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RESUMO

A aproximacao conceitual do Processo com a Constitui¢do traz consigo a demarcagéo da
ruptura no tocante as suas relacdes com a jurisdi¢éo, deixando de ser mero instrumento
de resolucdo de lides juridicas, para se afirmar como procedimento técnico-autbnomo,
consagrador dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditorio, da protecéo
e de promocdo das garantias da pessoa humana.

No Brasil, o fim do periodo militar em 1985 e a promulgacéo da Constituicdo Federal de
1988, com ampliacdo do acesso efetivamente democratico a jurisdicdo, demarcam a
transformacdo do processo como método trivial de resolucdo de conflitos, para efetivo
procedimento garantidor dos principios constitucionais, juntamente a participacdo
concreta das partes na formacdo do ato decisorio judicial. Todavia, nos processos
coletivos notam-se flagrantes lacunas, sejam em ambito doutrindrio sejam na esfera
legislativa, que submetem a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos a procedimento semelhante a tutela dos direitos individuais, em anacroénica
interpretacdo e aceitacdo das ideias desenvolvidas por Rudolf von Ihering, acarretando
em uma confusdo terminoldgica e semantica entre direito e interesse.

As respostas para o problema das questdes judiciais coletivas foram ineficazes, com a
formacdo de litisconsércios colossais, que desafiam a efetividade da prestacdo
jurisdicional, centralizacdo da capacidade postulatéria do Ministério Publico e demais
orgdos legitimados, quase todos estatais, resultando na criacdo do que se batizou de
“processos-monstro”, que se perdem ao longo do tempo sem que haja resolugdo
satisfatoria e participacdo democratica aos envolvidos. Revela-se, assim, a necessidade
de revisdo de uma teoria da acdo coletiva que permita conciliar a ampliacdo do
contraditério coletivo — demonstrado pela ampliacdo da possibilidade de influéncia e
didlogo dos legitimados ao processo no provimento final — a um novo paradigma de
processo coletivo, que traz consigo nova interpretacdo para a tutela dos direitos difusos,
coletivos e transindividuais, em conformidade com os ditames estabelecidos pelo Estado
Democratico de Direito, tendo em vista as flagrantes transformac6es sociais no tocante a

informacdo, a tecnologia, a linguagem e aos novos problemas de dimenséo ampliada.

Palavras-chaves: Processo Coletivo — Contraditorio — Influéncia — Didlogo — Jurisdi¢do —

Estado Democratico de Direito.



ABSTRACT

The conceptual approximation of the Process to the Constitution brings with it the
demarcation of the rupture with regard to the positioning of the process in relation to the
jurisprudence, which is no longer a mere instrument for resolving legal disputes, but to
assert itself as a technical-autonomous procedure, consecrating the constitutional
principles of broad defense, the adversary, the protection and promotion of the guarantees
of the human person. In Brazil, the end of the military period in 1985 and the
promulgation of the 1988 Federal Constitution, with the expansion of effectively
democratic access to the jurisdiction, demarcate the transformation of the process as a
trivial method of conflict resolution, for an effective procedure to guarantee constitutional
principles, together to the concrete participation of the parties in the formation of the
judicial decision-making act. However, in the collective proceedings there are glaring
gaps, be it in the doctrinal sphere or in the legislative sphere, which subject the protection
of the diffuse, collective and individual homogeneous rights to a procedure similar to the
protection of the individual rights, in anachronistic interpretation and acceptance of the
ideas developed by Rudolf von lhering, resulting in a terminological and semantic
confusion between law and interest. The answers to the problem of collective legal issues
were ineffective, with the formation of colossal litisconsorcios, which challenge the
effectiveness of the judicial provision, centralization of the postulatory capacity of the
Public Ministry and other legitimate bodies, almost all state-owned, resulting in the
creation of what was baptized of “monster processes”, which are lost over time without
satisfactory resolution and democratic participation to those involved. Thus, the need to
revise a theory of collective action that allows reconciling the expansion of the collective
contradiction - demonstrated by the expansion of the possibility of influence and dialogue
of those legitimized to the process in the final provision - to a new paradigm of collective
process, which brings with it a new interpretation for the protection of diffuse, collective
and transindividual rights, in accordance with the dictates established by the Democratic
State of Law, in view of the flagrant social transformations n with regard to information,

technology, language and new problems of an expanded dimension.

Keywords: Collective Process — Contradictory — Influence — Dialogue — Jurisdiction —

Democratic Rule of Law.
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1 INTRODUCAO

O mundo contemporaneo caracteriza-se pela tomada de decisdes e escolhas feitas
em massa pela coletividade, quer em dimensdo e complexidade, quer em ambito publico
ou privado. Os avancos tecnoldgicos verificados nas ultimas décadas contribuiram para
criar, tal como cunhado com propriedade por Manuel Castells (CASTELLS,1999), a
sociedade em rede, que se interliga por plataformas virtuais, determinando os rumos de
toda a comunidade global.

As consequéncias dessa transformacdo digital sdo relevantes e visiveis, nos mais
diversos aspectos politicos, sociais, econdmicos e comportamentais. A ruptura
tecnoldgica impde nova l6gica de atuacdo do Estado, estando superados seus
anacronismos dos modelos Liberal e Social. Assim, adota-se sua versdo democratica,
objeto de diversas e intensas discussoes e deliberagcdes sobre seu desempenho perante a
comunidade politica que o legitima.

O Estado Democratico de Direito tem, como marco principal, a fundamentacgéo
de suas decisGes, nas suas vertentes administrativa, legislativa ou judiciaria, que, neste
trabalho, tomaremos por denominar provimento, as quais nao se admite que sejam
prestadas de forma arbitréria ou autoritaria, sem que haja respaldo perante o povo.

Tal caracteristica é vista de forma manifesta e cristalina na prestacdo da atividade
jurisdicional, em que o processo se demonstra como instrumento legitimador das decisfes
estatais, elaboradas em observancia aos principios e garantias constitucionais, dos quais
se destacam a ampla defesa e o contraditério, vigas mestras do devido processo
constitucional.

Todavia, a complexidade das mudancas tecnoldgicas impGe a necessidade de
olhar diferenciado no tocante a prestacdo jurisdicional em ambito coletivo, hd muito
tempo relegada a mera reproducdo metodoldgica das acdes judiciais individuais. Ha de
se ressaltar que os estudos desenvolvidos pela Escola Mineira de Processo ainda cuidam
de romper com visbes arcaicas e com respaldo técnico questiondvel no que tange a
prestacdo jurisdicional das ac¢des individuais, visto que grande parte da doutrina e dos
tribunais patrios insistem em reputar o processo como relagéo juridica, permitindo que 0s
sujeitos processuais sejam detentores de direitos e deveres entre si quanto as matérias de

direito processual discutidas no transcurso do procedimento.



11

Né&o resta ddvida de que o caminho para uma nova compreensdo de processo
como espécie de procedimento, cuja caracteristica distintiva seja o contraditério, ainda
seja longo e requeira o avango dos estudos, tal como os que foram desenvolvidos pela
chamada teoria constitucionalista de processo. Entretanto, as mudancas sociais clamam
por uma nova configuracdo da legitimidade das decisGes judiciais coletivas, se por
democréticas assim se queira considerar.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende discutir e desenvolver intersegdes
entre os estudos da teoria estruturalista de processo, desenvolvida na década de 1970, na
Italia, por Elio Fazzalari e introduzida no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves que concebe
0 processo como procedimento, estruturado em normas e atos judiciais concatenados,
desenvolvidos em contraditorio pelos interessados no provimento final, com o trabalho
de compreensdo de acdo coletiva como acdo tematica, tal qual trabalhado por Vicente
Maciel de Paula Janior em Minas Gerais. Ndo se negam 0s avancos trazidos ao direito
processual brasileiro desde o fim do periodo militar em 1985 e pela promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, com a consagracdo das garantias processuais no Texto
Constitucional, conferindo-lhes aspecto vinculante em qualquer procedimento estatal,
seja em ambito administrativo, legislativo e jurisdicional. Contudo, dadas as mudancas
sociais e digitais, sdo flagrantes as caréncias, tanto em aspecto legislativo quanto
doutrinério, do desenvolvimento de trabalhos e estudos para garantir uma efetiva tutela
jurisdicional coletiva que esteja atrelada aos anseios do Estado Democratico de Direito.

Nesse sentido, percebe-se que o Processo Coletivo no Brasil ainda esta ligado a
concepcdes superadas, como, por exemplo, a de Rudolf von Jhering, que vincula a
existéncia de direito a de um interesse juridicamente tutelado. A simile é quase perfeita
quanto aos chamados direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, previstos no
Cadigo de Defesa do Consumidor em que se podem perceber equivocos na conceituacao
de direitos e interesses.

Da mesma forma, é nitido que a participacdo dos interessados ao provimento
jurisdicional coletivo se da de forma mitigada, eis que a capacidade postulatoria e
probatdria para ajuizamento de a¢des coletivas esta a cargo de entes estatais e associa¢des
civis coletivas — Ministério Publico, Defensoria Publica, Associagdes de classe,
Sindicatos — 0 que impede maior possibilidade de influéncia e didlogo dos interessados
ao provimento final e, aqui, por interessados, entendem-se: aqueles cuja esfera juridica,

patrimonial ou pessoal é alterada em fungéo do provimento estatal.



12

De tal modo, para demonstrar as deficiéncias da tutela coletiva nacional e apontar
propostas que possibilitem maior participacdo dos interessados no provimento final,
denominado contraditorio coletivo, faz-se necessario retomar os conceitos que dao forma
ao Processo Coletivo.

Assim, o Primeiro Capitulo desta obra destina-se a revisitar 0s conceitos,
principios institutos do Processo Coletivo, bem como estabelecer paralelos com os
mesmos conceitos e institutos no Direito Comparado. Pretende-se ainda demonstrar a
evolucdo historica do Direito Processual Coletivo, instrumento indispensavel a efetivacédo
dos direitos coletivos latu sensu, estando aqui abarcados os direitos difusos, coletivo
strictu sensu e individuais homogéneos. Ainda no capitulo inicial, serd demonstrado o
Direito Processual Coletivo em perspectiva aos chamados problemas de dimensao
ampliada, bem como suas deficiéncias para com a efetivacao de direitos dos verdadeiros
interessados ao provimento estatal e seus anacronismos ideoldgicos, com reproducdes de
metodologia utilizadas em a¢des de carater individual, inclusive no tocante a legitimagao.

No segundo capitulo, discorrer-se-4 sobre a teoria estruturalista de processo,
concebida por Elio Fazzalari, na Italia, nos anos 1970, e introduzida no Brasil por Aroldo
Plinio Goncalves, que trouxe, como contribuicdo, a redefinicao de processo como espécie
de procedimento estruturado em atos normativos concatenados, efetivados em
contraditério simétrico entre os sujeitos processuais, como forma de preparacdo para a
decisdo jurisdicional — provimento estatal.

E importante ainda apresentar como o contraditorio é fundamental para a
efetividade do Estado Democrético de Direito, uma vez que se mostra como ponto crucial
para a fundamentacdo das decisdes tomadas pelo Estado.

Por fim, o derradeiro capitulo deste trabalho discorrera sobre a abordagem dos
estudos que desenvolvem a possibilidade de se tratarem as acdes coletivas como acdes
tematicas, tal qual proposto por Vicente Maciel de Paula Janior. Essa estratégia sera
utilizada de modo que o leitor compreenda que esse modelo importa em maior
possibilidade de influéncia e didlogo dos interessados ao provimento estatal, atrelando o
Processo Coletivo aos principios fundantes do Estado Democratico de Direito almejado
pela Constitui¢do, tendo como norte, a intersecdo entre o contraditorio e a concepcao de
acao coletiva como acgdo tematica, na tentativa de desenvolver o que denominamos como
contraditério coletivo. Isso importara na ampliacdo da possibilidade de influéncia e
dialogo dos interessados diretos ao provimento judicial coletivo, isto é, daqueles que

efetivamente tem a esfera juridica modificada em funcdo da decisdo judicial.
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Como efeito, serdo ainda discutidos os novos papéis a serem ocupados pelos entes
estatais e associag0es civis de classe, que acreditamos, deixam de ter a exclusividade da
capacidade postulatdria para a agéo coletiva, mas passam a atuar de modo conciliatorio
com os interessados diretos. Diante dessa perspectiva, cumpre ainda expor 0s meios e 0s
instrumentos que sdo utilizados como forma de propiciar maior possibilidade de
participacdo, ou seja, de influéncia e didlogo dos interessados diretos na preparacdo do
provimento estatal.

Desse modo, escolhemos para tanto o uso de ferramentas tecnologicas, as redes
sociais, dado seu carater instantdneo e abrangente. Isso permite a determinacdo de
tendéncias e tomadas de decisdo dos mais diversos assuntos, sejam banais ou de
problemas de dimensdo ampliada, com consequéncias imediatas para determinacdo de
politicas publicas, sociais e econémicas.

Analisaremos, também, o papel que as audiéncias publicas podem oferecer aos
interessados diretos. Isso, porque elas possibilitam contato direto do povo, a comunidade
politica do Estado, com os entes estatais por ele legitimados, contato esse muitas vezes
prejudicado pela burocracia imposta pelos préprios entes.

A presente obra ndo tem pretensdes de apontar solucBes cabais ou precisas que
permitam superar as deficiéncias técnicas e incompletudes democréticas no tocante a
tutela de direitos coletivos. H4 muito a se pesquisar, discutir, experimentar e teorizar. O
Estado Democratico de Direito, conforme nos alerta Jirgen Habermas
(HABERMAS,1997), é empreendimento arriscado, falivel e inacabado, demandando
revisdo de conceitos e fundamentos de forma latente. As mudancas tecnoldgicas impem
novo olhar para a atuacdo do Judiciario em relacdo a melhor efetivacdo de tutela dos
direitos coletivos, no qual o povo ndo mais é visto como instrumento passivo para a
concretizacdo de suas pretensdes, mas sim como agente integrador e participante ativo de

seu destino. A Ciéncia do Direito Processual ndo pode mais desconsiderar esse fator.
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2 PROCESSO COLETIVO: EVOLUCAO HISTORICA DA CIENCIA
PROCEESUAL, TUTELA JURISDICIONAL COLETIVA, PRINCIPIOLOGIA,
INSTITUTOS E DIREITO COMPARADO

2.1 Evolucdo da Ciéncia Processual: contextualizacdo histérica, autonomia e

Processo como relacéo juridica

O Processo, como ciéncia autbnoma, pode-se assim dizer, foi concebido por Oskar
von Bullow com a edicdo de sua Teoria das Excec¢des e Pressupostos Processuais em 1868
(BULLOW, 1964). Até a referida data, o Processo era entendido como mero apéndice do
direito material discutido pelas partes nos autos, com objetivo visado pelo processo a
consubstanciar-se na relacdo do préprio direito individual ou subjetivo ameacado ou
lesado contra a agressdo sofrida (THEODORO JUNIOR, 2015).

A obra de Billow, entretanto, rompe com as teorias de processo com cunho
privatistico, mais notadamente de Pothier, Teoria do Processo como Contrato, na qual
expressa “em juizo se contrai obrigacGes, da mesma forma que nas estipulagdes”
(ALVIM, 2003) e Savigny, Teoria do Processo como Quase Contrato, em gque consagra
que “a parte que ingressava em juizo ja consentia que a deciséo Ihe fosse favoravel ou
desfavoravel, ocorrendo um nexo entre autor e juiz, ainda que o réu ndo aderisse
espontaneamente ao debate da lide” (LEAL, 2005), atribuindo autonomia a relagédo
processual, na qual haveria distingdo em relacdo ao direito material discutido na lide. 1sso
resulta na distin¢do entre processo e procedimento, dai a origem do direito processual
como objeto de estudo apartado do direito material, baseando-se em critérios teleoldgicos
para que fosse estabelecida a sua distincdo (GONCALVES, 2001).

A teoria de Biillow define o Processo como relagéo juridica autbnoma, singular e
unitaria (BRETAS, 2015), desvinculada da relagio de direito material que é discutida nos
autos pelas partes, que situava-se em plano posterior a formacéo do proprio processo,
vinculando os sujeitos processuais— autor, réu e juiz — de poderes, direitos e deveres, em
situagdo anémala ao vinculo obrigacional verificado nas relagdes juridicas de Direito
Privado, com notada influéncia dos institutos civilisticos do Direito Romano. Tal
concepcao é um resgate dos primoérdios estudos em Processo realizados durante a Idade
Média, com enfoque para a maxima que Bulgaro exprimiu: judicium est actum trium
personarum, iudicis, actores et rei — 0 processo é ato de trés personagens, juiz, autor e

réu, em traduco literal.
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A concepcdo de Processo como relacdo juridica, posteriormente denominada
como Teoria Instrumentalista de Processo desencadeou estudos entre juristas alemaes,
mais destacadamente Wach, Hellwig e Kdeler (LEAL, 2018), na tentativa de excursionar
pela indagacdo de como seria a relacdo processual entre 0 magistrado e as partes, se
triangular (Wach), angular (Hellwig) ou angular (Kohler) e como seriam, de tal forma, as
atribuicOes de direitos e deveres entre cada um dos sujeitos processuais.

A Teoria do Processo como Relagdo Juridica teve diversos adeptos também entre
0s juristas italianos, notadamente Chiovenda, Carnelutti, Satta, Calamandrei, Rocco e
Liebman, com grandes repercussdes no direito processual brasileiro posteriormente.

Chiovenda, tido como o grande sistematizador da ciéncia do direito processual
(BRETAS, 2015), afirma que antes de se poder julgar o pedido de atuacio da lei
formulada no processo, isto €, antes da aplicacdo do ordenamento juridico na relagéo de
direito material trazidas aos autos, deve-se examinar o procedimento. Essa pratica
resultaria em uma situacdo de pendéncia, no decurso da qual ndo se sabe se o pedido é
fundado ou néo, situacdo que resulta na atribuicdo de direitos e deveres entre 0s sujeitos
processuais, 0 que é expresso pelo notavel doutrinador italiano: il processo civile contiene
un rapporto giuridico — o processo civil contém uma relacéo juridica (CHIOVENDA,
1940).

Reproduzida nas universidades italianas nas décadas seguintes, a teoria
instrumentalista de processo teve grande repercussdo no direito processual brasileiro, haja
vista um de seus grandes expoentes, Erico Tulio Liebman ter sido discipulo de Chiovenda,
na Italia, nos primédios do Sec. XX, tendo depois fugido para o Brasil em razéo do avento
da Segunda Guerra Mundial. 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 (FERREIRA, 2009).

Na America do Sul, Liebman atuou como Professor na Faculdade de Direito do
Largo de Sdo Francisco, divulgando o0s conceitos e ensinamentos da Teoria
Instrumentalista de Processo na academia paulista. O desenvolvimento dos ensinamentos
na Faculdade do Largo de Sao Francisco e a criagdo da Escola Paulista de Processo,
obtiveram grande repercussao no meio académico e juridico em todo o territorio nacional,
haja vista a grande influéncia econémica, politica, social e cultural do Estado de Séo
Paulo em razdo de ser a unidade federativa de maior forga econdmica. Isso faz com que

a referida teoria seja seguida e divulgada por magistrados, advogados, membros do
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Ministério Pablico e demais agentes do Direito, quase sem nenhuma contestacdo quanto
aos seus fundamentos e pressupostos conceituais.

Dentre 0s mais notaveis expositores e divulgadores da Escola Paulista de Processo
estd Alfredo Buzaid, responsavel pela elaboracdo do Codigo de Processo Civil de 1973,
cujo texto é fortemente marcado e influenciado pelos ensinamentos de Liebman,
especialmente no que dizia respeito das condi¢fes de acdo. Entre elas, a possibilidade
juridica do pedido, prevista no inciso VI do artigo 267 do CPC de 1973, causa de extin¢do
do processo do julgamento do processo no caso de sua auséncia, em consonancia a
concepcao eclética Liebman sobre a acdo, na qual a define como direito subjetivo
instrumental e um poder ao qual ndo corresponde a obrigacdo do Estado, igualmente
interessado na distribuicdo da justica; poder esse correlato com a sujeicdo e
instrumentalmente conexo com uma pretensdo material (GRINOVER; CINTRA,;
DINAMARCO,2010).

Em que pese o anacronismo da Teoria do Processo Como Relagdo Juridica ao
resgatar conceitos do direito processual medieval e assemelhar o Processo a um vinculo
obrigacional de Direito Privado, atribuindo direitos e deveres aos sujeitos processuais,
ndo se deve perder de vista a sua contribuicdo a ciéncia do direito processual. 1sso, porque
retirou do processo a caracteristica de fim em si mesmo, desvinculando o processo das
propostas tedricas que o conectavam ao direito material, trabalhando seus pressupostos
préprios de existéncia e desenvolvimento, além de retira-lo da orbita do direito privado,
transferindo-o para o direito publico (BOSQUE, 2009).

A ampla divulgacdo no continente europeu e, posteriormente, na America Latina
confirmou o movimento de evolucdo da Ciéncia Processual, que ja se avistava deste a
polémica entre Windscheid e Muther, de 1856, a respeito do direito de acdo que ja havia
inaugurado uma nova tendéncia cientifica de independéncia procedimental, sendo 0s
juristas citados responsaveis pela publicizacdo da do direito de acdo (FERREIRA, 2009).
Contudo, ndo se pode deixar de questionar os fundamentos da Teoria da Relacdo Juridica,
gue resgata conceitos anacrénicos e ultrapassados dos estudos em direito processual
desenvolvidos no Medievo, bem como aproxima a prestacdo jurisdicional de um vinculo
obrigacional de Direito Privado, eis que atribui aos sujeitos processuais, juiz e partes,

direitos e deveres tais como na relagéo entre devedor e credor.!

1 O conceito de direito de agdo surge exatamente como produto das divergéncias doutrinarias defendidas
por Windscheid e Muther, que, como bem explica Aroldo Plinio Gongalves, nasce sob o signo de um
conceito de relacéo juridica estabelecido por uma nogdo de direito subjetivo. Ha de se ressaltar ainda que é



17

Atenta Aroldo Plinio Gongalves que o problema que se coloca em se considerar o
processo como uma relacdo juridica estd na propria relacdo juridica, eis que ao se admitir
0 processo como vinculo obrigacional tal como em relagdo de Direito Privado, um sujeito
processual tenha o poder de exigir do outro uma determinada conduta, na qual direitos
das partes entre si e delas em relacdo ao juiz, que figuraria como sujeito passivo da relagéo,
comparecendo para prestar alguma conduta (GONCALVES, 2012). No mesmo sentido,
atenta que a prépria compreensdo de relagdo juridica, inclusive no ambito do direito
material, j& ndo concebe a possibilidade que um sujeito possua o poder de possuir de
exigir do outro o cumprimento de determinada conduta, justificativa pela qual o particular
tem, na funcdo jurisdicional, a possibilidade de pedir que o Estado o substitua na
imposicdo de um ato de carater imperativo (GONCALVES, 2012). E conclui afirmando
que, portanto, ndo poderia haver vinculo subjetivo entre os sujeitos processuais eis que,
juridicamente, nenhuma delas poderia impor a outra a pratica de qualquer ato processual.

O desenvolvimento e o aprofundamento dos estudos da Teoria da Relacao Juridica
no Brasil fez surgir a “Escola Instrumentalista de Sao Paulo”, cujo expoente maior foi
Candido Rangel Dinamarco, com a publicagdo de sua obra magna “A Instrumentalidade
do Processo”, em que prega pela compreensdo do Processo como instrumento da
prestacéo jurisdicional, revestido de finalidades que saiam da esfera juridica, destinada a
salvaguardar a ordem juridica, a paz social, a seguranca e a previsibilidade das decisdes
judiciais, dando poder ao magistrado para melhor direcionar o curso do procedimento a
fim de obter resultados Gteis (DINAMARCO, 2003).

Em critica a essa concep¢do, Rosemiro Pereira Leal (2018) afirma que “0s
tedricos dessa escola (teoria instrumentalista) conectaram o processo como se fosse uma
corda a servi¢o da atividade jurisdicional nas maos do juiz para puxar pela coleira
magica a justica redentora para os homens, trazendo-lhes paz e felicidade”. De fato, a
concessao de poderes ao magistrado para que interfira no procedimento de modo a
assegurar a preservacgédo da paz social nos parece movimento arriscado, eis que atribui ao
subjetivismo e a boa vontade do magistrado a melhor interpretacdo no tocante a
preservacdo da paz social e do império da lei, 0 que colide frontalmente aos melhores

ditames do devido processo constitucional, no qual ha estreita observancia dos direitos e

a partir da obra de Windscheid que a prdpria ideia de direito subjetivo é formulada, concebido como
faculdade juridica abstrata, em que o titular de uma facultas agendi usava sem prestar contas a ninguém, ou
como poder garantido porque dotado de exigibilidade. (Gongalves, p. 65)



18

garantias fundamentais consagrados na Constituicdo Federal, em especial a ampla defesa
e o contraditdrio.
Sobre a Teoria Instrumentalista de Processo, afirma Ronaldo Brétas de Carvalho

Dias que a mesma:

(...) ignora, por completo, na sua provecta e misoneista elaboracdo estrutural
de fundo romanista, a marcante, crescente e irreversivel tendéncia da
constitucionalizagdo do processo, a partir do momento histérico em que o
moderno Estado Democratico de Direito estabeleceu, expressamente, no texto
de sua Constituicdo, multiplas garantias de carater processual, dentre elas, o
contraditorio, viga-mestra da garantia constitucional, por isto,, fundamental,
mais extensa, do devido processo legal, destarte, formatando o devido processo
constitucional, ou como preferem alguns, 0 modelo constitucional de processo.
(BRETAS, 2015)

A outorga da melhor interpretacdo do procedimento ao juiz, além de constituir
solipsismo judicial e uma subjugacdo total ao subjetivismo, em afronta aos ditames da
constitucionalidade, conforme dito supra, sinaliza para outro ponto da Teoria
Instrumentalista que requer enfoque: os escopos metajuridicos do processo.

Enxergando o processo como meio, ou como apéndice da jurisdicdo, a Teoria
Instrumentalista conferindo-lhe finalidades que deixam a Orbita meramente juridica para
se destinarem a outros campos, assumindo o Processo caracteristicas semelhantes as de
politica publica, assemelhando-se a ato da Administragdo Publica que deva observar a
conveniéncia e oportunidade para ser executado, atingindo determinado objetivo
especifico, no qual o juiz deveria manejar o processo a servi¢o do interesse publico, do
bem estar do povo e da paz social em critérios metajuridicos (LEAL, 2018).

Vé-se, por exemplo, a definicdo de técnica processual que é dada por José Carlos
dos Santos Bedaque, afirmando que a mesma tem como objetivos “conferir seguranca ao
instrumento, no sentido de proporcionar absoluta igualdade de tratamento aos sujeitos
parciais do processo, possibilitando-lhes influir substancialmente no resultado” e ainda
“garantir seja a tutela jurisidicional, na medida do possivel, resposta idéntica a atuagéo
espontanea do direito material, quer do ponto de vista da justica da decisdo, quer pelo
angulo da tempestividade” (BEDAQUE, 2006).

Cumpre ainda destacar que a aproximacgao da prestacédo da tutela jurisdicional com
as feicOes de politica publica, o entendimento de que o Processo, além de sua funcao de
pacificacdo social e resguardo da lei, é instrumento habil para garantia do
desenvolvimento econémico do pais e para a melhora no ambiente de negdcios, desde

que seja realizada com celeridade. E como destaca Fernando da Fonseca Gajardoni (2003,
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pp. 47-48) em que atenta para que a demora da prestacdo jurisdicional tenda a ser
prejudicial ndo apenas as partes demandantes, mas também ao pais no aspecto econémico,
visto que implica no aumento de risco ao ambiente dos negécios do Brasil nos periddicos
divulgados anualmente pelo Banco Mundial.

A Teoria Instrumentalista de Processo, aléem de vincular ao Processo 0s
supracitados escopos metajuridicos, na qual a finalidade da tutela jurisdicional ultrapassa
tdo somente a solucdo do conflito levado aos autos, atribui como obstaculo a promocéo
da justica e ao desenvolvimento socioecondmico do pais o procedimento e a técnica
processual, como se caso eles fossem aplicados a sua integralidade, impossivel seria
permitir o progresso da sociedade.

Deve-se atentar, entretanto, que o procedimento e a técnica processual ndo
constituem dbices ao desenvolvimento do Brasil ou impossibilitam que o Processo atinja
as finalidades de promocdo da paz social, de distribuicdo da Justica ou possibilite os
negdcios privados, o que significa perpetuar a jurisdicdo em seu conceito de atividade de
diccéo e aplicacdo do direito por grupos humanos patrimonializados, que se mitificam em
dinastias ao longo da historia das sociedades hierarquizadas (LEAL, 2008).

Faz-se notar que por mais que se tenha conseguido retirar o processo da Orbita
privatistica e ultrapassada do Direito Romano, sua atual configuracdo ainda resguarda
caracteristicas autoritarias e com forte grau de subjetivismo, 0 que impede a sua completa
concretizacdo e legitimacao perante o enlace da democracia e do Estado de garantias.

De extrema contribuicdo, neste sentido, como forma de superar o carater privado
e impositivo do processo e da atividade jurisdicional a contribuicdo da Teoria
Estruturalista de Processo, concebida por Elio Fazzalari, introduzida no Brasil por Aroldo
Plinio Gongalves, que parte do principio de renovacdo da ideia de procedimento,
contemplando a norma juridica a partir de sua estrutura légica, contemplada ndo apenas
como ‘candne de valorag@o exclusiva’, como regra vinculante e expressiva dos valores
de uma sociedade, mas também em relacdo a conduta por ela descrita, que a conecta a
uma valoracdo normativa (GONCALVES, 2012).

Somada a essa viséo estrutural da norma e em sua relagdo com o sujeito, Fazzalari
define o Processo como espécie de procedimento, cuja especificidade se da em razdo da
presenca do contraditorio, o que possibilita 0s sujeitos processuais de participarem e
influenciarem diretamente o contetido da deciséo jurisdicional, denominada provimento,
0 que seréa posteriormente desenvolvido e abordado de forma maios ampla nesta obra em

capitulo proprio.
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Tem-se assim um fator de marcante distingdo em relacdo as concepc¢des de
Processo como instrumento da jurisdicdo, ndo se admitindo mais que se veja o
procedimento como subjugacao dos sujeitos processuais, nos quais ambos sdo devedores
e credores de direitos uns dos outros, 0 que marca, definitivamente, a passagem do
Processo como objeto de estudo de Direito Pablico.

Tal compreensdo, entretanto, se concretiza e chega a sua plenitude com a
consagracao do Processo e de suas garantias, mais notadamente o direito ao contraditorio
e ampla defesa, que compde o devido processo legal, expressamente na Constituicao,

revestindo-os do mais alto grau de observéancia e aplicabilidade no ordenamento juridico.

2.2 Processo Constitucional e garantia do devido processo democréatico

A ruptura da concepcdo de Processo como relacdo juridica se deu com a
compreensdo de processo como espécie de procedimento em contraditdrio, preconizada
por Elio Fazzalari e introduzida no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves com a publicagdo
da obra “Técnica Processual e Teoria do Processo” em 1992. Ao enxergar o Processo
como procedimento estruturado em normas que vinculam os sujeitos processuais — partes
e magistrado — com a garantia maxima do contraditorio, ou a possibilidade efetiva de se
dialogar e influenciar os efeitos da decisdo judicial, ou provimento — de qual as partes
sofrerdo seus efeitos, tem-se a total superacdo dos Gltimos resquicios de concepc¢do da
ciéncia processual como objeto do Direito Privado. Isso ocorreu, por mais que a teoria de
Bullow ja lograsse sucesso com essa distingdo — mas agora de forma definitiva, sem que
haja deveres e direitos entre 0s sujeitos do processo, vez que nao ha de se falar em vinculo
obrigacional entre os que atuam nos autos.

De toda forma, tal como anteriormente mencionado, a consagracao final de tal
ruptura se da com o reconhecimento dos direitos e garantias processuais — contraditorio,
ampla defesa e devido processo legal - expressamente citados no texto da Constituicéo,
0 que faz surgir um novo ramo do Direito Processual em consonancia aos principios
fundamentais do Estado Democrético de Direito, o Processo Constitucional.

Cumpre destacar que na atual conformacdo do Estado Democrético de Direito,
com a observagdo do fendmeno do constitucionalismo pds-Segunda Guerra Mundial,
torna-se praticamente impossivel discutir direito constitucional sem discutir sobre
processo e ainda discutir sobre processo sem que haja correla¢do intrinseca com o direito
constitucional (BRETAS; SOARES, 2014).
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Nicolo Trocker (1974), em andalise ao movimento constitucionalizante da Italia e
da Alemanha a época da promulgacédo da Lei Fundamental de Bonn de 1949, aponta que
apos os horrores da Guerra e a superacao do totalitarismo, se viu a adogéo do Estado de
Direito em mais de cinguenta paises ao redor do globo, com expressas garantias da
separacdo dos poderes, dos direitos fundamentais do individuo e das liberdades
democraticas.?

O mesmo pode se aferir do proprio texto do Codigo de Processo Civil de 2015.
Isso, porque a despeito de ainda conter resquicios da Teoria Instrumentalista, que tanto
influenciou a promulgacao do antigo Codigo de 1973, conforme destacado anteriormente,
consagra expressamente nos seus 10 (dez) primeiros artigos a necessidade de que o
processo civil se paute pela observancia irrestrita as normas da Constituicdo Federal.

A aproximacdo conceitual entre os estudos da ciéncia do Direito Processual e da
Constituicdo parte do pressuposto da supremacia das normas constitucionais sobre as
normas de direito processuais. Conforme informa Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2002), no
ano de 1956, no México, com a publicacdo das primeiros estudos e artigos de Héctor Fix-
Zamudio, com destaque também para Eduardo Couture, cuja influéncia é notadamente
marcante na obra de José Alfredo Baracho, publicada no ano de 1984, cuja notoriedade
ndo se da apenas pela pertinéncia cientifica do tema, mas também por o trabalho ter
logrado éxito por sua publicacdo antes do fim do periodo militar no Brasil, que se
encerraria no ano de 1985, e bem anterior a promulgacdo da Constituicdo da Republica
de 1988, que instaurou o Estado Democratico de Direito no pais, com a consagracdo dos
principios orientadores e formadores do Processo Constitucional.

Preconiza Baracho em seu trabalho que a aproximacdo entre a Constituicdo e o
processo gera o surgimento do Direito Constitucional Processual ou Direito Processual
Constitucional, que exprimem a exata condensacao metodoldgica e sistematica entre em
que se examinam as relagdes do processo com a Constituicdo. Reflete ainda que o Direito
Processual Constitucional abrange, por um lado, a tutela constitucional dos principios
fundamentais da organizacdo judiciaria e do processo, e por outro lado, a propria
jurisdicéo constitucional (BARACHO, 1984).

2 O pds-Segunda Guerra Mundial se notabilizou, sobretudo nos paises da Europa Ocidental mais afetados
pela destruicdo e miséria trazidas pelo conflito, por uma forte evolugéo constitucional, politica, econdmica
e cultural. E nessa época em que as bases estruturantes do Estado Democrético de Direito séo lancadas,
como pbde ser visto em Franca, Itdlia e Alemanha. Infelizmente, embora a América Latina tivesse
prestigiosos avancos nos estudos sobre o Direito Constitucional e suas relagdes com o Processo, como se
observa em Couture, Héctor Fix-Zamudio e Baracho, a experiéncia democratica s6 foi lograda décadas
mais tarde, com as quedas dos governos ditatoriais na América do Sul.
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Por fim, ensina o ilustre jurista mineiro que a tutela jurisdicional do processo
engloba o direito de acdo e de defesa e outros postulados que desses decorrem. A
jurisdicdo constitucional compreende, por seu turno, o controle de constitucionalidade
das leis e dos atos da Administracdo Publica, e ainda o controle constitucional das
liberdades com o uso dos “remédios constitucionais — processuais”, ou os procedimentos
listados expressamente na Constitui¢do, tomando como exemplo o habeas corpus, habeas
data, mandado de seguranca e agdo popular, expressamente consagrados no art. 5° da
Constituicao Federal, entre os incisos LXVII, LXXII, LXIX e LXXIII, respectivamente,
estando ressalvada sua regulacdo em legislacao infraconstitucional propria.

Destaca-se ainda a relacdo entre o Processo e o direito constitucional que €
estabelecida por italo Andolina e Giuseppe Vignera que defendem a estruturagio das
normas comuns pelo Texto Constitucional, dentre elas as normas processuais, 0 que
geraria uma espécie de processo regulada pela Constitui¢do, a qual os juristas italianos
denominaram de “modelo constitucional de processo”, no qual o processo estd no centro
de gravidade de toda a estrutura de atuacao dos valores constitucionais”, eis que torna-Se
um “instrumento dindmico de leitura e releitura continua, e portanto evolutiva, dos
preceitos constitucionais e a ideia-for¢a de sua atuagdo concreta”.

O modelo constitucional do processo, ainda segundo os doutrinadores italianos é
marcado por trés caracteristicas essenciais: a expansividade, variabilidade e a
perfectibilidade (ANDOLINA; VIGNERA, 1997).

E nesse sentido que Luigi Paolo Comoglio (1970) destaca que, na parte | da
Constituicdo Italiana, dentre os direitos mais importantes do individuo, estdo as garantias
processuais, enunciadas no art. 24 do Texto Constitucional italiano, das quais se destaca
o direito de acéo.

Em comparativo com o sistema normativo aleméao, Nicolo Trocker (1974) chama
atencdo para o fato de a Lei Fundamental de Bonn, primeiro texto legal a consagrar o
Estado Democratico de Direito na Alemanha, despender notavel tratamento ao direito de
acao, previsto nos artigos 14, 15, 19 e 34. Aduz que em relacdo a Constituicdo de Weimar,
de 1919, a garantia do direito de acdo em plano constituinte representa umas das
inovacBes mais significativas, pois elimina o predominio do Poder Executivo nos
conflitos entre os cidadéos, além de instituir um amplo controle judiciario sobre todos os

atos da autoridade publica.®

3 Destaca Vincenzo Vigoriti (1970) no estudo do instituto do due process of law do sistema judicial
americano, que a possibilidade de uso do devido processo como garantia ‘plastica e flexivel” de justi¢a no
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A validacdo dos principios, conceitos e institutos do direito processual pela
Constituicdo Federal, tal qual se verifica nos paises que adotaram o Estado Democréatico
de Direito como paradigma, tomando a devida cautela com o uso do termo, que aqui néo
se refere a um modelo padronizado ou eternizado no sentido preconizado por Platéo e
Aristoteles, mas sim como sistema, ou “prisma globalizante” na acep¢do desenvolvida
por Arthur de Almeida Diniz, compreendendo o individuo como parte viva de um
universo que também € vivo se retroalimenta desse préprio individuo

Portanto, tomando o Processo como parte viva de um sistema maior, o Estado
Democratico de Direito — que também é construido ao longo do tempo, é a juncdo do
direito processual com a Constituicdo a responsavel pela preservacdo dos direitos e
garantias fundamentais que sao pilares estruturantes da democracia e do Estado de Direito,
antidoto contra qualquer espécie de autoritarismo e subjetivismo retrégrados, em
desconformidade com um sistema pelo qual em que os atos do Estado ndo mais emanam
da consciéncia, do arbitrio puro do decisor ou do bel prazer, constituindo incessante
pratica de fundamentacdo dos 6rgdos legitimados a decidir, garantida a participagdo e a
possibilidade de influéncia e didlogo daqueles que irdo suportar os efeitos de tal deciséo.

Desta feita, a preservacdo do Processo em suas relagdes diretas com a Constituicéo
é de fundamental relevancia para a propria existéncia do Estado Democratico, sem o qual
sua aparéncia se daria apenas de modo retorico.

Entretanto, em que se pese o notavel desenvolvimento da ciéncia processual desde
0 advento da obra de Bullow até a constitucionaliza¢do do processo, observamos que toda
a transformacdo do Processo se da quase somente em perspectivas das acdes judiciais
individuais, carecendo a mesma metamorfose e amadurecimento principiol6égico e
conceitual no &mbito do processo coletivo, objeto de estudo e analise deste trabalho.

Todavia, para que se possa debater o possivel desenvolvimento da ciéncia
processual coletiva, em especial no tocante ao contraditorio e a ampliacdo do recorte de
influéncia e dialogo dos legitimados ao processo, é necessario discorrer sobre o proprio
processo coletivo, em seus principios, conceitos, institutos patrios e do direito comparado,
bem como dimensionar as consequéncias do avanco tecnoldgico e comunicativo
perpetrado pelas inimeras plataformas digitais, de modo a avaliar o seu impacto direto

na jurisdicdo e na ciéncia processual coletiva.

processo, seja em ambito penal, seja na seara civel, bem como a consciéncia da historicidade da nogéo de
justeza processual e, portanto, dos julgamentos nela fundamentados, sdo, sem ddvida, as maiores
descobertas da jurisprudéncia e doutrina das Gltimas décadas.
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2.3 O processo coletivo e a tutela jurisdicional coletiva

Para melhor assimilacdo dos conceitos, principios e institutos do processo coletivo
atual, € fundamental entender os impactos gerados pelo desenvolvimento da ciéncia e da
tecnologia, capazes de influenciar todos 0s segmentos sociais, mais destacadamente os
aspectos sociolégico, politico e econémico, ante o brutal rompimento gerado no modelo
econémico, agora gestado a partir do recolhimento de dados e informac6es flutuantes.
Neste sentido, parte-se da definicdo de tecnologia como “0 uso de conhecimentos
cientificos para espicificar as vias de se fazerem as coisas de uma maneira reproduzivel”
em conceituagdo de Harvey Brooks e Daniel Bell reproduzida por Manuel Castells (1999).
Desse modo, passa-se a analisar as consequéncias desses conhecimentos perante a ciéncia

processual coletiva na forma como atualmente é compreendida.

2.3.1 O avanco cientifico-tecnoldgico e seus impactos na ciéncia processual coletiva

O ser humano tem como caracteristica a de ser gregario, de conviver em sociedade,
quase como um impulso imanente, tal como apontado por Aristoteles, que ao discorrer
sobre a criagdo da polis grega, afirmando que a “a cidade é uma criacédo natural, e que
0 homem ¢é por natureza uma animal social, e que é por natureza e ndo por mero
acidente, ndo fizesse parte de cidade alguma, seria desprezivel ou estaria acima da
humanidade” (1988) e ja trazendo importantes reflexdes sobre o papel da linguagem e a
comunica¢do no contexto de formag¢do das comunidades humanas, alegando que “0

homem € o Unico entre os animais que tem o dom da fala” e que:

(...) a fala tem a finalidade de indicar o conveniente e o nocivo, e portanto
também o justo e o injusto; a caracteristica especifica do homem em
comparagdo com o0s outros animais é que somente ele tem o sentimento do bem
e do mal, do justo e do injusto e de outras qualidades morais, e € a comunidade
de seres com tal sentimento que constitui a familia e a cidade.

No mesmo sentido, é impossivel imaginar que o ser humano viva isolado de outro
ser semelhante, como na parabola de Robison Crusoé (CINTRA; GRINOVER;
DINAMARCO, 1991, p.23), 0 que evidencia a imprescindibilidade da coletiviza¢do da
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vida, das aspiracdes e do desenvolvimento em conjunto aos seus semelhantes, restando
sempre ressalvado o seu enfoque individual e psiquico.*

A contemporaneidade é influenciada vigorosamente pelo avango cientifico e
tecnoldgico, mais preponderantemente pela tecnologia da informacéo, estando incluidos
0 conjunto convergente de tecnologias em microeletrénica, computacdo -
software/hardware — telecomunicacao/radiofusdo e optoeletronica (CASTELLS, 1999).
Deve se atentar ainda para o cenério de transformacfes em que Castells aponta no
segmento politico-social, com o advento de uma “revolucdo tecnoldgica concentrada nas
tecnologias da informacgdo” que transformaram a base material da sociedade em ritmo
acelerado.

A revolucéo informacional provoca alterag6es profundas ainda na linguagem e na
comunicacdo social, eis que nesse momento ndo ha mais um monopolio da comunicacéo
a partir de d6rgdos estatais, imprensa, televisdo, radio e o meio artistico, abrindo-se a
possibilidade de uma comunicacéo direta, difusa e massificada, tornando um sistema de
comunicagdo que abrange grande parte da populacdo mundial — especialmente a de paises
desenvolvidos economicamente e tecnologicamente — o que a transformou em parte da
cultura de massa (CASTELLS, 2000).°

As aspiragdes, os problemas, 0s questionamentos e demais tomadas de deciséo de
uma comunidade politica sdo a partir de agora dimensionados de forma massificada e
coletivizada, escoltada por plataformas digitais (redes sociais) que permitem a
interlocucdo instantanea, qualquer seja 0 momento ou local, com a oportunidade de se
expressarem diversas opinides, inclusive com consequéncias praticas em tendéncias de

consumo, costumes e até mesmo em politicas publicas.

4 O estudo relacionado ao envolvimento psiquico do individuo com um determinado grupo de pessoas que
extrapolam as relagdes interpessoais como familia, amigos e trabalho foi desenvolvido por Sigmund Freud
em “Psicologia das massas e analise do eu”. Na obra, o psicanalista define a psicologia social ou psicologia
das massas tendo como objeto de investigagdo a influéncia simultanea exercida sobre o individuo por um
grande nlmero de pessoas com as quais ele esta ligado por um vinculo qualquer. A psicologia das massas
trata, portanto, do individuo como membro de uma tribo, um povo, uma casta, uma classe, uma instituigao
ou como elemento de um grupo de pessoas que, em certo momento, e com uma finalidade determinada, se
organiza em massa. O conceito de massa organizada estabelecido por Freud em muito se aproxima das
definicBes dos grupos coletivos organizados, como por exemplo associacdes e sindicatos na defesa dos
chamados direitos coletivos strictu sensu.

5 Aponta Rosemiro Pereira Leal que os graves problemas que afligem a gestdo dos Estados de Direito, com
enormes contradi¢des e transtornos para todos os povos, decorrem de obscuridades cognitivas que o homem
tecnoldgico se recusa a pesquisar. No tocante ao desenvolvimento tecnolégico, ainda néo se esclareceu de
que técnicas deriva a tecnologia e como esta busca os saberes para se transformar em ciéncia, pouco se
importando com as consequéncias nefastas que sua evolucdo pode representar para a propria sobrevivéncia
do planeta e do homem. (LEAL, 2015)
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N&o restam mais duvidas, desta feita, que as questdes coletivas passam a ter nova
configuragdo, na qual assumem uma dimensdo ampliada, com repercussdes que afetam
toda uma comunidade, de forma intensa, direta e, paradoxalmente, de forma difusa e
descentralizada.

E salutar, nessa direcéo, a ligdo trazida por Vicente de Paula Maciel Jinior (2006),
atentando para o fato o Estado Democréatico de Direito se conformar em sociedades
complexas, com a difusdo da racionalidade, que se concretiza na infinidade de processos
decisorios em que a sociedade é colocada, com o reconhecimento formal do direito de
participacdo da prépria sociedade nos processos decisorios.

A compreensdo de um processo coletivo aberto, democrético e dialético se faz
crucial num momento de completa alteracdo do modo de vida adotado pelos povos no
século XXI, passando de um modelo analdgico para o digital, devendo observancia
irrestrita as estruturas e principios configuradores do Estado Democratico para que tal

conversao logre éxito no desenvolvimento da humanidade.

2.4 Conceito de Processo Coletivo

Diante dos desafios e perspectivas que o0 processo coletivo terd pelo advento da
revolucdo tecnoldgica e cientifica, forcoso é retomar os conceitos, institutos, principios,
sua perspectiva historica — principalmente no Brasil — além das semelhancas e distingdes
no Direito Comparado, para a partir dai se conceber suas virtudes, incompletudes e
questionamentos, principalmente no tocante a ampliacéo do recorte de participacdo dos
sujeitos que sofrerdo diretamente com os efeitos de um provimento jurisdicional coletivo.

As conceituacOes de processo coletivo ou tutela jurisdicional coletiva em muito
se aproximam das nocdes de processo desenvolvidas pela Teoria Instrumentalista na
definicéo de processo em ambito individual, verificando-se em muitas de tais definigdes
uma atribuicdo de escopos metajuridicos ao processo, que muito ultrapassam a sua real
finalidade dentro do paradigma do Estado Democratico de Direito.

Ricardo de Barros Leonel (2002) define o processo coletivo como “instrumento
destinado a tornar acessivel a justica para aquelas situacdes em que ocorram ameagas
ou lesdes a interesses e direitos que pelos métodos tradicionais do processo de cunho
classico ou individual ndo seriam tutelaveis”, atentando-se desde ja para o fato de a

definicdo do autor paulista trazer consigo um amalgama entre a ideia de direitos e
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interesses, em consonancia as ideias de Rudolph von Ihering, diferenciacdo da qual se
tratara posteriormente neste trabalho.

Para Zanetti e Didier (2007), o processo coletivo é aquele que se postula um
direito coletivo latu sensu(situacao juridica coletiva ativa) ou que se afirme a existéncia
de uma situacdo juridica coletiva passiva (deveres individuais homogéneos) de
titularidade de um grupo de pessoas. Afirma ainda o jurista baiano que uma relacéo
juridica é coletiva quando em um de seus termos se encontra um sujeito, ativo ou passivo,
identificado como um grupo, aqui compreendido como comunidade, classe ou categoria,
e de outro lado um direito ou um dever ou estado de sujeicao referente a um determinado
grupo, prevalecendo o vinculo subjetivo entre o direito e o grupo.

Por fim, estabelece que o nucleo do conceito do processo coletivo esta na tutela
juridica do grupo e seu vinculo subjetivo com o objeto litigioso.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016) define a tutela jurisdicional coletiva
como uma versdo ampliada da tutela jurisdicional individual, concebendo-a como uma
“espécie de tutela jurisdicional voltada a protecao de espécies de direitos materiais”,
destacando que a “determinacdo de quais seriam esses direitos € tarefa do legislador,
ndo havendo uma necessaria relacdo entra a natureza do direito tutelado e a tutela
coletiva”, o que possibilitaria que “direitos de natureza individual podem ser protegidos
pela tutela coletiva, bastando para isso que o legislador expressamente determine a
aplicacao desse tipo de sistema processual — microssistema coletivo- a tais direitos ”.

A tutela jurisdicional coletiva ainda subidivide-se quanto ao sujeito e ao objeto.
Afirmam Maurino, Nino e Sigal (2005) que a dimensédo coletiva do sujeito se encontra
presente quando os demandantes exercitam algum tipo especial de legitimacao
representativa que se caracteriza pela faculdade de auto instituir-se como representante
de outros por parte do sujeito que exerce a legitimacdo processual. Por sua vez, na
dimensdo coletiva objetiva, 0 objeto da pretenséo é definido, postulado e solicitado pelo
autor, e resulta em um remédio para a afetacéo que origina o litigio.

As definicdes de processo coletivo trazem consigo as no¢des de defesa dos
chamados direitos (ou interesses) coletivos latu sensu, os quais se subdividem em direitos
difusos, coletivos strictu sensu e individuais homogéneos.

Os direitos difusos estdo previstos no art. 81, paragrafo unico, inciso | do Cddigo
de Defesa do Consumidor, definidos como aqueles de natureza indivisivel, de que sejam

titulares pessoas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato.
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Atenta Teori Albino Zavascki (2007) que o direito difuso é de natureza
transindividual, ou ainda metaindividual ou transindividual, estando ligado a um aspecto
subjetivo, afirmando sua natureza a partir da identificacdo do seu titular, nesse caso, de
uma coletividade que se liga por uma ocasido factual.

Partindo da concepc¢édo subjetiva quanto a definicdo de direito difuso, pode-se
afirmar que é o direito em que ndo se pode admitir que o titular seja um individuo ou
mesmo um grupo organizado e determinado de pessoas — associacgdes e sindicatos; - eis
que € concernente a toda a coletividade.

Nesse sentido, afirma Ricardo de Barros Leonel (2002) que os direitos (ou
interesses) difusos sdo aqueles que se referem a grupos menos determinados — ou
indeterminaveis — de pessoas, ndo existindo um vinculo juridico plenamente auferivel das
mesmas quanto a tais direitos, com esses assumindo como caracteristica predominante
objeto indivisivel, como por exemplo as questdes relacionadas a protecdo do meio
ambiente e da preservacdo da cultura e do patriménio histérico, em que ndo se pode
afirmar que pertencem a um ou outro individuo ou grupo especifico de pessoas, mas sim
a toda comunidade politica que se conecta a protecao juridica desses direitos.

Os direitos coletivos strictu sensu, estdo previstos no art. 81, paragrafo Unico,
inciso Il do art. 81 do CDC, sendo definidos como aqueles direitos transindividual,
também de natureza indivisivel, dos quais sejam titulares um grupo, categoria ou classe
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base.

Destaca Barros Leonel gue nos direitos coletivos strictu sensu ha dois fatores de
diferenciacdo: limitacdo dos interessados coletivos, em razdo da necessaria organizacao
prévia para o pleito dos direitos; e a existéncia de uma relacdo juridica que embase o
liame existente entre os interessados.

No ordenamento juridico brasileiro ndo ha exemplificacdo mais cristalina no que
diz respeito a tutela dos direitos coletivos strictu sensu do que a atuagdo dos sindicatos,
seja em ambito privado, com a formacéo de normas coletivas — acordos e convengoes
coletivas de trabalho — seja perante a prépria Justi¢a do Trabalho, contanto inclusive com
previsdo normativa constitucional para sua atuacgao e organizacéo, art. 8° da CF e com
extenso capitulo entre os artigos 510 e 611 da CLT.

Por fim, os direitos individuais homogéneos, também constam no art. 81,
paragrafo unico do CDC, estando presentes no inciso Ill, no qual sdo definidos como

aqueles direitos decorrentes de uma origem comum.
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Carmine Punzi (2003) estabelece como distingédo entre os interesses difusos e 0s
interesses coletivos. Afirma que o elemento que os une € o fato de resguardarem uma
pluralidade de sujeitos mais ou menos determinada ou pelo menos determinavel. Segundo
0 autor italiano, o interesse difuso nédo é qualificado necessariamente baseado numa ideia
de pertencimento a um determinado grupo, enquanto o interesse coletivo resguarda
sempre um grupo organizado, aos quais normalmente o legislador destaca uma
determinada relevancia, citando como exemplo associag¢fes, partidos politicos e
sindicatos.

Cesare Massimo Bianca (2003) aponta como ponto de distin¢ao entre os interesses
difusos e coletivos o fato de esse Ultimo estar ligado aos direitos das categorias
profissionais. Critica o tratamento terminoldgico conferido pela legislacédo italiana, que
trata os referidos interesses como sindnimos.

Salienta Barros Leonel que o tratamento processual coletivo conferidos a tais
direitos se da em razdo da conveniéncia da tutela coletiva, tendo sua inser¢do ocorrido
como opg&o politica interligada a nogdes de economia e efetividade processuais.

Destacam-se por serem determinaveis quanto ao nimero de interessados, serem
efetivamente individuais, divisiveis quanto ao seu objeto e originarem de um fato comum
a todos os seus titulares, sendo que este “fato” ndo necessariamente configura uma
unidade eventual no tempo e no espago, mas sim a mesma fonte e espécie de conduta ou
atividade que gere danos em escala ampliada (LEONEL, 2002).

Verifica-se das conceituaces trazidas que a concepcdo de processo coletivo
contém em si uma forte influéncia da compreenséo liberal e civilista de processo, eis que
ainda condicionam a finalidade da tutela jurisdicional coletiva a existéncia de
manifestacdes individuais de vontade, no caso representadas por grupos sociais,
estendendo ao processo coletivo a nocao da presenca de um vinculo subjetivo entre o
titular de um determinado direito ou interesse a um determinado bem, em clara
reproducéo da ideia de posse e propriedade sobre bens particulares.

Conforme destacado anteriormente, a propria nocdo de processo em ambito
individual evoluiu para se desvencilhar de seu carater privatista e subjetivo, aproveitando
as rupturas metodoldgicas e conceituas trazidas pelas teorias estruturalista e
constitucionalista de processo, na forma como previamente analisado.

Cumpre destacar que a nova configuracdo social nas sociedades ocidentais do

Século XXI exibem uma interdependéncia entre 0s povos e comunidades, facilitada pelo
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advento da internet e do desenvolvimento das comunicagdes, o que implica em novos
problemas sociais que assumem uma dimensao ampliada.

A concepgéo de processo coletivo com forte influéncia da teoria de processo como
relacdo juridica sofre ainda grande influxo do conceito de interesse que é trabalhado por
Rudolf von lhering, que define direito a partir da ideia de bem, em sentido ampliado
definindo que todo direito estabelecido seria a expressédo de um interesse reconhecido
pelo legislador e que por tanto merecia protecdo juridica (MACIEL JUNIOR, 2006) o
que motivou muitos doutrinadores a se aproveitarem de tal ideia para praticamente
imiscuir 0s conceitos de direito e interesse.

A distinc@o entre direitos e interesses, de forte resisténcia na doutrina pétria, é
objeto de analise e pesquisa de varios juristas, com apontamento para uma clara distin¢do
etimoldgica e conceitual entre os referidos verbetes, concluindo pela ndo existéncia do
interesse coletivo, o que altera profundamente a compreensao de processo coletivo tal

como grande parte da doutrina brasileira assim interpreta.

2.4.1 Direito e interesse: semelhantes ou distintos?

De ampla discussdo na doutrina processualista brasileira € a relacdo que se da
entre direito e interesse, ora vista como algo semelhante, quase como sinénimo, como é
compreendido pela maioria dos pesquisadores, ora visto como palavras que expressam
significados altamente distintos, na forma entendida pela minoria dos doutrinadores.

Conforme apontado por Vicente de Paula Maciel Janior (2006) é de Rudolph von
Ihering o estabelecimento da ideia de simbiose entre direito e interesse. Para o0 jurista e
pensador alemdo todo direito estabelecido seria a expressdo de um interesse reconhecido
pelo legislador e que estivesse a merecer sua protecdo juridica, estando ressalvada a
hipotese de transformacdes dos direitos na medida em que 0s interesses se modificassem,
0 que estabeleceria um paralelo obrigatdrio entre direitos e interesses, no qual um € causa
da existéncia do outro.

Todavia, conforme nos adverte o referido autor, é necessario observar o recorte
histérico no qual as ideias de lhering prosperaram.

Ihering desenvolveu suas concepgdes em época de afirmacao do individuo perante
o0 Estado forte e centralizador — dai este ser um grande merito de sua posi¢ao — concebendo

toda sua conviccdo direcionada ao individuo e suas escolhas.
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Entretanto, a passagem do Estado Liberal, centrado no individualismo, passando
por sua acepcdo Social até a sua estruturacdo contemporanea de Estado Democrético de
Direito permitiu que as ideias de Ihering fossem passadas para o plano coletivo, com o
estabelecimento de definicdes relacionadas ao interesse no plano metaindividual, dai o
surgimento, na doutrina juridica, dos chamados interesses sociais, publicos, coletivos,
gerais, etc.

Ada Pellegrini Grinover afirma que os interesses que transcendem o individuo,
isto é, perpassam a mera manifestacdo individual para sua concretizacdo, Sao
denominados interesses metaindividuais, proprios de uma proprios de uma sociedade de
massa e resultado de conflitos de massa, com clara relevancia social, politica e econdmica
(GRINOVER, 1984).

Na esfera do Direito Administrativo, Celso Antonio Bandeira de Mello
(2015) explica que o interesse publico “nhada mais é que a dimensdo publica dos
interesses individuais, ou seja, dos interesses de cada individuo enquanto participe da
Sociedade (entificada juridicamente no Estado) nisto se abrigando também o depdsito
interporal destes mesmos interesses”.

A propria legislacdo brasileira admite os termos como sinénimos, com o Cédigo
de Defesa do Consumidor, em seu art. 81, admitido a defesa dos direitos e interesses dos
consumidores e das vitimas de abusos na esfera consumerista podera ser feita em juizo,
seja na modalidade individual ou coletiva, tendo 0 mencionado texto legislativo inclusive
referendado a existéncia de interesses de &mbito coletivo.

Todavia, conforme explica Vicente de Paula Maciel Junior (2006) ao admitirmos
a classificacdo dos interesses, equiparando-os aos direitos, ndo sera possivel evoluir nos
conceitos que utilizam as duas expressdes como base.

Salienta o professor mineiro que é fundamental ter claro que “0s interesses sao
manifestagdes unilaterais de vontade de um sujeito em face de um ou mais bens” e que o
direito objetivo “é 0 conjunto de normas abstratamente previstas e vigentes em um
determinado pais e que formam o seu sistema juridico”.

Em assim sendo, enquanto o interesse estaria restrito em uma manifestacéo
subjetiva isolada de um sujeito, de forma quase que meramente psiquica, enquanto o
direito, especialmente o direito objetivo, constitui um “conjunto de normas abstratamente
previstas e vigentes em um determinado pais e que formam o seu sistema juridico”, sendo

ainda “critério de conduta e da analise das situagdes juridicas”.
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Nesse sentido, aponta o autor que estabelecer direito e interesse como termos
quase sinbnimos reporta a um equivoco metodolégico concebido por Ihering, proposicao
que vem sendo repetida ao longo dos anos e incorporada em diversas legislagoes,
inclusive pela doutrina juridica, tal como demonstrado anteriormente (MACIEL JUNIOR,
2006).

Partindo da ideia de interesse de lhering, de que o interesse sobre um bem requer
a tutela juridica estatal, este estaria sempre em um momento anterior a formagdo do
préprio direito, o que demandaria uma validagéo pela coletividade, seja pelo consenso e
respeito & manifestacdo de vontade, seja pela concretizacdo da mesma a partir de um
processo judicial (MACIEL JUNIOR, 2006).

Assim, o equivoco de Ihering consiste em pressupor que o interesse somente teira
importancia para 0 mundo juridico no momento da concretizacdo de sua previsdo pelo
ordenamento juridico, o que faria com que ndo houvesse qualquer razdo para que se
diferenciasse os dois termos.

Todavia, a distingdo entre 0s dois termos se d& pelo momento de sua concepgao,
visto que os interesses estdo na base de formacéo dos direitos enquanto manifestacdo de
vontade de um sujeito perante um objeto, enquanto que o direito, por sua vez, requer um
processo de validacdo de manifestacdo desse vinculo subjetivo, quer pela via legislativa,
quer pela via processual, assumindo caracteristicas objetivas e se desvencilhando das
caracteristicas puramente restritas a psique de uma determinada pessoa.

Logo, o direito assume forma que ndo mais se circunscreve em uma perspectiva
individual, assumindo feicbes sociais e coletivas, eis que passa a necessitar de
reconhecimento e respeito pela comunidade politica que o concebe.

Passa a ser equivocado, portanto, admitir, como fazem a legislacéo e a doutrina
brasileira, a existéncia de interesses coletivos e difusos, assumindo-se que 0s interesses
sdo manifestacdes de ordem exclusivamente individual e particular, sendo manifestacdes
de vontade perante um determinado bem (MACIEL JUNIOR, 2006).

Ratificando essa posicdo, afirma Aroldo Plinio Gongalves que:

O direito subjetivo se configura como momento de verticalizagdo da norma
juridica, que garante a pretensdo exigivel do titular em face da previséo feita
no modelo normativo, o interesse seria outra modalidade de situagdo juridica,
que nem sempre contém de forma evidente a pretensdo, concluindo que,
quando obtém conteldo juridico o interesse passa a ser merecedor de garantias.
(GONGCALVES, 1994, p. 1227-1228)
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Restando configurada a distingéo entre direito e interesse, adota Vicente de Paula
Maciel novo significado para os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, 0s
quais a presente pesquisa manifesta adesé&o.

Para o referido autor, estando os interesses restritos as manifestacdes individuais
de vontade perante um bem, equivocado se afirmar a existéncia de interesses coletivos,
difusos ou individuais homogéneos.

No entanto, as circunstancias de fato que atingem diversos interessados, podem
gerar nesses interessados uma mesma vontade em face de um bem (MACIEL JUNIOR,
2006). Nesses casos, ndo € possivel identificar os diversos interessados, tendo em vista
que as repercussdes do evento, atingem um numero elevado de individuos, ndo sendo
possivel aferir, com precisdo, 0 numero exato de atingidos, sendo possivel, porém,
determinar e verificar o interesse manifestado pelos individuos em virtude de
determinado fato.

Marca-se importante ruptura na compreenséo do Direito Coletivo na forma como
hoje é entendido, eis que o critério usado pela doutrina, ancorado nas ideias de lhering,
atribui ao aspecto subjetivo como classificacdo de direitos difusos, a partir da
indeterminacdo dos sujeitos, relegando o evento fatico a um plano secundario, sendo que
na verdade o fato constitui o melhor critério para determinacdo dos interessados, em
perspectiva objetiva.

Assim, se a abrangéncia do fato for tamanha de modo que néo se possa identificar
0 ndmero de interessados individuais em relacdo ao mesmo, estard se falando de
interessados difusos. Ja se o fato atingiu um nimero de interessados pertencentes a um
grupo organizado e associado, teremos os interessados coletivos. Por fim, se o fato atinge
um numero determinavel de individuos ndo organizados ou associados, mas que se
manifestam de modo homogéneo o0s interesses que se harmonizam, estara se falando dos
interessados homogéneos (MACIEL JUNIOR, 2006).

O critério de classificacdo objetivo para que definam os interessados é de
fundamental relevancia para a compreensao das acfes coletivas como ac¢Ges tematicas,
visto que seu estabelecimento se da a partir do evento danoso para que a partir dai os
interessados se manifestem pela defesa de seus direitos, de modo a possibilitar-lhes o

dialogo e a influéncia no provimento jurisdicional final.
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2.5 Principios do Processo Coletivo e da tutela jurisdicional coletiva

Estando a maioria dos paises de civil law inseridos no paradigma do Estado
Democratico de Direito, ndo seria admitido pensar que sua principiologia em muito néo
se assemelhasse aos principios constitucionais conferidos ao processo individual, o que
configuraria flagrante contradicéo.

Nesse sentido, € seguro afirmar que dentre os principios do processo coletivo e da
tutela jurisdicional coletiva encontram-se a garantia da ampla defesa, do contraditorio, do
devido processo legal, da isonomia, da inafastabilidade da jurisdicdo, do juizo natural, do
duplo grau de jurisdi¢do, da fundamentacdo das decisOes judiciais, da publicidade dos
atos judiciais, dentre outros, vez que tais principios sdo orientadores de todas as
modalidades de processo, quer seja de natureza civil, penal, trabalhista ou mesmo na
esfera legislativa e administrativa, estando garantidos no art. 5° da Constituicdo Federal.

Da mesma forma, os principios gerais do processo individual, desde que
compativeis, também se aplicam ao processo coletivo, expressos de forma literal entre os
artigos 1° a 10 do Cadigo de Processo Civil.

Em termos proprios e especificos do processo coletivo e da tutela jurisdicional
coletiva, menciona Daniel Amorim Assumpcao Neves (2016), o principio da participacao
das partes, 0 que vai de encontro a no¢ao de contraditorio ampliado que é desenvolvida
na presente pesquisa, uma vez que é da natureza da tutela jurisdicional coletiva a
ampliacdo do recorte da participacdo dos sujeitos legitimados ao processo, quer em
ambito quantitativo, quer de forma qualitativa.

Em linhas gerais, o principio da participacdo se relaciona com a no¢do de acesso
a justica, desenvolvida em consonancia ao movimento de renovacdo do direito processual
feito por Mauro Cappelleti (1988) que o dividiu em trés etapas, a que as denominou como
“ondas”, sendo a primeira a da ampliacdo do acesso a justica, mais especificamente a
possibilidade de os menos favorecidos economicamente ingressarem em juizo; a segunda
relacionada a defesa dos direitos difusos — de grande relevancia para o processo coletivo
— e aterceira uma reestruturagé@o na ideia de coisa julgada.

A participacdo como ampliacdo do acesso ao Judiciério tem acentuado influxo no
processo coletivo, haja vista que permitir o acesso dos individuos menos favorecidos
economicamente possibilita que questdes referentes a desigualdades de cunho econdmico
e social possam ser discutidas de forma amplificada e democratica, propiciando a

concretizacdo de um modelo efetivo de democracia e ndo meramente representativo.
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Destaca-se ainda o principio da ndo taxatividade da tutela coletiva, este ancorado
no disposto no art. 1° da Lei 7.347/1985 — Lei da Acéo Civil Pablica, que prevé que todos
os direitos difusos e coletivos poderdo ser tutelados pela acdo coletiva, mesmo que néo
previstos expressamente em lei, atentando para o carater abrangente da tutela coletiva na
protecdo dos direitos difusos e coletivos, que em sua esséncia ndo comportam taxacao
literal em texto legislativo.

Por fim, o principio da indisponibilidade da demanda coletiva, como aponta
Fredie Didier (2007), previsto no §83° do art. 5° da Lei de Acéo Civil Publica, dispde que,
diversamente do verificado nas acGes de cunho individual, as acdes coletivas sdo
indisponiveis dada a sua natureza e repercussdo social, 0 que impde a participacdo

obrigatoria de 6rgaos legitimados, como por exemplo o Ministério Publico.

2.6 Evolucao do direito processual coletivo no Brasil e microssistema legal coletivo

Explica Juliana Maria Matos Ferreira (2009) que em se tratando de um pais cuja
ciéncia processual ¢ demarcada pela tradicdo de um ordenamento juridico voltado a
demandas individuais, com procedimentos regulamentados pelo Cédigo de Processo
Civil, os avancos na area processual coletiva foram timidos, vindo a ocorrer de forma
mais vigorosa apés a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a primeira a
concretizar o Estado Democratico de Direito no Brasil, e que deu vazdo a promulgacédo
de diversos textos legislativos ordinarios com enfoque protetivo a determinadas coletivas,
tomando-se como exemplo a Lei das Pessoas Portadoras de Deficiéncia — 7.853/1989-; a
Lei de Defesa dos Investidores do Mercado de Valores Mobiliarios — 7.913/198.-; o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — 8.069/1990 ; o Cddigo de Defesa do Consumidor
—8.078/1990; a Lei de Improbidade Administrativa — 8.429/1992-; o Estatuto do Idoso —
10.741/2003-; o Estatuto do Torcedor — 10.671/2003 -; a Lei do Mandado de Seguranca
— 12.016/2009 -; a Lei de Defesa da Ordem EconOmica — 12.529/2011 -; Lei
Anticorrupcdo — 12.846/2013 — e a Lei do Mandado de Injuncéo — 13.300/2016 (NEVES,
2006).

As referidas legislagGes juntam-se & Lei da Acdo Popular —4.717/1965 e a Lei da
Acdo Civil Publica—7.347/1985, promulgadas no periodo anterior a Constituicdo de 1988,
e formando o microssistema legal da tutela coletiva, ndo implicando, contudo, que o

processo coletivo se delimite em tais textos legais, haja vista a abrangéncia que possuem
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os direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, que sdo determinados a partir das
circunstancias de fato, bem como pelas incompletudes conceituais trazidas pela legislagéo.

A Lei de Acdo Popular, pode-se assim dizer, representou a génese da tutela
judicial dos direitos coletivos (LEONEL, 2002), sendo que o seu surgimento pode ser
balizado em duas fases distintas: antes e depois da Constituicdo de 1934 — Governo de
Getllio Vargas — o primeiro texto constitucional a prevé-la expressamente.
Anteriormente, no periodo imperial brasileiro, durante a vigéncia das Ordenagfes do
Reino, vigorou para a defesa de bens de uso comum pelo cidaddo (NEVES, 2006).
Interessante notar que o referido remédio foi suprimido da Carta de 1937 — de viés
autoritario, vigente durante a ditadura do Estado Novo — vindo a reaparecer na
Constituigdo de 1946, no inciso XXXVIII do art. 141 (LEONEL, 2002).

Posteriormente, a acdo popular foi mantida na Constituicdo de 1967 e pela
Emenda Constitucional 1/69, no art. 153, inciso XXXI, sendo que nessa época, no ano de
1965, foi editada a Lei 4.717/65 que regulamentou o exercicio da Ac¢do Popular, com o
texto em vigor até os dias atuais (LEONEL, 2002).

A Acdo Popular destina-se a protecdo do patriménio puablico, do patrimonio
historico e cultural, a protecdo do meio ambiente e do da moralidade administrativa,
possuindo legitimidade para agir o cidad&o individual, admitindo-se o litisconsoércio entre
mais cidaddos, sendo vedada, porém, a propositura da acdo por pessoa juridica, seja de
direito privado ou direito publico.

Quanto a restricdo da legitimidade para agir e as eventuais dificuldades
encontradas pelo individuo em face do Estado, chama a atencéo Juliana Matos Ferreira
(2009) destacando que:

(...) a evasiva justificativa para a “escolha” de representantes para a atuagéo
em juizo fundamenta-se na incapacidade do cidaddo de atuar isoladamente
frente a questBes sociais e politicas que envolvem demandas coletivas, assim
como a auséncia de conhecimentos especificos no que tange a pretenséo
deduzida em juizo, motivo pelo qual, resta “esquecida” a agdo popular.

Em que pese o avanco legislativo marcado pela acdo popular no ordenamento
juridico brasileiro em termos de avangos na defesa dos direitos coletivo latu sensu, relegar
a defesa do patriménio publico ao individuo sem o devido preparo técnico e sem as
estruturas condizentes para tanto represente obice a concretizacdo do devido processo

constitucional, o que fatalmente afeta sua capacidade de dialogar e influenciar no
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provimento jurisdicional pretendido, o que avilta o contraditorio entre o Estado e o
cidadéo.

Na esteira do marco legislativo advindo da edi¢do da Lei da Agéo Popular, outra
referéncia no avanco da protecdo jurisdicional dos direitos coletivos foi a edi¢éo da Lei
7.347/1985 — Lei da Acdo Civil Publica, destinada a instituicdo da defesa em juizo de
interessados difusos e coletivos por legitimados ativos que atuam em nome da
coletividade, destacando-se o Ministério Publico, associacdes, sindicatos e demais grupos
organizados, no intuito de proteger e defender meio-ambiente, ao consumidor, bens e
direitos de valor artistico, estético, histérico, turistico e paisagistico.

A Acéo Civil Publica, entretanto, traz consigo a ideia de taxatividade do rol dos
legitimados a agir, sendo que nessa oportunidade os cidadao estdo excluidos (FERREIRA,
2009), o que novamente faz carecer o conceito de contraditorio na sua forma ampliada,
impedindo que os reais interessados difusos pudessem se manifestar de forma clara e
manifesta na defesa de seus direitos, sem a necessidade da representacéo de um ente que
se pronuncie em seu lugar.

Por fim, no plano infraconstitucional, o Codigo de Defesa do Consumidor — Leli
8.078/90, promulgada apds a Constituicdo Federal de 1988, marco civilizatério na defesa
de direitos e garantias individuais e coletivas, introduziu as noc¢des de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, definidos no art. 81 da Lei, o que possibilitou a
defesa mais especifica e estruturada dos direitos coletivos latu sensu, embora sem ainda

permitir a atuacdo dos interessados no processo de forma plena.

2.7 Processo coletivo no Direito Comparado

Embora advirta René David que, no estudo do Direito Comparado ndo exista
pontos incontrovertidos quanto ao seu conceito, definicdo, método ou sua funcdo
(DAVID, 1953), sua finalidade consiste ndo somente em estabelecer uma comparagéo de
modo a afirmar a vantagem de um sistema juridico de determinada nacéo soberana, no
sentido de importar e reproduzir, pura e simplesmente, os institutos de determinado
ordenamento juridico, mas sim como forma de orientacdo e melhoramento dos sistemas
e ordenamentos juridicos entre si, como j& alertado por Ada Pellegrini (2002).

Destarte, embora o Brasil seja tradicionalmente herdeiro dos paises de civil law,
isto é, nacBes soberanas cuja tradicdo se fundamenta nos sistemas juridicos romano-

germanicos, de modelos mais rigidos e formalistas, com normas e regras processuais
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previstas por escrito, evitando-se uma maior discricionariedade do magistrado,
especialmente no caso das tutelas coletivas, ha influéncia dos sistemas da common law,
em que h& maior poder discricionario do juiz, particularmente das denominadas class

actions do sistema norte-americano.

2.7.1 Agdes coletivas nos EUA: o sistema das class actions

A class action ou acao de classe, em traducdo literal para o portugués, permite que
seja levada ao tribunal uma demanda, proposta por um grande nimero de individuos ou
organizagOes que tenham interesses correlatos, em situagfes em que seja mais eficaz a
responsabilizagcdo em termos coletivos que individuais, sendo bastante utilizadas para
demandas relacionadas a questes antitruste, direito ambiental, discriminacéo racial e
sexual, assemelhando-se bastante a defesa dos direitos individuais homogéneos no
ordenamento juridico brasileiro (LEONEL, 2002).

Destaca Vincenzo Vigoriti (1979) que a class action toma como finalidade a
unicidade de tratamento e a uniformidade de efeitos no acertamento jurisdicional, eis que
as situaces juridicas unitariamente consideradas surgem em relacdo a uma determinada
atividade que atinge indistintamente e indeterminadamente uma pluralidade de sujeitos
que passam a ndo ser mais considerados como individuos, mas sim como coletividade.

Acrescenta ainda o autor italiano que a class action tem como outras finalidades
a defesa dos hipossuficientes e a minimizacao dos custos do processo pela assisténcia
legal, visto que héa situacdes em que o beneficio auferido com o ganho processual é menor
que o préprio custo da demanda, o que inviabilizaria a propositura da acdo por meio
individual (VIGORITI, 1979).

A class action tem posicdo destacada no ordenamento juridico norte-americano
(GIORGETTI; VALLEFUOCO, 2008), representando um marco decisivo no
desenvolvimento da experiéncia processual dos Estados Unidos, desempenhando um
papel fundamental para regular as relacbes entre individuos e entidades, de natureza
publica ou privada, cumprindo funcdes, mais do que meramente ressarcitorias, mas
tambeém de prevencdo e dissuasdo geral da pratica de atos ilicitos.

No tocante a legitimacdo, a class action permite que a demanda coletiva possa ser
ajuizada por qualquer individuo, bastando que este esteja autorizado, sendo controle da

representacdo apurado pelo magistrado em momento posterior ao da propositura da acao.



39

Na visdo de Ricardo de Barros Leonel (2002), as grandes vantagens do sistema
das agOes de classe do direito americano residem na amplitude da legitimacdo, uma vez
que ndo existe rol taxativo para o ajuizamento da acdo como se verifica na Acao Civil
Publica, por exemplo, bem como pelo fato de haver uma solucdo definitiva da
controvérsia, caso observados regularmente todos os requisitos processuais da demanda
coletiva, acrescentando o fato de os beneficios também ocorrerem em virtude da propria
possibilidade de postulagdo em juizo de danos causados a uma coletividade, em situaces
na qual a defesa por via das acOes individuais seria ineficaz.

Entretanto, em analise de Anténio Gidi (2004), quanto a um comparativo entre o
modelo americano e brasileiro, entende que o primeiro se fundamenta nos fatos, o que o
torna flexivel, porém extremamente complexo, face as regras processuais estarem escritas
em linguagem ampla, e ante o fato de os tribunais terem bastante poder discricionario no
controle do procedimento, das partes e procuradores, 0 que 0s torna atores centrais em
termos politicos, sociais e econdémicos.

Em sentido semelhante, Vicenzo Vigoriti expde as dificuldades da transposicéo

quase literal das acGes de classe no ordenamento juridico italiano:

La disciplina italiana della class action ¢ prevista nell’art. 140 bis del codice
del consumo (Decreto Legislativo 6 settembre 2005, n. 206), norma introdotta
nel 2010. Essa ¢ troppo complicata e pare disposta non a fini promozionali
dell’istituto, bensi a scopo deterrente, a protezione di chi piu avrebbe da temere
dalle iniziative collettive. Di fatto, la maggior parte delle richieste di class
action & sempre stata respinta a seguito della verifica sulla ammissibilita
dell’azione di classe, ovvero la fase preliminare di “filtro” che precede
I’eventuale esame del merito della domanda, finalizzata essenzialmente a
prevenire iniziative giudiziali vessatorie nei confronti delle imprese (le
unmeritorious claims nel diritto anglosassone).

Como contraponto com relacdo ao sistema brasileiro, reside no fato de,
diversamente do previsto pelas class actions, ndo existe a possibilidade de eleicdo de um
representante pela coletividade para a postulacdo dos interessados, bem como o controle
de representacdo pelo magistrado, vez que grande parte das legislagdes que tratam de
matéria coletiva ja ha a previsdo dos legitimados para propor a acdo, como visto na Lei
de Ac¢éo Civil Publica e Acao Popular.

A class action ainda permite a discussdo de questbes de natureza econdmica,
politica e social, fazendo dos magistrados e tribunais americanos atores politicos de
mudanca do status quo, conforme comentario de Antonio Gidi (2003) muito em virtude

da cultura americana de apoio ao litigio como forma de transformacéo social, ao passo
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que no Brasil tal visdo é apoiada pela doutrina instrumentalista, que confere o poder
politico e discricionario ao juiz em demandas de natureza individual.

Por fim, como consequéncia da carga politica dos julgamentos norteamericanos,
chama a atencdo Vincenzo Vigoriti ao afirmar que a class action muito mais se destina a
mediacdo e conciliacdo de conflitos sociais do que a de prestacdo jurisdicional para a

composicdo de lides, conferindo alta carga politico-social ao instituto.

2.7.2 Tutela coletiva nos paises de civil law

Os paises de sistema juridico civil law sdo herdam tradicéo juridica do sistema
romano-germanico, apresentando como caracteristica principal a rigidez e o formalismo,
com regras e procedimentos escritos e sem margem a criacdo pelos magistrados,
privilegiando a logica, a estrutura e a previsibilidade.

Segundo Gidi (2003), os sistemas de civil law possuem pouco ou nenhum controle
atribuido ao magistrado quanto as partes, terceiros e advogados, sendo o Poder Judiciario
tolhido da criacdo de politicas publicas a partir de litigios privados. E por isso, conforme
conclui, que o sistema americano tende a defender o demandante, enxergando no litigio
a possibilidade de transformacdo social, enquanto o sistema brasileiro protege o
demandado, de modo a manter o status quo. E por tal caracteristica que, segundo Vicente
Maciel Junior (2006) é de grande importancia que os paises seguidores do civil law
desenvolvam um sistema de acdes coletivas para que se possibilite a defesa e discussdo
no ambito jurisdicional dos direitos coletivos, difusos e individuais homogéneos.

Na Italia, pais de grande relevancia no estudo do Direito Processual no Brasil, ha
a previsao de acdes populares em matéria eleitoral, de beneficéncia e em questdes
urbanisticas (LEONEL, 2002).

Cumpre destacar que na Italia ha, ao lado de uma jurisdi¢&o civil, de contencioso
propriamente dito, uma jurisdicdo administrativa, destinada a tutela de questdes
relacionadas a Administracdo Publica (LEONEL, 2002).

Dessa forma, as demandas relacionadas a defesa de direitos de natureza individual
sdo julgadas por oOrgdos da jurisdi¢do civil, enquanto as demandas relacionadas ao
controle e fiscalizagdo da Administracdo Publica, referentes a gestdo da coisa publica, séo
destinadas ao contencioso administrativo.

A inexisténcia de previsdo legislativa especifica no ordenamento juridico italiano

para a defesa dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, levou a doutrina
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e a jurisprudéncia a concluirem no sentido de se permitir a tutela dos mesmos pela justica
administrativa (LEONEL, 2002).

O sistema italiano permite a impugnacdo pelo individuo, no contencioso
administrativo, de atos praticados pela Administracdo Publica que sejam lesivos a direitos
difusos e coletivos, € valido também para associacdes ou entes exponenciais. SO sdo
admitidos a postular em juizo na medida em que o direito a ser tutelado seja especificado
e concreto no equacionamento da lesdo verificada (LEONEL, 2002).

A possibilidade de defesa dos direitos coletivos e difusos na justica administrativa,
aventada pela doutrina e pela jurisprudéncia recebeu reconhecimento legislativo com o
art. 18 da Lei 349/86, que instituiu o Ministério do Meio Ambiente, dando legitimagao as
associagOes individuais para postular perante a justica administrativa a anulacdo de atos
administrativos lesivos ao meio ambiente (LEONEL, 2002).

Héa ainda na Italia a possibilidade de tutela coletiva relativa ao direito coletivo do
trabalho, com o art. 28 da Lei 300 de 1970 conferindo instrumento de protecdo de
situacOes subjetivas de grupos de trabalhadores relacionados ao direito coletivo, como
por exemplo o direito de greve (LEONEL, 2002).

Por fim, conforme mencionado por Vincenzo Vigoriti, a introducdo da class
action no ordenamento italiano a partir do art. 140 do Cédigo de Consumo, pelo decreto
legislativo de 06 de setembro de 2005.

Na Franca, pais onde também héa a existéncia da justica administrativa, a tutela
dos denominados interesses publicos fica a cargo do Ministério Publico, que junto as
associacOes prevalecem como legitimados para ingresso em juizo de agdes 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
(FERREIRA, 2009).

No direito coletivo francés, destacam-se preponderancia para defesa em juizo dos
direitos difusos, dos agrupamentos dotados de personalidade juridica, representados,
geralmente, por associac@es e sindicatos (FERREIRA, 2009).

As acdes coletivas que mais se desenvolveram e que repercutem na construgéo
doutrinéria e jurisprudencial francesa séo as referentes a anulacao de atos administrativos
e as relativas as infragdes penais, sendo que o contencioso de reparacfes de prejuizos
coletivos possui pouca amplitude no ordenamento juridico (FERREIRA, 2009), o que
impede uma maior amplitude da discussdo referente a questes de direitos coletivos e

difusos, levando a uma dificuldade quanto a reparagdo de danos os interessados
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Em Portugal, 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 ordinarias que restringem a determinados entes a
legitimacdo para a defesa dos direitos coletivos (FERREIRA, 2009).

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

decisdo razoavel.

2.8 O processo coletivo face aos problemas de dimensdo ampliada: desafios
concentuais e a recuperacao do conceito de contraditério

A evolucao das ferramentas de comunicagdo advindas pelo desenvolvimento da
internet no final do século XX rompeu com as no¢es tradicionais de tempo e espaco,
conferindo uma transformacdo de forma intensa nas sociedades contemporaneas, dado
que a interconexdo entre os povos, em termos politicos, econdmicos, sociais e culturais
se d& de maneira muito mais intensa, ndo encontrando barreiras naturais de fronteiras ou
de tempo, tornando o contato e a interagdo virtual algo quase perene.

Abre-se um novo campo no direito processual, especialmente no direito
processual coletivo, face a complexidade social, na qual os problemas relativos a direitos
difusos, coletivos e individuais homogéneos alcangcam novo status, obtendo dimenséo
ampliada, de forma a atingir toda a comunidade politica, paradoxalmente, de forma direta
e reflexa.

Nessa nova configuracdo, o sistema oferecido pela tutela jurisdicional coletiva
tem se mostrado incompleto e ineficiente, ndo atingindo a sua finalidade constitucional
de promover a emancipacdo dos povos e a promocao da dignidade humana.

Os sistemas de processo coletivo, no Brasil e no mundo, reproduzem a ldgica
observada para a defesa dos direitos de natureza individual, de modo a impedir que 0s
interessados diretos possam se manifestar expressamente nos autos dos procedimentos de
natureza coletiva.

Toma-se como exemplo as leis de A¢do Civil Publica e A¢do Popular, que ao
preverem a defesa dos direitos coletivos e difusos, limitam a legitimidade da propositura
da acdo, o que impede que os reais atingidos pelos efeitos da decisdo judicial possam

dialogar e influenciar diretamente no provimento final.
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O sistema processual coletivo brasileiro ainda estd impregnado da ideia
instrumentalista de processo, tomando o procedimento como Obice a efetividade da
prestacdo jurisdicional, conferindo ao decisor o papel de agente politico, o que atenta a
técnica do procedimento coletivo, somada a concepcao equivocada da ideia de interesse
estabelecida por Ihering, transplantada a defesa dos direitos coletivos latu sensu,
estabelecendo uma quase sinonimia entre os termos direitos e interesse.

E 0 que se Vé nas palavras de Kazuo Watanabe:

Os termos ‘interesses’ e ‘direitos’ vém sendo utilizados, atualmente, como
sindnimos, certo é que a partir do momento em que passam a ser amparados
pelo direito, os ‘interesses’ assumem o mesmo status de ‘direitos,
desaparecendo qualquer razao préatica, e mesmo tedrica, para a busca de uma
diferenciacdo ontologica entre eles. (WATANABE, 2019, p. 311-312)

O equivoco metodologico na interpretacdo da distingdo entre os termos “direito”
e “interesse” obsta a participacdo dos interessados na possibilidade de participar
diretamente da formacéo do provimento jurisdicional, o que compromete o procedimento
a luz dos principios constitucionais da ampla defesa, do contraditério e do devido
processo.

Alerta Vicente de Paula Maciel Janior (2006) que a limitacdo da participacdo
direta do povo nas decisBes do Estado, especialmente no tocante a legitimacéo para agir,
advém de um receio l6gico, mas perverso, no sentido de impedir que a acdo coletiva
adotada em um modelo participativo amplo pudesse, no fundo, transformar-se em um
veiculo de controle difuso do ato administrativo e da lei em tese, a ser exercido por
qualquer individuo.

Para poder se pensar em um modelo efetivamente participativo e democratico, que
permita a efetiva manifestacdo dos interessados e destinatarios finais do provimento
jurisdicional das tutelas coletivas, € crucial resgatar as no¢oes de contraditério elaborada
pela Teoria Estruturalista de Processo, concebida por Elio Fazzalari na Itélia e introduzida
no Brasil por Aroldo Plinio Gongalves, em contraposicdo a ideia de processo como
relacdo juridica e do magistrado como agente politico e executor de politicas publicas,
visou a garantia do contraditorio, da influéncia e do diadlogo das partes nas acdes de
natureza individual, mas seu resgate conceitual é de grande relevancia para 0 processo

coletivo.
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3 O CONTRADITORIO COMO AMPLIACAO DO RECORTE DE DIALOGO E
INFLUENCIA NAS ACOES COLETIVAS

O desenvolvimento do Direito Processual como ciéncia autbnoma se deu com a
publicacao da obra de Biillow, “Teoria das Excecdes e dos Pressupostos Processuais”, em
1868, pela qual se chega a uma clara distingédo entre o procedimento e o direito material
discutido pelas partes no processo, encontrando-se critérios 16gicos e teleoldgicos para
estabelecer tal diferenciacdo (GONCALVES, 2001), rompendo com a ideia de absorcéo
do processo pelo proprio procedimento, de modo a compreendé-lo como mera sucessao
de atos componentes do rito para aplicacdo judicial do direito material.

As ideias de Billow reverberam na Europa, especialmente entre os autores
alemaes e italianos, de grande influéncia na evolucdo dos estudos de Direito Processual
no Brasil, conforme mencionado no capitulo inaugural desta obra.

Todavia, afirma Aroldo Plinio Gongalves que, apds muito tempo de predominio
da concepcao das diferencas de procedimento e processo trazidas pela teoria bullowiana,
“comecou a despontar, dentro da doutrina, uma outra proposta pela qual era possivel se

considerar as relagdes entre procedimento e processo”. Considerou, ainda, que:

(...) em movimentos concernentes a desenvolvimento de ideias, falar-se em
pioneirismos é algo bastante arriscado, mesmo porque, como ocorre em geral,
as ideias que conduzem a mudancas sdo latentes nos sistemas precedentes, e,
ademais, ndo se fez um levantamento histérico com esse objetivo. Mas dentre
os autores mais divulgados, pode-se encontrar em Redenti um esfor¢o bem
conduzido em direcdo a essa hova visualizacdo do procedimento e do processo,
e em Fazzalari, o sistema aperfeicoado dessa nova postura. (GONCALVES,
2012, p. 63-64)

A teoria de Billow, com grande aceitacdo doutrinaria na Europa e na América
Latina, levou ao desenvolvimento da denominada Teoria Instrumentalista de Processo,
baseada na ideia de existéncia de vinculos subjetivos de obrigacdes e direitos entre 0s
sujeitos processuais — autor, juiz e réu — semelhante as relacdes obrigacionais de direito
privado, o que torna a jurisdi¢cdo “como um poder-dever, substitutivo das partes, de
aplicacdo do direito objetivo ao caso concreto (seguindo os ensinamentos de Chiovenda)
ou entdo como a atividade de justa composicéo da lide (seguindo Carnelutti)” (NUNES;
BAHIA; CAMARA; SOARES, 2011, p. 126), em anacronismo conceitual que colide

frontalmente com as nogbes contemporaneas de Processo, observado nas suas relages
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intrinsecas com a Constituicdo, especialmente no tocante as garantias da ampla defesa e
do contraditorio.

O principio do contraditério em particular tem grande valia para o Processo
Coletivo, notadamente no que diz respeito a efetiva participacdo dos interessados nas
acoes coletivas, como forma de ampliacéo da possibilidade de dialogarem e influenciarem
no provimento jurisdicional pelo qual suportardo os efeitos, tendo em perspectiva as
limitacdes que o ordenamento juridico brasileiro impde, seja quanto a legitimagédo para
agir, seja quanto a efetiva viabilidade participativa das partes em contraditorio.

E preciosa a licio de Aroldo Plinio Gongalves no sentido de se entender o Direito
como elemento transformador da sociedade, atentando para a evolucdo da sociedade, que
J& “ndo tem a pureza das primitivas, e ja ndo aceita profetas com suas tabuas de leis”
(GONCALVES, 2001, p. 5), querendo a mesma sociedade ser participe direta do seu
destino e agente de sua propria historia, em um contexto de pressdes e contradi¢Ges tipicas
de um mundo complexo.

Nada mais se assemelha a contemporaneidade, dado o franco desenvolvimento
tecnoldgico e informacional, que cria uma sociedade complexa e antenada, exigindo
participacdo direta nas suas decisGes, em exercicio plenamente democratico da sua
cidadania.

E nesse sentido que completa o ilustre mestre mineiro, afirmando que o direito
material, enquanto canone de conduta e organizacdo social, “serd fator de transformagao,
se assim for construido pelos seus destinatarios, que sdo também seus criadores”, com 0
processo, instrumento disciplinado pela lei para manifestacdo do Poder Judiciario para
composic¢do dos conflitos, caso necessario, assumindo o papel de limitador do poder, eis
que garante que o préprio Estado diga o Direito, mas a ele também se submeta
(GONCALVES, 2012).

A real promogdo da sociedade como construtora de seu préprio destino, entretanto,
requer a superacdo dos conceitos limitantes a sua participacdo, principalmente os que
insistem em dizer que que o exercicio da jurisdicio se em acordo com a
discricionariedade do juiz, em dissonancia a consagracdo dos principios do Processo por
ampliacdo das conquistas teoricas dos direitos fundamentais da personalidade, da ampla
defesa, do contraditorio, da isonomia, do devido processo legal, de forma expressa na
Constituigdo da Republica.

Sobrepujar a compreensdo de Processo como relagdo juridica é crucial para se

assimilar e propiciar a ampliacdo do contraditério nas agdes coletivas.
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3.1 O processo como relacdo juridica: incompletudes conceituais

Retomando a maxima de Bulgaro — ludicium est actus trium personarum, actoris,
rei, iudicis — Chiovenda fixou o conceito de processo como relacéo juridica, havendo um
vinculo subjetivo entre 0s sujeitos processuais — partes e juiz — nos quais, semelhantes ao
vinculo obrigacional do Direito Civil, gozam de direitos, deveres, faculdades e obrigacdes
entre si (GONCALVES, 2012), tendo predominancia doutrinaria nos estudos de Billow,
Salvatore Satta, Carnelutti, Calamandrei, Liebman, com influéncias diretas na doutrina
processual brasileira.

Conforme ilustra Aroldo Plinio Gongalves, a questdo da relacdo juridica se
contruiu a partir da ideia de um enlace normativo entre duas pessoas, das quais uma pode
exigir da outra o cumprimento de um dever juridico, o que permite a afirmacéo do jus et
obligatio sunt correlata (GONCALVES, 2012).

Acrescenta, com base em Jodo Batista Vilela, de que o “principio cardeal que
tudo que informava era o da obrigacéo concebida como vinculo juridico exercitavel pelo
constrangimento”, de que ndo se vislumbra outra forma de organizacdo das relacéo
sociais e humanas sendo pela forma de opresséo, pelos elos de uma tiranica dominagéo o
que impediria até mesmo o Direito de Familia com seu “conteido ético e afetivo’ de
escapar (GONCALVES, 2012).

Sob esse aspecto obrigacional, vinculante e autoritario foi elaborado o conceito de
relagdo juridica, o que foi posteriormente aproveitado por Windscheid na construcéo das
bases cientificas do Direito subjetivo, a partir de das quais o vinculo de exigibilidade que
liga o sujeito ativo ao sujeito passivo, pelo poder da vontade, se ancorou para assim
dominar todo o campo do Direito, em especial o Direito Processual.

Dadas as suas vicissitudes conceituais, a Teoria da Rela¢do Juridica logo se tornou
insuficiente para responder questbes juridicas que ndo fossem passiveis de serem
solucionadas a partir do estabelecimento de vinculos subjetivos entre os sujeitos, tendo
em vista que o direito de propriedade até recebeu novas formulacGes, todavia, a
nacionalidade, o patrio poder, o direito a honra e demais direitos personalissimos ficaram
sem respostas adequadas a partir da teoria do vinculo entre os sujeitos processuais
(GONCALVES, 2012).

As reagOes da doutrina, portanto, se concentraram, desta feita, na superacdo do

conceito de relacdo juridica, a partir de sua rejeicéo.
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Kelsen analisa o conceito de relacdo juridica e os possiveis empregos desta
expressdo, demonstrando que por relagdo juridica o que existe ndo é uma conexdo de
vontades, um vinculo entre sujeitos, mas, com esteio na sua Teoria Pura, uma conexao de
normas que determinam a conduta dos individuos., afirmando que se dever e direito se
correspondem significa dizer que o direito € um reflexo do dever, existindo uma relagédo
entre individuos dos quais um é obrigado a uma determinada conduta em face do outro.

O que h4, portanto, ndo € a existéncia de uma relagdo juridica somente entre
individuos, mas entre o individuo que tem competéncia para criar normas gerais € 0s que
tem competéncia para aplica-las, entre individuos que tem competéncia para O que ha,
portanto, ndo é a existéncia de uma relagdo juridica somente entre individuos, mas entre
o individuo que tem competéncia para criar normas gerais e 0s que tem competéncia para
aplica-las, entre individuos que tem competéncia para imposicdo de atos coativos
(GONCALVES, 2012).

Nesse sentido, destaca que a relagdo juridica entre o individuo dotado do poder
juridico e o individuo obrigado ndo € outra coisa sendo a conexdo ou relacdao entre a
conduta que consiste no exercicio deste poder juridico, a acdo, e a conduta contra a qual
a sancdo é dirigida, o delito, se da por determinacdo da ordem juridica como pressuposto
para a sangao.

Assim, Kelsen afirma que a distincdo que via na relacdo entre o Estado,
representado pelo tribunal, e o réu, numa relacdo de supraordenacéo e subordinacéo, € a
mesma que se da entre o autor e o réu, pois o poder de instaurar a acdo consiste na sua
competéncia para a producdo da norma individual que ordena a sancao a dirigir contra o
individuo que se conduz contrariamente ao dever (GONCALVES, 2012).

O grande problema, entretanto, de se considerar o processo como uma relacéo
juridica esta na prépria relacdo juridica. Admitindo-se o processo como uma relacdo
juridica teria como consequéncia admitir que ele € um vinculo constituido entre sujeitos
em que um pode exigir do outro uma determinada prestacdo, uma conduta determinada,
0 que desencadearia uma série de direitos e obrigacdes entre 0s sujeitos processuais, fosse
das partes — autor e réu — entre si, ou mesmo destas com relagdo ao juiz e do juiz em
relacdo as partes (GONCALVES, 2012).

Na mesma seara, é fundamental ressaltar que se o processo ndo pode ser
confundido com o direito material que nele se discute, 0 que ja havia sido superado por
Bullow, a propria situacdo de direito material deve transpor a nogéo de relagdo juridica,

visto que na hodierna configuracdo do processo em suas facetas constitucionais e
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democraticas, ndo € possivel se admitir que qualquer sujeito possa ter o poder de exigir
uma conduta de outro sujeito, fazendo-se substituir pelo Estado, em sua fungéo
jurisdicional, a possibilidade de pedir que o Estado o substitua na imposi¢édo de um ato
de carater imperativo (GONCALVES, 2012).

Estando superada a ideia da existéncia da propria relacdo juridica em si, aderir a
sua prevaléncia no processo nos parece ainda mais equivocado, pois antes mesmo de se
pensar na possibilidade de um sujeito exigir uma conduta de outro, baseado num vinculo
subjetivo, é fundamental atentar para o fato de que no processo nao existe vinculo entre
as partes e dessas com o juiz.

Conforme sublinha Aroldo Plinio Goncalves (2012, p. 84), “no exercicio de suas
faculdades ou poderes, nos atos processuais, a parte sequer se dirige a outra, mas sim
ao juiz, que conduz o processo”, 0 que impede se pensar que exista qualquer vinculo
subjetivo que interliga 0s sujeitos processuais e que dai se possibilite a exigéncia de
condutas ou a existéncia de direitos e deveres reciprocos.

E mesmo no tocante aos atos do juiz em relagdo as partes, deve-se atentar que 0s
mesmos ndo derivam de uma obrigacdo sua em relacdo ao autor e ao réu, mas sim € fruto
de uma imposic¢do normativa que disciplina a sua funcéo jurisdicional (GONCALVES,
2012).

A superacdo do conceito de processo como relacdo juridica se liga a nogdo
estrutural que 0 mesmo desempenha em relacdo ao exercicio da jurisdicdo, eis que se
comporta como estrutura normativa em que esta se manifesta, no qual o exercicio do
poder é a realizacdo do poder de cumprir o dever pelo qual o Estado se obrigou,
assumindo a funcdo de ser substituir aos particulares na garantia do direito, fazendo-se
reagir contra o ilicito e efetivar a vigéncia do ordenamento juridico, sendo este o seu
préprio limite (GONCALVES, 2012).

Em suma, restando evidenciado o carater autoritario, arbitrario e subjugador que
perpassa a relagdo juridica, torna-se inescusavel adentrar-se nos estudos da teoria de Elio
Fazzalari, que efetivamente contribuiu para uma nova roupagem do processo a partir de
sua especificidade, visto em perspectiva a um género maior do qual ele se encontra: o

procedimento.
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3.2 O processo como espécie de procedimento

O verbete “processo” € rico em acepgoes ¢ significados, ndo ficando restrito
somente a ciéncia juridica, sendo amplamente usado na comunidade cientifica e na
linguagem filoséfica (GONCALVES, 2012).

E comumente entendido, no sentido popular, como etapa, desenvolvimento,
método, desenvolvimento e transformacéo, o que serviu para o autor tcheco Franz Kakfa
intitular a sua obra magna como “O Processo”, na qual relata a historia do personagem
principal, Josef K., envolto em um drama pessoal ao ser imputado de um crime do qual
n&o sabe e jura ndo ter cometido.

E as inUmeras acep¢des do termo processo se avolumam a medida que a
tecnologia se desenvolve a as areas do conhecimento se expandem, eis que no campo da
informatica se falar em processamento de dados, como técnica de transformacéo de dados
em informacdes, também se dizendo respeito dos processos matematicos e estatisticos,
responsaveis pelo franco avanco tecnoldgico.

Ha ainda uma confluéncia semantica do termo processo com o vocabulo
“procedimento”, com Nicola Abbagnano, em seu Dicionario de Filosofia, registrando o
significado de tais verbetes como sindnimo, considerados uma “maneira de operar e agir”
sendo que para processo o referido autor concebe como um dos significados o proprio
procedimento (ABBAGNANO, 1998).

A doutrina do Direito Processual, em geral, repete a sinonimia, concebendo o
termo procedimento no sentido de prosseguir, seguir em frente, com a palavra processo
assumindo o mesmo significado.

Todavia, a partir de Bullow, ha uma clara diferenciacdo entre processo e
procedimento, dado que sua teoria rejeitou a ideia de absorcdo do processo no
procedimento, considerando-0 como mera sucessdo de atos que compunham o rito da
aplicagéo judicial do direito material (GONCALVES, 2012).

Posteriormente, alguns autores comecaram a estabelecer novas possibilidades de
relagbes entre o processo e 0 procedimento, mais notadamente Redenti, com
aperfeicoamento que seria feito por Elio Fazzalari (GONCALVES, 2012).

A maior parte da doutrina processual brasileira, seguidora da teoria do processo
como relacédo juridica, entretanto, separa o0 processo do procedimento baseada em um
critério teleoldgico, no qual ao processo sdo atribuidas determinadas finalidades, seja pela

possibilidade de exercicio de poder, pela compreensao do processo como instrumento da
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jurisdicdo ou ainda outorgando ao processo o papel de promotor de politicas publicas,
principalmente no tocante ao desenvolvimento econémico do pais.

O procedimento, por sua vez, aparece como técnica externa ao processo,
responsavel por disciplinar e organizar a atividade jurisdicional ou ainda, nos dizeres de
Cintra, Dinamarco e Grinover, ser “meio extrinseco” de desenvolvimento do processo,
no qual a lei estampa os atos e fatos do processo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO,
1991).

A atribuicdo finalistica do processo, porém, confere ao proprio procedimento a
assuncdo de um carater teleoldgico, visto que ele, como técnica, ja possui uma finalidade
natural, que € a de servir de meio idéneo a um determinado fim (GONCALVES, 2012).

Desta feita, a reacdao doutrinaria empregada por Biillow de separar o processo do
procedimento, foi tdo forte que provocou na verdade uma posicéo radical, eis que se agora
ao processo é agraciado a funcéo teleologica, e ao procedimento é dada a funcao de
meramente organizar e disciplinar o processo em uma estrutura legal, o que ha na prética
é uma anulacdo do procedimento pelo processo, que o absorver e anulou sua importancia
(GONGALVES, 2012).

Para galgar esse novo problema doutrinario, a nova abordagem conceitual das
relagdes entre processo e procedimento, tal como estabelecida por Elio Fazzalari, requer
uma aproximacdo semantica entre os dois termos, agora vistos sob uma 6tica inclusiva,
na qual o processo passa a ser uma espécie do género procedimento, somente podendo

dele ser separado por uma distincdo especifica, assim explicado:

A diferenca especifica entre o procedimento geral, que pode ou ndo se
desenvolver como processo, e 0 procedimento que € 0 processo, é a presenga
neste do elemento que o especifica: o contraditério. O processo é um
procedimento, mas ndo é qualquer procedimento; é o procedimento de que
participam aqueles que sdo interessados no ato final, de carater imperativo, por
ele preparado, mas ndo apenas participam; participam de uma forma especial,
em contraditério entre eles, porque seus interesses em relagéo ao ato final sao
opostos. (GONCALVES, 2012, p. 56-57)

A aproximacado semantica de processo e procedimento propicia o estabelecimento
de novos conceitos aos dois termos, que serdo nesse momento interligados por uma légica
estrutural, em que ndo ha de se falar de absorcéo de sobre o outro, como no século XIX
ou como quer a teoria billowiana.

Nesse sentido, o processo para Fazzalari é:
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(...) a Unica estrutura na qual, e em virtude da qual, os varios aspectos daquela
atividade fundamental podem ser ordenados de modo coerente; com uma
diferenca, mas a meu ver, diferenca que representa um progresso em relacdo
aos precedentes sistemas fundados sobre a “acao” e sobre a “rela¢do juridico
processual”. Esses conceitos de matriz pandetistica, elaborados e utilizados
com fins reconstrutivos sob a sugestdo das categorias civilisticas e da
considerada dependéncia do processo do direito subjetivo, deveriam ter sido
abandonados, ja ha muito, porque superados e improprios. De um lado, a “agdo”
ndo pode abarcar as caracteristicas do processo [...] e isso vale ndo somente
para a velha, mas persistente visdo segundo a qual acdo consistiria e se
exauriria na faculdade de colocar em movimento o processo, isto &, segundo o
ponto de vista de quem o promove e limitadamente do ponto de vista de sua
iniciativa (proposicéo da demanda); mas também para a visdo que atualmente
configura a agcdo como sé- rie de faculdades, poderes e deveres, tantos quantos
a lei assinale a cada parte guiando a sua conduta ao longo de todo o processo,
ja que a série de condutas é um posterius e ndo um prius da categoria do
processo, ndo podendo exauri-lo. (FAZZALARI, 2006, p. 139-140)

O elemento diferenciador entre os termos, portanto, deixa de ser um critério
finalistico e subjetivo e passa a ter contornos mais expressivos. O contraditorio assume o
papel de estrutura do processo se apresenta como ponto de diferenciacdo em relacéo a
todas as outras espécies de procedimento, pois € o Unico a possibilitar que aqueles que
sejam atingidos pela decisdo final possam nele participar, com oportunidades ampliadas

de dialogo e influéncia.

3.3 O processo como procedimento em contraditério: ampliacdo do recorte

participativo dos interessados na construcdo do provimento

O contraditorio assume a condigdo de ser o elemento distintivo do processo em
relacdo as outras espécies de procedimento, possibilitando a participacdo dos interessados
no ato final na preparacdo da decisdo, em uma estrutura l6gica contemplada por normas
orientadoras, constituindo-se numa atividade preparatoria do provimento.

Elio Fazzalari chama a ateng&o para o fato de a sociedade contemporénea, em sua
complexidade e pela necessidade de fazer escolhas que envolvem questdes de dimenséo
ampliada, adotar o modelo de processo em contraditério, em diversas frentes, em especial
na atuacao das funcdes estatais, dai o contraditdrio estar presente ndo apenas em ambito

judiciario, mas também nas esferas legislativa e administrativa:

Insomma, la nostra era assiste alla diffusione del processo in tutti i setori
dell’ordinamento, specie, cosi dire, in qualli piu caldi; e il futuro ne fara sentire
maggioramente il bisogno. Rimane, percio, compito della dottrina
approfondire e perfezionare i moduli processuali (cio di partecipazione degli
interessati, in contraddittoirio, all’itter de formazione di un ato), enuncleare
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principi, offrirli a chi fa le leggi ed a chi deve applicarle. (FAZZALARI, 1983,
p. 14-15)

A determinacdo de processo como espécie de procedimento provoca, por
exercicio l6gico, uma alteracdo no proprio conceito de procedimento, que deixa de ter a
funcdo de meramente disciplinar o processo (0 que quase provocou O Seu
desaparecimento) para constituir-se em uma atividade preparatéria de um determinado
ato estatal, regulada por uma estrutura normativa sequenciada, que se desenvolve em uma
dindmica bastante especifica na preparacéo do provimento final, que poderéa se dar tanto
nos processos judiciais, como na seara executiva e legiferante, dai se o procedimento em
contraditério estar revestido de protecdo constitucional e compor, juntamente a ampla
defesa, os pilares do devido processo constitucional. O provimento estatal € ato de dotado
de natureza imperativa, ato proprio de poder, dai que para que seja validado perante a
comunidade politica, deve ser precedido pelo procedimento, orientado pela norma
juridica (GONCALVES, 2012).

Todavia, o procedimento ndo diz respeito ao cumprimento de apenas um ato,
requerendo uma série de atos e normas que os disciplinam, havendo uma clara conexdo
entre ambos. Disso decorre a afirmacdo de Fazzalari no sentido de que o procedimento
ndo constitui um conceito particular de uma disciplina, mas sim diz respeito a todo o
Direito em geral, devendo ser colhido e extraido de um complexo de normas que incidem
sobre atos e posi¢Bes subjetivas que preparam o provimento, que além de ser um ato
imperativo do Estado, constitui-se também da conclusdo de um procedimento, pois ndo
seria possivel sua eficicia e validade normativa caso ndo houvesse uma atividade
preparatoria que o precedesse e o estabelecesse (GONCALVES, 2012).

Entretanto, nem todo provimento, ainda que precedido de uma atividade
sequenciada e estruturada que o prepara pode ser considerado processo, porque 0
elemento que o distingue das demais atividades estatais € o contraditério, o que nem
sempre pode estar presente nas demais funcdes do Estado.

Na funcdo administrativa, varios provimentos podem ser tomados sem que haja
contraditério, bastando para a sua validade, eficacia e observancia dos principios
democréticos e republicanos que se obedecam aos critérios de oportunidade e
conveniéncia para a Administracdo Publica. Toma-se como exemplo a inscricdo em
concurso publico, a nomeacdo de uma pessoa para exercicio de um cargo publico, a
autorizacdo para exercicio de determinada atividade. O mesmo se da na fungéo

jurisdicional, no que diz respeito aos procedimentos de jurisdi¢do voluntéria.
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O que definira se um provimento devera ser precedido de um processo é a
presenca do contraditorio entre os interessados de tal ato, uma vez que esses Sd0 0S
destinatérios do provimento e dele sofrerdo os seus efeitos (GONCALVES, 2012).

Somente no processo, seja administrativo, judicial ou legislativo, sera possivel que
0s destinatarios do provimento possam participar diretamente, dialogar e influenciar
diretamente na decisao final.

A ideia de contraditorio, porém, ndo é necessariamente recente, visto que ja
anteriormente explorada por Rudolpf von lhering, para quem a relacéo entre as partes no
processo deveria se caracterizar por uma igualdade juridica, o que foi informalmente
transmitido como “paridade de armas” e por Pierre Pescatore, no sentido de que o
contraditério serviria para melhor esclarecer o juiz, sendo ainda a possibilidade de os
destinatarios do provimento jurisdicional, no caso as partes, serem ouvidas no processo.

A evolucdo semantica da ideia de contraditério como ponto de especificacdo do
processo em relacdo ao procedimento requer uma renovacdo de seu conceito, em
consonancia as novas acep¢des do Direito Processual na garantia de principios
constitucionais e promocdo da dignidade humana.

O contraditorio ndo é apenas a participacdo dos sujeitos do processo, que sdo o
juiz e seus auxiliares, as partes e o Ministério Pablico, quando exigido por lei. A
participacao destes no processo se da de forma automatica, ndo sendo possivel imaginar
a propria existéncia do processo sem que a participacdo dos sujeitos mencionados.
Conceber o contraditério como mera possibilidade de participacdo a quem por natureza e
imposicao legal deve participar € puro exercicio retorico.

O contraditério é a garantia de participacdo, em simétrica paridade, das partes,
daquele a quem se destinam os efeitos do provimento jurisdicional — sentencas, decisdes
interlocutorias e acordaos — 0s sujeitos processuais que efetivamente suportardo os efeitos
da decisdo judicial, eis que ela provocara consequéncias diretas em sua vida privada
(GONCALVES, 2012).

E nesse sentido que o contraditério serve como elemento crucial na efetivacio da
participacdo das partes na formacgdo do provimento, em uma proposta que leva a sério o
policentrismo processual e suas repercussdes para o sistema juridico (NUNES; BAHIA,
PEDRON; THEODORO JR, 2016.), forjando uma teoria normativa de deveres
contrafaticos a induzirem um comportamento cooperativo dos sujeitos processuais,

mediante deveres de consulta, esclarecimento, auxilio, corre¢do, coeréncia, integridade,
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consideracdo em busca de um didlogo genuino no ambito processual e de respeito a
participacao dos sujeitos processuais num ambiente de boa-fé normativamente controlada.

Entretanto, esclarece Dierle Nunes que o principio da cooperacdo processual ndo
pode ser entendido como um dever ético da parte agir contra seus interesses, mas sim a
partir de uma nogao de “comunidade de trabalho” € na leitura da cooperacdo a partir do
contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa.

A cooperagédo processual cumpre a fungéo de criar um ambiente procedimental
para que as partes possam, ao agir na defesa dos seus interesses, contribuir para a
construcdo do pronunciamento em conjunto com o magistrado.

Afirma ainda Dierle Nunes que a decisédo cooparticipada deve ser encarada como
“correta” e ndo como “justa”, sob pena de se implicar uma sobrecarga moral para as partes
e para 0 magistrado. Considerando a criacdo do ambiente procedimental que garante a
cada sujeito processual a possibilidade de contribuir, ao agir na defesa de seus interesses,
pode “trazer elementos para 0 processo e tais elementos estdo presentes no
pronunciamento”, afastando-se o carater subjetivo e autoritario do julgamento.

O contraditdrio, portanto, destina-se as partes, pois elas € que tem interesses em
jogo, elas é que suportarao os efeitos e consequéncias diretas da decisao judicial em suas
vidas. Assim, ndo se admite considerar que o contraditério tem apenas a funcédo de fazer
as partes serem ouvidas nos autos, mas de “ver seus argumentos considerados” pela
decisdo juridica o que “permite que o cidaddo assuma a fun¢do de autor-destinatario dos
provimentos cujos efeitos sofrera” (NUNES, 2012).

O juiz profere provimentos durante o curso do procedimento, em observancia ao
que a lei Ihe reserva, sendo Ihe defesa a posicdo de contraditor, porque ele ndo participa
em contraditorio entre as partes, permanecendo na posicdo de terceiro em relacdo aos
interesses das partes, falando nos autos pelo Estado, ndo sofrendo as consequéncias de
sua propria decisdo, sendo deferida as partes a possibilidade de controle dos atos do juiz,
0 que impde aos provimentos feitos no curso do processo serem revestidos de publicidade
e fundamentacdo, na forma prevista pela Constituicdo da Republica e pelo Codigo de
Processo Civil (GONCALVES, 2012).

No entanto, por mais que seja um terceiro em relacdo aos interesses das partes e
que ndo sofra os efeitos do provimento jurisdicional, o juiz ndo € um estranho no
desenvolvimento do procedimento, dele ndo podendo estar ausente, sendo responsavel
por assegurar que o0s atos processuais observem as garantias constitucionais de ampla

defesa e contraditdrio. Dessa forma, fazendo valer o contraditorio nos provimentos feitos
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no curso do processo, 0 juiz garante que ele mesmo se submete as normas as quais deve
obediéncia, de carater obrigatdrio e vinculante (GONCALVES, 2012).

O contraditério se articula sob dois aspectos essenciais: informacéo e reacao,
sendo a primeira obrigatoria e a segunda se dando de forma eventual, sendo obrigatoria,
porém, a garantia de que a parte possa se manifestar em relacao aos atos processuais que
sejam passiveis de tanto (GONCALVES, 2012).

O contraditério, portanto, incumbe-se ndo somente da caracteristica de garantia,
mas também de dever daqueles que devem fazé-lo perseverar, ao que Dierle Nunes

afirma;

(...) o comando constitucional que prevé o contraditério e garante um Estado
Democréatico de Direito ja imp8e a interpretacdo do contraditério como
garantia de influéncia a permitir uma comparticipacdo dos sujeitos processuais
na formacéo das decisdes). (NUNES, 2007, p. 151-174)

Contudo, ndo sdo insignificantes as expressées que enxergam o contraditério
Obice ao célere desenvolvimento do processo, retomando ideias que atribuem ao mesmo
um forte caréater teleologico, especialmente no que diz respeito ao ambiente econémico
do pais.

O desenvolvimento célere do processo ndo é obstaculizado pelo respeito ao
procedimento, com a observancia irrestrita dos principios da ampla defesa e do
contraditério, sendo exatamente a sua irrestrita garantia responsavel pela preservacao da
democracia e do regime republicano e consequente progresso nos campos econdémico e
social.

No mesmo sentido, destaca Lucas Theodoro (2018), que no caso Palamara
Iribarne x Chile, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) relegou o principio
do contraditorio a condicdo de consectario das demais garantias processuais, provocando
um esvaziamento deste principio.

A teoria estruturalista de Elio Fazzalari, divulgada e amplificada no Brasil por
Aroldo Plinio Goncalves, baseada na concepcdo de processo como procedimento em
contraditério ancorado em uma estrutura normativa que disciplina os atos processuais, na
preparacdo do provimento, garantida a participacdo das partes sob o prisma da influéncia
e dialogo na deciséo final, se notabilizou pela reacdo doutrinaria a concepgao de processo
como relacdo juridica, afastando a absor¢do do procedimento no processo e revisando as

ideias de subjetividade restrita do julgador e da atribuicdo de escopos metajuridicos do
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processo, atribuindo-lhe como reais finalidades a repressdao do ilicito e de
instrumentalidade para aplicagdo do direito material.

No entanto, esta teoria, de grande valia & doutrina do Direito Processual, se
destinou aos processos de natureza individual, mas suas bases tedricas tém aplicabilidade
para 0s processos de natureza coletiva, especialmente no tocante as acOes coletivas
temaéticas, em que se ampliam as possibilidades de participacdo dos destinatarios das
decisdes finais.

Fazzalari chama atencdo para que O processo seja uma construcdo de

plurisubjetividade em uma estrutura dialética permeada pelo contraditério:

(...) na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢cdes; na mitua implicacéo das
suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas para o autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto —
conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reacfes, de controles, e
deva sofrer os controles e as reacBes dos outros, e que o autor do ato deva
prestar contas dos resultados. (FAZZALARI, 2006, p. 119-120)

No ambito do Direito Processual Coletivo o alargamento do recorte de
possibilidade de participacdo, influéncia e didlogo dos destinatarios da decisao judicial
final vai ao encontro da ideia de se pensar uma acdo coletiva ampla, democrética e
legitima, despida dos entraves que impedem uma concretizacdo da defesa dos direitos
coletivos, difusos e individuais homogéneos, em total harmonia as aspira¢des do Estado

Democrético de Direito.
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4 ACAO COLETIVA COMO ACAO TEMATICA: MERITO PARTICIPATIVO E
AMPLIACAO DO DIALOGO E INFLUENCIA DOS DESTINATARIOS DA
DECISAO JUDICIAL

O Direito Processual Coletivo no Brasil, na forma como hoje se encontra,
consagra modelos que limitam a participacdo efetiva dos destinatarios das decisdes
judiciais na construcdo do provimento estatal, aqui entendido como um ato estatal que
requer uma devida preparacdo logico-sequenciada orientada por um procedimento
previamente estabelecido e disciplinado por uma estrutura normativa.

O Processo Coletivo no Brasil consagra o equivoco metodoldgico de Rudolf von
Ihering, que definiu o direito como um interesse juridicamente tutelado, sem atentar para
as complexidades que distinguem o interesse do direito, mais notadamente o fato de o
interesse estar ligado a uma dimensao psiquica, subjetiva e veementemente individual,
eis que é de fato uma relacdo que se da entre um sujeito e um bem, ao passo que o direito
pede uma legitimac&o externa, seja pelo respeito a lei ou apds um processo judicial, o que
retira a sua dimensao puramente privada para uma esfera publica, vez que necessita de
um respaldo da comunidade politica que o sustenta para viger.

Entretanto, a maior parte da doutrina processual, ao tratar das questdes coletivas,
insiste em repetir este equivoco semantico entre direito e interesse, consentindo por uma
sinonimia entre os termos, assentindo a existéncia de interesses que perpassariam a esfera
individual, passando a se falar em interesses coletivos, interesses difusos e interesses
individuais homogéneos.

Este engano conceitual, tendo em vista ndo ser possivel conceber interesses que
transcorram da seara psiquica e individual em uma perspectiva externa e publica, ndo
trata-se apenas de uma questdo meramente académica e semantica, pois sua pertinéncia
desvela incompletudes e vicissitudes para o direito processual coletivo que se apresentam
na vida préatica e que impedem uma ampliada participacdo dos destinatarios das decisfes
judiciais das agdes de natureza coletiva, considerando-se que sao estes 0s que sofrerdo as
consequéncias efetivas do provimento em suas vidas.

A presenca reprimida destes interessados cria uma distor¢gdo metodologica, ante o
fato de estes destinatarios ndo poderem exercer de forma concreta atos que induzam a
influenciar e dialogar questfes diretas relacionadas as agdes coletivas na qual figuram

como parte, 0 que atenta aos ditames contemporaneos do Estado Democratico de Direito.
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O Estado Democrético de Direito, nos dizeres de Canotilho, se forma por uma
juncdo do Estado de Direito e do Estado Democratico, em que o primeiro se submete as
leis promulgadas, sobretudo a lei constitucional e o segundo garante os principios da
democracia, com eleicéo dos representantes as funcdes estatais pelo povo (CANOTILHO,
2002), dai a definicdo de Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, na qual o Estado
Constitucional Democratico de Direito resulta “da articulacao dos principios do Estado
Democrético e do Estado de Direito, cujo entrelagamento técnico e harménico se da
pleas normas constitucionais” (BRETAS, 2015, p. 68)

Somada a essa definicdo, tem-se que o Estado Democratico de Direito se
estabelece pela continua fundamentag&o de suas decisdes daqueles elegidos pelo povo, o
substrato humano do Estado e formador da comunidade politica (MIRANDA, 2000), ou
por ele legitimados, no caso do Poder Judiciario e do Ministério Pablico, aliada a uma
ampla participacdo popular nos designios das atividades estatais, em total respeito as
garantias e liberdades democréaticas em &mbito individual e coletivo.

Considerando a natureza das fungfes do Estado — administrativa, legislativa e
judiciaria — vé-se que a aquela em que ha maior oportunidade de participacao popular se
encontra na ultima, gracas ao principio do contraditério.

Na funcdo administrativa, os critérios para que seja praticado um ato
administrativo discricionario sdo a oportunidade e a conveniéncia para a Administracdo
Publica, acdo que é tomada exclusivamente pelos chefes do Poder Executivo, estando a
participacdo popular restrita, nesse caso, a eleicao destes.

Na funcdo legislativa, o processo de criacdo normativa pelo Estado se da em
evidente e pulsante contraditério, proprio das caracteristicas do Parlamento, sendo
possivel ao povo dele participar de forma indireta, seja por meio de audiéncias publicas,
de debates promovidos pelas casas legislativas, ou como na atualidade, até mesmo pelo
uso direcionado das redes sociais, que permitem a amplificagdo do debate de questdes
polémicas a uma grande massa de individuos.

Mas é na funcdo jurisdicional que a participacdo popular se da de forma efetiva e
vigorosa, pois se nas fun¢Bes administrativa e legislativa a presenga do povo se d& de
forma indireta, por elei¢do dos representantes para tais atividades e pela possibilidade de
influéncia e dialogo remotos na elaboragéo legislativa, na atuagéo jurisdicional a atuacao
do povo ocorre de forma ativa, direta e acentuada, garantida pelos principios
constitucionais da ampla defesa e sobretudo do contraditério, que passa a ser nao apenas

a chave de oportunidade para que as partes possam ser ouvidas no processo, mas sim a
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viga-mestra estruturante da funcéo judicial desenvolvida em um procedimento ordenado
e disciplinado previamente por um arcabouco normativo que permitam as partes
exercerem seu direito de influenciar na deciséo a qual sofrerdo as consequéncias em suas
vidas privadas.

Chama atencdo para o fato de que na funcdo jurisdicional, ao contrario das funcdes
executiva e legislativa o povo ndo elege os representantes para desempenharem tais
atividades, o mesmo se verificando no caso dos membros do Ministério Pdblico,
legitimando suas atividades num conceito aproximado ao que Friedrich Mller (1995) na
definicdo de povo como destinatario das prestacdes civilizatorias do Estado, na qual o
papel de um povo quando invocado pelo Estado consiste sempre em legitima-lo, na
garantia das liberdades democraticas e efetivacéo dos direitos humanos, dai decorrendo
a ideia de povo como a totalidade dos efetivamente atingidos pelo direito vigente e pelos
atos decisorios do poder estatal, 0 que torna imperiosa a participacdo concreta desses
atingidos na preparacdo desses atos decisérios, especialmente no caso dos processos
judiciais.

E serd a participacdo dos atingidos pelos efeitos das decisbes estatais que ird
garantir a consumacao da democracia como forma de legitimacdo do Estado perante 0s
seus cidaddos, ao que Ronaldo Brétas define como legitimidade, na ciéncia do Direito,

como:

Caracteristica do que é legitimo ou estd legitimado, ou seja, qualidade ou
atributo das pessoas vivendo em sociedade ou de seus atos, na perspectiva de
que sejam obedientes as exigéncias legais, melhor dizendo, submissas as
normas que compdem o ordenamento juridico do Estado (regras e principios
juridicos). Na ciéncia politica, a legitimidade das pessoas ou de seus atos se
respalda na necessaria qualidade que torne valida sua atuacdo ou sua pratica
em face de sua aceitacdo pelas demais pessoas integrantes da sociedade.
(BRETAS, 2017, p. 10-19)

E nessa direcéo que Habermas (1997), ao desenvolver o conceito de legitimidade
do Direito tanto no sentido normativo quanto jurisdicional, afirma so ser possivel atingir
a legitimacdo se a norma decorrer de um processo de formacdo democratica de vontade
dos cidaddos, sendo a esses aberta a possibilidade de se manifestarem quanto a essa
vontade.

Entretanto, na configuragdo do Estado Democratico de Direito, a legitimidade néo
se sucede apenas como forma de validagdo dos atos estatais perante o povo, tomando

contornos distintos na ciéncia do Direito Processual.
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4.1. Legitimidade no Direito Processual Civil

A postulacdo em juizo por qualquer do povo é galgada como direito por Eduardo
Couture como consectario do proprio direito privado de “peticao”, uma forma de poder
comparecer com um pleito perante uma autoridade estatal previamente constituida
(COUTURE, 1946).

Desde a promulgacdo do Cédigo de Processo Civil de 1973, Lei 5.869 de
11.01.1973, cujo maior inspirador foi Alfredo Buzaid, inspirado por Liebman, a
legitimidade para agir figurou como condicdo de agdo, ao lado do interesse e da
possibilidade juridica do pedido, previstas no inciso VI do art. 267 do Codigo revogado,
sendo causa de extingdo do processo sem julgamento de mérito na hipotese de auséncia
de qualquer delas, o que se denominou como caréncia de acao.

Liebman engendrou as condi¢bes da acdo baseado na sua Teoria Eclética (ou
Mista) da Acdo, pela qual o direito de acdo seria o direito a um julgamento de mérito,
fosse o pleito julgado procedente ou improcedente, com as condigdes de acdo sendo
pressupostos para o exame de mérito do pedido formulado.

No entanto, a época da promulgacdo do Cddigo de Processo Civil de 1973, o
conceito de condi¢cdo da acdo ja estava sendo revisto por Liebman, especialmente no
tocante a possibilidade juridica do pedido, visto que esta ja estava prevista como uma das
nuances do interesse de agir, eis que a parte, ao ingressar em juizo, deveria verificar se
havia qualquer impedimento no ordenamento juridico que autorizasse a postulacdo, como
por exemplo heranca de pessoa viva ou dividas contraidas por meio ilicito.

A explicacdo é dada por Carlos Henrique Soares e Ronaldo Brétas (2014), que em
citacdo a Vicente Greco Filho, ressaltam que Liebman ja enxergava a possibilidade
juridica do pedido como enquadrada no interesse processual, ndo havendo mais de se falar
nela como condicdo autondéma da acao.

A promulgacéo Lei 898, de 01.12.1970, que acabou com o divorcio na Itélia, fez
com que Liebman a partir da terceira edi¢do de seu Manuale di diritto processuale civile,
de 1973, ja considerasse a possibilidade juridica do pedido como parte do interesse de
agir.

A Lei 13.105, de 16.03.2015 — Codigo de Processo Civil de 2015, isto posto, vai
ao encontro da melhor doutrina do Direito Processual Civil, transferindo a legitimidade e
o interesse de agir de condicdo da acao para requisitos da postulacdo em juizo, previstos

no art. 17 do CPC, visto que no paradigma do Estado Democréatico de Direito ndo é
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razoavel se falar em acdo como algo condicionado, uma vez que o direito de postular em
juizo figura na esfera de garantia constitucional.

A legitimidade processual, em perspectiva subjetiva, segundo Humberto
Theodoro Junior (2015) se da em acordo com a posi¢do das partes no processo, que sdo
0s sujeitos da lide, logo os titulares dos interesses em conflito. A legitimacao ativa cabera
ao titular do interesse afirmado na pretensdo, e a passiva ao titular do interesse que se
opde ou resiste a pretensdo. Esse tipo de legitimacdo, tido como classica do processo civil
pelo autor, recebe pela doutrina a denominacao de legitimacdo ordinaria, tendo como
caracteristica principal a coincidéncia da titularidade processual com a titularidade
hipotética dos direitos e das obriga¢fes em disputa no plano do direito material.

Fredie Didier (2020) define a legitimagcdo para agir como requisito de
admissibilidade que se precisa investigar no elemento subjetivo da demanda, quais sejam
0s sujeitos. Para 0 autor baiano, ndo basta que se preencham os “pressupostos processuais”
subjetivos para que a parte possa atuar regularmente em juizo, sendo necessario ainda que
0s sujeitos da demanda estejam em determinada situacdo juridica que lhes autorize a
conduzir o processo em que se discuta aquela relacédo juridica de direito material
deduzida em juizo.

Destarte, a legitimidade processual ou capacidade de conduzir o processo é o
poder da parte ingressar em juizo que € conferido pela lei, Parte legitima, portanto, é
aquela que se encontra em posicdo processual, seja autor ou réu, coincidente com a
situacdo legitimadora decorrente de uma previsao legal, relativa ao sujeito e ao objeto
litigioso.

As defini¢bes trazidas em muito se assemelham ao conceito de legitimidade
trabalhado por José Carlos Barbosa Moreia (1969) que define a legitimacdo como a
coincidéncia entre a situacdo juridica de uma pessoa, tal como resulta da postulacédo
formulada perante o érgdo judicial, e a situacdo legitimante prevista na lei para a posicao
processual que a essa pessoa se atribui, ou que ela mesma pretende assumir.

No Direito Processual Civil, ha ainda de se falar na legitimacao extraordinaria,
restrita a casos especificos previstos pela lei, em que se permite a postulacdo em juizo por
sujeitos distintos aos destinatarios diretos, isso €, aqueles que de fato sofrerdo os efeitos
da deciséo judicial em sua esfera privada,

As hipoteses legais previstas para a legitimagéo extraordinaria séo: predominancia

do interesse publico sobre o particular, comunhdo ou conexdo de interesses e em
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decorréncia de uma situacao juridica ocupada por terceiro, que Ihe impde indiretamente
direitos e deveres perante outrem.

Nos dizeres de Humberto Theodoro Junior (2015), a legitimagdo para agir
extraordinaria é aquela que, por previsdo e permissao pelo ordenamento juridico, admite
que a parte demande em nome proprio, mas na defesa de interesse alheio. E o que se d4,
por exemplo, na atuagdo do Ministério Publico em agdo de acidente do trabalho ou na
acao civil por dano ex delicto.

Para Fredie Didier (2020), ha legitimacdo extraordinaria quando ndo houver
correspondéncia total entre a situacdo legitimante e as situacdes juridicas submetidas a
apreciagdo do orgdo julgador, definindo como legitimado extraordinario aquele que
defende em nome préprio interesse de outro sujeito de direito.

Esclarece que nesses casos € possivel que o objeto litigioso também Ihe diga
respeito, quando entdo o legitimado reunird as situacGes juridicas semelhantes as de
legitimado ordinario e também de extraordinario, como por exemplo 0s condéminos em
ocasido da acdo reivindicatéria do bem. Conclui, de tal modo, que na legitimacdo
extraordinaria confere-se a alguém o poder de conduzir o processo que versa sobre direito
do qual ndo é titular ou do qual nédo se é o titular exclusivo.

O doutrinador da Faculdade de Direito da Bahia estabelece ainda uma subdivisao
da legitimagdo extraordinaria em autbnoma e subordinada. A legitimagdo extraordinaria
autbnoma ocorre quando o legitimado extraordinario esta autorizado a conduzir o
processo independentemente da participacdo do titular do direito litigioso, como no caso
da administradora do consorcio, que configuraria como substituta processual do grupo de
consorcio.

Por sua vez, a legitimacdo extraordinaria subordinada se da quando a presenca do
titular da relacéo juridica controvertida no processo é essencial para a regularidade do
contraditério. Reserva-se ao legitimado extraordinario a possibilidade de coadjuvar o
legitimado ordinario, assumindo “posi¢cdes procCessuais acessorias”. Trata-se, nessa
hiptese da legitimacdo extraordinaria que autoriza ao terceiro, estranho ao objeto
litigioso, a participagdo no processo como assistente do legitimado ordinario. O assistente
simples, assim, é o exemplo claro de legitimado extraordinario.

A legitimacdo no Direito Processual Civil atribui forte carater a subjetividade,
com reflexos diretos na conceituacdo de legitimidade no Direito Processual Coletivo,
prodigo na eleicdo de sujeitos competentes e legitimos para a postulacdo das agdes

coletivas, 0 que por muitas vezes cumpre por limitar a participacdo dos interessados
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diretos no processo coletivo, acarretando em uma caréncia de influéncia e dialogo na

preparagéo do provimento jurisdicional.

4.2 Legitimacdo no Direito Processual Coletivo

O Direito Processual Coletivo brasileiro, ainda que bastante avangado em termos
de legislacdo e protecdo constitucional, se comparado a outros paises sejam de tradi¢do
civil law ou common law, padece de determinadas incompletudes que impedem sua real
concretizacdo e harmonizacgdo integralizada aos preceitos contemporaneos do Estado
Democrético de Direito.

Seu principal equivoco € a forte tendéncia de querer ampliar institutos do Direito
Processual Civil individual para a orbita coletiva, como se essa fosse apenas uma
dimensdo ampliada daquela, sem se atentar para a natureza juridica distinta das areas e
para as especificidades de tratamento que o fendmeno coletivo requer.

Atente-se para que mesmo nos processos de natureza individual, se tem ainda uma
longa jornada a percorrer no sentido de despir os vicios das concepcdes de processo como
relacdo juridica, na esteira da teoria de Oskar Bullow, que permeia o processo com
caracteristicas autoritarias préprias de um Estado Liberal do século XIX, em completo
afastamento as hodiernas concepcfes democraticas e republicanas.

O instituto da legimidade para agir, ou legitimidade ad causam nas acdes coletivas
repete 0 mencionado equivoco, com a maior parte da doutrina insistindo em meramente
ampliar o conceito de legitimidade que € aplicado as a¢des individuais.

Nesse diapasdo, sdo validas as criticas de Vincenzo Vigoriti quando a essa
“importacdo” dos institutos do processo individual para o processo coletivo, observando
inclusive para as graves consequéncias nao sé de cunho légico-académico, mas sobretudo

sob aspecto politico e constitucional, sendo:

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 dprovvedimento giurisdizionale ottenibile, dell’efficacia del giudicato,
della sua coercibilitd. (VIGORITI, 1979, p. 14)
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Em igual direcdo é a reflexdo de Juliana Matos (2009), para quem o fato de 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 os legitimados para atua¢do em juizo para defesa
dos ‘interesses’ coletivos, afastando os legitimados naturais da possibilidade de defesa
em juizo de seus interesses” .

Desta feita, a escolha do representante da coletividade em juizo se afasta, em
comparacdo aos modelos de processo coletivo adotados pelo direito americano e pelo
direito italiano, da pertinéncia subjetiva do interesse em juizo mostrando-se como
aleatoria e injustificada.

A doutrina brasileira, entretanto, segue na tentativa de adequacdo como forma de
englobamento da legitimidade para agir do direito individual no processo coletivo.

Daniel Amorim Assumpcdo Neves (2016) ao tratar das diferencas entre
substituicdo processual e legitimacdo extraordinaria, afirma que, no tocante a tutela
processual coletiva, ndo restarem dlvidas quanto ao fato de que o titular do direito difuso,
coletivo e individual homogéneo néo € legitimado, ao menos por meio de acdo coletiva,
para a defesa dos seus direitos em juizo. Por conseguinte, os legitimados sdo substitutos
processuais e os titulares dos direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, 0s
substituidos.

Por fim, conclui, quase como capitulacdo do fechamento a participacdo dos
interessados diretos na defesa de seus direitos em juizo, que a questdo da legitimidade
nos processos coletivos € “questdo meramente académica, sem relevantes consequéncias
praticas”, sendo 0 que mais importa, de forma indiscutivel, independente da teoria
adotada, que os legitimados coletivos “ndo sdo titulares do direito que defenderdo em
juizo, e tais titulares nao tém legitimidade ativa para defender seus direitos” (NEVES,
2016).

Destaca Teori Albino Zavascki (2007) que a legitimacdo do Ministério Publico na
defesa dos direitos difusos e coletivos se da por sua funcédo institucional, com chancela
da Constituicdo Federal em seu art. 129, inciso Ill, ndo confundindo essa legitimidade
com os direitos e interesses das proprias entidades publicas, sendo garantida a legitimacao
ampla e irrestrita para a promocao de acgéo civil publica, desde que o direito tutelado seja
de natureza difusa ou coletiva.

Quanto a legitimacdo ativa e a substituicdo processual, ressalta que ocorre uma

inversdo metodoldgica entre eis que a legitimacao ativa € exercida, invariavelmente, em
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regime de substituicdo processual, com o autor da acdo defendendo em nome proprio
direito do qual ndo é titular. As acles coletivas, portanto, tem como regime ordinario a
legitimacdo extraordinéria que é observada nos processos de natureza individual
(ZAVASCKI, 2007).

Excecdo a regra quanto a legitimidade das acdes coletivas reside na Lei de Acédo
Popular, Gnica que permite ao cidaddo a postulacdo de direitos de natureza difusa sem
que seja determinada a eleicdo de um representante em sistema de substituicéo processual,
nos termos previstos no art. 1° da Lei 4.717/65.

E mesmo com previsdo expressa para exercicio da defesa de direitos difusos pela
Lei de Acgdo Popular, ndo é crivel conceber que o ordenamento juridico brasileiro é aberto
a ampla participacdo da sociedade quanto a postulacdo de agdo coletiva na defesa do
patrimonio.

Em reflexdo, Jurglien Habermas (1993) afirma que os modelos de democracia
comportam dois tipos de cidaddo: o liberal e o republicano. Na concepcao liberal o status
dos cidadaos é definido a partir dos direitos subjetivos que eles tém diante do Estado e
dos demais cidadaos. Na condigdo de portadores de direitos subjetivos “0s cidadaos
gozam da protecdo do Estado na medida em que se empenham em prol de seus interesses
privados dentro dos limites estabelecidos pelas leis”. Os direitos subjetivos sdo direitos
de ordem negativa, garantindo um ambito de escolha pelo qual os cidad&os sao livres de
qualquer tipo de coacdo externa. Os direitos politicos tém a mesma estrutura, conferindo
aos cidadaos a possibilidade de fazer valer seus interesses privados, permitindo que esses
interesses “possam agregar-se (por meio de elei¢des e da composicéo do parlamento e
do governo) com outros interesses privados até que se forme uma vontade politica capaz
de exercer uma efetiva influéncia sobre a administracéo .

Ja a concepcdo republicana traz o conceito de cidaddo a partir da proposi¢do em
que o status de cidaddo “ndo é definido por esse critério de liberdades negativas das
quais s6 se pode fazer uso como pessoa privada. Os direitos de cidadania, entre os quais
se sobressaem os direitos de participacdo e de comunicagdo politicas, sdo melhor
entendidos como liberdades positivas”. Esses direitos ndo garantem a liberdade de
coagdes externas, “mas sim a participagdo em uma pratica comum, Cujo exercicio € o que
permite aos cidadaos se converterem no que querem ser: autores politicos responsaveis
de uma comunidade de pessoas livres e iguais”. Dessa forma, o processo politico se
presta apenas para o controle das atividades do Estado por cidadaos que, no exercicio de

seus direitos privados e de suas liberdades pré-politicas, ja alcangcaram uma prévia
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autonomia, bem como nao cumpre uma funcéo de articulagao entre o Estado e a sociedade,
pois 0 poder administrativo ndo representa poder originario algum, ndo é um poder
autoctone ou um dado, mas sim traduz uma realidade que advém do poder
comunicativamente gerado pela pratica da autodeterminacdo dos cidadéos e se legitima
na medida em que protege essa pratica por meio da institucionalizacdo da liberdade
publica.

E ainda salutar a adverténcia trazida por Rosemiro Pereira Leal (2008) quanto a
analise da formacdo da sociedade contemporanea, pensada a partir da otica do civil, o
dominador e construtor da cidade para habitacdo do cidaddo, que ndo se confunde com
civil, pois é o habitante da “ci-datus(cidade) o lugar dado pelo civil ao povo (potus)”.

O povo, entdo, passa a ser adotado pelos civis, tornando-se o coletivo de cidadaos
livres de uma vida errante e desorganizada, dai o exercicio da cidadania ser sob o
comando dos civis, porque o libertado ainda ndo € livre a ponto de ser o libertador de
outrem ou de si mesmo.

E é nesse sentido limitador do exercicio de cidadania que trata o §3° do art. 1° da
Lei de Acdo Popular, definindo o cidaddo legitimado para ingresso e postulacao da acao
popular pela comprovacéo da condicdo de eleitor, como se 0 exercicio da democracia se
desse pela trivial e ocasional escolha de representantes para as funcdes legislativa e
executiva.

A limitacdo da legitimacdo para agir em a¢des coletivas ainda esta expressamente
presente na Lei de Acdo Civil Publica—7.347/85, eis que seu art.5° prevé um rol exaustivo
dos entes legitimados para a postulacdo em juizo, quais sejam: o Ministério Publico, a
Defensoria Publica, a Unido, Distrito Federal, os Municipios, Autarquias, Fundacgdes e
Sociedades de Economia Mista.

Acrescente-se que a Sumula 643 do Supremo Tribunal Federal ainda estendeu ao
Ministério Publico a legitimidade para a postulacdo de acfes civis publicas que versem
tanto sobre direitos difusos e coletivos como também os direitos individuais homogéneos.

Situacdo idéntica é vista no caso de acao civil publica que envolva questdes de
natureza consumerista, sendo os legitimados para agir os mesmos das ac¢des civis publicas,
nos termos dispostos pelo art. 82 do Codigo de Defesa do Consumidor.

E curiosa a proposta de defesa de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos delineada pelo ordenamento juridico brasileiro, pois as solucdes para

problemas que muitas vezes provém do Estado sdo passiveis de serem solucionadas
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apenas pelo préprio Estado, limitando a participacdo da sociedade, excecdo feita a Lei de
Acdo Popular que mesmo assim enverga consigo uma definicao obliqua de cidad&o.

Atribuir a legitimagdo para entes estatais para a defesa dos direitos coletivos latu
sensu € restringir a participacdo dos interessados difusos na preparacdo do provimento
jurisdicional, em um estranho caso de auséncia de didlogo e influéncia daqueles que
sofrerdo os efeitos da sentenca de mérito em sua esfera privada, algo que ndo se admite
em acOes de natureza individual.

Um modelo participativo dos interessados na promocdo e preparacdo da deciséo
judicial em acéo coletiva ndo pode e ndo requer a exclusao dos entes estatais no exercicio
de suas funcbes de natureza constitucional, mas sim a extensdo das possibilidades de
discussdo da matéria debatida pelos titulares, numa realizacdo concreta do principio do
contraditorio, tdo caro ao Estado Democratico de Direito.

A postulacdo e legitimidade exclusiva a determinados entes parte ainda de uma
ideologia subjetiva, ainda presa ao Estado Liberal do séc. XIX, inadequada para a
complexidade social, politica, econdmica e cultural da configuracdo contemporanea do
séc. XXI, na qual as questdes estatais estdo mais ligadas aos objetos e ndo aos sujeitos na
proposicdo de solucbes aos problemas atuais, muitas vezes de cunho hermético e
embaragado.

Destaca Vicente de Paula Maciel que na conformacdo hodierna do Estado
Democrético, € equivocada a pressuposicao de que os sujeitos tém poderes, visto que a
partir do deslocamento do foco de atengdo do sujeito para a norma, “a ideia de
personificag¢do de poderes no sujeito se esvaziou”.

E continua sublinhando que os individuos e até mesmo o Estado, nas sociedades
que adotaram o paradigma do Estado Democratico de Direito, ndo possuem e nem podem
possuir poder algum. E assevera que o Estado, em citacdo a Ricardo Orestano, pode
receber da lei, por delegacdo, competéncias de poder para atuar na vida pratica através de
seus agentes politicos, com essas competéncias servindo de condicionantes de limites dos
poderes delegados, instituindo “as esferas de atuagdo dos agentes politicos, que néo
podem agir aléem desses poderes conferidos”.

Ao longo da histéria, vem sendo conferida ao Estado uma proeminéncia de
atuacdo em virtude da ideia de subjetivacdo de poder que lhe é atribuida — semelhante a
legitimag&o para agir exclusiva aos entes estatais nas agdes coletivas — como se o poder
fosse o préprio Estado ou decorresse dele somente. Porém saliente Vicente Maciel que o

Estado “ndo tem poder propriamente dito. Ele, através de seus agentes, exerce
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competéncias de poder, que sdo fungdes criadas, delimitadas e atribuidas pela norma
como funcdes do Estado” (MACIEL JUNIOR, 2006).

E plausivel concluir, portanto, que na hodierna configuracio das fungdes do
Estado, sob a oOtica democratica e dindmica, a propria ideia de direito subjetivo deve ser

posta em questao.

4.3 A “morte” do direito subjetivo e o conceito de acdo como faculdade

Rudolf von Ihering desenvolveu o conceito de direito, tomando como base o
interesse, considerando direito todo interesse juridicamente tutelado, estabelecendo assim
uma sinonimia entre os termos.

Conforme anteriormente explorado pela presente pesquisa, 0 equivoco
metodoldgico de lhering resistiu a acdo do tempo e a qualquer tipo de pensamento
contrario, permeando toda a doutrina do Direito Processual, especialmente do Direito
Processual Coletivo.

N&o por acaso, a doutrina e a legislacdo brasileiras comumente reputam aos
termos “direito” e “interesse” significado praticamente idéntico, dai se falando na
existéncia de interesses coletivos, interesses difusos e interesses individuais homogéneos.

Contudo, ja foi também apontada neste trabalho a adverténcia trazida por Vicente
de Paula Maciel Junior, em que se estabelece uma distin¢cdo semantica entre os verbetes,
com o interesse advindo de uma esfera intima do sujeito, demonstrado por vinculo
subjetivo da esfera psiquica do individuo com um determinado bem, ao passo que 0
direito somente é aferido por uma legitimacédo externa, seja no caso de promulgacéo de
lei, na instancia legislativa, seja advindo de um provimento jurisdicional.

Estando o interesse adstrito a uma dimensdo propriamente interna e psiquica do
sujeito, ndo é possivel se falar em interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos,
mas tdo somente em interessados, considerando a relagdo que se da entre cada titular dos
referidos direitos e os proprios direitos.

E nessa direcdo que afirma Vicente Maciel, atestando que o Estado Democrético
de Direito é o pano de fundo de desenvolvimento teérico e condutor de uma ideia de

direito calcada no consenso, sendo:

O direito para nds ndo existe a priori e independentemente de um processo de
formacéo e reconhecimento através do consenso. O direito é um fendmeno
cultural e, portanto, a sua existéncia depende necessariamente da aceitacdo das
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manifestacGes de interesse que fazemos perante os outros individuos. Nao
existe o direito perante si mesmo. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 69)

E continua enfatizando que no Estado Democrético de Direito, é fundamental se
romper com a ideia de direito subjetivo advinda do Estado Liberal, eis que:

O consenso na esfera social ¢ obtido pela adogdo do ‘direito objetivo’ aqui
entendido como conjunto paradigmatico de condutas abstratamente previsto
para vigorar em uma sociedade segundo o processo legislativo nela vigente.
Ou seja, o direito objetivo, a lei, é o critério geral das condutas em um dado
ordenamento, no sentido de estabelecer o norteamento das acdes legitimas de
um determinado Estado. Entretanto, a lei vigora abstratamente e em uma
grande massa de casos sequer é invocada, permanecendo como um sistema
idealizado que, eventualmente, na ocorréncia de um conflito de interesses,
passa a ser invocado pelas partes envolvidas para fundamentar suas posi¢des
no sentido de buscar a solucéo da controveérsia. Mas na dindmica da vida social
temos os diversos individuos que negociam, trocam, vendem, compram,
afirmam interesses de posse, propriedade, etc. Enquanto esses interesses
manifestados sdo cumpridos de modo satisfatorio pelas partes, o direito
objetivo ndo é sequer invocado e a normalidade das relagdes se conclui pelo
consenso das partes. (MACIEL JUNIOR, 2006, p.71)

Para que se compreenda a nocdo de Processo como elemento estruturante da
democracia e garantidor das liberdades individuais e coletivas é crucial fazer uma ruptura
com concepgdes de Direito ainda presas a uma ideia de submissdo e sujeicao dos sujeitos
pelo poder, seja de ordem fisica, politica, econémica ou religiosa.

Essa concepcgdo se afasta de ideia da existéncia de direitos inatos, na forma
proposta pelo jusnaturalismo e o jusracionalismo, ndo havendo de se falar em direitos
prévios ante o processo de validacdo espontanea dos interesses em conflito através do
CONSenso.

O direito se estabelece como “resultado dos processos consensuais dos sujeitos
que estabelecem diversas ordens de relacées” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 72). Assim,
a formacdo o direito se d& sempre em perspectiva a posteriori e nunca a priori.

O direito subjetivo, como sucedaneo da formacgédo do Estado Liberal no séc. XIX,
tem como caracteristica mais marcante o deslocamento do individuo para o centro do
debate, dai a méaxima relevancia que é consagrada ao Direito Civil como centro
gravitacional de toda ciéncia juridica, de forma a concretizar de vez a afirmacdo dos
direitos do individuo perante o Estado soberano, em movimento de rotura com o Antigo
Regime.

Mas tal conformacdo individualista ndo ficou adstrita ao campo juridico,

absorvendo também o campo econémico, no sentido de ratificar um modelo baseado na
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autonomia da vontade do individuo, o que acabou por aclamar um arquétipo de
desenvolvimento econémico do qual o Estado se abstinha que qualquer espécie de
regulamentac&o ou controle que ndo fosse se natureza fiscal ou relacionada a manutencéo
da ordem publica.

O sistema juridico, dessa forma, serviu de reflexo desse movimento, conforme

observacao de Vicente Maciel:

O individuo e sua vontade (o voluntarismo) estdo no apice de sua expresséo e
tornam-se o fundamento do sistema juridico. O direito civil é o direito que
passa a inspirar as demais construgcdes dos outros ramos juridicos. Por outro
lado, isso evidencia a diminuicdo da importancia do Estado e do direito
objetivo, porque eles existem para assegurar ao individuo o gozo dos direitos
subjetivos. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 75)

Em linha idéntica, assevera Ricardo Orestano, sublinhando que o individualismo:

Mai si conciliava col riconoscimento di um ordine oggetivo, sottratto
all’azione della volonta, capace di originare e giustificare norme direttive
dell’operare. Le impostazioni precedenti vengono cosi ad essere rovesciate:’i
diritti civilli, pei giusnaturalist, non sono conferiti all’'uomo dalla legge, ma la
legge ¢ fondata sui diritti innati dell’uomo. Lo stesso significato di diritto
naturale si trasforma: la vecchia dottrina oggestivistica del diritto naturale
diviene sempre pil una teoria dei diritti naturali in senso soggetivo.
(ORESTANO, 1978, p. 18)

A posicgdo privilegiada do direito privado na ciéncia juridica no paradigma do
Estado Liberal acarretou inclusive alteracdes no Direito Processual, conforme nos ensina
Vicente Maciel, com esteio na doutrina de Ricardo Orestano, destacando que 0 processo
“passa a ser visto como um conjunto de meios postos a disposicdo e a servico dos
particulares para a tutela e realizacdo de situagoes e de pretensoes” da qual a existéncia
e o seu fundamento sdo considerados pré-existentes e independentes do momento em que
a coacdo se torna necessaria (MACIEL JUNIOR, 2006).

Todavia, a mudanca do paradigma subjetivo para uma visdo objetiva do
ordenamento juridico se da por alteracdes na historia do direito, a partir de mudancas no
pensamento europeu na forma de perceber e conceituar os dados da experiéncia, com
profundas consequéncias na estrutura das normas e das instituicdes (MACIEL JUNIOR,
2006).

Como efeito, tem-se que aos poucos a posicdo do direito privado como

fundamento do direito publico e do Estado perde relevancia e no direito passa-se a ser o
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mais essencial o seu carater publico, com mudancas de paradigma em relacdo aos escopos
do processo (MACIEL JUNIOR, 2006).

A perda da posicdo de destaque do direito privado faz com que se altere a
finalidade atribuida ao processo, que deica de ser considerado mero instrumento técnico
para a defesa dos direitos subjetivos, ou nos dizeres de Ricardo Orestano “come una
prestazione che lo Stato deve ai titolari dei diritti soggettivi, come un dovere dello Stato,
se non addirittura come un pubblico servizio” (ORESTANO, 1978, p. 50-51).

Passa 0 processo, em uma concepcao de direito publico, a ser atribuida a tarefa de

tutelar o direito objetivo e a atuar a lei no caso concreto, como demonstra Orestano:

Man mano pero che ’accento si venne spostando dal dirrito soggettivo al
diritto oggettivo cambio anche il modo di considerare il processo civile e la
sua funzione. Molti infatti cominciarono ad attibuirgli il compito della tutela
del diritto oggettivo, dell’attuazione della legge nel caso concreto. Siamo cosi
alla concezione cosiddetta oggettiva, che verra proclamata come uno dei
capisaldi della nuova scuola processuale: attraverso il processo lo Stato
assicurebbe 1’observanza del diritto oggettivo nella vita sociale, sicché anche
del diritto processuale civile viene rivendicata I’aparenza al diritto pubblico.
(ORESTANO, 1978, p. 51-52)

Com isso ocorre também uma mudanca de modificacdo no papel da funcéo
judiciéria, que passa de uma perspectiva meramente declarativa da lei por sua atribuicdo
jurisdicional para uma visdo mais participativa na formacdo do conteido do comando
juridico substancial, relegando ao direito subjetivo agora o papel de técnica especifica
gue move 0 juizo, um mecanismo coercitiva do direito através do qual a norma juridica
objetiva é subjetivada em um individuo, transformando por completo a definicdo de
processo como meio iddneo a servigo do direito subjetivo (MACIEL JUNIOR, 2006).

Ocorre desta feita uma transformacédo no conceito de agdo, ressaltando Orestado,
porém, que qualquer teoria da acdo que se pretenda construir em observancia a ideia de
direito objetivo dever pressupor também uma nova teoria geral de direito e essa
construcdo ndo poderia prescindir dos dados da experiéncia.

Nenhuma teoria da a¢éo poderia, portanto, aspirar a por-se como valida para cada
experiéncia, mas deve ser construida, seja com referéncia ao presente ou ao passado, em
funcdo de uma série de elementos que constituem os elementos da experiéncia a
considerar (MACIEL JUNIOR, 2006).

Sob esse prisma, assevera Orestano que a ciéncia do direito ainda néo parece ter
encontrado alternativas que a liberte do conflito entre Estado e individuo. Ou se parte de

uma visdo atomistica da sociedade, em que o vértice é colocado no direito subjetivo, ou
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de uma visdo monista, unitaria, em que o vértice é colocado no direito objetivo, em uma
relacdo de submisséo, seja do Estado ao individuo, na primeira, ou do individuo ao Estado,
no caso da segunda visdo (ORESTANO, 1978).

Assim, conclui Orestano, que somente sera possivel fundar uma teoria da acao, e
com isso alterar a propria configuracdo do direito, caso se retome 0s antigos conceitos da
provocatio ad populum, unicum praesidium libertatis, evocados do Direito Romano.

A estruturacdo e assentamento da sociedade contemporanea nos principios
formadores do Estado Democréatico de Direito impedem se admitir qualquer forma de
submissdo ou subjugacdo por exercicio de poder, visto que a democracia em seus
contornos mais modernos é calcada na ideia de consenso e ndo de poder inato, em
contraposicdo as teorias jusnaturalistas e racionalistas que influenciaram a ciéncia do
direito durante os ultimos séculos.

A concepcéo de acdo, logo, ndo pode conceber um comando de poder, seja por

parte dos postulantes em juizo, seja por parte dos membros do Estado.

4.3.1 A acdo como faculdade

Como consectario 16gico do consenso social em torno da estruturacéo pelo Estado
Democratico de Direito, a tutela dos interesses em juizo somente pode ser compreendida
como uma faculdade, salientando-se que devem ficar claros determinados pontos sobre o
direito de acdo: ele existe como direito material, um direito objetivo assegurado
abstratamente pelas normas internas de um pais e esse direito material pode ou nao ser
utilizado pelos sujeitos diante de um conflito de interesses.

O fato, portanto, de haver o direito de acdo como um direito objetivo ndo o
transforma em um poder de agir de um sujeito sobre o outro, vez que 0 que ocorre na
verdade é a possibilidade, a faculdade de se fazer uso ou néo, da utilizacdo da acéo judicial
para que se dé inicio ao processo que, em estabelecido em contraditorio entre as partes e
em estrito respeito as garantias constitucionais, dara formacdo a um provimento que
decidira a controvérsia.

O ordenamento juridico permite aos individuos e as pessoas juridicas, entidades,
associacOes, entes federativos, autarquias, entre outros, € a possibilidade para que de
forma oportuna e conveniente aos seus interesses se possa defender os seus direitos por
um processo judicial (MACIEL JUNIOR, 2006).
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Essa faculdade que é ofertada e avalizada pelos ordenamento juridicos se da em
virtude de as sociedades ancoradas pelo Estado de Direito normalmente excluirem a
possibilidade de o individuo praticar atos de autotutela (MACIEL JUNIOR, 2006),
restando por 6bvio, resguardadas as hipdteses de autodefesa, que nos dizeres de Rosemiro
Pereira Leal, ndo se configura como uma “excegcdo ao monopdlio jurisdicional, que o
Estado abre a préatica selvagem da autotutela, tal como concebida nas épocas primevas
da sociedade”, mas sim uma “regra normatizada pelo ordenamento juridico, que, com
presteza, e concorrentemente a jurisdicdo, faz do individuo o instantaneo defensor de si
mesmo ante uma agressao preé-tipificada em lei” (LEAL, 2018, p. 43-44).

Cumpre ainda ressaltar que o exercicio da agdo somente pode ser utilizado em
caso de ndo ocorréncia de composicdo entre os postulantes pelos meios de
autocomposicao, seja por mediacdo, concilia¢do ou uso de meios alternativos a jurisdicao,
especialmente a arbitragem, cuja atividade é regulamentada pela Lei n° 9.307/96.

O exercicio do direito de acdo provoca a jurisdi¢do, por meio do processo. Essa
processualizacdo do conflito de interesses se traduz em uma técnica de racionalizag&o que
permite as partes a participacdo em contraditério para a formacdo da deciséo judicial.
Essa decisdo é proferida por um terceiro, imparcial e independente, que recebe do poder
uma competéncia especifica para atuar e impor uma decisdo, contudo, garantindo aos
sujeitos um processo discursivo que se desenvolve em ampla defesa e contraditério,
ancorado numa estrutura normativa que prevé um conjunto de atos concatenados até o
fim do processo (MACIEL JUNIOR, 2006).

Deve-se atentar ainda para o fato de que a norma é um fendmeno juridico e um
critério de avaliacdo da conduta que serd importante caso o individuo tenha extrapolado
os limites de suas faculdades segundo os valores aceitos em determinado ordenamento
juridico.

A norma em relacdo ao individuo néo Ihe confere poder algum, tendo a funcéo de
regular os poderes do Estado de modo a permitir que o individuo possa agir com
tranquilidade e ndo seja privado de seus bens, de sua liberdade, de suas proprias
faculdades, a ndo ser nos casos expressamente previstos pela lei (MACIEL JUNIOR,
2006).

Dessa forma, conclui Vicente Maciel quanto a posi¢éo do individuo em relagdo a

norma.:
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O que ele recebe da norma € a ‘garantia do exercicio de suas faculdades’ dentro
de limites que a propria lei estabelece. Essa garantia é possivel porque a lei
restringe a incidéncia do poder do Estado de atuar sobre o individuo. (MACIEL
JUNIOR, 2006, p. 128)

E por esse motivo que qualquer tipo de limitacio da faculdade de agir pelo
individuo deve ser vista como ndo como diminuicao de poder dos mesmos, uma restricdo
de sua esfera de atuacéo, o que impede a participacdo nos processos judiciais, reduzindo
as possibilidades de efetivacao de direitos e fiscalizacdo dos atos dos agentes de poder.

E preocupante, nesse sentido, as seguidas restri¢des das faculdades de agir pelos
interessados diretos para a efetivacao e concretizacgao de seus direitos coletivos latu sensu,
visto que o ordenamento juridico brasileiro, na parte que disciplina a legitimacéo para
postulacdo em juizo dos direitos coletivos, tem como opcdo a elei¢do de representantes
exclusivos, sendo que apenas a Lei de A¢do Popular reserva uma possibilidade de o titular
do direito se manifestar de forma expressa no processo.

O entendimento de acdo como poder ainda é um resquicio do subjetivismo, “da
focalizacéo do sistema no individuo, do voluntarismo juridico, que via na vontade do
individuo um ‘poder de querer’ que fazia nascer a a¢do” (MACIEL JUNIOR, 2006, p.
129), a se considerar que no Direito Processual Coletivo brasileiro os eleitos para a
postulacdo das acGes coletivas, mesmo que direito publico como no caso do Ministério
Publico, entes federativos, autarquias, empresas publicas e sociedades de economia mista,
sem comportam como se individuos fossem, como se estivessem dotados de um poder
inato que lhes é atribuido pela lei, como se somente essas instituicdes e as associa¢les de
natureza privada consistissem em entidades sacralizadas imbuidas de um poder oculto e
quase sagrado na promocao dos direitos coletivos.

A concepcao subjetiva do direito, embora nao delegue ao direito privado o status
estruturador da ciéncia juridica, permanece presente no Direito Processual, seja pela ideia
de processo como relacdo juridica nos processos de natureza individual, necessitando
ainda de arduo caminho para uma evolucgédo conceitual, seja pela eleicdo de representantes
exclusivos legitimados a postulacdo em juizo nas a¢des coletivas, de modo a impedir uma
participacdo palpével dos interessados diretos, aqueles que de fato sofrerdo os efeitos da
deciséo judicial da qual Ihes € vedada e possibilidade de discutir e influenciar.

A ampliacdo do recorte participativo ndo tem a pretensdo de revolucionar com

toda a ordem processual coletiva prevista no ordenamento juridico brasileiro, a qual, frisa-



75

se, é bastante evoluida em comparacdo a outros arcaboucos normativos de paises de
cultura ocidental, sejam de tradicéo civil law, seja de commom law.

Tampouco, se imagina, em cenério quase utdpico, uma participacéo total de todos
os interessados difusos, coletivos e individuais homogéneos que serdo afetados pelo
provimento jurisdicional dos processos coletivos, o que fatalmente implicaria em
evidente caréncia de tempo e espacgo para a efetivacdo processual, considerando uma
participagdo ampla e irrestrita, inclusive no tocante a instrugao processual.

Todavia, 0 modelo escolhido pela legislacdo brasileira nos parece incompleto e
em diversos aspectos dissonante dos principios estruturantes do Estado Democratico de
Direito, op¢do de Estado que é expressamente consagrada pela Constituicdo Federal de
1988.

A Carta Magna tem em seu art. 5°, que trata dos direitos e garantias fundamentais,
0s principios do contraditorio e da ampla defesa, literalmente citados no inciso LV do
referido dispositivo.

A defesa integra dos direitos coletivos latu sensu somente poder ser efetuada em
cumprimento adstrito a esses principios.

E possivel, portanto, se imaginar em eventuais modelos de ac&o coletiva que se
ndo permitirdo a participacdo completa dos interessados nos processos coletivos, que ao
menos pugne pela ampliacdo do recorte de didlogo e influéncia que Ihes é concedido, em
contraste a uma concepgdo que enxerga 0 processo coletivo como simples dimenséo

ampliada dos processos de natureza individual.

4.4 Acdo coletiva como acdo tematica e formacao do mérito participativo

O Estado Democratico de Direito caracteriza-se, sobretudo, por uma ideia de
poder advém de um consenso social, rompendo com qualquer entendimento de poder
inato, seja para os individuos, seja pelo Estado, fazendo com que desapareca o cunho
autoritario e de submissdo que permeou as concepcdes de direito e de processo ao longo
de vérios séculos.

Conforme acentua Vicente Maciel, em citagdo a Ricardo Orestano:

O Estado, pessoa juridica, pode receber da lei, por delegagdo, competéncias de
poder para atuar na vida pratica através de seus agentes politicos. Essas
compenténcias condicionam os limites dos poderes delegados e instituem as
esferas de atuacdo dos agentes politicos, que ndo podem agir além desses
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poderes conferidos. Nisso consistem as garantias dos individuos contra o
Estado. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 117)

Logo, o Estado, em sua conformacdo democréatica, abandona sua proeminéncia
sobre a vida privada que lhe é era dada por uma ideia de subjetivacdo de poder, como se
0 poder fosse o proprio Estado ou dele decorresse. Entretanto, o Estado ndo tem poder
propriamente dito, 0 exercendo através de seus agentes as competéncias de poder, que
sdo funcbes criadas, delimitadas e atribuidas pela norma como fungdes do Estado
(MACIEL JUNIOR, 2006).

Perde a importancia, desse modo, a figura personalista do administrador publico
e ganha relevancia a norma, que define objetivamente a esfera de competéncias do agente
publico.

Da mesma forma, o poder ndo é mais encarnado em uma figura humana, eis que
passa a ser regulado por processos discursivos dentro da sociedade, ocasionando uma
transformacdo em que o poder passa a depender de consensos sociais pela confrontacao
dos diversos interesses dos sujeitos e grupos na sociedade, que passam a demandar
participacdo na delimitagdo das competéncias dos agentes de poder.

O centro de preocupacdes e de debates do direito passa ser o poder. E um Estado
SO sera democratico se os processos de definicdo de competéncias forem abertos a
participacdo da sociedade, para que seja efetivado de modo ampliado o direcionamento
da vontade de um determinado Estado (MACIEL JUNIOR, 2006).

Ocorre, todavia, que nesses processos de definicdo de competéncias as forgas
dominantes, em muitos casos 0s proprios agentes politicos, vém determinando a exclusédo
de individuos nos processos judiciais, seja pela limitacdo para agir, pela diminuicdo do
acesso a funcdo judiciaria, e mesmo quando ja instaurado o processo judicial, por uma
concepgdo que enxerga a dialeticidade processual e a garantia dos principios
constitucionais da ampla defesa e do contraditorio como Gbices a prestacao jurisdicional
em tempo razoavel aos jurisdicionados (MACIEL JUNIOR, 2006).

Tal situacdo é flagrante no caso do processo coletivo, especialmente no tocante a
legitimag&o para postulacdo em juizo da defesa dos direitos coletivos latu sensu, com a
eleicdo de representantes e entidades competentes para o ingresso da agdo coletiva,
resultando na impossibilidade de participacao dos interessados diretos.

E o que explica Vicente Maciel:
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As demandas coletivas ressaltam temas que muitas vezes afetam um ndmero
indeterminado de pessoas e inclusive o proprio Estado. E inegavel que a
demanda coletiva possui, portanto, grande forca participativa, mesmo porque
seu resultado podera gerar modificacGes e adequagdes de atos de execucdo dos
agentes politicos no exercicio de competéncias de poder. Isso representa uma
forma de controle participativo e a acdo coletiva é uma forma de linguagem
juridica adequada a colocacdo em debate do discurso sobre questdes
controvertidas na sociedade. (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 119)

E prossegue:

Como consequéncia e reacdo a essa forca participativa que pode surgir dos
direitos coletivos e difusos, e das a¢des coletivas para sua tutela, os agentes
politicos tendem a criar ou atribuir competéncias aos chamados drgaos
‘intermediarios’ (Ministério Publico, associa¢des, Orgios de Defesa do
Consumidor, Delegacias de Ordem Econémica, ombudsman) e que em muitos
casos pertencem ao proprio governo. Sob o argumento de que com isso
viabilizam a tutela dos direitos, esses agentes politicos encaminham projetos
de lei no sentido de restringir a legitimacdo para agir somente a esses entes
intermediarios, excluindo o individuo da possibilidade de demandar para a
tutela de outros interessados. Some-se a isso que 0s argumentos utilizados para
justificar essa posicdo sdo extraidos exatamente do direito processual civil
individual (grifos nossos), no sentido de afirmar inclusive que a viabilidade da
demanda coletiva estaria comprometida se a legitimacdo fosse estendida a
todos os individuos, porque ndo seria identificado o ‘sujeito’ da acdo.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 120)

Resta claro que o modelo adotado pelo ordenamento juridico quanto as acgdes
coletivas ndo reflete apenas um equivoco metodoldgico e conceitual, seja pela confusao
terminoldgica entre direito e interesse ou quanto a limitacdo da legitimacédo de agir para
os interessados diretos, mas sim uma opcao politica que pugna por privilegiar as forcas
econbmicas e estatais, bem como beneficiar um entendimento que preza pela celeridade
da tutela jurisdicional em detrimento a observancia e garantia dos principios
constitucionais do processo.

E como deixa claro Juliana Matos Ferreira (2011), essa realidade ndo limita
apenas ao Brasil, sendo uma constante nas legislacdes de diversos outros paises.

Sdo por essas razdes limitantes a participacdo popular que Vincenzo Vigoritti
(1979) inicia seus estudos de aproximacdo entre legitimidade processual e participacao
popular, tendo como justificativa a compatibilidade da Constituicdo Italiana com o
principio da participacdo, que caracteriza o contexto politico, econémico e social do pais,
em distingédo as concepcoes tradicionais de democracia representativa.

Assevera 0 autor italiano que a participacdo tem como ponto principal o
conhecimento e a intervencdo direta sobre um objeto, tornando-o sujeito de deciséo
(VIGORITI, 1979).
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Entretanto, a participacdo ndo restringe somente ao processo de escolha final, mas
dela também fazendo parte a agdo de controle, ndo podendo o conceito de participagdo se
resolver em uma forma rigida que o cristalize, de modo a gerar um obstaculo a um
principio com enorme potencialidade (MACIEL JUNIOR, 2006).

Quanto as relacbes entre participacdo e justica, afirma Vigoriti que se pode falar
em participacdo na administracdo da justica, especialmente nos casos de participagéo
direta, com a presenca de pessoas leigas na fase decisoria e nos paises em que ocorrem
eleicBes para juizes.

N&o nos parece ser, contudo, a forma mais efetiva de garantia de participacdo
popular no processo, particularmente nas acges coletivas, visto que o principio do
contraditério confere possibilidades de participagdo popular de maneira muito mais
efetiva.

E como afirma Vicente Maciel, enfatizando que de certo modo, a perspectiva de
demanda coletiva como veiculo de participacdo popular, ao mesmo tempo que se pde
como solucdo no tocante ao acesso a jurisdicdo por uma massa de pessoas, revelou o
receio de que esses participantes possam se fortalecer demasiadamente, fazendo com que
se escape o controle social, cultural, politico e econdmico sobre eles (MACIEL JUNIOR,
2006).

E prossegue, acentuando que, em uma légica compreensivel, porém altamente
perversa, tanto os legisladores quanto os governantes utilizam-se do instituto processual
da legitimacdo para agir como um mecanismo limitador do acesso a justica aos
interessados difusos.

O maior receio dos agentes politicos, destaca, é que a acdo coletiva adotada em
um modelo participativo amplo pudesse no fundo se transformar em um veiculo de
controle difuso do ato administrativo e do ordenamento juridico, podendo ser exercido
por qualquer interessado.

E relata que tal situacdo aconteceu de fato na Italia, principalmente entre os anos
1970 e 1980, com a publicacdo de vérias obras sobre o tema. Dessas, destacam-se 0s
estudos de Massimo Severo Giannini e Franco Gaetano Scoca, acerca da tutela de
interesses coletivos em ambito administrativo.

Os estudos tiveram sequéncia com Mauro Cappelletti (1976) em que, ja apontando
as deficiéncias do direito subjetivo e o0 anacronismo da dicotomia entre direito publico e
direito privado, indica as tendéncias da tutela coletiva no ordenamento juridico italiano.

Salienta que as formacdes sociais tradicionais, familia, partidos politicos, sindicatos,
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instituicOes religiosas, previstas na Constituicao Italiana, passam a conviver com novos e
ndo menos relevantes tipos de sociedades intermedidrias. Cita como exemplo as
organizacBes de consumidores, assemelhadas as organizacdes de trabalhadores, na
protecdo de abusos e excessos de poder das empresas fornecedoras. Cita ainda as
organizagdes de protecdo ao meio ambiente e ao patrimdnio historico e cultural.®

Em prosseguimento as pesquisas desenvolvidas sobre o Processo Coletivo,
Andrea Proto Pisani (1976), em que frisa a obscuridade conceitual e terminoldgica da
expressao interesse coletivo.

Todavia, as pressdes politicas e econdmicas fizeram com que o debate sobre o
processo coletivo so retornasse mais recentemente, muito por um certo encantamento da
doutrina italiana com a class action americana. E como se vé no estudo promovido por
Claudio Consolo e Beatrice Zuffi (2012) em que tratam da class action no sistema italiano,
mas em ambito circunscrito e diferenciado do modelo americano, estando concentrada na
protecdo e tutela dos direitos coletivos dos consumidores.

O longo hiato sobre as discussdes acerca da coletivizagdo do processo explica
também a auséncia da edicdo de norma sobre o tema no ordenamento italiano nas dltimas
décadas.

No Brasil, a situacdo é semelhante. N&o por acaso foram elaborados projetos de
cbdigos de processo coletivo sem que sua edi¢do lograsse éxito.

E o0 caso do das tentativas de elaboragdo de do Codigo de Processo Civil Coletivo
feitas por Ada Pelegrini Grinover, Antonio Gidi e Aloisio Gongalves de Castro Mendes.

Anténio Gidi, na continua¢ao dos estudos desenvolvidos em sua dissertacao de
mestrado’, elaborou um Codigo de Processo Civil Coletivo em 1993, destinado aos paises
seguidores da tradi¢do civil law, com forte influéncia doutrinaria, em matéria coletiva,
das nagdes europeias.

Conforme aponta Juliana Matos (2009), o projeto de Gidi procurou atender as
especificidades das pretensdes deduzidas em juizo no direito brasileiro.

Antdnio Gidi divide em dois titulos especiais o seu projeto, trazendo no primeiro

titulo a tutela dos denominados direitos transindividuais, sendo titular um grupo como um

¢ A organizagdo dos consumidores na defesa dos direitos coletivos é explorada por Vicente de Paula Maciel
Junior na obra “Convengdo Coletiva de Consumo” (1996), que lhe valeu o titulo de doutor em Direito pela
Universidade Federal de Minas Gerais.

7 Site de Antonio Gidi: www.gidi.com.br
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todo e, no segundo titulo, da tutela dos direitos individuais, em que os titulares sao
membros de um grupo individualmente.

Gidi salienta que o projeto ndo foi elaborado para tentar solucionar as diferencas
procedimentais entre as agdes coletivas decorrentes da pretensao ou quanto ao tipo de
conflito que ¢ verificado na lide, destacando que o projeto ndo busca sanar as
controvérsias com as quais se tem ocupado as agdes coletivas norte-americanas das
ultimas décadas, como as pretensdes envolvendo varios estados, custos, comportamento
antiético e outros abusos.

Afirma que o objetivo do modelo de Cédigo “pretende-se mais modesto ao
ocupar-se em introduzir um simples instrumento de tutela coletiva nos paises de direito
escrito que ndo dispoem de nenhum” (FERREIRA, 2011), fazendo a opgao por uma
valorizacdo da compreensdo imediata do conteildo da norma e da divulgacdo de ideias
para solugdo das controvérsias pela tutela coletiva de direitos.

No tocante a legitimidade, Gidi segue a linha limitadora, atribuindo aos entes
federativos, Ministério Publico e associagdes o direito de postulagdo em juizo.

O mesmo se deu quanto ao projeto de Ada Pelegrini Grinover, dando continuidade
as pesquisas em torno da elaboragdo de um Cddigo Modelo, tema amplamente discutido
e debatido nos cursos de pos-graduacao da Faculdade de Direito da Universidade de Sao
Paulo, em prosseguimento a proposta inicialmente elaborada por Anténio Gidi.

As pesquisas receberam impulsionamento em 2004, ocasido da aprovagdo nas
Jornadas do Instituto Ibero-americano de Direito Processual na Venezuela para a
elaboracdo de um Codigo Modelo para Ibero-América, pelo que Ada Pellegrini Grinover
elabora no ambito do Programa de Po6s- Graduacdo da Faculdade de Direito da
Universidade de Sdo Paulo (USP) uma primeira versao do Anteprojeto, que, em 2005
recebe sugestdes dos Programas de Pos-Graduagdo das Faculdades de Direito das
Universidades do Rio de Janeiro (UERJ) e Esticio de Sa (UNESA) e do Instituto
Brasileiro de Direito Processual, complementando a proposta.

O Anteprojeto de Coédigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América, tem
forma mais técnica e estruturada do que o modelo elaborado por Antdnio Gidi, definindo
que a agdo coletiva serd 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 relagdo juridica base; e para a tutela dos interesses ou direitos individuais

homogéneos, entendidos como o conjunto de direitos (FERREIRA, 2009).
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Cumpre destacar que o Anteprojeto de Ada Pelegrini amplia o rol dos legitimados,
acrescentando ao rol anteriormente delineado por Gidi o cidaddo, 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 relacdo 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 associacdes legalmente constituidas ha pelo menos um ano e que incluam
entre seus fins institucionais a defesa dos interesses e direitos referidos pelo codigo,
dispensada a autorizagdo assemblear (FERREIRA, 2011).

H4 ainda de se falar da proposta de Codigo de Processo Coletivo elaborada pelo
Professor Dr. Vicente de Paula Maciel Junior, junto a cadeira de Direito Processual
Coletivo, disciplina ofertada no curso de po6s-graduacdo da Pontificia Universidade
Catolica de Minas Gerais.

Dando sequéncia aos estudos iniciados durante o pos-doutorado junto a
Universidade de Roma — La Sapienza, em que foi publicada a obra que serve com marco
tedrico para a presente pesquisa: Teoria das acdes coletivas: as acdes coletivas como
acdes tematicas, sobreveio a ideia de elabora¢do do projeto de codigo de processo
coletivo baseado na proposta das acdes tematicas, que serdo detalhadamente descritas no

A proposta de elaboragdo de um Codigo de Processo Coletivo desenvolvida no
ambito da PUC/Minas® partiu da necessidade de se viabilizar a participagio em juizo de
todos os interessados, na tentativa de constru¢do de um processo coletivo adstrito aos
anseios do modelo constitucional de processo previsto na Carta de 1988.

Neste sentido, a proposta se refere a possibilidade de qualquer interessado postular
em juizo, independentemente de representacdo por entidades escolhidas pelo
ordenamento juridico, ampliando-se o conceito de legitimagdo, que nao diz respeito
apenas a possibilidade de postulagdo em juizo, como condig¢ao do exercicio do direito de
acdo, mas passa a ser uma porta de entrada para maior participacdo social em questdes de
matéria coletiva.

A concepgao de processo trabalhada pelo professor Vicente Maciel, no tocante as

acoes coletivas que tratam de direitos difusos tem como principal norte a ampliagcdo da

8 Projeto de Cddigo de Processo Coletivo, site da Faculdade Mineira de Direito: www.fmd.pucminas.br
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participacao popular na preparagao da decisdo, alargando o conceito de contraditorio
trabalhado por Fazzalari, pensado inicialmente para processos de natureza individual, em
tentativa de superagdo do entendimento de processo como relagao juridica.

Contemplar um modelo da agdo coletiva como agdo tematica tem como escopo
um ideal de democratizacdo do debate da matéria coletiva, haja vista que a propria
natureza dos temas de agao coletiva tem grande repercussdo social, tratando de questdes
que afetam um grande nimero de pessoas, havendo grande interesse de toda a
comunidade politica quanto as solucdes de tais problemas.

E nesse sentido que Vincenzo Vigoriti afirma dever ter aspecto essencialmente
participativo, permitindo o maior nimero de legitimados interessados poder defender as
suas teses em juizo, dai a legitimagdo do provimento em uma agdo coletiva ser
determinado pelo procedimento que permita a inclusdo dos legitimados para a
participacao na constru¢do da decisdo, na forma delineada por Fazzalari nos processos
individuais (MACIEL JUNIOR, 2006).

O grande “problema” da acdo coletiva passa, portanto, por encontrar um ponto de
equilibrio que permita, nos dizeres de Vicente Maciel, a participagdo aberta a todos os
legitimados interessados na acao coletiva e a necessidade de legitimar essa participacao
no sentido de que ela represente efetivamente o maior nimero de interessados no fato ou
situagio juridica responsaveis por gerar o conflito coletivo (MACIEL JUNIOR, 2006).

No entanto, para que se entenda do que se trata a agao coletiva como agao tematica
¢ imprescindivel retirar todo o carater subjetivo da acdo, por incompatibilidade com o
Estado Democratico de Direito.

A agdo coletiva como ac¢do tematica parte de um ponto objetivo, um tema, fatos
ou situacdes juridicas que afetam os interessados, tal como os grandes eventos de
repercussdo social, como acidentes de trabalho, ambientais, constru¢dao de grandes obras
com impacto social, confisco da poupanca, dentre outros.

Em todos esses fatos ha um impacto direto de grandes propor¢des nas esferas
privadas de cada interessado, que exprime uma aspiragdo sobre o tema e suas
consequéncias. Considerando a complexidade do fato ou da situacdo juridica e o nimero
de individuos afetados, ¢ impossivel ndo haver divergéncias e diferencas nos pontos de
vista sobre o tema, o que € proprio de uma sociedade aberta e democrética.

Tem-se como exemplo os recentes desastres naturais ocorridos no Estado de
Minas Gerais, nas cidades de Mariana e Brumadinho, nos anos de 2015 e 2019,

respectivamente, que envolviam grandes empresas de mineragdo, gerando grande
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interesse da sociedade, seja em ambito publico ou privado. O governo, Unido, Estado e
Municipios na arrecadacao de tributos, na fiscalizagdo de atividades e na concessdo da
exploragdo, e a sociedade civil, seja pelos trabalhadores, ONG’s do meio ambiente e
direitos humanos, além da popula¢do que vive nas citadas cidades, que pode ter sua
qualidade de vida afetada em virtude do tipo de atividade econdmica que sao diariamente
expostos.

Em ambos os eventos ha uma série de individuos afetados, uns de forma mais
direta e concreta e outros de forma reflexa, pelo qual expde distintos pontos de visdo e
interesse.

E mensuravel se pensar que as empresas mineradoras irdo tentar atenuar sua
responsabilidade, alegando que foram adotadas todas as medidas cabiveis para a
prevencao de acidentes, bem como tentardo alertar ao povo afetado quanto a importancia
da manutenc¢do da exploragdo mineral, com efeitos na gera¢do de renda e emprego nos
municipios em que realizam suas atividades.

Os trabalhadores, muitos mortos e feridos em cada acidente, buscarido reaver uma
indenizagao compativel com o dano por eles sofrido.

As ONG’s de meio ambiente e direitos humanos procurardo demonstrar que as
mineradoras ndo houveram de cumprir com as obrigagdes de prevencao a desastres, razao
pela qual provavelmente pleiteardo pela suspensao das atividades e responsabilizagdo das
empresas.

J& os entes federativos estardo em situacdo curiosa, possivelmente pressionados
pela opinido publica a tomar medidas mais drasticas contra as empresas mineradoras,
porém, precisardo de cautela para que tais medidas ndo representem grande impacto na
arrecadacdo de tributos e geragao de riqueza que a atividade mineradora propicia.

Ha ainda os interessados indiretos, aqueles que ndo sdo afetados de forma reflexa
pelos eventos. Cite-se no caso dos referidos acidentes em Minas Gerais os donos de
pousadas, hotéis e restaurantes que viram a demanda por seus servigos diminuir de forma
consideravel dada a suspensdo da exploragdo de minério. E também a comunidade
indigena que viu o rio que a abastecia ser contaminado pelos rejeitos provenientes das
barragens rompidas.

O “tema” em questao ¢ de grande complexidade, traz consigo diversos pontos de
vista a serem considerados, nao havendo resposta correta ou incorreta, medida justa ou
injusta a ser aplicada sem uma discussao ampla, que permita a manifestacao de todos os

interessados.
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A agdo coletiva como tematica € a que abre uma possibilidade de que o préprio
conteudo do processo seja definido de modo participativo. O mérito do processo, ao qual
na presente pesquisa denominamos mérito participativo, ¢ construido de forma coletiva,
discursiva e plural (MACIEL JUNIOR, 2006).

Com isso, 0 processo coletivo passa a ter nuances singulares no que diz respeito
ao seu procedimento. Passa a ser substancial que o processo demande uma fase inicial
que delimite o seu objeto, com previsdo normativa que fixe um determinado periodo de
tempo para que seja possivel que os diversos interessados comparecam na demanda e
formulem seus pedidos.

Estando proposta a agdo coletiva, o juiz devera abrir prazo em edital para que os
interessados difusos comparegam e expressem seus interesses.

Findo o prazo, as manifestacdes feitas no processo formam o conteudo do
processo, o mérito participativo da agdo coletiva (MACIEL JUNIOR, 2006).

A sentenga e a extensao da coisa julgada em agdo coletiva tematica sdo delineadas
pela participacdo dos interessados na formag¢ao do mérito participativo, que quanto mais
ampla for, mais proximo da representacdo do conflito coletivo estard o processo
(MACIEL JUNIOR, 2006).

Todavia, alerta Vicente Maciel que as agdes coletivas, na ocasido da formagao do
mérito participativo, ndo devem ser rigidas, pois se o fato objeto do processo abranger
um numero determinado de interessados, ¢ natural que dentre eles existam manifestagdes
de vontade em sentidos diversos e ndo raramente contraditorios.

Nas agoes coletivas temadticas, os temas objetos sao discussdes que ultrapassam a
esfera das individualidades e ingressa na seara da coletividade, atingindo uma pluralidade
de individuos. Adverte Fabricio Veiga da Costa (2012) que o papel e a relevancia social
das agdes tematicas € “algo translicido no cendario do processo coletivo democratico,
haja vista seu que o seu papel é viabilizar a discursividade de problemas, divergéncias e
pretensoes naturais e de extrema relevancia para a sociedade atual”, dada a
complexidade das relacdes sociais e da colisdo de interesses individuais no espaco publico.

O mérito processual nas agdes coletivas tematicas, ou mérito participativo, €
construido dentro de um espaco processualizado que confere oportunidade de um debate
amplo da pretensao pelos interessados (COSTA, 2012).

Destaca Fabricio Veiga da Costa que a fixagdo temporal tem suma importancia na
concretizagdo do mérito participativo, pois a “delimitagdo temporal da participagdo e da

apresentagdo de temas nas agoes coletivas” € responsavel por se evitar as demandas
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coletivas interminaveis, ou os “processo-monstro” em linguagem coloquial, considerando
que a natureza das agdes coletivas por si s6 obstaculiza um procedimento mais célere.

E para que a concretizagdo do mérito participativo nas a¢des tematicas seja feita
da forma devida, ¢ importante que se faga uma distingao entre matéria de mérito com o
mérito processual propriamente dito. Explica Fabricio Veiga da Costa (2012) que se
considera matéria de mérito numa acdo temadtica todos os pedidos, as alegacdes, as
questdes e os temas correlatos que exteriorizacdo a amplitude do debate da pretensdo
deduzida. A matéria de mérito deve ser vista como objeto da demanda coletiva, as
proposi¢des que indicardo o “discurso democratico ao longo de todo o procedimento”.
Com isso, tem-se que a formagao do mérito processual inicia-se com a matéria de mérito,
mas ndo se limitando a ela. O mérito processual ¢ definido como o direito de ampla
argumentacao fatico-juridica — orientado pelo principio do contraditério — tratando-se do
direito assegurado a cada sujeito ou grupo de sujeitos a influir nos critérios a serem
utilizados pelo julgador no momento da decisao.

Dessa forma, a acdo dos diversos interessados difusos de conduzir a uma
“possibilidade de ‘ampliagao flexivel do mérito no processo coletivo”, eis que caso assim
ndo o seja, corre-se o risco de transformar a decisdo judicial do processo coletivo em uma
visdo unilateral e representativa de apenas uma parcela dos interessados difusos na
questio litigiosa (MACIEL JUNIOR, 2006).

E novamente se chama a aten¢do para a delimitagdo da demanda e da extensdo
dos efeitos da coisa julgada, nas agdes coletivas tematicas, a imprescindibilidade de uma
clara defini¢dao sobre o mérito ou o conteudo demanda, que nao se restringe ao objeto do
pedido constante na peticao inicial, mas sim pela oportunidade real de ingresso na acao
do maior niimero de interessados difusos que tenham pontos de vista distintos dos ja
existentes no processo (MACIEL JUNIOR, 2006).

Em uma relagdo diretamente proporcional, a legitimagdao da decisdo em um
processo coletivo que trata de direitos difusos se dd pela maior participacdo dos
interessados na formagao do mérito participativo (MACIEL JUNIOR, 2006).

E por esse motivo que Vicente Maciel defende a criagdo de um codigo de processo
coletivo que observasse um procedimento proprio para a formagao do mérito participativo,
em profunda ruptura com a visao tradicional de processo individual que insiste em
estabelecer sobre a matéria (MACIEL JUNIOR, 2006).

Sobre o mérito participativo afirma:
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O mérito nas agdes coletivas que tratem dos interesses difusos ndao pode ser
posto ou determinado somente no pedido inicial. Deve haver uma fase até
quando os diversos interessados difusos possam manifestar seus interesses e
alterar o mérito da acdo coletiva, com o agrupamento das posi¢des comuns € 0
destaque das varias questdes conflituosas que deverdo ser objeto de julgamento.
(MACIEL JUNIOR, 2006, p. 181)

Seguir o modelo tradicional de processo civil individual para tratar de agdes
coletivas que versem sobre direitos difusos representa uma flagrante restricdo do campo
de discussdo sobre o tema objeto da demanda, deixando & margem de participagdo um
grande niimero de interessados difusos que ndo poderiam ter seu ponto de vista sobre o
fato ser levado em consideragao no processo, o que fatalmente implicaria em uma decisao
judicial enviesada e sem atentar aos principios constitucionais do contraditério e do
devido processo.

A importancia da ampliacdo do recorte de legitimidade e participacdo dos
legitimados difusos reside no fato de que uma manifestacao efetiva dos interessados nos
autos do processo acarreta formar um conjunto maior de questdes para discutidas na ag@o
coletiva, possibilitando que o conflito abranja diversos pontos de vista e traga mais
condi¢cdes para influenciar e dialogar sobre os pontos a serem decididos pela sentenca
(MACIEL JUNIOR, 2006).

A ampliacao do recorte participativo nas agdes coletivas permite que a partir das
decisdes judiciais possam se estabelecer uma pauta legislativa acerca da preclusdo das
questdes referentes ao processo coletivo, o que afeta diretamente a extensao dos efeitos
da coisa julgadas (MACIEL JUNIOR, 2006).

E fundamental, no entanto, ficar claro um aspecto quanto a concepg¢do de agdes
coletivas como tematicas.

O ordenamento juridico brasileiro, conforme largamente exposto por este trabalho,
consagra um modelo de processo que impde uma relagdo obrigatoria com os principios
constitucionais, estabelecendo o processo ferramenta indispensavel na constru¢do do
Estado Democratico de Direito e formacao da cidadania.

Contudo, a nocdo de processo coletivo ainda estd amarrada a uma visdo de
processo individual, como se aquele fosse apenas uma versao dilata deste.

A principal consequéncia desta visao ¢ a limitacdo da legitimidade para agir dos
interessados difusos em processos coletivos, tendo a lei feito a opcdo de atribuir a
determinados entes publicos e algumas associagdes o direito de postular agdes que tratem

sobre direitos difusos em juizo.
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A ac¢do coletiva como acao tematica retira esse carater subjetivo do poder de agir,
vez que ndo ¢ mais definida a legitimagdo por uma previsdo normativa, mas sim a partir
de um fato ou situag¢do juridica objetiva, servindo de demarcagdo para que os interessados
difusos se manifestem concretamente no processo € possam participar da formagao da
decisao judicial.

Porém, cumpre ressaltar que a participacdo efetiva dos interessados difusos no
processo nao tem como finalidade a exclusao da presenga de certas entidades estatais no
curso da a¢do, tida como essencial para o correto cumprimento do procedimento, mais
notadamente o Ministério Publico, dada sua natureza juridica e sua finalidade de defesa
da sociedade, além de toda estrutura técnica, cuja participagdo se opera de modo
indispensavel.

A acdo coletiva tematica, imaginada para permitir a ampliagdo da participacao dos
interessados difusos na formagao do mérito processual pode inclusive, servir de auxilio
aos legitimados ordinarios, fornecendo-lhes elementos para instruir a acdo que muito
provavelmente nao seriam contemplados no caso de um modelo tradicional de processo.

A acdo coletiva tematica ¢ instrumento de efetiva defesa de direitos difusos e
possui fei¢do constitucional estruturante para a constru¢do do Estado Democratico de
Direito, na efetivacdo da democracia, preservacao das liberdades e concretizacdo da
cidadania.

Nesse sentido, ¢ valida a licdo de Juliana Matos Ferreira (2011) na qual alude que
a compreensdo da cidadania, na realidade do Estado Democratico Brasileiro, somente
serd possivel se o titular da cidadania, isso ¢, o cidadao, que nesse recorte ¢ entendido
como aquele que sofre os efeitos das decisdes do Estado, participar das construcdes das
referidas decisdes, mas ndo em posi¢ao de oposi¢ao ao Estado, mas sim em um modelo
cooperativo e coparticipativo.

A cidadania, em perspectiva do Estado Democratico, somente ¢ concebivel se
analisada sob o ponto de vista da ampliagdao do debate, na constru¢do de procedimentos
legitimos. E por esse motivo que se acredita que a adogdo das agdes coletivas como
tematicas pode ser ponto de partida para a materializacdo do Estado Democratico de
Direito, por seu carater inclusivo, abrangente e discursivo, possibilitando a participagdo
dos interessados difusos na constru¢ao do provimento jurisdicional, além de alargar a
legitimagdo para agir, retirando a exclusividade dos entes estatais e das associacdes

previstas em lei.
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4.5 Agdes tematicas vistas sob prisma pratico

O entendimento das agdes coletivas como agdes tematicas, baseado em uma
concepegao discursiva e democratica de processo como forma de ampliagdo do debate dos
temas de grande relevancia social e de efetiva participacao dos interessados na formagao
das decisdes, tem ultimamente deixado a esfera académica para ganhar vigor na vida
pratica.

Os interesses econdmicos e politicos para que seja mantido o status quo, aliado
aos anacronismos conceituais de direito e interesse e de processo como relacao juridica,
muitas vezes impedem que até mesmo se pense em um modelo de tutela coletiva
efetivamente democratico e condizente as aspiragdes emancipatorias trazidas pela
Constituicao de 1988.

Contudo, os estudos e pesquisas realizados no programa de Pds-graduacdo em
Direito Processual da Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais, coordenados
pelo Professor Vicente de Paula Maciel Junior, tém trazido interessantes resultados que
podem servir de inspiracao para futura regulamentagcdo normativa.

Vé-se por exemplo o canal de videos PROCESSO COLETIVO ELETRONICO,
presente na plataforma Youtube, cujo material mostra a experiéncia que os alunos do
programa foram submetidos, realizando audiéncias ptblicas simuladas. Nelas, cada aluno
representou um sujeito processual, trabalhadores, associagdes civis, Ministério Publico,
Defensoria Publica, e teve um tempo fixado para produzir provas e juntar nos autos de
um processo judicial eletronico ficticio, além de um tempo concedido no dia da audiéncia
publica para fazer uma defesa de seu direito.

Apresentadas as teses, era atribuido ao publico presente a audiéncia que votasse
na proposicdo que considerou mais apropriada, que entdo seria encaminhada ao
Ministério Publico, que a partir da vontade manifestada pelo piblico ingressaria com uma
acao civil publica relacionada ao tema objeto do debate.

Interessante da proposta ¢ que além de trabalhar habilidades exigidas por
profissionais do Direito, como argumentacdo, escrita e oratoria, a experiéncia traz consigo
a ideia de cooperagdo e comparticipacdo, uma vez que 0s sujeitos processuais ali
presentes discutem um tema de grande relevancia social para auxiliar o Ministério Publico
e demais entes estatais, retirando o carater de contraposi¢do entre publico e privado. Ha

de se salientar ainda o uso constante das ferramentas tecnologicas, visto que os autos
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simulados sao totalmente virtuais, o que auxilia e antevé as criticas e vozes dissonantes
da tao desejada celeridade processual.

Além do canal de videos ha o portal www.processocoletivo.com que serve de
aplicativo eletronico para uso social, permitindo a criacao e a participacao coletiva dos
interessados em qualquer tema de relevancia social, seja na determinacao de politicas
publicas ou até mesmo em assembleias de condominio.

E quanto as audiéncias publicas, destaca-se o estudo desenvolvido por Allan
Milagres (2019) que a compreende como ferramenta de participacao e debate, portanto,
um mecanismo de consolida¢ao e ampliagao da democracia. A audiéncia publica permite
que, ndo obstante as decisdes estatais sejam tomadas através de seus agentes, possam 0s
destinatarios e interessados, organizadamente, participar direta e deliberadamente do
processo de construcdo dessas decisdoes. Assim, defende a processualizacdo das
audiéncias publicas como efetivagdo do modelo coparticipativo e cooperativo de processo,
em consonancia as estruturas do Estado Democratico de Direito.

As tentativas de reprodugao pratica das agdes coletivas tematicas sdo um ponto de
partida fundamental para a consolidagao do Estado Democratico de Direito em suas
conformagdes contemporaneas, nos moldes trazidos pela Constituicdo Federal de 1988,

0 primeiro texto normativo a consagra-lo.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A sociedade contemporanea ¢ demarcada pela complexidade de sua organizagao.
O seu caminho ¢ pautado por escolhas, op¢des, em um constante exercicio decisorio. Sua
complexidade torna os processos decisorios com repercussdes sociais cada vez maiores.
Aliado a esse cenario, observa-se um franco desenvolvimento tecnologico e cientifico,
responsavel por facilitar a comunicagdo social e sua interagdo, de modo virtual,
transformando por completo as nogdes classicas de tempo e espago.

As mudangas sdo vistas em todas as areas do conhecimento humano. A ciéncia do
Direito ndo deixa de ser afetada por esse movimento renovatorio.

Particularmente, a ciéncia do Direito Processual assiste a uma quebra de
paradigma sem precedentes, na qual se enxerga um clamor social para uma efetiva
democratizagdo do Processo, na forma de conferir real oportunidade de didlogo e
influéncia as partes na formagao dos provimentos jurisdicionais.

E necessario, portanto, repensar o Processo sob prisma da irreversivel
coletivizacdo das decisdes sociais.

E nesse ponto que uma nova abordagem do Processo Coletivo deve ser
estabelecida.

Influenciado por uma anacronica visdo privatista e individualista do Estado
Liberal, as a¢des coletivas sdo atualmente entendidas como uma versdo amplificada das
acoes de natureza individual, reproduzindo-se seus conceitos, principios e atributos sem
que haja qualquer contestagdo quanto a tais ideias.

E o que se vé, por exemplo, no tocante ao significado dos termos direito ¢
interesse, aceitos quase que unanimemente como sinénimos pela doutrina brasileira e
estrangeira. Nao ha qualquer obje¢ado a referida sinonimia, sem que a doutrina se atente
para que a semelhanca semantica entre os verbetes se dd por equivoco metodoldgico de
Rudolpf von Thering, que afirmou ser o direito o interesse juridicamente tutelado.

As vicissitudes no tratamento a ciéncia processual coletiva sdo aferidas também
no que diz respeito a legitimacdo para agir nas acdes coletivas, feita de modo arbitrério e
limitador, estando delegada somente a entidades estatais e associagdes civis previstas em
lei, o que afeta a participacao dos reais interessados na solucao do litigio coletivo, visto
que serdo esses que de fato sofrerdo as consequéncias da decisdo em suas esferas

particulares.
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A renovacao conceitual do Direito Processual Coletivo ainda nao alcangou os
movimentos transformadores que ja comegam a ser notados nos processos de natureza
individual, em que ja se verifica a ado¢ao da Teoria Estruturalista de Processo, concebida
por Elio Fazzalari na Italia durante os anos 1970 e introduzida no Brasil por Aroldo Plinio
Gongalves, que traz uma ampliagdo do conceito de contraditorio. Pela concepgao
fazzalariana, o contraditorio deixa de ser um mero instrumento das partes para dizer e
contradizer no tocante ao objeto do processo, mas sim uma indispensavel ferramenta de
participacao delas na formagao das decisdes judiciais.

E salutar nesse sentido a concep¢do de agdo coletiva como temética que é
desenvolvida por Vicente de Paula Maciel Junior. Em contraposi¢do a nogao de direito
subjetivo, a ac¢do coletiva como tematica retira o foco do Processo Coletivo do sujeito
passando para o objeto, no caso, um tema de grande relevancia social, sendo possibilitado
aos sujeitos processuais efetiva participagdo na formacdo da decisdo sob a forma de
dialogo e influéncia acerca do tema principal da demanda.

O empenho para que a democratizagdo do processo coletivo deve ser feito de
modo incessante. A presente pesquisa ndo tem a pretensao de apresentar uma solucao
cabal para conciliar a ampliagao da participagdo das partes no processo e a celeridade da
prestacao jurisdicional. Entretanto, acreditamos que as tentativas expostas neste trabalho
podem servir de ponto de partida para uma efetiva reforma das a¢des coletivas, de modo
a tornarem mais proximas e consonantes as aspiragdes do Estado Democratico de Direito,

consagrado na Constitui¢do de 1988.
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