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RESUMO

O presente trabalho objetiva, por meio do método dedutivo de pesquisa,
compatibilizar a participagdo enunciada pelo Estado Democratico de Direito ao
modelo de processo coletivo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o que se
propde mediante a conjugacdo de mecanismos que visem ao controle da
legitimidade adequada no processo e da representacdo adequada dos grupos.
Busca-se, assim, conjugar o modelo de legitimacao extraordinaria por substituicdo
processual com o dialogo com os grupos mediante a adequacao das técnicas
empregadas nos procedimentos, de forma a contribuir para a solu¢gdo mais justa do
processo. No primeiro capitulo, analisa-se a participacdo como elemento
fundamental ao desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, assim como a
sua manifestacdo no ambito do Poder Judiciario como principio do contraditorio.
Discutem-se os influxos da democracia participativa na compreensdao do
contraditério, que deixa de ter funcdo meramente formal e passa a se preocupar
com o fomento da efetiva participacdo no exercicio da atividade jurisdicional. Em
seguida, analisa-se o contraditério no ambito do processo coletivo, tendo em vista a
dissociacao entre parte legitima e titular do direito. No segundo capitulo, analisa-se o
modelo de legitimacao adotado no processo coletivo brasileiro a fim de compreender
quem s&o os sujeitos que dirigem a tutela dos direitos de grupo e a sua relacdo com
o0 grupo tutelado. No terceiro capitulo, avancamos com uma analise
constitucionalizada da legitimacao coletiva que reconhece a autonomia do condutor
do processo, ao mesmo tempo que impde que a sua atuagdo ndo esteja em
desconexao com os interesses do grupo. Para tanto, adotamos a proposta de cisao
da expressao representatividade adequada em dois outros: legitimidade adequada e
representacdo adequada. Discutimos ainda a diversificagdo dos meios de solucéo
dos conflitos coletivos, mormente o emprego de técnicas autocompositivas, como
um meio de implementar a participacdo e realizar a tutela justa do direito,
observados conceitos de legitimidade adequada e representa¢do adequada. Por fim,
conclui-se que o modelo de legitimacédo coletiva no Brasil é imprescindivel para
viabilizar a protecao dos direitos dos grupos, permanecendo como a principal técnica
de participagdo no processo coletivo, no entanto é ela complementada por outros
mecanismos de participacdo que garantem que a atuacao do legitimado coletivo seja

condizente com a realidade. Em suma, reconhece-se que o contraditério precisa



ultrapassar o dialogo entre as partes, tornando o processo um ambiente democratico
gue oportunize a influéncia dos grupos — principais afetados pela decisdo coletiva —

na construcao da decisao.

Palavras-chave: participagéo; processo coletivo; representacdo adequada; controle

judicial.



ABSTRACT

The present paper aims to make the participation declared by the Democratic State
of Law compatible with the collective process model adopted by the Brazilian legal
system, which is proposed through the combination of mechanisms that aim to
control the adequate standing in the process and adequate representation of groups.
Thus, the objective is to combine the model of extraordinary standing by procedural
substitution of the member of the group by a qualified member with participation of
groups promoted through proper techniques used in the procedures, in order to
contribute to a fair resolution of the class action. In the first chapter, it analyzes
participation as a fundamental element for the development of the Democratic State
of Law, as well as its manifestation within the Judiciary as the right to be heard. The
inflows of participatory democracy are discussed in the understanding of the right to
be heard, which ceases to have a merely formal function and objetive the promotion
of effective participation in the exercise of judicial activity. Then, the right to be heard
is analyzed on the scope of the collective process, considering the dissociation
between the qualified claimant and the right holder. In the second chapter, the
standing model adopted in the Brazilian collective process is analyzed in order to
understand the relationship between qualified claimant and the protected group. In
the third chapter, we proceed with a constitutionalized analysis of collective standing
that recognizes autonomy to the qualified claimant, at the same time that it imposes
that their performance is not disconnected from the interests of the group. For that,
we adopted the proposal of splitting the expression adequacy of representation into
two others: adequate standing and adequate representation. We also discuss the
diversification of the means of solving collective conflicts, especially the use of
agreement techniques, as a means of implementing participation and carrying out the
fair protection of the right, observing concepts of adequate standing and adequate
representation. Finally, it is concluded that the model of standing in collective redress
in Brazil is essential to enable the protection of the rights of groups, remaining as the
main technique of participation in the collective redress, however it is complemented
by other mechanisms of participation that guarantee that the action of the qualified
claimant is consistent with reality. In short, it is recognized that the right to be heard
needs to go beyond the dialogue between the parties, making the process a



democratic environment that allows the influence of the groups — the main ones

affected by the collective decision — in the construction of the decision.

Keywords: participation; collective redress; standing to sue; adequacy of
representation; judicial review.
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INTRODUCAO

Da necessidade de tutela de direitos coletivos emerge a insuficiéncia do modelo de
processo civil tradicional e individualista, no qual o contraditério se perfaz pela
participacdo, direta e pessoal, daqueles que serdo atingidos pelos efeitos do
provimento jurisdicional. Com o objetivo de superar a inviabilidade de participacao
individualizada do grupo no processo coletivo, a ordem juridica langa mao da técnica
da legitimacao extraordinaria, pela qual é dada a um terceiro, alheio a relacédo
juridica de direito substancial, a prerrogativa de atuar na defesa dos direitos de
grupo, exercendo o contraditério no processo.

Assim, a legitimacao extraordinaria por substituicdo processual, contemplada como
regra do processo coletivo brasileiro, estabelece que a atuacdo do condutor do
processo € autbnoma, portanto desvinculada da vontade do titular do direito, o
grupo. Nesse sentido, ha liberdade do condutor do processo na escolha da
estratégia processual que considere mais adequada para solucionar o litigio e tutelar
o direito coletivo. Essa estrutura adotada pelo processo coletivo brasileiro enseja a
discussao sobre a essencialidade do elemento participacdo no processo e sobre a
legitimidade politica-juridica da atividade jurisdicional, visto que, a principio, ndo ha
participacao do grupo na construcao da solucao juridica a ser empregada.

Tendo como base que a participacdo é elemento essencial ao exercicio dos
poderes, inclusive o jurisdicional, uma vez que a Constituicdo Federal de 1988
consagrou o Estado Democratico de Direito com feicdes de democracia participativa,
o presente trabalho objetiva, por meio do método dedutivo de pesquisa,
compatibilizar a participagdo enunciada pelo Estado Democratico de Direito ao
modelo de processo coletivo adotado pelo ordenamento juridico brasileiro, o que se
propde mediante a conjugacdo de mecanismos que visem ao controle da
legitimidade adequada no processo e da representacdo adequada dos grupos.

Para tanto, o primeiro capitulo se propde a analisar a participagdo como elemento
fundamental ao desenvolvimento do Estado Democratico de Direito, assim como a
sua manifestagdo no ambito do Poder Judiciario como principio do contraditério.

Discutem-se os influxos da democracia participativa na compreensao do
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contraditério para, em seguida, analisar o contraditério no ambito do processo
coletivo, tendo em vista a dissociagdo entre parte legitima e titular do direito. No
segundo capitulo, propde-se a compreensdo do modelo de legitimacao adotado no
processo coletivo brasileiro. Analisa-se o conceito de legitimidade a fim de fixar
premissas teodricas necessarias a compreensao do instituto juridico e a analise da
sua natureza juridica e caracteristicas dogmaticas no ambito do processo coletivo.
Também busca-se compreender quem sao os sujeitos que dirigem a tutela dos

direitos de grupo e a sua relagdo com o grupo tutelado.

No terceiro capitulo, avangamos com uma anadlise constitucionalizada da legitimagéo
coletiva que reconhece a autonomia do condutor do processo, ao mesmo tempo que
impde que a sua atuacao nao esteja em desconexado com o0s interesses do grupo.
Para tanto, adotamos a proposta de cisdo da expressdo representatividade
adequada em duas outras: legitimidade adequada e representacdo adequada. Por
fim, discutimos a diversificacdo dos métodos de solucao dos conflitos coletivos,
mormente o emprego de técnicas autocompositivas, como um meio de assegurar a
tutela justa do direito, observados conceitos de legitimidade adequada e
representacdo adequada.
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1 DEMOCRACIA, PARTICIPACAO E PROCESSO
1.1 PARTICIPACAO COMO ELEMENTO ESSENCIAL DA DEMOCRACIA

Consoante Alvaro Luiz Valery Mirra (2010, p. 30-31), a democracia é orientada pelo
principio da supremacia da vontade popular, de forma que se encontra entre seus
elementos essenciais a participacdo do povo nas instancias de exercicio de poder.
Na célebre formula de Abraham Lincoln, a democracia constitui “governo do povo,
para o povo e pelo povo”, pois é o povo fonte de todo o poder que € exercido em
beneficio do préprio povo e por intermédio de instrumentos de participacdo. Desse
modo, s&o elementos essenciais de toda democracia: i) a soberania popular, pela
qual o povo € a unica fonte de poder; e ii) a participacao, direta e indireta, do povo
no poder a fim de que prevaleca a vontade popular (SILVA, 2005, p. 131).

Contudo, a sua materializacdo (e dos meios de participacao) na realidade varia de
acordo com os valores essenciais que sustentam determinado povo' em
determinado momento histérico, visto que a democracia ndo € um fim em si mesmo,
mas um valor-meio para se alcangar os objetivos fundamentais de uma sociedade
(SILVA, 2005, p. 125-126). Portanto, ndo é possivel concebé-la como um conceito
estanque e abstrato, é ela um processo que se revela no curso da histéria a partir da
busca pela afirmacao e pela conquista de direitos que traduzam os valores daquele
povo (SILVA, 2005, p. 125-126). Nas palavras de José Afonso da Silva (2005, p.
126, grifo no original), “democracia € um processo de convivéncia social em que o
poder emana do povo, ha de ser exercido, direta ou indiretamente, pelo povo e em
proveito do povo’. Por conseguinte, a democracia ndo € apenas um regime de
governo, mas processo no qual as relagdes entre os integrantes do povo impactam
no rumo politico daquela sociedade.

Nesse sentido, a democracia busca a realizagdo de valores essenciais a vida em
sociedade, reconhecidos, pela ordem juridica, como direitos fundamentais, os quais,

' Importante registrar que, tal como a nogdo de democracia, a concepgdo de povo varia no tempo e
no espaco, razao pela qual é possivel que existam democracias que refletem a vontade de apenas
parcela da sociedade e, ainda assim, a seu tempo, eram consideradas democraticas, a exemplo da
democracia da Grécia antiga cujo povo era composto apenas por pessoas livres (SILVA, 2005, p.
126). Nesse contexto que se torna imprescindivel a evolugédo do sentido de democracia a alcangar o
sufragio universal, por meio do qual todo individuo é parte integrante do povo.



13

a cada etapa da histéria da democracia, sdo enriquecidos em decorréncia da propria
evolugao social (SILVA, 2005, p. 125-126). Hermes Zaneti Jr. (2021a, p. 200) ainda
afirma que o reconhecimento dos direitos fundamentais é essencial a democracia ao
mesmo passo que apenas ha direitos fundamentais na democracia. Trata-se de um
movimento ciclico que, na concepg¢ao de José Afonso da Silva (2005, p. 132), tem
como valor fundante a igualdade: a democracia direciona para a realizagdo de
direitos politicos a fim de assegurar o seu elemento participativo, que, por sua vez,
apenas se efetiva pela realizacdo de direitos econémicos e sociais, que propicia o
exercicio dos direitos individuais (SILVA, 2005, p. 132). Por conseguinte, os direitos
fundamentais funcionam como vinculos e limites aos impetos das maiorias que néao
correspondam aos valores-base definidos pela sociedade naquele momento
historico? (ZANETI JR., 2021a, p. 200).

Nesse contexto, a democracia pode se amoldar a diferentes formas de Estado
conforme a época e 0 espaco em que se instala, ao mesmo passo que pode haver
variacao quanto a abertura para participagdo popular no exercicio e no controle do
poder (MIRRA, 2010, p. 31). A titulo de exemplo, pode-se mencionar a democracia
liberal vigente entre os séculos XVIII e XIX, na qual a participagdo no exercicio do
poder era bastante limitada, por vezes restrita as camadas sociais que detinham
poder econémico, pois 0 seu objetivo principal se apoiava na garantia da liberdade
individual, que, entendia-se, apenas poderia ser assegurada mediante restricdo do
arbitrio estatal sobre a vida dos governados (MIRRA, 2010, p. 31-32). De outro lado,
na democracia do Estado Social, fruto do contexto de desigualdade social
perpetrado pela prevaléncia dos principios liberais®, houve a ampliagdo da

2 No sentido que a democracia ndo concebe um “governo das maiorias”, José Afonso da Silva (2005,
p. 130, grifo no original) ensina que “A questao dos principios da democracia precisa ser reelaborada,
porque, no fundo, ela contém um elemento reacionario que escamoteia a esséncia do conceito,
mormente quando apresenta a maioria como principio do regime. Maioria ndo é principio. E simples
técnica de que se serve a democracia para tomar decisées governamentais no interesse geral, nao
no interesse da maioria que é contingente. O interesse geral é que € permanente em conformidade
com o momento histérico. [...] porque ndo é principio nem dogma da democracia, sendo mera técnica
que pode ser substituida por outra mais adequada [...].". Esse interesse geral que menciona o autor
seriam os valores, mais especificamente os direitos fundamentais reconhecidos pela Constituicdo de
cada Estado, que orientam e limitam a atuag&o dos poderes.

3 Consoante ensina José Afonso da Silva (2005, p. 115, grifo no original), “O individualismo e o
abstencionismo ou neutralismo do Estado liberal provocaram imensas injusticas, e os movimentos
sociais do século passado e deste especialmente, desvelando a insuficiéncia das liberdades
burguesas, permitiram que se tivesse consciéncia da necessidade de justica social [...]. Transforma-
se em Estado Social de Direito, onde o ‘qualitativo social refere-se a corre¢do do individualismo
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participacao politica pelo sufragio universal e também dos poderes do Estado, que
passou a ser visto como indispensavel ao atendimento das necessidades sociais
(MIRRA, 2010, p. 33). Ainda assim, a participacdo na democracia do Estado Social
restringiu-se a escolha de representantes cuja atuacao se vinculava primordialmente
aos interesses das organizacgdes partidarias — principal catalisador da participacao
na época* —, haja vista a inviabilidade de um controle eficiente, pela sociedade, da
atividade dos representantes eleitos (MIRRA, 2010, p. 34).

O enfoque no papel do Estado na promogéao do bem-estar da sociedade significou a
intervencdo mais intensa em setores sociais e econdmicos, o que atingiu a vida
privada e ocasionou o questionamento ético da sociedade sobre a legitimidade
dessas interferéncias (MOREIRA NETO, 1992, p. 6). Ao mesmo tempo, a
representacdo politico-eleitoral se desgasta em razao do aumento do distanciamento
entre governo e governados que inviabiliza a identificagdo pelo primeiro das
crescentes demandas sociais, tornando a atuagao estatal dissonante aos interesses
do segundo (MOREIRA NETO, 1992, p. 6; MIRRA, 2010, p. 68).
Consequentemente, a democracia de origem individual e inalienavel do poder é
descreditada a medida que os seus mecanismos participativos assumem carater
meramente formal, ou seja, passam a se resumir a ritos eleitorais que apenas
legitimam a representacao politico-eleitoral na sua origem, sem se preocupar com 0s
fins do exercicio do poder (MOREIRA NETO, 1992, p. 6).

Nesse contexto, surge a concepc¢dao de um Estado Democratico de Direito para
recapacitar o povo na arena de discussdo e decisdo dos rumos da sociedade®®.

cléssico liberal pela afirmacdo dos chamados direitos sociais e realizagdo de objetivos de justica
social”.

4 Conforme elucida Alvaro Luiz Valery Mirra (2010, p. 34), “[...] o que se verificou ao longo do século
XX foi a tendéncia dos partidos politicos a oligarquizacéo, em virtude da qual restou inviabilizado, em
larga medida, o controle eficiente por parte do eleitor sobre a atividade do representante eleito. [...]
insuficiéncia dessas agremiagdes como principal catalisador da participacdo politica, que, para a
maioria da populagédo, ficou limitada a escolha de uma dentre as organizagbes partidarias
concorrentes, em fungao dos fins genéricos de seus programas, a serem implementados por
candidatos selecionados, primeiro, pela diregao dos partidos e, depois, pelo corpo eleitoral”.

5 Consoante Luiz Alvaro Valery Mirra (2010, p. 35), “A solugédo proposta para a superagao de tal crise
[de legitimidade desencadeada pelo Estado de bem-estar Social], nas ultimas décadas do século XX
a ser aprofundada agora no século XXI, é a da intensificagdo da participagao popular nos destinos da
sociedade, ndo mais apenas pela via da representacao politico-eleitoral, com a instituicdo de um
regime de democracia participativa.”.

6 Segundo Dalmo de Abreu Dallari (2012, p. 150), durante o século XIX e primeira metade do século
XX, “A preocupacao primordial foi sempre a participagcdo do povo na organizagdo do Estado, na
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Passa-se a compreender que o “democratico” ndo indica apenas a adogao de um
regime de governo, mas qualifica o Estado, de modo a irradiar os valores da
democracia sobre os elementos constitutivos do Estado e sobre a sua ordem
juridica; por conseguinte, a atuagdo estatal e o proprio Direito passam a ter que

refletir e responder a vontade concreta de todo o povo (SILVA, 2005, p. 119).

Para tanto, torna-se necessario o desenvolvimento de uma sociedade livre, justa e
solidaria, fonte do poder, pois apenas assim € o povo capacitado para participar nos
processos decisorios, sem que seja coagido a atender a interesses espurios de
determinados grupos. Reconhece-se ainda a pluralidade social, de forma a criar um
ambiente de estimulo e facilitacdo do dialogo e da convivéncia entre os diferentes
grupos e interesses, a fim de evitar a opressdo e a marginalizagdo de grupos’. Por
fim, a ordem juridica passa a assegurar o reconhecimento e a protecéo dos direitos
fundamentais, 0 que somente € possivel mediante a garantia de condi¢oes
socioeconémicas que permitam o seu exercicio. Segundo José Afonso da Silva
(2005, p. 117), esse pano de fundo é fundamental para a realizagdo do Estado
Democratico de Direito, pois apenas um Estado que vise a libertacdo da pessoa
humana de todas as formas de opressao € capaz de admitir a expressao genuina,
pelo povo, dos valores e dos interesses que devem conduzir 0S rumos sociais;
consequentemente, apenas esse Estado pode ser considerado, na sua esséncia,

democratico.

O Estado Democrético de Direito instituido pela Constituicdo Federal brasileira de
1988 volta 0 seu ideario a recapacitacdo do povo nos processos decisérios da
sociedade, o que fica evidente em seu artigo 12, paragrafo Unico, no qual consta que
“todo 0 poder emana do povo, que o0 exerce por meio de representantes eleitos ou

diretamente”. Desse modo, o povo é reconhecido no texto constitucional como fonte

formacdo e na atuacdo do governo, por se considerar implicito que o povo, expressando livremente
sua vontade soberana, sabera resguardar a liberdade e a igualdade.”.

7 Acerca desse ponto, Dalmo de Abreu Dallari (2012, p. 303-304) fala sobre o direito de divergir
decorrente da propria convivéncia humana e que exalta a possibilidade de todo individuo manifestar
suas convicgdes e opinides livremente contribuindo para a constru¢do da vontade popular. Em suas
palavras, “é preciso ter em conta que existe uma igualdade substancial de todos os individuos. Todo
homem é um ser racional, dotado de inteligéncia e de vontade, sendo todos igualmente capazes de
proferir julgamentos sobre os fatos que presenciam e que afetam seus interessses. E como esses
julgamentos sempre deverdo variar, em fungao dos pontos de vista de quem os profira, verifica-se
que é inerente a convivéncia humana o direito de divergir, e que a todos os individuos deve ser
assegurado esse direito.” (DALLARI, 2012, p. 303-304).
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de todo o poder, ou seja, a vontade popular é alicerce fundamental das instituicées
de poder. Ao mesmo tempo, a Constituicdo Federal combina instrumentos de
participacao indireta, com destaque a representacao politica, e participacao direta,
realgcando que o povo é fonte participativa do poder®. A participagéo do povo néo se
resume a atos isolados no curso da historia, como a promulgagéao da Carta Politica e
as eleigbes periddicas, mas também abarca a participacao direta e continua do povo
nas decisdes politicas. Consoante destaca Luiz Alvaro Valery Mirra (2010, p. 36), a
participagdo na democracia participativa é orientada por dois fatores®: a designagéo
de quem devera exercer o poder e como o0 poder sera exercido — ou seja, ha
preocupacdo com quais técnicas de participagdo, direta e indireta, serao
implementadas nos processos de exercicio do poder. Em sintese, a pedra de toque
da democracia no Estado Democratico de Direito é a disposicao e a facilitacdo de
meios de participacdo do povo no exercicio € no controle do poder (MIRRA, 2010, p.
30-31).

O Estado Democratico de Direito da ConstituicAo Federal brasileira encontra-se
nesse estagio de evolugdo, procurando concretizar a denominada democracia
participativa'®, na qual a presenga do povo nos processos decisorios é constante e
obrigatdria, ou seja, todo exercicio de poder deve, em alguma medida, passar pelo
povo. Conforme se depreende da disposi¢cdo constitucional (artigo 1°, paragrafo
Unico), ndo se trata de substituir a representacao politico-eleitoral por instrumentos
de participacao direta, mas de mesclar os mecanismos de participagdo a fim de
aperfeicoar os processos decisérios a partir de um maior envolvimento da

sociedade.

8 Nas palavras de Paulo Bonavides (2003, p. 44), “Na classica democracia representativa o povo
simplesmente adjetivava a soberania, sendo soberano apenas na exterioridade e na aparéncia, na
forma e na designacao; ja com a democracia participativa, aqui evangelizada, tudo muda de figura: o
povo passa a ser substantivo, e o & por significar a encarnacdo da soberania mesma em sua
esséncia e eficacia, em sua titularidade e exercicio, em sua materialidade e contetdo, e, acima de
tudo, em sua intangibilidade e inalienabilidade [...]".

% Veja que, conforme esclarece Diogo Figueiredo Moreira Neto (1992, p. XVII), ndo ha o abandono
das técnicas de representacéo politico-eleitoral para adogao das de participacao direta no exercicio
do poder, mas sim o aperfeicoamento das instituicbes democraticas e dos seus mecanismos de
interacdo com a sociedade, com a finalidade de revitalizar a democracia na realizacdo substantiva
dos valores sociais e, por consequéncia, garantir legitimidade a atuagao estatal.

10 Conforme elucida Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 225), “Pode-se dizer, em sintese, que a democracia
participativa difere da direta, na medida que se identifica ndo com o agir do individuo pleno, mas com
a potencialidade de agir dos sujeitos e das formagdes sociais.”.
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Nesse contexto, consoante ensina Diogo Figueiredo Moreira Neto (1992, p. 62-63),
toda concentracdo de poder, como € o caso dos mandatos eletivos'!, reserva ao
detentor originario do poder parcela intransferivel que Ihe assegura a limitacdo do
poder concentrado, ou seja, aquele a quem o poder é dado nao pode manifestar o
poder de modo arbitrario e, nesse sentido, o poder concentrado ndo pode agir em
contrariedade aos interesses que justificam a concentragcdo. Nessa perspectiva,
mesmo diante de instrumentos constitucionais de exercicio de poder, € sempre
preciso estar atento aos momentos de retorno ao povo, de forma a evitar distor¢des
na conducéo do poder. Portanto, h4 uma preocupacao primordial com a participacao
social nos processos decisorios do Estado, pois considera-se que apenas o “povo,
expressando livremente sua vontade soberana, sabera resguardar a liberdade e a
igualdade”, que sao valores basilares em toda democracia (DALLARI, 2012, p. 150).

Nesse passo, a democracia, apesar de nunca perfeitamente acabada, sempre
mantém na sua esséncia a supremacia da vontade popular, que é fortalecida pela
abertura a participacao (SILVA, 2005, p. 132-133). Nesse cenario, a tendéncia deve
ser a promogéo de instrumentos de participagdo popular que ndo se restrinjam a
representacao politico-eleitoral tradicional, mas que privilegiem a participagcéo direta
ou por grupos intermediarios a fim de possibilitar o didlogo constante com os

diversos grupos e pessoas que integram o povo.

Partindo de balizas constitucionais que revelam que a participagdo é elemento
essencial a legitimagdo da atuacédo do Estado, pois € ela o veiculo que expressa a
vontade popular, passamos a discutir mais especificamente nos préximos tépicos
sobre a sua materializacdo no ambito do Poder Judiciario, o qual ndo é e nao pode
ser excluido do debate que nasce na esfera politica e precisa ser transposto, como
pressuposto constitucional que €, para o campo do exercicio do poder jurisdicional.

" Aqui também podemos citar a legitimagao ad causam nos processos coletivos que é exclusiva dos
entes designados pela ordem juridica, excluindo-se, em regra, o titular do direito coletivo da
prerrogativa de demandar a protecao dos direitos perante o Poder Judiciario.
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1.2 PARTICIPACAO COMO FATOR DE LEGITIMACAO DA ATIVIDADE DO PODER
JUDICIARIO

1.2.1 Processo jurisdicional como arena democratica de exercicio de poder e a
legitimidade juridica-politica da decisao judicial

O Poder Judiciario como parte integrante dos poderes do Estado também é
subordinado a soberania popular e, por conseguinte, o exercicio de suas atividades
pressupde 0 emprego de técnicas participativas na tomada de decisdo a fim de que
seja dada legitimidade democratica a sua atuagdo (DINAMARCO, p. 159-160;
ZANETI JR., 2021a, p. 207).

O pontapé inicial da atividade do Poder Judicidrio € dado mediante provocacao
popular, que o retira do estado de inércia, bem como define os limites da sua
atuacao, visto que o juiz fica vinculado aos pedidos formulados. Segundo Hermes
Zaneti Jr. (2021a, p. 207), a necessidade desse ato inicial aproxima o Poder
Judiciario da concepgéao de democracia direta, pois a postura ativa do cidadao é a
precursora de toda a sua atividade, ou seja, sem ela, a atividade jurisdicional sequer
se inicia. Na mesma linha, Antonio Magalhdes Gomes Filho (1988, p. 185) registra
que a estrutura dialégica do Poder Judiciario retoma, em certa medida, a democracia
direta (na qual os cidaddos intervém diretamente nas instancias de poder), pois
permite que, no curso do processo, 0s cidadaos discutam os impactos de atos
estatais. Juan Carlos Hitters (1988, p. 218-219) afirma ainda que, ao contrario dos
poderes Legislativo e Executivo, nos quais a participacdo dos cidadaos €
primordialmente mediata, no Poder Judiciario o dialogo entre juiz (membro de poder)

e cidadao é realizado primordialmente sem intermediacdo, de maneira direta.

Mesmo diante dessa estrutura que, de inicio, ja chama o cidadao a participacao, o
carater democratico da atuacdo do Poder Judicidrio € questionado em razédo de a
escolha de seus membros ndo decorrer de processo politico-eleitoral. Ao contrario
dos demais poderes, a designacao dos membros do Poder Judiciario se baseia em
critério técnico-profissional. No entanto, o simples fato de a escolha de seus
membros nado decorrer do sufragio universal ndo é suficiente para taxar o Poder

Judiciario de antidemocréatico: em um primeiro momento, porque se trata de modelo
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constitucionalmente previsto de designacdo de membros de poder'?; e, em um
segundo momento, porque existem outros mecanismos, afora as elei¢cdes
periddicas, que combinados sao capazes de assegurar o carater democratico da sua
atuacao. Sobre a questdo, Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 92) ressalta que,
considerando que os membros do Poder Judiciario ndo se submetem ao sufragio
universal, o processo, como mecanismo principal pelo qual desenvolve a sua
atividade, deve “de forma ainda mais contundente permear-se completamente pelos

tentaculos da democracia”.

Nesse contexto, o conhecimento técnico do jurista, necessario a atuagdo no ambito
do Poder Judiciario e pressuposto da sua designacao, nao pode funcionar como
justificativa a imposicdo da sua visao solipsista sobre a Constituicdo e o Direito
(FICANHA, 2016, p. 4-5). A atividade jurisdicional deve partir da premissa que o
Direito ndo possui sentido anterior aos fatos, de forma que ndo cabe ao juiz declarar
o Direito sem que seja oportunizado o debate com os interessados. No ambito
jurisdicional, a decisdao deve ser fruto de interpretacdo a luz dos valores
constitucionais e do caso concreto, sendo o0s possiveis sentidos necessariamente
debatidos e controlados por seus destinatarios e, ao final, o sentido adotado
controlado por toda a sociedade''* (ZANETI JR., 2021a, p. 307).

Nesse passo, a conformidade da decisdo com a norma constitucional e
infraconstitucional de direito material ndo € suficiente para lhe conferir, por si sé,

legitimidade juridico-politica, pois apenas pode ser legitima a decisdo que se

2 Artigo 93, inciso |, da Constituicdo Federal de 1988: “ingresso na carreira, cujo cargo inicial sera o
de juiz substituto, mediante concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, no minimo, trés anos de
atividade juridica e obedecendo-se, nas nomeacoes, a ordem de classificacao”.

13 Sobre o tema, Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 307) explicita que “no processo a verdade atua como
‘pretensdo de corregao’ da decisdo judicial, que jamais podera ser obtida a priori. A l16gica aprioristica,
que, por muito tempo, ornou com foros de justica a falacia da subsuntividade perfeita (fato/norma),
mostra-se, no presente, pobre e contraria a complexidade do direito e da vida, portanto, injusta na
esséncia. A decisdo judicial segue sendo sempre o resultado do caminho percorrido para a sua
obtencgao, controlada, debatida, jamais fazendo raciocinios puristas que transformam o direito na
simples abstracdo dos juristas em seus gabinetes, afastando-o da justica (pretensdo de correcéo),
seu objetivo teleoldgico.”.

4 Consoante Ada Pellegrini Grinover (1988, p. 284), a principio participativo “se desdobra em dois
momentos principais: o primeiro, consistente na interveng¢é@o na hora da decisdo; o segundo, atinente
ao controle sobre o exercicio do poder. Mas o principio manifesta-se, na verdade, numa imensa
variedade de formas, desde a simples informagcdo e tomada de consciéncia, passando pela
reivindicacdo, as consultas, a co-gestdo, a realizagdo dos servigos, até chegar a intervengédo nas
decisbes e ao controle, como a caracterizar graus mais ou menos intensos de participa¢do.”.
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sustenta apds colocada em debate. De acordo com Hermes Zaneti Jr. (2019, p.
161), a prevaléncia do conteudo da decisdo — norma juridica — decorre da sua
justificacdo interna e justificacdo externa; a primeira entendida como o controle
l6gico-formal do raciocinio judicial, no sentido que as premissas firmadas conduzam
a conclusao; e a segunda como a prevaléncia da decisdo do ponto de vista da
unidade do Direito, no sentido que as premissas, de fato e de direito, adotadas para

se alcancar a conclusio sejam juridicamente sustentadas'®.

O eixo mais problematico da discussdo acerca da legitimidade politico-juridica das
decisbes judiciais encontra-se no ambito da sua justificacdo externa, visto que
ultrapassa a mera aplicagcdo da lei ao caso concreto e alcanca hipéteses que o
conteudo da decisao significara a atualizacdo do arcabouco juridico-normativo, a
partir de técnicas interpretativas, para que, assim, seja possivel manter a sua
coeréncia com o contexto social’® (FICANHA, 2016, p. 6). Consoante Dalmo de
Abreu Dallari (2012, p. 129), ainda que o Estado deva buscar o maximo de
juridicidade, guiando a sua atuacdo pelo Direito, com a finalidade de diminuir a
margem de arbitrio e discricionariedade na tomada de decisdo, ndo € possivel
reduzi-lo a uma ordem juridica, pois também possui uma face politica que interage
com a juridica, de forma que a legalidade e a legitimidade sdo imprescindiveis a uma
atuacao eficaz. Tendo isso em vista, a atuacao jurisdicional demanda a associacao
entre o conhecimento técnico-juridico, que conduz a interpretacdo do Direito para
que haja uma coeréncia na sua aplicacao (principalmente pautada na unidade da
Constituicao), e o dialogo com as partes, que confere ao processo uma fatia do
problema social como ele é."” Dessa forma, o Poder Judiciario decide em atencéo a

5 Nas palavras de Hermes Zaneti Jr. (2019, p. 161), “A justificacdo interna seria a possibilidade de
controle logico-formal do raciocinio judicial a partir do conteddo do préprio ato decisério”, ou seja,
verifica-se, nesse estagio, “a légica formal desenvolvida a partir das premissas estabelecidas no
proprio ato decisério, ou seja, a passagem destas premissas por inferéncia, por raciocinio dedutivo, a
conclusdo do silogismo”, assegurando a coeréncia do conteldo da decisdo. Por seu turno, “a
justificacao externa trata da fundamentagédo das premissas da decisdo, sua base fatica e juridica, as
quais dependem do controle da correta argumentacdo do juiz ou tribunal no momento da deciséo.
Referem-se ao ponto de vista substancial do direito em um determinado ordenamento, em um dado
momento historico, e aos fatos concretos relacionados a causa.”

6 Assim como a democracia que se encontra em constante evolugédo, também o Direito deve buscar
acompanhar essa evolugdao mediante o reconhecimento de novos direitos e a adapta¢do da norma
juridica aos fatos sociais. Tudo isso apenas é possivel a partir da premissa de que o Direito &, tal
como a sociedade, um organismo vivo, que precisa, a todo tempo, ser interpretado a luz dos valores
constitucionais e do contexto que se apresenta.

7 Na concepgdo de Paulo Bonavides (2003, p. 36), “Com a democracia participativa o politico e o
juridico se coagulam na constitucionalidade enquanto simbiose de principios, regras e valores, que
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confluéncia do dever-ser com o ser, a fim de identificar uma solugado que, a um s6
tempo, seja passivel de justificacdo racional e compreendida como justa pelos
participantes do discurso (ZANETI JR., 2021a, p. 100).

Contudo, a aceitacdo da decisdo como justa ndo significa necessariamente
consenso, pelo contrario, no ambito do processo, ambiente democratico do qual o
dissenso € parte integrante, a concordancia com o conteudo da decisdo nédo é
elemento indispensavel para que os participantes do discurso a considerem
legitima'®. O debate no curso do processo e a apreciagdo, pela decisdo, dos
argumentos expostos contribuem para que individuos em posi¢cdes antagdnicas
considerem o seu resultado legitimo em razdo de ele ser manifestacao da prépria
democracia, que, por esséncia, convive com o0s desacordos e incentiva o debate
(FICANHA, 2016, p. 6). Juan Carlos Hitters (1988, p. 219) ainda real¢ca que a
legitimidade politico-juridica da decisdo deve perpassar a figura do juiz, que deve
estar em constante dialogo com as partes, sem perder, contudo, a imparcialidade,
ou seja, a sua postura desinteressada no resultado do processo.

Nessa toada, segundo Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 95), a “tutela justa”
possui dois aspectos distintos: o primeiro consiste em “dar raz&o a quem tem razao”,
ou seja, reconhecer e permitir a fruicdo do direito por aquele que dele é merecedor;
e 0 segundo expressa que apenas pode ser justa a tutela prestada mediante um

devido processo legal. Portanto, ndo basta que o fim seja legitimo, € imprescindivel

fazem normativo o sistema, tendo por guia e chave de sua aplicagao a autoridade do intérprete; mas
do intérprete legitimado democraticamente enquanto juiz efetivo que h& de compor os quadros dos
tribunais constitucionais. Nisto consiste a esséncia e o espirito da nova legitimidade: o abrago com a
Constituicdo aberta, onde, sem cidadania ndo se governa e sem povo ndo alcanga a soberania
legitima.”.

8 Sobre esse ponto Candido Rangel Dinamarco (168-169, p. 2005) elucida que “A generalizada
disposicdo a obedecer, disseminada entre 0s membros do grupo social, corresponde, de modo mais
consciente ou menos, o reconhecimento dessa compatibilidade axiol6gica e a necessidade do poder,
como instrumento estatal para a consecugdo dos objetivos comuns. Isso ndo significa que
necessariamente exista, ou se requeira, integral consenso dos membros da sociedade, em torno do
poder e dos objetivos pelos quais é exercido. [...] ndo se pensa na aceitagdo, ou consentimento, do
destinatario individualizado de cada ato imperativo isoladamente considerado, nem somente na
aceitacao de cada um dos atos; falar em aceitagdo, como elemento legitimador do poder, é falar na
generalizada aceitacé@o, pela sociedade, do sistema que inclui e positiva o poder. A irresignacédo do
destinatario do ato ndo infirma a legitimidade do poder, mesmo quando desborde para o campo da
rebeldia; e, muito menos, quando manifestada pelos canais predispostos para ser formulada perante
0s agentes estatais (recursos). O repudio individual ou mesmo social a algum ato do titular do poder é
fator de desgaste deste e pode até conduzir a alguma degradacao na aceitagdo do sistema —, mas,
nao &, em si mesmo, causa de exclusdo da legitimidade.”.
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gue os meios também o sejam.'® Nesse mesmo sentido aponta Larissa de Almeida
Silva (2017, p. 661-662) ao afirmar que a atuagdo do Poder Judiciario apenas se
legitima a partir da atencao as garantias constitucionais do devido processo legal,
destacando, entre elas, o direito de participacédo do cidadao na formacgéao da decisao

judicial.

De acordo com Edilson Vitorelli (2019, p.124), o principio do devido processo legal
possui conteudo definido com base no contexto juridico que integra, portanto seu
conteudo ndo pode ser definido em abstrato. Em contrapartida, a necessaria
abertura a participacdo durante a atuacdo do Poder Judicidrio, que assegura a
rediscussao do Direito em face da Constituicao, dos direitos fundamentais e do caso
concreto, deixa evidente que o direito de participagdo, materializado no processo
pelo contraditério, sempre integra o conceito de devido processo legal. Nesse
sentido, Hermes Zaneti Jr. (2021a, p. 308) ensina que o contraditorio é valor-fonte
do processo, tendo em vista que ndo é possivel pensar um processo cuja estrutura

nao seja dialética.

Na concepcdo de Elio Fazzalari (2006, p. 121), o processo consiste em
procedimento em contraditorio, ou seja, concatenacao de atos realizados em dialogo
com os sujeitos envolvidos. Em outras palavras, processo € procedimento adjetivado
pelo elemento participacdo, ou seja, ndo havendo contraditério, ndo ha processo
(FAZZALARI, 2006, p. 121). A compreensao do processo como procedimento em
contraditério destaca o seu aspecto democratico, pois estabelece como elemento
fundamental da sua existéncia o contraditério, bem como retira o protagonismo do
juiz que passa a compartilhar a tarefa de construir a decisdo com os demais sujeitos

do processo. Assim, os interessados ndo sdo mais vistos como meros espectadores

9 Nas palavras de Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 94-95), “Quase intuitivamente pode-se dizer,
a primeira vista, que 0 processo sera justo se a tutela jurisdicional for prestada em favor daquele que
seja merecedor do direito postulado no plano do direito material, devendo ser aqui entendido o
processo como realizador da justica: dar razao aquele jurisdicionado que tem razao. Assim, dar razdo
a quem tem razdo € o primeiro aspecto que faz cristalizar a ideia de um processo justo, ai
compreendida a nogéao de realizagdo concreta do direito reconhecido na sentenca. A tutela justa é,
portanto, aquela que reconhece e permite a fruicdo do direito ao litigante que seja dela merecedor
atendendo a maxima da maior coincidéncia possivel do resultado (tutela jurisdicional) com aquele a
que faz jus no plano normativo. [...] Certamente que néo, e é ai que entra a outra face do conceito de
‘tutela justa’. Tutela justa ou justa tutela é aquela prestada mediante um devido processo legal, com
adequacao de meios e resultados, seja sob a ética do autor ou do réu; em termos mais simples, é dar
razdo a quem tenha razao no plano do direito material, sempre com obediéncia com devido processo
legal. Meio e fim devem ser justos.”.
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do provimento jurisdicional, mas como colaboradores ativos cujos argumentos

influenciam o resultado.

Apesar do enfoque dado a participacdo como elemento legitimador da atuacao
estatal, em especial do Poder Judiciario, ndo se pretende reduzir a legitimidade
politico-juridica das decisdes a mera participagdo dos sujeitos interessados. De fato,
a atuacao jurisdicional perpassa uma complexidade de elementos em contradicao
que precisam ser, a todo tempo, equilibrados a fim de que resulte em uma tutela

justa. Nesse ponto, Gresiéli Taise Ficanha (2016, p. 11) explica

nao se pretende afirmar que é suficiente esse processo democratico
deliberativo para que as decisdes sejam consideradas mais corretas, no
sentido de mais adequadas a realidade que pretende regular, embora este
seja um elemento que potencializa essa finalidade. O Direito do Estado
Constitucional exige também que seja considerado o conteldo da
deliberagado, ndo sendo possivel garantir mecanismos democraticos pela
simples formatagdo de um processo. Assim, é necessario que se atente
também para valores ‘de tipo material (vinculados a nogbes de justica ou
verdade) e de tipo pragmatico ou politico (conectados a nocdo de
aceitacdo)’. Portanto, ndo se trata apenas de buscar um procedimento que
permita o conhecimento dos diferentes tipos de interesses em jogo em um
debate ou que contribua para a racionalizacdo dos diferentes argumentos,
mas de tentar equacionar o conflito da tentativa de solucionar a disputa de
forma mais correta e adequada a realidade possivel.

Desse modo, pretendeu-se destacar a participacdo como elemento essencial a
legitimacao politico-juridica da atuacao do Poder Judiciario, tendo em vista contribuir
para a democratizacdo da sua atuacdo mediante a oxigenagdo do Direito cujo
sentido ndo pode ser descolado da realidade social, bem como conferir ao cidadao o
sentimento de que é parte fundamental nos processos de poder, tornando-os mais
suscetiveis de serem aceitos — 0 que, em certa medida, significa reconhecer o dever

de observéancia ao que foi decidido.

Naturalmente, a legitimidade politico-juridica ndo é estatica, havendo uma tendéncia
de evolucdo dos critérios de afericdo conforme o sistema se aperfeicoa. Esse
dinamismo é oriundo do préprio conceito de democracia (e, em Ultima analise, da
prépria dinamicidade da sociedade) e impacta os diversos mecanismos de exercicio
de poder. No ambito do processo, a concepc¢ao de contraditério € amplamente

impactada pelo fortalecimento dos ideais democraticos, motivo pelo qual
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analisaremos no préximo topico o principio do contraditério no atual estagio do
Estado Democratico de Direito.

1.2.2 O contraditério como técnica de participacao no processo e
democratizacao do processo

Conforme explicitado, o Estado Democratico de Direito exige a abertura a
participacao dos cidadaos nos processos decisorios de todas as instancias de poder.
Na instancia jurisdicional, essa abertura a participagcdo € dada as partes pelo
principio do contraditério, que permite que os destinatarios do provimento
jurisdicional colaborem e influenciem o seu resultado (HOEPERS, 2010, p. 71).

No Brasil, o principio do contraditério foi previsto pela primeira vez pela Constituicao
autoritaria de 1937 (artigo 122, paragrafo 11)%°, que apenas estabelecia a
necessidade do contraditério no processo penal. Ainda que, segundo Nelson Nery
Jr. (1992, p. 120), a doutrina ja compreendesse que o contraditério se aplicava ao
processo civil e administrativo, apenas a partir do advento da Constituicdo Federal
de 1988 que passou a existir previsdo constitucional expressa dessa extensdo
(artigo 52, LV)?', consolidando-se a ideia de que o processo, independentemente da

sua natureza, precisa ocorrer em contraditério.

Na visdo classica, o contraditério se limitava ao binémio informacgéo-reacao,
bastando que fosse dado conhecimento das informagdes e dos argumentos trazidos
ao processo e, em seguida, oportunizada a manifestacdo da parte contraria para que
o contraditério fosse atendido (SILVA, 2017, p. 660). Nessa concepg¢do, o
contraditério se limitava as partes, perfazendo-se pela mera formalidade de

cientificar e oportunizar a manifestacdo. Por seu turno, o juiz ndo se submetia ao

20 Artigo 122, paragrafo 11, da Constituicdo Federal de 1937: “a excecdo do flagrante delito, a prisdo
nao podera efetuar-se sendo depois de pronuncia do indiciado, salvo os casos determinados em lei e
mediante ordem escrita da autoridade competente. Ninguém podera ser conservado em prisdo sem
culpa formada, sendo pela autoridade competente, em virtude de lei e na forma por ela regulada; a
instrugdo criminal sera contraditéria, asseguradas antes e depois da formacdo da culpa as
necessarias garantias de defesa”.

21 Artigo 59, LV, Constituicdo Federal de 1988: “aos litigantes, em processo judicial ou administrativo,
€ aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com os meios e recursos a
ela inerentes”.
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contraditorio, cabendo a ele apenas oportunizar a manifestacdo das partes e
fundamentar suas decisées. Nesse contexto, contudo, a decisdo era considerada
fundamentada ainda que ndo enfrentasse os argumentos expostos pelas partes, ou
seja, ainda que nao dialogasse com o que foi discutido pelas partes no curso do
processo (SILVA, 2017, p. 660).

Dessa forma, a visdo classica de contraditério ndo satisfaz os anseios do Estado
Democratico de Direito, pois abre a oportunidade de manifestacdo sem que
necessariamente sirva para influenciar o resultado do processo (ALVARO DE
OLIVEIRA, 1998, p. 16)?2. Tendo isso em vista, a visdo contemporanea introduz
duas novas facetas ao contraditério: o direito de influéncia®® e o dever de debates.
Além da oportunidade de se manifestar sobre fatos e provas, € acrescido o direito de
as partes influirem no resultado do processo a partir de suas manifestagdes e o
dever do juiz de promover o didlogo com as partes ao longo de todo o processo.

No dizer de Antonio do Passo Cabral (2011, p. 200), o contraditério como direito de
influéncia é a prépria manifestacdo da democracia mediante o processo, pois
oferece abertura para que os cidadaos influam no resultado do processo, ao mesmo
tempo que impde ao juiz, no momento de decidir, o enfrentamento de todos os fatos,

argumentos e provas®. Nesse sentido, as partes deixam atuar como meras

22 Consoante Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1998, p. 16), “o contedo minimo do principio do
contraditorio ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na possibilidade de contradita-
los, mas faz também depender a prépria formagéao dos provimentos judiciais da efetiva participacdo
das partes. Por isso, para que seja atendido esse minimo, insta a que cada uma das partes conheca
as razoes e argumentagbes expendidas pela outra, assim como os motivos e fundamentos que
conduziram o 6rgdo judicial a tomar determinada decisdo, possibilitando-se sua manifestagéo a
respeito em tempo adequado (seja mediante requerimentos, recursos, contraditas etc). Também se
revela imprescindivel abrir-se a cada uma das partes a possibilidade de participar do juizo de fato,
tanto na indicacado da prova quanto na sua formagao, fator este Ultimo importante mesmo naquela
determinada de oficio pelo érgéo judicial.”.

28 Camilo Zufelato (2019, p. 65) afirma que o direito de influéncia ndo é uma faceta nova do
contraditorio, pois a manifestacdo das partes sempre pressup6s a sua capacidade de influir no ato
decisério, sob risco de ser inltil o ato de participar. Nesse sentido, o contraditério teria sempre
pressuposto o dever do juiz em dialogar com as partes, bem como de fundamentar a sua decisao
enfrentando todos os argumentos expostos no curso do processo. No entanto, parece-me que o autor
ignora que a renovagao do contraditorio também impactou no papel das partes e do julgador, que
passam a atuar no processo em posi¢des simétricas entre si (ZANETI JR., 2018b, p. 144-145).

24 Nos termos de Antonio do Passo Cabral (2011, p. 200), “[...] a compreensdo do contraditério como
direito de influéncia expressa a democracia deliberativa através do processo: a sociedade pode influir
nos atos decisoOrios estatais através da argumentagéo discursiva e o contraditério € o principio
processual que materializa este procedimento dialégico, abrindo o palco jurisdicional para o debate
pluralista e participativo. O julgador, dentro de suas prerrogativas funcionais, pode até reputar
errbneos os argumentos utilizados, mas deve, em respeito ao direito de influéncia, além de toma-las
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espectadoras do provimento jurisdicional e passam a influenciar na definicao fatica e
juridica da causa, contribuindo de modo critico e construtivo para o desenrolar do
processo (ALVARO DE OLIVEIRA, 1998, p. 13). Ao mesmo tempo, torna-se
imperativo o enfrentamento pelo juiz de todas as teses e as argumentacgdes trazidas
aos autos, inclusive aquelas com as quais discorde, de forma que fique evidenciado
que os debates travados no curso do processo foram ponderados no momento da
elaboracgdo da decisao (CABRAL, 2011, p. 200).

Nesse contexto, o contraditério como direito de influéncia encontra guarida no
repudio a uma atuacdo jurisdicional mecénica e burocratica, que ignora as
manifestacbes das partes (ARRUDA ALVIM; GUEDES, 2020, p. 19). Portanto, o
destaque dado ao direito de influéncia visa a afastar o contraditério meramente
formal, reconhecendo que o juiz n&o € excluido do dever de dialogo com as partes
nem durante o processo, nem no momento de decidir. Nesse contexto que o
contraditério ainda se impde como dever de debates. De acordo com Antonio do
Passo Cabral (2011, p. 202), o juiz tem o dever de “instalar verdadeiro debate
judicial sobre as questdes discutidas no processo”, ou seja, o juiz deve conduzir 0
processo no sentido de promover o dialogo sobre questbes relevantes que
circundam o conflito, ainda que n&o suscitadas pelas partes.

Nesse sentido, a feicdo renovada do contraditério acaba por corroborar a maxima da
cooperagdo?®, pois promove a reestruturacdo do processo a partir do
reconhecimento do juiz como sujeito do contraditério, que se situa em posicao

simétrica a das partes, diferenciando-se apenas pelo exercicio de fungdes distintas?®

em consideracao, fazer mencao expressa as teses levantadas pelos sujeitos processuais. Trata-se do
dever de atencdo as alegacoes, intrinsecamente conectado ao dever de motivacao das decisdes
estatais e correlato ao direito dos sujeitos processuais de ver sua linha argumentativa considerada
pelo julgador (Recht auf Berlicksichtigung)”.

25 De acordo com Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 303-304), “E justamente no contraditério, ampliado pela
Carta do Estado Democratico brasileiro, que se ira apoiar a nogdo de processo democratico, 0
processo como procedimento em contraditério, que tem na sua matriz substancial a ‘maxima da
cooperagao’ (Kooperationsmaxima). Trata-se de ‘extrair do proprio direito fundamental de
participacdo a base constitucional para o principio da colaboragdo’. O contraditorio surge entao
renovado, ndo mais unicamente como garantia do direito de resposta, mas sim como direito de
influéncia e dever de debate.”.

26 Nesse ponto, diverge Daniel Mitidiero (2015, p. 84) que entende que “O modelo de processo
pautado pela colaboragao visa a outorgar nova dimensao ao papel do juiz na condugéo do processo.
O juiz do processo cooperativo € um juiz isondmico na sua condugdo e assimétrico apenas quando
impde suas decisdes. Desempenha duplo papel: é paritario no dialogo e assimétrico na decisédo. A
paridade na sua conducdo esta em que, embora dirija processual e materialmente o processo,
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(ZANETI JR., 2018b, p. 95-96). Desse modo, abandona-se a concep¢ao de um
processo que é discutido pelas partes e decidido pelo juiz para compreendé-lo como
verdadeira “comunidade de trabalho’, em que todos 0s seus sujeitos devem
contribuir para a discussdo e para a formagdo da deciséo judicial?” (MITIDIERO,
2015, p. 48).

O contraditério deixa de estar conectado apenas a sua literalidade de “manifestar-se
em sentido contrario”™?® para se estender a qualquer fato, argumento ou prova que
seja exposto no processo, inclusive pelo juiz.?® Nesse sentido, no ambito do
contraditério como dever de debates, merece destaque a acepgdo que remete ao
principio da vedacao a decisao surpresa, que estabelece que as questdes trazidas

atuando ativamente, fa-lo de maneira dialogal (art. 139, CPC). Vale dizer: o juiz participa do processo
colhendo a impressao das partes a respeito dos seus rumos, possibilitando assim a influéncia dessas
na formagao de suas possiveis decisdes2 (de modo que o iudicium acabe sendo efetivamente um ato
trium personarum, como se entendeu ao longo de toda praxe do jus commune). Toda a condugéo do
processo da-se com a observancia, inclusive com relagdo ao préprio juiz, do contraditério. [...] A
assimetria, de outro lado, estd em que o juiz, ao decidir as questdes processuais e as questdes
materiais do processo, necessariamente impde o0 seu comando, cuja existéncia e validade
independem de expressa adesao ou de qualquer espécie de concordancia das partes.”. No mesmo
sentido Fredie Didier Jr. (2011, p. 212) ao afirmar que, no modelo cooperativo, o juiz é paritario no
dialogo, mas assimétrico na decisdo: paritario no didlogo porque o juiz “ndo conduz o processo
ignorando ou minimizando o papel das partes na ‘divisdo do trabalho’, mas, sim, em uma posi¢cao
paritaria, com didlogo e equilibrio”, de forma a permitir a influéncia na formacdo de suas possiveis
decisoes; e assimétrico na decisdo porque “ndo ha paridade no momento da decisdo; as partes nao
decidem com o juiz”. Desse modo, nas palavras de Didier Jr. (2011, p. 213) “a atividade cognitiva é
compartilhada, mas a decisdo € manifestacdo do poder, que é exclusivo do 6érgéo jurisdicional”.

27 Sobre o impacto da renovacdo do contraditério no papel do juiz e das partes no processo, Hermes
Zaneti Jr. (2018b, p. 144-145) ensina que “O principio da cooperacdo € uma forma mais
contemporanea de tratar o conflito. Procura equilibrar o papel das partes e do julgador, bem como, de
todos que atuam no processo. Esse equilibrio, mesmo sem a mengado do nome principio da
cooperacdo, ja era perseguido por todos os juristas que em sua sensibilidade procuraram construir o
processo como um instrumento de justica e de verdade, [...]. Ocorre que a pratica dicotbmica do
processo como coisa das partes ou mero interesse estatal fez com que essa inteligéncia se perdesse.
Por essa razdo, o surgimento de deveres de conduta cooperativa para o juiz revela uma mudancga de
rumos que ja era antevista no direito comparado em relagéo ao principio do contraditério [...].”.

28 Conforme aponta Edilson Vitorelli (2019, p. 164), “o contetido do principio, tal como atualmente
delimitado, pouco se relaciona com o sentido linguistico da palavra. Aludir ao contraditério como
garantia maxima do processo nao sinaliza a compreensdo que se pretende estabelecer, uma vez
que, mais importante que contradizer € a oportunidade de participar da construgdo de uma decisao
justa, em conjunto com os demais atores processuais. Por essa razdo, em vez de pretender estender
a expressao ‘contraditério’ para abarcar toda a realidade do processo, melhor seria, como nos
Estados Unidos, se referir, em carater geral, ao devido processo legal, como garantia matriz do
processo, cujo cerne é o direito de participagao significativa, inclusive, mas nao necessariamente, em
contraditorio”.

29 Conforme esclarece Camilo Zufelato (2019, p. 61), “A vedagdo a decisdo-surpresa tem assento no
fundamento politico do principio do contraditério, e ndo no fundamento I6gico, pois, a rigor, o juiz
rompeu o paradigma de provocacao da questdo por uma das partes e, portanto, a manifestagcao néo
€ da parte contraria, mas sim das partes, sem conhecimento prévio de qual parte podera ser
prejudicada pela decisdo do juiz. Essa questdo é bastante importante para se reconhecer que o que
esta em jogo nas decisdes-surpresa nao é somente a garantia de defesa da parte, mas também da
propria dimensdo democratica do poder jurisdicional que o contraditério alberga.".
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ao processo pelo juiz, ainda que possam ser conhecidas de oficio, também ficam
submetidas ao contraditério, ou seja, também em relacdo a elas deve ser
oportunizada a manifestacao das partes (ZUFELATO, 2019, 61).

Segundo Camilo Zufelato (2019, p. 61), encontra-se na vedacado a decisdo surpresa
a principal alteragéo sofrida pelo contraditério, pois é o que denota, de maneira mais
marcante, a sua incidéncia sobre a atuacao do juiz no processo. Em ultima analise,
a vedacao a decisdo surpresa exerce dois papéis no processo: sujeitar o juiz ao
contraditério também em relacdo as questbes por ele conhecidas de oficio, em um
movimento de contencéo dos seus poderes e, por conseguinte, de reequilibrio entre
0s sujeitos do processo, bem como reforcar a legitimidade politico-juridica da
decisdo mediante a discussdao anterior dos fundamentos (inclusive passiveis de
serem conhecidos de oficio), nos quais o provimento jurisdicional se funda
(ZUFELATO, 2019, p. 60-61).

Por conseguinte, a impossibilidade de decidir sobre questdo sem oportunizar a
manifestagéo das partes gera reflexos também nos brocardos mihi factum, dabo tibi
ius e iuria novit curia. O brocardo mihi factum, dabo tibi ius, traduzido como “da-me
os fatos que Ihe darei o Direito”, tem sofrido corrosdo, inicialmente, em razdo da
impossibilidade de dissociacdo completa entre fato e direito, caracterizada pela
relagéo circular que se impde entre ambos®: “necessidade do fato na construgao do
direito e da correlativa indispensabilidade da regra juridica para determinar a
relevancia do fato” (ALVARO DE OLIVEIRA, 1998, p. 13). Essa necessaria
circularidade entre fato e direito combinada com a inafastavel dialeticidade do

30 Nesse ponto, vale realgcar os apontamentos de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1998, p. 13-14):
“A formagédo do material factico da causa deixou de constituir tarefa exclusiva das partes. Muito
embora devam elas contribuir com os fatos essenciais, constitutivos da causa petendi, ndo se mostra
recomendavel proibir a apreciacdo dos fatos secundarios pelo juiz, dos quais podera, direta ou
indiretamente, extrair a existéncia ou modo de ser do fato principal, seja porque constem dos autos,
por serem notérios, ou pertencerem a experiéncia comum. Por outro lado, conveniente se processe a
apreciagdo dos fatos principais por iniciativa exclusiva do 6rgao judicial quando se refiram: a) a
situagao de direito publico ou de ordem publica (assim, v.g., a matéria concernente aos pressupostos
processuais e as chamadas condicoes da agao); b) a fatos juridicos extintivos e impeditivos,
incompativeis com a pretenséo exercida (v.g., pagamento, confusao etc.), salvo se representativos de
verdadeira excegdo em sentido substancial.”.
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processo atual impde que ambos sejam discutidos por partes e juiz, resguardada
certa precedéncia das primeiras na elaboragao dos fatos®'.

Ao mesmo passo, o0 brocardo iura novit curia, que tradicionalmente informa a ideia
de que o juiz ndo esta vinculado a fundamentacédo juridica da demanda, também
deve ter em conta a premissa de que o direito ndo € alheio aos fatos, além de ser
compreendido a luz do principio do contraditério. Nesse sentido, impde-se ao juiz
apontar a direcao que pretende adotar no processo, oportunizando as partes a
manifestacdo sobre qualquer questdo na qual pretenda embasar a sua decisdo®?
(DOMIT, 2016, p. 302-304; ALVARO DE OLIVEIRA, 1998, p. 15; ALVARO DE
OLIVEIRA, 1993, p. 181), sendo inadmissivel surpreendé-las com decisdo que se
sustente em ponto decisivo que nao tenha sido discutido ou considerado relevante
para o desfecho da causa®® (ALVARO DE OLIVEIRA, 1993, p. 181).

Desse modo, o contraditorio deixa de ter a funcdo meramente formal de oportunizar
a manifestacdo das partes e passa se preocupar com o fomento da efetiva
participacdo no exercicio da atividade jurisdicional, contribuindo para a tutela justa
do Direito. Segundo Arruda Alvim e Clarissa Diniz Guedes (2020, p. 23), o
contraditério passa a funcionar como “método de esclarecimento dos fatos e
falseamento das hipéteses”, além de colocar o juiz para trabalhar em didlogo com as
partes, tudo isso para alcancar, ao final, um resultado justo. Em suma, o
contraditorio passa a representar a democracia no processo, tornando-o espago de
debate e dissenso, constituindo elemento essencial a atuacédo regular do Poder
Judiciario.

31 A prépria figura de um juiz ativo mitiga a maxima do mihi factum, dabo tibi ius, pois, conforme
ensina Antonio do Passo Cabral (2011, p. 202), “[...] na atualidade, perceberam os processualistas a
necessidade de postura ativa do juiz para a busca da verdade real, afastando a aplicagdo irrestrita do
principio dispositivo, e ndo apenas na atividade probatéria. Ganha vigor a compreenséao do juiz como
sujeito condicionante, que exerce ndao sé poder, mas influéncia, e vem sendo cada vez mais
defendida a tese de que é dever do magistrado a condugéo do processo para um palco de discussao
e interacdo constantes.”.

382 Otavio Augusto Dal Molin Domit (2016, p. 303-304) ainda entende que a iura novit curia deve ser
exercida até o ato de saneamento e organizagao do processo na forma do artigo 357 do Cédigo de
Processo Civil, pois € necessario (1) oportunizar o contraditorio prévio dos litigantes sobre o novo
enquadramento juridico proposto e (2) também possibilitar a producdo de provas de suas alegagdes
na fase instrutéria.

33 Nas palavras de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira (1993, p. 181), “De modo nenhum pode-se
admitir sejam as partes, ou uma delas, surpreendidas por decisdao que se apoie, em ponto decisivo,
numa visdo juridica de que nao se tenham apercebido, ou considerada sem maior significado: o
tribunal deve dar conhecimento de qual direcao o direito subjetivo corre perigo. Permitir-se-a apenas
0 aproveitamento, na sentenga, dos fatos sobre os quais as partes tenham tomado posi¢ao.”.
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1.3 PARTICIPACAO COMO ELEMENTO LEGITIMANTE DA DECISAO NO
PROCESSO COLETIVO

No processo tradicional, a estruturacao do contraditério exercido pelas partes e pelo
juiz é suficiente para democratizar a atuacao do Poder Judiciario, visto que as partes
geralmente sdo também as destinatarias do provimento jurisdicional, ensejando uma
completa equivaléncia entre quem participa no processo e quem € afetado pela
decisdo. Contudo, no processo coletivo aquele a quem ¢é dada, em regra, a
prerrogativa de integrar um dos polos do processo e, por conseguinte, influenciar na
decisdo judicial ndo equivale aquele que sera afetado imediatamente pelos seus
efeitos. Portanto, em uma analise inicial, a decisdo proferida no processo coletivo
nao seria sustentada pela participacdo no processo daqueles que sao 0S seus

destinatarios.

O processo coletivo surge a partir do reconhecimento de novos direitos cuja tutela
nao se enquadra na concepc¢ao individual e bilateral de processo (COTA, 2019, p.
30; CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49-50). Segundo Noberto Bobbio (2004, p. 63),
0os novos direitos decorrem de uma multiplicacdo de direitos que ocorre de trés
maneiras distintas®*: aumento da quantidade de bens considerados merecedores de
tutela, extensao da titularidade de direitos tipicos a sujeitos diferentes do homem e a
visdo do homem em sua concretude que implica no surgimento de outros modos de
protegé-lo em suas diversas facetas. Nesse contexto, os direitos coletivos,
entendidos como espécie de novos direitos, advém da incorporagdo de novos

objetos e novos sujeitos a serem protegidos.

Em outra perspectiva, os direitos coletivos também decorrem da massificagdo das
relagdes individuais que demandam a protecao de trés panoramas, para 0s quais o

processo individual se apresenta insuficiente: a existéncia de um sem-numero de

34 Nas palavras de Noberto Bobbio (2004, p. 63) “Essa multiplicagdo (ia dizendo "proliferagao")
ocorreu de trés modos: a) porque aumentou a quantidade de bens considerados merecedores de
tutela; b) porque foi estendida a titularidade de alguns direitos tipicos a sujeitos diversos do homem;
) porque o proprio homem nao € mais considerado como ente genérico, ou homem em abstrato, mas
€ visto na especificidade ou na concreticidade de suas diversas maneiras de ser em sociedade, como
crianga, velho, doente, etc.”.
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interessados no conflito que torna impossivel a colocagédo de todos em um dos polos
do processo; a auséncia de interesse na tutela pelo individuo em razdo da
insignificancia da lesdo quando individualmente considerada, de forma que apenas
no espectro coletivo é possivel verificar o seu real impacto; ou a vulnerabilidade do
grupo que inviabiliza a sua articulagdo para promog¢éao de uma demanda que vise a
tutela de seus direitos. Portanto, o processo coletivo surge da inaptiddo de o
processo tradicional abarcar em sua estrutura individualista a tutela daqueles novos
direitos cuja titularidade nao é capaz de ser compreendida no ambito individual e de
outros que, apesar de concebidos inicialmente como individuais, o contexto de
massificacdo dos conflitos torna o processo individual inapto a garantir a sua

protecéo.

Nesse passo, segundo Marcelo Abelha Rodrigues (2016, 110-111), os direitos
coletivos podem ser identificados a partir de um “padrdo transindividual, que torna
todos os titulares standarts de um mesmo titulo que o identifica (morador, cidadao,
consumidor, usuario etc)”, transcendendo a individualidade e fazendo surgir um
sujeito diverso (grupo) ao individuo®® (RODRIGUES, 2016, p. 110-111). Nesse
contexto, Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 26) apontam que o problema
basico dos direitos coletivos se encontra em: “ou ninguém tem direito a corrigir a
lesdo a um interesse coletivo, ou o prémio para qualquer individuo buscar essa
correcao é pequeno demais para induzi-lo a tentar uma agado”. Portanto, surge a
necessidade de rediscutir o processo, de forma que a sua visao individualista dé
lugar a uma concepgao coletiva, que atenda as novas demandas de a tutela
daqueles novos direitos cuja titularidade ndo é capaz de ser compreendida no
ambito individual e de outros que, apesar de concebidos inicialmente como

35 Nos termos de Marcelo Abelha Rodrigues (2016, p. 110-111), “Assim, pelo critério objetivo (a
indivisibilidade do objeto), o legislador fez crer que a necessidade individualidade de cada um dos
titulares é irrelevante na fruicao e protecao desse mesmo bem, tanto que identifica o titular a partir de
um padrdo transindividual, que tornam todos os titulares standarts de um mesmo titulo que o
identifica (morador, cidadao, consumidor, usuario etc). Obviamente que ser transindividualidade nao é
0 que transcende o ser humano, mas apenas que transcende a individualidade que tornaria aquele
sujeito diverso do outro titular em relacdo a protecdo do bem difuso. Por outro lado, se o bem ¢é
indivisivel, pode-se dizer que, independentemente do vinculo que possa existir entre os sujeitos
titulares, o fato é que a satisfacdo a um dos titulares implica na de todos eles. De fato, a restauragdo
do macrobem (ecossistema) atende da mesma forma para todos os seus titulares. Coisa diversa € a
dimenséo individual de uso e fruicdo dos recursos ambientais que formam o equilibrio ecolégico. Em
outros termos, significa afirmar que a indivisibilidade do bem faz com que todos os seus titulares se
encontrem em posi¢ao idéntica sobre o0 objeto do interesse, algo que ndo acontece na dimenséo
individual do microbem ambiental.”.
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individuais, o contexto de massificagdo dos conflitos torna o processo individual

inapto a garantir a sua prote¢do®.

Assim, entre os desafios que circundam a tutela de direitos coletivos, possui
relevancia para o presente trabalho a impossibilidade de participagcao, direta e
pessoal, do grupo — titular do direito coletivo —, nos moldes concebidos no processo
tradicional. Com intuito de solucionar a inviabilidade da participacao individualizada
do grupo®, a ordem juridica lanca mao da técnica da legitimagao extraordinaria®,
pela qual € dada a um terceiro, alheio a relagédo juridica de direito substancial, a
prerrogativa de atuar na defesa dos direitos de grupo, exercendo o contraditério no
processo (COTA, 2019, p. 92). Ao lado da legitimacdo extraordinaria, discutem-se
ainda conceitos como a legitimidade adequada e a representacdo adequada®®, que
reverberam a preocupag¢ao com a conducao adequada e a apresentagdo adequada
dos interesses do grupo no processo, assegurando uma defesa contundente e
coerente com os direitos de grupos*°.

Na concepcao de Edilson Vitorelli (2019, p. 168-169), a auséncia de participacao,
direta e pessoal, dos destinatarios do provimento jurisdicional no processo coletivo
consiste em contradicdo decorrente da necessidade de tutelar direitos coletivos que
aniquila a premissa de que ndo ha processo sem participagdo*'. No entanto, o autor

36 Noberto Bobbio (2004, p. 60) realga que “descendo do plano ideal ao plano real, uma coisa é falar
dos direitos do homem, direitos sempre novos e cada vez mais extensos, e justifica-los com
argumentos convincentes; outra coisa é garantir-lhes uma protegéo efetiva.”.

37 Neste ponto, vale esclarecer que o grupo nédo é entendido neste trabalho como um aglomerado de
individuos, mas o préprio sujeito de direito, titular do direito coletivo, concebido por assim dizer como
sujeito distinto das partes que o integram (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 40).

38 O estudo da legitimidade ad causam no processo coletivo é realizado no Capitulo 2 deste trabalho.
% Os temas da “legitimidade adequada” e da “representagdo adequada” serdo desenvolvidos no
Capitulo 3 deste trabalho.

40 A preocupagdo com a “representagdo adequada” é evidenciada a partir da proposta do Anteprojeto
de Cdédigo Brasileiro de Processos Coletivos, formulada no ano de 2005, por Ada Pellegrini Grinover,
que estabelece, no seu artigo 19, paragrafo 12, que “Na defesa dos interesses ou direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, qualquer legitimado devera demonstrar a existéncia do interesse
social e, quando se tratar de direitos coletivos e individuais homogéneos, a coincidéncia entre os
interesses do grupo, categoria ou classe e o objeto da demanda”.

41 Na concepcdo de Edilson Vitorelli (2019, p. 212-213), a participacdo nio é elemento essencial do
processo, tendo carater meramente instrumental. Segundo o autor, “O fato de a participagéo ser
instrumental ndo significa que ela possa ser eliminada com o deliberado propdésito de prejudicar o
cidadao. Todavia, se for possivel encontrar arranjos institucionais que restrinjam, ou mesmo
suprimam a participacéo, por motivos sistematicamente valiosos €, ao mesmo tempo, sejam capazes
de realizar os direitos materiais envolvidos no litigio, ndo haver4d motivo para reputa-los
inconstitucionais.” [...], acrescenta ainda que “Se a participacdo fosse essencial, a conclusdo seria
oposta: todos 0s processos deveriam oportunizar o comparecimento de todos os interessados,
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parte da premissa que a participacdo no processo consiste em direito
primordialmente individual*?, desconsiderando que a democracia atual abarca
também a dimensao coletiva da participacdo, mormente por ter em vista que a
realidade contemporénea ndao mais comporta que alguém participe de todos os

processos e decisdes que o atinjam.

Consoante Hermes Zaneti Jr. e Camila de Magalhaes Gomes (2011, p. 319-320), ao
contrario do processo individual que o contraditério se limita a participacdo no
processo, no ambito da tutela coletiva a participacdo pelo processo* é ferramenta

imprescindivel para assegurar a sua democratizag¢ao.

A participacdo no processo é dada primordialmente mediante a atuacao das partes,
ou seja, do colegitimado coletivo. Para além de viabilizar a protecdo dos direitos
coletivos, a atuacdo do legitimado extraordinario também se sustenta na aptiddo de
a tutela coletiva atingir a uma coletividade e, portanto, transcender a protecao dos
interesses “privados” do grupo, visando a assegurar a protecdo de valores
preponderantes no seio de toda a sociedade (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 61).
Nesse cenario, a autonomia conferida ao legitimado extraordindario na escolha das
estratégias a serem adotadas € imprescindivel, pois dissocia a sua atuacdo da

vontade do grupo, que funciona como direcionamento, € ndao como Sseu

independentemente dos eventuais beneficios que pudessem dele decorrer. A participacao
instrumental advoga que, se ndo se pode antever qualquer vantagem para a realizagdo dos direitos
materiais litigiosos, em razao da oportunidade participativa, ela nao deve existir.”. Ainda segundo o
autor, a participagao constitui direito do individuo, o que significaria dizer que a participagéo apenas
se estabelece quando garantida a todos os individuos interessados (VITORELLI, 2019, p. 214). No
entanto, essa ndo € a concepgao adotada neste trabalho que enxerga o direito a participagdo como
direito de quarta dimensdao, tendo, portanto, carater transindividual e perfazendo-se pelas diversas
vias, inclusive mediante atuagéo do individuo, de 6rgaos intermediarios ou mesmo de representantes.
42 Nas palavras de Edilson Vitorelli (2019, p. 214), “E certo que os direitos fundamentais ndo sdo
meros instrumentos de realizagdo de politicas governamentais. A participagdo no processo é,
primordialmente, uma garantia individual. Contudo, seu conteudo deve ser definido
instrumentalmente, tendo como referéncia a efetiva contribuicdo para a realizacdo de direitos
materiais. A participacdo certamente pode auxiliar na constru¢do de um processo visto como mais
democratico, que incute nas partes um (certo) senso de legitimidade da deciséo, e colabora para que
esta seja mais aderente a realidade do direito material.”.

43 Segundo Alvaro Luiz Valery Mirra (2010, p. 155), “Nao se esta diante, é preciso compreender, de
mera participagao interna ao processo civil, exercida pelos sujeitos da relagao juridica processual no
desenrolar do procedimento, nem de participagdo social na organizagao e fiscalizacdo dos servigos
judiciarios ou no desempenho da fungado judicante em matéria ambiental. Na participacédo pelo
processo, os individuos, os grupos e os 6rgaos e instituicdes representativos do interesse da
sociedade na prote¢do do meio ambiente utilizam-se do processo civil como veiculo que lhe permite
intervir, sem a intermediagéo da representagéo politico-eleitoral, na defesa da qualidade ambiental. O
sistema processual, aqui, abre a sociedade a via da jurisdigdo civil, vista como espago institucional
por intermédio do qual a participacdo popular na defesa do meio ambiente se realiza concretamente.”.
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determinante. Decerto, a condu¢do do processo deve maximizar a protecdo dos
direitos expostos na demanda coletiva a luz das caracteristicas do litigio, o que torna
possivel que o legitimado atue em dissonancia a vontade do grupo, mas nao
significa, de modo algum, que atuard em contrariedade ou em desconsideracao aos
seus interesses. Apesar da autonomia na condugdo do processo, o legitimado
coletivo precisa atuar adequadamente na protecdo dos direitos do grupo, o que
perpassa a analise das perspectivas expostas pelo grupo.

Por seu turno, a participacao pelo processo autoriza a ampliagcdo dos veiculos de
participacdo, concebendo o processo coletivo como canal institucionalizado por meio
do qual é oportunizada a deliberacdo pela sociedade de questbes relevantes
(MIRRA, 2010, p. 155). Nessa linha, o processo coletivo passa a funcionar como
instrumento de debate de temas que envolvem toda a sociedade e, portanto,
merecem discussbes mais densas que aquelas que seriam travadas em um
processo entre partes. Por conseguinte, a participacdo pelo processo enfatiza a
acepcao do contraditério como direito de influéncia, pois incentiva a partir da
diversificagcdo dos mecanismos processuais a participacdo de outros sujeitos
interessados. Desse modo, a participacdo deixa de ser realizada apenas pelas
partes formais do processo — que, ainda assim, devem conduzir 0 processo
adequadamente** — e passa a ser promovida também a partir de instrumentos
tradicionais de intervencdo de terceiros ou outros mecanismos como audiéncias
publicas*, town meeting*é, assessorias técnicas*’, intervengdo de membro de grupo

etc.

4 Tema que serd abordado no Capitulo 3 deste trabalho.

45 Segundo Jodo Paulo Lordelo Guimardes Tavares (2020, p. 229-230), “As audiéncias publicas
consistem em sessbes publicas, acessiveis a populacdo em geral, realizadas com o objetivo de
permitir o debate a respeito de algum tema juridicamente relevante. Cuida-se de instrumento de
legitimacao que se popularizou no Brasil a partir da década de 1990, possibilitando que pessoas de
origens diversas contribuam para a exposi¢cao e enriquecimento dos variados pontos de vista sobre
determinada questao social, auxiliando a tomada de decisdes nos dmbitos legislativo, administrativo
ministerial e judicial. Participam ativamente das audiéncias publicas, além dos representantes dos
o6rgdos e instituicbes publicas (Poder Judiciario, Ministério Publico, Administracdo Publica,
parlamentares etc), pessoas com experiéncia e conhecimento em determinada matéria, bem como
aqueles que, de alguma forma, possam contribuir com o assunto, notadamente os membros das
coletividades interessadas.”.

46 Segundo ensina Edilson Vitorelli (2019, p. 596), no modelo do tipo town meeting, “o processo deve
dar aos integrantes da sociedade a oportunidade de colaborar entre si, 0 que tende a reforgar a
coesdo do grupo. Isso pode ser obtido pela realizagdo de debates publicos ou de sessbes de
mediagdo apenas entre os membros da classe, para tratar ndo de seus problemas como parte
contraria, mas das divergéncias entre seus principios objetivos e visdes do litigio.”. Por seu turno,
Clénderson Rodrigues da Cruz (2021, p. 304) enuncia que, na town meeting, “A atividade jurisdicional
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Desse modo, apesar de a participagdo do grupo ndo ocorrer nos moldes tradicionais,
de modo algum, isso significa a inobservancia do pressuposto da participagao,
essencial ao desenvolvimento legitimo do processo*®. Consoante elucidado
anteriormente, a participacdo no Estado Democratico de Direito ndo se perfaz
apenas por mecanismos de democracia direta e, ainda que o processo tradicional
tenha privilegiado o contraditorio direto e pessoal dos individuos afetados, ndo ha
impedimento para que seja promovido por outros meios. Conforme esclarece
Hermes Zaneti Jr. (2021a, p. 225), a democracia participativa se diferencia da
democracia direta por dar énfase a participacdo das formagdes sociais e dos entes
exponenciais da sociedade, agregando dimensao coletiva ao direito de participar,

que deixa de ser concebido apenas em sua dimenséao individual.

Ademais, em que pese o contraditério seja tradicionalmente exercido direta e
pessoalmente pelos destinatarios do provimento jurisdicional, seu conceito nao
perpassa essas caracteristicas, pelo contrario, o que se nota € que, ao falar em
contraditério, realca-se a necessidade de participacdo dos sujeitos do processo,
especialmente das partes. Ainda que seja desejavel que as partes da relacédo
processual sejam equivalentes aos titulares do direito, ou seja, a quem o provimento
jurisdicional se destina, parte e titular do direito ndo sdo conceitos que se
sobrepoem*® (NERY JR.; NERY, 2018, p. 297), de modo que a ordem juridica nao
impede que a tutela do direito seja perquirida por sujeito alheio a relagao de direito
material. Outrossim, o contraditério como direito de influéncia e dever de debates
amplia a sua funcao para além de debates entre partes no processo, impondo que

passa a se assemelhar mais com os debates comuns em érgdos administrativos e legislativos do que
com aquilo que tradicionalmente ocorre em um processo judicial. Isso ajuda a contornar o problema
do grande numero de pessoas que serdo impactadas pelo processo e a diversidade de situacdes
faticas nas quais elas se encontram”.

47 Segundo Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros (2022, p. 230-231), a assessoria técnica
independente assegura o didlogo equilibrado entre individuo e litigante habitual, reduzindo os
entraves relacionados a assimetria técnica e informacional, de modo a devolver o protagonismo das
vitimas na definicdo do resultado do conflito.

48 Marcella Pereira Ferraro (2015, p. 83) destaca que “De fato, parece ndo haver razdes suficientes
para considerar que a participagdo no processo deva ser individual. As proprias agées coletivas
deveriam ser colocadas em xeque se assim fosse. E possivel considerar que deve haver a
representacdo adequada dos interesses, ou seja, ndo que cada um tenha de participar pessoalmente
do processo (ndo é que cada pessoa tenha direito ao seu day in court, mas a que seu interesse seja
adequadamente representado). Nossa Constituicdo prevé o acesso a justica e o contraditério, mas
nada disso impde que a participagao seja pessoal, até porque se o fizesse seria uma garantia em boa
parte ilusoria.”.

49 A distingdo entre parte em sentido processual e parte em sentido material (titular do direito) sera
abordada no Capitulo 2.
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os temas sejam discutidos, dentro e fora do processo, com outros interessados, a
fim de instruir da melhor forma o caso e alcancar a melhor solugdo. Nao se trata,
aqui, de tornar o processo do tamanho do litigio, mas de o ambiente processual ser
capaz de representar o conflito de maneira fidedigna, de forma que as perspectivas,
opinides e interesses dos grupos nao sejam ignorados, seja pela malicia daqueles
gue conduzem o processo, seja pela insuficiéncia de informagdes.

Dessa forma, ao contrario do que sugere Edilson Vitorelli (2019), ndo ha qualquer
contradigdo entre a auséncia de participacao, direta e pessoal, do titular do direito e
a premissa de que o contraditério € fundamental para que exista processo, pois 0
direito de participagdo no processo se perfaz quando ha influéncia dos destinatarios
no provimento jurisdicional, o que, no processo coletivo, ocorre por meio da atuagao
adequada do legitimado coletivo e pela adocdo de outros mecanismos de
participacdo que permitem que a narrativa do grupo integre a dialética do processo.
Nesse sentido, o preceito participativo no processo coletivo ndo € dado apenas a
partir da participacdo em contraditério das partes no processo, mas também por
outros mecanismos de participacao, formais e informais, diretos e indiretos, que déo
vOoz ao grupo e permitem que se forme, no ambito do processo coletivo, verdadeiro
espaco deliberativo de participacdo da sociedade nos processos decisérios do
Estado.

Nos capitulos seguintes, avangaremos com os temas da participacdo no processo e
da participacao pelo processo, partindo do estudo da legitimacao coletiva, visto que,
no processo coletivo brasileiro, o contraditério é primordialmente realizado por
terceiros autorizados pela ordem juridica, e perpassando a acepcao de um controle
dessa condugdo processual e a sua articulagdo com outros mecanismos de
participacdo. Por conseguinte, os préximos capitulos visam a buscar vias que
assegurem uma tutela coletiva mais adequada a garantia do interesse publico, ao
mesmo tempo que se preocupa com a participacao do grupo, de forma que a tutela
coletiva néo se furte de proteger o titular do direito.
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2 LEGITIMIDADE PARA AGIR NO MODELO DE PROCESSO COLETIVO NO
BRASIL

2.1 COMPREENDENDO A LEGITIMIDADE PARA AGIR NO DIREITO
PROCESSUAL CIVIL

2.1.1 Legitimidade na Teoria Geral do Processo

Segundo elucida Fredie Didier Jr. (2021, p. 66), a Teoria Geral do Direito € “uma
disciplina juridica dedicada a elaboragao, organizagao e articulacdo dos conceitos
fundamentais a compreensdo do fenémeno juridico”. Tratando-se de uma teoria
geral, sua finalidade é desenvolver conceitos com pretensdo universal, que sejam
capazes de permitir a compreensdao da estrutura normativa do Direito,
independentemente da ordem juridica vigente (DIDIER JR., 2021, p. 49 e 68).
Inobstante ter sido desenvolvido com afinco no ambito do Direito Processual Civil, o
conceito de legitimidade possui relevancia em todas as areas do Direito, razao pela
qual deve ser encartado no estudo da Teoria Geral do Direito (ARMELIN, 1979, p.
9).

Consoante Donaldo Armelin (1979, p. 13-14), a legitimidade consiste em qualidade
do sujeito para a pratica de determinado ato (legitimidade ativa) ou para suportar
seus efeitos (legitimidade passiva) decorrente, em regra, da titularidade de uma
situacao juridica ou da responsabilidade por seus efeitos em relagédo aos atingidos
por ele. E importante destacar a parte final do conceito proposto: a legitimidade
decorre, em regra, da titularidade de uma situacao juridica ou da responsabilidade
por seus efeitos. A despeito de a legitimidade advir, via de regra, da titularidade da
situacdo juridica, ver-se-a mais a frente que isso nem sempre € 0 caso, nem
tampouco constitui a regra em determinadas estruturas processuais (a exemplo da
legitimac&o ativa no processo coletivo brasileiro®0).

50 No caso da legitimidade ad causam para as agdes coletivas, tema central para o desenvolvimento
deste trabalho, a correspondéncia entre parte legitima e titular do direito € excegao, conforme sera
discorrido no Tépico 2.2.
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Assim, em uma acepcao mais geral, a legitimidade decorre da ordem juridica,
podendo ser atribuida ao titular da situacdo juridica ou a outro sujeito por opgao
legislativa (ARMELIN, 1979, p. 11). Trata-se, em sintese, de qualidade que
acompanha o sujeito autorizando-o a praticar determinado ato juridico (ARMELIN,
1979, p. 18-19; RAMALHO, 2007, p. 97; DIDIER JR., 2020, p. 441-442).

Quanto a afericao da legitimidade, ela é dada a partir da correspondéncia entre a
posicao juridica do sujeito em concreto e aquela prevista na lei para a pratica do ato.
Conforme Donaldo Armelin (1979, p. 12), o destaque dado a posigao juridica por
meio da qual se afere a legitimidade contribui para que comumente ela seja
conceituada como posicao ou relacao juridica, retirando-se o enfoque da figura do
legitimado (sujeito qualificado pela legitimidade) para atribui-lo a posicao juridica em
que se encontra (posicdo que o legitima para praticar o ato), o que nao parece o
mais acertado. Ser legitimo é estar autorizado a praticar determinado ato; por seu
turno, encontra-se incorporado ao conceito de legitimacao, entendido como ato de
legitimar, de atribuir legitimidade a alguém, a preocupacdao com a posi¢ao juridica
(legitimante). Portanto, segundo Armelin (1979, p. 12), compreender a legitimidade
como posicao juridica advém de uma confusdo entre os conceitos de legitimidade e
legitimacao. Nesse passo, legitimidade é qualidade do sujeito para a pratica de ato
juridico cuja afericdo emerge da situacao juridica legitimante (legitimacao) em que
se encontra o sujeito no momento de realizar o ato (ARMELIN, 1979, p. 12-13).

Ainda segundo Donaldo Armelin (1979, p. 18-19) a legitimidade decorre de
circunstancias estritamente juridicas, de uma situagdo normativamente prevista,
encontrando-se vinculada a posicao juridica em que se encontra a pessoa ou ente
no momento da pratica do ato. Ademais, a legitimidade pode ser transferida em
determinados casos, a exemplo de hip6teses de sucessao processual, de modo que
€ passivel de ser adquirida ou mantida em razdo de negoécios juridicos que
impactem a posigao juridica da pessoa ou ente. Tendo em vista essa fluidez (isto é,
possibilidade de modificacdo da posicao juridica) que a afericdo da legitimidade
deve ocorrer a luz da posicao juridica adotada no momento da pratica do ato, nunca
em abstrato (ARMELIN, 1979, p. 18-19). Outrossim, a legitimidade esta sempre
restrita ao objeto do ato a ser realizado, isto é, sua afericdo se limita a atos
relacionados ao conteudo de determinado objeto; por isso, ela é reconhecida como
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pressuposto subjetivo-objetivo: sua afericdo é determinada pela relagcao entre sujeito
e objeto (SEVERO NETO, 2002, p. 30; ARMELIN, 1979, p. 16-17).

Em sintese, pode-se afirmar que a legitimidade é qualidade que agrega a pessoa ou
ente e constitui pressuposto para o aperfeicoamento do ato juridico, marcada por um
carater especifico, visto que se vincula a um determinado objeto, e aferida a partir da
posicao juridica adotada pela pessoa ou ente no momento da pratica do ato. Tendo
como base o conceito de legitimidade, analisaremos, a seguir, a legitimidade para

agir, espécie de legitimidade propria do Direito Processual Civil.

2.1.2 Legitimidade para agir

No plano processual, a legitimidade para agir (como € adjetivada) é constatada pela
correspondéncia entre a situacao juridica legitimadora advinda da previsao legal e
aquela que o sujeito se encontra em relagdo ao objeto litigioso deduzido em juizo
(DIDIER JR., 2020, p. 441; ARMELIN, 1979, p. 12). Portanto, a legitimidade € aferida
a luz do caso, mais especificamente do ato juridico que se realizou ou se pretende

realizar.

Vale realgar que a legitimidade para o processo (legitimatio ad processum), apesar
de denominada “legitimidade”, ndo constitui espécie de legitimidade, nem tampouco
se confunde com a legitimidade para agir (RAMALHO, 2007, p. 102). Segundo
assevera Eduardo Céandia (2013, p. 33), a legitimidade para o processo indica “a
qualidade para estar no processo e realizar atos processuais, ndo se indagando se a
ela se refere o direito discutido”. Esse conceito demonstra que a legitimidade para o
processo nao se vincula ao objeto litigioso (ou seja, ndo possui carater especifico,
mas genérico) e, por conseguinte, aproxima-se do conceito de capacidade para
estar em juizo® (capacidade processual). Nesse sentido, inobstante ser bastante
disseminada no ambito do Direito Processual Civil, a terminologia “legitimidade para

51 A capacidade para estar em juizo, também conhecida como capacidade processual consiste na
aptidao de integrar a relagao processual, sem a necessidade de ser representado ou assistido em
juizo (DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2021, p. 392; GONGALVES, 2020, p. 520); relaciona-se a
autonomia do sujeito ou ndo para praticar atos juridicos vélidos. A capacidade processual pressupe
a presenca da capacidade para ser parte, isto €, a aptidao de integrar relagao processual; o contrario,
contudo, néo é verdadeiro (GODINHO, 2016, p. 119).
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0 processo” é claramente improépria, pois se relaciona a um atributo alheio ao ato
concretamente considerado, o que a afasta do conceito de legitimidade e a aproxima
do conceito de capacidade®.

Consoante esclarece Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 258), a
legitimidade n&o pode ser aferida a priori, descolada da situagdo concreta que foi
submetida ao Poder Judiciario; isto porque nao existe parte em tese legitima, a parte
é legitima ou nao a partir do confronto com a situacao juridica concreta veiculada.
Essa compreensdo € de extrema relevancia para entender que quando a lei
apresenta um rol de legitimados para utilizar determinado instrumento processual
nao disciplina a legitimidade em abstrato, mas define a quais sujeitos é autorizado
pelo ordenamento juridico integrar aquele modelo procedimental; trata-se de
elemento normativo relacionado a legitimagdo (ato de legitimar) que autoriza que
aquele que nédo é titular da situacao juridica substancial seja considerado parte
legitima. Nesse sentido, quando o artigo 5%, inciso |, da Lei de Acao Civil Publica,
estabelece que o Ministério Publico possui legitimidade para ajuizar agéo civil
publica, ha uma atecnia no emprego do termo “legitimidade”, pois 0 que esse
dispositivo legal estabelece é a legitimagcdo do Ministério Publico para integrar uma
acao civil publica e atuar na defesa dos direitos (alheios) tuteldveis por esse
instrumento. Isso fica evidente pelo fato de a disposicao legal ter carater abstrato,
sem qualquer vinculagdo a um ato concreto. De outro lado, ainda podemos
completar que a legitimidade do Ministério Publico sera aferida apenas em concreto,
com base no objeto litigioso discutido no bojo de uma acgéo civil publica proposta.

Portanto, a legitimidade para agir refere-se a qualidade da parte (autora ou ré) em
relacdo a uma determinada demanda (CANDIA, 2013, p. 31). Nesse passo, 0
processo se constitui entre partes legitimas sempre que as situacdes juridicas em
que as partes se encontram, em status assertionis, coincidem com as situagdes
legitimantes (BARBOSA MOREIRA, 1969, p. 42). Para todo processo, a ordem
juridica estabelece, implicita ou explicitamente, esquemas subjetivos abstratos,

também conhecidos como situagdes legitimantes, que indicam como deve ser

52 Ao contrario da legitimidade que é pressuposto subjetivo-objetivo, pois sempre aferido a luz de um
ato juridico especifico, a capacidade é pressuposto subjetivo aferido com base no sujeito em si
mesmo, descolado do ato em concreto (SEVERO NETO, 2002, p. 30; ARMELIN, 1979, p. 16-17).
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formada a relagédo processual (BARBOSA MOREIRA, 1969, p. 41-42). A cada uma
das partes que integram a relagao processual corresponde uma situagao legitimante,
que, em regra, consiste na titularidade da situagao juridica posta em juizo ou na
responsabilidade por seus efeitos. Via de exceg¢do, a ordem juridica atribui a
legitimidade a pessoa ou ente alheio a relagdo juridica substancial, formulando um
modelo de legitimacdo que rompe com a regra da titularidade do direito material
discutido.

Tendo como base a teoria da assercdo®, que estabelece que a legitimidade para
agir deve ser verificada com base nos fatos descritos pelas partes,
independentemente de demonstracdo da sua veridicidade ou ndo (BARBOSA
MOREIRA, 1969, p. 42), basta que a narrativa empregada pelas partes coincida com
uma situacao juridica que os legitime a pleitear o direito discutido no processo, sem
que seja necessario adentrar propriamente no seu mérito®. Nesse sentido, a
legitimidade ad causam se relaciona com o direito material discutido no processo,
mas sem se confundir com o mérito propriamente dito. Essa relacdo entre
legitimidade ad causam e direito material € corroborada pela regra de legitimacao
(esquema abstrato) ser a titularidade do objeto litigioso, isto é, a parte legitima da
relacdo processual coincidir, em regra, com a parte na relacao substancial. Neste
ponto, vale uma breve digressdo para compreender a diferenga entre parte em
sentido material e parte em sentido processual, cuja relevancia é latente para o

estudo da legitimidade para agir.

Inicialmente, a diferenciacdo entre parte em sentido material e parte em sentido
processual advém da busca pela autonomia do direito processual em relacdo ao
direito material, desvinculando a formacgéo da relacédo processual do direito material

53 Vale registrar que ndo ha consenso quanto a adogdo da teoria da assercdo para explicar a
natureza juridica da agao (NEVES, 2018, p. 124).

54 Conforme esclarece Fredie Didier Jr. (2020, p. 456), na hip6tese de legitimidade ordinaria, quando
o pressuposto da legitimidade estiver presente no processo, a sentencga proferida resolvera o mérito,
podendo ser procedente ou improcedente, ja que “nem sempre basta o reconhecimento da
titularidade do direito afirmado para que a vitéria seja alcangada”. Esse trecho evidencia que o
pressuposto da legitimidade, apesar de se relacionar com o mérito da demanda, com ele, nem
sempre se confunde. Ha uma linha ténue entre legitimidade e mérito da demanda, de forma que, por
vezes, eles se confundem, outras ndo. Nesse sentido, no caso de o autor ser considerado ilegitimo
para propor a a¢ao, pois ndo é o titular do direito, verifica-se hipdtese em que a propria ilegitimidade
acarretara improcedéncia do mérito, por concluir como inexistente a relagéo juridica afirmada (DIDIER
JR., 2020, p. 456). Em razdo dessas nuances que optamos por afirmar que o pressuposto da
legitimidade ndo se confunde com o mérito propriamente dito, mas com ele se relaciona.
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que se pretende discutir® (OLIVEIRA JR., 1971, p. 26-27). Segundo Acelino
Rodrigues Carvalho (2006, p. 110), o primeiro doutrinador a destacar essa distingéo
foi Adolf Wach ao estabelecer que a parte em sentido material € o sujeito (ativo ou
passivo) da relacao de direito de material; em contrapartida, para Wach, a parte em
sentido formal (ou processual) é a pluralidade de pessoas sem personalidade
juridica que podem figurar no processo como autor ou reu. Apesar de essa
conceituacao nao ser adotada pela doutrina moderna, a sua compreensao contribuiu
para o desenvolvimento dos conceitos mais modernos e que partem da premissa
que nem sempre ha coincidéncia entre o sujeito da relagdo juridica de direito
material e aquele da relacao juridica processual (CARVALHO, 2006, p. 110-111).

Nesse passo, Candido Rangel Dinamarco (2021, p. 18) reconhece o conceito
puramente processual de parte e destaca a possivel dissociacdo entre a parte em
sentido material e a parte em sentido processual. A parte em sentido processual séo
0s sujeitos interessados que integram a relacao processual e que serdao afetados
pelo provimento judicial (DINAMARCO, 2021, p. 18). A qualidade de parte em
sentido processual torna o sujeito titular de situacdes juridicas, ativas e passivas
(faculdades, poderes, deveres, 6nus, sujeicdo), que compdem a relagdo juridica
processual (DINAMARCO, 2021, p. 18). Por seu turno, a parte em sentido material &
o titular dos direitos e obrigacdes referentes a um bem da vida (DINAMARCO, 2021,
p. 18). Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2018, p. 297) também
adotam o conceito de parte puramente processual ao afirmarem que parte é aquele
que pede e em face de quem se pede, adotando o conceito proposto originalmente
por Giuseppe Chiovenda. Por sua vez, eles compreendem que parte no sentido
material € aquela que se afirma titular da relagéo juridica de direito material deduzida

em juizo e em face de quem essa titularidade € afirmada.

%5 Sofia Temer (2020, p. 35-36) ensina que “Depois de muitos debates, consolidou-se a posicdo de
que, diante do desenvolvimento da ciéncia processual e do reconhecimento da autonomia do
processo face ao direito material, ndo mais seria possivel classificar como partes do processo os
sujeitos da relacdo substancial controvertida. Afirma-se, entdo, que partes e terceiros devem ser
identificados exclusivamente a partir do contexto processual: partes sdo os sujeitos da relagdo
processual e terceiros sdo, por exclusao, todos os demais, o que teria 0 mérito de ndo confundir a
posicao de ‘parte’ com a de ‘parte legitima’.” No entanto, continua Temer (2020, p. 36-39) que,
mesmo apds essa definicdo, a discussao sobre “partes e terceiros” no processo nao foi pacificada,
sendo o dissenso terminoldgico acentuado pela constante inovagédo das figuras interventivas no
processo. Desse modo, Termer (2020, p. 43) sugere que “Talvez seja hora de reconhecer que ha, em
realidade, outras categorias (para além de parte-terceiro), revendo sua utilidade e conveniéncia no
cenario atual, e outros critérios classificatérios para os sujeitos processuais (que nao apenas o fato de
comporem a relagéo processual).”.
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Nesse diapasao, a conexao entre direito material e legitimidade para agir é reforcada
a partir da cisdo entre parte em sentido material e parte em sentido processual, pois
a regra é que a parte legitima para a causa coincida com ambas; “terdo legitimidade
ativa e passiva para a causa [salvo disposicdo em contrario] somente aquelas
mesmas pessoas que sejam titulares da relagdo juridica substancial posta como
objeto do juizo (CPC, arts. 17-18)” (DINAMARCO, 2021, p. 22). Quando a parte em
sentido material ndo coincidir com a parte no sentido processual, aquela sera

apenas um terceiro, pois nao integrante da relacao processual.

Os conceitos de parte legitima e parte em sentido processual também nao se
confundem. A parte em sentido processual é aquela a quem é dada a possibilidade
de assumir situacdes juridicas ativas e passivas pelo simples fato de integrar a
relacdo processual, em raz&do de ter proposto a demanda, ter sido citado ou ter
intervindo voluntariamente no processo (DINAMARCO, 2021, p. 18-20). A
legitimidade para compor a relacdo processual é fator que deve ser analisado em
momento posterior a assuncao da posicao de parte, portanto é qualidade ou nao
atribuida a parte (em sentido processual) com base no objeto litigioso
(DINAMARCO, 2021, p. 22). Ao contrario do conceito de parte (em sentido
processual) cujo teor é puramente processualistico, isto €, é absolutamente alheio
ao direito material; o conceito de parte legitima esta intrinsecamente conectado ao
direito material, pois sua verificacao sera feita sempre a luz do pleito deduzido em
juizo. Nesse passo, a legitimidade ndo € essencial a formagédo da relagéo juridica
processual, a qual advém da provocacgao ao 6rgao jurisdicional (ASSIS, 20083, p. 2).

Para o presente trabalho, o ponto nevralgico encontra-se no fato de o sentido de
parte no Direito Processual Civil ser desvinculado do direito material, da parte em
sentido material, constituindo conceito estritamente processual. Isso € de extrema
importancia para reforcar a premissa, da qual partimos ao iniciar a presente
digressao, e pode ser levemente afinada: nem sempre a parte legitima do processo
coincide com a parte da relacao juridica substancial.

A despeito de nao ser obrigatéria a coincidéncia entre parte em sentido material e
parte em sentido processual para que o processo se forme entre partes legitimas,

tradicionalmente ha coincidéncia entre o titular do direito afirmado em juizo e a parte
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legitima a compor a relagao juridica processual. Isso decorre de uma no¢ao de que
ninguém melhor para pleitear e defender o direito que seu proéprio titular. Essa
espécie de legitimidade é denominada de ordinaria, justamente por tradicionalmente
corresponder a regra da legitimacao, e se verifica quando a parte legitima defende
em nome préprio direito préprio (DIDIER JR, 2020, p. 442). O artigo 18, caput, do
Cédigo de Processo Civil ao dispor que “ninguém podera pleitear direito alheio em
nome préprio, salvo quando autorizado pelo ordenamento juridico”, destaca que, no
processo civil brasileiro, ha hipoteses de legitimacao ordinaria (primeira parte) e

legitimacao extraordinaria (segunda parte).

De outro lado, quando a parte legitima n&o coincide com o titular do direito afirmado
em juizo, verifica-se a denominada legitimidade extraordinaria. Waldemar Mariz de
Oliveira Jr. (1971, p. 34-35) explicita que a legitimidade extraordinaria é aquela
atribuida por lei a pessoa ou ente que ndo se apresenta como titular do direito
afirmado (legitimidade extraordinaria ativa) ou como responsavel por suportar os
seus efeitos (legitimidade extraordinaria passiva), de forma que nao ha coincidéncia
entre os sujeitos da relacdo juridica substancial e da relagédo juridica processual.
Nesse mesmo sentido aponta José Carlos Barbosa Moreira (1969, p. 10) ao afirmar
que “quando a situacao legitimante coincide com a situagdo deduzida em juizo, diz-
se ordindria; no caso contrario, a legitimacado diz-se extraordinaria”. Para Nelson
Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2018, p. 318), “quando aquele que tem
legitimidade para estar no processo como parte ndo € o que se afirma titular do
direito material discutido em juizo, diz-se que ha legitimacéo extraordinaria”.

Por seu turno, Eduardo Candia (2013, p. 56, destaque no original) destaca que “a
tbnica da legitimidade extraordinaria [...] € uma sé: a possibilidade de atos praticados
por uma pessoa Influir na esfera patrimonial alheia’; em outras palavras, a
possibilidade de uma pessoa ou ente atuar na defesa de direito alheio, ocasionando
consequéncias ao titular do direito decorrentes da sua atuagao.

Em sintese, o conceito de legitimidade extraordinaria nada mais pretende do que se
opor ao de legitimidade ordinaria. Do mesmo modo que a legitimidade ordinaria é a
defesa de direito proprio, a legitimidade extraordinaria, com o intuito de se referir a
um conceito residual, remete a defesa de direito alheio. Nesse diapasao, toda
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legitimidade que nao é ordinaria, € extraordinaria. A legitimidade extraordinaria trata
de hipéteses de defesa do direito alheio; a parte legitima postula no processo em
defesa de direito alheio, de direito do qual n&o é titular ou sobre o qual ndo suporta
os efeitos (BARBOSA MOREIRA, 1969, p. 43). Nesses casos, a dissociacao entre a
parte legitima e o sujeito da relacdo juridica substancial é definida por motivo de
conveniéncia reconhecida pela ordem juridica, ndo havendo uma regra que defina

genericamente a sua ocorréncia (ASSIS, 2003, p. 4).

Por fim, ndo é incomum que a legitimacao extraordinaria seja tratada como sinénimo
de substituicdo processual (DIDIER JR., 2020, p. 442). Apesar de a substituicdo
processual receber destaque no estudo da legitimacao extraordinaria, isso ndo as
tornam equivalentes, pois ha outras hipoteses de defesa de direito alheio que nao
configuram substituicdo processual (CAMPOS JR., 1985, p. 18), como é o caso da
assisténcia simples e da legitimacdo extraordinaria por representagdo processual®®.
Em contrapartida, a substituicdo processual deve ser reconhecida como espécie do
género legitimacao extraordinaria, visto que também o substituto processual é
aquele que, quando autorizado por lei, atua em nome proprio na defesa de direito
alheio (OLIVEIRA JR., 1971, p. 132; CAMPOS JR., 1985, p. 19). No préximo tépico,
analisaremos mais profundamente a substituicdo processual como espécie do

género legitimacao extraordinaria.

2.1.3 Legitimidade extraordinaria por substituicao processual

A substituicao processual € espécie do género legitimacao extraordinaria. Embora a
substituicdo processual seja hipdtese de legitimacdo extraordinaria, nem sempre a
ultima configurara a primeira. Nas palavras de Ephraim de Campos Jr. (1985, p. 18,
grifo no original), “ndo é toda vez que se defende direito alheio em nome préprio que
ocorre substituicido processual’, € necessario demarcar caracteristicas especificas
que a identifiquem.

5% A legitimagdo extraordinaria por representacdo processual serd tratada no Tépico 2.2.3 ao
analisarmos a regra do artigo 52, inciso XXI, da Constituicdo Federal, e os Temas 82 e 499, ambos do
Supremo Tribunal Federal.
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Nesse passo, segundo Waldemar Mariz Oliveira Jr. (1971, p. 132), a legitimacao
extraordindria por substituicdo processual caracteriza-se por ser originaria e
primaria. A substituicdo processual € originaria, porque nao deriva de outra
legitimacao em potencial do titular da relacao juridica substancial, e primaria, porque
pode surgir independentemente da vontade e mesmo contra o interesse do
substituido (OLIVEIRA JR., 1971, p. 132). De acordo com Eprhaim de Campos
Junior (1985, p. 20), a substituicdo processual é configurada a partir de dois
elementos simultaneamente: a atribuicdo legal da legitimacao para defesa, em nome
préprio, de direito alheio e a auséncia do titular da relagcéo juridica substancial na

posicao de parte principal na relagdo juridica processual.

Nesse mesmo sentido aponta José Carlos Barbosa Moreira (1969, p. 45) ao
estabelecer que a substituicdo processual consiste na legitimagdo extraordinaria
autbnoma e exclusiva, ou seja, aquela em que se defende direito alheio, com
absoluta independéncia na conducgédo do processo em relacao aquele que seria o
legitimado ordinario e sem a presenca deste na condicdo de parte principal. Nessa
concepcao, ndo ha que se falar em substituicdo processual quando o legitimado
ordinario também pode atuar no processo como parte principal, ou seja, em posicao
equivalente ao legitimado extraordindrio por substituicdo processual, pois, ao
contrario do que € sugerido pela prépria nomenclatura, nessa hipétese, o legitimado
ordinario nao seria substituido processualmente por um terceiro legitimado a ocupar
a posicao de defesa do direito, assumindo por si mesmo tal posicdo (CARVALHO,
2006, p. 142). De fato, nao € possivel pensar que um sujeito ou ente seja, a um s6
tempo, substituido e atue como parte legitima em uma mesma relagio processual®’
(CAMPOS JR., 1985, p. 21).

De outro lado, Maria Cristina Mattioli (1994, p. 106) entende que é possivel que a
substituicdo processual ocorra também na hip6tese de legitimacao extraordinaria
autbnoma e concorrente, pois, apesar de ndo ser possivel entender que ha

substituicdo processual quando legitimado ordinario e legitimado extraordinario

57 Segundo Ephraim Campos Jr. (1985, p. 21, grifo no original), “Ora, é 6bvio que nos casos de
legitimidade concorrente, por ndo impedir esta que o titular da relagdo litigiosa assuma posigcao de
parte (principal) no processo, ndo se pode falar em substituicdo processual, se ambos (o legitimado
ordinario e extraordinario) figurarem simultaneamente, em posi¢cdes equivalentes, no processo. Se
ambos, conjuntamente (isto é, em litisconsoércio), exercitarem a ag¢do, ndo se pode falar em
substituicdo processual, 0 que é evidente”.
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integram simultaneamente a posicdo de parte principal na relagdo processual, a
substituicdo se perfaz quando apenas o legitimado extraordinario integra a relagéo,
ainda que resguardada a legitimidade ordinaria do titular do direito que se mantém
inerte®®. Portanto, a configuragdo ou nao da substituicdo processual no caso de
legitimacao extraordinaria concorrente dependeria do ingresso ou nao do legitimado

ordinario na relagao processual.

Tendo em vista o dinamismo inerente a analise da legitimidade para agir no
processo e, por conseguinte, também a da substituicdo processual, é preciso
concordar que, a despeito de a legitimacdo extraordinaria autbnoma e exclusiva
ilustrar a forma mais pura da legitimagao extraordinaria por substituicao processual,
pois exclui, de antemao, a legitimacdo ordinaria, ndo se pode negar que a
legitimacao extraordindaria autbnoma e concorrente, quando o legitimado ordinario
nao se faz presente no processo, concebe hipdtese de substituicdo processual, pois
também a relacao juridica processual é integrada por legitimado extraordinario que
atua na defesa de direito alheio, substituindo o legitimado ordinario.

A legitimacao extraordinaria por substituicdo processual é ainda tradicionalmente
concebida como decorrente de expressa previsao legal (CAMPOS JUNIOR, 1985, p.
20). Conforme Hermes Zaneti Jr. (2010, p. 105), no Direito brasileiro, a legitimacao
extraordinaria deflui da ordem juridica, ndo sendo necesséario que esteja expressa
em lei. Isso se justifica porque o artigo 18, caput, do Cédigo de Processo Civil
brasileiro (no mesmo sentido dispunha o correspondente do Codigo de Processo
revogado®) ndo expressa a necessidade de que a disposicdo legal aponte
explicitamente que se trata de hip6tese de legitimacao extraordinaria para que assim
seja reconhecida; basta que a norma juridica (Constituicdo, lei, decreto, etc)
evidencie os elementos para a sua caracterizacao (ZANETI JR., 2010, p. 105;

58 Mais especificamente, para Ephraim Campos Jr. (1985, p. 21), havera substituicdo processual na
hipétese de legitimacao concorrente quando houver mais de uma pessoa ou ente legitimado para
impugnar, autonomamente, determinado ato indivisivel e nem todos figurarem como partes legitimas
Nno processo; nesse contexto, haveria “substituicdo da atividade dos ausentes pelos presentes” (grifo
no original).

% Ainda que o artigo 62 do Cédigo de Processo Civil revogado (1973) estipulasse “salvo quando
autorizado por lei”, José Manuel Arruda Alvim (1975, p. 426) ja defendia que o termo “lei” deveria ser
interpretado como “sistema”, pois, ao contrario do que dispde o artigo 81 do Codigo de Processo
italiano, o Direito brasileiro ndo demanda que a hipétese de substituicdo processual esteja explicita
no texto legal, concluindo que, ja na vigéncia do Codigo revogado, “A palavra lei, no art. 6%, deve ser
entendida como sistema, no que se compreende decreto, lei complementar, etc.”.
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ARRUDA ALVIM, 1975, p. 426; NERY JUNIOR; NERY, 2018, p. 318). A redagao
atual do Cédigo de Processo reforga essa concepgao ao estabelecer: “salvo quando
autorizado pelo ordenamento juridico”; desse modo, o direito processual brasileiro é
expresso ao admitir que a legitimacao extraordinaria e, por conseguinte, também as
hip6teses de substituicdo processual sejam determinadas por disposicoes
normativas (Constituicao, lei, decreto etc), ndo apenas pela lei em sentido estrito.

Desse modo, a substituicdo processual caracteriza-se por ser uma espécie de
legitimacdo extraordindria autbnoma e exclusiva ou concorrente, demandando a
auséncia do legitimado ordinaria na posicdo de parte principal na relagdo juridica
processual®?. Caracterizada como espécie do género legitimagao extraordinaria, a
substituicdo processual decorre do ordenamento juridico, ou seja, seus elementos
caracterizadores precisam ser depreendidos da norma juridica. Todos esses
elementos especificos sdo essenciais para demarcar o que € proprio da substituicao
processual e evidenciam que conceitua-la como “defesa de direito alheio em nome
préprio” € insuficiente para a sua identificagcdo, visto que toda legitimacao

extraordindria o é°1.

No tocante a relagdo juridica substancial entre substituto e substituido, trata-se de
fator que comumente justifica a atribuicdo de legitimagcao extraordinaria ao primeiro
para defesa do direito do segundo®. No entanto, é preciso ter em mente que nem
sempre ha uma relagéo juridica substancial entre substituto e substituido, tendo a

legitimacdo extraordindria por substituicio processual indole meramente

60 Nas palavras de Waldemar Mariz de Oliveira Jr. (1971, p. 132), “Essa legitimacdo do substituto é
originaria ou primaria [...] [pois] a atuagao do substituto independe da vontade do substituido, isto é,
do titular da relagéo juridica material, muito ao contrario do que acontece na representacéo [...]. E
tanto mais se configura ser ela priméria, quando se recorda que pode surgir, ndo so6
independentemente da vontade do substituido, mas até, contra sua vontade ou contra seus
interesses.”.

61 Verifica-se corriqueiramente que substituicdo processual é definida apenas como defesa de direito
alheio em nome proprio. No entanto, isso ndo é suficiente para diferencia-la do género legitimacao
extraordinaria, levando a confusado dos institutos. Sdo as caracteristicas especificas da legitimacao
extraordindria por substituicdo processual que a identificam como espécie e diferem da legitimacao
extraordindria como género.

62 Ephraim Campos Jr. (1985, p. 65) afirma que, “do ponto de vista l6gico, é perfeitamente possivel ao
legislador vir a criar uma hipétese em que o substituto processual nao tenha efetivamente interesse,
em face da realidade empirica, caso em que seria apenas legalmente interessado”, mas, em seguida,
afirma que os casos analisados “mostra que um interesse do substituto sempre esta presente”. Por
fim, Campos Jr. (1985, p. 65, grifo no original) conclui que “podemos afirmar que, em todos o0s casos
de substituicdo processual, um interesse do substituto esté presente, embora ndo seja condicéo para
a configuracéo do instituto em tela’.
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processual®® (SEVERO NETO, 2002, p. 86), sendo conferida por regra de
conveniéncia reconhecida pela ordem juridica (ASSIS, 2003, p. 4). Dessa forma, o
substituto processual ndo possui necessariamente interesse proprio; o interesse que
move o substituto € de indole processual, consistindo na busca pela solugdo do
conflito (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 236). Consoante Manoel Severo Neto
(2002, p. 88), € possivel que o substituto processual atue também movido por um
interesse préprio, contudo isso nem sempre ocorre, razdo pela qual ha hipéteses

que a sua inércia ndo é capaz de lhe trazer nenhum prejuizo®*.

Segundo Waldemar Mariz Oliveira Jr. (1971, p. 32-33), reconhecer um interesse
préprio do substituto processual restringiria em demasiado as suas hipbteses de
incidéncia, excluindo, inclusive, a atuacdo do Ministério Publico como substituto
processual, o que nao parece adequado. Inobstante ser possivel que haja um
interesse proprio do substituto, o conceito de substituicdo processual deve ser
interpretado como de indole estritamente processual, visando apenas a autorizar o
substituto a adotar a posicao juridica de parte principal na relacao processual, assim
como as consequéncias dela decorrentes (OLIVEIRA JR., 1971, p. 134). Portanto, a
configuragcdo da substituicdo processual independente de uma relagdo juridica
substancial do substituto com o substituido, assim como ndo se pauta em um
interesse proprio do substituto, que € movido por um interesse processual, qual seja
solucionar o conflito de direito alheio.

Em concluséo, verifica-se que ha uma preocupacéo na vinculagao entre substituto e
substituido, no entanto, conforme real¢ca Ephraim Campos Jr. (1985, p. 65), em que
pese seja comum que o substituto tenha alguma relacdo substancial com o
substituido, a presencga de qualquer interesse préprio no objeto deduzido em juizo
nao € requisito essencial para a caracterizagdo da substituicdo processual. No

63 Mister destacar que, aqui, estamos falando de legitimacdo, ndo de legitimidade. A legitimagéo
como ato de legitimar decorre da norma juridica geral e abstrata e pode ter natureza estritamente
processual, ou seja, ndo ter vinculo com o direito material, com o titular do direito. Por outro lado, a
legitimidade, como visto anteriormente, possui necessariamente conexao com o direito material,
portanto, ainda que néo esteja vinculada a titularidade do direito, estaré ligada a busca por um melhor
desempenho na conducdo do processo que visa a tutela adequada, tempestiva e efetiva do direito.

64 Segundo Manoel Severo Neto (2002, p. 88), “[...] porque em determinados casos a inatividade do
substituto, o sindicato, por exemplo, ndo lhe traz nenhum prejuizo. Ao contrério, da falta de atuacao
do sindicato, prejuizo terdo os empregados-substituidos, mesmo porque entre eles inexiste uma
relacdo de direito material.”.
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topico seguinte, analisaremos a legitimacéo para agir no processo coletivo brasileiro

tendo como base os conceitos e premissas firmados até entéo.

2.2 LEGITIMAGAO PARA AGIR NO PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO

2.2.1 Natureza juridica da legitimidade ativa no processo coletivo brasileiro

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 225), a legitimacgao ativa no
processo coletivo é tema amplamente debatido pela doutrina brasileira, tendo sido
consolidadas trés correntes acerca da sua natureza juridica: a) legitimacao ordinaria;
b) legitimacdo extraordinaria; e c) legitimacdao autbnoma para conducdo do
processo. A doutrina e os tribunais brasileiros inclinam-se para a adocdo da
legitimacdo ativa coletiva como espécie de legitimagdo extraordindaria por
compreenderem que consiste em hipotese de defesa de direito alheio em nome
proprio.

Segundo elucida Hermes Zaneti Jr. (2010, p. 102), é comum a compreensdo em
ordenamentos juridicos estrangeiros, sobretudo da Europa, de que as formacdes
sociais possuem interesse e poder de coercibilidade (relacionado a
vontade/autonomia) para provocarem o Poder Judiciario e defenderem suas
finalidades institucionais, atuando em legitimacao ordinaria (defesa de direito préprio
em nome préprio). Historicamente, a tese se sustentava no Direito brasileiro como
artificio para ampliar a legitimacao ativa coletiva e promover a protecao de direitos
coletivos lato sensu, tendo em vista que, até 1985, ano da promulgagao da Lei de
Acédo Civil Publica (Lei n® 7.347), a legislacdo nacional ndo previa regra de
legitimacdo que assegurasse amplo acesso a tutela jurisdicional coletiva (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2021, p. 227; RODRIGUES, 2021, p. 203).

Acontece que compreender a legitimagcao ativa coletiva como de natureza ordinaria
consistia em uma espécie de “ginastica interpretativa”, diante da nitida dificuldade na
identificagao do titular do direito coletivo (RODRIGUES, 2021, p. 203). Conforme
discorrido em topico anterior, a legitimagao ordinaria pressupde que a parte legitima
é o titular do direito, portanto essa identificacao far-se-ia necessaria para reconhecer
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que a legitimacédo coletiva detém essa natureza. Inobstante isso, o contexto
legislativo e a necessidade de tutela dos “novos direitos” impunham, naquele
momento, essa compreensao a fim de viabilizar o desenvolvimento da tutela coletiva
(RODRIGUES, 2021, p. 203). Diante disso e do cenario contemporéneo nacional,
marcado por uma legislacdo que incorpora um rol de legitimados (cuja extensédo tem
se ampliado com o passar do tempo) para defesa de direitos coletivos, abandonou-
se (no Direito brasileiro) a tese de uma legitimagdo coletiva ordinaria, ganhando
destaque as teses de legitimagcdo autbnoma para conducdo do processo e
legitimacao extraordinaria (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 227).

A despeito de uma tendéncia dos tribunais na adogdo da tese da legitimagao
extraordinaria por substituicdo processual, a tese da legitimacdo autbnoma para
condugado do processo merece destaque diante da, ainda comum, aderéncia por
diversos doutrinadores no estudo do processo coletivo, entre eles: Nery Jr. e Nery
(2018, p. 319), Gidi (1995, p. 41-42), Rodrigues (2021, p. 203), Venturi (2007, p.
177), Almeida (2003, p. 499-500) e Freire Jr. (2005, p. 67).

Consoante Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 201-202), do mesmo modo que a
legitimidade € um pressuposto relacional, pois depende da andlise no caso da
situagao juridica legitimante, também a apreciagdo da sua natureza, em ordinéria ou
extraordinaria, € dada a partir dos elementos da demanda proposta, observando-se
se a parte legitima coincide com o titular do direito discutido. Nesse passo, a
legitimagdo coletiva ndo se enquadraria na dicotomia legitimidade ordinéria-
extraordindria, porquanto: o legitimado coletivo claramente ndo € o titular do direito
coletivo®s, por conseguinte ndo é legitimado ordinario; nem tampouco é possivel
afirmar que ele age para tutelar direito alheio, frente a dificuldade (e, por vezes,
impossibilidade) de identificacdo do titular do direito coletivo, o que impede a
visualizacao de em prol de quem o legitimado atua (NERY JR.; NERY, 2018, p. 319;
RODRIGUES, 2021, p. 203-204). Em outras palavras, parte-se da premissa que a
legitimacao extraordinaria exige a individualizacdo do titular do direito, porque,

85 Acrescenta ainda Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 204): “Nao seria ordinaria a legitimidade
porque o atingido pela coisa julgada n&o € o titular do direito de acgao [legitimado coletivo], ainda que
se dissesse que o ente com a legitimidade tivesse por finalidade institucional a defesa desses
direitos. Repita-se, os limites subjetivos da coisa julgada alcangarao os titulares do direito”.
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apenas assim, é possivel concluir que o legitimado extraordindrio é diferente do
titular do direito e, nesse sentido, aquele atua na defesa de direito alheio®®.

Desse modo, sugere-se 0 abandono, na compreensao da legitimacao coletiva, da
dicotomia classica da legitimidade em ordindria-extraordinaria, em razdo da
impossibilidade pratica de individualizar o titular do direito (GIDI, 1995, p. 42) e
concebe-se uma terceira categoria, denominada de legitimacdo autébnoma para
conducao do processo, na qual o eixo de apreciacado da legitimidade “deixa de ser a
titularidade do direito material e passa a recair sobre o (melhor) desempenho da
atuacao processual para proteger e tutelar esses direitos” (RODRIGUES, 2021, p.
203). Conforme Antonio Gidi (1995, p. 41-42), o termo “autbnoma” da expressao
‘legitimacdo autbnoma para conducdo do processo”’ pretende descolar a
legitimidade da titularidade do direito, ja que a legitimidade coletiva ndo se baseia
nela, mas “na possibilidade de o autor coletivo se tornar o adequado portador dos
interesses da sociedade”.

Nesse diapasdo, a legitimagcdo autbnoma para condugdo do processo possui
natureza estritamente processual®’, pois ndo exige didlogo com a pretensdo
deduzida em juizo para que seja caracterizada (como ocorre no caso das
legitimagOes ordindria-extraordindria); a sua identificacdo advém estritamente de

uma disposicao processual normativa (NERY JR; NERY, 2018, p. 319). Ademais, a

66 Nesse sentido Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 204) destaca que a legitimacao coletiva “ndo é
extraordindria, ao menos nos moldes classicos, porque nao se identifica o substituido e, portanto, nao
se sabe quando seria ordinaria. S6 se pode dizer que algo é extraordinario se se reconhece aquilo
que é ordinario. Este é o paradmetro para se dizer que o outro é extraordinario. No caso da
legitimidade da lei de ag&o civil publica, nem uma coisa e nem outra.”

67 Conforme elucida Nery Jr. e Nery (2018, p. 319), “Por essa legitimagdo auténoma para condugio
do processo, o legislador, independentemente do conteddo do direito material a ser discutido em
juizo, legitima pessoa, 6rgdo ou entidade para conduzir o processo judicial no qual se pretende
proteger direito difuso ou coletivo.”. Importante registrar que, para os autores (2018, p. 319), ha
legitimacdo auténoma para condugdo do processo apenas quanto aos direitos difusos e direitos
coletivos em sentido estrito; a legitimacdo para defesa de direitos individuais homogéneos possui
natureza de legitimacao extraordinaria por substituicdo processual. Nesse mesmo sentido entende
Eduardo Candia (2013, p. 90). De outro lado, Antonio Gidi (1995, p. 43), apesar de aderir a tese da
legitimacdo auténoma para conducdo do processo, repudia a distincdo entre a legitimagdo para
propor agao coletiva na defesa de direitos difusos e coletivos em sentido estrito e aquela de direitos
individuais homogéneos. Segundo Gidi (1995, p. 43), ndo ha “qualquer diferenca ontoldgica entre as
acoes coletivas que defendem direitos supraindividuais e aquelas propostas em defesa de direitos
individuais homogéneos. Em ambos os casos ha um titular (comunidade, coletividade ou conjunto de
vitimas, [...]) e um outro legitimado (LACP, art. 52, e CDC, art. 82). A divergéncia deriva do fato de que
aqueles que consideram a acdo coletiva em defesa de direitos individuais homogéneos como
exemplo de legitimidade extraordinaria ndo veem como titular desse direito o conjunto de vitimas
indivisivelmente considerado, mas cada uma das vitimas como titular do seu direito individual”.
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qualificacdo do legitimado € dada por lei (em sentido lato) com o propdsito de
assegurar o melhor exercicio do principio do devido processo na condugdo do
processo. Desse modo, a legitimacao ativa coletiva possui natureza de legitimacao
autdbnoma para conducado do processo, uma vez que sao legitimados entes tidos
pela lei como adequados e capazes (técnica, econ6mica etc) a conferir a melhor
conducao do processo na protecao dos direitos coletivos (RODRIGUES, 2021, p.
203).

Vale, contudo, registrar que a formulacdo dessa terceira categoria de legitimacéo
para a causa parece se voltar, muito mais, a atender a finalidade de desprender a
compreensao de processo, especificamente do processo coletivo, da légica
individualista classica, em que ha uma énfase na identificacéo do titular do direito, do
que propriamente conferir efeitos praticos distintos aos decorrentes de um
enquadramento da legitimacéo coletiva como extraordinaria. Nesse sentido, parece
sugerir Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 204) quando afirma que compreender a
legitimacao ativa coletiva como espécie de legitimacao extraordinaria consiste em
‘problema apenas de rotulagem”, de forma a sugerir que o enquadramento

inadequado ndo enseja grandes consequéncias a tutela do direito.

Por seu turno, Nery Jr. e Nery (2018, p. 319-320) assinalam que uma das principais
razbes para conceber a legitimacdo autbnoma para a conducdo do processo,
distinguindo-a da extraordinaria, esta na necessidade de demarcar a adogdo de
regimes distintos de coisa julgada. Desse modo, a coisa julgada no processo
coletivo receberia um tratamento diferente daquele posto para a legitimacao
extraordinaria por substituicdo processual no processo individual.

Nao ha duvida que os regimes de coisa julgada nos processos individual e coletivo
sao diferentes. Contudo, apesar de a legitimidade se relacionar ao regime de coisa
julgada, essa relacdo nao implica em uma imbricagao intransponivel entre eles, ou
seja, é plenamente possivel que a uma mesma espécie de legitimacao seja atribuido
mais de um regime de coisa julgada conforme o caso. Isso € possivel pois a coisa
julgada consiste em instituto de indole juridico-politica, de modo que cabe ao
legislador definir seus contornos, que sao influenciados por diversos fatores
(juridicos, politicos, sociais etc) (BARBOSA MOREIRA, 1984, p. 103). Nesse
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sentido, o que sugerem Nery Jr. e Nery (2018) € que, apenas reconhecendo uma
espécie diversa de legitimagdo ao processo coletivo (qual seja, a legitimacao
autdbnoma para conducado do processo), seria possivel dissocia-lo do regime da
coisa julgada préprio do processo individual, 0 que nao procede, mas reforca que a
criagdo de uma terceira categoria nao traz efeitos juridicamente relevantes para o
processo, cingindo-se a discussao em questdes de indole estritamente tedricas, que
sao resolvidas pela interpretacdo coerente e atualizada dos institutos e suas
classificagoes.

Ainda vale destacar que toda legitimagdo para agir € um poder para conduzir o
processo, portanto a expressao “legitimacao autbnoma para conducao do processo”
é redundante, em nada qualificando essa terceira categoria. Do mesmo modo,
referir-se a ela como “autbnoma” em nada a diferencia da legitimagao extraordinaria,
visto que essa caracteristica também pode ser atribuida a ultima, indicando que o
legitimado esta autorizado a conduzir o processo independentemente da
participacao do titular do direito (eventual legitimado ordinario) (DIDIER JR.; ZANETI
JR., 2021, p. 228; BARBOSA MOREIRA, 1969, p. 43).

Por fim, segundo Acelino Rodrigues Carvalho (2006, p. 245), os conceitos de
legitimacao ordinaria-extraordinaria ndo devem ser concebidos apenas a partir da
pertinéncia subjetiva para a acao; essa tendéncia nada mais é que o reflexo do
paradigma individualista de processo, representado pelo artigo 6° do Cddigo
revogado e cuja regra era a atribuicdo da legitimacao para agir ao titular do direito.
Nesse passo, tradicionalmente, o termo “ordinario” remete a regra de legitimacao
para agir e “extraordinario” a excecado, ambos analisados no contexto de um
processo individual. Acontece que o Estado Democratico Constitucional atual
oferece protegéo a direitos individuais e direitos coletivos, por conseguinte também
sdo reconhecidos instrumentos processuais para a tutela de ambos, observadas as
peculiaridades de cada um. Entre essas peculiaridades, encontra-se a legitimacéo
para agir que, no processo coletivo, ndo observa a regra da legitimag&o do processo
individual. Tendo isso em vista, Carvalho (2006, p. 252) entende que ndo caberia
falar que a legitimagdo no processo coletivo é extraordinaria tendo como base a
regra posta para o processo individual;, € necessario reconhecer que “no que

concerne a tutela dos direitos transindividuais, ndo se tem duvida em afirmar que a
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legitimacdo ativa para as agles coletivas € ordinaria, porquanto, em regra, inexiste
coincidéncia entre o titular do direito material e o titular do direito de acao”.

Apesar de nao aderirmos a critica de Acelino Rodrigues Carvalho (2006), ela
evidencia que a dificuldade de enquadramento da legitimacdo ativa coletiva em
ordinaria ou extraordinaria, apenas por essa classificagdo ser prépria de um
paradigma individual, ndo deve preponderar ao ponto de ser considerada
inadequada ou insuficiente para compreender a legitimagao coletiva. A evolucao do
Direito constantemente exige a alteragdo de paradigmas e a ampliagédo de conceitos
a fim de abranger as novas formatac¢des juridicas; no caso, 0 que se precisa
reconhecer € que a classificagdo em ordinario e extraordinario é suficiente e, como
defendido em tdpico anterior, 0 segundo apenas remete a um conceito residual, ou
seja, aquela legitimacédo que néo é ordinaria, portanto, que ndo se encaixa na regra
posta para afericdo da legitimacao ad causam no processo individual. Em suma,
reconhecer que o processo individual ndo é unico modelo de processo e que nem
tampouco ele dita mais o que é regra nao significa abandonar classificacoes

tradicionais e que ainda diferenciam os institutos a contento.

Desse modo, a legitimacdo ativa coletiva ndo € ordinaria, pois nao ha
correspondéncia entre o titular do direito (grupo) e a parte legitima para conduzir o
processo coletivo. De outro lado, também ndo se mostra necessaria a criagdo de
uma nova categoria de legitimacdo ad causam apenas em razdo de o processo
coletivo possuir peculiaridades em relagéo ao processo individual. Apesar de forjada
sob o paradigma do processo individual, isso ndo impede que o conceito de
legitimagao extraordindria seja desvinculado de uma individualizagdo do titular do
direito para se relacionar a um conceito residual ao de legitimacdo ordinéria.
Portanto, conforme defendido anteriormente, é legitimacdo extraordinaria toda
aquela que nao é dada em nome proprio para defesa de direito proprio. Diante disso,
conclui-se que a legitimagdo ativa coletiva possui natureza de legitimagéo
extraordindria, mais especificamente por substituicdo processual, o que ficara
evidente a partir da andlise das suas caracteristicas no proximo subtdpico.
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2.2.2 A regra da legitimacao extraordinaria por substituicao processual:
caracteristicas da legitimacao coletiva no processo brasileiro

O processo coletivo brasileiro estabelece como regra a legitimacao extraordinaria,
mais especificamente por substituicdo processual. A legitimacdo € extraordinaria,
pois ndo ha coincidéncia entre titular do direito (grupo) e o legitimado para conduzir
0 processo coletivo, tratando-se de hipdtese de defesa de direito alheio em nome
préprio cuja autorizacdo deflui do ordenamento juridico (ZANETI JR., 2010, p. 105).
Contudo, conforme visto anteriormente, ndo basta que a legitimacédo se dé em nome
préprio para defesa de direito alheio para que se configure substituicdo processual,
sendo necessaria a presenca de outras caracteristicas essenciais: autorizacdo do
ordenamento juridico; e legitimacdo autbnoma e exclusiva ou concorrente, desde
que o legitimado ordinario nao figure como parte principal no processo (CARVALHO,
2006, p. 142; MATTIOLI, 1994, p. 106; CAMPOS JR., 1985, p. 21; BARBOSA
MOREIRA, 1969, p. 9).

No caso do processo coletivo brasileiro, a legitimacdo para agir decorre do
ordenamento juridico, advindo os autorizativos da Constituicao Federal, da Lei de
Acéo Civil Publica, do Cédigo de Defesa do Consumidor, da Lei de Acado Popular,
entre outras leis esparsas que integram o0 microssistema de processo coletivo.
Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 232) a legitimagao coletiva
caracteriza-se ainda por ser plurima e mista, pois 0 ordenamento juridico a atribui a

mais de um ente, podendo advir da sociedade civil ou do Estado.

Outrossim, a legitimacao coletiva é autbnoma, pois ndo demanda a participacéao do
titular do direito (grupo) para que o legitimado conduza o processo coletivo,
bastando a presenca do legitimado extraordinario para que haja regular instauracao
do contraditério (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 233; BARBOSA MOREIRA,
1969, p. 43). No tocante ao processo coletivo brasileiro, ndo ha dificuldade quanto
ao ingresso do legitimado ordinario como parte principal por duas razdes: a
legitimacao coletiva é exclusiva, ou seja, apenas o legitimado extraordinario pode
figurar como parte principal na acao coletiva (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p.
233); e existe uma impossibilidade pratica para intervencao de todo o grupo
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(legitimado ordinario)®8. Por outro lado, entre os entes elencados no rol de
legitimados para o processo coletivo, ha concorréncia, tendo todos legitimagao para
propor a acao coletiva, independentemente da atuag¢do conjunta. Portanto, também
é a legitimacdo coletiva caracterizada por ser disjuntiva®, porque nao ha
necessidade de anuéncia dos demais colegitimados para propor a demanda coletiva
(DIDIER JR., 2021, p. 233; RODRIGUES, 2021, p. 206).

A partir dessas caracteristicas atinentes a legitimacao ativa coletiva, € possivel
enquadra-la como hipdtese de legitimagdo extraordinaria por substituicdo
processual. Nesse contexto, vale realcar que, a despeito da ainda presente
divergéncia doutrindria acerca da natureza juridica da legitimagéo coletiva conforme
se verificou do tépico anterior, ndo ha discordancias relevantes quanto a
identificacdo das suas caracteristicas, em razdo de a identificacdo destas estar mais
afeta a uma andlise dogméatica do comportamento da legitimagcdo no ordenamento
juridico brasileiro que a conceitos teoricamente construidos e que possuem a
intencdo de serem universais. Por fim, vale registrar que esse consenso que existe
acerca das caracteristicas da legitimacado no processo coletivo apenas advoga para
a compreensdao de que ela possui natureza de legitimacdo extraordindria por
substituicdo processual.

68 Tendo em vista que o titular do direito coletivo (grupo) ndo possui legitimidade para propor agéo
coletiva e a impossibilidade pratica da intervencado do grupo (substituido) na acédo coletiva que o
paragrafo unico do artigo 18 do Cédigo de Processo Civil € incompativel ao processo coletivo. Via de
excegdo, podemos mencionar a hipotese de legitimidade ordinaria atribuida as comunidades
indigenas para propor a agéo coletiva em defesa de seus direitos (artigo 37 da Lei n® 6.001/73).

69 Quanto a terminologia, Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 205, grifos no original) afirma que “O
fato de a legitimidade ter sido outorgada a todos os entes arrolados no art. 5° da LACP c/c art. 82 do
CDC fez com que a doutrina autorizadissima dissesse que se estaria diante de uma legitimidade
concorrente e disjuntiva. Preferimos outra terminologia para designar o mesmo significado, por
entendermos ser mais correta denomina-la legitimidade do tipo exclusiva (ndo complexa), ja que,
seguindo a esteira do insuperavel monografista do tema, Donaldo Armelin, temos que a legitimidade
exclusiva ‘resulta de uma atribuicdo do sistema autorizadora da pratica do ato, independentemente da
participacdo de qualquer outro agente’. Continua o autor, “Ja a legitimidade complexa, em
contraposi¢ao a exclusiva, significa que, ‘para a sua corporificacdo, necessita-se do concurso de mais
de um colegitimado”. Desse modo, apesar de Rodrigues (2021) optar por uma nomenclatura
diferente da adotada neste trabalho, a compreensao das caracteristicas da legitimagéo ativa coletiva
€ a mesma da que apresentamos.
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2.2.3 Legitimacao extraordinaria por representacao processual: artigo 5%,
inciso XXI, da Constituicao Federal e os Temas 82 e 499 do Supremo Tribunal
Federal

Tendo em vista que “legitimagédo” e “representacdo” sao termos centrais para este
trabalho, sobretudo no momento de abordar o tema do controle jurisdicional da
legitimidade e da representacao, neste tépico, trataremos especificamente sobre a
legitimacao atribuida as associacdes civis pelo artigo 59, inciso XXI, da Constituicao
Federal, a partir do posicionamento do Supremo Tribunal Federal nos Temas 82 (RE
573.232) e 499 (RE 612.043). O objetivo € demarcar que existe mais de uma
compreensao dada ao termo “representagédo”, para fins de destacar que ha outros
fendbmenos que podem levar a mesma nomenclatura, mas que, com elas, ndo se

confundem.

Retrospectivamente, existiam duas correntes acerca da legitimagao das associacoes
no processo coletivo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 263):

a) as associagbes somente podem atuar mediante representacdo dos
associados e com a sua expressa autorizagao; b) as associagdes podem
atuar por duas vias: b.1) por representacdo, quando é exigivel a
autorizacao; ou b.2) por substituicdo processual, quando a autorizagdo nao
se revela necessaéria.

Na andlise dos Temas 8270 e 4997!, 0 Supremo Tribunal Federal apontou no sentido
de que a legitimacao prevista no artigo 5°, inciso XXI, da Constituicdo Federal, ndo
exclui a legitimagao extraordinaria por substituicdo processual das associagdes civis,
disposta no artigo 59, inciso V, da Lei da Acao Civil Publica e no artigo 81, inciso 1V,
do Cddigo de Defesa do Consumidor, para propor ag¢do coletiva. Portanto, o

70 | — A previsdo estatutaria genérica ndo é suficiente para legitimar a atuagdo, em Juizo, de
associacdes na defesa de direitos dos filiados, sendo indispensavel autorizagao expressa, ainda que
deliberada em assembleia, nos termos do artigo 59, inciso XXI, da Constituicao Federal; Il — As
balizas subjetivas do titulo judicial, formalizado em acgao proposta por associagao, sdo definidas pela
representacdo no processo de conhecimento, limitada a execugdo aos associados apontados na
inicial.

1 A eficacia subjetiva da coisa julgada formada a partir de agéo coletiva, de rito ordinario, ajuizada
por associacdo civil na defesa de interesses dos associados, somente alcanga os filiados, residentes
no ambito da jurisdicdao do 6rgdo julgador, que o fossem em momento anterior ou até a data da
propositura da demanda, constantes da relagdo juridica juntada a inicial do processo de
conhecimento.
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Supremo sinalizou no sentido de que as associagdes civis cumulam as duas vias de

atuacéo processual em prol da defesa dos direitos de grupo.

Ambos os casos versavam sobre agdes que se baseavam no artigo 5°, inciso XXI,
da Constituicdo Federal, que dispbe que “as entidades associativas, quando
expressamente autorizadas, tém legitimidade para representar seus filiados judicial
ou extrajudicialmente”, ndo se estendendo a andlise a legitimacao extraordinaria por
substituicdo processual das associacdes civis (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p.
264-265).

Desse modo, assentou-se que, nas acgdes coletivas por rito ordinario’?, entendidas
como aquelas que se baseiam no artigo 5%, inciso XXI, da Constituicdo Federal, o
ajuizamento da demanda coletiva exige autorizacdo expressa de cada beneficiario
ou a autorizagdo assemblear. De outro lado, a autorizagdo em clausula genérica do
estatuto da associacao civil ndo é suficiente para conferir legitimidade a associacao
para o manejo do processo. Dessa forma, a decisdo proferida em sede de acéao
coletiva por rito ordinario apenas produz efeitos sobre aqueles que autorizaram
expressamente a atuacdo da associacdo, devendo a lista de beneficiarios
acompanhar a peticao inicial. Nesse contexto, os associados que nao autorizaram
expressamente o ajuizamento da demanda, ou exerceram o direito de se excluir
caso a autorizacdo tenha sido dada por meio de assembleia geral, ndo podem ser

beneficiados pelo resultado do processo.

Os Temas tratados pelo Supremo Tribunal Federal nao versaram especificamente
sobre a acao coletiva por substituicdo processual, mas o seu teor deixou claro que
ela ndo se confunde com a acao coletiva por rito ordinario do artigo 52, inciso XXI, da
Constituicdo Federal. Isso fica evidente em razdo de o Supremo ter firmado o
entendimento que o dispositivo constitucional em comento versa sobre hipétese de
representacdo processual, além de depender de autorizagdo expressa dos
beneficiarios, por conseguinte ndo se configura como substituicdo processual.

Portanto, tratar-se-ia de técnica distinta daquela prevista para as agdes coletivas

72 Expressdo cunhada, pelo Suprema Tribunal Federal, no momento do julgamento do RE
612.043/PR (Tema 499), para se referir as a¢des fundadas no artigo 52, inciso XXI|, da Constituicao
Federal.



60

opt-out (ou seja, para a agao coletiva por substituicdo processual), como a agao civil
publica (DIDIER JR., ZANETI JR., 2021, p. 264).

Nesse diapasao, o artigo 59, inciso XXI, da Constituicdo Federal consagra hipétese
de legitimagao as associagdes distinta da legitimagéo extraordinaria por substituicdo
processual das ac¢bes coletivas opt-out. Isto porque, como visto no tépico anterior, a
substituicdo processual caracteriza-se por ser autbnoma, de forma que dispensa
qualquer ato de vontade por parte do legitimado ordinario (CAMPQOS JR.,1985, p. 20;
BARBOSA MOREIRA, 1969, p. 9); em contrapartida, a legitimagdo prevista no
dispositivo constitucional exige autorizagdo (“quando expressamente autorizadas”)
por parte dos associados (legitimados ordinarios”) que serdo beneficiados pela
acao coletiva por rito ordinario movida pela associacao. O requisito da autorizacao €
incompativel com o fenémeno da substituicdo processual, razao pela qual nao cabe
enquadrar o artigo 5% inciso XXl, da Constituicdo Federal como hipdtese de
substituicao processual (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 265).

No teor de ambos os acérdaos, o Supremo Tribunal Federal sustenta ainda que o
artigo 52, inciso XXI, da Constituicdo Federal consiste em hip6tese de representacao
processual. Denominar a legitimacdo desse dispositivo como representacao
processual parece adequado no sentido de fincar a compreensdo de que nao se
trata de hip6tese de substituicdo processual, bem como estabelecer que ha
vinculacdo entre a atuacdo do representante e a vontade do representado
decorrente da necessidade de autorizacdo do segundo para que o primeiro atue.
Nao ha duvida que a associa¢do atua na defesa de direito alheio, ja que é evidente
que o titular do direito € 0 associado que autoriza o manejo da ag¢do. Contudo, ao
contrario do que é sustentado pelo Supremo ao longo de ambos os acérdaos, €
preciso sedimentar, aqui, que a representacao processual do artigo 59, inciso XXI
nao se confunde com a representagdo processual, legal ou voluntaria, que
estabelece a defesa de direito alheio em nome alheio.

73 E importante ter em mente que o associado que autoriza a associagdo a mover acdo coletiva
ordinaria em sua defesa é titular de um direito individual equivalente aquele dos demais associados,
de modo que é possivel que o préprio associado ajuize agéo individual para sua tutela. Contudo,
opta-se pela via coletiva do artigo 5%, inciso XXI, da Constituicdo Federal. De fato, trata-se de mais
um instrumento de processo coletivo que visa otimizar a tutela dos direitos.
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A representacdo processual consiste em hipdtese de defesa de direito alheio em
nome alheio, de forma que, ao atuar em nome alheio, o representante néo € parte
do processo (CAMPOS JR., 1985, p. 38; DINARMARCO, 2019, p. 138-139;
DINAMARCO; BADARO; LOPES, 2021, p. 394). Tendo em vista que a legitimidade
ad causam deve ser analisada em momento posterior a assung¢do da posicédo de
parte, portanto € qualidade atribuida a parte (em sentido processual) com base no
objeto litigioso (DINAMARCO, 2021, p. 22) e que o representante ndo é parte do
processo, a legitimidade para agir nao é aferida em relacéao a ele, mas em relagao a
parte que representa (representado). O representante apenas funciona como meio
de suprir eventual incapacidade do representado (representacdo legal) ou atua em
nome do representado por mandato (representacdao voluntaria). Ademais, os atos
praticados pelo representante sdo sempre considerados como se praticados pelo
representado fossem. Em suma, a posi¢do juridica que importa na afericdo da
legitimidade para agir € a do representado, evidenciando que a figura da
representacao processual (defesa de direito alheio em nome alheio) ndo constitui
espécie de legitimacao para agir.

Tendo apenas isso em mente ja é possivel perceber que o artigo 59, inciso XXI nao
versa sobre defesa de direito alheio em nome alheio, pois o dispositivo € expresso
ao estabelecer que disciplina hipdtese de legitimacdo das associacbes e a
representacado processual (defesa de direito alheio em nome alheio) ndo é sequer

espécie de legitimacao.

Nesse cenario, tratando-se o disposto no artigo 59, inciso XXI de hipbtese de
legitimacdo das associagdes, a sua atuacdo apenas pode ocorrer em nome
proprio™. Afirmar que a associacdo atua em nome préprio significa que é ela a parte
Nno processo, por conseguinte é quem assume situagdes juridicas, ativas e passivas,
decorrentes do processo (DINAMARCO, 2021, p. 20), assim como é sobre quem é
aferida a legitimidade para agir. Em outras palavras, ndo seria possivel falar em

legitimacao extraordinaria se a associacdo nao atuasse em nome proprio, pois

74 Consoante Waldemar Mariz de Oliveira Jr. (1971, p. 134), a expressdo “agir em nome proprio”
“deve ser entendida em um plano estritamente processual, o que nos leva a dizer que [...] significa,
pura e simplesmente, que alguém ou vai ser, na relacao juridico-formal, um de seus sujeitos, ativo ou
passivo, suportando, como parte, todas as consequéncias dela decorrentes”.
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aquela apenas pode ser avaliada em face de quem é parte no processo’. Dessa
forma, a hipdtese do dispositivo constitucional em comento n&o se confunde com a

representacao processual entendida como defesa de direito alheio em nome alheio.

O que se vislumbra é que o Supremo Tribunal Federal, no intuito de diferenciar a
hipbtese de legitimacdo do artigo 5°, inciso XXl, da Constituicdo Federal da
legitimacao extraordinaria por substituicAo processual, buscou guarida no conceito
de representacdo processual, tendo como base a sua semelhanga com o disposto
na norma constitucional, qual seja: a referéncia de vinculagcdo do representante a
vontade do representado, estabelecida no caso mediante a necessidade de
autorizacdo expressa para mover a agao. Ao se ater as semelhancas, falhou na
analise da sua natureza juridica, o que é compreensivel em razdao de a
representacdo processual ser comumente abordada em contraposicao a legitimacao
extraordindria por substituicdo processual. No entanto, a representacéo processual,
entendida como defesa de direito alheio em nome alheio nao &, conforme discorrido

acima, espécie de legitimacao para agir.

Inobstante isso, considera-se adequado adotar a nomenclatura legitimacao
extraordinaria por representagdo processual para se refere a hipétese do artigo 5°,
inciso XXI, a fim de sedimentar que o dispositivo ndo trata de hipbtese de
legitimacao extraordinaria por substituicdo processual, encerrando as polémicas que
circundam esse posicionamento’®, e dar énfase a necessidade de autorizagéo

expressa dos associados que serdo beneficiados pelo resultado da demanda.

Em sintese, o artigo 5°, inciso XXI, da Constituicdo Federal consiste em hipétese de
legitimacao extraordinaria por representagdo processual, pois preenchem-se o0s
requisitos conceituais: 1) ha autorizacdo do ordenamento juridico para a atuacédo da

75 Conforme Donaldo Armelin (1979, p. 11-12), a legitimidade para agir é aferida com base no objeto
deduzido em juizo, portanto apenas aqueles que figuram como parte no processo que podem ser
legitimos ou néo. Nas palavras de Céandido Rangel Dinamarco (2019, p. 357), “Legitimidade ad
causam ¢é qualidade para estar em juizo [entendida como ser parte em um processo], como
demandante ou demandado, em relagdo a determinado conflito trazido ao exame do juiz. Ela
depende sempre de uma necessaria relagdo entre o sujeito e a causa’.

76 E de suma importancia para a tutela coletiva que o artigo 52, inciso XXI, da Constituicdo Federal
ndo seja considerado hipétese de legitimacao extraordinéria por substituicdo processual, a fim de
diferencia-la, marcadamente, da agao coletiva opt out (por substituicdo processual), firmando que as
associagdes possam atuar pelas duas vias processuais.
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associacao na defesa do direito de seus associados; 2) a associacdo atua em nome
préprio, pois € parte no processo e assume situagdes juridicas, ativas e passivas, no
processo; 3) a atuacdo da associacdao se da na defesa de direito alheio (dos
associados); e 4) necessaria autorizacao expressa por parte dos associados que
pretendem ser beneficiados pelo resultado do processo, ou seja, 0 grupo se forma

por expresso consentimento (grupo opt-in).

Por fim, vale registrar que a formatagdo constitucional defendida neste trabalho
ainda serve de justificativa para a terminologia adotada pelo Supremo Tribunal
Federal ao denominar a acao disposta no artigo 5%, inciso XXI de “agéo coletiva por
rito ordinario”, visto que ela ndo observa o procedimento comum do microssistema
de processo coletivo, sendo regida pelas regras do procedimento comum do Cddigo
de Processo Civil. A expressado ainda reforca que se trata de hipdtese de acéo
coletiva, pois ndo ha formacgéao de litisconsércio multitudinario entre os associados
representados, ja que é a associacao que figura como parte no processo em prol da
tutela do direito do grupo (de associados), além de moldar um regime constitucional
diferenciado de coisa julgada coletiva, no qual os associados que autorizaram
expressamente a associacdo a mover a demanda sao atingidos pelo resultado do
processo (grupo opt-in), ainda que sem integrar o contraditério (por nao serem parte
No pProcesso).

Em concluséo, é importante realcar que a hipétese da legitimacao extraordinaria por
representacéo processual disposta no artigo 59, inciso XXI|, da Constituicdo Federal
apenas constitui mais uma das multiplas formas de atuacdo da associacao, que
também pode atuar como legitimada extraordinaria por substituicdo processual
(dispensada autorizagéo) nos moldes dispostos no artigo 59, inciso V, da Lei da Acao
Civil Publica e artigo 81, inciso 1V, da Cdodigo de Defesa do Consumidor.
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3 CONTROLE JURISDICIONAL DA LEGITIMIDADE ADEQUADA E DA
REPRESENTAGCAO ADEQUADA NO PROCESSO COLETIVO

3.1 LEGITIMIDADE ADEQUADA E REPRESENTACAO ADEQUADA NO
PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO: VETORES NECESSARIOS A
CONCRETIZAGCAO DO DEVIDO PROCESSO COLETIVO

3.1.1 Legitimidade adequada e representacao adequada: uma cisao conceitual

necessaria no processo coletivo brasileiro

A principio, vale esclarecer que o presente subtépico visa a sistematizacdo do tema
do controle jurisdicional da legitimidade adequada, a fim de contribuir para o
aprimoramento dos instrumentos processuais e promover a qualificacdo do debate
no processo coletivo, em especial daqueles caracterizados pela alta complexidade e
conflituosidade, denominados por Edilson Vitorelli (2019, p. 88) de litigios coletivos
de difusao irradiada, sem, contudo, ignorar os avancos ja verificados a partir dos

debates realizados pela doutrina e pelos tribunais brasileiros.

A expresséao representatividade adequada foi calcada em referéncia ao requisito da
adequacy of representation das class actions norte-americanas, o qual consiste no
controle da conducao do processo perpetrada por aquele que propde a class action,
a fim de verificar a existéncia de um alinhamento entre os interesses expostos pelo
representante e aqueles do grupo em potencial, visando a assegurar a protecao
suficiente do ultimo (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 242). Apesar de bastante
difundida, principalmente, nos tribunais, a expressao representatividade adequada
foi alvo de criticas por ensejar confusdes acerca de seu conteudo (GIDI, 2021, p. 51;
GIDI, 2008, p. 112). O termo “representatividade” se reporta a “qualidade de uma
pessoa, partido ou organizacao para exprimir politicamente os interesses de um
grupo. Esta-se no campo da legitimidade politica” (GIDI, 2008, p. 112; 2021, p. 51).
Nesse passo, Antonio Gidi (2008, p. 112; 2021, p. 51) sugere a adocdo da
expressao “representacdo adequada” ou “atuagdo adequada”, as quais considera se

conectarem com 0 modo que o processo € conduzido pelo legitimado.
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No que tange a adocdo da traducdo “representagdo adequada”’, Antonio Gidi
(2008, p. 114) confessa que também apresenta problemas, “pois € dotada de uma
carga normativa e doutrinaria tradicional inaplicavel ao processo civil coletivo”. Isto
porque, de acordo com Gidi (2007, p. 101), ao contrario das class actions norte-
americanas’®, o processo coletivo brasileiro ndo é entendido como representativo,
pois é conduzido por legitimado extraordinario por substituicado processual, que, em
regra, ndo pertence ao grupo tutelado. Portanto, o controle é da sua atuacdo na
defesa dos direitos, ndo da sua capacidade de representar processualmente os
interesses do grupo, ja que seu papel decorre do proprio ordenamento juridico, ndo
da sua relagdo com o grupo substituido.

Conforme elucidam Bruno Gomes B. da Fonseca, Hermes Zaneti Jr. e Rafaella
Schimidt, (2021, p. 1.042), o Brasil e os paises de Civil Law distinguem a legitimacéo
extraordindria por substituicdo processual e a representacdo processual. Ha uma
diferengca conceitual-base acerca do emprego do termo “representagdo” cujo
conceito é mais restritivo que aquele adotado em paises originalmente de Common
Law”. Segundo Emmanuel Jeuland (2019, p. 77), na representacdo processual, o
titular do direito € patrocinado por outro ente a0 mesmo tempo que permanece como

parte no processo. Nas agdes coletivas, aquele que provoca o Poder Judicidrio nao

77 Susana Henrigues da Costa (2010, p. 627), ao utilizar o termo “representante” para se referir ao
legitimado coletivo ressalva que, “nesse contexto, ndo se esta a falar do conceito juridico de
representacdo previsto pelo Cédigo Civil, até mesmo porque o entendimento desta autora é no
sentido de que a legitimidade para propositura de agao civil publica é extraordinaria e configura
auténtica hipotese de substituicdo processual. Trata-se aqui de conceito leigo da palavra
representante”. Costa evidencia, aqui, a imprecisao do termo que nao reflete o seu conteldo técnico-
juridico.

8 De acordo com Antonio Gidi (2007, p. 101), “A class action é uma ‘agdo representativa’
(representative action). A sua fundamentacdo historica e filoséfica € que uma parcela do grupo vai
lutar pelos interesses de todos os demais integrantes, como se todos estivessem presentes no
processo”.

9 Vale registrar que Emmanuel Jeuland (2019, p. 77) revela que o enquadramento das class actions
como representativas reside na amplitude do que é entendido como “representacdo” em paises de
cultura originalmente de Common Law. Nesses paises, “representagao” engloba a concepgado ampla
de atuar em juizo em prol de outrem (em nome proprio ou nao). Todavia, essa ndo é a concepgao
adotada nas European Rules of Civil Procedure, nem tampouco a mais difundida no Direito brasileiro
que entende por representagdo processual a defesa de direito alheio em nome alheio. Nesse
contexto, a legitimagdo coletiva nos Estados Unidos da América, do mesmo modo que ocorre no
Brasil, também consistira em hip6tese de legitimagao extraordinaria por substituicdo processual —
tutela de direito alheio em nome proprio. Nesse mesmo sentido sugere Antonio Gidi (1995, p. 47) que
“ambos os critérios de afericdo da legitimidade ja estdo previamente explicitados nos respectivos
textos legais. A Unica diferenca reside no fato de a adequacy of representation é um conceito
juridicamente indeterminado, aberto portanto, a ser integrado no caso concreto pelo convencimento
do juiz e pelo sistema vinculante de precedente, enquanto os requisitos exigidos pelo nosso direito
positivo [no Brasil] sdo de carater bem mais objetivo”.
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se confunde com o grupo, que é o titular do direito e que néo figura como parte da
demanda; portanto, ao invés de se falar em “representante”, sugere-se, nesses
casos, a adocao da expressdo condutor do processo coletivo (qualified claimant)
(JEULAND, 2019, p. 78).

No processo coletivo brasileiro, adota-se, em regra, a legitimagéao extraordinaria por
substituicdo processual, por conseguinte ndo ha confusdo entre autor da acao
coletiva e o titular do direito (grupo), de forma que aquele que move a acao nao €
um “representante”, ao menos nao no sentido técnico-juridico, mas sim um qualified
claimant (condutor do processo coletivo). Nesse diapasdo, ndo cabe falar em
controle da adequada representacdo ou representatividade adequada ou em
quaisquer outros termos que remetam ao primeiro. Nesse sentido, o adequacy of
representation norte-americana deve ser compreendido, no ordenamento juridico
brasileiro, como controle da legitimidade adequada, ja que o controle é feito em
concreto pelo Poder Judiciario® e busca aferir se o condutor do processo, nido
integrante do grupo, € apto a defender adequadamente o direito de grupo. Em
sintese, aquilo que, tradicionalmente, nomeamos de representatividade adequada
deve ser denominado legitimidade adequada, a fim de que fique mais claro o objeto
do controle jurisdicional, qual seja: o controle da legitimidade adequada. A
preocupacao é com a atuacdo (em potencial e em concreto) do condutor do
processo coletivo na defesa dos direitos a luz do objeto deduzido em juizo.

Ainda sob o guarda-chuva da expressao representatividade adequada®', verifica-se
outro movimento que o relaciona a ampliagdo do didlogo com os grupos pela
introducdo no processo coletivo de outros mecanismos de participacdo que
permitam a influéncia do grupo e de membros do grupo no resultado do processo
(FONSECA; ZANETI JR.; SCHIMIDT, 2021, p. 1.043). Ultrapassa-se a preocupacao
com a atuacao endoprocessual do legitimado coletivo (mas sem abandona-la) para

80 Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 237) adotam a expresséo “controle da legitimagao
adequada”, no entanto consideramos mais apropriado o uso do termo “legitimidade”, pois,
conceitualmente, manifesta que se trata de uma andlise concreta entre sujeito e objeto deduzido em
juizo.

81 Conforme destacam Bruno Gomes B. da Fonseca, Hermes Zaneti Jr. e Rafaella Schimidt (2021, p.
1.044), a expressdo “representatividade adequada” ressurge no artigo 138 do Cddigo de Processo
Civil como requisito da atuacao do amicus curiae. Esse resgate da expresséo no tratamento legal da
figura do amicus curiae reforga a sua acepgado que se volta a busca pela democratizagéo do debate
no bojo do processo.



67

se questionar também a necessidade de uma contribuicdo mais ativa dos proprios
grupos, subgrupos e membros do grupo que possibilite a melhor identificagdo do
grupo e a visualizagdo dos seus interesses para fins de lhes conferir uma melhor

tutela dos direitos.

Acontece que, a primeira vista, discutir participagdo dos grupos nao parece
compativel com o modelo de legitimagao extraordindria por substituicdo processual
adotado no processo coletivo brasileiro, pois, como desenvolvido em tépico
pertinente, o substituto processual tem autonomia em relacdo ao substituido (no
caso, o0 grupo) para selecionar as estratégias e formular a demanda nos moldes que
considera mais apropriado a luz do conflito que se apresenta (OLIVEIRA, 1971, p.
132; DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 233). Outrossim, a adocédo da legitimacao
extraordindria, além de pautada na necessidade de tutela dos novos direitos, com a
finalidade de superar a impossibilidade de uma defesa, direta e pessoal, dos direitos
por todo o grupo, também é instrumento que assegura a protecdo do interesse
publico intrinseco a tutela dos grupos.

Nada disso, contudo, impede ou pretere a participagéo do titular do direito — o grupo
— ou de outros sujeitos interessados que possam contribuir para a resolugdo do
conflito coletivo (VITORELLI, 2019, p. 263-264). Pelo contrario, a atuacao adequada
do legitimado coletivo deve passar pelo dialogo com os grupos afetados, ainda que
fora do processo, pois a tutela coletiva deve ser pensada em prol do grupo, titular do
direito coletivo® (VITORELLI, 2019, p. 259). Portanto, ao lado da aplicacdo
adequada do Direito posto, o alinhamento da estratégia processual adotada com os
interesses do grupo é essencial para se alcangar a pacificagcdo do conflito e a
protecdo das pessoas e dos direitos. Grosso modo, é preciso encontrar um caminho
intermediario em que a atuagdo processual nao esteja em desconexdao com 0s

interesses e as necessidades das pessoas € dos grupos.

Nesse cenario, busca-se debater a incorporacdo no processo coletivo de

mecanismos de participacdo dos grupos, subgrupos € membros de grupos, entre

82 Edilson Vitorelli (2019, p. 263-264) é enfatico no sentido de que nenhum esquema processual deve
ser estritamente representativo, sem que seja dada a oportunidade de participagdo (ainda que
extrajudicialmente) e/ou questionamento pelos representados sobre a condugao do processo, a fim
de que seja garantida a defesa adequada de seus interesses.
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outros sujeitos interessados cujo objetivo central é atender ao direito de participar e
influir no resultado do processo, construindo uma solugdo capaz de responder, da
melhor maneira, as demandas e aos interesses do grupo tutelado, sem, contudo,
prejudicar a duracdo razoavel e a economia processual. Diferente do que
denominamos de legitimidade adequada, essa acepgao ndo se restringe a atuagéo
do condutor do processo, pois 0 objetivo € ampliar as hipéteses de participacéo,
trazendo o grupo a partir de outros mecanismos processuais para contribuir para a
construcao da solucéo juridica (FONSECA; ZANETI JR.; SCHIMIDT, 2021, p. 1.043).
A preocupacao primordial €, portanto, alinhar o que € discutido no processo — pelos
sujeitos formais do processo — a narrativa (real) do grupo, validando perante a
sociedade (e nao apenas juridicamente) a solu¢ao alcangada ao final do processo.

Ao contrario do que ocorre diante do controle da atuacao do legitimado coletivo que
se volta a analisar se a conducdo do processo € dada de forma adequada, o
objetivo, aqui, € que os instrumentos de participacdo permitam a visualizacdo de
interesses, opinides e perspectivas do grupo tutelado, de forma que o conflito esteja
representado no processo. Nesse cenario, é possivel adotar instrumentos de
participacdo (direta), que podem corresponder ao resultado da representacéo
processual, mediante a nomeacdo de individuo(s) ou grupo(s) de individuos que
representem a vontade do grupo como se ele fosse. Também é possivel que a
participacdo do grupo se dé por meios indiretos, como a intervengdo de amicus
curiae®?® ou pesquisas qualitativas e/ou quantitativas sobre determinado tema,
contribuindo para a identificacdo do grupo e a visualizacao das suas necessidades e

queixas.

83 Segundo Carolina Moraes Migliavacca (2019, p. 154), o amicus curiae pode ter fungdo instrutéria
ou representativa. Na fungao representativa o fundamento da sua participacdo ndo € “a contribuicao
de aspectos técnicos que auxiliardo na compreenséo intelectual de algum tema pelos sujeitos do
processo. E, sim, a possibilidade de que representantes dos sujeitos que compéem a sociedade
possam, ao fim e ao cabo, prestar as suas opinides e, quica, as suas vivéncias quanto ao tema em
questdao — ainda que nao se tratem de experts, técnicos ou especialistas no tema em debate. A
contribuicdo desta participagao esta na construcdo de uma deciséo judicial mais sintonizada com a
realidade dos acontecimentos, valores e idiossincrasias da sociedade, e ndo unicamente cerrada na
Otica exclusiva dos julgadores acerca do direito aplicavel aos fatos, tendo como Unicos interlocutores
a parte autora e ré”. Nesse diapaséo, poder-se-ia conceber a intervengdo de um membro de grupo
como amicus curiae com o objetivo de elucidar os fatos e os interesses que revolvem o conflito
coletivo.
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Desse modo, pode-se falar em um controle de representacdo adequada, o qual se
refere a uma diversificagdo dos instrumentos de participagéo que objetivam fomentar
o didlogo com o grupo, a fim de permitir, sobretudo em litigios de difusao irradiada, o
melhor conhecimento dos fatos relevantes que circundam a questdo de direito
controvertida, tanto pelo tribunal, quanto pelos legitimados adequados,
assegurando-se melhores ferramentas para a condugcdo e a resolugdao do
procedimento (além, claro, de proporcionar meios para o controle da atuacdo do
condutor no curso do processo). Em suma, o controle da representacao adequada
visa a assegurar que o processo se desenvolva em dialogo com os grupos, de forma
a possibilitar a melhor identificacdo do conflito e, por conseguinte, a construcao de
solucao juridica que tutele os direitos, sem desconsiderar os interesses do grupo.

Dessa forma, sugere-se o abandono da expressado representatividade adequada
com a sua cisdo em duas outras: legitimidade adequada e representacdo adequada
(FONSECA; ZANETI JR.; SCHIMIDT, 2021, p. 1.043-.1044). A primeira da enfoque
ao controle da atuacdo do condutor do processo coletivo a fim de verificar se o
legitimado coletivo é apto a conduzir o processo a uma solu¢do adequada e justa do
conflito coletivo que se apresenta. Em contrapartida, a representacdo adequada
possui relagdo com a busca de didlogo com os grupos e outros interessados que
possam contribuir com a solugcdo juridica do conflito coletivo de modo que o
processo considere as diferentes narrativas do litigio e, assim, tendo conhecimento
dos fatos, seja possivel alcancar a melhor solucdo juridica ao caso. Por fim, a
relacdo entre legitimidade adequada e representacdo adequada é circular, visto que
a representacdo adequada do conflito impacta no controle da legitimidade adequada
e vice-versa. Em ultima andlise, ambas, a legitimidade adequada e a representacao
adequada, buscam ainda assegurar o direito dos grupos de participar e influir no
resultado do processo, promovendo a validacao (juridica e social) da solucao
alcancada pela atencdo as demandas sociais ao lado da preocupacdo em aplicar
adequadamente o Direito posto.

A seguir, aprofundaremos a nocado de controle da legitimidade adequada cuja
discussao ja se encontra mais avangada no ambito da doutrina e da jurisprudéncia.
Apenas no tépico subsequente trataremos de maneira mais especifica sobre o
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controle da representagdo adequada e seu papel para o desenvolvimento do

processo coletivo contemporaneo.

3.1.2 O controle da adequacy of representation do processo coletivo norte-
americano e o cabimento do controle jurisdicional da legitimidade adequada

no processo coletivo brasileiro

Com a finalidade de fornecer um panorama comparado sobre o controle jurisdicional
da legitimidade no processo coletivo, abordaremos, neste tépico, o que significa
adequacy of representation e seu papel no ordenamento juridico norte-americano,
bem como o seu didlogo com o tratamento ofertado pela jurisprudéncia nacional ao

controle da legitimidade adequada.

Diferentemente do processo coletivo brasileiro, a legitimacdo nas acgdes coletivas
norte-americanas € atribuida, em regra, aqueles que foram acometidos pelo ilicito ou
pelo dano, ou seja, aos membros de grupo lesado (TAVARES, 2020, p. 141-142).
Segundo a Regra 23(a)(4) da Federal Rules of Civil Procedure®4, a admissdo da
class action exige, entre outros, o preenchimento do requisito da adequacy of
representation, o qual certifica que o autor da acao coletiva é apto para defender de
forma justa e adequada os interesses de todo o grupo. Nesse diapasao, cabe ao juiz
examinar caso a caso se os interesses do grupo representado sdo compativeis com
aquilo que é proposto pelo representante (autor da class action) (MARCATO, 2005,
p. 315).

Dessa forma, o requisito da adequacy of representation possibilita que a defesa dos
direitos seja feita pelo membro do grupo sem que seja necesséria a autorizagdo dos
demais membros que compdem o grupo, a0 mesmo tempo que visa a compatibilizar
0 esquema representativo com a observancia do principio do devido processo
(TAVARES, 2020, p. 142). Consoante Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 6), a adogao
do mecanismo de controle da atuacdo do legitimado pressupde que o modelo de

84Rule 23. Class Actions (a) Prerequisites. One or more members of a class may sue or be sued as
representative parties on behalf of all members only if: (4) the representative parties will fairly and
adequately protect the interests of the class.
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legitimacao possui aptiddo para assegurar a todo o grupo uma defesa adequada, a
ponto de compatibilizar o devido processo legal ao regime de extenséo subjetiva da
coisa julgada coletiva®®. Para tanto, Antonio Gidi (2002, p. 66) assinala que a
adequacy representation objetiva trés resultados primordiais: minimizar o risco de
coluséo entre o representante e o repeat-player, incentivar uma defesa vigorosa por
parte do representante e de seu advogado e garantir que os interesses do grupo
estejam devidamente apresentados no processo.

Consoante registra Jodo Paulo Lordelo Guimardes Tavares (2020, p. 144), os
fatores para a identificagdo da adequacy of representation sdo variados, tais como
‘comprometimento com a causa, 0 interesse concreto, a disponibilidade de tempo, a
capacidade financeira, a honestidade, o vigor na conduc¢ao do feito, a credibilidade
e, sobretudo, a auséncia de conflito de interesse”. O requisito ainda deve ser
preenchido em face do advogado que atua na defesa do grupo, estando entre os
elementos analisados sua qualificacdo profissional, especializagdo na area,
relacionamento com as partes, estrutura e capacidade (técnica, financeira, etc) do
escritério e auséncia de conflito de interesse (TAVARES, 2020, p. 144). Em sintese,
compreende-se que 0 requisito da adequacy of representation estara presente
sempre que se verificar, quanto ao legitimado coletivo e a seu advogado: auséncia
de conflito de interesse e aptidao para garantir uma defesa vigorosa dos interesses
do grupo.

Conforme salienta Marcia Vitor de Magalhdes e Guerra (2009, p. 77), no Direito
norte-americano, ndo basta que o legitimado coletivo tenha interesses em comum
com o grupo, mas também que a sua pretensédo nao divirja dos interesses do grupo.
Nesse passo, cabe ao juiz investigar a relacdo entre representante e grupo e entre
representante e réu, para fins de verificar se ha conflito de interesses que impeca a
conducgao vigorosa em defesa do grupo, haja vista que ndo é razoavel (ou
constitucional) que a acao coletiva sirva a interesses particulares em detrimento a
protecdo dos grupos (GUERRA, 2009, p. 78-79). Antonio Gidi (2007, p. 117) realca,

85 Segundo Ada Pellegrini Grinover (1990, p. 6), “O mecanismo [da adequacy of representation]
baseia-se na concepcdo de que o esquema representativo € apto a garantir aos membros da
categoria a melhor defesa judicial, a ponto de afirmar-se que nesse caso o julgado ndo atuaria
propriamente ‘ultra partes’, nem significaria real exce¢do ao principio da limitacdo subjetiva do
julgado, mas configuraria antes um novo conceito de representacdo substancial e processual,
aderente as novas exigéncias da sociedade”.
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entretanto, que nem todo conflito de interesse € capaz de implicar a inadequacgao do
representante, sendo necessario que o conflito verse sobre questdo prejudicial a
conformacao do litigio, ou seja, é preciso que o conflito comprometa a condugao da
defesa do grupo no intuito de garantir a protecdo de outros interesses?®®.

Desse modo, o requisito da adequacy of representation tem o condao de autorizar
que a decisao proferida no bojo da acao coletiva atinja o direito de terceiros — que
nao participaram do processo. Caso ele ndo esteja presente no processo, 0 juiz
pode determinar a substituicdo do representante e de seu advogado ou a
intervencao de outro representante assistido por advogado que seja mais idéneo a
exercer a defesa do grupo, a fim de assegurar a representacdao de todos os
interesses divergentes (MARCATO, 2005, p. 314; GUERRA, 2009, p. 79).

Antonio Gidi (2007, p. 117) ainda destaca que a protecdo do direito dos excluidos
também pode ser assegurada pela adocao das seguintes técnicas: “possibilidade de
opt out, a limitacdo da definicdo do grupo, a divisdao do grupo em subgrupos, a
intervencdo dos outros representantes, a manutencdo de uma acao coletiva parcial
etc”. Portanto, em caso de a auséncia do requisito apenas venha a ser verificada ao
final, &€ possivel que a certificagdo da acdo em class action seja decretada invalida
ou ineficaz, limitando-se os seus efeitos aqueles que participaram do processo
(partes em sentido processual)®’. Isso se justifica porque é a certificacdo da
adequacy of representation que permite reconhecer que o devido processo € 0

contraditério estao atendidos, ainda que nao da maneira tradicionalmente concebida,

86 Nas palavras de Antonio Gidi (2007, p. 120), “Como regra geral, somente os conflitos fundamentais
e inconciliaveis quanto a pretensédo ou causa de pedir do representante afetam a sua adequagédo. Ha
conflito inconciliavel, por exemplo, e, consequentemente, representacdo inadequada, quando os
interesses do representante sdo diversos dos do grupo e, para tutelar o seu interesse pessoal, o
representante possa comprometer os interesses dos membros ausentes. Somente nesses casos
extremos 0 juiz deve procurar substituir 0 representante por outro membro cujos interesses nao
estejam em conflito com os dos demais, ou, se for o caso, simplesmente negar a certificacdo a class
action’”.

87 De acordo com Antonio Gidi (2002, p. 70), “ndo ha que se falar em ‘representante inadequado’.
Trata-se de uma contradigdo em termos. Todo representante €, por definicdo, adequado, Caso
contrario, ndo houve representagao legitima. Utilizando a dicotomia entre o poder e o dever, pode-se
dizer que o poder que tem o representante para tutelar os interesses do rupo deriva do dever de
adequadamente representa-los em juizo. A adequacgdo legitima e convalida a atividade do
representante. Os membros do grupo ndo deveriam ficar vinculados pelos atos de um representante
inadequado. O representante inadequado, portanto, € um nao representante”.
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isto é, ainda que nao exercidos pessoalmente por cada membro do grupo®. Essa
questdo é tdo relevante que, conforme salienta Jodo Paulo Lordelo Guimaraes
Tavares (2020, p. 145), ndo € incomum que a parte contraria questione o
preenchimento do requisito da adequacy of representation, com a finalidade de
assegurar a forga vinculativa da decisdo, mormente quando desfavoravel aos
interesses do grupo. Portanto, a adequacy of representation, além de consistir em
mecanismo de assegura o devido processo € o contraditério dos ausentes, também
contribui para a seguranca juridica da determinacgéo judicial.

Diferente do que verificamos no Direito norte-americano, no qual a legitimagéao
coletiva é atribuida por clausula aberta a todo aquele que possui alinhamento de
interesses com o grupo (membro do grupo), no processo coletivo brasileiro, a
legitimagdo para agir precisa estar prevista no ordenamento juridico, ou seja, é
preciso que norma juridica indique, ainda que implicitamente, a legitimacao do ente
para conducdo do processo na defesa dos direitos de grupos (ARRUDA ALVIM,
1975, p. 426; ZANETI JR., 2010, p. 105). Diante disso, consoante Ana Céandida
Menezes Marcato (2005, p. 314), o modelo de processo coletivo brasileiro n&o teria
adotado o controle jurisdicional da legitimidade adequada. Esse controle seria
realizado lege lata, inexistindo disposicdo que autorize a restricdo da legitimagéo
pelo Poder Judiciario (RODRIGUES, 2021, p. 211; CANDIA, 2013, p. 284). De
acordo com Marcelo Abelha Rodrigues (2021, p. 214), o legislador autorizou tao
somente a ampliacdo da legitimacéo das associagées mediante controle pelo juiz, de
forma que seja dispensado o requisito temporal de constituicio em razdo de
“manifesto interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou
pela relevancia do bem juridico protegido”. Gregério Assagra de Almeida (2003, p.
505) vai além e afirma que ndo coaduna com o espirito da Constituicdo Federal
permitir a restricdo da legitimidade ativa no processo coletivo.

88 Segundo enuncia Luiz Guilherme Marinoni (2019, p. 36), foi o precedente firmado em Hansberry v.
Lee que considerou que a ‘representacdo adequada” dos ausentes € mecanismo capaz de
compatibilizar o modelo representativo, pelo qual admite-se que a decisdo venha a atingir individuos
que ndo participaram do processo, ao due process. Nesse passo, de acordo com Edilson Vitorelli
(2019, p. 322), a Suprema Corte dos Estados Unidos da América “concluiu que, se alguém tem
interesses contrapostos aos de uma classe, ele ndo pode ser considerado como adequadamente
representado por aqueles que agem em nome desta motivo pelo qual ndo esta vinculado ao resultado
do processo pretérito”.
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Consoante Candido Rangel Dinamarco (2020, p. 219-220), a idoneidade dos entes
legitimados pelo ordenamento juridico brasileiro é bastante para considerar
observado o contraditério e autorizar a extensdo subjetiva dos efeitos da coisa
julgada aqueles que nao participaram diretamente do processo. Portanto, a atuacéao
desses entes na defesa dos direitos de grupo € tida como adequada pelo legislador,
ndo se admitindo questionamento nem pelo juiz (CANDIA, 2013, p. 277). Para
Eduardo Candia (2013, p. 256-257), todo ordenamento juridico que se funde no
principio do devido processo deve garantir a adequada legitimidade daquele que
defende o direito de uma classe ausente, acontece que é possivel que a sua
verificagdo se dé a cada caso, como no modelo das class actions norte-americanas,
ou presumidamente pelo legislador, a partir da definicdo de rol de legitimados, como
no modelo de processo coletivo brasileiro, ou seja, o0 que pode variar é a forma de
afericdo do pressuposto da legitimidade adequada, mas, em ambas, ele esta
presente.

Em que pese a auséncia de disposicao legal expressa no sentido de autorizar o
controle jurisdicional da legitimidade coletiva, ele consiste em garantia constitucional
advinda da clausula do devido processo legal coletivo, a qual assegura que 0s
grupos, subgrupos e membros de grupos, ainda que ausentes no processo, facam-
se presentes por meios indiretos (a legitimidade adequada) que Ihes assegurem o
contraditério no processo e, por conseguinte, o direito de influir no resultado do
processo (CABRAL, 2011, p. 200). Nesse diapasdo, hda que se concordar que o
ordenamento juridico brasileiro endossa a presuncdo de legitimidade adequada
daqueles que constam no rol legitimados para atuar em prol da defesa de direitos
coletivos. Contudo, a presuncdo nao € absoluta, mas relativa. A principio, séo
legitimados adequados aqueles que constam do rol normativo, pois a intencao esta
longe de ser a restricdo da tutela jurisdicional coletiva, cabendo, porém, o
entendimento em contrario com base na analise do caso concreto para fins de
assegurar que a defesa apresentada no processo se aproxime daquela que seria
obtida caso os préprios titulares do direito estivessem atuando pessoalmente®®
(TIDMARSH, 2009, p. 1.139).

8 Nas palavras de Jay Tidmarsh (2009, p. 1.139), “Representation by class representatives and
counsel is adequate if, and only if, the representation makes class members no worse off than they
would have been if they had engaged in individual litigation”.
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Conforme elucida Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 238), nao é
razoavel concluir que o legislador seja apto a selecionar, em abstrato, aqueles que
estdo preparados a defender adequadamente, em todo e qualquer processo, O
direito de todo e qualquer grupo. Essa concepcédo, além de contradizer a prépria
natureza concreta da legitimidade ao sugerir uma origem estritamente legal, advoga
para a certificacdo de validade de defesas deficitarias realizadas por legitimados
pelo simples fato de sua legitimacao estar autorizada por lei.

Nesse ponto, Susana Henriques da Costa (2009, p. 975) elucida que o controle da
legitimidade adequada, ao se preocupar com o comprometimento do condutor do
processo, constitui instrumento apto a impedir que demandas inidéneas consumam
recursos da maquina judiciaria sem alcancar resultado adequado a protecao dos
grupos. Costa (2009, p. 975) ainda salienta que nao € razoavel admitir uma
condugao descomprometida do processo, esquivando-se do controle da atuagédo no
processo, em razao de o0 processo coletivo brasileiro resguardar a possibilidade de
repropositura da demanda coletiva em hip6tese de falta de prova (coisa julgada
secundum eventum probationis)®°. Ademais, é preciso ter em mente que o regime
secundum eventum litis da coisa julgada coletiva, que restringe a extensao dos
efeitos da coisa julgada apenas para beneficiar os titulares de direito individual
(artigo 103, paragrafo 1%, do Cdédigo de Defesa do Consumidor), ndo impede a
afetacdo dos direitos do grupo em caso de improcedéncia da demanda coletiva,
sendo a extensao de seus efeitos pro et contra em relagdo ao grupo tutelado?’ (GIDI,
1995, p. 73). Portanto, torna-se imperioso controle da condugdo concretamente

9 “L evando-se em conta argumentos de produgdo, ou seja, de economia interna do processo, a saida
da coisa julgada secundum eventum litis nem sempre serd adequada.46 Deixar que a maquina
judiciaria seja movimentada e despenda tempo e recursos em processo coletivo ajuizado por ente
ndo comprometido com o interesse em jogo, somente sob o argumento de que a demanda coletiva
eventualmente podera ser reproposta caso haja novas provas, ndo parece ser 0 mais racional. Sem
davida alguma, melhor solugéo é possibilitar ao juiz o controle do real potencial representativo do
autor e evitar a demanda coletiva inidénea” (COSTA, 2009, p. 975).

91 Conforme ensina Antonio Gidi (1995, p. 73), “A coisa julgada nas agdes coletivas se forma pro et
contra. O que diferira, de acordo com o ‘evento da lide’, ndo é a formagéao ou ndo da coisa julgada,
mas o rol de pessoas por ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum litis nao é a formag&o da
coisa julgada, mas a sua extensdo ‘erga omnes ou ‘ultra partes’ a esfera juridica individual de
terceiros prejudicados pela conduta considerada ilicita na agdo coletiva [..]. Em caso de
improcedéncia apos instrugdo suficiente a sentenga coletiva fara coisa julgada ultra partes para atingir
a comunidade ou a coletividade titular do direito superindividual (difuso ou coletivo) ou individual
homogéneo em litigio e impedir que qualquer legitimado do art. 82 reproponha a mesma agao coletiva
pleiteando a mesma tutela para o mesmo direito através do mesmo pedido, invocando a mesma
causa de pedir. Agbes individuais, em defesa de direitos individuais (homogéneos ou nédo), entretanto,
continuam podendo ser propostas.”
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adequada do processo para que 0s grupos nao sejam prejudicados por uma atuagao
inadequada do condutor do processo.

Nesse diapasdo, € preciso ultrapassar a concepcdo meramente legalista para
conceber uma versdo atual e constitucionalizada da legitimag&o coletiva, na qual o
seu cerne esta na busca pelo melhor desempenho do legitimado coletivo em prol da
defesa justa, efetiva e tempestiva dos direitos coletivos. O modelo de legitimacao
coletiva no Brasil € imprescindivel para viabilizar a protecado dos direitos dos grupos,
todavia ndo pode servir de pretexto para negligenciar as garantias processuais.
Nesse contexto, ndo cabe afirmar que o legitimado coletivo é adequado apenas por
estar autorizado pela ordem juridica, é necesséario que a sua atuacao também seja
concretamente adequada, ou seja, que a sua performance se mostre apta a proteger
vigorosamente os direitos do grupo. Apenas assim € possivel vislumbrar um modelo
de legitimacdo coletiva que atenda as garantias processuais constitucionais
minimas, mormente o direito de participar e influir no resultado do processo®. Diante
disso, 0 que ainda é objeto de amplo questionamento é como e qual a extensao
desse controle pelo juiz, ponto que buscaremos discutir e sistematizar no préximo

tépico.

3.1.3 Controle jurisdicional da legitimidade adequada no processo coletivo

brasileiro

Conforme explicitado anteriormente, em atencdo a necessidade de um controle
jurisdicional da adequada legitimidade nos processos coletivos e em referéncia ao
requisito da adequacy of representation das class actions norte-americanas,
assentou-se na doutrina e nos tribunais brasileiros a expressao representatividade
adequada para se referir ao controle da legitimidade coletiva realizado no dmbito do
Poder Judiciario, razao pela qual existirdo momentos que, neste tdpico, a
legitimidade adequada pode ser referida como representatividade adequada.

92 Conforme registra Susana Henriques da Costa (2010, p. 628), “Na solugdo do problema da
legitimidade para a tutela coletiva de direito, assim, todo sistema juridico ter4d de equacionar a
questao de como garantir que os membros da coletividade sejam devidamente ouvidos e defendidos,
sob pena de se estatuir um instrumento processual ilegitimo e inconstitucional”.
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Inicialmente, a preocupacgao restringia-se ao controle da atuacdo das associacdes
civis, tanto que o préprio legislador, no artigo 5%, inciso V, da Lei de Acéo Civil
Publica e no artigo 82, inciso IV, do Codigo de Defesa do Consumidor, estipula dois
requisitos necessarios a lhes assegurar a legitimidade adequada: ser legalmente
constituida ha pelo menos um ano e incluir entre seus fins institucionais a defesa de
direitos coletivos. Portanto, o controle jurisdicional da legitimidade adequada ficava
limitado as associagoes® e apenas se estendia a analise do requisito temporal de
constituicdo e de outro relativo a afinidade de suas finalidades institucionais ao
objeto litigioso deduzido em juizo. Nessa mesma linha encaminharam-se os tribunais
ao estenderem o controle da legitimidade adequada aos demais legitimados
coletivos, considerando, para fins de controle jurisdicional, primordialmente o
enquadramento do objeto da tutela aos fins institucionais e sociais dos entes
legitimados (FORNACIARI, 2010, p. 59; VENTURI, 2007, p. 222).

Nesse diapasdo, Elton Venturi (2007, p. 222) esclarece que o controle da
legitimidade adequada, na pratica, revelou-se “muito mais de ordem formal que
propriamente substancial, incidindo [...] sobre a verificacdo do nexo de pertinéncia
tematica existente entre suas finalidades estatutarias ou institucionais e o objeto de
tutela instrumentalizado pela demanda coletiva”. Desse modo, a legitimidade
adequada acabou restrita, na pratica, a uma espécie de afericido da pertinéncia
tematica da demanda. Nesse sentido podemos mencionar o controle realizado pelo
Supremo Tribunal Federal no RE n® 631.111/GO, no qual reconhece a legitimidade
do Ministério Publico para discutir direitos individuais homogéneos relativos a
indenizacao do DPVAT por visualizar a relevancia social nessas demandas (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2021, p. 240). Nesse exemplo, 0 que se verifica é uma
compatibilizagdo com as finalidades constitucionais do Ministério Publico: zelar pelos
servigos de relevancia social e atuar na defesa de direitos coletivos (artigo 129,
incisos Il e lll, da Constituicao Federal).

9% Ainda hoje, verifica-se que ha uma preocupacdo acentuada com o controle jurisdicional da
idoneidade das associagdes civis para propor agéo coletiva. Isso fica evidente a partir da redacao do
Projeto de Lei n® 4.778/2020, que dispde que, além do requisito temporal de constituicdo e a
pertinéncia tematica, a associagao precisa demonstrar deter “representatividade adequada”, mas nao
estipula esse requisito em face dos demais legitimados. Segundo Antonio Gidi (2021, p. 71), em
ampla critica ao texto do referido Projeto, o que se verifica é a criagdo de uma “acéo coletiva de
segunda classe” cujo objetivo primordial parece ser a criagdo de entraves a atuagao das associagdes
civis na defesa dos direitos de grupos.
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O controle jurisdicional da legitimidade adequada no Brasil, ao contrario do que se
vé com a adequacy of representation nos Estados Unidos da América, ignora outros
elementos, como capacidade técnica e financeira, credibilidade, auséncia de conflito
de interesses etc, a serem aferidos em face do objeto litigioso, para fins de verificar
se 0 ente é apto ou ndo para conduzir adequadamente o processo coletivo. Isso
sugere que aquilo que se denomina legitimidade adequada, ao menos na pratica
forense, estd longe de se confundir com o que é denominado adequacy of
representation pelo ordenamento juridico norte-americano. O que ficou conhecido
como representatividade adequada nao passa de instrumento de controle das
finalidades constitucionais dos entes autorizados a propor agédo coletiva, pouca
relagdo tendo com a busca de um contraditério mais qualificado na defesa dos

direitos dos grupos como ocorre no ambito do processo coletivo norte-americano.

A despeito do que se verifica na pratica, a parcela da doutrina brasileira que acolheu
a tese de cabimento do controle jurisdicional da legitimidade sempre se debrugou
sobre o tema no sentido de buscar aproxima-lo daquele aplicado as class actions
norte-americanas, considerando a analise da pertinéncia tematica como apenas
mais um critério de afericdo da legitimidade adequada (GIDI, 2002, p. 67; DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2021, p. 238). Nesse sentido, acompanha a proposta do Projeto de
Lei n? 1.641/2021%* que, além da afericdo da relagédo entre finalidade institucional do
legitimado e o objeto deduzido em juizo, também prevé critérios subjetivos para
aferir a legitimidade adequada, como credibilidade, capacidade e experiéncia do
legitimado, seu histérico na defesa dos direitos de grupo e sua atuagcdo em
processos anteriores (artigo 79, paragrafos 12 e 29). O referido Projeto ainda inova ao
admitir que o juiz verifiqgue a presenca de legitimidade adequada por outros critérios

94 Art. 7, § 19, do PL 1.641/2021. “A adequacgado da legitimidade ao caso concreto pressupde que a
finalidade institucional da entidade tenha aderéncia a situagéo litigiosa ou ao grupo lesado. § 2° Na
andlise da legitimacao do autor, o juiz devera considerar o grau de protecdo adequada do grupo ou

do interesse protegido, avaliando dados como: | - credibilidade, capacidade e experiéncia do
legitimado; Il — seu histérico na protecdo judicial e extrajudicial dos interesses ou direitos previstos
nesta lei; lll — sua conduta em outros processos coletivos; IV — a pertinéncia entre os interesses

tutelados pelo legitimado e o objeto da demanda; V — o tempo minimo de instituicdo da associagédo de
1 (um) ano e a representatividade desta perante o grupo, categoria ou classe. § 32 Os requisitos
expressos no § 2° para a adequagao da legitimidade do autor poderdo ser dispensados pelo juiz
qguando haja manifesto interesse social, evidenciado pela dimenséo, urgéncia, caracteristica do dano
ou pela relevancia do bem juridico a ser protegido e a legitimacado adequada possa ser aferida por
outros critérios aplicaveis ao caso. § 40 O controle jurisdicional da adequagéo da legitimidade devera
ser feito durante o decorrer do processo, levando-se em consideragdo a qualidade da atuacao do
autor e a sua aderéncia aos interesses protegidos. § 5° O autor demonstrara, na peticdo inicial, as
razbes pelas quais é um legitimado adequado para a condugéao do processo coletivo”.
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nao especificados no dispositivo (artigo 7°, paragrafo 3°), além de ser expresso no
sentido que o controle jurisdicional deve ocorrer no momento da propositura da
demanda coletiva e em seu curso (artigo 7°, paragrafos 4° e 59).

Conforme discorrido no tépico anterior, o fundamento do controle da legitimidade
adequada no Brasil segue a mesma linha da adequacy of representation nos
Estados Unidos, qual seja: garantir que o condutor do processo atue na defesa dos
direitos do grupo substituido, de forma que o resultado alcancado se aproxime
daquele que seria esperado se o proprio titular do direito dirigisse o processo. Nesse
passo, € fundamental que a sua sistematizagcdo também esteja voltada a perquirir
esse escopo final, ressalvadas as distingdes relativas ao modelo de legitimacéo
coletiva adotado em cada pais.

O processo coletivo brasileiro ndo confere, via de regra, a legitimacao a um membro
do grupo como ocorre no ordenamento juridico norte-americano. Dessa forma, no
Brasil, a atuacao do legitimado coletivo é movida pelo interesse processual de
assegurar a defesa dos direitos de grupo e a escolha das estratégias processuais
orientada pela busca da tutela do direito em atencdo aos interesses manifestados
pelos grupos. Isso significa dizer que o legitimado coletivo possui autonomia na
definicho de como conduzir o processo, mas deve escolher entre aquelas
estratégias que, ao tutelarem o direito coletivo, em ultima instancia, melhor atendam
aos interesses do grupo. A legitimidade adequada, portanto, ndo se preocupa
apenas com a aplicacdo do Direito posto, mas em alinhar a tutela do direito aos
interesses do grupo, para fins de assegurar que a solucao juridica alcangada nao
esteja em total dissonancia ao que o grupo acredita ser o melhor caminho. Nesse
passo, a conducao do legitimado coletivo deve observar a narrativa do litigio exposta
pelo grupo, a fim de que suas escolhas reflitam, em certa medida, o esperado pelo
grupo tutelado e, assim, a sua atuag¢ao possa ser considerada adequada.

E nesse contexto que se destaca a necessidade de averiguar, também no processo
coletivo brasileiro, a auséncia de conflito de interesses. Deve haver auséncia de
conflito de interesse do legitimado coletivo em relacdo aos interesses do grupo
tutelado, bem como o legitimado coletivo ndo deve atuar, isoladamente, na defesa
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de grupo que apresente alta conflituosidade interna ou, em outras palavras, possua

interesses contrapostos.

Na primeira hip6tese, o legitimado coletivo possui interesse no objeto do processo e
esse interesse diverge daqueles perseguidos pelo grupo, tornando-o um legitimado
inadequado para atuar na defesa desse grupo. Um exemplo que pode ser
mencionado é o caso de entes federativos que sejam responsaveis, em alguma
medida, pelo dano a direitos coletivos, o que pode vir a excluir a sua legitimidade
para atuar na protecdo do grupo pelo controle a partir do caso®. Por seu turno, na
segunda hipdtese, vislumbra-se situagdo em que o grupo busca a prote¢cdo de um
mesmo direito, mas seus interesses na resolucao do conflito ndo coincidam, mais do
que isso, divirjam entre si, de forma que se torne impossivel que a protecao de parte
do grupo represente a da outra parte (SCARPARO, 2012, p. 125). Nessas ocasioes,
€ necessario pensar em mecanismos processuais que possibilitem a atuacdo coesa
do legitimado coletivo, tal como a formacgéao de litisconsércio entre os legitimados
coletivos ou mesmo a atuacdo de mais de um representante de um mesmo
legitimado (a exemplo de mais de um promotor justica) para atuar em frentes
diferentes na defesa dos subgrupos com interesses incompativeis®, caso contrario
sua conducao nao podera ser considerada adequada (SCARPARO, 2012, p. 128).

No que tange ao momento do controle da legitimidade adequada, Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 238) defendem que deve ocorrer em trés etapas. A
primeira etapa consiste na verificagdo da norma juridica que autoriza o ente a atuar

na defesa de direito alheio, isto é, se o0 ente compde o rol de legitimados coletivos. A

9% Bruno Borges G. Fonseca, Hermes Zaneti Jr. e Rafaella Schimidt (2021, p. 1.050) explicitam a
discussdo acerca da legitimidade adequada da Unido e dos Estados de Minas Gerais e Espirito
Santos para propor acao civil publica para defesa dos direitos coletivos decorrentes do desastre do
Rio Doce e a posterior celebragdo do TTAC. Os autores questionam: “Estes entes federativos seriam
0s mais aptos para tutelarem os direitos coletivos decorrentes do Caso Desastre do Rio Doce? Estes
entes vinham participando das negociagdes extrajudiciais? Vinham mantendo contato permanente
com as sociedades civil e politica? Vinham se reunindo com os atingidos, ou seja, as vitimas do
desastre? Haveria conflitos de interesses entre estes entes e o grupo lesado? Seriam estes entes
também responsaveis pelo dano, ainda que por omisséo, e, portanto, cabivel afirmar que quem esta
no potencial polo passivo néo teria legitimidade para a propositura da agdo e muito menos para a
elaboracdo de um compromisso de ajustamento de conduta? (destaque nosso). No caso, o
Ministério Publico conseguiu que a decisdo que homologou o TTAC fosse suspensa pelo Superior
Tribunal de Justica e, em seguida, cancelada pelo Tribunal Regional Federal da Primeira Regiao.

9% Nas palavras de Eduardo Scarparo (2012, p. 128), “é cogitavel que seria também pertinente [...]
chamar para compor o processo representantes complementares para as divergéncias de classes, de
modo a garantir a efetiva participacao dos interessados na causa”.
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segunda etapa € o controle no momento do ajuizamento da agao coletiva (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2021, p. 238), o qual, além de analisar a presenc¢a do alinhamento
entre as finalidades institucionais e sociais do ente e o objeto deduzido em juizo,
também enseja a apreciacdo de outros elementos que, relacionados as
peculiaridades da demanda, demonstrem que o0 ente esta apto a desempenhar uma
defesa adequada do grupo, como a credibilidade, histérico na defesa do direito de

grupos, conduta em outros processos coletivos etc.

A terceira etapa é o controle no curso da acéo coletiva (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2021, p. 249). E possivel que, a principio, o autor da acdo coletiva pareca apto a
conduzir 0 processo coletivo, mas a sua atuacao em concreto se mostre deficitaria,
seja por impossibilidade de recursos, alta complexidade da demanda, seja por
negligéncia. Nesse momento, mais de uma solugcdo pode ser adotada de acordo
com o fundamento e a extensdo do problema na atuacéo, sendo possivel, inclusive,
realizar o remanejamento da autoria da demanda coletiva, langcando-se mao de
instrumentos processuais como a sucessao processual, ingresso de litisconsortes,
intervencao de terceiros, diversificacdo de meios de participacao etc. Nesse ultimo
ponto, destaca-se o0 controle da representacdo adequada, que sera analisado no
proximo topico, pois nem sempre 0s instrumentos processuais tradicionais, como a
formacao de litisconsércio ou a substituicio do condutor do processo, sao
suficientes ou mais apropriados para assegurar a conducdo adequada do processo

e, por conseguinte, a tutela adequada, tempestiva e justa do direito.

Portanto, o controle jurisdicional da legitimidade possui como enfoque a atuagao do
legitimado coletivo na condugdo do processo, sendo, por vezes, suficiente para
garantir o contraditério e o direito de influéncia dos destinatarios do provimento
jurisdicional no processo coletivo. No entanto, para que o controle da legitimidade
adequada possa ser iddneo, é necessario também que a narrativa exposta no
processo nao esteja em dissonancia com os interesses do proprio grupo. Nesse
contexto que é necessario também controlar a representacdo adequada do conflito
no processo, 0 que exige a ampliacdo do dialogo com o grupo, seja por vias
endoprocessuais, seja por vias extraprocessuais, a depender das proprias
caracteristicas do litigio, fator que sera analisado no préximo tépico.
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3.2 CONTROLE JURISDICIONAL DA REPRESENTACAO ADEQUADA NO
PROCESSO COLETIVO BRASILEIRO: O PROTAGONISMO DO GRUPO NA
TUTELA COLETIVA

A legitimidade adequada deve ser acompanhada da representacdo adequada no
processo coletivo. Ao contrario da legitimidade adequada cujo enfoque encontra-se
na figura do legitimado coletivo e no modo que ele conduz o processo, a
representacao adequada preocupa-se com O grupo, notadamente com a narrativa
dos fatos e do direito no processo que deve estar em consonancia com a narrativa

do litigio pelo préprio grupo.

Conforme visto anteriormente, o legitimado coletivo atua de maneira autbnoma,
tendo liberdade para escolher, entre as estratégias processuais possiveis, aquela
que considere mais adequada para solucionar o litigio e tutelar o direito coletivo.
Para tanto, é imprescindivel que a atuagdo do legitimado esteja conectada aquilo
que o grupo tem como o melhor para si, ainda que ndo acompanhe, na integra, o
que ele enuncia como o0 seu querer. Em suma, € preciso que 0 processo aponte as
perspectivas, opinides e interesses do grupo, a fim de que seja possivel, a partir da
colacdo do maximo de informagdes, decidir a melhor estratégia, sendo possivel que

esta ndo seja equivalente aquela que o grupo indica como a melhor.

Nao se trata, contudo, de tornar o processo do tamanho do litigio, sob o risco de
inviabilizar a sua resolu¢cdo, mas de sistematizar adequadamente as informacgdes
mediante juizo de discricionariedade exercido, em contraditério, por aqueles que
participam do processo. Portanto, a representacdo adequada esta presente quando
0 recorte e a sistematizacdo dos fatos e do direito apresentados no processo €
suficiente para revelar a narrativa mais completa do litigio, levando em conta os

diversos vieses do grupo que se pretende tutelar.

Nesse contexto, o didlogo entre legitimado coletivo e grupo € fundamental.
Conforme elucida Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros (2022, p. 63), o vinculo
entre legitimado coletivo e grupo permite que a atuacdo do primeiro seja avaliada
(legitimidade adequada) e as opinides do segundo sejam conhecidas ao longo do
processo (representacdo adequada). Ainda que mantida a autonomia do legitimado
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na conducao do processo, sua atuagcdo deve ser responsiva a vontade do grupo, a
quem deve ser garantida voz para manifestar a sua perspectiva sobre o litigio
(VITORELLI; BARROS, 2022, p. 63-64). Desse modo, o dissenso entre legitimado e
grupo € possivel, visto que, ao primeiro, € dada autonomia para decidir o melhor
meio para assegurar a tutela integral do direito; em contrapartida, a dissonancia
constante entre legitimado e grupo pode ser indicador de uma atuagao
inadequada?®’, pois ndo é razoavel que a solugdo adotada corresponda a uma
completa insatisfacdo do grupo — seu destinatario.

O debate sobre representagdo adequada, portanto, é deflagrado a partir da
necessidade de oferecer um contraponto para que a atuacédo do legitimado coletivo
possa ser controlada, mas também visa a permitir a democratizacdo do didlogo no
processo coletivo mediante a inclusdo dos grupos no contraditério®®. Decerto, pensar
em representacdo adequada é reconhecer que nem sempre aqueles que conduzem
0 processo possuem todas as informagdes para solucionar o litigio%; mais do que
isso, trata-se de devolver ao grupo, titular do direito, a sua voz no processo coletivo,
possibilitando que partes representativas do grupo sejam ouvidas, de forma que a

sua narrativa integre a narrativa do processo.

97 “O conflito entre o representante e os representados corre as expensas do primeiro: a ele cabe
refletir sobre sua atuagao e os motivos que o levam a dissentir do grupo e, se insistir em sua propria
opinido, € dele o énus de justificd-la perante seus constituintes. Um representante que age em
desacordo com a vontade ou os interesses, implicitos ou manifestos, do grupo representado nao esté
necessariamente errado, mas deve ter consciéncia de que essa situacao € anormal. Por essa razao,
dependendo do grau de conflituosidade dos interesses envolvidos, o representante poderd néo ter
condicbes de atuar adequadamente em relagdo a todos eles simultaneamente. Verificada tal
situagao, é recomendavel a cisdo da representacdo nomeando-se outros representantes para agir em
favor das posicdes divergentes. Se isso ocorrer, os momentos de autorizagcdo e avaliacdo serao
também a ocasiao propicia para que os representantes debatam entre si acerca das demandas de
cada subgrupo.” (VITORELLI; BARROS, 2022, p. 65)

9% Consoante José Paulo Lordelo Guimaraes Tavares (2020, p. 187), “As relagdes entre o grupo
substituido e o legitimado coletivo, assim como entre os membros do grupo, conquanto externas ao
processo, sdo extremamente relevantes para que se analise a adequagcdo, em concreto, da
participagao e representacao, partes integrantes do nucleo do devido processo legal coletivo. Espera-
se, portanto, que os legitimados coletivos fomentem a participacdo desde antes do ajuizamento da
acao coletiva, o que dependeré da prévia notificagdo dos membros dos grupos envolvidos.”.

99 Segundo Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros (2022, p. 69), “[...] um representante que nao
ouve os representados dispde de menos informagao para agir e, portanto, esta mais sujeito a orientar
de modo equivocado sua atuacdo. Logo, para além da finalidade legitimadora, a participagéo é
instrumentalmente complementar da atividade representativa.”.
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Nesse sentido, a representacdo adequada exige a identificagcdo do grupo que se
pretende tutelar, inclusive para mapear interesses inconcilidveis entre si'®, A
identificacdo do grupo nao se confunde, contudo, com a sua individualizacao, visto
que nao se pretende apontar quem sao 0s seus integrantes pessoalmente, mas
apenas definir critérios para a sua identificacdo, a exemplo de localizagao, origem,
marco temporal, dano sofrido etc. Nesse sentido, segundo José Paulo Lordelo
Guimaraes Tavares (2020, p. 177), € na fase de saneamento do processo que 0 juiz
deve realizar a delimitagcdo dos fatos e do direito a serem objeto da tutela, assim
como “em nome de quem atua cada legitimado coletivo’, ndo sendo necessario que
‘0 juiz indique todos os membros do grupo, bastando que ofereca uma descricao
genérica da coletividade”.

A representagdo adequada também ndo € sinbnimo de participacdo direta no
processo, apesar de esta ser uma feicdo possivel e que demarca, com mais
intensidade, a diferenca entre representacao adequada e legitimidade adequada.

Assim, a representagdo adequada pode estar presente sem que 0 processo coletivo
incorpore mecanismos de participacao direta do grupo. Diante das caracteristicas do
litigio e da narrativa apresentada pelo legitimado coletivo, a representacdo adequada
pode ser atendida sem o incremento do contraditério por outros mecanismos de
participacao. Nesse contexto, o legitimado coletivo é capaz de realizar o recorte e a
sistematizacdo adequada dos fatos e do direito, de forma que a sua atuacao é
suficiente para assegurar a representacdo adequada do litigio. E mais comum que a
presencga do legitimado coletivo seja suficiente em conflitos coletivos caracterizados
pela baixa conflituosidade e baixa complexidade, visto que os interesses, as
perspectivas e as opinides que revolvem o direito sdo mais facilmente identificaveis,

assim como o meio para a sua resolucao.

No entanto, o debate sobre representacdo adequada nao advém de litigios que se
resolvem satisfatoriamente apenas mediante a atuacéo do legitimado coletivo, mas

nas hipéteses que ele ndo consegue alcangar solucao que atenda aos anseios

100 Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros (2022, p. 59) esclarecem que “é possivel que os membros
mais atuantes da classe tenham interesses conflitantes com os de subgrupos menos representados.
Assim, se o representante se fia-se apenas na manifestacao de vontade da classe, sem qualifica-la,
corre o risco de contribuir para que as minorias dentro do grupo sejam silenciadas.”
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sociais, mostrando-se incapaz de sozinho pacificar o conflito. Portanto, € preciso ter
em vista que a representacdo adequada, apesar de se fundar no belo discurso da
participacdo democratica, tem um fundo pragmaético de conter a litigiosidade coletiva
que perdura para além da decisdo. Nesse sentido, busca-se a partir do incremento
da participagdo dos grupos, subgrupos e membros de grupos, que sao 0s
verdadeiros destinatarios do processo coletivo, tornar a deciséo coletiva mais justa e
aceitavel e, por conseguinte, conter impugnacdes ao seu conteudo, tanto pela via

coletiva, quanto pela via individual.

Dessa forma, reconhece-se que nem sempre a condugdo do legitimado coletivo é
suficiente para atender a representacdo adequada, sendo necessario recorrer a
qualificacdo do contraditério mediante instrumentos de participagdo dos grupos,
subgrupos e membros de grupos e outros interessados capazes de contribuir para o
debate e, por conseguinte, para a construgdo de uma solucdo mais adequada ao

caso.

Sao as mais diversas possibilidades de instrumentos de participacdo que podem ser
implementados no processo coletivo: amicus curiae, intervengdo do membro de
grupo, audiéncia publica, town meeting, comissdo de atingidos, consulta publica,
pesquisas quantitativas e qualitativas, entrevistas etc. A medida da participacao
necessaria ao caso parece ser o maior desafio neste momento, visto que a
implementacdo dos meios participativos ndo pode impactar a duragcao do processo
ao ponto de tornar a solucao intempestiva, nem devem ser restringidos de modo que
a solucao seja vista como antidemocratica. Nesse contexto, parece interessante a
sugestdo de Eduardo Talamini (2020, p. 156) de um filtro de contribuicdo
argumentativa, pelo qual a participagdo no processo fica condicionada a
demonstracao da “capacitacao avaliada a partir da qualidade (técnica, cultural...) do
terceiro (e de todos aqueles que atuam com ele e por ele) e do conteudo de sua
possivel colaboracdo (peticdes, pareceres, estudos, levantamentos etc.)”. Nesse
sentido, os mecanismos de participacdo devem ser definidos de modo a conceber a
participacdo de todas as fatias do grupo — por isso € tdo relevante a sua
identificacdo —, ao mesmo tempo que seleciona, entre as opcdes possiveis, aqueles
instrumentos que sdo mais tendentes a trazer informagdes inéditas sobre o conflito
(DIDIER JR.; ZANETI JR.; ALVES, 2019, p. 66). Decerto, o filtro da contribuicdo
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argumentativa tem o intuito de evitar que a ampliagdo da participacdo no processo
nao sirva para construir uma solugdo mais justa, mas tdo somente para retarda-la.
Portanto, para que se admita qualquer incremento participativo no processo coletivo,
€ preciso examinar a relacao daqueles que serdo ouvidos com o conflito e a
potencial contribuicdo para a solucao do caso (TAVARES, 2020, p. 216). Nesse
passo, ndao ha mecanismo participativo indicado a todo caso, a analise dos

instrumentos utilizados deve ser feita a luz das caracteristicas do litigio em concreto.

Importante realgar ainda que os instrumentos participativos podem ser
desenvolvidos fora do processo judicial, apenas sendo transpostos os resultados
dos dialogos perpetrados com 0s grupos para 0 processo, assim como é possivel
que, no curso do processo, sejam utilizados instrumentos de participacao para
esclarecer informagdes inexatas, discutir temas e solugdes, etc. Nao ha regra. O que
se coloca € a necessidade de que a narrativa do grupo ndo seja ignorada pelo
processo e que toda conducao e decisdao dialogue com as colocacbes do grupo,

que, entdo, precisam estar manifestadas no processo.

Assim, a representacdo adequada do litigio desloca o grupo de volta para o centro
da tutela coletiva, ndo sendo visto mais como mero espectador, mas ator na
construcao da solucéo juridica. Isso nao significa, entretanto, a participacao direta do
grupo em todo e qualquer processo. A legitimacao extraordinaria permanece como a
principal técnica de participagdo no processo coletivo, sendo complementada por
outros mecanismos de participagdo que garantem que a atuagdo do legitimado
coletivo seja condizente com a realidade. Em suma, reconhece-se que o0
contraditério precisa ultrapassar o didlogo entre as partes, tornando o processo um
ambiente democratico que oportunize a influéncia dos grupos — principais afetados
pela decisdo coletiva — na construgéo da decisédo. A contrario senso, nao € possivel
conceber um processo coletivo que exclua os grupos do debate, tanto do ponto de
vista da democracia participativa, que nao legitima instrumentos antidemocraticos,
quanto do ponto de vista pragmatico, pois a auséncia de representacdo adequada
impacta a aceitabilidade da deciséo e, por conseguinte, incentiva a litigiosidade.

Ademais, a falta de representacdo adequada ainda impede que seja realizado o
devido controle da legitimidade adequada no curso processo, por carecer de
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parametros suficientes que indiquem a adequagao das medidas empregadas pelo
condutor do processo, ensejando que o controle seja feito apenas a posteriori, no
momento de implementacao da decisdo, 0 que enseja, no caso de inadequacao da
medida, em rejeicdo e, consequentemente, no prolongamento do litigio no tempo.
Nesse contexto, a representacdo adequada visa a antecipar o controle social,
dialogando com as questdes expostas pelos destinatarios (grupo), de modo que a
solucdo alcancada seja tdo completa que se torne inevitdvel que o0s seus

destinatarios, a ela, se vinculem.

Tendo em vista a importancia da legitimagao extraordinaria para a tutela adequada
dos direitos coletivos, o deslocamento do grupo para o centro da tutela coletiva e 0
reconhecimento de que a sua participacdao é fundamental para a reducdo da
litigiosidade coletiva, no préximo topico, discutiremos como o contexto atual de
diversificacdo dos meios de tratamento de conflitos, mediante o incentivo a adocéo
de mecanismos autocompositivos, pode contribuir para uma tutela coletiva mais

adequada.

3.3 ACORDOS COLETIVOS E LIBERDADE INDIVIDUAL: UMA SOLUCAO
POSSIVEL PARA OS LITIGIOS COLETIVOS

3.3.1 Justica multiportas e autocomposicao no processo coletivo

Tradicionalmente, os meios autocompositivos de solucdo de conflitos séo
reservados aos direitos patrimoniais disponiveis, em razdo de nao existirem
obstaculos ao seu gozo ou exercicio por seus titulares (VENTURI, 2016, p. 406). De
outro lado, os direitos indisponiveis, assim entendidos por guardarem relacdo com a
protecdo do interesse publico, que transcende ao particular, apenas poderiam ser
objeto do método adjudicatorio tradicional, pois o procedimento judicializado era tido
como o unico capaz de assegurar a protecao integral do direito (VENTURI, 2016, p.
405). Nesse contexto, sequer era admitida a autocomposicdo por seus titulares,
ainda que no curso de processo judicial, visto que o acordo remetia a ideia de
barganha e, portanto, disponibilidade do direito.
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Apesar de as raizes tradicionais tenderem a replicar a impossibilidade de
autocomposicao de direitos indisponiveis, a realidade atual indica o contrario,
incentivando a adocao de métodos autocompositivos na resolugdo de conflitos
sempre que se mostrarem mais adequados a garantir a tutela do direito.

No Brasil, o artigo 3° do Cédigo de Processo Civil consagra a justica multiportas a
partir da qual o Poder Judiciario passa a ser encarado como porta tradicional’®! de
acesso ao lado de uma diversidade de outros métodos possiveis ao tratamento de
conflitos. Diante dos métodos (das portas) possiveis para tratar o conflito, torna-se
imperioso considerar as peculiaridades do litigio para que seja eleito aquele pelo
qual se alcancarao os melhores resultados. Conforme assinala Rodrigo Mazzei e
Barbara S. Ruis Chagas (2018, p. 123-126), quando o método empregado nao se
mostra adequado a resolugdo de determinado conflito, as partes tendem a nao se
conformar com o resultado desfavoravel, resistindo ao maximo cumprir com a
obrigacao imposta; a contrario senso, quando o método empregado é adequado, ha
0 aumento da aceitabilidade pelas partes da resposta, ainda que desfavoravel, por

oferecer-lhes certo senso de justica.

Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 71) ja vislumbravam a necessidade de
adequar o método a tipologia do litigio, apontando para a adocdo de “métodos
alternativos” e para a criacdo de procedimentos especificos voltados a tutelar
determinados direitos materiais. No que toca aos procedimentos especiais,
atualmente, ja se reconhece que néo se trata de criar novos procedimentos para
cada situacdo de direito material, mas de permitir a adaptabilidade dos
procedimentos ja existentes pelo influxo livre de técnicas processuais em prol da
efetividade do processo. Desse modo, a concepcédo trazida pela justica multiportas
ndo é de mera existéncia de mais de uma via para tutelar o direito, mas de
compreensao de que se deve buscar a preponderancia do método mais adequado
ao caso em concreto para emprego das ferramentas mais eficazes no tratamento
das circunstancias do conflito. O principio da adequacgéao tem o intuito primordial de

concretizacdo do acesso a justica em seu viés mais substancial, a saber a entrega

101 O emprego do adjetivo “tradicional” ndo indica o método adjudicatério como “principal”, “prioritario”
ou “superior” aos demais métodos de resolugédo de conflitos (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 37).

|n “
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do bem da vida a quem tem direito (realizagédo da tutela do direito tempestiva, efetiva

e justa).

Conforme elucida Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 37), o0 modelo da
justica multiportas pressupde o respeito a escolha dos interessados, atendida a
autonomia da vontade e a decisdo informada, imprescindiveis a livre
autodeterminacdo dos sujeitos envolvidos, bem como a adequacdo do método

adotado diante da situagao que se pretende tutelar.

Do cenario de exame da adequacao dos métodos de solugcdo de conflito, ndo se
excluem os direitos indisponiveis, notadamente a tutela de direitos coletivos. Isto
porque nao parece razoavel presumir a impossibilidade de autocomposicdo de
direitos coletivos, sem a andlise das circunstancias do caso e, portanto, sem
observar a possibilidade de a protecdo do direito se dar de forma mais efetiva

mediante autocomposigao.

Elton Venturi (2016, p. 413) destaca trés motivos que sustentam que a
indisponibilidade do direito ndo pode implicar presuncdo de inegociabilidade: a
negociagao ndo enseja necessariamente renuncia do direito; a titularidade do direito
é reforcada a partir do respeito a autonomia de selecionar os métodos para a
solucao do conflito; e ndo é razoavel que o Estado restrinja o exercicio do direito sob
o pretexto de protecdo abstrata dos direitos. Por seu turno, Fredie Didier Jr. e
Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 39) salientam a possibilidade de autocomposi¢do de
direitos coletivos com base em trés pressupostos principais: nao € razoavel restringir
a efetivagdo dos direitos coletivos quando a autocomposi¢cao se apresentar como
método mais adequado a sua tutela; a indisponibilidade do direito ndo é impactada
na medida em que o objetivo € a sua maior efetivacédo; e a efetivagdo dos direitos

exige a adequacao as circunstancias concretas.

Especificamente quanto a irrenunciabilidade dos direitos coletivos, verifica-se que
ele se funda em dois principais motivos: o principio da reparacao integral do dano,
que obsta a barganha nas tratativas negociais por impor a tutela integral do direito
lesado; e a regra da legitimidade extraordinaria no processo coletivo, que segrega as
figuras do titular do direito e do legitimado a tutela-lo, de modo que néo cabe a quem
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nao é titular dispor materialmente do direito (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 38).
A vedagdo a renuncia do direito coletivo, contudo, ndo se confunde com
intransigibilidade do direito, nem tampouco significa auséncia de margem para

negociagao.

Segundo Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral (2011,
p. 331-332), é possivel a concessao de vantagens a parte contraria no processo de
negociacao referentes a fixacdo de prazo ou modo de cumprimento, nao sendo
possivel, entretanto, transigir quanto a esséncia do direito. A autocomposi¢cao no
ambito do processo coletivo ndo tem, de forma alguma, escopo de proteger terceiro
que age em violacao a direitos coletivos, motivo pelo qual a negociacao deve estar
voltada a viabilizar a formacdo do ajuste ao mesmo tempo que assegura a
reparacao integral dos danos e a tutela do direito (PINHO; CABRAL, 2011, p. 332).
Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 40), ndo é possivel
deixar de assegurar a satisfacdo do direito coletivo violado, ou seja, “ndo cabe a
renuncia, mas, tdo somente, a regulagdo do modo como se devera proceder a
reparacao dos prejuizos, a concretizar os elementos normativos para a efetivacdo do

direito coletivo.”.

Consoante Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral
(2011, p. 332-333), em hip6teses em que é impossivel ou desvantajoso o retorno ao
estado anterior (status quo ante), abre-se, mais ou menos, 0 campo de
discricionariedade dos envolvidos'®?, que deverdo, no momento da negociagio,
discutir as clausulas do acordo com base nas circunstancias concretas, a fim de
alcancar solucao alternativa (“resultado pratico equivalente”), que garanta, de modo

102 Hermes Zaneti Jr. (2021b, p. 188) ensina que existe a “possibilidade de determinar graus de
interesse publico e de indisponibilidade do direito, mesmo tempo que caberia ao Ministério Publico a
decisao de intervir ou ndo nos processos, conforme fundamentagado adequada, quando a norma que
determina a intervengdo assentar-se em um conceito juridico indeterminado (exs.: interesse social e
interesse social). A possibilidade de autocomposicao de direitos indisponiveis e de autorregramento
da vontade em matéria processual ja indicam claramente a existéncia de graus de indisponibilidade.”.
No mesmo sentido, Antonio do Passo Cabra (2018, p. 175) aponta: “a justica administrativa,
tradicionalmente arisca as solugdes negociadas, ha muito vem se rendendo a mediagao, conciliagao
etc. Trata-se da vitéria da concepgao atualmente disseminada que reconhece uma disponibilidade
parcial dos interesses publicos, desfazendo a equivocada compreensdo de que o interesse, por se
publico, seria indisponivel. Ao contrario, ha graus de (in)disponibilidade e, em alguma medida, mesmo
as regras estabelecidas no interesse publico podem ser flexibilizadas.”.
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efetivo, a tutela do direito'%3. Portanto, dizer que o direito coletivo é irrenunciavel néo
implica na existéncia de caminho Unico que garanta a sua protegdo, mas em as
negociacdes estarem apoiadas na busca pela melhor op¢édo a luz do quadro fatico

que se coloca.

Ainda nesse espectro, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 44) destacam
que a porosidade das normas que integram a ordem juridica da margem para que
exista, no ambito das negociacbes coletivas, certa “disponibilidade motivada”, de
modo que ha campo de escolha quanto ao caminho a ser adotado para a protecao
do direito, devendo, todavia, a opgao selecionada estar em consonancia com a
unidade narrativa da Constituicao'%4. Nesse contexto, também ¢é preciso que, além
da lei propriamente dita, as solucbes observem os precedentes que versam sobre
casos analogos e os padrdées da dogmatica juridica (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016,
p. 44-45). Nesse ponto, Edilson Vitorelli e José Ourismar Barros (2022, p. 67-68)
exemplificam a possibilidade de ponderacao do colegitimado coletivo na hipétese de
“lesdo ao meio ambiente, sem impacto significativo, que seja dificil de recompor em
razdo das caracteristicas do solo (por exemplo, um dano ambiental em uma
localidade de solo pedregoso)”’; nesse caso, seria possivel pensar em uma
reparacao que “fosse efetuada de outra maneira, mais valiosa para o ecossistema
(por exemplo, o reflorestamento de uma nascente ou margem de rio)” e isso nao
implicaria necessariamente a renuncia a tutela do direito coletivo, mas estaria
voltada a adequacgdo da tutela na medida em que assegura uma reparacao mais
efetiva do direito.

Além da necessidade de tutelar integralmente o direito, a eficacia erga omnes do
acordo coletivo, que determina que o seu objeto transcende aqueles que participam

108 Humberto Dalla Bernardina de Pinho e Tricia Navarro Xavier Cabral (2011, p. 332-333) enunciam
que “lgualmente, em situagbes nas quais € impossivel o retorno ao estado anterior ao processo
(estado do bem antes da ocorréncia da lesdo), sera necessario buscar uma solugdo alternativa, algo
como o “resultado pratico equivalente”, previsto no artigo 461, § 5% do C.P.C. [atualmente previsto no
artigo 536 do CPC/15]. Nesses casos, é inegavel que havera certa dose de discricionariedade na
busca e na escolha de tal alternativa, o que levara a negociagao de clausulas especificas e questbes
concretas quanto ao adimplemento das obrigagbes pactuadas.”.

104 Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016 p. 44), “H4, ainda, a possibilidade de
concregdo de direitos a partir do compromisso firmado. O dogma da vinculagédo estrita do Direito a lei
cede espaco a nogao contemporanea de juridicidade, ou seja, a ideia de vinculacdo dos aplicadores
do direito ao sentido da norma constitucional e infraconstitucional em conformidade a unidade
narrativa da Constituigdo.”.
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das negociagdes (repercutindo na esfera juridica de todo o grupo e, também, dos
colegitimados coletivos que n&o participaram das tratativas negociais) exige que o
acordo seja celebrado em consideracdo ao maximo de informacdes sobre o caso
que visa a regular, a fim de coagir os ausentes a reconhecerem a sua vinculagao a
partir do senso de justica decorrente da adequagéo dos meios empregados (NERY,
2010, p. 211-212).

Via de regra, ndo € possivel a rediscussao do que foi pactuado, que deve vincular a
todos os interessados, exceto quando verificado que o acordo viola o direito
transindividual, ao invés de ampara-lo (NERY, 2010, p. 235). Portanto, o que nao é
admitido € a discordancia ndao fundamentada do acordo. No entanto, apesar de a
sua eficacia ser contra todos — grupo e colegitimados —, todo acordo extrajudicial é
passivel de impugnacgédo judicial posterior e 0 juizo acerca da razoabilidade da
rediscussao apenas acontece no curso do processo. Com objetivo de assegurar
maior estabilidade aos acordos celebrados extrajudicialmente em defesa de direitos
coletivos, é importante (ainda que nao imprescindivel) que se proceda sua
homologacéo judicial. Desse modo, o acordo extrajudicial homologado teré o selo de
imutabilidade da coisa julgada material'.

Na fase homologatéria do acordo, que pode ser celebrado extra ou judicialmente, o
juiz podera controlar aspectos formais, de validade do acordo, assim como do seu
préprio conteudo, manifestando discordancia com a proposta apresentada (DIDIER
JR.; ZANETI JR., 2016, p. 53-55). Nesse momento, admite-se a intervencao de outro
colegitimados e interessados, com a ampliacdo da participacdo e a publicizacdo do
acordo, bem como é obrigatéria a intervencdo do Ministério Publico como custus
iuris, quando nao for parte, a fim de que o controle realizado pelo juiz ndo se
restrinja a um juizo de formalidades, mas também abarque o debate quanto a
adequacao da proposta de acordo apresentada'®®, sobretudo em face de critérios de

105 No caso de acordo coletivo baseado em prova insuficiente, € possivel que, ainda depois da sua
homologacéo, ele seja revisto, “desde que surja nova prova capaz de por si s6 alterar o resultado do
acordo, demonstrando que ocorreu tutela insuficiente do direito por falta de conhecimento das partes
envolvidas a respeito da extensao do ilicito ou do dano objeto do acordo.” (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2016, p. 56). Essa compreensao decorre do regime de coisa julgada secundum eventum probationis
disposto no artigo 103 do Cédigo de Defesa do Consumidor.

106 Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 55), “A atividade do juiz nestes
casos nao sera, contudo, meramente confirmatéria do acordo, em juizo simplista de delibagéo, no
qual se verificam apenas os aspectos formais de representagdo das partes. O juiz, nestas
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legitimidade adequada e representagdo adequada'®” (DIDIER JR.; ZANETI JR.,
2016, p. 53). Em suma, é imprescindivel que o acordo celebrado se baseie no
maximo de informacdes possiveis acerca dos impactos, extensdo e consequéncias
do ilicito ou do dano, visto que, apenas assim, € possivel aferir se o acordo garante
a tutela adequada do direito (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 56).

Ainda que admitida a autocomposi¢ao de direitos coletivos com incentivo a adocao
de métodos diferenciados com base na adequacéao aos tipos de litigio, verifica-se, no
ambito do processo coletivo, a necessidade de uma coordenagédo entre atuacéo
extrajudicial e judicial, a fim de assegurar a estabilidade dos ajustes que versam
sobre direitos coletivos. A gama de colegitimados nomeada a atuar na defesa dos
direitos de grupo nem sempre permite que seja mantido um dialogo continuo entre
eles, de forma a permitir a atuagdo coordenada. Portanto, ndo € incomum que mais
de um colegitimado, inclusive de érgaos analogos, atue em um mesmo caso e
ignore, conscientemente ou ndo, medidas adotadas por outros colegitimados para
conter e reparar o dano a direito coletivo.

Nesse contexto, o regime de estabilizacdo do processo coletivo brasileiro e a
inafastabilidade do Poder Judiciario contemplada pelo artigo 59, inciso XXXV, da
Constituicao Federal, impedem que se afaste a rediscussao, em sede judicial, das
medidas promovidas por um colegitimado, ainda que adequadas e suficientes.
Portanto, apesar de o acordo adequado e suficiente vincular, via de regra, erga
omnes, isso apenas impede que o colegitimado o desconsidere sem embasamento
l6gico-juridico, ou seja, apenas impde aquele que discorda do acordo 6nus
argumentativo de que aquele nao é o melhor caminho a assegurar a tutela do grupo.
Entretanto, de modo algum, a vinculagdo erga omnes €& Obice para a

oportunidades, devera proceder a um verdadeiro exame de mérito do compromisso, possibilitando até
mesmo sua discordancia, caso em que ndo sera homologado o acordo, cabendo agravo de
instrumento contra essa decisdo, por interpretacdo analdgica do disposto no inciso Ill do art. 1.015 do
CPC.” (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 55).

107 Neste ponto, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 42) afirmam que “[...] a legitimidade
para a celebragdo do acordo (judicial e extrajudicial) se submete as mesmas exigéncias de
‘representatividade adequada’ para a caracterizagdo da legitimidade ad causam. Além disto, esté
submetida ao mesmo controle judicial de adequacao em razdo do objeto, além da possibilidade de
impugnacao, como se vera adiante.”. Vale esclarecer que, apesar de o artigo 5%, paragrafo 62, da Lei
de Ac¢ao Civil Publica apenas prever a legitimidade de érgaos publicos para celebrarem termo de
ajustamento de conduta, ndo h& empecilho para que os demais colegitimados, de natureza privada,
firmem acordo extrajudicial.
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impugnacao/rediscussdo fundamentada do acordo, o que, em regra, € feito no
ambito judicial, ainda que nao haja impedimento para que o0s interessados se

reunam e busquem, extrajudicialmente, uma solucao coordenada.

Desse modo, verifica-se que, no processo coletivo, o incentivo aos métodos
autocompositivos ndo exclui, via de regra, a atuagéo do Poder Judiciario cujo papel
remanesce em duas acepg¢des principais: assegurar o controle do mérito do acordo
em contraditério com as partes e outros interessados no seu objeto e garantir maior
estabilidade ao acordo mediante o selo de coisa julgada material, que impede a
rediscussao do seu objeto, exceto na hipotese excepcional de surgimento de nova
prova capaz de alterar o resultado do acordo.

A homologacédo do acordo pelo juiz proporciona a vinculagdo dos colegitimados
coletivos e do grupo, no entanto ndo se impde aos titulares de direitos individuais,
aos quais é resguardada a liberdade para optar por aderir ou ndo ao processo
coletivo. No caso de acordos e decisdes benéficas, ndo ha motivo para a exclusao
dos individuos dos efeitos da tutela coletiva. Contudo a complexidade do direito que
impede a afericdo, em abstrato, do beneficio da tutela coletiva, assim como a
auséncia de publicidade das medidas implementadas associada a tradicdo
individualista que se mantém no direito processual brasileiro ainda impacta na

adesdo dos titulares de direitos individuais as solugdes coletivas.

Desse modo, para além de uma tutela coletiva adequada — e aderente a narrativa do
grupo —, também é preciso pensar que os métodos devem buscar inibir o
ajuizamento de demandas individuais com rediscussao do objeto decidido no ambito
coletivo, sem, contudo, restringir a atuacao do individuo na defesa dos seus proprios
direitos. Diante desse cenario que, atualmente, as solugdes coletivas passam a ser
associadas a medidas que visam a recapacitar o individuo no contexto da tutela
coletiva.
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3.3.2 Intercambio entre individuo e tutela coletiva: acordo coletivo opt in como
mecanismo de recapacitacao e vinculacao do individuo a solucao juridica

coletiva

A Constituicao Federal brasileira contemplou, em seu artigo 5%, inciso XXXV, a
protecdo de direitos individuais e coletivos (ZANETI JR., 2021b, p. 84); em outras
palavras, a ordem constitucional reconhece que os direitos possuem, pelo menos,
duas acepcoes, individual e coletiva, sendo que a protecao de uma nao exclui a da
outra'®. Nesse passo, ndo é incomum gue uma mesma situagao seja precursora de

demandas individuais e coletivas.

Diante do cenario de concomitancia de demandas individuais e coletivas deflagradas
em razdo de um mesmo evento danoso, o processo civil brasileiro optou por
privilegiar a tutela individual, excluindo, via de regra, o titular de direito individual dos
efeitos prejudiciais da demanda coletiva. A contrario senso, a regra disposta no
artigo 103, paragrafo 3°, do Cdédigo de Defesa do Consumidor estabelece que os
efeitos da deciséo coletiva apenas serdo estendidos aos titulares de direito individual
quando for para beneficia-los. Excepcionalmente, é possivel que os titulares de
direito individual sejam alcangados pela decisdo coletiva desfavoravel, no entanto,
para tanto, €& necessario que ingressem no processo coletivo, sendo-lhes

oportunizada a participacao em contraditério.

108 Nas palavras de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 294), “As diversas dimensdes de
direitos fundamentais (individuais e coletivos, como determina a nossa Constituicdo) somam-se, nao
se substituem ou suprimem.”. Discorrendo ainda sobre a nova summa divisio dos direitos
contemplada pela Constituicdo Federal de 1988, Greg6rio Assagra de Almeida e Luiz Philippe Vieira
de Mello Neto (2011, p. 79-80) ensinam que “A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de
1988, ao contrério, utiliza-se de termo mais adequado e amplo, colocando no mesmo patamar
Direitos Individuais e Direitos Coletivos (Titulo Il, Capitulo I). Ao invés de utilizar o termo pessoa,
dimensao subjetiva dos direitos fundamentais, a Constituicdo brasileira vale-se do termo Direitos
Coletivos no plural, de forma a abranger, em uma dimensao constitucional objetiva, todas as espécies
de direitos ou interesses coletivos. As assertivas acima nao significam que ndo possa haver protecao
do Direito Coletivo ante a Constituicdo de outros paises. Sustenta-se, isso sim, que a Constituicao
brasileira atual inovou na protecdo dos direitos e interesses massificados, conferindo-lhes dignidade
constitucional prépria para uma Nagado democratica que tem como seus objetivos fundamentais a
criacdo de uma sociedade justa, livre e solidaria. Nao ha como transformar a realidade social, sem a
eliminagdo das desigualdades e injusticas sociais, sem a protecdo integral e efetiva dos direitos
coletivos, amplamente considerados. A protecdo predominantemente individualista é propria de um
Estado Liberal de Direito, que se obriga a conviver com as injusticas e desigualdades sociais e
permanece de maos atadas.”. O tema da nova summa divisio dos direitos foi objeto de tese inédita
formulada por Gregério Assagra de Almeida (2008).
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No caso de decisdo coletiva benéfica atinente a direitos individuais homogéneos, é
necessario que cada individuo beneficiado proponha a sua agé&o executiva individual
perante o 6rgao competente a fim de liquidar e executar a fatia do direito que Ihe
cabe (artigo 97 do Codigo de Defesa do Consumidor). Portanto, uma Unica decisao
coletiva é capaz de gerar milhares de outras demandas individuais cujo objetivo &
liquidar e executar o comando em favor de cada beneficiado'®®. Ocorre que, além de
congestionar o Poder Judiciario em decorréncia do ajuizamento das demandas
individuais para cumprimento da decisdo coletiva, esse panorama também é
impactado por aspectos relacionados ao acesso a justica, visto que os individuos
terdo que arcar com os custos da liquidagdo e execucao individual (a exemplo de
honorarios advocaticios e custas processuais) e com o tempo do processo, que nao
raras vezes mostra-se patoldgico’®. Nesse cenario, € possivel lancar mao de
mecanismos processuais mais modernos e que primem, tanto pela tutela adequada
do direito, quanto pela sua eficiéncia.

A disciplina conferida pelo Cédigo de Processo Civil aos métodos de solucao
consensual do direito da abertura para que seja admitida, na ordem juridica
brasileira, o0 denominado design de sistema de disputas'!' (DIDIER JR.; ZANETI JR,

109 Neste ponto, Hermes Zaneti Jr. (2022, p. 213-214) realca que “Para a finalidade de tutelar os
direitos-deveres, a tutela condenatéria em quantia certa € insuficiente. Nao por outra razéo ela revela
o ultimo elo da conhecida preocupacédo dos ambientalistas: precaver, prevenir, reparar. Traduzindo
bem a nogao de tutela especifica das obrigagdes. A tutela condenatéria determina o pagamento de
verba para o FDD (Fundo de Defesa dos Direitos Difusos) também n&o € a mais adequada, se os
mecanismos de execugdo sao demorados e ineficientes. Alids, no caso dos direitos individuais
homogéneos, uma verdadeira guia de efetividade do sistema deveria ser a tutela direta dos lesados,
entregando a cada um seu direito, sem a necessidade de agdes individuais, sempre que for possivel
efetivar, de forma coletiva, a pretensdo individual com o auxilio do requerido. Ora, parte da
ineficiéncia da tutela condenatéria esta ligada a ineficiéncia da execugéo para pagamento de quantia
certa e da expropriagcdo mediante penhora. Isso quer dizer que o requerido/executado ndo tem direito
a ser executado desta ou daquela maneira, ndo possui ontologicamente uma garantia para a
execucdo de obrigacdes de dar dinheiro, pagar quantia, que resguarde que essas obrigacoes
deverao necessariamente seguir apenas o procedimento de penhora, expropriacdo e satisfagdo do
crédito.”. Considerando o principio da primazia do julgamento do mérito, incluida a satisfagao previsto
no artigo 4° do Cédigo de Processo Civil atual, compreende-se que deve ser admitida a conversao de
uma determinagcdo condenatdéria em mandamental quando se mostrar mais adequada a garantir a
satisfagéo do direito (ZANETI JR., 2022, p. 215-216).

10 Segundo dados do Relatério da Justica em Numero divulgado pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), “o Poder Judiciario finalizou o ano de 2018 com 78,7 milhdes de processos em tramitagéo,
aguardando alguma solugéo definitiva” (BRASIL, 2019, p. 79), sendo que mais da metade desses
processos (54,2%) encontra-se na fase de execugao (BRASIL, 2019, p. 126).

1 Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 416), “O CPC tem uma disciplina muito
aberta quanto aos meios de solugao consensual dos conflitos. Embora tenha tratado da atividade dos
mediadores e conciliadores nos arts. 165 a 175, o CPC usou deste tratamento para disciplinar o
inteiro setor da autocomposicdo, estabelecendo normas que valem para qualquer atividade
autocompositiva. Neste sentido, cresce, atualmente, a possibilidade de design de sistemas e
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2021, p. 416). De acordo com Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 416), o
design de sistema de disputas pressupde a inadequac¢ao do modelo convencional de
solucao de conflitos no tratamento de litigios coletivos, sendo possivel convencionar,
fora do Poder Judiciario, meios mais adequados ao tratamento dos conflitos
coletivos. Diego Faleck (2009, p. 8) leciona que o design de sistema de disputas
confere autonomia as partes para customizarem o procedimento a partir das

necessidades do caso, garantindo a eficiéncia no tratamento do litigio.

A ideia do design de sistema de disputas esta em consonéncia com o paradigma do
processo constitucionalizado, no qual ndo basta a disponibilizacdo do procedimento
para que se concretize o acesso a justica, & preciso que o rito seja estruturado de
forma a possibilitar a tutela efetiva do direito (THEODORO JR., 2011, p. 241). Nesse
passo, além de um procedimento legal flexivel, que admita o transito de técnicas
processuais de acordo com as peculiaridades de cada litigio, enaltece-se o
autorregramento das partes, a quem € autorizado customizar o procedimento com a
finalidade de melhor atender as suas peculiaridades, observadas as garantias
constitucionais minimas. Desse modo, o design de sistema de disputas se insere no
contexto de ampliacdo da concepcdo de acesso a justica, que deixa de estar
conectada ao mero acesso aos tribunais, com observancia a tramites processuais
rigidos, e passa a enxergar 0 acesso a justica em sua acepcao substancial de
consecucao da tutela adequada, tempestiva, efetiva e justa do direito (ZANETI JR.,
2018a, p. 53).

No entanto, a busca pela maximizagcdo do acesso a justica ndo pode servir de
obstaculo a atuacdo do Poder Judiciario diante de lesdo ou ameacga a direito, em
virtude do principio da inafastabilidade da jurisdicdo estatal decorrente da redacéao
do artigo 59, inciso XXXV'12, Tendo isso em vista o préprio legislador dispés no
artigo 3°, paragrafo 3° do Cdédigo de Processo Civil que juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico deverao estimular métodos de
solucdo consensual de conflito, inclusive no curso do processo judicial, de modo a

processos para gerenciamento de disputas (DSD), também denominado design de litigios e sistemas
de disputas.”

"2 Quando tratamos de tutela de direitos coletivos, a atuagdo do Poder Judiciario, ainda que nédo
essencial, mostra-se crucial para a aceitabilidade da solucéo juridica adotada, visto que se agrega
mais uma instancia de controle que contribui para a sua legitimidade politico-juridico, bem como para
a sua prépria estabilidade.
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destacar a possibilidade de diversificacdo de métodos também dentro da porta do
Poder Judiciario, em atencdo ao principio da adequagéo dos metodos de solugéo de
conflitos. Desse modo, o design de sistema de disputas também pode ser
desenvolvido no bojo de um processo judicial, sobretudo na fase de cumprimento da
medida judicialmente imposta ou homologada, a fim de possibilitar maior eficacia ao
provimento jurisdicional. Com efeito, o design de sistema de disputas integra o
cenario da justica multiportas, dialogando com mecanismos processuais diversos,
motivo pelo qual ndo raro a sua formulacao decorrera da conjugacao de mais de um
mecanismo de tratamento de conflitos, agregando técnicas que promovam a
participacdo e dialogo com os interessados e com as instituicbes publicas de
representacao.

Nesse contexto, especialmente na execucdo coletiva, o design de sistema de
disputas apresenta-se como caminho para a superagéo de obstaculos advindos da
insuficiéncia das normas especificas que impdem a aplicacdo direta das regras
previstas pelo Codigo de Processo Civil (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 533). O
vacuo legislativo acaba por se tornar campo fértil para a “criagdo de mecanismos de
efetivacdo da tutela oriunda do processo coletivo, tudo sem a necessidade de
alteracao legislativa especifica” (SILVA, 2019, p. 135).

Portanto, o préprio sistema processual coletivo clama a customizacdo do
procedimento em uma marcha que é acompanhada pela desjudicializacdo do
conflito, principalmente daqueles marcados por alta complexidade e/ou
conflituosidade, mediante delegacdo da atividade de execugdo a uma entidade de
infraestrutura especifica, também denominada de claim resolution facility. De acordo
com Antonio do Passo Cabral e Hermes Zaneti Jr. (2019, p. 449), as entidades de
infraestrutura especifica (ou claim resolution facilities) sao “criadas para processar,
resolver ou executar medidas para satisfazer situacbes juridicas coletivas que
afetam um ou mais grupos de pessoas, que judicialmente seriam tratadas como
milhares de casos individuais, casos repetitivos ou agdes coletivas”. Essa técnica
processual advém do direito norte-americano e imp6e o reconhecimento anterior da
responsabilidade civil do litigante habitual, restando a entidade instituida conhecer
apenas sobre questdes residuais ndo resolvidas pelo acordo ou decisao
(MCGOVERN, 2005, p. 1362).
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Desse modo, propde-se reduzir a litigiosidade da fase executiva a partir da
transferéncia da arena de debates para fora do processo judicial em um movimento
que visa a realizacao efetiva e tempestiva da tutela coletiva e a desburocratizacéao
da fase satisfativa a partir de uma customizacao objetiva do procedimento baseada
nas peculiaridades do caso concreto. Com isso, a claim resolution facility promete
uma tutela mais rapida do direito, com reducdo dos custos de transacao as partes,
que, no contexto brasileiro, decorre sobretudo da diminuicdo do tempo de tramitacéao
do processo e da melhor canalizagdo dos recursos a satisfagdo da tutela coletiva.
Por outro lado, em termos estritamente formais, a claim resolution facility se respalda
na adaptabilidade do procedimento decorrente da clausula geral de negociabilidade
processual (artigo 190 do Cédigo de Processo Civil) conjugada com os amplos
poderes de gestdo processual atribuidos ao magistrado (artigo 139 do Cdodigo de
Processo Civil), constituindo, em ultima analise, espécie de design de sistema de

disputas.

A técnica em si de delegacao da atividade executiva a um terceiro externo ao Poder
Judiciario ndo impbe a vinculagdo a nenhum direito material, razdo pela qual €
abstratamente aplicavel a qualquer espécie de direito coletivo /lato sensu. Nesse
sentido, constitui técnica processual atipica decorrente de clausula geral presente no
procedimento padrdo e, portanto, figura “com desenho de baixa (sendo nula)
influéncia de direito material”, tornando-a aplicavel, em abstrato, a uma enorme
gama de direitos (MAZZEI; GONGCALVES, 2020, p. 32). Isso nado significa, porém,
que o modelo de claim resolution facility é adequado a qualquer espécie de
execucao em processo coletivo, mas tdo somente que a sua aplicacao é facilitada,
devendo ser analisado se a técnica contribui para uma resposta mais eficiente e

efetiva do direito em concreto.

Nesse contexto de incentivo a autocomposicéo, customizacdo do procedimento e
delegacao da atividade executiva que surge o denominado acordo coletivo opt-in,
que agrega os trés fatores a fim de tornar a tutela coletiva mais efetiva e eficiente. O
acordo opt-in consiste em ajuste elaborado no dmbito de um procedimento coletivo
opt-out, mas que, por critérios de adequacao e eficiéncia, franquia-se ao individuo a
opcao de aderir ou ndo aos termos do acordo. Nesse sentido, é necessario que

exista uma estrutura que coordene a implementacdao do que ficou definido no
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acordo, auxiliando os interessados em aderir ao acordo, fornecendo-lhes as
informagdes necessarias e, posteriormente, procedendo o pagamento das
indenizacdes com base nos critérios pré-definidos. Na implementacdo do acordo
opt-in, ha a formacdo de uma claim resolution facility, ainda que a infraestrutura
criada para acolher os interessados e implementar o acordo integre a estrutura do
repeat-player ou alguma outra entidade publica ou privada, visto que o nucleo
designado tem a atribuicdo especifica de efetivar os termos do acordo'.

Segundo Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 418), os acordos opt-in
podem ser uma solugdo “para acordos em direitos individuais homogéneos
disponiveis quando cada titular de direito individual decide se quer ou ndo aderir ao
acordo, ainda que a acao originaria tenha sido proposta para tutelar e vincular o
grupo como um todo (opt out)”. Desse modo, ao invés de a liquidacéo e a execucéo
da decisdo coletiva exigir o ajuizamento de demandas individuais de liquidagéo e
execucao, cria-se um procedimento extrajudicial para que os beneficiarios adiram

aos termos pré-definidos no acordo, apresentando a documentagao necessaria''4.

Dessa forma, o acordo opt-in busca combinar o modelo de processo coletivo opt-out,
atendidos os requisitos de legitimidade adequada, representacdo adequada, tutela
integral do direito e adequacdo da medida adotada, com técnicas de
autocomposicao e desjudicializacao do conflito, apresentando ao individuo a escolha

de ser beneficiado ou ndo pelo programa de indenizagcdo, sem sequer ter que

"3 A claim resolution facility pode ser criada para atender uma finalidade especifica, ou mesmo
decorrer de atribuigdo de fungdes a uma entidade ou 6rgao preexistente, o que é feito mediante lei,
ato administrativo, decisdo judicial, convengéo processual ou atos conjugados (CABRAL; ZANETI JR,
2019, p. 455-456).

114 Sobre a necessidade de ajuizamento de agao individual para liquidar e executar a deciséo coletiva,
Sérgio Cruz Arenhart (2014, p. 334) afirma que “Exigir que sempre os individuos devam apresentar-
se em juizo para ‘execugdes individuais’ acaba por retirar com uma mao o que foi dado pela outra:
elimina-se a vantagem para o Poder Judiciario de decidir toda a controvérsia de uma sé vez; e retira o
beneficio para individuo, referente aos custos da demanda judicial e ao tratamento isonémico.”. No
entanto, a meu ver, o comentario ignora que a ordem juridica brasileira atenua os aspectos técnicos e
econdmicos do processo judicial a partir da atuagcdo da Defensoria Publica e do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita, de forma que ndo me parece razoavel afirmar que o regime adotado
“da com uma mao e retira com a outra”; de outro lado, isso nédo significa que ndo seja possivel (e
desejavel) o seu aperfeicoamento. Noutro ponto, ainda € preciso destacar que a tutela coletiva ndo
possui como escopo principal a diminuicdo de demandas individuais no Poder Judiciario, sendo esse
um reflexo da técnica e uma preocupagdo diretamente conectada a politica de administracdo da
justica. Em suma, o debate travado quanto a tutela coletiva deve estar voltado, em primeiro lugar, a
adequacao da tutela, assegurando a isonomia entre os envolvidos, e, apenas em segundo instancia,
relacionada a uma politica de administragdo da justica, essencial para que 0s processos se
desenvolvam em tempo razoavel e com qualidade.
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acionar o Poder Judiciario. Nesse sentido, € ainda homenageada a autonomia da
vontade do individuo que integra o grupo, dando-lhe a oportunidade de decidir, por si
mesmo, se aquele acordo lhe é favoravel e suficiente; do contrario, remanescem as
outras vias de tutela individual de seu direito. Portanto, 0 modelo de acordo opt-in se
legitima por dois aspectos principais: primeiro na formulacdo do acordo na arena
democratica do processo coletivo e segundo na liberdade do individuo em decidir o
rumo de seu direito, ndo cabendo a imposicdo da solucao juridica empregada no
acordo. No segundo aspecto, € imprescindivel que a vontade do individuo seja
manifestada de forma livre, informada e sem coagédo (econdmica, psicoldgica etc)
(DIDIER JR.; ZANETI JR., 2016, p. 37; NERY, 2010, p. 49).'"°

Em linhas gerais, busca-se garantir o direito de opcéao do titular de direito individual,
ao mesmo tempo que se reconhece 0 processo coletivo como meio mais habil, do
ponto de vista da efetividade do direito, a proporcionar o debate democratico na
construcdo de decisbes de grande impacto que envolvem direitos coletivos e a
assegurar a isonomia na definigdo do caso (DIDIER JR.; ZANETI JR., 2021, p. 294).
De outro lado, o acordo opt-in também contribui para a administracdo da justica,
visto que exclui a fase judicial de liquidacdo e execucédo individual da decisdo ou
acordo coletivo pelos titulares de direito individual, contribuindo para a diminuicao de
influxos de demandas individuais no Poder Judiciario.

O modelo de acordo opt-in encontra-se em consonancia com o paradigma
processual que se apresenta na atualidade, pois visa a conjugar 0 processo coletivo
tradicional, com todas as ferramentas que lhe sdo préprias e que lhe constituem
como arena de debate publico (principalmente a legitimidade adequada e
representacdo adequada) e a técnica de desjudicializacdo da fase executiva, de
forma que a decisdo ou o acordo coletivo seja efetivado fora da maquina publica,
contribuindo para o descongestionamento do Poder Judiciario, ao mesmo tempo que
assegura uma tutela mais justa, mais rapida e mais barata. Decerto, o acordo opt-in

115 Conforme elucidam Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2021, p. 37), também no ambito dos
acordos coletivos é imprescindivel a observancia dos principios dispostos no artigo 166 do Cdodigo de
Processo Civil: “Art. 166. A conciliagdo e a mediacdo sdo informadas pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da
informalidade e da decis@o informada.”. Nesse sentido, a autonomia da vontade pressupde o poder
de autodeterminagao e autovinculagdo (NERY, 2010, p. 49), motivo pelo qual o individuo ndo pode
ser coagido a aderir ao acordo opt-in, sendo-lhe resguardada a opgao de acionar o Poder Judiciario,
caso nao considere a proposta adequada e/ou suficiente.



102

atende aos dois requisitos destacados por Elton Venturi (2016, p. 414) como
fundamentais a tutela dos direitos indisponiveis: coordenacao entre o respeito a
autonomia privada — na fase de elaboracao do acordo coletivo (pela observancia de
critérios de legitimidade adequada e representacdo adequada) e na fase de
implementacgéo do acordo (pela garantia de liberdade de adesao do individuo) — e os
interesses sociais (pela observancia ao principio da reparagao integral do dano,
préprio do processo coletivo).
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CONCLUSAO

O presente trabalho buscou analisar o tema da participagdo no ambito do processo
coletivo brasileiro, compatibilizando-o com a premissa de essencialidade do
elemento participativo no processo democratico e apontando, assim, a necessidade
de refletir sobre a diversificacdo dos meios de participagéo, seja pelo aprimoramento
de técnicas tradicionais como a legitimagdo coletiva, seja pela implementacao de
outros mecanismos de participacdo dos grupos que combinem técnicas tradicionais
e contemporaneas, judiciais e extrajudiciais, de forma a contribuir para a justica e
para o fortalecimento da legitimacao juridico-politica das solu¢des adotadas.

Para tanto, partimos de balizas constitucionais que revelam que a Constituicao
Federal de 1988 consagrou o Estado Democratico de Direito com feicdes de uma
democracia participativa, sedimentando a participacdo como elemento essencial ao
exercicio do poder legitimo do Estado. Nesse cenario, a abertura a participacao é a
pedra de toque de todo o exercicio de poder, apontando para a promocado de
instrumentos de participacéo popular que nao se restrinjam a representacao politico-
eleitoral tradicional, mas que privilegiem a participacdo direta ou por grupos
intermediarios. Nesse sentido, o Poder Judiciario como parte integrante do Estado
também deve implementar técnicas participativas na tomada de decisao a fim de
garantir a legitimidade democratica da sua atuagcdo, o que é materializado,

primordialmente, por intermédio do principio do contraditorio.

Desse modo, a concepgao de democracia participativa influi na prépria concepcéao
de contraditério que deixa de ter fungdo meramente técnico-formal e passa a se
preocupar com o fomento da efetiva participacdo no exercicio da atividade
jurisdicional, situando o juiz em posi¢ao simétrica a das partes, a fim de que partes e
juiz possam atuar em cooperacao para o desfecho do processo. Nesse contexto, o
contraditério passa a representar a prépria democracia no processo.

Especificamente na hipdtese do processo coletivo, a estruturacdo do contraditério
nao posiciona os destinatarios do provimento jurisdicional como partes formais no
processo, 0 que, contudo, nao significa auséncia de participacao. O contraditério,
compreendido como direito de influéncia e dever de debates, permite concluir que o
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seu exercicio pode ser satisfeito pela atuagdo adequada do legitimado coletivo e
pela adogdo de outros mecanismos de participacdo que introduzam a narrativa do
grupo na dialética do processo. Nesse sentido, o preceito participativo no processo
coletivo ndo é dado apenas a partir da participacao em contraditorio das partes no
processo (legitimacdo ad causam), mas também por outros mecanismos de
participacdo, formais e informais, diretos e indiretos, que dé&o voz ao grupo e
permitem que se forme, no ambito do processo coletivo, verdadeiro espaco
deliberativo de participacdo da sociedade nos processos decisérios do Estado.

Assim, buscou-se compreender o0 modelo de legitimacdo adotado no processo
coletivo brasileiro. A partir da conceituacao de legitimidade, foi analisado o tipo de
legitimacao ad causam empregado no processo coletivo, concluindo que se verifica
que, em regra, a legitimacéao ad causam nao é conferida ao titular do direito, motivo
pelo qual é ela denominada de legitimagdo extraordindria. Ademais, as
caracteristicas da legitimacéao coletiva ainda lhe enquadram na espécie legitimacao
extraordinaria por substituicdo processual, conferindo ao legitimado coletivo
autonomia na conducdo do processo e resguardando-lhe discricionariedade para
definir as estratégias processuais que considera mais adequadas para a protecao do
direito do grupo. Ao final, ainda se discutiu a hip6tese da legitimacao coletiva do
artigo 5%, inciso XXI, da Constituicdo Federal, com o objetivo primordial de destacar
que, nao obstante a substituicdo processual seja a regra da legitimagao coletiva, ela
nao exclui outros mecanismos de legitimacdo que visem a tutela dos direitos

coletivos.

Em seguida, o trabalho visa a uma analise constitucionalizada do contraditério no
processo coletivo, apontando para a necessidade de atuacao do legitimado coletivo
e o didlogo com os grupos. Dessa forma, adota-se a proposta de Fonseca, Zaneti Jr.
e Schimidt (2021, p. 1.043-1.044) de cisdo da expressao representatividade
adequada em duas outras: legitimidade adequada e representacdo adequada. A
legitimidade adequada possui como enfoque o controle da atuacdo do condutor do
processo coletivo a fim de verificar se o legitimado coletivo é apto a conduzir o
processo a uma solucdo adequada e justa do conflito coletivo que se apresenta; e a
representacdo adequada se volta a busca por didlogo com os grupos e outros
interessados que possam contribuir com a solucao juridica do conflito coletivo de
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modo que o processo considere as diferentes narrativas do litigio e, assim, tendo
conhecimento dos fatos, seja possivel alcangar a melhor solugéo juridica ao caso.

Nesse diapasdo, conclui-se que o modelo de legitimacao coletiva no Brasil é
imprescindivel para viabilizar a protecdo dos direitos dos grupos, permanecendo
como a principal técnica de participagdo no processo coletivo, no entanto € ela
complementada por outros mecanismos de participagdo que garantem que a
atuacao do legitimado coletivo seja condizente com a realidade. Em suma,
reconhece-se que o contraditério precisa ultrapassar o dialogo entre as partes,
tornando o processo um ambiente democratico que oportunize a influéncia dos
grupos na construgdo da decisdo. A contrario senso, nao é possivel conceber um
processo coletivo que exclua os grupos do debate, tanto do ponto de vista da
democracia participativa, que nao legitima instrumentos antidemocraticos, quanto do
ponto de vista pragmatico, pois a auséncia de representacdo adequada impacta a
aceitabilidade da decisao e, por conseguinte, incentiva a litigiosidade.

Tendo em vista a importancia da legitimagéo extraordinaria para a tutela adequada
dos direitos coletivos, o deslocamento do grupo para o centro da tutela coletiva e o
reconhecimento de que a sua participacao é fundamental para a reducdo da
litigiosidade coletiva, discutiu-se a diversificacdo dos meios de tratamento de
conflitos, mediante o incentivo a adogdo de mecanismos autocompositivos. Nesse
contexto, foi analisado o modelo de acordo opt-in, tendo-o como hipbdtese que
coordena o respeito a autonomia privada — na fase de elaboragédo do acordo coletivo
(pela observancia de critérios de legitimidade adequada e representacao adequada)
e na fase de implementacdo do acordo (pela garantia de liberdade de ades&o do
individuo) — e os interesses sociais (pela observancia ao principio da reparagao
integral do dano, proprio do processo coletivo), sendo considerada, portanto, técnica

passivel de contribuir para uma tutela mais justa, mais rapida e mais barata.
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