimaveis pela situacdo juridica do agente, a
legitimidade pode ser classificada como especifica ou genérica. A parte que se
encontra em determinada posicao juridica pode ser propiciada legitimidade
suficiente para a pratica de um unico ato, a legitimidade especifica, ou para
inUmeros atos, a legitimidade genérica. Tal classificacao € exemplificada pelo
autor pelos poderes que sdo conferidos aos procuradores, que podem ser
especificos para atos especificos ou néo.

Quanto a classificacdo como bilateral ou unilateral, a legitimidade sera
diferenciada quanto a especificacdo das partes. A legitimidade bilateral sera
aquela em que se torna necessario que ambas as partes estejam igualmente
legitimadas, ao passo que a legitimidade unilateral sera aquela em que seja
necessaria a especificacdo de apenas uma das partes.

Segundo o ambito da repercussdo do ato praticado pelo agente
legitimado a legitimagdo podera ser classificada em direta e indireta. Se os
efeitos do ato praticado pelo legitimado repercutem no patriménio do mesmo,
sera direta a legitimidade; caso contrario, sera indireta.

Quanto a exclusividade ou nao para a pratica de determinado ato,
independentemente ou ndo da presenca de outro agente, a legitimidade sera
diferenciada entre exclusiva e complexa, sendo a primeira decorrente de uma
autorizacdo do sistema para a pratica de determinados atos,
independentemente da participacdo de qualquer outro agente e, a segunda,
sempre dependente da participacao de algum co-legitimado.

No intuito de tornar clara a classificagdo inicial de Donaldo Armelin,

apresenta-se 0 quadro sindptico abaixo:

Subdivisao da legitimidade segundo Donaldo Armelin




Quanto a pratica de determinados atos

singular

coletiva

Quanto a possibilidade de ser adquirida derivadamente

transferivel

intransferivel

Quanto aos atos legitimaveis especifica genérica
Quanto a especificacao das partes unilateral bilateral
Quanto o ambito de repercussao do ato praticado direta indireta
Quanto a atribuicao do sistema para a pratica do ato exclusiva complexa

3.4 Classificacao atual do instituto da legitimacao

Embora ja apresentada acima a detalhada pesquisa de Donaldo Armelin,

datada de 1979, traremos nos préximos toépicos a classificacdo atual do

instituto da legitimagé&o por ser a mesma a mais encontrada ou até mesmo a

Unica que prevalece nos dias atuais.

3.4.1 Legitimacao Ordinaria

Como j& ressaltado no inicio deste trabalho, a legitimagdao sera

classificada como ordinaria, conforme descrito no artigo 6° do Cdodigo de

Processo Civil Brasileiro, diante da coincidéncia entre o titular da relacao

juridica material e processual.

O artigo 6° veda a postulagao em juizo em nome proprio na defesa de

direitos alheios, regra do direito processual, salvo autorizagéo legislativa.

Donaldo Armelin descreve que:

Na legitimidade ordinaria coincidem a figura das partes com
os pbélos da relagéo juridica, material ou processual, real ou

apenas afirmada, retratada

no pedido

inicial. Em

consequéncia, os efeitos da decisdo judicial operam-se
diretamente no patriménio das partes, sem qualquer distingao
entre os efeitos processuais e materiais.

2 ARMELIN, Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. Sao

Paulo: Revista dos Tribunais, 1979.




No direito processual civil a legitimacado ordinaria é a regra, pois a
atribuicao a terceiros do direito de postular em nome proprio direitos alheios
configura uma excec¢ao ao sistema, razao pela qual se entende que devera ser
limitada. A atribuicdo a terceiros serd em varias hipoteses justificada em

questdes de técnica legislativa.

3.4.2 Legitimacao Extraordinaria

No que se refere a legitimacdo extraordindria, ressalta-se que, ao
contrario da legitimacao ordinaria, ndo ha a coincidéncia entre os titulares das
relacdes juridicas estabelecidas — a material e a processual.

Na legitimacéo extraordinaria o direito de agir é exercido por quem nao é
titular da pretensédo deduzida em juizo, litigando como autor ou como réu na
defesa de direito alheio, 0 que na processualistica se tem definido, embora a
matéria seja controvertida, como substituicdo processual, em que o substituto
age em nome do substituido.

Destaca-se que, ndo ha motivos para se confundir a substituicdo
processual com a representacao, pois enquanto o substituto processual, que é
legitimado extraordinario, age em seu nome para defender interesse alheio, o
representante age em nome da parte na defesa de interesse desse
representado.

O legitimado extraordinario é aquela pessoa fisica ou juridica para a qual
a lei atribui legitimidade para agir no processo na qualidade de parte, mas na

defesa de interesse alheio.



Em primoroso estudo quanto a legitimacdo extraordinaria, Barbosa

Moreira'”®

estabelece que a mesma podera ser autbnoma ou subordinada,
sendo que a primeira podera ser exclusiva ou concorrente. E, enquanto
concorrente permite ainda a subdivisdo em primaria ou subsidiaria.

Quanto a legitimagédo extraordinaria autbnoma esclarece que podera o
legitimado atuar em juizo com total independéncia em relagdo a parte que seria
ordinariamente legitimada, sendo o contraditério regularmente instaurado coma
presenca da parte que atua em legitimacao extraordinaria.

Subdivide Barbosa Moreira a legitimacdo extraordinaria autbnoma em
exclusiva e concorrente e ainda esta ultima em primaria e subsidiaria.

A legitimacao extraordinaria autbnoma exclusiva é definida como aquela
em que o legitimado ordinario € excluido de sua posi¢cao de parte principal,
sendo a sua presenca irrelevante e insuficiente para a instauracdo do
contraditério, tornando-se obrigatéria a presenca do legitimado extraordinario.
Cita como exemplo a defesa dos bens dotais da mulher pelo marido.

Na legitimagdo extraordinaria autbnoma concorrente, ao contrario da
exclusiva, a legitimacao extraordinaria ndo cancela a legitimagéo ordinaria do
titular da situacao juridica litigiosa, apenas concorre com a mesma, sendo
indiferente para a instauracdo do contraditério a presenca seja do legitimado
ordinario, seja do legitimado extraordinario.

Subdivide ainda a legitimacao extraordinaria autbnoma concorrente em
primaria, onde qualquer legitimado extraordindrio pode instaurar
autonomamente o processo sem que lhes imponha a espera, por um

determinado tempo, da iniciativa do legitimado ordinario e subsidiaria, como

' MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos para um estudo sistematico da legitimagao
extraordindria. Revista dos Tribunais, Sao Paulo: RT, n. 404, v. 58, 1969.



aquela em que enquanto ndo esgotado um determinado prazo legal, ndo é
facultado aos legitimados extraordinarios o acesso ao judiciario. A propositura
da demanda em juizo antes do lapso temporal exigido, diante da inércia do
legitimado ordinario, caracteriza um contraditério que define como irregular.

Ja, na legitimacao extraordinaria subordinada, a presenca do legitimado
ordinario torna-se indispensavel para a regularidade do contraditério; podendo
o legitimado extraordinario participar da relacao processual, mas sempre de
forma acesséria e dependente do autor ou do réu.

Na legitimagdo extraordindria subordinada o legitimado extraordinario
participa da relacédo processual apds a deducao em juizo por parte do autor ou
do réu, ndo possuindo a autonomia para a propositura de pretensées, atuando
sempre como assistente das partes.

Para se tornar mais clara a exposicdo de Barbosa quanto ao tema
apresenta-se o seguinte quadro sindptico quanto ao instituto da legitimacao

extraordinaria.

LEGITIMACAO EXTRAORDINARIA

1 - Autdbnoma Exclusiva
Concorrente | Primaria
Subsidiaria
2 — Subordinada

3.4.3 Legitimacao Especial



Conforme afirmado acima a legitimidade extraordinaria vem sendo
denominada de substituicdo processual. Contudo ndo se mostra clara para
alguns processualistas a referida equiparacdo, que pode conduzir a erros
terminolégicos.

A substituicao processual entendida como a possibilidade de atuacao
em juizo em nome proprio para defesa de direitos alheios s6 poderia ser assim
conceituada se nos referissemos apenas nas hipdteses de legitimacao
extraordinaria autbnoma e exclusiva, ou nas hipbéteses de omissdo do
legitimado ordinario e a postulacdo em juizo por parte do legitimado
extraordinario, em caso de legitimidade concorrente, conforme as
classificagcdes do item anterior.

De modo semelhante observa-se quanto aos efeitos da coisa julgada ao
substituto, pois conforme ressalva Waldemar Mariz de Oliveira e Donaldo
Armelin, ndo se justificaria a classificacdo da substituicdo processual como
legitimacdo extraordinaria em hipéteses de exclusdo do substituto da eficacia
da coisa julgada.

Tal entendimento representaria uma mitigacdo de representacao
processual eis que a principal caracteristica da legitimacao extraordinaria seria
a possibilidade de eficacia sobre o patrimdénio alheio, de ato praticado por
terceiro, em nome préprio.

A impossibilidade de coexisténcia de litisconsorcio e substituicado
processual como sindnimo de qualquer legitimacdo extraordinaria conduz a
definicdo da legitimacéao, fora das hipéteses delineadas no paragrafo anterior,

como anbmala ou especial por parte de alguns juristas como, por exemplo,



Waldemar Mariz de Oliveira, Pontes de Miranda e José Carlos Barbosa

Moreira.

3.4.4 Legitimidade concorrente e disjuntiva

Embora existam varias classificacoes referentes a legitimacao é
consenso entre os estudiosos do direito a definicdo da legitimagdo como
concorrente e disjuntiva.

No que se refere a classificacdo da legitimidade como concorrente,
ressalva-se que, diante a designacgéao legislativa de varios legitimados, observa-
se que qualquer legitimado podera pleitear em juizo a defesa dos interesses ou
direitos violados, em igualdade de condigdes.

Quanto a classificacdo como disjuntiva, verifica-se que, mesmo existindo
mais de um legitimado, a legitimidade de um nado excluira a o do outro co-
legitimado, podendo defender em juizo um anico legitimado, sozinho, sem a
necessidade de concordancia ou autorizagdo dos demais.

A titulo exemplificativo cita-se a legitimacao conferida pelo artigo 5° da
Lei da Acao Civil Publica ao Ministério Publico, a Defensoria Publica, a Unido,
aos Estados, Distrito Federal e Municipios, a autarquias, empresas publicas,
fundacdes ou sociedades de economia mista.

Qualquer dos co-legitimados podera pleitear em juizo a defesa dos
interesses descritos na referida lei e, consequentemente, a atuacdo em juizo
de um dos co-legitimados independe de concordancia ou autorizacdo dos

outros.



No que é pertinente a legitimacdo no processo coletivo e suas

particularidades tecer-se-a maiores explicagdes nos tépicos que seguem.

4. A LEGITIMAGAO NO PROCESSO COLETIVO

A legitimacao concebida segundo o Cédigo de Processo Civil, pautada
na pertinéncia subjetiva entre o fato e o autor da pretensado deduzida em juizo e
a sua utilizacdo no processo coletivo, representa matéria controvertida e alvo
de critica pelos processualistas.

O consentimento de atuacdo em juizo em nome préprio na defesa de
direitos alheios constitui excepcionalidade e ndo a regra nos termos do artigo
6° do Cdédigo de Processo Civil.

Nesta perspectiva a dificuldade de se conferir titularidade a um unico
individuo para postulacao em juizo para defesa de direitos difusos, pautando-
se, no processo individual, mostra-se, segundo nosso entendimento,
impossivel.

Corroborando com o posicionamento exposado quanto a utilizagdo dos

institutos do processo individual no processo coletivo, afirma Vigoriti:

Il ricorso alle istituzione processuali per la tutela di interessi a
dimensioni superindividuale pone ovviamente gravoi problemi
di carattere politico coctituzionale Ed altri non meno gravi di
carattere técnico. Per i primi, basta dire che I'utilizzazione del
processo per la difesa di interessi collettivi fa immediatamente
sorgere la questione dei limito stessi della funzione
giurisdizionale e quella del ruolo nuovo e diverso del giudice
in questo tipo di confliti; per i secondi, vanno ricordate le
questione della legitimazione ad agir, del tipo di



provvedimento giurisdizionale ottenibile, dell’efficacia del
giudicato, della sua coercibilita."

Contudo, o ordenamento juridico brasileiro, visando superar as
controvérsias que permeiam o processo coletivo e objetivando adequar a
legitimidade do processo individual ao processo coletivo “escolhe” quais serdo

"175 coletivos,

os legitimados para atuacédo em juizo para defesa dos “interesses
afastando os legitimados naturais'’® da possibilidade de defesa em juizo de
seus interesses.

A escolha do representante da coletividade em juizo afasta-se, nos
moldes do direito americano e do direito italiano delineados acima, da
pertinéncia subjetiva do interesse em juizo mostrando-se como aleatéria e
injustificada.

Varios autores como Rodolfo de Camargo Mancuso tentam explicar a
eleicdo dos representantes da coletividade partindo das idéias iniciais de

Carnelutti no que se refere ao interesse do grupo, classe ou categoria, ao

defender a legitimagédo do Ministério Publico e Sindicatos, conforme se verifica:

Quando se trata de confltos de massa, confrontando
interesses pluri-individuais, o processo civil moderno tem
desfocado o critério de legitimacdo, abandonando a
tradicional “coincidéncia entre titular do interesse e autor da
acao” para se situar o enfoque da relevancia social do
interesse e idoneidade do autor para representa-lo
eficazmente em juizo."”’

Vicenzo Vigoriti'”® centra a explicagdo do fenémeno coletivo em

justificativas de ordem subjetiva, partindo do pressuposto da renuncia por parte

7 VIGORITI, Interessi Collettivi..., p. 14.

'3 O equivoco terminolégico da expressdo interesse tratado no Capitulo 1 da presente
dissertacédo € utilizado como mecanismo de técnica procedimental para se permitir a atuagao
em juizo de um Unico sujeito em nome de toda a coletividade e aplicagdo das normas do
processo civil individual.

176 Expressdo utilizada por Vicente de Paula Maciel Junior ao desenvolver a sua teoria das
acOes coletivas como acdes teméticas que serd abordada no dltimo capitulo da presente
dissertagao.

" MANCUSO, Acdo Popular... , p. 299.

'8 VIGORITI, Interessi Collettivi..., p.23.



dos legitimados naturais em face de suas vontades individuais, para que em
seu lugar surja uma vontade coletiva e Unica que tera como consequiéncia a
atribuicao da legitimacao para agir a um ente que ira exercer a representagcao
de todos os interessados, vinculando a todos.

Ousa-se, contudo, discordar do precitado autor, pois acreditamos que a
vontade da maioria ndo podera representar o interesse dos individuos, aos
quais devera ser conferida a titularidade para postulacao em juizo para defesa
de seus interesses.

A Lei da Agéao Popular é a unica que confere ao cidadéo a titularidade
para postulacdo em juizo, sem determinar, de plano, um representante.

A Lei da Acao Publica, considerada pelos doutrinadores como acao
coletiva tipica, arrola dentre os legitimados para postulacdo em juizo para a
defesa dos direitos difusos e coletivos o Ministério Publico, a Defensoria
Publica, a Unido, Distrito Federal e Municipios, Autarquias, Empresas Publicas,
Fundacdes e Sociedades de Economia Mista.

De maneira semelhante elenca o artigo 82 do Codigo de Defesa do
Consumidor

Verificamos no ordenamento juridico brasileiro a transferéncia gradativa
para entidades especificas o papel de representacdo em juizo dos titulares
legitimos dos direitos violados — os cidadaos.

A deducgéo em juizo de direito difusos por parte do representante permite
que os representados sofram os efeitos de uma decisdo que, sequer tiveram a
oportunidade de discussdo, o0 que caracteriza o0 problema entre a

representatividade e a extenséo subjetiva da coisa julgada.



Além dos problemas enfrentados pela escolha de representantes, mister
destacarmos a que titulo é conferida a legitimacdo para agir dos mesmos,
conforme a classificagcdo do capitulo anterior.

Kazuo Watanabe'”®

refere-se a legitimacdo das associacdes para a
tutela dos direitos difusos de seus associados, interligados as finalidades de
sua constituicdo, como ordindria e justifica seu entendimento numa
interpretacao aberta e a ampla do artigo 6° do Cddigo de Processo Civil.

Aluisio Gongalves de Castro Mendes'®

refere-se a legitimagdo das
referidas associacées como sui generis, pois, a associag¢ao estaria atuando em
juizo na defesa de interesses proprios, 0 que representaria a legitimacao
ordinaria, e, em defesa de direitos de seus associados, que representaria a
legitimacao extraordinaria. A postulacdo em juizo em legitimacao ordinaria e
extraordinaria conjuntamente permite ao citado autor a classificacdo de
legitimagdo composta ou sui generis.

Corroborando com uma legitimagao diferenciada Mauro Cappelletti'®' ja
afirmava a necessidade de superacdo da legitimagdo para agir segundo um
modelo individual para se permitir a tutela de direitos metaindividuais e
coletivas. Segundo o autor a associacdo que defende em juizo os direitos de
seus associados seria a denominada parte ideolégica, em que postula em juizo

direitos proéprios, relacionada com os seus fins, e os direitos de uma

coletividade ou categoria, ideologicamente representada.

' WATANABE, Kazuo. Tutela Jurisdicional dos Interesses Difusos: a legitimacido para
agir. In: GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.) A tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1984, p. 85-97.

180 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢oes coletivas no direito comparado e
nacional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 263.

'8 CAPPELLETTI, Acesso a..., p. 49-50.



Nelson Nery'®? defende se tratar de uma legitimacdo que ndo pode ser
propriamente qualificada como ordinaria, nem como extraordinaria, mas
simplesmente como autébnoma, exprimindo-se com tal locucdo uma ampla
liberdade, derivada ex lege, seja para a propositura da demanda,
independentemente de autorizacbes pessoalmente concedidas pelos
integrantes do corpo social envolvido, seja para condu¢ao em juizo, inclusive
mediante a viabilidade de celebrar acordos aptos a solucdo da lide supra-
individual.

Contrariamente ao defendido pelos juristas acima, Moniz de Aragao'®®
aduz que a associacao que postula em juizo em nome da coletividade estaria
atuando em sede de substituicdo processual, pois, segundo o artigo 6° do
Cédigo de Processo Civil, a lei podera atribuir a legitimagcdo a outrem,
afastando o requisito da titularidade do direito pleiteado.

Asseveramos que, independentemente da classificacdo adotada para o
instituto da legitimacdo no processo coletivo, na legislagdo brasileira ha a
presuncao de adequada representatividade em prol dos entes “escolhidos”
como habilitados para representar em juizo as pretensdes, ndo havendo, a
principio um controle pelo judiciario — ope judicis, conforme o modelo das class
action norte-americanas.

A autonomia para a conducao dos procedimentos coletivos por um unico
ente fundamenta uma nova visdo da ciéncia processual e do instituto da

legitimacao, que procura justificar-se pelos seguintes argumentos:

' NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria Andrade. Cédigo de Processo Civil
Comentado e legislacao processual civil extravagante em vigor. 5 ed. Sao Paulo: RT,
2001, p. 1885.

183 ARAGAO, Egas Moniz. Sentenca e coisa julgada — exegese do codigo de processo civil
(arts. 444 a 475). Rio de Janeiro: Aide, 1992, p. 240.



Primeiramente, parte a legislacdo brasileira das controvérsias
terminolégicas entre direito e interesse, como mecanismo de afirmacédo da
possibilidade da existéncia de interesses publicos, coletivos, gerais, que
consequentemente poderdo ser defendidos em juizo por um Unico
representante, afastando os individuos, Unicos titulares do interesse, nos
termos ja delineados acima,

Em um segundo momento justifica-se o afastamento do individuo para
postulacdo em juizo como mecanismo de “protecdo” do mesmo, entendido
como parte fraca frente as pressdes social e politicas que circundam os
processos coletivos.

E, por fim, em consonédncia com a ultima onda renovatéria do direito
processual de Mauro Cappelletti, partem os juristas em prol de um
procedimento célere, da efetividade do processo, devendo-se conferir ao
jurisdicionado uma resposta rapida a todas as controvérsias existentes, o que
se mostra inviavel com a participacdo do mesmo nos processos coletivos, que
se delongaria no tempo.

Verificamos, desta feita, que sob esta nova perspectiva vem sendo
conduzido o processo coletivo partindo da concepcao de um ente capaz de
representar os “interesses” de toda a coletividade, criando uma nova
modalidade de legitimacao e consequentemente, de coisa julgada, suprimindo
os direitos e garantias constitucionalmente assegurados, principalmente o do

acesso amplo e irrestrito a jurisdicdo e do devido processo legal.

4.1 As propostas de elaboracao de um Cdédigo Brasileiro de Processos

Coletivos



4.1.1 Os projetos de Anténio Gidi e Ada Pellegrini Grinover

No Brasil, conforme ja delineado na evolucao historica da legislacdo em
torno do processo coletivo, as leis esparsas refletem a auséncia de unicidade
no entendimento da matéria.

Embora relacionada como origens remotas, seja no direito romano, seja
no direito inglés medieval, a previséo inicial de participacao dos cidadaos para
defesa de seus direitos em juizo decorreu da acao popular descrita inicialmente
na Constituicio de 1934, que, em momento posterior foi ampliada e
regulamentada pela Lei n® 4717/65.

Ressaltamos que, somente em 1985 com a edicao da Lei da Agéo Civil
Publica, verificamos um avang¢o no ordenamento juridico em torno do direito
coletivo, que foi complementado pela ordem constitucional de 1988 e pela Lei
n® 8078/90 que instituiu o Cédigo de Defesa do Consumidor.

A especificidade com que a matéria procurou se desenvolver pode ser
verificada nas legislacdes em torno da defesa da crianca e do adolescente, das
pessoas portadoras de deficiéncia e ordem econdmica e da economia popular,
circunstancias que permitiram o reconhecimento a nivel internacional do
ordenamento juridico brasileiro, que passou a ocupar lugar de destaque no
contexto mundial.

A evolugao doutrinaria do processo coletivo é tratada por varias obras
que se referem aos institutos da legitimacao, competéncia, fungées do juiz e do
Ministério Publico, conexao, litispendéncia, liquidacao, execucao de sentenca,

coisa julgada, dentre outros.



Permeando prosseguir no desenvolvimento do direito processual
coletivo, visando suprir suas falhas e insuficiéncias ainda existentes e
permeando conferir unicidade legislativa, varios processualistas, como Anténio
Gidi, Ada Pellegrini Grinover, Aluisio Gongalves de Castro Mendes, iniciaram
projetos para elaboracdo de um Cédigo de Processo Coletivo'®,

O constante debate entre os processualistas e a comunidade juridica e
académica proporcionou a elaboracdo de varios modelos de Cddigo de
Processo Coletivo, sempre com a funcdo de abarcar de forma ampla as
peculiaridades que o envolvem.

Trataremos no presente tépico dos Projetos desenvolvidos por Antdnio
Gidi, por Ada Pellegrini Grinover e por Aluisio Castro de Gongalves Mendes.

Antbnio Gidi elaborou o Codigo de Processo Civil Coletivo, um modelo
para paises de direito escrito, como prolongamento dos estudos efetuados em
1993, quando da defesa de sua dissertacao de mestrado.

O objetivo, segundo o autor, foi inspirar a redacdo do melhor Cédigo de
Processo Civil Coletivo, em consonancia com a realidade de paises de tradicao
derivada do direito continental europeu.

Pautado na experiéncia do estudo da ciéncia do direito processual de
forma comparada, conforme ja delineamos no capitulo dois da presente
pesquisa, Antbnio Gidi se propde a realizar um projeto inspirado no direito
processual individual e coletivo de varios paises, notadamente utilizando os
institutos do direito brasileiro, americano, canadense, francés, italiano e

escandinavo.

'8 Os projetos tratados neste tépico encontram-se na obra de Fredie Didier Junior e Hermes
Zaneti, Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Editora Jus Podium, 2007; e no site de
Anténio Gidi, www.gidi.com.br.



Procurando atender as especificidades das pretensdes deduzidas em
juizo no direito brasileiro, Antonio Gidi divide em dois titulos especiais o0 seu
projeto, trazendo no primeiro titulo a tutela dos denominados direitos
transindividuais, sendo titular um grupo como um todo e, no segundo titulo, a
tutela dos direitos individuais, que considera como titulares membros de um
grupo individualmente.

Ressalta Gidi que o projeto nao foi elaborado para tentar solucionar as
diferengas procedimentais entre as agdes coletivas decorrentes do valor da
pretensdo ou o tipo da controvérsia, como os conflitos resultantes da
responsabilidade civil em massa derivada de prejuizos causados por produtos
quimicos e a responsabilidade civil em massa derivada de prejuizos causados
por um incidente como o naufragio de um navio.

Destaca no mesmo sentido que o projeto ndo busca sanar as
controvérsias com as quais se tem ocupado as acbes coletivas norte-
americanas das Ultimas décadas, como as pretensdes envolvendo varios
estados, custos, comportamento antiético e outros abusos.

Delimita que o objetivo do modelo de Codigo pretende-se mais modesto
ao ocupar-se em introduzir um simples instrumento de tutela coletiva nos
paises de direito escrito que nao dispdem de nenhum, optando pela
valorizacdo da compreensao imediata do conteudo da norma e da divulgacao
de idéias para solugdo das controvérsias pela tutela coletiva de direitos, razao
pela qual, desde o inicio, justifica a utilizacdo de uma linguagem na redacgao
dos dispositivos de forma atécnica.

Quanto ao cabimento, inicia o projeto descrevendo que sera cabivel a

acao coletiva para tutela de pretensées transindividuais de que seja titular um



grupo de pessoas e de pretensdes individuais de que sejam titulares os
membros de um grupo de pessoas.

De forma especial, delineia que podera ser proposta a acao para tutelar
direitos difusos, definindo-os como os transindividuais, de natureza indivisivel,
de que seja titular um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte
contraria por relacao juridica comum ou por circunstancias de fato; e os direitos
individuais homogéneos, definidos como o conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados por uma origem comum de que sejam titulares os membros
de um grupo de pessoas.

Quanto ao instituto da legitimagéo, tema central da presente pesquisa,
observamos que Gidi procura trazer para o ordenamento juridico brasileiro a
legitimacdo segundo o modelo norte-americano, sugerindo como legitimados
coletivos o Ministério Publico, a Unido, os Estados ou Provincias, os Municipios
e o Distrito Federal, as entidades e 6rgaos da administracdo publica, ainda que
sem personalidade juridica, as associacbes sem fins lucrativos, desde que
legalmente constituidas ha pelo menos dois anos.

O grupo como um todo e seus membros sao qualificados no projeto
como partes no processo coletivo, devendo, todavia, ser representadas em
juizo por um legitimado coletivo, que devera ser, sempre que possivel, mais de
um, de forma a promover a representacdo adequada dos referidos direitos.

Devido a imprescindibilidade da presenca do Ministério Publico, ressalta
que se nao for o mesmo parte, devera participar como fiscal da lei.

A representacdo em juizo promovida pelas associacdes e O6rgaos da
administracdo publica € limitada pela pertinéncia temética da demanda coletiva

com os fins pelos quais foram instituidos.



No que se refere a representacdo dos membros do grupo destaca Gidi
como requisito para conducdo da agdo na forma coletiva a adequacéo da
mesma, devendo o juiz analisar os seguintes fatores: competéncia,
honestidade, capacidade, prestigio, experiéncia, o histérico na protecao judicial
e extrajudicial dos interesses do grupo, a conduta e a participacdo no processo
coletivo e em outros processos anteriores, a capacidade financeira para
prosseguir na acao coletiva, o tempo de instituicio e o grau de
representatividade perante o grupo.

O controle da adequada representacdo nos termos do artigo 6° do
projeto poderéa ser feito por qualquer legitimado, que podera intervir a qualquer
tempo e grau de jurisdicdo para demonstrar a inadequacao da representacao
ou até mesmo para auxiliar o representante.

Além de elaborar a delimitacdo para a representacdo adequada, Gidi se
refere a notificacdo adequada, que devera corresponder ao mecanismo eficaz
de se dar ciéncia a todos os envolvidos em uma demanda coletiva das
circunstancias do caso concreto, sendo, desta feita, tratada como uma funcao
do representante.

A notificacdo adequada segundo Gidi permitira, além do controle da
representacdo, a suspensao de processos individuais em curso, para fins de
vinculacdo do sujeito a coisa julgada coletiva, pois, defende que as acgdes
coletivas nao induzirdo litispendéncia para as correspondentes acgdes
individuais relacionadas a mesma controvérsia coletiva.

Importante destacar que, por se referir a representacao coletiva e ndo a
legitimacdo extraordinaria, Antoénio Gidi permite a elaboragdo de acordo com a

parte contraria ao grupo, desde que os termos do mesmo forem adequados



para tutelar os direitos e interesses do grupo e de seus membros, acordo este
que vinculara a todos.

A continuidade das pesquisas em torno da elaboragcdo de um Cddigo
Modelo foi tema amplamente discutido e debatido no Brasil no final de 2003
nos cursos de pds-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, que prosseguiu na proposta inicialmente elaborada por Anténio Gidi.

Acrescentando as pesquisas supra, em 2004, a aprovagao nas Jornadas
do Instituto Ibero-americano de Direito Processual na Venezuela para a
elaboracdo de um Cdbdigo Modelo para Ibero-América, mostrou-se como
incentivo para o prosseguimento dos projetos ja em andamento.

Ada Pellegrini Grinover elabora no ambito do Programa de Péds-
Graduagédo da Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo (USP) uma
primeira versdo do Anteprojeto, que, em 2005 recebe sugestoes dos
Programas de Pés-Graduagéo das Faculdades de Direito das Universidades do
Rio de Janeiro (UERJ) e Estacio de Sa (UNESA) e do Instituto Brasileiro de
Direito Processual, visando, sempre, obter uma proposta mais reestruturada.

O Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para lbero-
América, inicialmente elaborado em S&o Paulo, de forma mais técnica e
estruturada do que o modelo anteriormente tratado, define que a agao coletiva
sera exercida para a tutela de interesses ou direitos difusos, entendidos como
os transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas por circunstancias de fato ou, entre si ou com a
parte contraria, por uma relacao juridica base; e para a tutela dos interesses ou

direitos individuais homogéneos, entendidos como o conjunto de direitos



subjetivos individuais, decorrentes de origem comum, de que sejam titulares os
membros de grupo, categoria ou classe.

Nos moldes do projeto anterior delimita como requisito para a demanda
coletiva a adequada representatividade do legitimado, que seguird os mesmos
critérios ja tragados por Anténio Gidi.

Fundamental asseverar que o projeto em referéncia amplia o rol dos
legitimados, acrescentando ao rol anteriormente delineado o cidadao, para a
defesa dos interesses ou direitos difusos de que seja titular um grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas por circunstancia de fato; o membro de grupo,
categoria ou classe, para a defesa dos interesses ou direitos difusos de que
seja titular grupo, categoria ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a
parte contraria por uma relagao juridica base e para a defesa de interesses ou
direitos individuais homogéneos; o Defensor do Povo; as pessoas juridicas de
direito publico interno; as entidades sindicais, para a defesa dos interesses e
direitos da categoria; as associacbes legalmente constituidas ha pelo menos
um ano e que incluam entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e
direitos referidos pelo cddigo, dispensada a autorizacdo assemblear.

O Ministério Publico e as entidades e 6rgaos da Administracdo Publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica sdo mantidos como
legitimados, conforme o projeto anterior.

Observa-se quanto as associacoes a reducao do critério de constituicao
de dois para um ano, mantendo-se, contudo, a pertinéncia tematica.

A andlise da representatividade adequada € mantida nos mesmos
moldes do modelo anterior, e, contrariamente ao designado por Antonio Gidi, o

projeto em tela ndo se refere a notificacdo adequada e nem mesmo ao acordo



adequado, nao afastando, contudo a possibilidade de transacao entre as partes
em juizo.

As idéias iniciais apresentadas pelo projeto de Sédo Paulo foram
reestruturadas na esfera da UERJ-Unesa, sendo as sugestdes incorporadas ao
Anteprojeto iniciado por Ada Pellegrini Grinover.

Dentre as alteragcées observamos que ao se referir ao objeto da tutela
coletiva, segundo o exposto no Cdédigo de Defesa do Consumidor, had uma
melhor divisdo e conceituacdo entre os direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos.

Definem como difusos os interesses ou direitos transindividuais de
natureza indivisivel de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas
por circunstancias de fato; como coletivos, os interesses ou direitos
transindividuais de natureza indivisivel de que seja titular um grupo, categoria
ou classe de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagao
juridica base, e, por fim, como individuais homogéneos os direitos subjetivos
decorrentes de origem comum.

Quanto a legitimacdo, as sugestbes denotam um carater de maior
técnica, esclarecendo e delimitando conceitos.

Infere, neste sentido como legitimados concorrentes qualquer pessoa
fisica, para a defesa de interesses difusos, desde que reconhecida sua
representatividade adequada pelo juiz, demonstrada pelos mesmos requisitos
ja exposados anteriormente.

A proposta de revisdo do anteprojeto visa afastar qualquer duavida

referente a legitimacao da Defensoria Publica para defesa dos hiposuficientes



assim como das entidades sindicais, restringindo, todavia, a atuag&o sindical
para a defesa de direitos relacionados com a categoria.

E ainda acrescido ao rol dos legitimados os partidos politicos com
representacdo no Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas e
Cémaras Municipais, limitando a atuacdo dos mesmos assim como das
associacgoes e fundacdes de direito privado a prefalada pertinéncia tematica.

As propostas acima receberam em dezembro de 2005 sugestées do
Instituto Brasileiro de Direito Processual e, quanto ao objeto tutelado e a
legitimacao aperfeigcoou-se nos termos descritos abaixo.

Quanto ao objeto, foi adotada a terminologia anteriormente descrita,
alterando apenas a definicdo dos interesses ou direitos individuais
homogéneos, suprimindo a expressao direito subjetivo e restando definido
como interesses ou direitos individuais homogéneos os decorrentes de origem
comum.

Ao rol de legitimados foram acrescidas, nesta ultima sugestdo, as
entidades de fiscalizagdo do exercicio das profissdes e as fundagdes de direito
privado.

A ampliacdo em termos de legitimacao vem acompanhada de requisitos
especificos para a propositura da demanda coletiva, visando um controle
quanto a importancia e desenvolvimento da demanda coletiva a ser proposta.

Quanto a adequacao da representacao, restringiu-se ao atendimento
aos seguintes requisitos: credibilidade, capacidade e experiéncia do legitimado,
historico na protegéo judicial e extrajudicial dos interesses difusos e coletivos e

a conduta em eventuais processos coletivos em que tenha atuado.



Observamos que, embora parecam poucas as diferencas entre os

projetos acima arrolados, a tentativa de reestruturacao e elaboracdo de um

Cédigo Modelo de Processos Coletivos mostra-se complexa e necessita de um

amplo debate entre a comunidade juridica como um todo, seja de profissionais,

seja de académicos.

Visando tornar clara a exposicdo acima, os quadros esquematicos

abaixo procurardo demonstrar as modificacbes incorporadas em cada

proposta.

Projeto Antonio Gidi

Cabimento da Acéao Coletiva

Legitimados

- pretensdes transindividuais de que seja
titular um grupo de pessoas e de
pretensdes individuais de que sejam
titulares os membros de um grupo de
pessoas.

- direitos difusos, definindo-os como os
transindividuais, de natureza indivisivel, de
que seja ftitular um grupo de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por
relagdo  juridica  comum ou por
circunstancias de fato;

- direitos individuais homogéneos, definidos
como o conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados por uma origem comum
de que sejam titulares os membros de um

grupo de pessoas.

- Ministério Publico;

- Unido, os Estados ou Provincias, os Municipios
e o Distrito Federal;

- Entidades e 6rgaos da administracdo publica,
ainda que sem personalidade juridica;

- Associagbes sem fins lucrativos, desde que
legalmente constituidas h& pelo menos dois

anos.

Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América




Cabimento da Acéo Coletiva

Legitimados

- interesses ou direitos difusos, entendidos
transindividuais de natureza

grupo,
categoria ou classe de pessoas ligadas por

como oOs

indivisivel de que seja titular
circunstancias de fato ou, entre si ou com a
parte contraria, por uma relagdo juridica
base;

- interesses ou direitos individuais
homogéneos, entendidos como o conjunto
de direitos subjetivos individuais,
decorrentes de origem comum, de que
sejam titulares os membros de grupo,

categoria ou classe.

- Cidadao;
- Membros do grupo, categoria ou classe

- Ministério Publico;

- Defensor do Povo;

- As pessoas juridicas de direito publico interno;
- Entidades e 6rgaos da administracdo publica,
ainda que sem personalidade juridica;

- Entidades Sindicais

- Associagcdes desde

que legalmente

constituidas ha pelo menos um ano.

Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América apos
sugestoes da UERJ e UNESA

Cabimento da Acéo Coletiva

Legitimados

- interesses ou direitos difusos, entendidos

como  transindividuais  de natureza
indivisivel de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

direitos

- interesses ou coletivos,

entendidos como transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular um
grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagao juridica base;

- interesses ou direitos individuais
homogéneos, entendidos como os direitos

subjetivos decorrentes de origem comum.

- Qualquer pessoa fisica;

- Membros do grupo, categoria ou classe

- Ministério Publico;

- Defensoria Publica;

- As pessoas juridicas de direito publico interno;
- Entidades e 6rgaos da administracao publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica;

- Entidades Sindicais;

- Partidos Politicos com representagdo no

Congresso Nacional, nas Assembléias

Legislativas ou nas Camaras Municipais;
- Associagcdes desde

que legalmente

constituidas.




Anteprojeto de Cédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América apos

sugestoes do Instituto Brasileiro de Direito Processual

Cabimento da Acéo Coletiva

Legitimados

- interesses ou direitos difusos, entendidos

como  transindividuais  de natureza
indivisivel de que sejam titulares pessoas
indeterminadas e ligadas por circunstancias
de fato;

direitos

- interesses ou coletivos,

entendidos como transindividuais de
natureza indivisivel de que seja titular um
grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por
uma relagéao juridica base;

individuais

- interesses ou direitos

homogéneos, entendidos como os

decorrentes de origem comum.

- Qualquer pessoa fisica;

- Membros do grupo, categoria ou classe

- Ministério Publico;

- Defensoria Publica;

- As pessoas juridicas de direito publico interno;
- Entidades e 6rgéaos da administragcao publica,
direta ou indireta, ainda que sem personalidade
juridica;

- Entidades Sindicais e de fiscalizacdo do
exercicio das profissoes;

- Partidos Politicos com representagdo no

Congresso  Nacional, nas  Assembléias
Legislativas ou nas Camaras Municipais;

- Associacbes Civis e Fundacbes de Direito
Privado desde que legalmente constituidas e em

funcionamento ha pelo menos um ano.

4.1.2 O projeto desenvolvido no ambito da PUC/Minas

H4 dez anos o Professor Dr. Vicente de Paula Maciel JUnior iniciou sua

pesquisa do Direito Processual Coletivo. Essas pesquisas, desenvolvidas

principalmente no pés-doutorado junto a Universidade de Roma — La Sapienza,

culminaram com a publicacdo do trabalho intitulado: Teoria das acdes

coletivas: as acoes coletivas como acdes tematicas.

A teoria apresentada pelo professor € utilizada na presente dissertacao,

como marco inicial para desenvolvimento do processo coletivo segundo o viés

democratico instituido a partir de 1988.

Visando dar prosseguimento e ampla divulgacdo quanto a pesquisa

elaborada em tono do processo coletivo, o professor Dr. Vicente de Paula




Maciel Junior ofertou no programa de péds-graduacdo da Pontificia
Universidade Catdlica de Minas Gerais, para alunos de mestrado e doutorado,
a disciplina de Direito Processual Coletivo.

Ha dois anos surgiu a idéia de elaboracdo do projeto de cddigo de
processo coletivo baseado na proposta das acdes tematicas, que serao
detalhadamente descritas no ultimo capitulo do presente trabalho.

A proposta de elaboracdo de um Codigo de Processo Coletivo
desenvolvida no ambito da PUC/Minas parte da necessidade de se viabilizar a
participacdo em juizo de todos os interessados, para se garantir a construgao
de um processo legitimo e em consonancia com a ordem constitucional
vigente.

Neste sentido, a proposta se refere a possibilidade de qualquer
interessado postular em juizo, independentemente de representacdo por
entidades escolhidas pelo ordenamento juridico.

Partindo da analise de um fato ou de um bem juridico a ser protegido, o0
projeto de Codigo de Processo Coletivo parte da ampliagdo do instituto da
legitimacao, permitindo, por meio de uma técnica procedimental adequada que
todos os interessados possam participar da construcao de uma decisédo pela
qual serdo afetados.

Nessa seara, ndo apenas o instituto da legitimacao, mas toda a ciéncia
processual € revista, visando se adequar ao modelo constitucional de
processo.

Diante da tecnicidade com que a matéria é trabalhada, até o presente

momento, o professor Dr. Vicente Maciel coordena as pesquisas visando a



publicidade e participagdo da comunidade académica na construcdao de um

projeto de acordo com a ciéncia processual pds-moderna'®®.

4.1.3 O Projeto de Lei n® 5.139/2009

Complementando a proposta inicialmente tracada para elaboracdo de
um Codigo Modelo de Processos Coletivos, o Executivo, por intermédio da
Comisséao de Constituicdo e Justica e Cidadania, elabora o Projeto de Lei n®
5139 de 2009 objetivando disciplinar a Acao Civil Publica para a tutela dos
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos'®®.

A proposta de modificacdo da Lei da Agédo Civil Publica e ndo de
elaboracdo de um Cddigo Modelo de Processo coletivo, conforme tragado
acima se deve a questbes de politica legislativa, visando a uma maior
possibilidade de aprovacao.

Além dos objetivos supra, segundo relatério do préprio projeto, pretende
o mesmo adequar a legislacédo atual aos preceitos insculpidos na Constituicao
de 88, reconhecendo a insuficiéncia do Cdédigo de Processo Civil atual para se
adequar as complexidades e especificidades dos direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos.

O Ministério da Justica instituiu Comissdo Especial, composta por
renomados juristas, com representacdo em todas as carreiras juridicas, e
presidida pelo Secretario de Reforma do Poder Judiciario do aludido 6rgéo,
com a finalidade de apresentar proposta de readequacao e atualizacao da

legislagé@o sobre tutela coletiva.

185 A projeto de Codigo de Processo Coletivo, ainda em construgdo, encontra-se disponivel no
site da Faculdade Mineira de Direito: www.fmd.pucminas.br.
'% Projeto de Lei disponivel no site: http://www.camara.gov.br. Acesso em 20 de maio de 2009.



Dentre as inovacdes do projeto de lei destacam-se: o estabelecimento
de principios e institutos préprios, a caracterizar disciplina processual
autdbnoma; a ampliagéo dos direitos coletivos tutelaveis pela acao civil publica e
o aumento do rol de legitimados a sua propositura; a criacado de cadastros
nacionais sob a responsabilidade do Conselho Nacional do Ministério Publico
para acompanhamento de inquéritos civis e compromissos de ajustamento de
conduta; o aperfeicoamento do Sistema de Execucdo das Tutelas Coletivas,
com incentivo a meios alternativos de solucdo de controvérsias coletivas, em
juizo ou extrajudicialmente, com acompanhamento do Ministério Publico e do
Judiciario; o aperfeicoamento da execugéao coletiva e consolidagdo de sistema
juridico préprio para a tutela coletiva, com a revogagcdo de dispositivos de
varias leis esparsas.

O projeto de Lei n® 5139/2009, no artigo 1°, descreve que a Acao Civil
Publica destinard a protecdo do meio ambiente, da saude, da educacédo, da
previdéncia e assisténcia social, do trabalho, do desporto, da seguranca
publica, dos transportes coletivos, da assisténcia juridica integral e da
prestacdo de servicos publicos; do consumidor, do idoso, da infancia e
juventude, das pessoas portadoras de deficiéncia e do trabalhador; da ordem
social, econ6mica, urbanistica, financeira, da economia popular, da livre
concorréncia, das relagdes de trabalho e sindicais, do patriménio genético, do
patriménio publico e do erario; dos bens e direitos de valor artistico, cultural,
estético, histdrico, turistico e paisagistico; e de outros interesses ou direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos.

Quanto a definicdo dos interesses ou direitos difusos, coletivos e

individuais homogéneos, o projeto de lei mantém a definicdo delineada no



Cédigo de Defesa do Consumidor, alterando apenas quanto aos interesses ou

direitos individuais homogéneos a seguinte definigdo:

divisiveis, decorrentes de origem comum, de fato ou de
direito, que recomendem tutela conjunta a ser aferida por
critérios como facilitacdo do acesso a Justica, economia
processual, preservagdo da isonomia processual, seguranca
juridica ou dificuldade na formacgéao do litisconsércio.

Referindo- se ao instituto da legitimacao, o artigo 6° do projeto de lei
arrola como legitimados: o Ministério Publico, a Defensoria Publica; a Unido, os
Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias, fundacoes
publicas, empresas publicas, sociedades de economia mista, bem como seus
orgaos despersonalizados que tenham como finalidades institucionais a defesa
dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos; a
Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas secbes e subsecoes; as
entidades sindicais e de fiscalizacado do exercicio das profissdes, restritas a
defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos
ligados a categoria; os partidos politicos com representacdo no Congresso
Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas Camaras Municipais, conforme
o ambito do objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da
acao; e as associacbes civis e as fundacbes de direito privado legalmente
constituidas e em funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para a defesa de
interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a
autorizacdo assemblear ou pessoal e a apresentacdo do rol nominal dos
associados ou membros.

Interessante salientar que, contrariamente ao disposto nos projetos de
Cédigo de Processos Coletivos anteriormente tratados, a Lei n? 5139/2009 néao

se refere a representacao adequada e aos mecanismos de controle da mesma.



Como retrocesso ao ja tragado nas construgdes anteriores, o projeto de

Lei da Comissao de Constituicao e Justica e Cidadania nao inclui o interessado

individual, como

ja designado anteriormente,

independentemente da

diferenciacao de atuacao como pessoa fisica ou como cidadao.

Neste sentido, parece-nos que o obijetivo inicialmente descrito, como a

tentativa de adequacao do processo a ordem constitucional vigente, ndo sera

alcancado.

Corroborando com a metodologia empregada no presente topico, o

quadro esquematico demonstrara o objeto a ser tutelado pelo processo coletivo

segundo o Projeto de Lei n® 5139/2009, assim como o instituto da legitimagéo.

Projeto de Lei n2 5139/2009

Cabimento da Acéo Coletiva

Legitimados

Protecéao:

- do meio ambiente, da salde, da
educacdo, da previdéncia e assisténcia
social, do trabalho, do desporto, da
seguranca publica,

dos transportes coletivos, da assisténcia
juridica integral e da prestagao de servigos
publicos;

- do consumidor, do idoso, da infancia e
juventude, das pessoas portadoras de
deficiéncia e do trabalhador;

- da ordem social, econémica, urbanistica,
financeira, da economia popular, da livre
concorréncia, das relagbes de trabalho e
sindicais, do patrimbnio genético, do
patrimdnio publico e do erério;

- dos bens e direitos de valor artistico,
historico, turistico e

cultural, estético,

paisagistico; e

- Ministério Publico;

- Defensoria Publica;

- Unido, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e respectivas autarquias, fundagbes
publicas, empresas publicas, sociedades de
economia mista, bem como seus Orgaos
despersonalizados que tenham como finalidades
institucionais a defesa dos interesses ou direitos
difusos, coletivos ou individuais homogéneos;

- Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as
suas segobes e subsecoes;

- as entidades sindicais e de fiscalizacdo do
exercicio das profissoes, restritas a defesa dos
interesses ou direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos ligados a categoria;

- 0s partidos politicos com representacdo no
Congresso Assembléias

Nacional, nas

Legislativas ou nas Camaras Municipais,

conforme o ambito do objeto da demanda, a ser




- de outros interesses ou direitos difusos,

coletivos ou individuais homogéneos.

Definicao de interesses ou direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos:

- difusos, assim entendidos 0s
transindividuais, de natureza indivisivel, de
que sejam titulares pessoas
indeterminadas, ligadas por circunstancias
de fato;

- coletivos em sentido estrito, assim
entendidos os transindividuais, de natureza
grupo,

categoria ou classe de pessoas ligadas

indivisivel, de que seja titular
entre si ou com a parte contraria por uma
relagéo juridica base; e

- individuais homogéneos, assim
entendidos aqueles divisiveis, decorrentes
de origem comum, de fato ou de direito,
que recomendem tutela conjunta a ser
aferida por critérios como facilitagdo do
acesso a Justica, economia processual,
isonomia

preservagdo da processual,

seguranca juridica ou dificuldade na

formacao do litisconsércio.

verificado quando do ajuizamento da agéo;

- Associagoes civis e as fundacbes de direito
privado  legalmente  constituidas e em
funcionamento ha pelo menos 1 (um) ano, para
a defesa de interesses ou direitos relacionados
com seus fins institucionais, dispensadas a
autorizacdo assemblear ou pessoal e a
apresentagéo do rol nominal dos associados ou

membros.

4.2 Os legitimados coletivos

4.2.1 A Legitimacao do Ministério Publico

Instituicdo dotada de autonomia administrativa e financeira em relagéao

as funcbes Executiva, Legislativa e Judiciaria e pela independéncia Funcional,

o Ministério Publico é considerado como principal legitimado para propositura

das agdes coletivas, caracteristica que € facilmente vislumbrada mediante a

atuacéo extrajudicial ou judicial do Parquet.




A atuacao do Ministério Publico para promocao e efetivacdo dos direitos
coletivos encontra-se em consonéncia com o elencado no artigo 127 da
Constituicao de 88 que garante a defesa dos interesses sociais e individuais
indisponiveis.

Inimeras sao as referéncias atais quanto a participacdo do Ministério
Publico para defesa do meio-ambiente, infracdo a ordem econbémica e na
protecdo ao consumidor dentre outros objetos.

Na area civil, a atuacao predominante do Ministério Publico se pauta no
campo interveniente.

Lembremos que ao Ministério Publico ja se permitia, desde 1881,
defender o meio ambiente em algumas situacdes, mas foram poucas as agdes
que ele efetivamente veio a propor com base no permissivo constante do art.
14, § 1°, da Lei n. 6.938/81'%".

No periodo acima, a populacdo nao identificava com facilidade o papel
do Ministério Publico como instituicao de defesa da coletividade.

Contudo, no que se refere a acao civil publica, o Ministério Publico
alcancou, hoje, em sua plenitude, a defesa do meio ambiente, do consumidor,
do patriménio cultural, das pessoas portadoras de deficiéncia, das pessoas
idosas, dos investidores no mercado de valores e, em tese, de quaisquer
outros interessados coletivos (difusos, coletivos e individuais homogéneos).

E verdade que, pouco antes da Constituicao, ja sob a vigéncia da Lei n°.
7.347/85, o Ministério Publico j4 havia conquistado a acdo civil publica para

defesa de interesses difusos e coletivos, mas foi especialmente a partir dos

8T VENTURI, Processo Civil..., p. 178.



fundamentos trazidos pela Constituicado que esse instrumento foi consolidado e
passou a ser utilizado em larga escala.

Varios questionamentos, contudo, vém sendo realizados quanto a
atuacao para a defesa nas demandas coletivas Unica e exclusivamente pelo
Ministério Publico, como mecanismo de se afastar a participacao do cidadao e
principalmente no que se refere a protecao de direitos individuais homogéneos
de natureza disponivel.

A justificativa utilizada pelos criticos do entendimento acima, que se
limita a defesa de direitos individuais homogéneos, no qual se encontra Athos
Gusmao Carneiro, coaduna com o posicionamento defendido por Vicente de
Paula Maciel Junior quanto aos direitos difusos e a tutela coletiva, nos

seguintes termos:

Ao propor uma demanda coletiva visando tutelar tais
pretensdes, autonomamente, sem a expressa permissao de
seus titulares — alias, sem que, no mais das vezes, sequer
tenham conhecimento da existéncia da demanda coletiva - ,
estaria o Ministério Publico, a um sé tempo, usurpando o
exercicio de direito alheio e desviando-se de suas fungdes
constitucionalmente impostas.'®

Sem objetivar a perpassar pelo cerne do questionamento quanto a
defesa de direitos individuais homogéneos por parte do Ministério Publico, o
questionamento que se pretende fazer instaura-se na possibilidade de
participagdo tanto do Parquet quanto dos afetados pelo pronunciamento
jurisdicional em torno da tutela coletiva.

Assim sendo, acredita-se que a partir do momento que o individuo toma
conhecimento e quer participar ndo se pode olvidar a construcao participativa

do processo.

' MACIEL JUNIOR, Teoria da Acébes..., p. 120.



4.2.2 A Legitimacao da Defensoria Publica

A legitimacdo da Defensoria Publica para propositura da Acao Civil
Publica ja foi objeto de amplo debate por parte de juristas como Ada Pellegrini
Grinover, Kazuo Watanabe, Aluisio Gongalves de Castro Mendes'®°.

O motivo ensejador da discussao residiu na tentativa de se limitar ao
Ministério Publico a legitimacao para defesa de direitos difusos tendo em vista
que a Defensoria, segundo o artigo 134 da Constituicdo de 88 caberia a defesa
dos necessitados.

A polémica apresentada por representantes do Ministério Publico e da
Defensoria Publica se refere a dificuldade de individualizar os sujeitos
envolvidos em procedimentos coletivos em sentido lato, fato que, segundo o
Ministério Publico afastaria a possibilidade de se conferir legitimacdo a
Defensoria.

Quanto a tentativa de restricdo a participacdo da Defensoria Publica,
verificamos que a Constituicio de 88 ndo impde limites as fungcdes da
Defensoria Publica ou do Ministério Publico.

No que tange as atribuicées do Ministério Publico vislumbramos que o
inciso | do artigo 129 da Constituicdo atribui a legitimacao privativa apenas para
a agao penal publica, nos termos da lei. Nao ha exclusividade do parquet para

a propositura de agdes coletiva, conforme pretendem os mesmos.

189 GRINOVER, Ada Pellegrini Grinover; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro, WATANABE,

Kazuo Watanabe (Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo
Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2007.



Ademais, o artigo 134 da Constituicdo ao elencar as atribuicbes da
Defensoria Publica, ndo as restringe de modo a inviabilizar a defesa em juizo
de interessados coletivos.

O artigo 134 da Constituicdo apenas arrola quais sdo as funcoes
precipuas da Defensoria Publica no que tange a orientacao juridica e a defesa,
em todos os graus, dos necessitados, em consonancia com o inciso LXXIV do
artigo 52 do mesmo diploma.

O argumento para se afastar a participacdo da Defensoria, conforme

relata Ada Pellegrini Grinover'®

reside na dificuldade de se descrever quais
s80 os “necessitados” em uma demanda coletiva.

Neste sentido, corroborando com a participacdo em juizo dos
Defensores Publicos, Ada Pellegrini'® afirma que uma nova classe de
hiposuficientes se faz presente nos dias atuais, “os carentes organizacionais” a
que se referiu Mauro Cappelletti ao delinear as relagdes sdécio-juridicas
existentes na sociedade contemporanea.

Verificamos que em decorréncia de todas as controvérsias, somente em
2007 a Lei n® 11.488 inclui dentre o rol taxativo da Lei n® 7347/85, a Defensoria
Publica como legitimada a propor a agao civil publica principal e a cautelar.

Contudo, antes mesmo da edicdo da referida lei, a Defensoria Publica
com fundamento no inciso Ill do artigo 82 do Cédigo de Defesa do Consumidor,

que confere legitimacdo para agir a entidades ou 6rgdaos da administracao

publica, direta ou indireta, ainda que sem personalidade juridica que incluam

1% As informagées quanto a legitimagdo da Defensoria Publica, ensejadoras da edicdo da Lei
11.488/1007, podem ser encontradas na Associacdo Nacional dos Defensores Publicos.
Disponivel em: http://www.anadep.org.br. Acesso em 20 de maio de 2009.

91 Parecer de Ada Pellegrini Grinover quanto a legitimacao da Defensoria Publica & pedido da
Associacdo Nacional dos Defensores Publicos — ANADEP.




entre seus fins a defesa interesses e direitos protegidos pelo Cddigo, ja
propunha acdes de carater coletivo.

A permissdo, conforme ja ressaltado, de aplicabilidade do Cdédigo de
Defesa do Consumidor no que tange matéria referente a direitos coletivos é
destacada pelo artigo 21 da Lei n® 7347/85.

Assim, véarias sdo as acdes coletivas ajuizadas pela Defensoria Publica
na defesa de interessados difusos, coletivos e individuais homogéneos, mesmo
antes da Lei n? 11.488/2007.

Verificaremos, ao longo da pesquisa, que assim como a tentativa de se
afastar a participacdo em juizo da Defensoria Publica, inUmeros sao os
argumentos para inviabilizar os legitimados naturais para as acdes coletivas —

os cidadaos.

4.2.3 A Legitimacao das Associacoes e Sindicatos

As associacdes de classe apresentam-se como fundamentais para
coordenacéo e aproximacao de individuos que se encontram dispersos ante ao
objeto de tutelados pelo direito coletivo atual.

A organizacao dos sujeitos em torno de um ente capaz de representa-lo
funciona como mecanismo de ampliagdo do acesso ao judiciario nos termos da
vigente procedimentalizacdo coletiva.

Neste contexto, as associagdes civis concentram em torno de si
individuos formalmente vinculados, possuindo, na maioria das hipoteses, a

representacdo dos mesmos ante conflitos coletivos, a razdo de sua existéncia.



Visando ampliar o numero de Associagdes, a Constituicdo de 1988
destaca no inciso XXXIII do artigo 5° a possibilidade de criagdo das mesmas
independentemente de autorizagdo estadual.

Corroborando com a ampliacdo das associacbes, destacou o
Constituinte a liberdade de associacées e reunides, a dissolubilidade das
associacdes somente por meio de decisdo judicial transitada em julgado e a
possibilidade de representacao judicial ou extrajudicial dos filiados, quando
autorizadas.

No ambito infraconstitucional a Lei da Acao Civil Publica e o Cédigo de
Defesa do Consumidor permitem a defesa em juizo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos pelas Associacdes, independentemente de
autorizacdo assemblear, exigindo apenas a denominada pertinéncia tematica,
que corresponde a similitude das finalidades estatutarias da associagdo e o
direito postulado em juizo, e a existéncia da associacao ha pelo menos um
ano, requisito Ultimo que podera ser dispensado pelo magistrado em funcéo da
relevancia do bem juridico a ser protegido.

Barbosa Moreira assevera quanto a legitimacdo ativa das entidades

associativas no seguinte sentido:

Penso que a legitimacao atribuida as entidades associativas
deve ser entendida como limitada aos fins préprios dessas
entidades, isto é, ndo vejo com bons olhos a idéia de que
uma associagdo de funcionarios se legitime a propor uma
acao de separagdo de um de seus membros do respectivo
cbnjuge; eu nao veria, realmente, com muita simpatia essa
hipétese.'#

Destacamos, neste sentido que, o ordenamento juridico permite a
postulagcdo em juizo por parte das associagdes tanto como representantes de

um ou mais de um de seus associados, tanto para protecdo de direitos

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Acdes Coletivas na Constituicido Federal de 1988. Revista
de Processo. n® 61, p. 190-191.



pertencentes ao grupo, podendo se tratar de direitos coletivos, difusos ou
individuais homogéneos.

Apesar da amplitude estabelecida para o funcionamento e atuacao das
associagcdes, conseguimos verificar que, na realidade forense, escassa tem
sido a participacdo das mesmas, que decorre na maioria das hipdteses, pelo
desconhecimento das formas permitidas pelo ordenamento juridico quanto a
atuagéo em juizo.

No mesmo sentido da ampla organizacdo associativa conferida as
Associacbes, aos sindicatos verificamos a assecuracdo de liberdade de
fundacdo, funcionamento e filiacdo nos incisos | e V do artigo 8° da
Constituicao de 88.

Diante da importancia dos mesmos nas negociacoes coletivas referentes
aos direitos das categorias representadas foi instituida a obrigatoriedade de
participacdo dos mesmos nas negociacdes coletivas de trabalho, conforme
vislumbramos no inciso VI do artigo 8° da Constituicdo da Republica.

Quanto a postulagdo em juizo das entidades sindicais verificamos a
possibilidade de atuacdo na qualidade de representantes dos filiados, seja

como substituto da categoria envolvida.

5. PROCEDIMENTALIZAGAO DEMOCRATICA DO PROCESSO COLETIVO

5.1 A democracia como principio balizador do ordenamento juridico



A instituicdo de um modelo que se diz democratico vem sendo alvo de
criticas por varios estudiosos do direito que procuram explicitar os limites de
atuacao de governos “em nome do povo” e “para o0 povo”.

As virtudes e os defeitos do regime democratico como governo do povo
foram alvo de debate por longo periodo da histéria Ocidental, que demonstrou
diversos males inerentes a democracia como a volubilidade e a demagogia,
como tragos inerentes & tradicdo da democracia da Antiguidade'.

Em épocas mais recentes essas restricbes desapareceram quase que
por inteiro, tendo como consequiéncia a aceitacdo nas sociedades mundiais de
um conceito de democracia que procuram defini-la ora como liberal, ora como
popular, destacando-se na primeira hip6tese os direitos individuais do cidadao
e na segunda uma soberania e vontade popular quase que absoluta'®.

Fato que merece ser destacado para evolugcao das proposi¢cées em torno
da democracia é o fim da Unido Soviética, que propiciou a difusdo do conceito
nos termos da idéias revolucionarias de Marx. Recentemente, vislumbramos
uma amplitude do debate em torno da democracia, definida como pos-
moderna, visando a desconstrucdo tanto as premissas individualistas como
coletivistas do passado.'®®

Nos escritos de filosofia-politica a democracia €é comumente

apresentada como regime politico justaposto a outros tipos de regime, afastada

' DALLMAYR, Fred. Para além da Democracia Fugida: algumas reflexdes modernas e
poés-modernas. Trad. Paula Torres.In: Democracia hoje: novos desafios para a teoria
Democratica Contemporanea. Jessé Souza (Org.). Brasilia: Editora Universidade de Brasilia,
2001, p. 11.

% DALLMAYR, Para além..., p. 11.

% DALLMAYR, Para além..., p. 11.



de qualquer dimensao experiencial, desconsiderada, segundo Fred
Dallmayr'®, pelas suas inerentes lutas e agonias concreto temporais.

Neste sentido, verificamos que ndo se pode desconsiderar do
desenvolvimento da nocdo de democracia as experiéncias ja vivenciadas pela
humanidade, devendo-se perpassar pela Revolugdo Gloriosa da Inglaterra,
pelas Revolu¢cdes Americanas e Francesas do final do século XVIII e dos
movimentos revolucionarios que marcaram o crescimento da sociedade
industrial do Ocidente ao longo dos ultimos duzentos anos.

Destaca-se, neste contexto, que o desenvolvimento da democracia
compreende mais do que uma simples substituicdo de um tipo de governo por
outro, fazendo parte de uma histéria maior que traz em si implicagdes
existenciais, de auto-conhecimento humano.

Como exemplo de mudanca de paradigmas inerentes a construcao
democratica, vislumbramos na Revolugdo Gloriosa da Inglaterra o precedente
movimento renascentista de modificacdo de conceitos que persistiram durante
toda a ldade Média, introduzidas por Bacon, Descartes e Hobbes.

No mesmo sentido, verificamos que contrariamente ao Estado lluminista
ou ao Estado-providéncia, cuja centralizacdo do poder era conferida aos
monarcas, responsaveis pela promocado do bem-estar de seus suditos, sédo
desenvolvidas as noc¢oes de Estado de Direito, que se iniciaram na primeira
metade do século XIX, visando expressar a realidade do Estado Moderno num

ideal de racionalizagdo juridica de vida'®’.
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Impbe-se observar, conforme estudo realizado por Ronaldo Bretas de
Carvalho Dias'®®, que o Estado de Direito, idealizado inicialmente pela doutrina
alema, passou a conceber o Estado como realizador dos principios da razao,
do reconhecimento de direitos basicos da cidadania e da aceitacdo do principio
da separacdo dos poderes, em acatamento & doutrina de Montesquieu'®®.

Canotilho, no mesmo sentido assevera que ao Estado de Direito é
atribuido inicialmente cunho aleméo diante da assuncao de uma politica-social
mais definida. Contudo, assevera a importancia do principio inglés da Rule of
Law, que vedava o arbitrio, e que primava pelo principio da legalidade da
administracdo, da igualdade perante o direito, da independéncia dos tribunais e
da protecao das liberdades civis e politicas.

Arrola ainda as idéias de Estado Constitucional desenvolvido nos
Estados Unidos por meio de uma constituicdo formal e de um processo com
garantias (due processo of law) capazes de preservar os direitos de liberdade
perante o poder publico?®.

Destaca na Franca o conceito de regne de la loi, vinculado a nogéao de
lei como expressao da volonte générale, como mecanismo de conscientizacdo
da defesa contra os abusos da administracido?'.

Afirma neste sentido Ronaldo Bretas de Carvalho Dias?® que o Estado
de Direito é também um Estado constitucional, como conseqiéncia do
constitucionalismo desenvolvido no modelo francés e americano, justificando a

existéncia de um Estado vinculado ao direito.
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Dessa forma, aduz que o Estado Constitucionalmente estruturado
desponta como dotado de funcbes que sdo regidas por leis votadas e
aprovadas pelos representantes do povo?®®.

Nesse contexto que se desenvolvem os estudos do século XIX a
respeito das teorias do Estado e as teorias do processo, ndo se permitindo a
referéncia as Constituicbes sem o0s seus principios norteadores — o do Estado

de Direito e o do Estado Democratico. Nesse sentido afirma Bretas:

A partir desse pensamento, sustentamos que o paradigma do
Estado de Direito e do Estado Democratico de Direito devem
ser compreendidos como sistemas juridico-normativos
consistentes, concebidos e estudados pela teoria do Estado e
pela teoria constitucional, no sentido técnico de verdadeiros
complexos de idéias, principios e regras juridicamente
coordenados, relacionados entre si por conexao l6gico-formal,
informadores da moderna concepcdo de Estado e
reveladores das atuais tendéncias cientificas observadas na
sua caracterizagao e estruturagio juridico-constitucional.®**

Ressaltamos que os principios estruturantes das Constituicdes
desenvolvidas a partir do século XIX, segundo Canotilho®® tém cada um, um
conteudo especifico, sendo que o principio democratico ndo é o mesmo que o
principio do Estado de Direito.

Realizando a diferenciacao entre os principios do Estado de Direito e do
Estado Democratico aduz Bretas, segundo o entendimento de Karl Larenz, que
as normas expressas nas Constituicoes determinam, direcionam e conformam
as atividades do Estado, limitando-as e direcionando-as, definindo o Estado de
Direito como aquele cujas leis emanadas pelo Estado devem ser pelo mesmo

cumpridas®®®.
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Quanto a idéia central de democracia destaca que estd a mesma

relacionada a fonte de legitimacdo do poder que é o povo, dele emanando o
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exercicio do poder pelo Estado®™".

como:

Define Mario Lucio Quintdo Soares o Estado Democratico de Direito

...forma de racionalizacdo de estrutura estatal-constitucional.
Para elaboracdo do conceito, devem ser conjugados
elementos formais e materiais exprimindo a profunda
imbricacdo entre forma e conteldo. Assim, sdo principios
concretizadores do Estado democratico de direito. Principio
da constitucionalidade — respaldado na supremacia da
constituicao, vincula o legislador e todos os atos estatais a
constituicao, estabelecendo o principio da reserva da
constituicdo e revigorando a for¢ca normativa da constituig&o;
sistema dos direitos fundamentais — a insercao no texto
constitucional dos direitos humanos exige medidas para sua
implementacado. Este sistema exerce fungdes democréticas,
sociais e de garantia do Estado democratico de direito;
principio da legalidade da administragdo (cerne da teoria do
Estado de direito) — postula dois principios fundamentais: o da
supremacia ou prevaléncia da lei e o da reserva de lei;
principio da seguranga juridica — conduz a consecugao do
principio de determinabilidade das leis, caracterizando-se
como principio de protecdo da confianga dos cidadaos;
principio da protegdo juridica e das garantias processuais
(protegéo juridica individual sem lacunas) — procedimento
justo e adequado, de acesso ao direito e de concretizagdo do
direito. Sao garantias gerais de procedimento e de processo:
a) garantias de processo judicial, de processo penal e de
procedimento administrativo; b) independéncia dos tribunais e
vinculacao do juiz a lei; ¢) principio de garantia de acesso ao
judiciario, assegurando-se ao cidadao pleno direito de defesa;
d) principio da divisdo de poderes — a separacao dos 6rgaos
de soberania permanece inatacavel como garantia de
liberdade, contudo, hoje, a ordenacédo funcional separada da
ordem constitucional estabelece ordenagdo controlante-
cooperante de fungdes.?®®

Merece destaque, neste ponto, a Constituicdo da Republica de 1988,

gque ao consagrar o principio democratico, procurou estabelecer uma

ordenacdo normativa garantidora de um extenso rol de direitos e garantias

individuais e coletivos e atribuiu aos entes Estatais uma série de funcdes para
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fins de implementacdo de seus objetivos arrolados no artigo terceiro e tornar
efetivos os direitos fundamentais.

Ao defendermos a democracia como principio constitucionalmente
consagrado, acreditamos estar extrapolando os limites de um método de
escolha de governantes e governados, visando abarcar aspectos politicos,
econbmicos, sociais e culturais caracterizadores de um impulso dirigente de
uma sociedade®®.

Como mola propulsora da sociedade, o principio democratico deve ser
entendido como em constante transformacgédo, decorrente de uma sociedade
aberta e ativa, ndo se limitando a uma concepcao estatica, de forma a se
permitir aos cidaddos o seu desenvolvimento, mediante a liberdade de
participacdo nos processos politicos, econémicos e sociais em consonancia
com o estabelecimento de uma sociedade livre, justa e solidaria segundo os
ditames da Constitui¢éo.

No mesmo sentido, verificamos quanto ao Estado de Direito como
principio juridico-constitucional com dimensdes materiais e organizativo-
procedimentais?'°.

No Brasil, a partir do reconhecimento da soberania pertencente ao povo,
as teorias constitucionais do século XVIlI e XIX passam a se ocupar dos
mecanismos de exercicio desta soberania, seja por maiorias, seja por meio de
um unico dirigente.

Partimos da premissa que as concep¢des de democracia que excluem
os cidaddos de uma incondicional participacdo e incessante atividade

fiscalizatéria das funcdes estatais afastam-se de qualquer legitimidade, nao se
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sustentando diante dos objetivos constitucionais e da perseguicdo da
democracia participativa pretendida pela Constituicao de 88.
Quanto a democracia como direito assegurado a todos, segue a lapidar

ligdo de Paulo Bonavides:

Sao direitos de quarta geragdo o direito a democracia, o
direito a informacéo e o direito ao pluralismo. Deles depende
a concretizacdo da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para o qual parece o
mundo inclinar-se no plano de todas as relagbes de
convivéncia. A democracia positivada enquanto direito de
quarta geracdo ha de ser, de necessidade, uma democracia
direta. Materialmente possivel gragcas aos avangos da
tecnologia de comunicacdo e legitimamente sustentavel
gragas a informagdo correta e as aberturas pluralistas do
sistema. Desse modo, ha de ser também uma democracia
isenta ja das contaminag¢des da midia manipuladora, ja do
hermetismo de exclusdo, de indole autocratica e unitarista,
familiar aos monopdlios do poder. Tudo isso, obviamente, se
a informacao e o pluralismo vingarem p6 igual como direitos
paralelos e coadjutores da democracia; esta, porém,
enquanto direito do género humano, projetado e concretizado
no Ultimo grau de sua evolugdo conceitual.”"’

O direito a democracia nos termos da Constituicdo da Republica de 1988
deve ser garantido a todos, pessoas juridicas, privadas, entes
despersonalizados e grupos sociais, que devera ser interpretado em
consonancia com a ampla participagao, de forma a se buscar o atendimento
aos interesses de todos os envolvidos em uma situacao fatica, de forma a se
evitar o cerceamento de defesa, que inviabiliza manifestacoes.

Nao restam duvidas que além de representarem elementos constituintes
do Estado de Direito os direitos fundamentais assegurados pela Constituicao
constituem elementos fundamentais para realizacdo do principio
democratico?'?.

Neste interim, entendemos que o espaco discursivo da democracia deve

se estender ao ambito jurisdicional, sobretudo, no curso do procedimento. Essa
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compreensao mostra-se de suma importancia para as ag¢des coletivas nas
quais se discute o ambito de participacdo dos sujeitos envolvidos em torno de
uma questao litigiosa, que hoje se mostra justificada pela ponderacao de
interesses em prol de bem maior que seria a coletividade.

Por isso, vislumbramos a necessidade de se identificar mecanismos que
garantam, no curso do processo, o dimensionamento do problema da
legitimacao coletiva e suas implicagdes no que tange a limitagdo de
participacdo em afronta aos principios e garantias constitucionais insculpidos a

partir de 88.

5.2 A cidadania como mecanismo de participacao

A influéncia das estruturas normativas segundo os parametros
existentes no ordenamento juridico brasileiro sobre as teorias juridicas é
marcante. Tal influéncia permite-nos verificarmos a realidade, que nessas
hipéteses, tende a se tornar mera repetidora de afirmag¢des desprovidas de
qualquer fundamentagéao.

O conceito de cidadania e de cidaddo vem adquirindo diferentes
conotacdes, em consonancia com direitos sociais e politicos e de acordo com a
ordem Constitucional de cada pais.

A origem histérica da cidadania vincula-se diretamente ao direito e aos
status adquiridos pelos homens ao longo dos tempos, merecendo especial
destaque nos séculos XVIII, XIX e XX.

Marshall, Bendix, Toqueville e Marx sdo responsaveis pela elaboracéo

de um discurso urbano da cidadania, devido a distincao inicial realizada nos



centros urbanos entre o publico e o privado, que serviu de base para o
aprimoramento do conceito de cidadania®'®.

Ao contrario dos autores citados acima, Jerome Brum, Gerschenkron,
Barrington Moore e Eugene Weber, defendem que a cidadania vincula-se as
relacdes de trabalho no mundo rural, no contexto das lutas camponesas para
garantir os direitos minimos?'.

Segundo Marshall o desenvolvimento histérico da cidadania relaciona-se
a trés fases dos direitos humanos: o elemento civil, relacionado com direitos
civis de liberdade individual; o elemento politico, vinculados aos direitos de
participacdo no exercicio do poder politico; e o elemento social,
consubstanciados nos direitos do bem-estar econdmico e heranga social®'®.

Quanto aos marcos acima, destacamos que os direitos politicos
aparecem no cenario mundial no século XVIII, os direitos politicos no século
XIX e os direitos econémicos-sociais no século XX.

O conceito de cidadania relacionado ao direito decorre do sentido
histérico libertario e revolucionario pela busca de emancipacao dos sujeitos,
enquanto grupos emergentes na histéria, o que permite a sua interligacdo com
os direitos humanos.

A partir do aparecimento de um modelo democratico verificamos que o
individuo passa a ser centro da sociedade, devendo a inter-relagéo entre os

sujeitos se pautar na maxima garantia de primazia dos mesmos.
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A cidadania enquanto vivéncia dos direitos humanos deve ser entendida
como uma conquista da prépria humanidade, significando a realizagéao
democratica de uma sociedade, compartilhada por todos.

Neste contexto a liberdade dos cidaddos aparece como algo natural,
devendo a organizagdo da sociedade assegura-la. Decorrem deste
entendimento as seguintes premissas: liberdade politica, liberdade individual,
liberdade de pensamento, liberdade de reunido, liberdade de ir e vir, dentre
outras.

Contudo, observamos que os principios de liberalismo arrolados, diante
da auséncia de mecanismos adequados para assecuracdo dos direitos,
estabeleceu uma igualdade apenas teérica dos individuos, que permearam
desigualdade e desequilibrio social.

A intervencdo do Estado para supressdao das deformacbes da
democracia liberal permitiu o desenvolvimento de uma teoria geral da cidadania
visando a definicdo dos meios de participacdo do cidaddo, como democracia
direta, democracia representativa, democracia semi-direta, veto popular,
iniciativa popular, referendum, dentre outros.

Assevera Rosemiro Pereira Leal®'®

que o conceito vulgar de cidadania
relaciona-se com aleatério e ocasional exercicio de voto ou mobilizacdes
sociais como forma de provocar transformacdes sociais, explicitando a
fragilidade do referido conceito.

Neste sentido, as técnicas desenvolvidas da democracia representativa

complementaram um sistema de participacdo dos individuos por meio de
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mecanismos como designacao de governantes ou eleicdes, direito ao sufragio,
limites do sufragio, origem racial e nacionalidade.

A liberdade neste contexto passa a ser examinada como direito inerente
a qualquer ser humano, devendo o Estado assegura-la, o que permite
vislumbramos como mecanismo de relagdo entre Estado e individuo. Nesse
passo, convém ressaltarmos que a cidadania se relacionara com as incursées
referentes as garantias e principios constitucionais.

Assim, a liberdade e os demais direitos fundamentais, no Estado de
Direito, sdo assegurados aos individuos, devendo ser garantidos até mesmo
contra abusos cometidos pelo proprio Estado.

Independentemente do conceito adotado, conforme leciona José Alfredo
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de Oliveira Baracho“'' ndo ha cidadaos sem democracia ou democracia sem

cidadéaos.
Importante sera asseverar se os conceitos de cidadania encontram-se
em consonancia com os conceitos de democracia.

Preleciona Rosemiro Pereira Leal neste sentido:

Cidadania é um deliberativo vinculo juridico-politico
constitucional que qualifica o individuo como condutor de
decisbes, construtor e reconstrutor do ordenamento juridico
da sociedade politica a que se filiou, porém o exercicio deste
direito s6 se torna possivel e efetivo pela irrestrita condigao
legitimada ao devido processo constitucional.?'®

Buscando uma definicdo quanto ao conceito de povo, e sua
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consequente vinculacdo a democracia Fabio Konder Comparato®'” aduz que o

povo ndo € um conceito descritivo, mas operacional, sendo a sua nocao ja
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conhecida e utilizada na antiguidade classica, desprovida da justificativa
democratica existente nos dias atuais.

A nocéao de povo segundo os ditames modernos, com o surgimento das
noc¢oes de democracia, ndo era tratado na antiguidade classica que a utilizava
em matéria de teoria politica e de direito publico.

O povo como destaca Frederich Muller € um conceito plurivoco e nao
univoco, pelo qual tomamos como ponto fundamental o povo, enquanto titular
da soberania, no sistema democratico®®.

O conceito de povo como titular da soberania democratica aparece nos
tempos modernos, com 0s norte-americanos.

A aplicabilidade pratica do referido conceito no sistema democratico,
interferira diretamente na delimitagdo do conceito de povo, pois, verificamos
que o povo, entendido como sujeito coletivo, limitado a uma sé vontade, ou,
ainda, o povo representado por representantes eleitos pela vontade majoritaria
nao se adequam aos ditames democraticos.

Acreditamos inviavel o entendimento do povo como um corpo unitério
dotado de uma vontade univoca.

Neste sentido, podemos verificar que um conceito limitado e homogéneo
podera conduzir a uma forma de imposi¢dao de vontades particulares e nao de
manifestacao participada dos individuos. Conduzira, neste passo, a prevaléncia
da vontade dos representantes.

Com a definigéo instituida no século XVIIl de um sistema democratico

cujo poder emana do povo, a dificuldade de definicAo do mesmo merece ser
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suplantada para fins de estabelecimento de uma operacionalidade pratica da
democracia afastando de qualquer ideologia e usurpag¢des conceituais.

Observamos que as constituicbes com freqiéncia utilizam a expressao
‘povo”, mas, nao descrevem a referida conceituacdo, pois limitam-se a
perseguir fundamentos de legitimagdo das normas instituidas.

O preambulo da Constituicdo Brasileira de 88 aduz a instituicdo de um
Estado Democratico. No titulo |, artigo 1° se refere a constituicdo da Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico de Direito, no qual todo poder
emana do povo, que O exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constitui¢éo.

No mesmo sentido Lei Fundamental Alema que invoca que a Republica
Federal Alema seria um Estado Federativo Democratico e de bem-estar social,
no qual todo poder do Estado emanaria do povo e deveria ser exercido pelo
povo em eleicdes e votacdes, bem como por meio da atividade dos classicos
6rgaos publicos divisores dos poderes.

Destacamos que a soberania popular reduzida aos ideais dos Estados
Constitucionais Modernos é explicitada pelas exaustivas elucubracbes em
torno do mesmo, que fazem referéncia a um simbolo justificador de atitudes,
relacionando-o na pratica com mecanismo de dominagdo e supressao de
vontades individuais.

Preleciona Fabio Konder Comparato quanto ao tema:

Assim, aquilo que na concepgao voluntarista da soberania
popular parecia um recurso contra o arbitrio do soberano,
uma garantia de liberdade e segurancga, transformou-se em
fonte permanente de inseguranga social e principio
determinante do absolutismo estatal. No momento em que a
lei deixa de ser um limite a agdo do Estado, para se tornar, ao
contrario, instrumento de governo — o mais eficaz de todos -,
0 que desaparece ndo é a distincdo entre lei e ato
administrativo, mas a prépria distingéo entre lei e Direito, pois
este Ultimo, como conjunto sistematico de principios



superiores a vontade arbitraria, deixa de existir como vivéncia
coletiva.?*’

O conceito de povo como retdrica justificativa das agdes do Estado
confronta-se com o povo como praxis efetiva, pois, as diferencas existentes
nao devem funcionar como obstaculos para atuacédo do povo enquanto sujeitos
ativos da construcao e reconstrucao do processo democratico.

Assim o adiamento desta participacdo configurara uma desvinculacéo do
povo a democracia.

Se a justificativa de uma ordem democratica se limitar ao que entende
como possivel, devera ser a mesma entendida como dificultagdo a participacao
pelos governantes por meio do povo.

Segundo os delineamentos iniciais de Frederich Muller?®® o povo deve
ser entendido em duas esferas: o povo-ativo e o povo-destinatario, como
mecanismo de preservacao e instituicdo de uma constituicdo democratica.

O problema central para o referido autor, ao realizar a distincao supra,
se centra na idéia de que o povo, enquanto destinatario deve ser colocado em
condigbes de perceber e defender a ordem democréatica. Neste contexto,
refere-se que a imposicao de tal condicdo podera conduzir a exclusao de
grupos populacionais inteiros de todos os sistemas funcionais da sociedade.

As afirmacbes do autor justificam a defesa pelo mesmo de uma
democracia representativa

Além da errbnea utilizacdo do povo como legitimadores de decisoes,

simultaneamente, apresentamos o seguinte questionamento que delimitara as
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premissas conceituais de “povo”: A legitimagcdo seria garantida por todos os
nacionais ou apenas pelos titulares de direitos eleitorais ativos e passivos?

A resposta ao questionamento esposado, independentemente de se
vincular a uma forma de dominacgao, delineara os caminhos seguidos para a
definicdo do povo.

Ressaltamos que o direito ao voto ndo € permitido a todos, e que a
atuacao segundo um modelo representativo limita a conceituacéao de povo-ativo
as eleicbes e ndo numa continua atuacao e fiscalizagcao do poder publico.

A manutencao deste modelo de Estado parece ser tomada segundo
parametros axiomaticos, tornando-se em consequéncia fundamental a
explicitacdo e formalizacdo de critérios que irdo definir e regulamentar
desprovidos de fundamentacédo. O regime representativo afasta-se dos ideais
democraticos que o inspirou,sendo uma condominio dos que querem mais,
segundo Bolivar Lamounier, e dos que querem menos a democracia®®°.

Ademais, verificamos que as constituicbes expressamente tendem a
contabilizar como povo ativo aos titulares da nacionalidade, afastando os
estrangeiros que vivem, permanecem, trabalham, pagam impostos e
contribuicoes.

Vislumbramos que a restricado ao conceito de povo mostra-se incoerente
a uma justificacdo democratica, razao pela qual ndo encontramos razao para
nos afastarmos de um conceito mais abrangente de povo — os destinatarios do

sistema normativo.
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Neste sentido, os representantes do povo, mediante suas atribuicoes,
decorrentes das diferentes funcbes do Estado, editam normas, cujos
destinatarios, afetados, pelas mesmas, sao todos, indistintamente.

O Estado e seus representantes ndo sao titulares de poderes, e sim, de
funcdes, atribuicbes e responsabilidades, sendo que o determinado “poder”
emana no “povo” e nao esta nele enquanto sujeito pertencente a uma
coletividade que em nome da mesma atua.

A limitag&do de “povo” aos eleitores ou nacionais parece-nos equivocada,
pois limitara a constante atividade fiscalizatéria dos sujeitos.

Os cidadaos se revelam como sujeitos dispostos a lutar pela
honestidade e pelo tratamento igualitario na sociedade.

Acreditamos necessaria a superagao da discriminacdo conceituacao de
democracia como decorrente da ampliacdo do sufragio popular, pois o bem
comum a ser perseguido incondicionalmente, na atualidade, consiste na
garantia dos direitos fundamentais.

Podemos afirmar que as diferencas estabelecidas relativas aos direitos
eleitorais, nacionalidade, afastam a tentativa de exclusdo de diferencas e a
implementagédo de igualdade a todos, na qualidade de seres humanos, em
consonancia com o principio da dignidade da pessoa humana e demais direitos
e garantias fundamentais estabelecidos.

O povo deve ser entendido como multiplicidade diferenciada, organizada
de forma igualitaria e ndo-discriminatéria, devendo a legitimidade e a

normatividade juridica decorrerem do devido processo



Defendemos que a exclusao deslegitima. A legitimidade somente podera
advir da fundamentacao de um povo real, que é o invocado pelo texto da
Constituicao.

A cidadania democratica devera se fundar em uma legitimacao
fiscalizatéria do sistema juridico-politico extensiva a todos indistintamente, nao
se permitindo o exercicio de funcbes por onipoténcia baseadas em um

pensamento axiologizado e sim, pela argumentagéo processualizada.??*

Neste interim, a cidadania, concebida no Estado Democratico de Direito
como a legitimacdo de todos os individuos para participar na constante
construgdo e reconstrugcdo do ordenamento juridico, encaminhara as bases
para a legitimacado para agir no processo coletivo. Preleciona Rosemiro Leal,

quanto ao tema:

Quando escrevemos, em direito democratico, sobre cidadania
como conteudo de processualizagdo ensejadora de
legitimidade decisoéria, 0 que se sobreleva é o nivelamento de
todos os componentes da comunidade juridica para,
individual ou grupalmente, instaurarem procedimentos
processualizados a correigao (fiscalizagao) intercorrente da
producéo e atuagao do direito positivado como modo de auto-
inclusédo do legislador-politico originario (o cidadao legitimado
ao devido processo legal) na dinamica testificadora da
validade, eficacia,criagao e recriagdo do ordenamento juridico
caracterizador e concretizador do tipo teérico da estatalidade
constitucionalizada.?®

Nao basta o texto constitucional estabelecer que todo poder emana do
povo, sem mecanismos de definicdo conceitual e de implementacdo de
participacao popular.

Quando nas democracias afirmamos que todo poder emana do povo,
devera este, pelo espaco argumentativo do devido processo, legitimar as

decisbes proferidas pelo Estado, por meio de uma ampla e irrestrita

224 | EAL, Teoria Processual..., p. 150.
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participagcdo, como mecanismo de consolidacdo da democracia segundo um
viés democratico. .

Qualquer decisdao pautada no guardidao dos direitos dos cidadaos, que
afaste a participacdo dos mesmos afronta o devido processo legal, a dignidade
da pessoa humana assegurados com direitos fundamentais

Assim, conforme aduz Rosemiro Pereira Leal’®, na teoria da
democracia os direitos fundamentais sdo inafastaveis, pois configuram os

pressupostos juridicos da instalagdo processual do sistema democratico.

5.3 O processo coletivo como meio de concretizacao da democracia

No Estado Democratico de Direito, instituido pela Constituicdo da
Republica de 88, impera o principio da liberdade somente limitada pela lei
(principio da reserva legal), o processo jurisdicional deve ser entendido como o
espaco discursivo para a reconstru¢ao dos fatos e aplicacdo da norma, na qual
as partes apresentem em simétrica paridade, pela garantia do contraditério,
seus argumentos, construindo o provimento final, que sera o resultado légico-
racional do procedimento.

A lesdo e ameaca a bens indispensaveis para a vida em sociedade tais
como o0 meio-ambiente, o patriménio artistico, histérico e paisagistico,
provocam em cada um dos interessados a busca pela solugdo dos problemas.

Na medida em que a lei exerce a tutela destes bens que, em caso de
violagdo, produzem consequéncias sobre um grupo de pessoas

indeterminadas, deve, também, permitir que cada um desses individuos

26 EAL, Teoria Processual..., p.. 31.



afetados possa, pessoalmente, desde que representado por pessoa habilitada,
pleitear a protecao as possiveis lesées.

Ao estabelecer a inafastabilidade de apreciacao pelo Judiciario de lesdo
ou ameacga a direito ndo restringiu o constituinte referido direito apenas as
ofensas individuais, mas também as ofensas coletivas, ambas
constitucionalmente asseguradas.

O embaraco conceitual criado ao se distinguir o direito coletivo do direito
individual compromete a pesquisa juridica com prejuizo a construcao do Estado
Democratico de Direito, que possui suas bases teéricas na razdo discursiva e
nao mais na filosofia do sujeito voltada a reproducdo do mundo da vida por
decisdes centradas na tradicao e autoridade®’.

Se o0 acesso a Jurisdicdo é amplo e irrestrito, segundo preleciona o
direito de acdo constitucionalmente assegurado, torna-se essencial a utilizagao
do processo na criagao e reconstrucao permanente de institutos juridicos.

As bases tedricas utilizadas para construgcao do procedimento individual,
consideradas atualmente ultrapassadas, tendo em vista a constante
necessidade de revisitacdo dos conteudos dos conceitos, sdo utilizadas para a
construcao do procedimento coletivo.

O estudo do processo individual brasileiro, com intuito de alcangar
escopos metajuridicos, em que a jurisdicdo e o processo sao vistos como
instrumento de realizacdo de valores sociais e politicos da nagao, conforme
defendido por Candido Rangel Dinamarco??® encontra-se superado e ndo deve

ser direcionado para o processo coletivo.

227 EAL, Teoria Processual..., p. 68.
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O numero indeterminado ou indeterminavel de interessados envolvidos
em uma demanda coletiva e a necessidade da construcdo participada da
decisdo segundo os fundamentos do Estado Democrético de Direito refletem a
preméncia de se repensar as especificidades do processo coletivo, que deve
se fundar no discurso juridico problematizante e ndo em uma isonomia mitica.

Nesse sentido, sdo precipuas as licées de Rosemiro Pereira Leal:

Atualmente a existéncia de teorias concludentes e doutrinas

se empenham na edigdo, dissertacdo, interpretacdo e

sistematizagdo das leis, atos e decisdes jurisdicionais

absolutamente desinteressados em questionar as realidades

juridicas e as implicagdes socioeconémicas da normatividade
. 229

vigente.

Na mesma linha de raciocinio, aduz que:

A Ciéncia Juridica como conquista tedrica pés-moderna da
humanidade, e bases de muiiltiplos sistemas de explicagdo do
direito, equivale a uma permanente conspiracdo da
consciéncia dos povos contra o0 absolutismo das idéias
juridicas formadas e teorias destituidas de historicidade e
privilégios dominantes pelo eufemismo da igualdade formal
de direitos e defesa grafica dos direitos humanos.**

Assim, denota-se que somente a ampliagdo da legitimacdo para a
propositura de demandas coletivas, ressaltando o direito de participagdo dos
interessados (afetados pelo provimento) em todo o procedimento, estaria de
acordo com a teoria do direito de acdo encampada pela Constituicao Brasileira.

Referida previsao reflete a inviabilidade de se afastar da discursividade
procedimental os interessados nos processos coletivos, visto que a legitimagao
para agir nas acdes coletivas atuais que se concentram em entes

intermediarios — Ministério Publico, Sindicatos, Associacbes e Partidos

229 LEAL, Rosemiro Pereira. Relativizacdo inconstitucional da coisa julgada. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005.
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Politicos, anula a possibilidade de participagdo dos reais interessados, que
serao os afetados pelo provimento.

Para que as decisbes proferidas nos processos coletivos sejam
legitimas, torna-se necessario que os 6rgaos jurisdicionais atuem segundo os
principios concretizadores do Estado Democratico de Direito, em respeito ao
devido processo constitucional, que proporcionara uma ordenacgao dialégica em
contraditério realizada entre os destinatarios da deciséo.

Neste sentido, inegavel que os poderes conferidos aos érgaos publicos
ou entidades no desempenho das func¢des publicas devem representar, apos a
nova ordem constitucional, funcdes, como reparticbes de competéncia, jamais
poder.

A expressao “poder” coaduna com o0s modelos estatais anteriores,
Estado Liberal ou Social, em que a personificacdo do poder era utilizada como
mecanismo de dominacdo, afastando a possibilidade de participagdo social,
seja para construcdo de suas realidades, seja para fiscalizagcdo da
adminsitracao publica.

Desse modo, deve ser propiciada uma fiscalidade participativa®'
constante em todo o procedimento de qualquer da decisdo, no ambito
administrativo ou jurisdicional

No ambito jurisdicional a legitimagédo para agir nas acdes individuais e

nas acbes coletivas de forma ampla corroboram, com a implementacao dos

21 HABERMAS, Jurgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Volume | e Il
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direitos fundamentais pelas garantias constitucionais do Modelo Constitucional
do Processo?®®.

Segundo Ricardo de Barros Leonel?*®

a “preocupacao” com as garantias
constitucionais do processo em uma demanda coletiva conduziria a
impossibilidade de postulagédo em juizo devido ao elevado custo para o Estado
dos referido procedimentos. Neste sentido afirma que “exigir o respeito ao
devido processo legal na sua formulacédo classica — presenca de todos os
lesados em juizo para validade da sentenca com relagdo a cada um deles —
seria inviabilizar o acesso a justica”

Salientamos que a legitimacdo extraordinaria como forma de
estreitamento de acesso a jurisdicdo e limitacdo do espaco argumentativo do
contraditério e da ampla defesa no curso do “processo”, acarreta a supressao
de garantias fundamentais, e desconfigura o0 processo para mero
procedimento.

A legitimacao extraordindria utilizada como técnica procedimental que se
justifica na facilitacdo de acesso ao judiciario demonstra a tentativa de se
explicitar uma jurisdi¢cdo auto-suficiente em seus fins metajuridicos.

A imposicdo de limites a legitimacdo para agir retira do individuo a
possibilidade de atuar em defesa de seu interesse, impedindo-o,
consequentemente, de exercer a fiscalizacdo sobre os atos dos agentes
publicos.

O descumprimento do texto constitucional, visto como ato de

cumplicidade hermenéutica do Judiciario e do Executivo, ao restringir a

22 ANDOLINA, Italo; VIGNERA, Giuseppe. | fondamenti constituzionali della giustizia
civile: il modello constituzionale del processo civile italiano. 2. ed. Torino: G.Giappichelli
Editore, 1997.
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possibilidade de participacdo dos interessados (legitimados originais) no
processo coletivo, obsta a operacionalidade do sistema democratico,
conduzindo a um procedimento de alienagdo conforme preconizado por Hans
Kelsen®*.

A cidadania democratica deve se fundar em uma legitimacao
fiscalizatéria do sistema juridico-politico extensiva a todos indistintamente, nao
se devendo permitir o exercicio de fungdes por onipoténcias, conforme se
verifica na atuacdo quase que exclusiva do Ministério Puablico nos processos
coletivos, e sim pela argumentacao processualizada.

O processo ha de ser visto como instituicdo reguladora dos
procedimentos de construgdo da norma seja no nivel abstrato (lei), seja no
nivel concreto (decisao jurisdicional). A insercao dos destinatarios das leis e
das decisdes na construcdo das mesmas confere ao processo e a respectiva
decisao, a legitimidade.

Contudo, mesmo que o Estado constitua érgdos com legitimacao para
agir na defesa dos direitos coletivos, como no caso do Ministério Publico, nada
podera obstar a legitimacdo concorrente daquele que € diretamente afetado
pelo ato ou fato.

Se o processo possui como fungao o esclarecimento, a fiscalizacéo e a
declaragdo da norma para o caso concreto, aproveitando-nos das licbes de
Carnelutti, verificamos que néo seria possivel se imaginar uma decisdo sem a
participacao dos interessados.

Percebe-se, ap6s a discussao supra, que a busca por uma Vvisdo

cientifica da legitimagdo no processo coletivo bem como a sua consonancia
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com a ordem constitucional vigente e a elaboracdo de uma técnica

procedimental adequada mostra-se imprescindivel.

5.4 O modelo participativo de processo coletivo: as acoes coletivas como

acoes tematicas

Permeando o entendimento esposado quanto a conceituagcédo de direito
e interesse e o0 equivoco cometido pela equiparagdo conceitual dos institutos,
Vicente de Paula Maciel Junior desenvolve em sua obra um modelo de
procedimento coletivo em consonéncia com a ordem constitucional instituida
com a Constituicdo de 88.

Partindo da negativa da existéncia de interesses difusos e afirmando a
existéncia de apenas direitos difusos, conforme descrevemos no primeiro
capitulo da presente dissertacdo, Maciel Junior, define a teoria das acdes
coletivas como acbes teméticas.

Para o referido autor os direitos difusos correspondem as disposicoes
legais que estabelecem a regulagcdo de bens que afetam um numero
indeterminado e indeterminavel de individuos. Nesse sentido delineia que
difuso é o direito que tutela bens e que, como sao os referidos bens que afetam
um numero indeterminado de individuos, ndo podemos estabelecer um
interesse sobre o0s bens.

Sob essa perspectiva reafirma que os interesses sdo sempre individuais
e que os fendmenos coletivos devem ser entendidos a partir dos “bens” que
constituirdo temas que se relacionardo com os sujeitos interessados. Neste

diapasado define os interessados difusos com os que manifestam seus



interesses (sempre individuais) em face de um bem tutelado de forma ampla
pelo ordenamento juridico.

Neste sentido, a ciéncia do direito processual civil construida sob a égide
do individuo e de seus interesses é questionada pelo reconhecimento de
direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos no ordenamento juridico
brasileiro.

Inicialmente, verificamos que a doutrina € conduzida a aplicabilidade dos
institutos do direito processual individual ao processo coletivo, desprezando,
explicitamente, as peculiaridades necessarias para cada procedimento.

A equivocidade decorrente da utilizagdo de conceitos ultrapassados
demonstram a predominancia de conceitos de modelos Estatais ja superados.
A interligacdo entre o direito e a forma de organizagdo Estatal refletem
diretamente no desenvolvimento da ciéncia processual.

Neste sentido, verificamos que o processo individual brasileiro ainda traz
consigo conceitos baseados em premissas que ja foram suplantadas ao longo
dos tempos e, que, consequentemente sdo transportadas para o processo
coletivo.

Como exemplo de utilizacdo equivocada de institutos do direito individual
no direito coletivo procuramos demonstrar, ao longo do presente trabalho, a
conceituacao da legitimacao para agir.

Segundo um padréo individualista e pautado no ordenamento juridico de
outros paises, verificamos no processo coletivo brasileiro a eleicdo de um
representante adequado, que possui a funcdo processual de representar todos

os interessados, delineando os caminhos de interesses, que sdo individuais.



O modelo de representacdo adequada afasta, neste sentido, os
legitimados naturais da demanda coletiva que sdo de plano esquecidos, pela
legislacdo da oportunizagéao de participacao.

A renovacado de conceitos como o direito de acado, direito subjetivo,
direito objeto e relacdo processual, em obediéncia aos principios e garantias
fundamentais se faz presente no modelo Constitucional estatuido pela
Constituicao de 88.

Ressaltando o conceito de acado nesta nova ordem Maciel Junior
estabelece que a agdo € um direito objetivo previsto no ordenamento e uma
faculdade de agir dada aqueles que se encontram diante de um conflito de
interesses.

Conferindo aplicabilidade ao conceito esposado acima e transportando-o
para o direito coletivo, o autor ressalta que o carater participativo dos individuos
para a defesa de interesses em conflito nas demandas coletivas.

Corroborando com o conceito de interesse do prefalado autor, qual seja,
como manifestacdo de um sujeito face a um bem, permite-se que a defesa dos
mesmos seja feita pelos interessados, e ndo, por representantes dos mesmos.

Assevera o autor:

Alids a exclusdo da possibilidade de agdo individual e a
atribuicdo da agédo apenas a 6rgaos (MP, Procons, etc.) e
associagdes constituem em completa falta de compreensao
do fenémeno do direito difuso e uma consideravel limitacdo
na possibilidade de discussdo dos problemas que afetam
varios interessados.?*®

Neste sentido, explicitamos mais uma vez o erro ao nos referirmos aos
interesses coletivos, difusos, publico, pois, tratam os mesmos de mera politica

legislativa que visa afastar o verdadeiro interessados da participacao
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processual. Tal medida justifica a manutencdo da inadequacgéo terminologica
entre direitos e interesses.

Visando a implementacdo de um modelo participativo, Maciel Junior,
define as primeiras tratativas das a¢des coletivas como acdes tematicas.

Como meio de viabilizar a procedimentalizacdo do processo coletivo,
gue envolve um numero indeterminado ou indeterminavel de interessados, bem
como, de sua insercado na estrutura da constitucionalidade democrética, propde
a instauracdo de um procedimento participativo na defesa de direitos difusos,
iniciando-se com a analise de um bem, fato, ou direito que afeta um numero
indeterminado ou indeterminavel de pessoas, os denominados “interessados
difusos”.

Partindo da linha de pesquisa objetivista rejeitada por Vigoriti®®,
Vicente de Paula Maciel Junior?®’, estabelece que para construgdo da estrutura
procedimental com fundamentos na processualidade democratica, a definicao
dos direitos difusos devera feita a partir do bem envolvido, sendo os
legitimados para a demanda coletiva todos aqueles que direta ou indiretamente
seriam afetados pela situacao juridica que atinge o determinado bem.

Para o jurista italiano, a explicacdo do fenémeno coletivo devera ser feita
a partir do entendimento da existéncia de uma renuncia por parte dos
legitimados naturais em face de suas vontades individuais, para que em seu
lugar surja uma vontade coletiva e Unica que tera como consequéncia a
atribuicao da legitimacao para agir a um ente que ira exercer a representagcao

de todos os interessados, vinculando a todos.
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A justificativa de Vigoriti®*®

para se afastar da linha de pesquisa
objetivista e adotar a linha de pesquisa subjetivista decorre da inviabilidade de
uma acgao coletiva com a participacdo de todos aqueles que sao atingidos por
um ato ou fato, o que parece coadunar com a visao dos processualistas
brasileiros seguidores da Escola Instrumentalista do Processo®?, que conferem
ao processo a atribuicdo de perseguir escopos metajuridicos.

Entendemos que, na medida em que cada um dos interessados sofrera
os efeitos do pronunciamento jurisdicional, nada mais correto que possam eles,
independentemente de estarem organizados, concorrerem para a formacao da
deciséo.

A organizacdo dos interessados ndo devera permitir que os interesses
individuais sejam suprimidos em prol de uma estruturacao que afasta qualquer
participagao.

Concebida como uma acdo que detém uma ampla esfera de
participacdo, a acao tematica, ao ampliar o rol dos legitimados para a
propositura de acdes que atinjam um bem que afete um numero indeterminado
ou indeterminavel de interessados, se afigura como um procedimento
democratico.

Cada um dos interessados podera, segundo teoria das acbes tematicas
em consonancia com o principio da inafastabilidade de apreciacdo pelo
judiciario de lesdo ou ameaca de lesdo podera postular em juizo a defesa do

bem ameacado ou lesado.
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Neste sentido, verificamos que a determinacdo da natureza coletiva ou
individual da demanda somente pode ser definida pela analise do fato, do bem
da vida, com a observancia do devido processo constitucional, pois,
independentemente da definicdo quanto a natureza coletiva ou ndo, os direitos
e garantias constitucionais devem ser perseguidos.

No Estado Democratico de Direito ndo se pode permitir que o juiz seja,
solitariamente, o decisor que dara ao fato natureza individual ou coletiva. O
pronunciamento jurisdicional habil a incidir sobre a esfera dos bens de numero
indeterminado ou indeterminavel de pessoas devera ser construido pelos
interessados, de forma participativa e isondmica, conforme assegura a
Constituicao Brasileira.

Neste interim as acbes tematicas configuram uma estrutura normativa
que se rege pelos principios e regras constitucionais, ressaltando o carater
participativo, afastando as distor¢des entre as acgdes individuais e as acbes
coletivas, garantindo, desse modo, o ingresso dos interessados difusos
(afetados pela decisdo) na construcdo da decisao, adota, justamente, a linha
objetivista.

Somente a titulo de elucidacdo, destaca-se que a agédo tematica recebe
essa denominacdo porque visa a discussdo de “temas”, atos ou fatos que
afetam os interessados difusos, por meio da construgdo de um mérito

participativo. Nesse sentido, Vicente de Paula Maciel Junior destaca:

isso significa que as agdes coletivas que tratem de
interesses difusos devem ser “agdes tematicas”, no sentido
de que elas devem propor questdes para discussdao em um
processo judicial onde os diversos interessados tenham seus
interesses representados através de temas objeto de
discussdo como mérito da agdo proposta.>*

*0MACIEL, Teoria das Acées..., p. 180.



O procedimento sugerido na acao tematica é um método organizado que
se funda sobre um conhecimento cientifico correspondente e se insere na
processualidade democratica, como técnica que se mostra adequada ao
processo constitucional.

Sob essa perspectiva, temos que os bens, fatos e direitos, demonstrarao
quais serao os interessados difusos, qualificando-os como legitimados naturais
a propositura de acbes em juizo. Tais legitimados sdo excluidos conforme os
ditames das leis existentes referentes ao processo coletivo.

Asseveramos que um fato, bem ou situagéo juridica constituirdo o eixo
norteador do fendmeno da legitimacao para agir no processo coletivo, pois,
conforme afirma Maciel Junior, nada mais natural do que a atribuicdo de
legitimagao aos interessados que serdo atingidos pelo provimento final**'.

Nesse sentido, supera-se 0 conceito de processo como relacdo de
carater privatistico e autoritario, que afasta os interessados do procedimento, e
possibilita-se que, a partir da anéalise do fato, bem ou direito lesado que afetam
um numero indeterminado ou indeterminavel de pessoas, se identifiquem os
interessados na acéo coletiva (afetados pela decisdao), os legitimados ao
processo, que serdo abrangidos por seus efeitos e que atuardo na construgéao
do pronunciamento jurisdicional.

Verificamos, portanto, que por meio de uma procedimentalidade
participativa (acées tematicas) faculta-se a inclusdo de todos os interessados
na construgao conjunta de suas realidades, em consonancia com o fundamento
da legitimidade, estruturante do Estado Democratico de Direito, que se explicita

na possibilidade do destinatario da norma se tornar co-autor do sistema a que é
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submetido, ou seja, na possibilidade dos destinatarios dos efeitos da decisao
participarem de sua construcao.

Evidencia-se, por conseguinte, que a agdo tematica absorve
completamente os conceitos de cidadania e legitimacao para agir sob a 6tica
do Estado Democratico de Direito, reconhecendo o processo coletivo como
mecanismo de controle pelos interessados, propondo-se uma legitimacao pelo

procedimento e o consequente controle pelo devido processo.

CONCLUSAO



A legislacdo existente no ordenamento juridico brasileiro visa a
regulamentagdo de direitos podem atingir um numero indeterminado de
interessados, que poderdo estar inter-relacionados pela possibilidade de
suportar os efeitos dela decorrentes.

Diante dessas caracteristicas, compreende-se que a técnica processual
coletiva devera se adequar para se permitir a participacao dos interessados
coletivos, para que, pelo devido processo legal possam construir a decisdo, em
contraditério, que definira o conflito de pretensdes existentes.

O Estado Democratico de Direito e o Modelo Constitucional de Processo
devem ser colocados como fio condutor dos questionamentos que surgem pos-
Constituicao de 88.

Nessa perspectiva, procuramos elaborar uma critica a doutrina e a
jurisprudéncia patria quanto ao tratamento do processo coletivo como processo
individual, que esquivam-se das particularidades inerentes ao primeiro.

A legitimagao no processo coletivo perpetrada na atualidade pauta-se no
modelo de pretensdes individuais, limitando-se num padrdo “autor-réu”,
mediante a eleicdo de representantes da coletividade para a defesa dos
denominados “interesses” coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

A escolha dos representantes da coletividade é fundamentada num
discurso de justificacdo ética e de técnica procedimental de celeridade, que,
conforme procuramos demonstrar explicita-se autoritario e em desacordo com
a ordem Constitucional vigente.

Entendemos que a busca pela celeridade com supressao de direitos e
garantias fundamentais j4 consagrados na Constituicdo de 88 precisa ser

repensada.



Nesse sentido, a efetividade do processo devera relacionar-se
diretamente ao modelo de Estado adotado, devendo, por tais razdes, de acordo
com o modelo de Estado Democratico de Direito adotado pelo Brasil, o direito
incondicionado de movimentar a jurisdicdo ser entendido como garantido a
todos.

Nos mesmos moldes, a participacdo, de forma a se permitir a ampla
argumentacdo, no curso do processo, devera se assegurada,
independentemente do numero de sujeitos envolvidos num conflito de
interesses.

O direito incondicionado de movimentar a jurisdicdo, o contraditério, a
ampla defesa, a isonomia, como consectarios do devido processo legal nao
foram limitados a pretensdes individuais.

Neste diapasdo, se a Constituicdo nao restringiu a participacdo, nao
cabe a legislacdo infraconstitucional restringi-la, como verificamos na Lei da
Acao Popular, que limita a participagdo ao cidadao eleitor; a Lei da Acao
Popular e o Cbédigo de Defesa do Consumidor, que elegem quais sao 0s
representantes dos interessados coletivos, difusos ou individuais homogéneos.

O processo coletivo deve ser estudado segundo os moldes instituidos a
partir de 88 e nesse sentido se pautar a constru¢cao das normas procedimentais
que o regerao.

Acreditamos que o instituto da legitimacao devera ser o primeiro a ser
revisado, pois, interferird, diretamente em toda a construgdo de uma técnica
procedimental segundo os moldes democraticos.

Toda a construcao elaborada no curso da presente dissertacao procurou

demonstrar a auséncia de delineamentos claros quanto a legitimagcao no que



tange o processo coletivo, que ora € tratada como ordinaria, ora como
extraordinaria, e até mesmo como um instituo sui generis.

Procuramos também demonstrar que auséncia de uma técnica
especifica quanto aos procedimentos coletivos ndo se limita a realidade
brasileira, sendo questionada por varios ordenamentos juridicos estrangeiros.

Ressaltamos, neste interim, que a legislacdo brasileira referente ao
processo coletivo é considerada, dentre as existentes, uma das mais
avancadas.

Apesar das afirmacdes supra, verificamos, ao longo do trabalho, a
crescente tentativa de utilizacdo de técnicas procedimentais que nao
corroboram com a realidade do direito processual brasileiro.

Vislumbramos que a distincdo quanto ao modelo adotado para
elaboragdo das normas existentes no ordenamento juridico influenciou, ao
longo dos tempos, toda a condugéo da ciéncia do direito processual.

Demonstramos que o simples “transplante” de institutos do modelo de
common law para o civil law, desconsiderando-se as particularidades de cada
um, precisa ser visto com cautelas, como mecanismo de constru¢do da ciéncia
processual.

Assim, os parametros adotados para se permitir a celeridade processual
e a resposta ao jurisdicionado ndo podem buscado a qualquer custo.

A realidade do Estado Brasileiro, que se instituiu Democratico de Direito deve
ser respeitada.

Em virtude desta realidade, o cidaddo, entendido como aquele que
sofrerd todos os efeitos de um modelo normativo, devera participar da

constru¢cao do mesmo, como colaborador da construgéo do Estado, de modo a



cooperar na manutencdo da ordem, fiscalizar a atuacdo estatal e atuar,
diretamente, na defesa do patriménio publico.

Evidenciamos que somente podemos compreender a cidadania numa
perspectiva procedimental de amplo debate, de forma a se permitir a
construgdo de procedimentos legitimos. Neste interim, a legitimacéo conferida
a todos, segundo os moldes asseverados, corroborara com o conceito de uma
ordem democratica.

Defendemos, dentro dessa l6gica devera se desenvolver o direito
processual, independentemente da origem do numero de envolvidos, o que
permite a distincao hoje existente entre processo coletivo e processo individual.

Como teoria apta para o desenvolvimento do processo coletivo segundo
um viés democratico, apresentamos a teoria das a¢des coletivas como acgoes
tematicas.

O ponto central abordado pela teoria é o pressuposto que as acodes
coletivas, construidas na perspectiva do Estado Democratico de Direito, devem
adotar um modelo participativo, aberto e responsavel.

Em superacdo a um modelo subjetivista, e, consolidando uma corrente
objetivista, verificamos que Vicente de Paula Maciel Junior defende que
somente a partir dos fatos, poderemos verificar quais serdo os legitimados
naturais a participarem do debate processual para constru¢cdo de uma decisao
participada.

Apenas diante dessa possibilidade, acreditamos que sera possivel a
construgdo de uma decisdo por um numero indeterminado ou determinavel de

interessados.



Assim, o presente trabalho procurou destacar que o processo coletivo,
segundo a ordem Constitucional vigente ndo deve se distanciar do Modelo
Constitucional de Processo, devendo aos interessados, que sofrerdo os efeitos
de uma decisao, ser assegurado a oportunidade de participacdo da construcao
da mesma.

Acreditamos que somente mediante o resgate da legitimag&o para agir
dos interessados coletivos, mediante a permissdo de interferéncia
procedimental, se proporcionara a legitimidade das decisées e da construgao

da ciéncia processual sob o prisma do Estado Democratico de Direito.
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