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RESUMO

Apresenta uma nova perspectiva do instituto da substituicdo processual em processos
coletivos, a partir da realidade dindmica do chamado processo civil constitucional, sensivel as
influéncias da tradicdo de common Law em sua estrutura, bem como do formalismo-
valorativo, compreendido como nova fase metodolégica do processo. Nesse contexto,
sistematiza um novo perfil da legitimacao processual, correlacionado com o contetdo hibrido
de nosso processo civil e seus reflexos na concepcao ontoldgica do instituto. Este novo perfil
inclui a adequada legitimacé&o e a representacéo adequada como formas de superar o que, com
razdo, em um primeiro momento, foi considerado como grande revolugdo processual na
legitimacdo processual coletiva brasileira, a legitimacdo legal, ope legis. Ou seja, instituiu-se
inicialmente um modelo no qual os entes legitimados gozariam de presuncdo de adequada
representacdo, fundado num juizo a priori, em abstrato, pelo legislador, com a caracteristica
marcante de ser um modelo de legitimacdo mista de Orgdos publicos (modelo estatal) e
associacdes (modelo organizacional). Os resultados demonstram que tal modelo ja ndo mais
se sustenta frente as novas perspectivas processuais, indicando que o modelo que se propde na
pesquisa é mais adequado aos escopos do processo civil coletivo. Aplicar o controle em
concreto da legitimidade, certamente, impde outros problemas de fundo que se visualizam a
partir do momento em que se traca o perfil de atuacdo dos principais entes legitimados. A
legitimidade nas acdes coletivas é tema que vem evoluindo no processo coletivo e no direito
brasileiro, em particular, mas que ainda necessita de amadurecimento para a fixacdo de seus
adequados contornos. Ainda ha caréncia legislativa no que tange a fixacdo de critérios
objetivos que permitam ao magistrado, a partir do préprio ordenamento constitucional,
adequar a legitimidade (primeiro passo, como um controle abstrato da norma), para,
posteriormente, a partir da andlise do caso concreto, exercer o controle da adequada

representatividade do individuo ou ente legitimado.

PALAVRAS - CHAVE: PROCESSO CIVIL; ACOES COLETIVAS; LEGITIMIDADE;
SUBSTITUICAO PROCESSUAL; ADEQUADA REPRESENTACAO.



ABSTRACT

Presents a new perspective of the institute of the replacement procedure in collective
processes, from the dynamic reality of the so-called civil procedure constitutional, sensitive to
the influences of the tradition of common Law in its structure, and the formalism-value,
understood as a new phase of the methodological process. In this context, organizes a new
profile of procedural legitimacy, correlated with the content of our hybrid civil procedure and
its consequences in the design of ontological institute. This new profile includes the adequate
legitimacy and adequate representation as appropriate ways to overcome what, at first, was
considered as a major revolution in procedural collective Brazilian procedural legitimacy, the
legitimacy legal, ope legis. That is, initially set up a model in which the legitimate entities
enjoy the presumption of adequate representation, based on a pre-established value of the
legislature, with the characteristic of being a model of mixed public legitimacy (model state)
and organizations (organizational model). The results show that this model is no longer
maintains because of the new prospects, indicating that the model proposes in this research is
more appropriate to scope of civil collective. Apply the control of the adequacy of
representation, of course, implies other problems that are visualized from the moment that
draws the profile of action of the main entities legitimized. The legitimacy on collective
action is the subject that has evolved in a collective process and in the Brazilian law, in
particular, but still needs to mature to the appropriate setting of its contours. There is grace in
relation to legislative establishment of objective criteria to enable judge, from the
constitutional order, bring the legitimacy (the first step, as an abstract control of the law), for
then, from the analysis of the case to exercise control of the adequate representation of the

individual or entity legitimized.

KEYWORDS: CIVIL PROCEDURE; COLECTIVE ACTIONS; LEGITIMACY ;
REPLACEMENT PROCESSUAL; ADEQUACY OF REPRESENTATION.
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INTRODUCAO

O desenvolvimento da sociedade de massa e, por conseguinte, das relacbes econdmicas,
sociais e juridicas, na medida em que implicou o crescimento dos litigios e os tornou mais
complexos, desafiou a criacdo de novos instrumentos e técnicas processuais aptos a viabilizar
uma efetiva e adequada tutela aos direitos da coletividade e, por conseguinte, 0 amplo acesso

a justica.

Com efeito, inmeros danos coletivos, notadamente os de pequena monta, mas de grande
relevancia social, ficariam descobertos pelo manto do Judiciario caso ndo houvesse
instrumentos que permitissem um acesso facilitado a Justica, seja por desinformacao juridica,
sejam pelos dnus processuais demandados num litigio, seja ainda pela usual fragilidade dos

que tém seus direitos violados.

As acOes coletivas, sem davida, representam um dos instrumentos de maior relevancia na
busca por esse escopo constitucional, na medida em que permitem, por meio de inUmeros
legitimados, por meio da técnica da substituicdo processual, a protecdo de direitos difusos,
coletivos e individuais homogéneos, permitindo, ainda, um tratamento uniforme das situacdes

em litigio, economia processual e o equilibrio entre as partes.

Nesse contexto, rompe-se com o modelo tradicional do processo civil, de base individualista,
e se imp0e a necessidade de se adequar diversos institutos processuais a essa nova sistematica
coletiva. Dentre esses institutos situa-se o da legitimacdo para agir, que, tradicionalmente
vinculado a titularidade do direito material discutido, passa a necessitar de uma nova base
conceitual em vista da ndo rara impossibilidade de se atribuir individualmente a titularidade

desses direitos coletivos.

O presente estudo, desse modo, objetiva a pesquisa desse importante instituto processual, a
legitimacdo nas acdes coletivas, sob a moderna perspectiva do processo civil constitucional.
Busca sistematizar um novo perfil da legitimacdo processual, consubstanciado na tendéncia
de se permitir a fixacdo da legitimidade coletiva, pelo magistrado, por meio do que se
denominou legitimacdo conglobante. Trata-se de uma nova visdo calcada em uma maior

proximidade entre o Direito Material e o Direito Processual, a partir da percepgédo de que a
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legitimidade resulta de uma situacdo juridica oriunda de uma situacdo de fato, que o direito

protege.

Nesse particular, muito embora 0s processos coletivos, no ordenamento nacional, ainda néo
tenham alcancado um estagio de amadurecimento ideal, a atuacdo de cada um dos entes
legitimados ganha cada vez mais papel de destaque a frente da tutela dos direitos
metaindividuais cuja representacdo, pela natureza e relevancia, deve ser a mais adequada e

efetiva.

Assim, a importancia e a atualidade do tema mostram-se patentes na medida em que esta
pesquisa busca assentar uma nova perspectiva do instituto da substituicdo processual em
processos coletivos, a partir da realidade dinamica do chamado processo civil constitucional,
de carater publicista, sensivel as influéncias da tradicdo da common Law em sua estrutura,
bem como do formalismo-valorativo, compreendido como nova fase metodologica do

processo, agora voltado, sobretudo, a realizagdo dos direitos fundamentais.

Este novo perfil inclui a adequada legitimacédo e a representacdo adequada como formas de
superar 0 que, com razdo, em um primeiro momento, foi considerado como grande revolucéo

processual na legitimacao processual coletiva brasileira, legitimacéo legal, ope legis.

Nessa esteira, supera-se 0 modelo estatico de legitimacgéo coletiva brasileira, assim definido,
pela doutrina, como ope legis, para um novo modelo, agora mais adequado aos escopos da
tutela coletiva e aos contornos constitucionais, que prevé a adequada legitimacdo e a
representacdo adequada, pelo magistrado, a partir de todo ordenamento. E a inclusdo da

chamada legitimidade ope judicis.

Ou seja, trata-se da ampliacdo do controle judicial da adequada legitimacdo, a partir da analise
in concreto da adequada representacdo dos legitimados, controle que permitira fixar a
legitimidade ad causam nas acOes coletivas a partir das realidades concretas da sociedade e

com base em todo o ordenamento juridico e ndo apenas em uma norma especifica.

Com o objetivo de aprofundar a pesquisa do tema quanto a legitimacéo, ndo sdo abordadas as
demais condicGes da acdo, com ressalva, pela sua imbricacdo conceitual com o presente tema,

do interesse de agir.
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A pesquisa limita-se, ainda, a anélise da legitimacdo no ambito do Direito Processual Civil,
processo de conhecimento, ndo sendo destacada a legitimidade para execucédo coletiva e para

a acdo cautelar coletiva ou a legitimagdo nos procedimentos de liquidagéo.

A legitimacdo no &mbito dos dissidios trabalhistas coletivos, considerando a peculiaridade do

assunto, que demandaria pesquisa prépria, também ndo é tratada.

O trabalho é desenvolvido em trés partes: a primeira busca fixar os fundamentos da
legitimacdo adequada e da adequada representacado, a partir da definicdo do modelo brasileiro
num comparativo aos modelos norte-americano e europeu-continental. A segunda realiza uma
explanacdo das principais celeumas que permeiam a atuagéo dos legitimados centrais as agdes
coletivas no Brasil no que tange a fixacdo do controle, dessa legitimidade, pelo magistrado.
Por fim, aborda-se o tema sob a perspectiva do polo passivo do processo, registrando as
principais questdes que decorrem da aceitagdo de litigios em face da coletividade.

Na primeira parte da pesquisa busca-se delinear os contornos do modelo da legitimacéo
coletiva no ordenamento nacional, a partir da anélise do modelo de legitimacéo construido a
luz dos litigios tradicionais, de cunho individualista. Portanto, inadequado ao modelo
coletivo. Na sequéncia, sdo analisados os principais sistemas de legitimidade no direito
comparado com destaque para as class actions, na tradicdo da common Law, e para as a¢oes
associativas (Verbandsklage) na tradicdo da civil Law, ressaltando as principais caracteristicas
e problematicas que a adocdo de cada modelo implica a tutela dos direitos coletivos e quais
solugdes que esses ordenamentos apresentam e que podem servir de paradigma ao modelo

nacional.

Abordam-se ainda as tendéncias evolutivas que o atual modelo vem buscando imprimir,
tendéncias que se expressam nos projetos de Codigo Modelo e nos anteprojetos desenvolvidos
no ambito do Instituto Brasileiro de Direito Processual e no ambito do Programa de Pds-
Graduacdo da UERJ/UNESA.

Em tépico proprio, aborda-se a relacdo entre direito material e processo, na tentativa de se
superar a atual relacéo entre o instituto do interesse de agir e o da legitimacdo nas acOes

coletivas.
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Um dos fundamentos centrais da presente pesquisa, 0 instituto da representacdo adequada é
tratado sob uma perspectiva do direito comparado, a partir do estudo de sua aplicagcdo no
modelo das class actions norte-americanas, origem do instituto. S&o fixadas as premissas de
sua conceituagéo, a partir do estudo dos elementos que o integram, de modo a possibilitar sua
distincdo com o instituto da legitimacdo adequada: fases de um mesmo processo,
consubstanciado na fixacao da legitimacdo das acOes coletivas, a partir do ordenamento, que

este trabalho denomina de legitimag&o conglobante.

A caréncia legislativa sobre o tema € enfrentado a partir do novo papel que o judiciario
assume no moderno ordenamento constitucional, voltado a participagdo democratica e que
comete a jurisprudéncia o papel de fonte primaria do Direito, voltada a defini¢do de conceitos

abertos a partir de valores principiologicos.

A segunda parte do trabalho, por sua vez, fixa-se na analise da atuagdo dos principais entes
legitimados as acdes coletivas, destacando-se 0s pontos controvertidos que permeiam sua
atuacdo, a comecar pelo Ministério Publico, cuja legitimacdo para tutela dos direitos
individuais homogéneos e para 0 mandado de seguranca coletivo ainda ndo se mostra

pacificada.

Em seguida, aborda-se a legitimidade dos chamados “corpos intermediarios” (associagdes e
sindicatos) destacando-se a necessidade de se promover o fomento de sua participacdo como

verdadeiros titulares que sdo das demandas coletivas.

A legitimacdo da pessoa fisica nas demandas coletivas também é estudada, partindo-se da
andlise das teorias que defendem sua extensdo de lege lata. Malgrado seja admitida a
possibilidade de tutela a um direito difuso pelo individuo de modo reflexo, assenta-se a
necessidade de previsdo normativa que venha a atribuir ao individuo expressamente o poder

de litigar coletivamente.

Busca-se ainda esclarecer a necessidade de mudancas na atual sistematica de notificacdo das
acOes coletivas aos interessados, como meio de possibilitd-los um efetivo controle da
demanda coletiva e da atuacdo do representante em juizo, bem como auxilio na instrugdo da

causa.
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Considerando a recente reforma legislativa que avangou e estendeu a legitimacdo das agoes
coletivas a Defensoria Publica, a pesquisa aborda sua atuacdo sob uma perspectiva critica a
doutrina que limita a atuacdo do o6rgdo na defesa dos interesses dos hipossuficientes

econdmicos.

A atuacdo dos partidos politicos também ganha atencdo sob o aspecto do critério da
pertinéncia tematica e sua distingdo com o simples critério da territorialidade, usualmente

levantado pela doutrina.

Na terceira parte do ensaio, aborda-se a legitimagéo coletiva passiva. Tema controvertido, a
pesquisa traz a opinido da principal doutrina em sede de direitos coletivos quanto a aceitacdo
desse tipo de demanda no ordenamento atual, bem como as tendéncias de regulamentagéo do
tema que vém seguindo os projetos de Codigo Modelo e os anteprojetos de Codigo Brasileiro
de Processos Coletivos (USP e UERJ/UNESA), além do anteprojeto que disciplina a acao
civil publica — PL 5.139/09.

No que se refere as consideragdes finais, apresentam-se 0s resultados da pesquisa por meio
dos quais se busca sistematizar as principais ideias e firmar o atual modelo da legitimacéo

coletiva brasileira
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1 FUNDAMENTOS SOBRE A LEGITIMACAO ADEQUADA E A ADEQUADA
REPRESENTACAO

1.1 Definicdo do modelo brasileiro de legitimidade® nas demandas coletivas: substituicdo
processual

1.1.1 A insuficiéncia do modelo do CPC e a necessidade de reformulacdo de antigos conceitos
a luz do processo coletivo para construcdo do modelo brasileiro

Com a crise do positivismo juridico, no pés-segunda Guerra Mundial, o Estado legislativo,
reinante no seculo XIX, entra em crise e rompe com o paradigma da supremacia das leis,

dando inicio a0 movimento da constitucionalizacéo de direitos. ?

Com efeito, reflexo da alteracdo de paradigma no plano do Direito para um estudo fundado
mais no plano constitucional e de base principiologica, valorativa e transformadora, o
positivismo juridico € superado pelo fenémeno que vem sendo denominado pela doutrina de

neoconstitucionalismo.®

! A legitimidade ad causam, para a demanda (a que se refere o presente escrito) e a legitimidade processual ndo
se confundem. Segundo Giuseppe Chiovenda, a legitimatio ad causam “quer significar que, para receber o juiz a
demanda, ndo basta que repute existente o direito, mas faz-se mister que o repute pertencente aquele que o faz
valer e contrario aquele contra quem se faz valer.” A legitimatio ad processum, ao reves, indica pressuposto
processual. CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de direito processual civil. 3. ed. Sdo Paulo: Bookseller, 2002,
v. 1, p. 222. Celso Agricola Barbi coloca que a legitimidade para a causa se refere ao direito de acdo, a
determinada demanda, enquanto a legitimidade ad processum se refere ao processo; como pressuposto
processual, é a capacidade de estar em juizo. BARBI, Celso Agricola. Comentarios ao codigo de processo civil.
13. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2008, v. 3, p. 31. Conf. ainda MARQUES, José Frederico. Manual de direito
processual civil. Sdo Paulo: Bookseller, 1997, v. 1, p. 34.

¢ A mudanca do Estado legislativo para o Estado constitucional implicou transformagdes no papel da lei. “A lei,
pela primeira vez na época moderna, vem submetida a uma relacdo de adequagéo e, portanto, de subordinacdo, a
um estrato mais alto de direito estabelecido pela Constituigdo. Por si sé essa inova¢do poderia apresentar-se,
como de fato tem-se apresentado, como uma simples continua¢do dos principios do Estado de Direito que
conduz as Ultimas consequéncias a completa sujeicdo ao direito de todas as funcgbes ordinérias do Estado,
incluida a legislativa (& excegdo, portanto, somente da funcdo constituinte).” (Tradugdo nossa) ZAGREBELKY,
Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. 7. ed. Madrid: Editorial Trotta, 2007, p. 34.

® Para o estudo do tema na doutrina nacional, consulte-se: BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo,
direitos fundamentais e controle das politicas pablicas. Revista Didlogo Juridico. n. 15, 2007. Disponivel em:
<http//www.direitopublico.com.br>.  Acesso em: 22 out. 2008; BARROSO, Luis Roberto.
Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito. O triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil.
Revista forense, Rio de Janeiro, ano 102, vol. 384, 2006, p. 71-104; CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e
neoprocessualismo. Pandptica, Vitdria, ano 1, n. 6, 2007. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acesso
em: 12 fev. 2009. Propondo o estudo do direito processual sob a perspectiva constitucionalizadora do Estado
Democratico Constitucional de Direito, ver por todos: ZANETI Jr., Hermes. Processo constitucional: O modelo
constitucional do processo civil brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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No Brasil, sensivel as influéncias europeias ao longo da segunda metade do século XX, o
movimento ganha contornos concretos com a promulgacdo da Constituicdo da Republica de
1988 que positivou diversos direitos e garantias materiais e processuais. A
constitucionalizacdo de normas processuais, dentro do que representou o fendémeno da
descodificacdo, implicou a retirada do Cddigo de Processo do centro do ordenamento
processual® e fez com que o processo assumisse papel de vanguarda nos ordenamentos

modernos.

Hermes Zaneti Jr., nesse sentido, expde que a Constituicdo de 1988 impds uma radical
transformac&o no espirito do discurso juridico e judicial. Afirma que:
[Com a Constituicdo de 1988] Passou-se de um discurso fundado em regras
codificadas, centradas no juiz, apoditico e demonstrativo, que aplicava o direito
material posto e fundado nos direitos subjetivos preconcebidos, para um discurso
democratico, que relaciona autor, juiz e réu em colaboragdo, com viés problematico

e argumentativo, fundado na participacdo das partes para obtencdo da melhor
solucdo juridica; em sintese, na garantia constitucional do contraditorio.’

Nessa esteira, as normas processuais, constituidas a luz do Estado legalista, de cunho
individualista e carater privatista, caracteristicos da fase do procedimentalismo cientifico®,
passam a ser objeto de uma interpretacdo constitucional mais aberta, por imposicao de novas

demandas sociais, aspirantes por uma visdo pluridimensional do fendmeno processual.

* Com efeito, “O Codigo de Processo Civil foi pensado para a tutela dos interesses individuais (direitos
subjetivos), sobretudo os de carater patrimonial. A titularidade do direito subjetivo, irradiada no ordenamento
processual pelo principio dispositivo (pelo qual a sorte do processo esta, em certa medida, entregue a vontade
das partes), projetou o carater eminentemente individualista do CPC.” CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo
e neoprocessualismo. Panéptica, Vitoria, ano 1, n. 6, 2007. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acesso
em: 12 fev. 2009.

> ZANETI Jr., Processo constitucional, p. 55-56.

® Sobre as fases metodol6gicas do processo civil brasileiro, do praxismo ao formalismo-valorativo, conf.
MITIDIERO, Daniel Francisco. Bases para construcédo de um processo civil cooperativo: o direito processual
civil no marco tedrico do formalismo-valorativo. 2007. 146 f. Tese (Doutorado em Direito) — Programa de Pds-
Graduacdo em Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Sul, Rio Grande do Sul. Nessa esteira, o direito
processual civil brasileiro vive a sua quarta fase metodolégica, a chamada fase do formalismo-valorativo. Na
primeira delas, denominada praxista ou sincretista, 0 processo caracterizou-se pela inexisténcia de autonomia
frente ao direito material; confundia-se com o mero procedimento. Essa fase foi superada pela chamada
processualista, momento em que 0 processo passa a ter tratamento cientifico e reconhecimento de relacdo
juridica, a0 mesmo tempo em que passa a se distanciar da realidade social. Criticando essa perspectiva, surge a
fase instrumentalista, que rompe com o carater puramente técnico do processo para revelar-lhe outros escopos,
como politicos, sociais e econdmicos e que teve, no Brasil, como principal expoente, o catedrtico da
Universidade de S&o Paulo Céandido R. Dinamarco.
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O processo abandona, assim, seu carater eminentemente privatista e ganha contornos
publicistas, dentro do que se vem denominando de neoprocessualismo’, fenémeno que se
enquadra na nova fase metodolégica processual, a do formalismo-valorativo®, caracterizada

por uma metddica aberta, pluralista e diferenciada pela énfase nos valores constitucionais.

Sob tal perspectiva, deve o processo ser entendido como um meio de efetivacao® dos direitos
fundamentais; como um direito fundamental em si, consoante afirma Carlos A. Alvaro de
Oliveira:
[...] se o processo, na sua condicdo de auténtica ferramenta de natureza publica
indispensavel para a realizacdo da justica e da pacificacdo social, ndo pode ser
compreendido como mera técnica mas, sim, como instrumento de realizagdo de

valores e especialmente de valores constitucionais, impde-se considera-lo como
direito constitucional aplicado.™

Esse novo paradigma, desse modo, impde uma reanalise de antigos conceitos do Direito
Processual, tradicionalmente voltados a tutela de interesses individuais das partes, para
adequa-los ao novo modelo que hoje se apresenta sintonizado com o direito material. Essa
mudanca se reflete na producdo normativa que, sensivel as novas exigéncias da sociedade de
massa, impde a criagdo de técnicas processuais voltadas a efetivacdo de garantias

fundamentais.

O desenvolvimento da tutela dos direitos coletivos certamente denota 0 escopo que O

processo, por meio das acdes coletivas, passa a ter, voltado ndo somente ao interesse das

" “Fatores como a circunstincia do Codigo Civil ter deixado de ser o centro do ordenamento juridico, o
surgimento dos microssistemas (Estatuto da Crianca e do Adolescente, Cédigo do Consumidor, Estatuto do
Idoso etc.), o fendmeno da constitucionalizacdo dos direitos materiais e processuais fundamentais, a crescente
adocdo da técnica legislativa das clausulas gerais e 0 aumento dos poderes do juiz explicam o surgimento do
neoprocessualismo.” CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Pandptica, Vitoria, ano 1,
n. 6, 2007. Disponivel em: <http//:www.panoptica.org>. Acesso em: 12 fev. 2009. Considerando ser a crise da
codificacdo a manifestacdo mais clara de que as leis e outras fontes, por si s6, ja ndo constituem um
ordenamento, nos moldes do que se verificava no século XIX, conf. ZAGREBELKY, EI derecho ductil. Ley,
derechos, justicia, p. 39.

& A expressdo formalismo-valorativo, entendida aqui como a nova fase metodol6gica do processo civil, se deve
a Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, fruto de estudos académicos realizados no &mbito da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul. Para um estudo aprofundado do tema, consulte-se ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos
Alberto. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-valorativo. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
20009.

° Hermes Zaneti Jr. observa que “Esta orientacio fez com que o processo assumisse papel de vanguarda nos
ordenamentos modernos. Papel de instrumento voltado a auxiliar na efetivagao desses direitos [fundamentais] e,
como tal, de direito fundamental por si.” ZANETI Jr. Hermes. Processo constitucional: relacdes entre processo e
constituicdo. In MITIDIERO, Daniel Francisco. ZANETI Jr., Hermes (Org.). Introducdo a estudo do processo
civil. Primeiras linhas de um paradigma emergente. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2004, p. 37.

W OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais. In
OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 270.
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partes, mas a realizacdo do bem comum. Ou seja, 0 processo coletivo surge nesse cenario

como importante instrumento de efetivacdo de objetivos constitucionais.

Nesse sentido, expde Ada Pellegrini Grinover:

De um modelo processual individualista a um modelo social, de esquemas abstratos
a esquemas concretos, do plano estatico ao plano dinamico, o processo transformou-
se de individual em coletivo, ora inspirando-se ao sistema das class actions da
common law, ora estruturando novas técnicas, mais aderentes a realidade social e
politica subjacente. E nesse campo o Brasil tem algo a dizer.**

Com efeito, face a sociedade moderna, na qual se avolumam conflitos massificados, eis que
surge a necessidade de se criarem instrumentos que viabilizem a tutela desses novos direitos,
em geral, de titularidade indeterminada ou de dificil determinacdo, em conformidade a um
novo processo civil, pautado nos valores constitucionais e representante de um modelo

cooperativo' de administragdo da justica.

Nessa nova perspectiva, observam-se que, antigos institutos, moldados de acordo com a
tradicional visdo processual, calcados na cultura individualista e formal do processo, precisam
ser revisitados, de modo a trazer para 0 processo coletivo técnicas que possibilitem o seu
sucesso.® Dentre esses institutos, que merecem uma nova roupagem frente a tutela
jurisdicional coletiva, encontra-se o0 objeto da presente pesquisa, o instituto da legitimidade ad
causam. Com efeito,

Sendo dessubstantivados os interesses metaindividuais, o poder de representé-los

judicialmente aparece desvinculado da ‘titularidade da pretensdo,” vindo outorgado a
certos 6rgdos credenciados pelo legislador (CDC, art. 82; Lei 7.347/85, art. 5°), ou

mesmo pelo constituinte (art. 102, § 3°) [...]14

1 GRINOVER, Ada Pellegrini;: WATANABE, Kazuo; MULLENIX, Linda. Os processos coletivos nos paises
de” civil Law” e” common Law”: uma andlise de direito comparado. Tema n. 5. Novas tendéncias em matéria
de legitimac&o e coisa julgada nas a¢des coletivas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 230.

2. ZANETI Jr., Processo constitucional, p. 59-61.

3 Nesse sentido, conf. LEONEL, Ricardo de Barros. Manual do processo coletivo. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2002, p. 27. “O redimensionamento do processo torna, assim, imprescindivel o reconhecimento da
existéncia de novas perspectivas a serem seguidas pelo processualista e pelo legislador, identificando as novas
situacdes e promovendo o ajustamento com novas formas de tutela jurisdicional.” Idem, p. 27. Conf. ainda
ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Processo Civil Ambiental. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 53-54
1 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdigéo coletiva e coisa julgada: teoria geral das acdes coletivas. 2. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 106. “Assim se passa com a legitimacao para agir, tradicionalmente
extraida a partir de situac@es legitimantes adrede positivadas [...] mas no plano coletivo ndo ha como manter esse
mesmo parametro, dada a indeterminacdo dos sujeitos e a indivisibilidade do objeto, donde o alvitre da
relevancia social do interesse, a qual se agrega a representacao adequada do portador em Juizo. (Grifo do autor)
Idem, p. 106.
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No Brasil, 0 movimento pela tutela coletiva suscita-se, na década de 70, a partir dos estudos
académicos realizados na doutrina italiana notadamente por parte dos autores™ José Carlos

Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover e Waldemar Mariz de Oliveira.

A doutrina italiana, com efeito, influenciou sobremaneira os estudos do direito coletivo no
ordenamento brasileiro. Na década de 70, com destaque para os congressos de Pavia e
Salermo, foi que o direito coletivo italiano ganha relevo, em especial com trabalhos de autores

como Vicenzo Vigoritti e Mauro Cappelletti*’.

Em 1974, no IX Congresso Internacional da Academia Internacional de Direito Comparado,
do qual resultou seu célebre trabalho intitulado: Formagdes Sociais e Interesses Coletivos
diante da Justica Civil, ja ressaltava, Mauro Cappelletti, a necessidade de se superar a
tradicional dicotomia entre direito pUblico-privado®® na solugdo das lides que passaram a

marcar a sociedade contemporéanea. Nessa esteira, defendia uma reformulacdo™® dos institutos

> Explica Marcio Flavio Mafra Leal que “Na verdade, o que aconteceu no Brasil foi uma ‘revolugio’ de
professores e profissionais de Direito que, estudando autores estrangeiros, principalmente italianos, passaram a
reivindicar um tratamento processual no Brasil de conflitos meta-individuais, embora socialmente ndo houvesse
manifestacBes e pressdes visiveis para tal, por falta de consciéncia politico-juridica de grupos, pela debilidade
organizacional da sociedade civil brasileira e pela repressdo politica vivida no Pais durante pelo menos duas
décadas.” LEAL, Marcio Flavio Mafra. A¢Oes coletivas: historia, teoria e pratica. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1998, p. 184.

' 0 movimento na Itélia foi impulsionado pela polémica deciséo, proferida pelo Conselho de Estado , em 1973,
que reconheceu a legitimidade da associacdo ambientalista Italia Nostra. Na ocasido, a entidade impugnou ato da
provincia de Trento que teria autorizado a constru¢cdo de uma rodovia proximo ao lago do Tovel Conf.
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢bes coletivas no direito comparado e nacional. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2002, p. 98-120.

"Mauro Cappelletti, no relatério geral do Projeto Florenca, publicado na década de 70, enumera trés solucdes
para o problema do acesso & justica as quais intitulou ondas renovatérias: a primeira onda foi 1) a assisténcia
judiciéria seguida da 2) representacéo dos interesses difusos, sendo a mais recente o0 3) novo enfoque de acesso a
justica. CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor.
Trad. Ellen Gracie Northfleet, 2002, p. 49-67. O autor aborda ainda os problemas relacionados ao acesso a
justica para tutela dos direitos coletivos nos seguintes escritos: CAPPELLETTI, Mauro. Formagdes sociais e
interesses coletivos diante da justica civil. Revista de processo, S&o Paulo, ano 2, n. 5, 1977, p. 128-159, 1977;
CAPPELLETTI, Mauro. Tutela dos interesses difusos. Ajuris, Porto Alegre, ano 12, n. 33, 1985, p. 169-182,
1985; CAPPELLETTI, Mauro. O Acesso dos consumidores a justica. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 16, n.
62, 1991, p. 205-220, 1991; CAPPELLETI, Mauro. Acesso & justica e a funcdo do jurista em nossa época.
Revista de processo, Sdo Paulo, ano 16, n. 61, 1991, p. 144-160.

8 «A summa divisio aparece irreparavelmente superada diante da realidade social de nossa época, que é
infinitamente mais complexa, mais articulada, mais ‘sofisticada’ do que aquela simplista dicotomia tradicional.
Nessa época, ja tivemos oportunidade de ver, traz prepotentemente ao palco novos interesses ‘difusos’, novos
direitos e deveres que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses
ninguém ¢ ‘titular’, a0 mesmo tempo que todos os membros de um dado grupo, classe ou categoria, deles sdo
titulares.” CAPPELLETTI, Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 135.

19 «Ejs, portanto, porque os milenares principios de defesa e de contraditério se revelam insuficientes diante das
mutantes exigéncias da sociedade contemporanea. Tal insuficiéncia, por outro lado, néo significa abandono, mas
superagdo. E necessario superar sistemas de um garantismo processual de carater meramente individualistico
[...]. Em seu lugar, deve nascer um novo e mais adequado tipo de garantismo, que eu gostaria de definir como
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processuais, dentre os quais a legitimagdo coletiva, de modo a torna-los mais adequados a
tutela desses novos direitos.

O modelo de representacdo dos direitos supraindividuais, inicialmente calcado no modelo
tradicional, sem davida, na esteira do que afirmava o autor italiano, consistia um obstéculo

organizacional & garantia do acesso & justica.”’

Do mesmo modo, 0 comparecimento em juizo de todos aqueles considerados titulares dos
direitos difusos ou coletivos mostrava-se inviavel. Fazia-se imperiosa a construcdo de um
modelo de representatividade dos direitos dos membros ausentes, de modo que se viabilizasse
a participacdo de um ente em juizo capaz de promover a tutela adequada e efetiva dos direitos

dos membros ausentes.

A medida que os estudos sobre direito coletivo se desenvolviam no Brasil, a semelhanga do
direito italiano, mostrava-se cada vez mais assente a incompatibilidade do modelo tradicional
existente para a tutela desses novos direitos, mormente quando o instituto em discusséo era o

da legitimacéo para agir.

Isso porque a regra contida no art. 6° do vigente Cédigo de Processo Civil®}, construido numa
base individualista de litigios, vincula a legitimidade ativa a afirmacdo da titularidade da
relacdo juridica material discutida no processo (legitimidade ordinaria), salvo em casos de
expressa autorizacdo legal (legitimidade extraordinaria). Assim, em se tratando de direitos
coletivos, cuja titularidade difusa é a marca da sua definicéo e, considerando que, a época, nao
havia legislacdo propria que regulasse a matéria, restava patentemente prejudicada a

utilizacdo da pré-citada norma em sua visao classica.

A doutrina, diante desse quadro, buscou solugdes para que pudesse ser definida a legitimidade

coletiva, por meio de sugestdes como a legitimacdo concorrente e disjuntiva dos co-titulares

‘social’ ou ‘coletivo’, conceito ndo somente para a salvaguarda dos individuos em um processo individualistico,
mas também para a salvaguarda dos multiplos e extremamente importantes novos grupos € ‘corpos
intermediarios’ que também reclamam acesso a justica para a tutela dos seus interesses.” CAPPELLETTI,
Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 154. Conf. ainda do mesmo autor Vindicating
the public interest through the courts. In CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative
perspective. Clarend Press Oxford, 1998, p. 304.

0 Acorde-se sobre 0 assunto que Cappelletti ja indagava: “A quem pertence o ar que respiro?” CAPPELLETTI,
Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 135; CAPPELLETTI, Vindicating the public
interest through the courts, p. 273.

2L Art. 6. Ninguém podera pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando autorizado por lei.
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agindo em juizo isoladamente ou mediante o direito a formag&o de litisconsorcio voluntario;
legitimacdo de pessoas juridicas (sociedades, associacdes) cujo fim institucional consistisse

na defesa do interesse em litigio; legitimacdo do Ministério Publico, dentre outros?.

A época, poucas eram as situacdes em que entidades estavam legitimadas & tutela coletiva de
seus membros, como a prevista na Lei 4.215/63 que determinava que a OAB cabia representar
os interesses dos advogados e os individuais relacionados ao exercicio da profissdo.”

Em 1981, representando um claro avango no tema, entra em vigor a lei que dispde sobre a
Politica Nacional do Meio Ambiente (Lei 6.938/81), responsavel pela legitimacdo do
Ministério Publico para propositura de acdo de responsabilidade civil por danos causados ao

meio ambiente.?*

Kazuo Watanabe criticava a omissdo quanto a possibilidade de tutela de direitos coletivos
perante o Judiciario. Sugeriu, assim, independentemente das alteracGes legislativas que se
impunham necessarias, uma interpretacdo extensiva do art. 6° do CPC, que fosse consoante as
necessidades praticas de acesso a justica e que permitisse as associagcdes, bem como a outros
corpos intermediarios, o ajuizamento de demandas em prol da sociedade. Defendia, portanto,

a natureza ordinéria da legitimacdo ativa desses entes.”

Essa necessidade de se flexibilizar a interpretacdo do art. 6° também foi visualizada por
Barbosa Moreira,”® que defendeu sua eventual viabilidade, com a tutela de direitos difusos,

por pessoa fisica, a partir do art. 892, 12 parte do CC/16, que trata das obrigacdes indivisiveis,

2 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos. In MOREIRA,
José Carlos Barbosa. Temas de direito processual: terceira série. Sdo Paulo: Saraiva, 1984, p. 198-199;
GRINOVER, Ada Pellegrini. A problematica dos interesses difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A
tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 38-45; WATANABE, Kazuo. Tutela
jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacéo para agir. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela
dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 90-97; OLIVEIRA Jr., Waldemar Mariz. Tutela
jurisdicional dos interesses coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos.
Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 17-23.

2 GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela dos interesses difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A
tutela dos interesses difusos. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984, p. 45.

2 Art. 14, § 1° Sem obstar a aplicacdo das penalidades previstas neste artigo, é o poluidor obrigado,
independentemente da existéncia de culpa, a indenizar ou reparar os danos causados ao meio ambiente e a
terceiros, afetados por sua atividade. O Ministério Publico da Unido e dos Estados tera legitimidade para propor
acdo de responsabilidade civil e criminal, por danos causados ao meio ambiente.

2 WATANABE, Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacao para agir, p. 90.

%6 O autor trata a questdo da legitimidade nas acdes coletivas como um dos pontos sensiveis da problematica
processual dos interesses coletivos ou difusos. MOREIRA, José Carlos Barbosa. A protecdo jurisdicional dos
interesses coletivos ou difusos. In GRINOVER, Ada Pellegrini (Coord.). A tutela dos interesses difusos. S&o
Paulo: Max Limonad, 1984, p. 99.
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(atual 260 CC/02). Assim, segundo o autor, “Como a indivisibilidade €, precisamente, uma
das caracteristicas essenciais da estrutura dos interesses difusos [...], basta, para resolver o
problema, operacdo hermenéutica simples, que desprenda da acepcao rigorosamente técnica

. 27
as palavras ‘credores e ‘divida.””

Frente as solucBes que se apontavam habeis a resolugcdo da problematica da titularidade ativa
da demanda coletiva, dentre as quais a instituicdo de legitimacdo concorrente e disjuntiva dos
co-titulares, a legitimacdo de pessoas juridicas (sociedades e associacfes) e a legitimacgdo de
6rgdos publicos, concluia Barbosa Moreira, seguindo Mauro Cappelletti, que proceder a
combinacgdo de tais solugdes representaria, com grande probabilidade, a melhor forma de se

atingir resultados mais positivos.?

E essa foi, de fato, implantando inicialmente um modelo de legitimidade ope legis, a solucéo
encontrada pelo legislador brasileiro®®, ao prever, na Lei 7.347/85 e na Lei 8.078/90, um
amplo rol de legitimados®, indo ao encontro do que se denominou de universalizacdo do
processo e da jurisdicdo®! e, certamente, contribuiu, e ainda contribui, para o fomento da

democracia participativa no Estado Democratico de Direito “que se manifesta na estruturacao

2’ MOREIRA, A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, p. 201. Dessa forma, conclui o autor
que, “[...] sera talvez possivel, em determinados casos, contornar o dbice do art. 6°, do Codigo de Processo Civil,
desde que se reconhega que neles o que se pde em jogo ¢ algo distinto da mera soma dos interesses individuais:
um interesse geral da coletividade, qualitativamente diverso e capaz de merecer tutela como tal.” Idem, p. 203.

%8 Solugdo a que Mauro Cappelletti denominou de mista ou plurima. CAPPELLETTI; GARTH, Acesso & justica,
p. 65-66, e que BARBOSA MOREIRA chamou de eclética. Ressalte-se que, sem embargo de ndo utilizar a
denominacdo plarima ou mista, tal soluco ja vinha sugerida por Mauro Cappelletti em trabalho anterior. Conf.
CAPPELLETTI, Formacdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 143-145. Observa ainda José
Carlos Barbosa Moreira “que estas solugdes [conceder legitimagdo a entes privados e ptblicos] ndo se excluem
reciprocamente a priori e admitem, pelo menos em tese, combinagdes de diversos tipos e graus. Como todas
apresentam, ao lado de possiveis vantagens, manifestos inconvenientes, quando as examinamos em separado, é
justamente por meio de tais combinacfes que se pode, com toda probabilidade, alcancar resultados mais
positivos.” MOREIRA, José Carlos Barbosa. La iniciativa en la defensa judicial de los intereses difusos y
colectivos (un aspecto de la experiencia brasilefia). In Temas de direito processual civil: quinta série. Sdo Paulo:
Saraiva, 1994, p. 165. Antes mesmo, ja afirmava José Carlos Barbosa Moreira que “As solugdes ‘quimicamente
puras’, aqui como alhures, parecem insatisfatorias.” MOREIRA, A tutela jurisdicional dos interesses coletivos
ou difusos, p. 199.

2 Alvaro Luiz V. Mirra observa que o legislador, ao optar por essa legitimaco, privilegiou a participagdo
judicial semidireta. “Isso porque [...] atribuiu-se a iniciativa da acao civil publica apenas a determinados ‘grupos
ou instituicBes sociais secundarios’ —no caso, 0 Ministério Publico e as associagdes civis ambientalistas -, que se
encontram [...] em posicéo intermedidria entre os cidaddos e os representantes eleitos pelo povo. Afastou-se, com
isso, a participacdo direta das pessoas individualmente consideradas, as quais ndo tiveram reconhecida sua
legitimidade ativa para a causa.” MIRRA, Alvaro Luiz Valery. A¢io civil publica em defesa do meio ambiente:
a representatividade adequada dos entes intermediarios legitimados para a causa. In MILARE, Edis (Coord.) A
acao civil pablica apds 20 anos: efetividade e desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 42.

% Solugdo consagrada na Constituicio da Republica, no art. 129, § 1°.

! DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 4. ed. S&o Paulo, Malheiros, 1994, p. 304.
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de processos que oferecam aos cidaddos possibilidades efetivas de aprendizado da
democracia, de participacdo nos processos decisorios, de exercicio do controle critico nas

divergéncias de opinido e da producéo de inputs politicos democraticos. %2

A opcdo legislativa brasileira, em sede de tutela coletiva, ao pré-definir os entes aptos a
propositura das demandas, abandonou o critério da afirmacdo da titularidade do direito
pleiteado e concedeu a tais entes uma legitimacdo processual extraordinaria.®® Representou a
adocdo dos chamados procedimentos representativos, por meio dos quais se alcangam “maior
celeridade, eficiéncia e amplitude ao acesso a justica, a0 mesmo tempo em que praticam a

igualdade entre pequenos litigantes e grandes réus.”*

Instituiu-se, desse modo, um modelo de legitimidade extraordinaria por meio da técnica da
substituicdo processual®, auténoma, assim entendida por se tratar de legitimidade que
“confere ao respectivo titular [do direito] a possibilidade de atuar em juizo com total
independéncia em relacéo a pessoa que ordinariamente seria legitimada, e em posi¢cdo analoga
a que a esta caberia se ordinario fosse o critério adotado pela lei para definir a situagédo
legitimante” ¢ exclusiva, no sentido de que sua atuacdo exclui a do titular do direito como
parte principal, “tornando-lhe a presenca irrelevante e, mais do que isso, insuficiente para a

regular instauracdo do contraditorio.” %

%2 SOARES, Mario Lucio Quintdo. Processo constitucional, democracia e direitos fundamentais. In SAMPAIO,
José Adércio Leite (Coord.). Jurisdi¢do constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2003,
p. 407; Conf. ainda ZANETI Jr., Processo constitucional, p.60-61.

* No entanto, conforme se demonstrara logo mais a frente, a natureza juridica da legitimidade nas acdes
coletivas, se ordinaria ou extraordinaria ou ainda se auténoma para condugdo do processo, ainda é assunto
discutido pela doutrina. Vide infra, p. 14, notas 35-37.

% CABRAL, Antonio do Passo. A causa de pedir nas acdes coletivas. In DIDIER Jr., Fredie; MOUTA, José
Henrique. (Coord.) Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 63. Observa o autor que tal
modelo, na medida em que traz beneficios, também imp&e algumas dificuldades, como a vinculacéo de terceiros
ao resultado da demanda. Na visdo do autor, as razdes dessa problemadtica seriam: “a) o distanciamento que
existe, muitas vezes, entre o legitimado extraordinério e os fatos a serem expostos; e b) o estabelecimento de
sistemas automaticamente inclusivos dos membros ausentes da classe (absent class members) aos efeitos do
julgamento, o que desconsidera dissidéncias e especificidades dentro da coletividade substituida.” Idem, p. 64.

> A teoria da substituicdo processual sera mais profundamente abordada nos itens 1.2.1 e 1.2.3.

% Trata-se de classificacdo elaborada por José Carlos Barbosa Moreira. A legitimacao extraordinaria, segundo o
autor, pode ser classificada como auténoma ou subordinada. Sera subordinada quando “apenas o titular da
prépria situacao juridica objeto do Juizo pode ajuizar o pedido, ou sO contra ele pode dirigir-se a demanda. A
presenca do legitimado ordinario é, assim, indispensavel a regularidade do contraditério.” A legitimidade
autdnoma, por sua vez, pode ser exclusiva ou concorrente. MOREIRA, José Carlos Barbosa. Apontamentos
para um estudo sistematico da legitimagdo extraordinaria. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, ano 58, vol. 404,
1969, p. 10-11.
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Em sede de acgOes coletivas, com efeito, a regular observancia do contraditério prescinde a
presenca dos titulares do direito deduzido em juizo, ou daqueles cujos interesses contrariam-
se com os da demanda, até pela impossibilidade l6gica de se chamar a juizo, em litisconsorcio
necessario, todos aqueles que tenham tido ou venham a ter sua esfera de direito atingida pelo
resultado da lide.

Ressalte-se que, conforme ja mencionado, o entendimento quanto a natureza da legitimidade
nas acdes coletivas, se ordinaria, extraordindria ou autbnoma para conducdo do processo,

ainda padece de divergéncias entre os que debatem o assunto.

A doutrina que defende ser a natureza juridica da legitimidade ativa nas a¢des coletivas como
sendo ordinéria®’, funda-se no argumento de que os entes legitimados, ao defenderem direito
da coletividade, estariam, ipso facto, defendendo parcela do préprio direito. Ao passo que
aqueles que defendem a natureza extraordinaria® da legitimidade afirmam que, nesses casos,
0 ente legitimado substitui processualmente a coletividade, ou seja, o ente legitimado néo

afirma a titularidade do direito material, defendendo, em nome proprio, direito alheio.

Por fim, ha os seguidores da corrente que afirma ser a legitimidade nas agdes coletivas

autdnoma para a conducdo do processo®®, corrente baseada na doutrina alema que abdica da

" Conf. WATANABE, Tutela jurisdicional dos interesses difusos: a legitimacéo para agir, p. 85-97.

% Conf. DIDIER Jr., Fredie; ZANETI Jr., Hermes. Curso de direito processual civil: Processo coletivo. 4. ed,
Salvador: Juspodivm, 2008, vol. 4, p. 196; ZANETI Jr. Hermes. A Legitimacdo Conglobante nas Acbes
Coletivas: A Substituicdo Processual Decorrente do Juridico. In ASSIS, Araken de; ALVIM, Eduardo Arruda;
NERY JUNIOR, Nelson; MAZZEI, Rodrigo; ALVIM, Theresa (Org.) Direito Civil e Processo: estudos em
homenagem ao Professor Arruda Alvim. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008; MENDES, Acfes coletivas no
direito comparado e nacional, 2002, p. 245; DINAMARCO, Pedro da Silva. Acdo civil publica. S&o Paulo:
Saraiva, 2001, p. 204; ZAVASCKI, Teori Albino. Processo coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva
de direitos. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 78; LENZA, Pedro. Teoria Geral da Acéo Civil
Publica. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 193; MANCUSO, Rodolfo de Camargo. A¢do Civil
Publica: em defesa do meio-ambiente, do patriménio cultural e dos consumidores. 10. ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2006, p.110; MANCUSO, Jurisdi¢do coletiva e coisa julgada: Teoria geral das a¢des coletivas,
p. 245; MAZZILLI, Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor,
patrimonio cultural e outros interesses. 19. ed. Sdo Paulo: Saraiva, p. 60; GRINOVER, Ada Pellegrini. Uma
nova modalidade de legitimacdo & agdo popular. Possibilidade de conexdo, continéncia e litispendéncia. In
MILARE, Edis. Acdo civil pablica: Lei 7.347/85 — reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplicagdo. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 23-27; GRINOVER, Ada Pellegrini. Eficacia e autoridade da sentenga: a
teoria de Liebman no Cadigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-
América. In GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e pareceres. Sdo Paulo: DPJ, 2006, p. 204;
VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Tutela jurisdicional coletiva. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 154;
ARRUDA ALVIM, José Manoel; ALVIM, Thereza; ALVIM, Eduardo Arruda; MARINS, James. Codigo do
consumidor comentado. 2. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1995, p. 359-361.

% Conf. NERY Jr., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. C6digo de processo civil comentado e legislacéo
extravagante. 7. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2003, p. 1319; ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Acao
civil pdblica e meio ambiente. 2. ed., Rio de Janeiro: Forense Universitéria, 2004, p. 68; GIDI, Antonio. Coisa
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pressuposicdo da existéncia do direito material (proprio ou de outrem) como fundamento para
essa legitimidade.

O presente escrito funda sua pesquisa na corrente que acolhe a teoria da legitimacédo
extraordinaria por substituicdo processual como a melhor forma de garantir uma efetiva e

adequada tutela dos direitos coletivos lato sensu.

E esse foi, de fato, o posicionamento encampado pelo Supremo Tribunal Federal,
recentemente confirmado no RE n. 214668, no qual reconheceu a atuagdo dos sindicatos
como substitutos processuais na tutela dos direitos e interesses coletivos ou individuais das

categorias que representam. *°

Nesse sentir, acolhe-se, ainda, a doutrina capitaneada por Arruda Alvim que considera a
legitimagdo como decorrente do ordenamento, de modo a admitir a substituicdo processual
por determinado ente, ainda que este ndo venha expressamente elencado num rol taxativo de

legitimados em abstrato, mas a partir de uma interpretacéo sistematica.**

Com efeito, a leitura do ordenamento a partir da Constituicdo da Republica permite afirmar
que o substituto processual ndo é somente aquele definido pela lei, mas também pelo
magistrado que o determina, no caso concreto, por meio do controle da legitimacdo adequada
e da adequada representacdo em conformidade com as premissas do ordenamento juridico,
inclusive com a da necessidade de garantir a tutela jurisdicional adequada, modelo que a

presente pesquisa denominou de legitimac&o conglobante®.

julgada e litispendéncia em ac¢0es coletivas. Sdo Paulo: Saraiva, 1995, p. 44; ALMEIDA, Gregdrio Assagra de.
Direito processual coletivo brasileiro: um novo ramo do direito processual. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 500;
NEGRAO, Ricardo. Acdes coletivas: enfoque sobre legitimidade ativa. S&o Paulo: Leud, p. 290; VENTURI,
Elton. Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 177; ARAUJO, Rodrigo Souza Mendes de. A
representacdo adequada nas agles coletivas. 2007. Dissertacdo. (Mestrado em Direito). Pontificia Catdlica de
Séao Paulo, Sao Paulo, 2007; SPALDING, Alessandra Mendes. Legitimidade ativa nas a¢des coletivas. Curitiba:
Jurud, 2006, p. 58.

%0 Conf. RE n. 214668/ES, tribunal pleno, Min. Relator Carlos Velloso, julgado em 12/06/2006, DJ 24/08/2007.
Conf. ainda RE n. 193.503/SP, RE n. 193.579/SP, RE n. 208.983/SC, RE n. 210.029/RS, RE 211874/RS, RE n.
213.111/SP, Min. Rel. orig. Carlos Velloso, Min. Rel. p/ o0 acdrddo Joaquim Barbosa, julgados em 12.6.2006,
DJ 24/08/2007.

“A palavra lei, no art. 6° deve ser entendida como sistema, no que se compreende decreto, lei
complementar, etc.” ARRUDA ALVIM, José Manoel. Codigo de processo civil comentado. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 1975, p. 426.

“2 A expressio é de Hermes Zaneti Jr. que, segundo explica, “Com essa denominagéo entendemos a legitimago
extraordinéria permitida pelo ordenamento, mesmo que ndo expressa na lei, por ndo estar contrariada por norma
juridica ou em desacordo com os principios do ordenamento coletivo. Dessa forma, com a adocdo de tal
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Ou seja, trata-se da possibilidade de fixacdo, pelo magistrado, da legitimidade por meio de um
procedimento que envolve duas etapas: primeiro o juiz verifica se a legitimidade em questéo
estd autorizada pelo ordenamento juridico e consoante a finalidade da tutela coletiva
(legitimacdo adequada), para, depois, in concreto, verificar a presenga de elementos
indicativos de que havera adequada representacao pelo legitimado.

Sob tal entendimento e levando em consideracdo outros fundamentos, que serdo mais a frente
abordados, é que a presente pesquisa demonstra configurada a legitimidade ativa para a
propositura de uma lide coletiva a partir do ordenamento como um todo e ndo somente a
partir de autorizacdo de uma norma legal especifica. Seguindo essas premissas, por exemplo,
é possivel justificar, com efeito, a legitimidade do Ministério Publico para a propositura de
mandado de seguranca coletivo®’, ndo obstante inexistente qualquer mencdo expressa no

artigo da Constituicdo da Republica que aborda o assunto.

O modelo brasileiro adotou ainda uma legitimidade concorrente e disjuntiva®, a saber: um
modelo de legitimidade no qual a atuacdo de um ente ndo exclui a de outro e ocorre
independentemente de autorizacdo ou anuéncia dos demais. E possivel a todos os legitimados,
de modo concorrente, habilitarem-se a acdo coletiva, desde que preenchidos os requisitos

legais.

Nesses termos, considerando que os entes legitimados agem na tutela de direitos pertencentes
a uma coletividade e, portanto, na tutela de direitos alheios, sua atuacao representa 0s anseios
da sociedade. Nessa qualidade, atuam, ou no minimo deveriam necessariamente atuar, no
papel de auténticos porta-vozes da populacdo. No entanto, como bem observou Antonio do

Passo Cabral, a técnica da legitimacao extraordinaria, sem embargo de permitir a tutela dos

denominacdo, prestamos nossa justa homenagem aos juristas do direito penal, Eugenio Raul Zaffaroni e José
Henrique Pierangeli, pela importante contribuicdo cientifica na elabora¢do deste conceito: ‘A tipicidade
conglobante é um corretivo da tipicidade legal, posto que pode excluir do &mbito do tipico aquelas condutas que
apenas aparentemente estdo proibidas, como acontece no caso do oficial de justica, que se adequa ao ‘subtrair,
para si ou para outrem, coisa alheia moével” (art. 155 do CP), mas que ndo é alcangada pela proibi¢do do ‘ndo
furtards’. A funcédo deste segundo passo do juizo de tipicidade penal serd, pois, reduzi-la & verdadeira dimenséo
daquilo que a norma proibe, deixando fora da tipicidade penal aquelas condutas que somente sdo alcangadas pela
tipicidade legal, mas que a ordem normativa ndo quer proibir, precisamente porque as ordena ou as fomenta’.”
ZANET]I Jr., Hermes. A legitimacao conglobante nas a¢des coletivas, p. 230.

3 O tema ser4 ainda aprofundado quando se estiver a abordar a legitimidade do Ministério Pablico. Vide infra
Capitulo 11, item 2.1.2.

* Quanto a atecnicidade do termo utilizado pela doutrina, bem observa Antonio Gidi que “Em vernéculo,
‘disjuntivo’ quer significar a proposi¢do composta de dois predicados, sendo que apenas um deles pode ser
atributo do sujeito com exclusdo do outro. E o ‘ou-excludente’ da Logica Formal.” GIDI, Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas, p.38, nota 91.
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direitos da coletividade muitas vezes dispersa geograficamente, implica também, por vezes,
dificuldades nas afirmacGes de fato, tendo em vista o distanciamento, ndo raro, existente entre

o legitimado extraordinério e os fatos a serem expostos.*

Disso se extrai a importancia e a necessidade de se proceder ao controle da atuagdo de tais
entes, pelo que se denominou de representacdo adequada, instituto largamente aplicado no
modelo de litigio coletivo norte-americano e que o Brasil, malgrado com algumas
resisténcias, vem buscando programar, em uma clara evolugdo do modelo de legitimagéo ope

legis para 0 modelo ope judicis*.

Ressalte-se que essa é uma tendéncia que vem sendo vislumbrada ndo somente no Brasil, mas
também em vérios paises de tradicdo da civil Law, conclusdo extraida do Relatério Geral®’
sobre as novas tendéncias em tema de legitimacéo e coisa julgada nas acdes coletivas dos
paises de civil Law elaborado no ambito do XIIl Congresso Mundial de Direito Processual,

realizado em Salvador, Bahia, no ano de 2007.

Trata a representacdo adequada, em linhas gerais, de requisito necessario ao regular
desenvolvimento da acgéo coletiva, consubstanciada na analise de determinadas caracteristicas,

atinentes aos legitimados e aferiveis durante toda a conducdo processual, necessarias para

> CABRAL, A causa de pedir nas acdes coletivas, p. 64.

“® Nesse sentido, afirmam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. que: “Hoje, na jurisprudéncia, comeca a
perseverar o controle judicial da adequada legitimacdo, seguindo a tendéncia dos ordenamentos modernos de
acompanhar, pelo juiz, a adequada representacéo das partes envolvidas. Portanto, correta a doutrina ao afirmar
que a legitimacdo no Brasil ndo se limita ao legislador, ocorrendo também o controle ope judicis. Um dos casos
em que esse controle tem se mostrado mais rigoroso ¢ na legitimacdo do Ministério Pablico.” DIDIER Jr.;
ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 338-339. Do mesmo modo, assinala Marcelo Vigliar que foi
feita “uma suposta adesdo ao denominado sistema ope legis crendo que, apenas por pertencermos a familia
juridica do civil Law, a previséo legal de um rol de legitimados bastaria & solugdo do problema. Puro engano. A
jurisprudéncia (bastante expressiva), formada ao longo desses 20 anos de préatica de processos coletivos, que
versa a condicdo do legitimado ativo, ndo me deixa mentir nem exagerar. [...] Estivéssemos num sistema ope
legis (nunca estivemos porque ele é impraticavel), e ndo se discutiria tanto, em juizo, a preliminar da legitimagao
ativa.” VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cédigo de
Processos Coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio G. de Castro; WATANABE, Kazuo.
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto do Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007, p. 313. Registrem-se aqui as criticas langadas por Antonio Gidi quanto ao termo ope judicis
utilizado pela doutrina porque, segundo explica “tanto no direito brasileiro como no direito norte-americano, é a
lei escrita (e ndo o juiz) que determina quem tem e quem ndo tem legitimidade para propor uma demanda
coletiva: um ente coletivo nas demandas coletivas brasileiras, um membro do grupo tipico e adequado nas
demandas coletivas norte-americanas.” GIDI, Antonio. Rumo a um Codigo de Processo Civil Coletivo: a
codificacdo das acdes coletivas no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008, p. 87.

47 GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de “civil Law” e” common
Law”, p. 250.
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demonstrar, no caso concreto, se os legitimados se apresentam habilitados a uma atuacéo

adequada e eficiente dos interesses da sociedade.

Muito embora, perceba-se que a questdo ndo estd pacificada em sede de doutrina e

jurisprudéncia, conforme oportunamente serd demonstrado.

1.1.2 Aprofundando as Diferengas: Critica aos Modelos de Direito Comparado (Modelo

Norte-Americano e Modelo Europeu-Continental*®)

N&o ha duvida que o estudo do direito comparado € de fundamental importancia ao
desenvolvimento dos diversos institutos juridicos nacionais. Trata-se de instrumento por meio
do qual o jurista conhece novas regras, novos sistemas e, desse modo, visualiza melhor as

particularidades que ocorrem no seu proprio ordenamento.

Mauro Cappelletti, no classico Processo, ldeologia e Sociedade, ressalta a funcédo
esclarecedora que o Direito Comparado apresenta a partir do surgimento crescente, na
estrutura contemporanea, de novas tendéncias universalizadoras de ideias. Com efeito, a
coexisténcia de ideias e de diversas e distintas tradigdes juridicas mostra-se cada vez mais
latente, exigindo do Direito Comparado um método de equilibrio que vise a evitar que
fanatismos, calcados na incompreensdo e na desinformacgdo, se imponham. 1sso porque o
comparativista consegue vislumbrar, por entre as diferencas, oposices e sua historicidade,

assentimentos que exsurgem pela dialética das diferencas.*’

Ressalta 0 autor a necessidade de se superar a ideia de que somente sistemas e normas podem
ser objeto de estudo do Direito Comparado. PropGe um novo paradigma de investigacdo a

partir da fixagdo de um comum “ponto de partida” — um tertium comparationis - pré-juridico,

*8 O presente escrito adotou a sistematizacio de Michele Taruffo, que defende a existéncia de dois modelos de
tutela jurisdicional coletiva: 0 modelo das class actions norte-americanas e 0 modelo da Verbandsklage alema,
ambos analisados neste topico sob o aspecto da legitimacdo para agir. TARUFFO, Michele. Modelli di tutela
giurisdizionale degli interessi collettivi. In LANFRANCHI, Lucio (Org.). La tutela giurisdizionale degli
interessi collettivi e diffusi. Torino: Giappichelli, 2003, p. 53-66.

* CAPPELLETTI, Mauro. Proceso, ideologias, sociedad. Traducdo: Santiago Sentis Melendo; Tomaz A.
Banzhaf. Buenos Aires: EJEA, 1974, p. 303.



29

que pode consubstanciar-se em um problema ou necessidade comum compartilnado pelas

tradicoes legais®™ que serdo objeto de anélise.™

Tal concepcédo, certamente, permite uma melhor visdo dos escopos do Direito Comparado,
ndo mais visto como um instrumento de sobreposicdo legislativa, mas como importante

instrumento para melhor compreenséo e operacionalizacéo dos institutos pesquisados.

Seguindo esse paradigma moderno, far-se-a uma pequena digressdo acerca da legitimidade no
modelo norte-americano, cujo expoente principal se encontra nas class actions® e no modelo
europeu-continental das agdes associativas, apresentando como “ponto de partida” a
necessidade de se estabelecer um sistema de legitimacao que viabilize o mais amplo acesso a

justica e assegure a realizacdo das garantias constitucionais do processo.

Com origem no Bill of Peace®® as Class Actions norte-americanas representam hoje a

principal forma de tutela dos direitos coletivos nos EUA>.

* No seu trabalho intitulado fines, objeto y método del derecho comparado, J. H. Merryman critica o termo
sistema juridico e afirma que seu emprego nao significa a aceitacdo de alguma noc¢do rigorosa de sistema, bem
como ndo impde opinido de que sistema juridico seja sistematico. MERRYMAN, J. H. Fines, objeto y método
del derecho comparado. Boletin mexicano de derecho comparado, México, ano 9, n. 25, 1976, p. 71. Segundo o
autor, ‘tradi¢do legal’ € o termo mais apropriado & compreensdo da multiplicidade dos ordenamentos, assim o
definindo como “um conjunto de actitudes profundamente arraigadas, histéricamente condicionadas, acerca de la
naturaleza del derecho, acerca del papel del derecho en la sociedad y el cuerpo politico, acerca de la
organizacion y la operacion adecuadas de um sistema legal, y acerca de la forma em que se hace o debiera
hacerse, aplicarse, estudiarse, perfeccinarse y ensefiarse el derecho.” MERRYMAN, J. H. La tradicién juridica
romano-canonica. México: Fondo de cultura econémica, 2000, p. 17

*! Conf. CAPPELLETTI, Mauro. Dimensioni della giustizia nelle societa contemporanee. Bologna: Il Mulino,
1994, p. 16-17.

2 Como bem observa Antonio Gidi “[...] a expressdo class action tem sido, amiude, traduzida como ‘agdo de
classe’. Muito mais tecnicamente preciso traduzi-la para o vernaculo como ‘agdo coletiva’. Da mesma forma,
evitamos traduzir class como ‘classe’, mas como ‘grupo’ (ndo, obviamente, no sentido que o artigo 81, paragrafo
unico, II, do CDC, emprega ao termo)”. GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em aces coletivas, p. 235, nota
535.

*3 «O Bill of Peace era permitido quando o autor pudesse demonstrar, em razdo do tamanho do grupo, que sua
unido seria impossivel ou impraticavel, que todas as pessoas tinham interesse no objeto do litigio e que as partes
identificadas seriam capazes de representar adequadamente os interesses dos membros ausentes. Se os pré-
requisitos estivessem presentes, a acdo poderia ser processada numa base representacional e a sentenca final
vincularia a todos os membros ainda que ndo fossem partes presentes no litigio.” (Traducdo nossa)
FRIEDENTHAL, Jack H.; KANE, Mary Kay; MILLER, Arthur R. Civil procedure. 4. ed. Hanbook series, 2005,
p- 759. Na doutrina nacional, conf. CRUZ E TUCCI, José Rogério. “Class action” e mandado de seguranca
coletivo. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, p. 11.

* Nio obstante, registra Luis Roberto Barroso que “Tanto no Brasil como nos Estados Unidos, embora por
motivacOes diferentes, a legislacdo nos ultimos anos tem exibido uma tendéncia restritiva do uso das agdes
coletivas. No caso americano, ao que se noticia, como uma reacdo conservadora e sob a alegagao que os grandes
beneficiarios do sistema seriam os advogados.” BARROSO, Luis Roberto. A protegdo coletiva dos direitos no
Brasil e alguns aspectos da class action norte-americana. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 30, n. 130, 2005,
p. 153.
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A rule 23 das federal rules, secdo 23 (a)®°, prevé quatro requisitos necessarios ao
processamento de uma questdo por meio de uma class action. Sao eles: 1) impraticabilidade
de formacdo de litisconsércio em razdo da numerosidade da classe; 2) presenca de questdes
comuns; 3) tipicidade entre a pretensdo ou defesa do representante e a pretenséo ou defesa da
classe e 4) representacdo adequada do representante.

A legitimidade nas class actions é outorgada a qualquer membro® de determinado grupo
interessado na causa. E 0 que preceitua a ja mencionada Rule 23 ao dispor que “Um ou mais
membros da classe podem demandar ou serem demandados, como legitimados, no interesse
de todos [...]".

O modelo de litigio das class actions consubstanciam o0s chamados Representative
Proceedings®’, modelo de litigio que possibilita a determinados sujeitos postularem em defesa

dos direitos da coletividade, vitima do dano. Possibilita, nessa esteira, a tutela jurisdicional a

> 30 requisitos da demanda coletiva norte-americana, de acordo com a Federal Rule 23 (a) Prerequisites to a

class action. One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on behalf of all only if
(1) the class is so numerous that joinder of all members is impracticable. (2) there are questions of law or fact
common to the class. (3) the claims or defenses of the representative parties are typical of the claims or defenses
of the class and (4) the representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class. (verséo
atualizada da Rule 23 -~ Federal Rules of Civil Procedure -  Disponivel em:
<http://judiciary.house.gov/hearings/printers/110th/civil2008.pdf>. Acesso em: 28 jun. 2009). Na traducdo de
Cruz e Tucci: “1 — a categoria for tdo numerosa que a reunido de todos os membros se torne impraticavel; 2 —
houver questdes de direito e de fato comum o grupo; 3 — os pedidos ou defesas dos litigantes forem idénticos aos
pedidos ou defesas da propria classe; 4 — os litigantes atuarem e protegerem adequadamente os interesses da
classe.”CRUZ E TUCCI, “Class action” e mandado de seguranga coletivo, p. 14. A traducdo para o portugués
também se encontra em escrito de Ada Pellegrini Grinover. Conf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Da class action
for damages a acéo de classe brasileira: os requisitos da admissibilidade. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 26,
n. 101, 2001, p. 13.

% Aquele que se intitula representante do grupo e que da inicio & acdo coletiva ndo precisa da autorizacio dos
potenciais membros desse grupo para tal. Do mesmo modo, o consenso dos membros do grupo ndo costuma ser
pré-requisito para que o juiz certifique a acdo como coletiva. Na verdade, o que usualmente ocorre, € a oposicao
dos potenciais membros do grupo ao litigio, seja porque desejam levar a demanda interesses préprios, seja
porque ndo desejavam enfrentar litigio. Conf. SEXTON, John E.; MILLER, Arthur R.; FRIENDENTHAL, Jack
H.; COUND, John J. Civil Procedure: cases and materials. 7. ed. West Group, St. Paul, Minn., 1997, p. 688. No
entanto, ressalvando que a existéncia de uma autorizacgao especifica por parte dos potenciais membros do grupo
implica maior ou menor reconhecimento da adequada representacdo, conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER,
Civil procedure, p. 766, nota 33.

" Conf. ANDREWS, Neil. Multi—party proceedings in england: representative and group actions. Duke Journal
of Comparative & International Law, n. 11, 2001, p. 250; FISS, Owen. A teoria politica das a¢des coletivas. In
FISS, Owen. Um novo processo civil: Estudos norte-americanos sobre jurisdicdo, constituicdo e sociedade.
Coord. Trad. Carlos Alberto Salles. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 240.
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muitos que, por problemas relacionados ao acesso & justica, possivelmente dessa tutela se

furtariam.>®

Owen Fiss observa que atribuir ao ente privado esse poder de atuar em juizo, em detrimento
da infima participacdo do poder publico, revela que o sistema juridico norte-americano tem se
mostrado relutante em conceder ao agente publico, ao poder do governo, a exclusividade
desse papel. Esse receio convergiu para o surgimento de um ente privado que passaria a

exercer as atribuicBes do Ministério Plbico: o private attorney general®.

Nesse modelo, mostra-se essencial que 0 membro legitimado, representante do interesse de
todos os outros membros, impossibilitados de participar da demanda, “exprima, em perfeita

5960

harmonia, os anseios de toda a categoria””", a partir da tutela de interesse proprio que seja

compativel com os interesses do grupo (real party in interest®).

Isso porque a Rule 23 [(a) (3)] exige, para que a demanda tenha tratamento coletivo®,

tipicidade® entre a pretensdo do representante e a pretensio dos membros do grupo, ou seja,

*8 Conf. ANDREWS, op. cit., p. 263. O autor elenca ainda como vantagens da adogdo desse tipo de
procedimento, 1) sua eficiéncia , tendo em vista que permite aos membros da classe sejam beneficiados, sem que
haja sua necessaria identificacdo ou notificagdo ou ainda sem que necessite de seu ingresso na lide, importante
fator de reducgdo de custos do processo; 2) a igualdade no tratamento, porque a demanda engloba o grupo como
um todo e assegura uma justa disposicdo dos direitos e, por fim 3) a potencial forma que representa na
reivindicacéo de direitos civis. Idem, p. 263-264.
% FISS, op. cit., p. 236.
8 TUCCI, “Class action” e mandado de seguranca coletivo, p. 20. Ressalte-se que néo se exige que todos os
representantes do grupo fagam parte dele. Mostra-se suficiente que apenas um dos representantes seja membro
do grupo. Conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, op. cit. p. 763.
8! CAPPELLETTI, Mauro. A Tutela dos interesses difusos, p. 179. Afirma o autor que “O class actor ou class
suitor, o autor das class actions nfo necessita de uma autorizacio precedente, através de lei especifica. E uma
associacdo espontanea, que voluntariamente se apresenta em juizo, dizendo-se, autodenominando-se
representante de uma classe, self actorited, como dizem nos Estados Unidos, ou seja, real partyin in interest.”
Idem, p. 38. Importante a observacdo de Pedro Dinamarco acerca do posicionamento de Cruz e Tucci que
considera esse modelo de legitimidade norte-americano (real party in interest) semelhante ao da acdo popular
prevista no ordenamento nacional, considerando o autor popular, pois, um legitimado ordinario, porque tutelaria,
por meio da agdo popular, interesse proprio. Afirma, com acerto, Dinamarco que “[...] além de ndo ver o autor
popular como ‘legitimado ordinario concorrente’, mas sim como legitimado extraordinério, parece mais
adequado afirmar-se que o cidaddo ndo precisa (ou ndo pode) ter interesse particular na acdo popular. Ele deve
necessariamente defender os interesses proprios do Estado [...]”, DINAMARCO, Acdo civil piblica, p. 134, nota
38; CRUZ e TUCCI, “Class action” e mandado de seguran¢a coletivo, p. 21.
%2 Uma vez ajuizada a aco, devera o juiz analisar sua hip6tese de cabimento, bem como se estdo presentes 0s
requisitos previstos na Rule 23, para que a acdo tenha tratamento coletivo. A essa decisdo do juiz, que autoriza o
processamento da agdo como uma class action, da-se o nome de certificacdo. Segundo Humberto Dalla B. de
Pinho,“[...] equivaleria, no Direito brasileiro, ao despacho liminar de conteudo positivo [...]” PINHO,
Humberto Dalla Bernardino de. A¢des de classe. Direito comparado e aspectos processuais relevantes. Artigo
disponivel em: <www.humbertodalla.pro.br>. Acesso em: 25 set. 2008.
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(194

¢ necessario que o representante tenha os mesmos interesses e tenha sofrido o mesmo ilicito

. L, . 4
que os demais, sendo ele proprio um dos membros desse grupo.”6

Verifica-se, desse modo, uma sobreposicdo entre o requisito da tipicidade, necessario ao
processamento de uma class action, e o da legitimidade (standing to sue) e ainda com o da
adequada representacdo. Ou seja, é legitimado o membro do grupo que tenha, modo geral, 0

mesmo interesse que 0 grupo.

Assim, 0 instituto da standing to sue norte-americana representa um misto de legitimidade e
interesse; na auséncia de tipicidade, conclui-se pela auséncia de standing.®®

Sem duavida que essa concepcao, tracada no sentido de que o representante do grupo deve
possuir a mesma pretensdo do grupo em si, assenta-se na tradicdo individualista norte-
americana embasada na ideia de que a atuacéo de um representante é adequada somente se, na

tutela de direitos coletivos, seu interesse individual também seja protegido.

Ou seja, trata-se de um modelo que ndo encampou o distanciamento entre o titular do direito
de acdo em relacdo ao titular do direito material alegado, impondo ao membro legitimado um

necessario interesse material na promocéo da demanda.

Acolhendo tal entendimento, parcela da doutrina® ja critica a exigéncia desse requisito, por
parte dos tribunais norte-americanos, para certificacdo da class action, passando a questionar

até mesmo o papel desempenhado pelo representante do grupo nessas acoes.

% Na verdade, ndo se trata de exigir que os interesses do representante sejam idénticos aos dos membros do
grupo, mas que ndo haja conflitos de pretensdes ou defesas entre estes e aquele, numa clara sobreposigéo entre
esse requisito e a adequada representacdo. Conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 765.

8 GIDI, Anténio. “Class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos: as agdes coletivas em uma
perspectiva comparada. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 89. Observa ainda o autor, oportunamente,
que o requisito em questdo se equivale ao requisito da questdo comum, visto sob a perspectiva interna, de dentro
do processo. Desse modo, conclui que “a subdivisdo (a) (3) ndo faz mais que repetir o requisito da existéncia da
questdo comum previsto na subdivisdo (a) (2), sob a perspectiva interna ao processo, exigindo que o
representante do grupo seja um dos seus membros.” Idem, p. 89.

% Ressalta Antonio Gidi que pertencer ao grupo ndo se trata de um novo requisito & demanda coletiva norte-
americana, mas que “O critério de membridade ao grupo é determinado apenas pela tipicidade da lide individual
do representante, em face da lide das pessoas que pretende representar. Se houver tipicidade da lide do autor em
face da dos demais membros do grupo é porque ele é um membro do grupo. Podera, assim, representar
adequadamente os interesses da coletividade, se também atender as demais exigéncias legais.” GIDI, “Class
action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 90.

% BURNS, Jean Wegman. Decorative Figureheads: Eliminating class representatives in class actions. The
Hastings Law Journal, San Francisco, vol. 42, 1990, p. 165-202; NOTE. Federal Rule of Civil Procedure 23 (a)
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Jean Wegman Burns considera a fungdo do “autor ideal” inutil e prejudicial a lide. Isso
porque, segundo explica, leva os tribunais a uma anéalise da lide coletiva sob o enfoque da lide
tradicional, desconsiderando os interesses da classe. Sob essa abordagem, a Suprema Corte,
no caso Board of School Commisioners v. Jacobs®’, extinguiu a class action (dismissid), pois,
antes que o juiz certificasse a lide, os interesses do representante ja haviam sido debatidos, o
que tornou a acédo prejudicada (moot) nao obstante a questdo tenha permanecido “viva” para o

restante da classe, em patente prejuizo a ela.

Admite o autor, por outro lado, que as cortes norte-americanas, em diregdo diametralmente

oposta e sob um enfoque funcional®

, Vém desconsiderando o elemento representante e
enfatizando o elemento grupo, ao reconhecer que a pretensao individual do representante de
forma alguma diminui os reais problemas existentes entre ele e a classe. Nesse sentido, os
tribunais® tém decidido pelo prosseguimento da lide no modelo de class action, mesmo que,
apos a certificacdo da lide se verifique que a pretensdo individual do representante ja ndo se

encaixa na pretensdo do grupo.

Sabe-se que na lide coletiva, sem embargo de se tutelarem direitos que, em tese, pertencem a
todos e, portanto, ao proprio demandante, a pretensdo individual com a coletiva ndo se
confunde sob pena de haver prejuizo a atuacdo de outros entes que ndo 0s necessariamente

atingidos pelo dano coletivo.

Importante que seja dado tratamento objetivo a tutela coletiva tendo em vista que se mostra
relevante a tutela do interesse publico, quer se constitua ou ndo numa situacdo juridica
individual. Os interesses difusos se legitimam e se tornam tutelaveis pela sua natural

relevancia social.

(3). Typicality requirement: the superfluous prerequisite to maintain a class action. Ohio State Law Journal,
Columbus, vol 42, 1981 (Olger C. Twyner II), p. 797-811.

67 (Jacobs, 420 U.S. at. 129-30) Conf. BURNS, op. cit., p. 168-169.

% Conf. BURNS, op. cit., p. 171.

% Burns cita os casos Gerstein v. Pugh and United States Parole Commission v. Geraghty (Gerstein v. Pugh 420
US 103 [1975] e United States Parole Commission v. Geraghty 445 U.S 388 [1980]) nos quais a corte permitiu
que as class actions assim continuassem mesmo depois de verificado que as pretensfes individuais dos
representantes ndo correspondiam mais as pretensdes centrais da lide definidas com a certificagdo. O tribunal
fundamentou suas decisdes no fato de considerar o adequado representante o advogado do grupo. Ibid., p. 170.
Na verdade, o que o autor busca enfatizar é que o papel que o representante desenvolve na lide, ndo €, na pratica,
confuso como a doutrina aborda. Isso porque o real trabalho, no desenvolvimento de uma class action, é
executado, de fato, pelo advogado do grupo. Diferentemente do modelo tradicional de litigio, sdo os patronos
quem, de regra, dao inicio as agbes coletivas norte-americanas. S&o eles quem inicialmente descobrem o objeto
da acdo, furtando do representante da classe uma atuacdo mais presente. Por isso, consoante sera ressaltado neste
trabalho, a imperiosa necessidade do controle de sua adequada representagao.
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Antonio Gidi elenca inumeras decisdes da Suprema corte norte-americana que, por considerar
ausente o requisito da tipicidade, extinguiu demandas coletivas num patente prejuizo aos
potenciais membros beneficiados. No caso DuPree x United States®, a Suprema Corte, ao
impossibilitar que o cdnsul do México ajuizasse demanda coletiva em prol de cidaddos
mexicanos presos em territorio norte-americano, em razao de ndo ter sido vitima do ato ilicito,
demonstrou claramente que esse posicionamento, se tomado em destempero, gera danos a

tutela coletiva.

Do mesmo modo, considerar que o requisito da tipicidade s sera satisfeito quando o réu
apresentar relacdo juridica com o representante, pode levar a situagdes igualmente conflitantes
com 0s escopos da tutela coletiva. N&o permitir, por exemplo, que se ajuize demanda contra
duas ou mais empresas, autoras de igual conduta ilicita, quando ndo tenha o representante
sofrido dano de ambas ou todas elas, demonstra retrocesso e exige que a discussdo do assunto
seja levada a sede de adequada representacdo, instituto que com a tipicidade ndo se

confunde.”

Levantam-se ainda criticas’® no sentido de que tal modelo das class actions violaria garantias
constitucionais como contraditério e o devido processo legal, por se tratar de um sistema
automaticamente inclusivo que impde a todos os efeitos da decisdo do julgado, tanto ao
representante do grupo quanto aos representados (absent members’®) que n&o tiveram uma

participacdo efetiva na lide.

0 GIDI, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 95.

™ Antonio Gidi salienta que, situacéo distinta é a de um candidato, a um determinado emprego, vitima de uma
pratica discriminatéria (racial, sexual ou étnica), que venha representar os demais empregados da empresa, caso
tal pratica se manifeste, de modo semelhante, na contratagdo e na promocdo dos empregados. O que a
jurisprudéncia, contudo, ndo vem admitindo, lembra o autor, é a representagdo por parte de pessoas que tenham
sofrido um tipo de discriminagdo, como a étnica, por exemplo, aquelas que tenham sofrido outro tipo de
discriminacdo, como a sexual. Conf. GIDI, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p.
98.

"2 Nesse sentido, ANDREWS, Multi—party proceedings in england: representative and group actions, p. 264-265.
O autor elenca as seguintes desvantagens na adogéo desse modelo de procedimento: 1) Possibilidade de falha na
particularizacdo das relevantes distingdes existentes entre as reclamagdes individuais que, se desconsideradas,
levam a julgamentos superficiais e injustos; 2) Possibilidade de violagdo ao devido processo legal e 3) Tendéncia
em coagir a parte contréria na realizacdo de acordos, ao invés de lutar pela causa no mérito.

" Conf. CABRAL, Antonio de Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfaren) alemao. Revista de
processo, Sdo Paulo, ano 32, n. 147, 2007. Defende o autor que “A conducao do processo por um ente estranho a
coletividade pode esconder dissidéncias dentro da classe, vilipendiando a liberdade individual de talvez milhares
de pessoas com opinides divergentes, que poderiam inclusive ter adotado estratégia processual diversa se
tivessem ajuizado demandas individuais.” Idem, p. 127.
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Além disso, representaria um sistema que mascara os conflitos existentes no grupo,
prejudicando, portanto, as demandas individuais que poderiam ter sido propostas em

beneficio maior a vitima do dano.

Ora, sabe-se que dentro desse modelo de litigio, a tutela dos interesses da classe é reservada a
um ou a alguns membros considerados representantes de todo o restante do grupo
(representantes adequados), de modo que a decisdo proferida no ambito das class actions a

todos os membros do grupo afeta e ndo somente o class representative.

A afericdo quanto & representacdo adequada’® do ente legitimado é trabalho do magistrado
que, no caso concreto, a partir de informacgdes como capacidade técnica e financeira, além de
historico na atuacgdo em litigios coletivos, promove o controle da adequacao do ente que lidera

a demanda, de modo a garantir a observancia do devido processo legal.

Desse modo, o devido processo legal, nesse modelo de litigio, é assegurado por meio do
controle judicial da adequada representacdo, de maneira que o0s interesses dos chamados
membros ausentes se mantém assegurados pela tutela adequada do class representative.
Ademais, a exigéncia de notificacdo adequada aos membros do grupo para ciéncia do

ajuizamento da demanda reforca esse entendimento.

As criticas lancadas a essa sistema, fundadas na violacdo das garantias do contraditério e do
devido processo legal e na violagdo dos direitos individuais, s6 mereceriam guarida se nao

houvesse o controle judicial da adequada representacao dos entes legitimados.

|75

N&o obstante presente a possibilidade de atuacdo estatal’>, o modelo norte-americano de

solucdo de conflitos coletivos ainda se concentra na iniciativa particular. As agéncias estatais

™ A questdo da adequada representagdo, consoante serd mais oportunamente tratada, é de tal relevancia para o
sistema norte-americano, que ndo se submete a preclusdo, ou seja, é possivel, a qualquer tempo, ao membro do
grupo que tenha se mostrado insatisfeito com a representacdo a ele dispensada, ingressar com nova demanda,
pleiteando que os efeitos da deciséo, proferida no processo anterior, ndo recaiam sobre ele. A essa impugnacdo
da-se 0 nome de collateral attack. Ressalte-se que, caso essa questdo ndo seja tratada de modo incidental na nova
lide ajuizada, sendo esta proposta com o objetivo precipuo de atacar a formagdo (ou ndo formacgdo) da coisa
julgada no processo anterior, fala-se em direct attack. Conf. GIDI, A “class action” como instrumento de tutela
coletiva dos direitos, p. 101.

> A doutrina que reconhece a existéncia de legitimidade e interesse (standing to sue) aos Estados para
propositura de lides coletivas é chamada de parens patriae doctrine (teoria do pai da patria). Antonio Gidi
leciona que se trata de hipéteses cuja aplicagdo € bem restrita: “limita-Se aos casos de interesses publicos mais
elementares; [...] o Estado precisa possuir uma pretensdo prépria contra o réu [...] e é valida somente para a
propositura de ac¢des declaratorias e injuntivas.” Conf. GIDI, Antonio. Class actions in Brazil: a model for civil
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se limitam a um papel regulador e de fiscalizacdo, retirando-as do cenario de conflitos

judiciais coletivos.

Dentre as consequéncias dessa concentracdo do particular na autoria das lides esta o crescente
desenvolvimento da advocacia empresarial no dominio das lides coletivas, impondo outro
problema para reflexdo, qual seja, o da representacdo nos acordos e a real defesa dos

interesses, por parte desses advogados, do grupo ausente. "°

Diferentemente do modelo assumido nas lides coletivas norte-americanas, as acgoes
associativas representam um modelo de tutela coletiva mais fragmentado e embasado numa
concepcdo extremamente individualista que furta, em certa medida, as caracteristicas

necessarias a uma perspectiva molecularizada de litigio.

N&o obstante prevista a legitimidade de associa¢fes no ambito da tutela coletiva na Italia e na
Franca, o pais que melhor representa o desenvolvimento desse modelo de litigio é a

Alemanha, com as chamadas Verbandsklage.”’

As acOes associativas, como se depreende da propria nomenclatura, sdo aquelas intentadas por

associagdes, previamente registradas na lista do Ministério da Administracdo Publica ou na

law countries. American Journal of Comparative Law, vol. 51, 2003, p. 382-384; GIDI, A “class action” como
instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 125.

®Conf. nesse sentido, LEAL, Marcio Flavio Mafra. Anteprojeto de C6digo Brasileiro de Processos Coletivos —
Aspectos politicos, econdmicos e juridicos. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de
Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 68; Embora reconhega que os altos interesses financeiros que
envolvem as class actions podem levar a realizacdo de acordos abusivos, afirma Antonio Gidi que o acordo
coletivo, ainda assim, representa um dos métodos mais importantes na solucéo desses litigios de massa. GIDI, A
“class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 308-309. Criticando esse meio alternativo de
solugdo de controveérsia (Alternative Dispute Resolution — ADR), Owen Fiss afirma que o consentimento, em tais
acordos, ndo raro, é obtido mediante coacdo e que a usual desigualdade das partes gera um desequilibrio do
poder. FISS, Owen. Contra o acordo. In FISS, Owen. Um novo processo civil: Estudos norte-americanos sobre
jurisdicdo, constituicdo e sociedade. Coord. Trad. Carlos Alberto Salles. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004,

. 122-134.

% “A defesa judicial dos interesses coletivos, em sentido amplo, é realizada na Alemanha, basicamente através
das verbandklagen, que sdo as a¢Bes associativas. Embora ndo recebam tratamento comum, porque se encontram
espalhadas em diversos estatutos legais, na companhia, em geral, de outras normas de direito material e
processual pertinentes ao tema regulado, possuem, além da denominacgdo, caracteristicas essencialmente
semelhantes.” MENDES, AcBes coletivas no direito comparado,” p. 121. Dentre as outras formas de tutela
coletiva de direitos, existentes nos paises da Europa, ndo adeptos ao modelo das class actions, podem-se citar 0s
chamados model suits, procedimentos-modelo construidos a partir de pretensdes individuais comuns, cuja
solugdo passa a ser aplicada a todos os casos igualmente situados e os chamados funds solutions, fundos criados
por lei para ressarcimento das vitimas, sistema que, igualmente, tém representado importante instrumento na
solugdo dos litigios coletivos. Conf. WALTER, Gerhard. Mass tort litigation in Germany and Switzerland. Duke
Journal of Comparative and International Law. n. 11, 2001, p.374-376.
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Comissdo da Comunidade Europeia,”® ndo com o objetivo primeiro de tutelar interesses de
seus associados, mas sim de certas instituicdes cujo interesse ptblico’® envolvido reclama

controle.

A semelhanca do exigido no ordenamento brasileiro, as associagdes europeias, do mesmo
modo, necessitam prever, nos seus dispositivos estatutarios, o direito coletivo que se pretende
proteger. O objeto de tutela, por outro lado, é restrito as ordens judiciais de cumprimento
(tutela inibitéria ou injuncional), ndo sendo possivel a elas pleitear tutela indenizatéria®, esta

limitada as vitimas do dano®’.

A questdo da representacéo adequada e dos conflitos de interesses entre as associacfes e seus
membros também vem sendo discutida nos tribunais europeus. Harald Koch relata julgado no
qual foi negada a legitimidade a um ente associativo pelo simples fato de prever, em seu
estatuto, a tutela tanto de interesses do consumidor como de interesses profissionais a uma
concorréncia leal. Ou seja, fundou o critério da adequada representacdo em meros juizos
objetivos, fixados a priori, desconsiderando as necessidades de cada caso concerto, em

desacordo com a finalidade precipua do instituto que é a de fomentar uma tutela adequada. ®

As caracteristicas desse modelo, contudo, ndo refletem, modo geral, um modelo genuino de
tutela coletiva de direitos, na medida em que, ao exigirem um interesse pessoal e direto na

causa por parte do autor, dispensam a acdo coletiva um tratamento atomizado em flagrante

® MENDES, Agdes coletivas no direito comparado e nacional, p. 130.

"KOCH, Harald. Procedimientos colectivos y representativos en el procedimiento civil alemén. In GIDI,
Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.). Procesos Colectivos: la tutela de los derechos difusos,
colectivos e individuales en una perspectiva comparada. México: Porrda, 2003, p. 243.

8 “Embora haja uma forte pressio dos agentes econdmicos europeus contra a implantagio das agdes coletivas
indenizatérias, por outro lado, no plano da Unido Européia, tudo indica que é um caminho sem volta, e as a¢des
coletivas em todas as suas modalidades serdo, mais cedo ou mais tarde, positivadas.” LEAL, Anteprojeto de
cddigo brasileiro de Processos Coletivos — Aspectos politicos, econdmicos e juridicos, p. 69.

8 Conf. MENDES, Acdes coletivas no direito comparado e nacional, p.126; KOCH, Procedimientos colectivos
y representativos en el procedimiento civil aleman, p. 243; DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual
civil, p. 55-56.

8 KOCH, Procedimientos colectivos y representativos en el procedimiento civil aleman, p. 244.
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conflito com o tratamento molecular® que se busca empreender em sede de direito coletivo,

em beneficio a todos os titulares do direito. 3

Talvez o desenvolvimento, ainda ndo ideal, desse modelo, nos paises europeus, esteja
relacionada a intensa concentracdo das questfes coletivas na propria Administracdo Publica,

por meio de 6rgdos governamentais.

Ocorre que concentrar a solucdo de litigios coletivos no ambito da Administracdo Publica
demanda um alto gasto na manutencdo de sua estrutura burocratica, mantida as expensas de
uma pesada carga tributéria, além de exigir um sistema politico aberto e livre de influéncias

partidérias.®®

Igualmente, “exige-se uma burocracia onipresente, fiscalizatoria e sensivel a opinido pablica e

as iniciativas da sociedades civil, que constantemente agem em conjunto”®,

Certamente, ndo ha modelos puros®” de litigios coletivos e o modelo brasileiro é um claro
exemplo disso, ao mesclar caracteristicas presentes em diversos sistemas de tutela coletiva,

que se adaptam as suas particularidades e o definem como um dos mais avangados.

Atualmente, vislumbra-se a tendéncia na recepcao das normas aplicaveis ao modelo norte-
americano, como as que instituem o controle da adequada representacdo. Sem embargo, ainda
remanesce, na legislacdo coletiva nacional, normas proprias, como as que regulam a coisa
julgada secundum eventum probationis e a secundum eventum litis, num claro reforco de que
o transplante de regras estrangeiras deve ser feito de forma temperada, de modo a respeitar o

modo de ser de cada ordenamento.

8 A expressio é de Kazuo Watanabe. Conf. WATANABE, Kazuo. Demandas coletivas e os problemas
emergentes da préxis forense. In TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.) As garantias do cidad&o na justica.
Sédo Paulo: Saraiva, 1993, p. 188.

8 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 55. Afirmam os autores que “Mesmo que no
fique clara a motivagdo dessa tutela coletiva, extremamente fragmentada, parece-nos correto afirmar que ela
pretende atender a demandas materiais decorrentes dos novos direitos do consumidor, do meio ambiente, etc.,
ndo tendo sede em uma filosofia comum que oriente uma mudanca da perspectiva individual do litigio para a
perspectiva coletiva, ao contrério das class actions, onde a filosofia esta bem presente.” Idem, p. 55.

% Conf. LEAL, Anteprojeto de c6digo brasileiro de Processos Coletivos — Aspectos politicos, econdmicos e
juridicos, p. 67.

% hid., p. 67.

8 ZANETI Jr., Processo constitucional, p. 52.
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1.1.3 Tendéncias do Ordenamento Brasileiro: Analise dos Codigos Modelo (Gidi e Ibero-
Americano) e dos Anteprojetos (IBDP, UERJ/UNESA e o que disciplina a A¢do Civil Publica
— PL 5.139/09)

A ideia da codificacéo traz vantagens na aplicacdo da legislacdo coletiva, na medida em que a
organiza e propicia a uniformizacdo dos principios interpretativos aplicaveis. Simplifica o

sistema juridico e possibilita, a partir dai, sua melhor compreensao.®

Antonio Gidi enumera cinco objetivos a serem alcancados pela codificagdo ou consolidacéo
da LACP. Seriam estes: 1) a reunido material das normas processuais coletivas, atualmente
dispersas de forma desnecessaria; 1) fim do duplo sistema que aponta para a existéncia de
dois tipos de demandas coletivas, a “acdo coletiva” e a “acao civil publica”; III) a extingdao das
diferencas procedimentais impostas pela doutrina e jurisprudéncia em razao da tutela ,de um
lado, de direitos difusos e coletivos e, de outro, de individuais homogéneos; 1V) a
uniformizacdo da jurisprudéncia e esclarecimento de conceito de institutos constantemente
atacados pelo Estado na tentativa de fragmentar a tutela coletiva; e, por fim, V) teria o escopo
de promover inovacdes, de modo a aperfeicoar determinados institutos e estabelecer

mecanismos que visassem & efetividade da tutela coletiva.®

Diante das vantagens apresentas pela codificagdo, muitos doutrinadores® passaram a se
mostrar favoraveis a ideia de codificar a legislacdo coletiva, atualmente dispersa no

ordenamento e entrelacada por meio de um microssistema coletivo.*

8 Conf. ALMEIDA, Gregério Assagra de. Codificacdo do direito processual coletivo brasileiro: analise critica
das propostas existentes e diretrizes de uma nova proposta de codificacdo. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p. 82-
83.

8 GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 23-25.

% Conf. GIDI, Antonio. Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 23-30; DIDIER Jr.; ZANETI Jr, Curso
de direito processual civil, p. 66-70; ALMEIDA, Codificacéo do direito processual coletivo brasileiro, p. 82-85.
*!Ressalte-se que a ideia de microssistema nio ¢ incompativel com a de codificagdo. Com efeito, “O valor dos
Caodigos nos ordenamentos juridicos atuais é enunciar principios, clausulas gerais e regras para harmonizar a
legislacdo infraconstitucional com os objetivos da Carta Magna e dos direitos fundamentais nela estatuidos. A
didspora legislativa causada pela complexidade e velocidade do mundo moderno necessita deste amparo para
mais bem direcionar ndo sd o aplicador como também os legisladores do direito na atuagéo cotidiana.” DIDIER
Jr; ZANETI Jr., Curso de Direito Processual Civil, p. 69. Ainda sobre o tema, conf. MAZZEI, Rodrigo Reis. A
acdo popular e 0 microssistema da tutela coletiva. In GOMES Jr., Luiz Manoel; SANTOS FILHO, Ronaldo
Fenelon (Coord.). Acéo popular: aspectos relevantes e controvertidos. Sdo Paulo: RCS, 2006. O autor define
microssistema, em apertada sintese, como o conjunto de “leis especiais ou extravagantes para a regulacdo de
determinadas relagbes juridicas que, por sua especificidade e regéncia prépria de principios, ndo encontram
guarida no ventre das normas gerais.” Idem, p. 402.
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Gregorio Assagra de Almeida, de outro lado, em estudo realizado sobre o tema, adverte sobre
0s riscos que uma codificacdo, carente de diretrizes metodoldgicas e principioldgicas, pode
implicar tendo em vista a relativa incipiéncia nos estudos dessa matéria no ordenamento

brasileiro. %2

Consoante ja demonstrado em linhas anteriores, o vigente Codigo de Processo Civil ndo
elencou normas que visassem a adequada tutela coletiva de direitos. Com efeito, mudancas
faziam-se necessarias na medida em que novos direitos emergiam, fruto da litigiosidade de

massa cuja tutela mostrava-se assente.

Nessa linha, a doutrina brasileira passa a voltar os olhos ao estudo e a busca de novos
mecanismos que visassem a protecdo desses novos direitos, o que levou a elaboracdo de dois
anteprojetos de lei e dois projetos de Codigo Modelo, sendo o primeiro projeto de autoria de
Antonio Gidi.”

Em 1993, Antonio Gidi, na obra intitulada Coisa julgada e litispendéncia em ac¢es coletivas,
iniciou a elaboracdo do que seria o primeiro Cédigo Modelo de direito coletivo, o Codigo de
Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito, denominado pelo préprio autor de

|94

Anteprojeto Original™, divulgado no Brasil, pela Revista de Processo, no ano de 2003.

Em 2002, durante a XVIII Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual do Instituto
Ibero-Americano de Direito Processual, em Montevidéu, Uruguai, foi apresentado, com a
participacdo de quatro autores brasileiros, Ada Pellegrini Grinover, Kazuo Watanabe, Antonio

Gidi e Aluisio Goncalves de Castro Mendes, a primeira versdo do Codigo Modelo de

%2 ALMEIDA, Codificagéo do direito processual coletivo brasileiro, p. 83-84.

% pPara um conhecimento detalhado do quadro comparativo de desenvolvimento dos anteprojetos que serdo,
neste item do trabalho, citados, conf. GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 7-23.

% Explica o autor que tal denominaco se deve a sua pioneira proposta de codificagdo da legislacdo coletiva,
apresentada, no ano de 2002, aos demais co-relatores do Anteprojeto de Codigo Modelo Ibero-Americano Ada
Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe. Conf. GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 12. O
citado projeto se encontra publicado, dentre outras obras, em: GIDI, Antonio. Cddigo de Processo Civil
Coletivo: um modelo para paises de direito escrito. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 28, n. 111, 2003, p. 192-
298; MAZZEI, Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita (Coord.). Processo Civil Coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2005, p. 757-776; DIDIER, Jr., ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, Anexo I. O trabalho do autor
encontra-se ainda publicado em outros paises e idiomas, encontrando-os disponiveis em:
<http://ssrn.com/author=564684>, acesso em: 12 jan. 2008.
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Processos Coletivos (Codigo Modelo Ibero-Americano), cuja versdo final veio a ser aprovada
na XIX Jornadas Ibero-Americanas, realizada em Caracas, Venezuela, em 2004. *°

Sem duavida, o Codigo Modelo, ainda que prevendo alguns dispositivos que refreavam a
vanguarda da tutela coletiva, representou um importante instrumento de discusséo e debate
em sede de legislacdo coletiva, influenciando sobremaneira paises da América Latina, entre 0s

quais o Brasil.*®

Nesse contexto, também com inicio em 2003, é que surge com Ada Pellegrini Grinover, no
ambito do Programa de Pds—Graduacdo da Universidade de Sdo Paulo, o Anteprojeto de

Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos®”.

Com o objetivo de aprimorar o anteprojeto de Ada Pellegrini Grinover, em 2005, 0s
Programas de P0s-Graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da
Estacio de S& (UNESA), sob a orientacdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes, acabaram

por elaborar um novo anteprojeto, Anteprojeto UERJ/UNESA. *®

% O citado projeto de c6digo modelo encontra-se publicado, dentre outras obras, em: GRINOVER; MENDES;

WATANABE, Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos,
Apéndice; DIDIER Jr,; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, Anexo Il; GIDI; FERRER, La tutela de
los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos, apéndice I.

% |mportante é salientar que a versdo final do Cédigo Modelo Ibero-Americano, apds debates e influéncia de
diversos doutrinadores de outros paises, ndo foi aprovada nos moldes aspirados por Antonio Gidi, que, ndo
obstante os avancos reconhecidos, critica veementemente o Cddigo Modelo. Afirma, inclusive que, em
decorréncia dos erros cometidos, nem mais ap0ia o anteprojeto em questdo. Conf. GIDI, Antonio. Rumo a um
cddigo de processo civil coletivo, p. 13.

°" O citado anteprojeto encontra-se publicado, dentre outras obras, em: GRINOVER; MENDES; WATANABE,
Direito Processual Coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, apéndice; DIDIER Jr.;
ZANET]I Jr., Curso de direito processual civil, Anexo Il; LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela
coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 1-24. Para um estudo do citado anteprojeto, conf. MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro. Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: visao geral e pontos sensiveis. In
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007, p.16-32;
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O direito processual coletivo e o Anteprojeto de Cadigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In DIDIER Jr., Fredie; MOUTA, José Henrique (Coord.) Tutela jurisdicional coletiva.
Salvador: Juspodivm, 2009, p. 89-131.

% O citado projeto encontra-se publicado, dentre outras obras, em: GRINOVER; MENDES; WATANABE,
Direito Processual Coletivo e 0 anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos, apéndice; DIDIER Jr;
ZANET]I Jr., Curso de direito processual civil, anexo II; LUCON, Tutela coletiva, p. 279-301.
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Algumas das inovacgdes trazidas no &mbito dos programas de pos-graduacdo UERJ-UNESA
foram incorporadas ao Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos que, por

meio do Instituto de Direito Processual, foi levado ao Ministério da Justica®.

Importante se faz ainda mencionar o recente projeto de lei que disciplina a acédo civil publica,
projeto de lei de n.° 5.139/09 que prevé, dentre seus dispositivos, a revogacdo da Lei
7.347/85.

Nesse ponto do trabalho, serdo analisadas as principais inovagdes que 0s anteprojetos, bem
como os projetos de codigo modelo, trouxeram em sede do tema abordado neste estudo, a
legitimacdo ativa. Para facilitar a referéncia, 0s projetos serdo aqui denominados do seguinte
modo: a) Cddigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito — Projeto
Antonio Gidi (CM-GIDI); b) Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para
Ibero-América (CMI-A); c) Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-
IBDP); d) Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC-UERJ/UNESA).

Da sua simples leitura, verifica-se que os projetos buscaram evoluir a regulamentacdo de
importantes institutos do processo coletivo, atualmente omissos ou mal elaborados. Dentre
esses institutos, podem-se citar: o controle da adequada representacdo, o sistema de

notificacdo adequada e a acao coletiva passiva.

Conforme mencionado, o primeiro projeto apresentado, no ano de 2002, foi o Codigo de
Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito Escrito, elaborado por Antonio Gidi e
denominado, pelo autor, como Anteprojeto Original (CM-GIDI). Com efeito, trata-se de
projeto inovador que buscou aprimorar o Direito Processual Coletivo no objetivo de se
tutelarem, de forma cada vez mais efetiva, os direitos coletivos. Dentre as inovacdes por ele

apresentadas encontra-se o controle judicial da adequada representacéo.

Previsto no art. 3, 1l, do CM-GIDI, o controle da adequada representacdo do autor coletivo,
extensivel ao advogado do grupo, vem previsto como requisito da acdo coletiva, devendo ser
analisado ndo somente para fins de certificacdo da demanda coletiva, mas durante todo o seu
desenvolvimento. Com 0 objetivo de nortear a atuagdo judicial na execucdo desse controle,

preocupou-se o0 projeto em elencar fatores capazes de guiar o magistrado a determinar, no

% A verséo atualizada do projeto em referéncia encontra-se disponivel em: <http:www.ibdp.org >. Acesso em:
02 set. 2008.
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caso concreto, se o legitimado autor, bem como o advogado do grupo, mostram-se aptos a

gerir adequadamente os interesses dos membros ausentes.

Trata-se de critérios, ndo taxativos, que deverdo ser levados em conta, pelo magistrado, na
hora de aferir se um ente é ou ndo adequado a tutela do direito do grupo que ele representa.
Critérios como credibilidade, capacidade técnica e econdmica e experiéncias em lides
coletivas sdo um exemplo do que o magistrado deverad sopesar para que aquele legitimado,

assim considerado abstratamente, também o seja no caso concreto.

O CM-GIDI confere ao instituto da adequada representacdo uma notavel relevancia que pode
ser expressa na regra do art. 18 que prevé a ndo extensdo dos efeitos subjetivos da sentenca
coletiva aqueles cujos direitos tenham sido inadequadamente representados. Desse modo, ndo
ha que se falar em rescisdria da sentenca coletiva nos casos em que houve inadequada
representacdo, porque o CM-GIDI ndo considera, nessas hipoteses, sequer a formagédo de

coisa julgada.

Nesse sentido, enfatiza o autor do aludido projeto que:

E principio bésico do direito processual civil coletivo que o processo nio pode
prosseguir, nem ha formacdo de coisa julgada, sem que haja uma adequada
representacdo dos interesses em jogo. Trata -se de uma regra fundamental, sem que,
o sistema processual civil coletivo n&o poderé funcionar adequadamente.*®

Tal orientacdo, contudo, conforme, oportunamente, demonstrar-se-a, nao € considerada, pela
presente pesquisa, como a mais adequada™. Igual orientacdo também ndo foi aventada pelos
demais projetos que se mantiveram silentes quanto as conseqliéncias processuais que
decorreriam do reconhecimento, posterior a decisdo de mérito, de uma inadequada

representacio.'®

O Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-América (CMI-A)
trouxe, no art. 2°, dispositivos bastante similares aos previstos no CM-GIDI no que tange a

regulamentacdo da representacdo adequada como requisito da acdo coletiva. No entanto, ndo

100 GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 97.

1% Vide infra item 1.3.1.

192 Entendendo pela impossibilidade de controle da representacio adequada apés o transito em julgado das agées
coletivas, conf. MATTOS, Luiz Norton Baptista de. A litispendéncia e a coisa julgada nas acdes coletivas
segundo o0 Cddigo de Defesa do Consumidor e os anteprojetos do Cadigo Brasileiro de Processos Coletivos. In
GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito
Processual Coletivo e o anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 211.



44

estendeu essa necessidade de controle ao advogado do grupo, necessidade premente,

conforme serd visto, a um salutar desenvolvimento da agdo coletiva.

Igualmente 0 CBPC-UERJ/UNESA (art. 8°) e o CBPC-IBDP (art. 20), ndo obstante tenham
previsto o instituto, prevendo também critérios norteadores a atuacdo judicial, ndo previram a

necessidade de se efetivar tal controle ao advogado do grupo.

O CBPC-IBDP, no entanto, foi ainda mais restritivo ao direcionar o controle da adequada
representacdo aos individuos. Nessa esteira, presume o anteprojeto do Instituto Brasileiro de
Direito Processual que os demais entes legitimados serdo sempre considerados aptos a
demandar em prol de uma coletividade, ainda que se trate, por exemplo, de associacao
temerosa, constituida com plurimas finalidades, sem capacidade financeira, credibilidade ou
experiéncia em demandas coletivas. Sem ddvida, trata-se de limitacdo ndo adequada a tutela

dos direitos coletivos. %3

O anteprojeto de lei que disciplina a Acdo Civil Publica — PL 5.139/09, ao contrario, ndo
previu expressamente a possibilidade de controle judicial da representacdo adequada dos entes

legitimados ou do advogado do grupo.

No entanto, na medida em que o anteprojeto em referéncia ndo faz mencdo expressa ao
instituto, também ndo veda sua aplicacdo, a qual o presente escrito entende necessaria e
adequada, a partir dos principios de ordem constitucional e de uma interpretacao sistematica
do ordenamento. Ademais, constatada a inexisténcia de um autor coletivo adequado, o
anteprojeto prevé a possibilidade de o magistrado, valendo-se da norma do art. 9° do citado

anteprojeto, providenciar a substituicdo do ente legitimado. '

Ressalte-se que o projeto CM-GIDI, buscando dar uma solu¢do mais adequada a tutela e a
efetividade processual coletiva, dispds no art. 3.2 que, constatada a falta do aludido requisito,

ndo deve o0 juiz extinguir a demanda, solucdo tradicionalmente adotada no modelo de

103 Nesse sentido GIDI, Rumo a um cddigo de processo civil coletivo, p. 97-98.

104 Art. 9°. N&o havera extingdo do processo coletivo, por auséncia das condicBes da acdo ou pressupostos
processuais, sem que seja dada oportunidade de corre¢do do vicio em qualquer tempo ou grau de jurisdicdo
ordindria ou extraordinéria, inclusive com a substituicdo do autor coletivo, quando serdo intimados pessoalmente
o Ministério Publico e, quando for o caso, a Defensoria Pablica, sem prejuizo de ampla divulgacdo pelos meios
de comunicacéo social, podendo qualquer legitimado adotar as providéncias cabiveis, em prazo razoavel, a ser
fixado pelo juiz.



45

processo civil individual quando ausente uma das condigdes da acdo ou pressupostos

processuais.

Desse modo, ndo reconhecida a representacdo adequada, ou ainda, havendo desisténcia
infundada ou abandono da causa por um dos legitimados (que ndo o Ministério Publico),
deverd o juiz intimar o Parquet e demais legitimados para o caso com a finalidade de que
estes entes assumam, querendo, a titularidade da causa. Essa solugcdo também veio disposta

nos demais projetos.'*

No que tange aos entes legitimados, os projetos, modo geral, ampliaram a legitimacao,
permitindo a qualquer individuo, pessoa fisica, a titularidade da demanda na defesa de
interesses ou direitos difusos e a0 membro do grupo, categoria ou classe na tutela de

interesses ou direitos coletivos e individuais homogéneos™®.

O CM-GIDI, no entanto, ndo trouxe dispositivo nesse sentido. Abriu a possibilidade de o
magistrado atribuir legitimidade ao membro do grupo, no caso de ndo haver legitimado
coletivo adequado, interessado em representar os interesses dos membros do grupo. O autor
do projeto justifica sua posicdo na presumida fragilidade do autor em face do réu,
normalmente mais rico e poderoso. Desse modo, o risco de abuso em vista dessa relacdo
assimétrica, segundo o autor, revela-se muito provavel e, portanto, inadequado aos fins

propostos pela tutela coletiva.'”’

O anteprojeto que disciplina a A¢do Civil Pablica — PL 5.139/09 - também ndo ampliou a
legitimidade nesse sentido e ndo elencou, portanto, o individuo como apto a demandar
coletivamente. Além disso, restringiu, sobremaneira, o ambito de atuacdo das entidades
sindicais, ao vincular sua atuacdo a defesa dos interesses e direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos ligados a categoria, restricdo que, conforme se apontara, considera-se

inadequada.*®

195 Art. 3%, § 4° do CMI-A; Art. 20, § 3° do CBPC-IBDP; Avrt. 8°, §3° do CBPC-UERJ/UNESA.

196 Os projetos dispdem acerca dos entes legitimados nos seguintes dispositivos: Art. 2°, CM-GIDI; Art. 3°,
CMI-A; Art. 20, CBPC-IBDP e Art. 92, CBPC-UERJ/UNESA.

197 GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil coletivo, p. 225 et. seq.

108 Art. 60 Sdo legitimados concorrentemente para propor a acio coletiva:

| - 0 Ministério Publico;

Il - a Defensoria Pablica;
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Ressalte-se a observacdo de Aluisio Gongalves de Castro Mendes'®® quanto & disposicdo
estrutural da legitimidade nos projetos apresentados. Com efeito, nesse particular, o CBPC-
UERJ/UNESA estruturou-se melhor ao dispor sobre a legitimidade, ao lado da competéncia,
dentre os dispositivos de ordem geral (Parte I) e ndo no capitulo destinado as a¢Ges coletivas
ativas, conforme os demais projetos. Isso porque, ndo se pode olvidar, os dispositivos
concernentes a legitimidade aplicam-se ndo somente a legitimidade ativa, mas também a
passiva''® que, alias, passa a vir regulada nos projetos, conforme sera verificado no capitulo 3

deste trabalho.

Dentre ainda os institutos que ganharam nova roupagem, se comparado com a vigente

legislagdo, foi o da notificagdo adequada.

De forma detalhada, o CM-GIDI (art. 5°) elencou diversos critérios a serem observados de
modo a garantir uma adequada notificacdo dos interessados na demanda coletiva, visto que o

critério atual utilizado, o de publicacéo editalicia em 6rgéo oficial é, manifestamente, ineficaz.

De modo inovador ainda, 0s projetos, com excec¢ao ao PL 5.139/09, preveem a possibilidade
de o juiz estabelecer gratificacdo financeira, como estimulo a participacdo de pessoa fisica,
associacdo ou fundacédo de direito privado, desde que demonstrada sua relevante atuacdo na

defesa do direito em litigio***.

Por fim, importante € mencionar a previsdo expressa das acdes coletivas passivas. Os
projetos, com excecdo ao PL 5.139/09, admitem expressamente esse tipo de demanda e a

regulam em capitulos e/ou titulos proprios. Desse modo, sepultam a dlavida quanto a

Il - a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e respectivas autarquias, fundacdes publicas,
empresas publicas, sociedades de economia mista, bem como seus 6rgaos despersonalizados que tenham como
finalidades institucionais a defesa dos interesses ou direitos difusos, coletivos ou individuais homogéneos;

IV - a Ordem dos Advogados do Brasil, inclusive as suas se¢des e subsecdes;

V - as entidades sindicais e de fiscalizagdo do exercicio das profissdes, restritas a defesa dos interesses ou
direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos ligados a categoria;

VI - os partidos politicos com representagdo no Congresso Nacional, nas Assembléias Legislativas ou nas
Céamaras Municipais, conforme o dmbito do objeto da demanda, a ser verificado quando do ajuizamento da acéo;
e

VII - as associacdes civis e as fundagdes de direito privado legalmente constituidas e em funcionamento hé pelo
menos um ano, para a defesa de interesses ou direitos relacionados com seus fins institucionais, dispensadas a
autorizacdo assemblear ou pessoal e a apresentacdo do rol nominal dos associados ou membros.

109 MENDES, Anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, p. 18;
MENDES, O direito processual coletivo e o anteprojeto de Cédigo Brasileiro de Processos Coletivos, p. 93.

110 para estudo do tema, vide infra Capitulo 111,

111 Os projetos regulam a matéria nos seguintes dispositivos: Art. 21, CM-GIDI; Art. 15, CMI-A; Art. 17,
CBPC-IBDP; Art. 13, CBPC-UERJ/UNESA.
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admissibilidade de se propor acdo coletiva em face de uma coletividade organizada, desde que

adequadamente representada™*.

1.2. Direito material e processo: superacao das resisténcias quanto ao interesse processual dos
substitutos processuais

1.2.1 Substituicdo processual: a relacéo entre interesse processual e a legitimagdo na visdo do
CPC tradicional (Critica da Doutrina Majoritaria)

Conforme ja assentado, os conceitos tradicionais presentes no Direito Processual Civil, de
cunho individualista, passam a ser revistos de modo a se adequarem a esse novo modelo de

tutela de direitos: o processo coletivo.
Dentre esses conceitos que merecem essa readaptacéo € o de interesse processual.

Primeiramente, registre-se que o conceito de interesse de agir, como condic¢do da ac¢do, ndo
deve ser confundido com o de interesse substancial, material na lide. Este tem carater
substancial e primério e aquele, secundario e instrumental***.

Essa distingdo, todavia, nem sempre se mostra clara na doutrina. Por vezes, 0s conceitos se
confundem, levando doutrina e jurisprudéncia, em algumas situacdes, a exigirem interesse

material na causa para a configuracao do interesse para agir.

Rodrigo da Cunha L. Freire observa que, fruto dessa confusdo conceitual, fala-se atualmente
em interesse de agir metaindividual. Segundo o autor, o interesse de agir ndo pode ser

qualificado como metaindividual, somente o interesse substancial**.

112 Os projetos regulam a matéria nos seguintes dispositivos: Art. 28, CM-GIDI; Art. 35, CMI-A; Art. 38,
CBPC-IBDP e Art. 42, CBPC-UERJ/UNESA. A legitimacéo passiva € tema a ser tratado em capitulo préprio.
Vide infra, Capitulo 3.

13 OLIVEIRA, Waldemar Mariz. Substituicdo processual. Revista dos Tribunais: Sdo Paulo, 1971, p. 32;
DIDIER Jr., Fredie. Pressupostos processuais e condi¢des da agado: o juizo de admissibilidade do processo. Sdo
Paulo: Saraiva, 2005, p. 281.

14| IMA FREIRE, Rodrigo da Cunha. Condicdes da ag&o: Enfoque sobre o interesse de agir. 3. ed. Sao Paulo:
RT, 2005, p. 164
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Segue concluindo que, “O que se pode discutir ¢ a presenca do interesse de agir em agdo que
visa a protecdo de interesse substancial individual, estando pendente acdo para defesa de

. . T . \ 11
interesse substancial metaindividual, com causa de pedir correspondente a daquela.”**

O interesse de agir nas agdes coletivas é tema que sera abordado no proximo item. Neste item,
seré abordada a teoria geral.

Fundado no bindmio™*® necessidade e utilidade da tutela jurisdicional, o interesse de agir,
segundo a doutrina tradicional, “¢ o elemento material do direito de agdo”; trata-Se de “um
interesse processual, secundario e instrumental com relacéo ao interesse substancial primario:
tem por objeto o provimento que se pede ao juiz como meio para se obter a satisfacdo de um
interesse primario lesado pelo comportamento da parte contraria, ou, mais genericamente,

pela situacdo de fato objetivamente existente.”™*’

Leciona José Frederico Marques que o interesse de agir resta configurado quando
“configurado o litigio, a providéncia jurisdicional invocada ¢ cabivel a situagdo concreta da

lide, de modo que o pedido apresentado ao juiz traduza formulagdo adequada a satisfacdo do

interesse contrariado, ndo atendido ou tornado incerto.”!!8

Trata-se, desse modo, de instituto que traz uma vinculacéo direta e pessoal com o titular do

119

direito pleiteado™, mas que com ele ndo se confunde. Em razdo dessa vinculagéo, reconhece-

se, na doutrina, a dificuldade em se separar o interesse processual da legitimidade para agir.*?

115 | IMA FREIRE, Condicdes da ac&o, p. 164.

116 Assim, trazida a demanda a juizo, “o Estado-juiz verifica, em juizo sucessivo: a) se héa realmente a
necessidade concreta de tutela apontada pelo demandado; b) se o provimento reclamado (bem processual —
provimento solicitado) seria realmente apto ou adequado para debelar aquela necessidade. portanto, havendo
juizo negativo em uma dessas situacdes (falta de necessidade ou falta de adequacédo), o Estado entende inexistir
interesse, justamente porque inttil seria o provimento solicitado.” ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Manual de
direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 141.

17 LIEBMAN, Enrico Tullio. Manual de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1984, p. 206-207.

118 MARQUES, Manual de direito processual civil, p. 236-237.

19 Na verdade, como bem ressalta Marcelo Abelha, “enquanto a necessidade pde o juiz em contato com o
direito material, a adequacdo o pde em contato com o direito processual, qual seja 0 uso adequado das regras de
processo (processo, provimento e procedimento) estabelecidas pelo legislador. 1sso tem repercussdo na decisdo
proferida pelo magistrado e conduz, na verdade, & dissociacdo entre esses dois aspectos do interesse, para colocar
a verificacdo da necessidade da tutela dentro de aspectos atrelados ao mérito e a verificacdo da adequacdo da
tutela dentro dos pressupostos do processo.” ABELHA RODRIGUES, Manual de direito processual civil, p.
141.

120 conf. ARMELIN. Donaldo. Legitimidade para agir no direito processual civil brasileiro. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1979, p. 106. Para o autor, “A distingdo entre a legitimidade ad causam e o interesse de
agir, posto que factivel, ndo apresenta a facilidade e a tranquilidade de seu destaque da possibilidade juridica do
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Enquanto o primeiro consubstancia-se na relagao entre a necessidade e o bem da vida, apto a
satisfazé-la, o segundo relaciona-se a necessidade de se descobrir, in concreto, quem pode

mover a demanda e em face de quem pode ser movida.

Fazendo aluséo a ambos os institutos, Candido Rangel Dinamarco afirma que a legitimidade
se absorve no interesse de agir, uma vez que a falta daquela implica inutilidade do provimento
jurisdicional. Para o autor, a ilegitimidade ad causam ¢, assim, “um destaque negativo do
requisito do interesse de agir, cuja concreta ocorréncia determina, a priori, a inexisténcia

deste.?!

Ainda que se reconheca a dificuldade em se dissociar legitimidade ad causam e o interesse de
agir, a distincdo se impde, porque em determinadas situaces é possivel que se visualize
claramente a existéncia da legitimidade destacada do interesse. Nesse sentido, expde Donaldo
Armelin, é que se faz possivel, por exemplo, a satisfacdo do bem da vida por meio da atuacéo
do Judiciario sem que o titular da pretensdo seja legitimado a tanto, como ocorre nos casos de

legitimacao extraordinaria.

De fato, quando se esta diante de legitimacéo extraordinaria (substituicdo processual), ou seja,
quando o autor pleiteia, em nome proprio, direito alheio, a distingdo dos institutos mostra-se
mais clara. 1sso em razdo da regra geral consubstanciada no art. 6° do CPC segundo a qual

somente aquele que se afirma titular do direito pode em sua defesa demandar.

Afirma José Augusto Delgado, que “A excegdo [a regra do art. 6°] ndo atinge de modo
profundo o principio geral, pois este, na verdade, se apresenta como 0 mais correto, em face

do legislador deixar a cada pessoa a iniciativa de reivindicar em juizo os seus direitos.”

Nesses casos, continua o autor, facilmente se verifica “a presenga de um interesse conexo da
parte processual com o da parte material [...]. Esse liame é ditado pela norma positiva,

conforme ja afirmado no art. 6°, em haver a restricdo de s6 ser admitida a substituicdo

pedido. Isso em razdo néo s6 dos proteiformes contornos do interesse de agir, como também pelas caracteristicas
de ambos os institutos constituirem-se em pressupostos genéricos dos atos processuais.” Idem, p. 106.

21 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicées de direito processual civil. 4. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004,
t. 2. p. 308.
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processual quando a prépria lei reconhecer ao terceiro uma condigdo especial para demandar

direito alheio.” 1?2

Com efeito, a atuacao do substituto processual ndo depende da vontade do substituido, titular
da relacdo juridica deduzida em juizo, porque a legitimidade do substituto € originaria, ou
seja, “ela ndo deriva de uma outra legitimacdo potencial do titular do direito material.” Ao
mesmo tempo em que “€¢ acessOria ou instrumental, pois tem ela por escopo provocar, do

e s A " AT L1 5512
orgao da jurisdicao, uma decisdo sdbre o mérito da relacao juridica do substituido.” 3

No entanto, ressalta Waldemar Mariz de Oliveira, que muitos sdo os autores que levam em
consideracdo o interesse do substituto para que se configure o interesse de agir. Citando
Francesco Carnelutti e Piero Calamandrei, na doutrina italiana, e José Frederico Marques e
Jodo Bonuma, no Brasil, afirma que, segundo esses autores, para que o substituto processual

conduza o processo, necessario é que tenha interesse pessoal no resultado da demanda.

Esse modelo de analise das condicbes da agdo trazido pelo CPC tradicional, baseado na
titularidade do direito material e, por conseguinte, no interesse pessoal no resultado da lide,
ndo se mostra adequado ao modelo coletivo. *** Como bem observa Rodolfo de Camargo
Mancuso:

Assim se da porque no processo coletivo se lobrigam, de um lado, interesses

(absoluta ou relativamente) indivisiveis e, de outro, sujeitos (absoluta ou
relativamente) indeterminados, e assim, o que configuraria o interesse processual,

122 DELGADO, José Augusto. Aspectos controvertidos da substituicio processual. Revista de Processo, S&o
Paulo, n. 47, 1987, p. 7-8. Para um estudo da substituicdo processual, conf. ainda MOREIRA, José Carlos
Barbosa. Apontamentos para um estudo sistemético da legitimagéo extraordinéria. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, ano 28, vol. 404, 1969. Segundo o autor, embora a doutrina, em geral, trate como substituicdo processual
todos os casos de legitimidade extraordinaria, a denominacdo é mais adequada aos casos de legitimacédo
extraordindria autdbnoma exclusiva porque, somente nesses casos, € que ha, na verdade, uma substituicdo legal do
legitimado ordinario pelo legitimado extraordinario. Idem, p. 12. Recorde-se que, mesmo antes da promulgacéo
da LACP, em 1985, a doutrina ja defendia uma interpretagdo extensiva do art. 6° do CPC, de modo a permitir a
tutela de interesses coletivos por entidades associativas. Nesse sentido, conf. WATANABE, Tutela jurisdicional
dos interesses difusos, p. 90-91; MOREIRA, A tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, p. 202-
203.

122 OLIVEIRA, Substituicdo Processual, p. 132. Conclui o autor que “¢ justamente por forca désse carater
inquestionavel de acessoriedade ou de instrumentalidade que as causas responsaveis pela extingdo do direito de
acao do substituido produzem, igualmente, a extin¢do do direito de agir do substituto [...]” Idem, p. 132-133.

124 «A desconexdo entre titularidade da pretensdo material e o poder de agir em Juizo, no ambiente dos conflitos
metaindividuais, deve-se a dessubstantivacao que caracteriza esses interesses de largo espectro social, levando a
que os classicos trindmios ‘necessidade-utilidade-adequacdo’ da agéio proposta e interesse de agir ‘real-pessoal-
atual’, devam passar por uma releitura e alguma adaptagdo.” Conf. MANCUSO, Jurisdicdo coletiva e coisa
julgada, p. 410.
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numa lide intersubjetiva, pode ndo ter exata correspondéncia e aplicacdo no campo
dos mega-conflitos que afluem & jurisdicdo coletiva.'*®

Importante, nesse ponto, faz-se a observacdo de Teori Albino Zavascki ao defender que “os
objetivos perseguidos na acdo coletiva sdo visualizados ndo propriamente pela Otica
individual e pessoal de cada prejudicado, e sim pela perspectiva global, coletiva, impessoal,

) ~ ~ . . < 12
levando em consideragdo a agdo lesiva do causador do dano em sua dimensao integral.” 6

J4 defendia, nesse sentido, Waldemar Mariz de Oliveira®®’ ao afirmar que tal exigéncia [de
demonstrar interesse pessoal na causa] limita a incidéncia do dispositivo, tdo elementar no
processo coletivo atual. O autor cita, como exemplo, a atuacdo do Ministério Publico que

litiga em prol do interesse publico primario, jamais buscando interesse proprio.

Certamente, conforme sera abordado, o Parquet ndo atua no processo coletivo na busca de um
interesse proprio, mas de um interesse publico primario tutelavel por um grupo determinado,

determinavel ou indeterminavel de pessoas que ndo possui legitimacéo coletiva.

No mesmo sentido, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. assim se posicionam sobre o tema:

[...] a substituicdo processual independe da existéncia ou ndo de um especifico
interesse processual ou material do substituto: o que se deve averiguar é a existéncia
de um interesse processual na solucdo do conflito, sem relaciona-lo a figura do
substituto processual. A possibilidade juridica do pedido e o interesse de agir devem
ser examinados em relacdo a situagdo juridica litigiosa posta em juizo, ndo sendo
relevante a informag&o sobre quem seja o substituto processual?®,

1.2.2 Substituicdo processual: a relacdo entre interesse processual e legitimacdo nas acdes
coletivas

1'?° na tutela coletiva, assim como se dia com a

A compreensdo do interesse processua
legitimacdo ativa, ndo pode tomar como parametro essencial a titularidade do direito subjetivo

protegido.

125 bid., p. 410.

126 7 AVASCKI, Processo Coletivo, p. 229.

27 OLIVEIRA, Substituicio Processual, p. 134.

128 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civi, p. 204.

129 Teori Albino Zavascki faz alusdo ao requisito da pertinéncia temética, exigivel a alguns entes legitimados,
como uma questdo ligada ao interesse de agir. N&o € essa a linha de entendimento proposto no presente trabalho,
que traz o requisito da pertinéncia tematica como questdo relacionada ao controle judicial da adequada
legitimidade conforme, oportunamente, serd demonstrado. Tal observacdo seria adequada ao sistema nacional,
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Com efeito, o assunto, em sede de direito coletivo, deve ser revisto de modo a receber
tratamento adequado haja vista a omissdo legislativa no trato da questao.

A problemética ganha contornos especiais, sobretudo, pelo fato de se estar diante de direitos
coletivos, o que demanda a presenga de um representante em juizo desses direitos, que néo,
necessariamente, o titular individual do direito, mas um representante adequado. Ademais,
“os interesses difusos, por definigdo, ndo constituem uma situacdo diferenciada ou de
privilégio individual, cuja violacdo ou ameaca possa fazer emergir uma sancdo previamente

. . s 130 131
estabelecida em lei e que se possa fazer valer em juizo.” 3013

Nesses casos, como seria possivel determinar o interesse de agir de um legitimado para as

acoes coletivas?

Rodolfo de Camargo Mancuso, analisando o assunto, expde a necessidade de se sistematizar
um novo tipo de interesse processual, priorizando-se ndo mais seu carater pessoal e direto,
mas seu carater relevante e legitimo. Assim leciona que:
[...] é sensivel que a personificacdo do interesse, isto &, seu carater direto e pessoal,
que o torna afetado a um titular, vai se esmaecendo, para dar lugar ao
reconhecimento de um novo tipo de interesse processual, surgido a partir de dados
objetivos, da realidade exterior. Assim, em certas acdes populares ou nas class
actions tem-se por relevantes e suficientes para caracterizar o interesse de agir

certos fatos objetivos como a condicdo de eleitor ou cidaddo, ou o fato de habitar
certa regi&o onde o que prevalece é a relevancia social do interesse. **

Destarte, 0 interesse processual passa agora a ser visto sob a o6tica da necessidade de tutela de
interesses legitimos e socialmente relevantes, ou seja, a necessidade de uma tutela
jurisdicional efetiva passa a ser vista a partir do direito que se pretende tutelar e ndo a partir

da titularidade desse mesmo direito.

caso este se assemelhasse ao norte-americano, cujo instituto da legitimidade encontra-se atrelado ao do interesse
processual, ao que a doutrina denominou de standing. Vide infra. Conf. ZAVASCKI, Processo coletivo, p. 77.
130 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Interesses difusos: conceito e legitimacao para agir. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991, p. 164. Conf. ainda MANCUSO, Jurisdicao coletiva e coisa julgada, p. 106.

131 José Marcelo Menezes Vigliar observa ainda que “[...] se fosse possivel a exigéncia da demonstragio do
interesse de cada um dos interessados [dentro da sistemética da tutela coletiva], jamais haveria a apreciacdo do
mérito, porque, além da dificuldade pratica de se viabilizar essa tarefa, encontrariamos alguns titulares que
poderiam alegar que, do seu ponto-de-vista, a defesa em juizo do interesse transindividual ofendido (como o
meio ambiente) ndo faria a menor diferenca. Esse fato comprometeria a propria presuncéo (iure et de iure) que o
legislador cria, para que certos interesses/direitos sejam defendidos em juizo, quando ndo observadas as
vedacdes existentes no direito material. VIGLIAR, Tutela jurisdicional coletiva, p. 65.

132 MANCUSO, Interesses difusos, p. 120. Conf. ainda MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Tutela judicial do
meio ambiente: reconhecimento de legitimagao para agir aos entes naturais? Revista de processo, Sdo Paulo, ano
13, n. 52,1988, p. 61.
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Rompe-se, assim, a tradicional estrutura processual, fazendo com que as hipoOteses de
legitimidade e interesse, usualmente coincidentes, passem a ser excec¢des, na medida em que,
no processo coletivo “o poder de agir ndo ¢ exercido por quem se afirma titular do interesse
metaindividual, mas por quem o texto de regéncia credencia como um adequado
representante, seja de toda a sociedade, no caso dos interesses difusos, seja de parte dela (um
grupo, categoria ou classe), no caso dos coletivos em sentido estrito, ou ainda de um
expressivo nmero de sujeitos, cujas posicoes estdo uniformizadas, por conta de uma unitaria

situacdo legitimante.”3

Importante € ressaltar que a jurisprudéncia muitas vezes nao traz a distincdo dos institutos
com clareza e, ndo raro, confunde-o0s. No julgamento do Resp n. 818725/SP*** a 12 Turma do
STJ entendeu que, no caso em estudo, a acdo popular, ajuizada com o objetivo de suspender o
pagamento do estacionamento rotativo no Municipio de Tatui/SP, por envolver relacdo de
consumo, deveria ser extinta pela auséncia de interesse de agir do autor (pela inadequacéo da
via eleita), bem como por falta de legitimidade ativa, sob o fundamento de que o cidaddo nédo

é parte legitima a demandar coletivamente direitos do consumidor.

Com efeito, buscar tutela de direitos do consumidor, pertencentes a uma coletividade, por
meio de acdo popular, implica a inafastavel conclusdo da inadequacgédo da via eleita, por ndo
ser esse 0 escopo da acdo popular. Portanto, carente o autor da acdo de interesse de agir. No
entanto, ndo significa dizer que o cidaddo ndo disponha de legitimidade. O cidaddo é parte

legitima a propor acédo popular, desde que o faca dentro dos parametros legais.

Outra é a visdo de Elton Venturi'®® para quem o interesse processual, nas lides coletivas, é
insito, presumido. Isso porque o legislador, ao previamente elencar os entes legitimados a

demandar acgdes coletivas, incutiu-lhes, de forma implicita, um interesse processual.

Ainda nesse sentido, José Marcelo M. Vigliar assim fundamenta:

Abstraindo-se a sistematica da legitimacdo para as demandas coletivas, se fosse
possivel a exigéncia da demonstracdo do interesse de cada um dos interessados,
jamais haveria a apreciagdo do mérito, porque, além da dificuldade préatica de se

133 MANCUSO, Jurisdicéo coletiva e coisa julgada, p. 394.

134 Conf. Resp n. 818725/SP, Min. Relator LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, Julgado em 15/05/2008.
Publicado no DJ 16/06/2008.

135 VENTURI, Processo civil coletivo, p. 229-230. No mesmo sentido, conf. VIGLIAR, Tutela jurisdicional
coletiva, p. 65.
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viabilizar essa tarefa, encontrariamos alguns titulares que poderiam alegar que, do
seu ponto-de-vista, a defesa em juizo do interesse transindividual ofendido (como o
meio ambiente) ndo faria a menor diferenca. Esse fato comprometeria a propria
presuncdo (iure et de iure) que o legislador cria, para que certos interesses/direitos
sejam defendidos em juizo, quando nédo observadas as vedaces existentes no direito
material. O legislador, nesse sentido, acatou a idéia que a doutrina proclama: a
legitimidade basta para concluir pela presenca do interesse (...) se a parte € legitima
para a demanda coletiva, o interesse fica presumido, ou seja, o legislador

previamente reconhecera aos legitimados a condicdo de interlocutores dos

interessados (interessados do ponto de vista material)*.

Ricardo Negrao, seguindo o mesmo entendimento, afirma que “O interesse de agir, enquanto
demonstracdo da necessidade juridica leva, assim, a consideracGes de ordem objetiva: a lei
teria, em tese, demonstrado os casos em que se entende ‘implicito’ esse interesse, para

. . . 137
beneficio do interesse social.”*

Ocorre que, mesmo que considere que o instituto em referéncia mereca tratamento peculiar
em sede de direitos coletivos, sua aplicacdo ainda se mostra presente, de modo que afirmar
que sua incidéncia ocorre sempre de modo presumido pode fazer com que algumas situagdes

juridicas tornem-se descobertas de fundamento.

Rodolfo de Camargo Mancuso traz o exemplo da atuacdo, em juizo, do CADE (Conselho
Administrativo de Defesa Econémica), autarquia legitimada a propositura das acdes coletivas,
ex vi do art. 3° da Lei 8.884/94 e art. 52 da Lei 7.347/85 c/c art. 82, 111, da Lei 8.078/90. Sua
atuacdo, a depender do caso concreto, pode carecer de interesse de agir quando a lesdo ou
ameaca ao interesse que se pretende tutelar possa ser prevenida ou sanada em sede

administrativa.**®

Debate ainda o autor paulista acerca da possibilidade de um ente da administracdo publica,
detentor do poder de policia, valer-se de acdo civil publica para obtencdo de providéncias
materiais alcancaveis mediante sua atuacdo direta (poder-dever) sem que houvesse a

necessidade de intervencdo do Judiciario.

3¢ VIGLIAR, Tutela jurisdicional coletiva, p. 65.

137 NEGRAO, Acdes coletivas, p. 154.

138 «.] v.g. [com a aplicagdo do] art. 52 daquela lei, autorizando o ‘Secretario da SDE ou o Conselheiro
Relator, por iniciativa propria ou mediante provocagdo do Procurador-Geral do CADE adotar medida preventiva,
quando houver indicio ou fundado receio de que o representado, direta ou indiretamente, cause ou possa causar
ao mercado lesdo irreparavel ou de dificil reparacdo ou torne ineficaz o resultado final do processo’; ainda dispoe
0 8 1° desse artigo que nessa hipétese sera ‘determinada a imediata cessagdo da pratica e ordenara, quando
materialmente possivel , a reversdo a situac@o anterior, fixando multa didria nos termos do art. 25°. MANCUSO,
Jurisdicdo coletiva e coisa julgada, p. 411.
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Essa é uma questdo que, de fato, ndo se resume a garantia de acesso a justica, mas envolve o
Principio da Separacdo dos Poderes e o interesse de agir, na medida em que se verifica, no
caso em anélise, a desnecessidade de se movimentar o aparato jurisdicional, porque o ente
publico dispbe de instrumentos préprios e habeis a alcancar 0 mesmo resultado pretendido
mediante a acdo judicial. Além disso, ndo pode a atuagdo judicial operar “como um alibi para

o administrador leniente, ou omisso, que prefere deixar o caso sub judice.”

Situagdes como esta, no entanto, devem ser analisadas com cautela. Trata-se, com efeito, de
situacdo em que, ndo obstante presente a legitimidade ad causam, o interesse restaria
prejudicado porque pressupde a necessidade de ingresso ao Judiciario. Contudo, ressalte-se,
mais uma vez, que tal afericdo ndo pode ocorrer em abstrato, mas antes avaliada em cada caso
concreto, sopesadas a urgéncia de cada situacdo bem como a relevancia social do direito em

questdo.

Nesse sentido, conforme bem observou Alvaro Luiz Valery Mirra:

Ndo se pode perder de vista [..] que nem sempre a Administracdo dispGe,
efetivamente, de meios materiais proprios para as providéncias necessarias a
supressao da situacdo danosa ao meio ambiente. Além disso, muitas vezes 0s meios
postos a disposicdo do Estado ndo sdo suficientes para a solucdo do conflito
instaurado ou, mesmo sendo apropriados, a intervencdo de policia em si mesma é
gue ndo se mostra conveniente ou traz com ela o risco de ampliar o litigio. Nesses
casos, ndo ha como recusar a pessoa juridica de direito publico detentora do poder
de policia interesse de agir em juizo, fazendo-se, ao contrario, Util e até imperativa a
movimentacdo do aparato estatal, como mecanismo, inclusive, de garantia contra
eventuais arbitrariedades dos agentes publicos.**

Ressalte-se que, também aqui, em sede de tutela dos direitos coletivos, ndo se deve vincular o
interesse de agir ao interesse material, especifico, do autor na propria acdo. Atento a essa
ressalva, Alvaro Luiz Valery Mirra**! observa que questdes como “Qual o interesse de um
determinado Estado-membro da Federacdo no ajuizamento de demanda para a reparacdo de
danos causados por poluicdo de rio que ndo banha o seu territorio?” ou “Qual o interesse de
certa associacdo de defesa do meio ambiente sediada em determinada localidade, ou criada
para atuar na protecdo de determinado ecossistema ou bem ambiental especifico, na

propositura de acdo civil pablica de responsabilidade por danos a bem ambiental diverso ou

139 MANCUSO, Jurisdigéo coletiva e coisa julgada, p. 412-413.

10 MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Acdo civil publica e a reparacdo do dano ao meio ambiente. S&o Paulo:
Juarez de Oliveira, 2002, p. 222.

11 Ipid., p. 220.
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situado em regido distante?” ou ainda “Qual o interesse de determinada sociedade de
economia mista atuante na &rea do controle da poluicdo ambiental para mover acdo civil
publica ambiental em defesa de espécies da fauna ameagadas de extingdo?”” ndo sdo uteis na
afericdo da presenca do interesse de agir, uma vez que, na verdade, trata-se de questdes
relacionadas ao interesse material na acgdo, elemento integrante, segundo o autor, da

legitimag&o para agir e relacionado & identificacdo da representatividade adequada do autor*.

Com efeito, ndo se mostra a solucdo mais técnica concluir pela auséncia de interesse
processual quando se esta diante de demanda, ajuizada por Estado-membro da Federacdo, que
vise a reparacdo de danos causados por poluicdo de rio que ndo banha o seu territorio. No
entanto, concluir que o pré-citado exemplo se refere ao interesse material do autor na acdo,
interesse este que integraria o instituto da legitimacdo para agir, significa aplicar, no @mbito

processual coletivo, 0s mesmos institutos moldados & luz do direito processual tradicional. ***

A presenca de interesse material na causa’** denota titularidade do direito e subjetivacdo da

acdo, situacdes que ndo se verificam em sede de diretos coletivos.

Por isso, mais adequado que se posicionem essas indagacfes como critérios identificadores da
representacdo adequada do autor, aferiveis pelo magistrado no curso da ac¢do, de modo que se
assegure uma tutela adequada e eficaz aqueles individuos que ndo se puderam fazer presentes

na acao.

Importante ainda € destacar a critica, com relacdo ao tema, feita por Elton Venturi no que
tange ao projeto de codigo do Instituto de Direito Processual (CBPC-IBDP). O autor critica o

dispositivo que exige a demonstracdo, por aquele que demanda, de interesse social (art. 20, 8§

142 «“Quando se indaga se um determinado Estado-membro ou Municipio nele situado podem propor agéo civil

publica de responsabilidade por danos ambientais ocasionados em outro Estado-membro, o que se pretende
discutir, rigorosamente, é a legitimidade, para a causa em questdo, dessas pessoas juridicas de direito publico,
como entes representativos dos interesses da coletividade na preservacdo da qualidade ambiental.” MIRRA,
Agéo civil pablica e a reparacdo do dano ao meio ambiente, p. 221.

4% Em sentido contrario, conf. MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 352.

144 No mesmo sentido, abordando el dereho de amparo e a agdo popular argentina, Osvaldo Alfredo Gozaini
leciona que, por se tratar de agBes que representam garantias instrumentais de acesso a jurisdi¢do e que tutelam
direitos abstrativamente considerados, ndo se exige que tais direitos possuam titularidade especifica ou a
presenca de um interesse pessoal ou de um dano efetivamente comprovado por parte daquele que apresenta a
demanda. GOZAINI, Osvaldo Alfredo. El dereho de amparo. 2. ed. Argentina: Depalma, 1998, p. 109
(Tradugdo nossa).
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1°), bem como o dispositivo que exige a demonstracdo de utilidade da tutela coletiva no caso
concreto (art. 28, § 1°).

Ressalte-se que esse posicionamento ja vem sendo defendido por Ada Pellegrini Grinover'*®

que afirma haver a necessidade de se demonstrar a prevaléncia dos interesses comuns, bem
como a superioridade da tutela coletiva nas as a¢des que visem a tutela de direitos individuais

homogéneos.

Segundo a autora, a origem comum do direito pode ndo ser suficiente para caracterizar sua
homogeneidade. Assim, para que se possa aferir se os direitos individuais sdo, efetivamente,
homogéneos por sua origem comum, leva-se em conta o critério da “prevaléncia da dimenséo

coletiva sobre a individual”**®

Ou seja, ndo ocorrendo essa prevaléncia das questdes comuns, os direitos mostrar-se-iam

heterogéneos e, portanto, careceria a tutela coletiva possibilidade juridica do pedido.

O segundo requisito exigido pela autora € o da superioridade da tutela coletiva, em relagédo a
individual, analisado, segundo ela, sob dois aspectos: o do interesse de agir e o da efetividade

do processo.

Nessa esteira, “Se o provimento jurisdicional resultante da acao civil publica em defesa de
direitos individuais homogéneos ndo € tdo eficaz quanto aquele que derivaria de acdes
individuais, a acao coletiva ndo se demonstra til a tutela dos referidos interesses. E, ademais,

x o . \ ~ 9147
ndo se caracterizaria como a via adequada a sua protecdo.”

Esse posicionamento, todavia, impde discussdo. Elton Venturi afirma que a previsdo do art.
20, 8 1 do Anteprojeto implica a inversdo do dnus de se demonstrar a relevancia social, bem
como outorga ao juiz a autoridade de selecionar, de modo subjetivo, as pretensdes que
considerar especialmente relevantes. Ou seja, “ilide, na pratica, a presungdo de relevancia

social presente no ajuizamento de qualquer acdo proposta em defesa de direitos difusos ou

5 GRINOVER, Da class action for damages & acdo de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade, p.
195.

148 1bid., p. 195.

T GRINOVER, Da class action for damages a agdo de classe brasileira: os requisitos de admissibilidade, p.196.
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coletivos, implicando a oposicéo de mais uma barreira a admissdo do processamento de feitos

. .14
pela via coletiva.”*?

Conclui ainda o autor que:

[...] a interpretagio da homogeneidade dos direitos individuais como decorrente néo
de qualquer origem comum, mas apenas de uma origem comum qualificada, tdo
proxima a ponto de torna-los idénticos ou quase-idénticos quanto as questdes faticas
e juridicas envolvendo seus titulares e o infrator (0 demandado na acdo coletiva),
parece-nos inegavelmente contra legem, criando obstaculo a admissdo de agdes
coletivas ndo previsto pelo ordenamento brasileiro.**®

1.3. Direito nacional em relacdo perspectiva com os conceitos de Direito Comparado: a
representacdo adequada

1.3.1 Representacao adequada e legitimidade adequada: fixando premissas para diferenciagdo
dos institutos

Conforme ja& assentado neste trabalho, a fixacdo do ente legitimado no processo coletivo

perpassa pela anélise da legitimagdo adequada e da adequada representacao.

Nessa base, a afericdo da legitimacdo adequada se consubstancia na andlise de questdes
objetivas aferidas pelo legislador, a partir de critérios gerais e abstratos, controlaveis pelo
magistrado dentro do ordenamento constitucional. A possibilidade de o magistrado afastar o
critério temporal na fixacdo da legitimidade das associacdes € exemplo de controle da

legitimacdo adequada.

As questdes atinentes a adequada representacdo, de outro lado, serdo sempre aferidas pelo
magistrado, em concreto, a partir de uma margem estabelecida pelo legislador a partir de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados que irdo nortear a atuacdo do

magistrado.

Instituto de origem norte-americana, a adequada representacdo, no modelo de litigio das class

actions, é questdo de extrema relevancia™®, porque revela a garantia do due process of law™".

148 \VENTURI, Processo civil coletivo, p. 231.

%9 bid., p. 231.

150 provavelmente o pré-requisito mais importante e o mais discutido. Nesse sentido, conf. SEXTON; MILLER;
FRIENDENTHAL; COUND, Civil Procedure, p. 690.

1 “Impende observar que é exatamente a adequada representacio dos interesses dos ausentes que contornara a
violagdo do due process clause. [...] Por isso, para que possa haver o binding effect (efeito vinculante, efeito da
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Prevista na Rule 23 (a) (4)™ trata-se de requisito de admissibilidade®® da lide coletiva
consubstanciada no dever de o magistrado verificar, de oficio, se a atuacdo do representante

do grupo é efetivamente apta a defender os interesses do grupo, a que pertence®®*.

N&o obstante a regra federal norte-americana fazer mencdo a necessidade de adequada

155

representacdo pela parte, os tribunais™ tém entendido que a pré-citada norma se aplica

também aos advogados do grupo.

Nos casos em que 0 grupo ou alguns de seus membros ndo venham a ser representados
adequadamente na agéo coletiva, os tribunais, em demanda posterior, ndo reconhecem o efeito
vinculante™® da coisa julgada coletiva, podendo vir a decidir novamente a questéo (collateral
attack), ou seja, a discussdo, acerca da falta de representacdo adequada, pode eventualmente
vir a ser suscitada por qualquer membro do grupo a qualquer tempo, mesmo apos decisao

final sobre o mérito da causa.

A importéncia da questao revela-se ainda em razdo do sistema da coisa julgada no modelo das

157

class actions. De acordo com a Rule 23 (c) (3)™", o efeito vinculante da decisdo atinge a todos

coisa julgada) em relacéo a todo o grupo, vale dizer, para que haja a coisa julgada erga omnes é preciso que 0
representante se haja portado de forma tal que o resultado seria 0 mesmo, ainda que os proprios ausentes
estivessem postulando em juizo.” GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em acgdes coletivas, p. 238. Conf.
Supreme Tribe of Bem Hur vs. Cauble, apud FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 262.

152 Rule 23 (a) (4). “The representative parties will fairly and adequately protect the interests of the class.”

153 Cassio Scarpinella fala em questio prévia a anéalise do mérito da demanda coletiva. BUENO, Cassio
Scarpinella. As class actions norte-americanas e as agdes coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo
conjunta. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 21, n. 82, 1996, p. 103.

1 Registre-se que, havendo mais de um representante adequado do grupo, nem todos precisam ser,
necessariamente, membros desse grupo; mostra-se suficiente que apenas um dos representantes o seja. Conf.
FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 763.

%5 KLONOFF, Robert. H.; BILICH, Edward K. M. Class Actions and other multi-party litigation: cases and
materials. St Paul. West Group, 2000, p. 108. No mesmo sentido, conf. GIDI, 4 “class action” como
instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 110. Anote-se que a Rule 23 sofreu alteracéo, no ano de 2003, com
vistas a se adequar a essa nova perspectiva, mantendo-se a regra na Gltima alteracdo por que passou a norma
norte-americana, em 2008. Para conferir a alteragdo, vide nota 210.

1580 precedente que determinou a ndo vinculatividade dos membros ausentes aos efeitos da sentenca de mérito
da class actions, em caso de inadequada representacdo, foi o estabelecido em Hansberry vs. Lee, no qual um
grupo de proprietérios de terra negros, ao considerarem que seus interesses nao foram adequadamente tutelados
pelo autor ideoldgico, afastaram a coisa julgada da sentenca, proferida em julgado anterior, a qual homologara
acordo restringindo-lhes o uso de terras de parte da cidade de Chicago. Na ocasido, a efetividade do acordo havia
sido condicionada & concordancia de 95% dos proprietarios de terra, requisito ndo observado. Desse modo, pela
primeira vez, decidiu-se que a analise da representacdo adequada é questdo que ndo se submete aos efeitos
preclusivos da decisdo, podendo vir a ser suscitada a qualquer tempo por meio de demanda autdnoma. Conf.
KLONOFF; BILICH, Class Actions and other multi-party litigation, p. 109

57 Rule 23(c) (3):" Judgment. Whether or not favorable to the class, the judgment in a class action must: (A) for
any class certified under Rule 23(b)(1) or (b)(2), include and describe those whom the court finds to be class
members; and (B) for any class certified under Rule 23(b)(3), include and specify or describe those to whom the
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os membros do grupo independentemente do resultado do litigio; é a chamada coisa julgada
pro et contra. Destarte, a coisa julgada nas demandas coletivas norte-americanas atinge a
esfera particular de todos os membros do grupo, sendo a sentenca favoravel ou ndo - whether
favorable or not - desde que reconhecida a adequada representacdo. Essa extenséo se verifica,
ainda que os membros do grupo ndo tenham sido informados da existéncia da acdo ou,

quando informados, ndo tenham optado pela exclusdo do litigio (regra do opt out).

Ressalte-se que pré-citada norma ndo se aplica a todas jurisdi¢fes, mas a algumas incluindo a
federal. Em outras jurisdi¢gdes, como as de alguns estados, os potenciais membros do grupo sé
sdo considerados membros quando notificados da ciéncia da acdo e a eles oportunizada a
escolha em seu ingresso (regra do opt in). No ambito das regras federais, a notificagdo de
todos os membros ndo tem sido exigida pela jurisprudéncia norte-americana em todos 0s tipos
de class actions™®. Exige-se que seja a mais adequada possivel (fair notice). A problematica
que dessa norma decorre e que tem sido objeto de discusséo é a divisao do pesado 6nus de se
arcar com as despesas advindas dessas notificacbes que, em regra, cabem ao autor da

demanda.

Muito se discutiu acerca da constitucionalidade, hoje superada, quanto a um contraditorio
realizado somente com o ideological plaintiff, preocupacdo que levou a Suprema Corte

americana a proferir célebre decisdo no caso Eisen,™®

contrariando valores hoje téo
perseguidos nas acdes coletivas: garantir que o interesse de muitos seja tutelado de forma
eficaz por meio de um autor adequado. Nessa demanda, a Suprema Corte exigiu a notificacdo
pessoal, para o exercicio do direito de auto exclusdo, de milhdes de compradores e

vendedores de titulos da Bolsa de Nova York. Tendo em vista a impossibilidade econémica

Rule 23(c)(2) notice was directed, who have not requested exclusion, and whom the court finds to be class
members."

158 «A questdo ainda ndo foi decidida pela Suprema Corte mas, de acordo com a interpretagio dominante, a
notificacdo pessoal de todos os membros facilmente identificAveis do grupo ndo é uma exigéncia constitucional,
mas mera exigéncia feita pela Rule 23 exclusivamente para as class actions do tipo (b)(3).” GIDI, A” class
action” como instrumento de tutela coletiva de direitos, p. 229.

159 «“We think the import of this language is unmistakable. Individual notice must be sent to all class members
whose names and addresses may be ascertained through reasonable effort.” (Supreme Court of the United
States, 1974. 417 U.S. 156, 94 S. Ct. 2140, 40 L. Ed. 2ed 732) In KLONOFF; BILICH, Class Actions and other
multi-party litigation, p. 379.
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da parte autora em arcar com esse pesado 6nus, a Suprema Corte julgou pela extingdo da agéo

coletiva (dismissed).'®

Ocorre que, conforme o presente trabalho vem buscando demonstrar, tutelar direitos coletivos
impbe uma flexibilizacdo das normas aplicaveis a tutela dos interesses individuais, dentre as
quais se destaca a garantia constitucional do due process of law, que, no direito norte-
americano, manifesta-se pelo right to be heard e o day in court. Nesse sistema, a
inconstitucionalidade é afastada pela adequada representacdo em litigio dos membros

ausentes (absent members).

Ressaltando a utilidade do instituto, Antonio Gidi expde que:

Através do requisito da adequacédo da representacdo, o direito americano atinge trés
resultados: a um s6 tempo, minimiza o risco de colusdo, incentiva uma conduta
vigorosa do representante e do advogado do grupo, e assegura que se traga para o
processo a Visao e os reais interesses dos membros do grupo. O objetivo primordial
é assegurar, tanto quanto possivel, que o resultado obtido com a a¢do coletiva ndo
seja substancialmente diverso daquele que seria obtido em a¢des individuais em que
0s membros do grupo defendam pessoalmente os seus direitos.**

No Brasil, o fato de o legislador ndo imprimir normas quanto ao assunto, ndo significa que a
preocupacdo com a necessaria presenca de um legitimado adequado na tutela dos direitos

coletivos dos membros ausentes nédo se afigure presente.

O instituto no Brasil foi alcado, por Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. a principio geral da
tutela coletiva'®, no que se deve adequar ao novo modelo de legitimacdo, ope judicis, ndo
mais restrito a critérios taxativa e restritivamente previstos em lei, mas um modelo que fixa a

legitimacdo a partir das particularidades de cada caso concreto.

Malgrado venha sendo reconhecida uma crescente necessidade de haver maior participacdo do
magistrado na “certificacio”™®® das acdes coletivas, notadamente no que tange ao controle da

legitimidade dos entes, a questdo ainda ndo resta pacificada. Com efeito, algumas vozes ainda

160 A necessidade de um sistema normativo nacional que imponha a realizacdo de uma notificacdo adequada é
tratada no item 2.3.3.

161 GIDI, Antonio. A representagdo adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta. Revista de processo,
Séao Paulo, ano 27, n.108, 2007, p. 66.

162 Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 113.

163 Vide supra, nota 65
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defendem a impossibilidade do controle judicial in concreto da adequada representacdo nas

acBes coletivas brasileiras'®.

Conforme j& oportunamente mencionado, o legislador brasileiro elegeu, de forma prévia,

determinados entes como aptos e “presumidamente adequados”™*®

a demandar em prol dos
interesses coletivos, 0 que caracterizou o sistema nacional de legitimidade coletiva como
sendo ope legis. Assim, a partir de uma leitura fria da norma, para configurar no polo ativo de
uma lide coletiva, bastaria que o ente se fizesse presente entre os legitimados previstos no rol

do art. 5° da lei 7.347/85 ou do art. 82 da Lei 8.078/90.

Caéssio Scarpinella Bueno revela que, ndo obstante traga o ordenamento brasileiro um sistema
de presuncdo de representatividade adequada aqueles legitimados em lei ou na Constituicéo
da Republica, boa parte das demandas coletivas acabam sendo rejeitadas com fundamento na

ilegitimidade ativa ad causam™®®.

Seja essa causa ou ndo, do elevado indice de rejeicdo das demandas coletivas sob esse
fundamento, o que se pode afirmar é que os tribunais vém reiteradamente promovendo, na

analise do caso concreto, 0 controle da adequada representacdo do ente legitimado a priori

164 Conf. DINAMARCO, Agdo civil pablica, p. 201. O autor expde ainda que o requisito temporal, exigido as
associagdes, bem como o da pertinéncia tematica, exigido as fundagBes, sociedades de economia mista e
empresas publicas, nada tem haver com o instituto da representatividade adequada. No entanto, traz interessante
proposta: propde o autor, de lege ferenda, que o juiz proceda a esse controle no momento em que sentenciar.
Idem, p.105-106. Conf. ainda BUENO, As class actions norte-americanas e as acoes coletivas brasileiras: pontos
para uma reflexdo conjunta, p. 130; NEGRAO, Acdes coletivas, p. 86 e 98; ABELHA RODRIGUES, Marcelo.
Acéo civil publica. In DIDIER Jr., Fredie (Coord.). A¢fes constitucionais. 2. ed. Salvador: Juspodivm, 2007, p.
280; Aluisio G. de Castro Mendes menciona a existéncia de um controle mais abstrato e formal. MENDES, O
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: visdo geral e pontos sensiveis, p. 26; MENDES,
Aluisio G. de Castro. El anteproyecto del Codigo Modelo de Procesos Colectivos para los paises
iberoamericanos y la legislacion brasilefia. In GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.) La
tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos: hacia un Codigo Modelo para
Iberoamérica. México: Porrla, 2003, p. 509. Ricardo de Barros Leonel, em que pese ndo reconhecer o instituto,
no modelo brasileiro atual, ressalta a necessidade de haver sua ado¢do como uma forma de se observar as
garantias constitucionais do processo, de modo a legitimar o provimento judicial com eficacia ampla. LEONEL,
Manual do processo coletivo, p. 171-172.

165 <O ente coletivo em juizo seria uma forma de por as partes em igualdade real no processo. Isso significa
dizer que a escolha do rol de legitimados levou em consideracao a legitimidade em funcdo do contraditdrio e do
procedimento, ou seja, os escolhidos — independentemente de a quem pertencesse a titularidade do direito
material — teriam maiores e melhores condicdes de proteger o direito coletivo — mais até do que um dos proprios
titulares do direito, caso, por exemplo, o cidaddo pudesse ajuizar a demanda.” ABELHA RODRIGUES, Acéo
civil pablica, p. 279. Em sentido contrario, Antonio Gidi coloca que “se os representantes escolhidos pelo
legislador fossem realmente adequados, ndo haveria razdo para a lei prever a coisa julgada secundum eventum
litis, in utilibus e secundum eventum probationis.” GIDI, Rumo a um cddigo de processo civil coletivo, p. 110.

1% Desse modo, questiona o autor: “sera que o exame da representatividade adequada entre nés ¢ feito,
veladamente, sob 0 manto da extingdo da agdo?” BUENO, As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas
brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta, p. 131.
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pelo legislador, seja no que tange a analise da pertinéncia tematica, de obediéncia necesséaria a
alguns legitimados, seja quanto a andlise da presenca da relevancia social nos direitos
individuais homogéneos para fins de legitimar o MP, num claro reconhecimento de que

modelo ope legis, em si, é insuficiente ao resguardo dos escopos da tutela coletiva.

Importante que se registre que o anteprojeto n. 3.034/84 (Anteprojeto Bierrenbach), que viria
posteriormente dar origem a Lei da Acdo Civil Publica, previa que a representacdo adequada
das associacOes seria aferida pelo magistrado, a cada caso concreto. Elementos objetivos
como prazo de sua constituicdo (seis meses nos termos da lei civil) e as finalidades
institucionais das associagdes serviriam apenas como dados adicionais a serem avaliados pelo

juiz.*®’

Ocorre que o Projeto do Executivo vetou tal dispositivo, limitando o poder do magistrado a
analise de dados objetivos, como o prazo de constituicdo da associa¢do, que passou de seis

meses para um ano, e as finalidades institucionais.®®

A doutrina que desconsidera a existéncia de controle da representatividade adequada no
direito nacional usualmente invoca 0s mesmos argumentos™® para justificar esse

posicionamento, argumentos que, com o merecido respeito, ndo merecem prosperar.

O primeiro deles baseia-se no sistema da coisa julgada nas acdes coletivas. Sabe-se que, nas
demandas coletivas, 0 comando da sentenca de procedéncia produz efeitos erga omnes ou
ultra partes, a depender do direito que esta sendo tutelado, se difuso ou coletivo ou individual
homogéneo. Por outro lado, se o pedido formulado for julgado improcedente por insuficiéncia
de provas, a coisa julgada ndo se perfaz, abrindo a oportunidade a qualquer outro ente

legitimado novamente demandar a mesma agéo, desde que se valendo de nova prova'’. E o

167 Conf. GRINOVER, Ada Pellegrini. A¢es coletivas para a tutela do ambiente e dos consumidores — A lei
7.347, de 24.7.85. Revista de processo, S&o Paulo, ano 11, n. 44, 1986, p. 120-121; GIDI, Coisa julgada e
litispendéncia em agdes coletivas, p. 47.

168 Assim conclui Ada Pellegrini Grinover: “A representagio adequada, importantissimo dado para a escolha dos
legitimados as a¢des coletivas, é, portanto, exclusivamente fixada na base dos mencionados critérios legais,
enquanto o Projeto Bierrenbach havia preferido combinar critérios préprios das class actions e da capacidade do
portador do interesse, e indicando a pré-constituicdo e as finalidades institucionais como simples dados que
seriam tomados na devida consideragdo.” GRINOVER, Ada Pellegrini. Agdes coletivas para a tutela do
ambiente e dos consumidores — A lei 7.347, de 24.7.85, p. 116.

169 |dentificados por Antonio Gidi. GIDI, Antonio. A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos
direitos, p. 129-132.

170 «[_.] para autorizar a repropositura da acio coletiva, nio parece bastar que a prova seja nova, mas, como
vimos, ha que, a0 menos potencialmente, ensejar a possibilidade de uma decisdo diversa. N&o é indispenséavel,
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sistema da coisa julgada secundum eventum probationis (art. 16 da LACP; art. 18 da LAP e
art. 103, I, 11 do CDC'™).

O sistema prevé ainda a extensdo secundum eventus litis da coisa julgada coletiva ao plano
individual somente em caso de procedéncia das demandas coletivas, ou seja, qualquer
legitimado pode propor, em nome proprio e no interesse das vitimas, acdo coletiva de
responsabilidade pelos danos individualmente sofridos (art. 103, 11, do CDC). Havendo
procedéncia da demanda, a condenacdo sera genérica e sera fixada a responsabilidade do réu

pelos danos causados.

Dessa forma, considerando que a extenséo da coisa julgada material formada na acéo coletiva
recai sobre o plano individual do titular do direito somente quando ha procedéncia do pedido
e, portanto, para “beneficiar a parte”, argumenta-se a desnecessidade do controle da adequada

representacéo.

No entanto, essa ndo se mostra uma visdo correta do vigente sistema de coisa julgada
nacional, pois, na verdade, conforme adverte Antonio Gidi, “A sentenga de improcedéncia na
acdo coletiva, se for dada com material probatério suficiente, faz coisa julgada e impede a
propositura da mesma agio coletiva.” *’? Desse modo, se o autor nio litigou adequadamente,
sobrevindo sentenca de mérito contra os interesses do grupo demandante, os efeitos da coisa

julgada impedir&o a repropositura dessa lide coletiva.

No Brasil, o sistema de coisa julgada, desse modo, forma-se pro et contra e ndo secundum

eventum litis. Nesse sentido, expde Antonio Gidi:

todavia, que a nova prova seja suficiente, por si s6, para conduzir a procedéncia do pedido.” GIDI, Coisa julgada
e litispendéncia em acdes coletivas, p. 136. Trata-se de conceito mais amplo ao atribuido a “documento novo”
apto a ensejar a propositura da acdo rescisoria (art. 485, VII, do CPC). Este (documento novo) néo se refere a
qualquer tipo de prova, mas somente a documental ¢ “O adjetivo ‘novo’ refere-se ao fato de que sé
posteriormente pdde tal documento (que j& existia) ser utilizado. [...] [além do qué] o elemento subjetivo do autor
da resciséria é relevante, ndo podendo 0 ndo-emprego oportuno do documento resultar de sua culpa.”
YARSHELL, Flavio Luiz. A¢do rescisoria: juizos rescindente e rescisorio. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 329-
330.

71 Sem embargo de o art. 103, 111 do CDC ndo fazer remisséo a ndo incidéncia da coisa julgada material, em
caso de improcedéncia da demanda coletiva por insuficiéncia de provas, o presente ensaio adota a corrente que
entende ser aplicavel o sistema da coisa julgada secundum eventum probationis também quando envolvidos
direitos individuais homogéneos. Nesse sentido, criticando a assimetria no tratamento conferido pelo legislador,
conf. GIDI, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 130, nota 226; VENTURI,
Processo civil coletivo, p. 393-394; DIDIER Jr.; ZAETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 359.

2 GIDI, A representacio adequada nas ages coletivas brasileiras: uma proposta, p. 63-64. Conf. ainda GIDI,
Coisa julgada e litispendéncia em aces coletivas, p. 125-126.
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O que diferira, de acordo com o “evento da lide”, ndo é a formagdo ou ndo da coisa
julgada, mas o rol de pessoas por ela atingidas. Enfim, o que é secundum eventum litis
ndo ¢ a formagdo da coisa julgada, mas a sua extensdo ‘“erga omnes” ou “ultra
partes” a esfera juridica individual de terceiros prejudicados pela conduta considerada

L « . 17
ilicita na acéo coletiva [...]. 3

Ainda que seja possivel aos membros individuais do grupo o ajuizamento de uma nova lide
para rediscussao do dano individualmente sofrido, ressalvada a hipotese de habilitagdo como
litisconsorte da entidade autora, uma vez que ndo serdo atingidos pela coisa julgada dada em
uma acdo coletiva julgada improcedente com suficiéncia de prova, estar-se-a diante de uma
acao individual que, definitivamente, ndo goza dos mesmos beneficios caracteristicos de uma
acdo coletiva. Nesse caso, frise-se, a mesma acao coletiva, em tutela do mesmo direito difuso,

coletivo ou individual homogéneo, ndo podera ser reproposta.

Ademais, ainda que o individuo possa litigar individualmente, afastar uma sentenca julgada
improcedente em sede coletiva, com ampla cognicdo, sera mais um obstaculo a ser superado
pelo autor individual que, necessariamente, “devera demonstrar peculiaridades e

particularidades de seu direito em relaco ao direito coletivo.”*"

O segundo argumento, invocado pela doutrina para afastar o controle da adequada
representacdo pelo magistrado, assentar-se-ia na obrigatoria presenca do Ministério Publico,
nas acdes coletivas, como fiscal da lei. Devido a sua posicéo, justifica essa corrente, estaria 0
membro do Parquet em melhores condi¢cGes de proceder a esse controle no lugar do

magistrado.

Trata-se, contudo, de argumento deveras insubsistente para, por si s, obstar a analise da
adequada representacao dos legitimados pelo magistrado. Ademais, nada impede que referido
controle seja feito em conjunto com o magistrado. Some-se a isso o fato de o MP, como ente

legitimado, também se submeter ao controle, conforme se vera.

Por fim, calha citar ainda o argumento de que o legislador, ao elencar na legislacdo os entes
legitimados a tutela coletiva, estaria imprimindo a eles uma presuncdo iuris et de iure de
adequada representacdo, ou seja, a0 magistrado ndo é dado o dever de promover um controle

ja submetido ao legislador. Nesse sentido, Pedro Dinamarco conclui que:

7 GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em ag6es coletivas, p. 73.
7 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 179-180, nota 34; conf. ainda VENTURI,
Processo civil coletivo, p. 314.
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[...] a legitimidade no direito norte-americano evidencia profunda diferenga em
relacdo ao direito brasileiro, quer porque, entre nés, predominam 0s organismos
publicos como representantes, quer porque, os que pdem representar pelo Codigo de
Protecdo e Defesa do Consumidor sio taxativamente indicados, ou mais
precisamente, inequivocadamente mencionados, sem que se ofereca margem de
divida para a identificacdo do legitimado.'"® 7

Sem davida que considerar como adequado legitimado um ente pelo simples fato de se
encontrar previsto no rol legal é, no minimo, irresponsavel, porque se abandonam as

peculiaridades de cada ente, tdo importante na definicdo da lide, pelo magistrado.

A despeito de ndo reconhecer a aplicacdo do instituto no modelo de legitimidade no Brasil,
Pedro Dinamarco traz interessante proposta no sentido de que fossem excluidos os
dispositivos contidos nos trés primeiros paragrafos do art. 103, CDC, que afastam a incidéncia
da coisa julgada aqueles que ndo participaram do processo, em caso de improcedéncia da

sentenca.

Assim, poderia o0 juiz, ao julgar pela improcedéncia da demanda, decidir se a sentenca esta
sujeita ou ndo a formacdo da coisa julgada secundum eventum litis apOs analisadas as
peculiaridades de cada caso concreto. Verificando o magistrado que “as partes ndo esgotaram
todo o assunto ou que naquele caso pode ndo ter havido uma adequada representatividade das

59177

pessoas ausentes™ ', aplica-lo-ia a regra especial. Ou seja, ao final do processo, se presente a

adequada representacdo do ente legitimado, a coisa julgada se estenderia pro et contra.

Abarcar esse entendimento, contudo, implica dois problemas, na visao de Antonio Gidi: 1) “¢
principio basico do processo que o conflito de interesses seja julgado por um terceiro
desinteressado”, uma vez que o juiz da causa, estando diretamente envolvido, ndo possui o
necessario discernimento quanto a adequada ou inadequada representacdo do autor, cabendo

essa avaliacdo a um outro magistrado; 2) decidir tal questdo ao final do processo, somente no

> DINAMARCO, Acéo civil publica, p. 202. Conf. SPALDIN, Legitimidade ativa nas acdes coletivas, p. 119-
121.

76 Pparece ser esse também o entendimento de Alvaro Mirra quando expde que “Presentes os trés requisitos
[para que uma associacédo seja considerada legitimada a demanda coletiva], a associagdo, no sistema brasileiro,
passa automaticamente a ser considerada como entidade representativa dos interesses da sociedade na prote¢ao
do direito difuso visado”, ou seja, ndo exige o autor qualquer analise, pelo magistrado, de outros elementos,
como capacidade técnica ou financeira ou ainda a experiéncia do ente em litigios coletivos, que denotem que a
associagéo seja efetivamente uma adequada representante. Conf. MIRRA, Alvaro Luiz Valery. Associagdes civis
e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito projetado. In GRINOVER, Ada
Pellegrini; MENDES, Aluisio G. de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.) Direito Processual Coletivo e 0
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 121.

7 DINAMARCO, Acéo civil pablica, p. 105-106.



67

momento em que for prolatada a decisdo, pode ser tarde demais, uma vez que um

representante considerado inadequado ao final do processo, significa que assim o foi durante

todo o procedimento, o que implica uma instrucéo insuficiente, inadequada.'™

Com efeito. Um representante inadequado ndo pode conduzir um processo, impondo-se que

tal analise se faca a todo momento e o mais importante, no caso concreto.*”

Em conformidade com o0s escopos da tutela coletiva, caso constatada uma inadequada
representacdo, deve o magistrado abrir prazo e oportunizar a substituicdo do representante por
outro que se mostre apto a demandar em prol dos interesses do grupo ausente. Somente nos
casos em que ndo se fizer possivel a substituicdo, é que o juiz devera extinguir o processo sem

julgamento do mérito.

Registre-se ainda a opinido de Antonio Gidi que defende, de lege lata, que, caso o
magistrado, inadvertidamente, atingir o mérito da causa, sua sentenca ndo devera ser
acobertada pelo manto da coisa julgada material. A mesma acdo coletiva podera, desse modo,

ser reapresentada por qualquer legitimado. Tal proposta, conforme ja abordado, veio prevista

|180)

expressamente no seu projeto de Cédigo Modelo (art. 18, CM-GIDI*®%).*8! Nas palavras do

autor:

Se 0 juiz detectar a eventual inadequacdo do representante, em qualquer momento
do processo, devera proporcionar prazo e oportunidade para que o autor inadequado
seja substituido por outro, adequado. (ver nota 234: de acordo com o art. 5°, § 3°, da
LACP, qualquer legitimado pode assumir o processo se o0 autor original desistir ou
abandonar a agdo coletiva. Por analogia, aplica-se esse dispositivo nos casos em que
0 juiz considere o0 autor da acdo coletiva um representante inadequado dos interesses
do grupo). Caso contrario, o processo deve ser extinto sem julgamento de mérito. Se
0 juiz, inadvertidamente, atingir o mérito da causa, a sentenca coletiva ndo fara coisa
julgada material e a mesma acdo coletiva poderd ser reproposta por qualquer
legitimado. Essa proposta, porém, ndo é de lege ferenda, mas de lege lata. Ou seja, é
independente de reforma legislativa. Basta um juiz competente e interessado.*®

178 Acerca dessas consideracdes, conf. GIDI, Rumo a um codigo de processo civil coletivo, p. 107.

% Antonio Gidi relata que, ap6s o encontro com o Ministério Pablico de MG, influenciado pelas criticas e
ponderacdes de Gregério Assagra de Almeida, reviu a linguagem do art. 3° do seu Anteprojeto Original, de
modo a se mostrar suficiente a execucdo do controle, pelo magistrado, in concreto, sem transparecer dividas
quanto a necessidade, ou melhor, a desnecessidade de se instaurar um incidente processual para discussdo do
assunto. Assim propde a seguinte redacdo: “Art. 3.1.: Na avaliacdo da representacdo adequada, o juiz analisara,
em relacdo ao representante e ao advogado, sua conduta e participagdo no processo coletivo.” GIDI, Rumo a um
codigo de processo civil coletivo, p. 108.

180 \/ide supra, item 1.1.3.

181 GIDI, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 134.

182 GIDI, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 134; GIDI, A representacio
adequada nas acdes coletivas brasileiras: uma proposta, p. 68.
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Muito embora a condugdo de um processo por representante inadequado possa levar a lesoes
irreparaveis aos direitos supraindividuais, a ideia sustentada por Antonio Gidi, no sentido de
considerar a ndo formacdo da coisa julgada material quando constatada inadequada

representacdo, deve ser analisada com grano salis.

Isso porque a garantia constitucional da coisa julgada ganha especial relevo no a@mbito da
tutela jurisdicional coletiva na medida em que impGe pacificacdo em questdes tratadas em um
modelo de litigio cujo resultado envolve uma coletividade que, em regra, ndo participa

diretamente da acdo ou, muitas vezes, sequer é cientificada de seu ajuizamento.

Destarte, sustentar, de lege lata, a ndo incidéncia do manto da coisa julgada material nos
casos em que o magistrado verificar, em momento posterior, que a conducéo do processo foi
realizada por legitimado inadequado, talvez ndo seja a melhor solucdo, na medida em que o
proprio sistema prevé meios e instrumentos adequados para extirpar situacGes que violem
garantias constitucionais. Certamente que, ao primar por uma adequada representacdo do
autor coletivo (e de seu advogado), 0 magistrado assegura um tratamento paritario das partes
no processo, o contraditorio e o devido processo legal. Essas garantias constitucionais, no
entanto, caso violadas, podem levar a desconstitui¢cdo da coisa julgada material. Nessa esteira,
0 ordenamento nacional prevé, como instrumento processual adequado a esse desiderato, a

acao rescisoria.

E possivel, desse modo, que a falta de adequada representagdo, por parte do autor coletivo, ou
de seu advogado, venha a ser engquadrada dentro das hipoteses autorizadoras da utiliza¢éo
desse instrumento rescisério, descritas nos incisos 111 e V do art. 485, do Cddigo de Processo
Civil.

Com efeito, a parte que atua de ma fé e que causa dano processual a parte contraria,
reduzindo-lhe a capacidade de defesa, ndo pode ser considerada um representante adequado.
Do mesmo modo, tal instituto ndo resta caracterizado caso o autor atue em conluio com a
parte contraria objetivando fraudar a lei*®. E inegavel que um representante que se utilize do

processo para fins ilicitos jamais podera ser considerado um representante legitimo.

183 «[..] a doutrina costuma distinguir entre a situagdo de fraude e a de simulagdio — do que resulta a

conseqliéncia pratica de que essa ultima estaria excluida do 4mbito da rescisoria.” YARSHELL, Ag&o rescisoria,
p. 317.
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O autor coletivo pode ainda ser considerado inadequado, ndo porque agiu de ma fé ou em
conluio com a parte contraria, mas porque se mostrou desidioso, desinteressado ou ainda por
defender interesses incompativeis com os do grupo ou com os do advogado.'®*. Nessa base,
sendo verificado que o autor, ou seu advogado, durante a conducdo do processo, ndo atendeu
aos requisitos identificadores de uma atuacao legitima e adequada, forgoso € concluir pela
violacdo a garantias constitucionais do contraditorio e o da ampla defesa dos membros

interesses

ausentes, cujos viram-se prejudicados em razdo de uma inadequada representacdo. A
deciséo proferida neste processo, certamente, ao violar garantias constitucionais, fere literal

disposicéo de lei, aqui entendida como qualquer espécie de norma juridica.'®

Ressalte-se ndo ser essa a tinica solucdo que se pode extrair do ordenamento. E possivel que o
magistrado, ao analisar os critérios norteadores de afericdo de uma adequada representacdo do
ente legitimado, ndo disponha dos elementos probatdrios suficientes a determinar se, de fato,
0 autor coletivo possuia, naquele momento, condi¢cdes de conduzir uma demanda adequada.
Nesses casos, por exemplo, de fraude entre as partes, € razoavel que, diante da inexisténcia de
elementos que denotem expressamente uma conduta inadequada, por parte do legitimado ou
de seu advogado, e, portanto, diante da auséncia de material probatério suficiente a formar o
convencimento do magistrado, a decisdo final*® coletiva ndo seja acobertada pelo manto da
coisa julgada material, em razdo do sistema especial da coisa julgada secundum eventum

probationis.

Desse modo, a repropositura da demanda coletiva estaria autorizada, desde que mediante a

apresentacdo de nova prova®®’

. A repropositura, repita-se, é viavel ndo porque a inadequada
representacdo implicaria a ndo formacdo da coisa julgada material, visdo defendida por
Antonio Gidi, mas em razdo da norma prevista no microssistema de processo coletivo que

prevé a ndo formacéo de coisa julgada material da decisdo fundada na insuficiéncia de provas.

184 Sobre os elementos da adequada representacéo, vide infra item 1.3.2.

185 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Processo de conhecimento. 7. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 665. “Assim, € irrelevante saber a categoria da regra juridica em discussao (se
constitucional ou infraconstitucional) [...]” Idem, p. 665-666; Conf. ainda YARSHELL, Acéo rescisoria, p. 323-
324.

186 Acerca da [des] necessidade de o magistrado julgar expressamente pela insuficiéncia de provas, o presente
escrito acolhe a doutrina que entende desnecessaria tal declaracdo, devendo tal entendimento ser inferido do
préprio contetido da sentenca no sentido de que outro teria sido seu resultado caso o autor comprovasse os fatos
constitutivos de seu direito. E o chamado critério substancial a que se refere Antonio Gidi, em detrimento do
critério meramente formal. Conf. GIDI, Coisa julgada e listispendéncia em aces coletivas, p. 133-134; DIDIER
Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 357; ABELHA RODRIGUES, Acéo civil publica, p. 307.
187 Sobre o conceito de nova prova, vide supra nota 184.
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Retornando aos fundamentos invocados pela doutrina que a leva a questionar pela efetiva
possibilidade de controle da adequada representagdo do autor, pelo magistrado, registre-se
ainda o relativo a omissdo legislativa quanto ao tema. Ocorre que, importante ter sempre em
mente que um dos principios que norteiam o Direito Processual Coletivo é o do ativismo

judicial, “resultante da presenca de forte interesse publico primario nessas causas, externando-

se, entre outros, na presenca da ‘defining function™® do juiz.”**°

No mesmo sentido, Antonio Gidi:

E verdade que o juiz brasileiro ndo tem os mesmos poderes que 0 juiz americano
para controlar a adequacao do representante em uma ac¢éo coletiva. Todavia, embora
se reconhega que essa atividade seja desenvolvida de forma precéria pelo juiz
brasileiro, a representacdo adequada dos interesses do grupo ndo pode ser deixada
completamente fora do controle judicial. Embora seja claro que o papel do juiz
brasileiro é diferente do papel do juiz americano, isso ndo significa que 0 nosso juiz
seja completamente inerme e esteja incapacitado de exercitar algum controle de
adequacdo do representante, especialmente se auxiliado por instrumentos
especialmente concebidos para facilitar sua tarefa. [Desse modo] Apesar de ndo
estar expressamente previsto em lei, o juiz brasileiro ndo somente pode, como tem o
dever de avaliar a adequada representacio dos interesses do grupo em juizo.

De fato, o ativismo judicial vem crescendo, fruto do desenvolvimento do Direito
Processual'®e da crescente influéncia do modelo da common Law, refletindo-se no
protagonismo*® que vem assumindo, notadamente nas agdes coletivas. Nesse contexto, da

nova hermenéutica do Direito, a jurisprudéncia assume papel de destaque no ordenamento,

188 Sobre a definicdo do termo, importante séo as consideracBes de Antonio Gidi que observa que “Muitos
autores utilizam a expressao para representar um feixe mistico de poderes do juiz para conduzir o processo
coletivo. Assim, sempre que propugna dar poderes novos aos juizes brasileiros, refere-se as defining functions
dos juizes norte-americanos, de forma manipuladora, como argumento legitimante.” E conclui que “[significa],
simplesmente o poder do juiz de ‘definir’ os contornos do grupo e, conseqiientemente, do processo coletivo.”
GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 120.

18 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 123.

10 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 132-134; GIDI, A representacdo
adequada nas agdes coletivas brasileiras: uma proposta, p. 65- 68. No mesmo sentido, conf. MIRRA, A¢do civil
publica em defesa do meio ambiente: a representatividade adequada dos entes intermediérios legitimados para a
causa, p. 45.

191 Conf. BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo: influéncia do direito material sobre o
processo. Sdo Paulo: Malheiros, 1995. Expoe o autor que “A necessidade de o juiz assumir a efetiva posi¢ao de
condutor do processo, com ampla participacdo no contraditdrio desenvolvido pelas partes, corresponde a
tendéncia unanime da moderna ciéncia processual [...]” Idem, p. 53.

192 Conf. VIGORITI, Vincenzo. Interesse collettivi e processo: la legitimazione ad agire. Milano: Giuffre, 1979,
p. 271. O autor, contudo, correlaciona, de modo equivocado, os amplos poderes do magistrado & defining
function dos juizes norte-americanos, expressao que, na verdade, conforme ja registrado, limita-se a designar o
poder de o juiz ‘definir’ os contornos do grupo. Nesse sentido, conf. GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil
coletivo, p. 120.
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agora como fonte priméaria, voltada a densificacdo de valores principiolégicos, conceitos

juridicos indeterminados e clausulas gerais.'*®

Assim, uma representacdo inadequada deve ser considerada como uma nao representacéo e,
portanto, como fator de violagdo da garantia constitucional do devido processo legal, porque
aos membros ausentes ndo sera oportunizada qualquer possibilidade de discussdo acerca do
direito objeto de litigio. Com efeito, considerar um ente legitimado, apto a propor uma acéo
coletiva pelo simples fato de haver previsdo legal, ndo demonstra preocupacdo com a

persecucdo de uma tutela jurisdicional justa, efetiva e adequada’®*.

Ademais, constitui obstaculo ao proprio direito de acesso a justica e a participagdo popular
pelo processo que, em meio ao fendmeno do neoprocessualismo, assume e exige novas
perspectivas sociais*® e passa a ser cenario de realizacdo da democracia participativa. Trata-

se de expressio da participacéo no processo e pelo processo. %

O poder que tem o representante para tutelar os interesses dos membros ausentes do grupo a

que pertence deriva do dever de adequadamente representa-los em juizo.

N4o se trata de um contexto legal, mas constitucional, de devido processo legal®®’. Se fosse o

devido processo legal levado as ultimas consequéncias, impediria a propositura de qualquer

198 Z ANETI Jr., Processo constitucional, p. 57.

194 Antonio Gidi aponta para o problema de que “Se a incompeténcia do representante — ou do seu advogado —
limita-se & ndo producéo de material probatorio suficiente, o problema é de menor gravidade, porque a mesma
acdo coletiva poderé ser reproposta, se houver a apresentacdo de nova prova em acéao subseqiiente. O problema
comeca a ficar mais delicado, porém, se a incompeténcia do representante repercute na forma como o processo é
conduzido ou na fundamentagéo juridica da pretenséo coletiva do grupo. Todos sabemos que é possivel repropor
a mesma acdo coletiva com base em nova prova, mas ndo com base em uma melhor argumentacdo ou
fundamentacdo. Ademais, essa regra ndo se aplica as acdes coletivas em tutela dos direitos individuais
homogéneos. Dai a importancia pratica do tema em nosso direito.” GIDI, A representacdo adequada nas agdes
coletivas brasileiras: uma proposta, p. 63.

195 Nesse sentido, Calmon de Passos enuncia que 0 processo, como instrumento de atuacdo politica, deve
ultrapassar os limites da tutela dos direitos individuais, de modo a proteger a coletividade. E complementa que
“Cumpre proteger-se 0 individuo e as coletividades ndo s6 do agir contra legem do Estado e dos particulares,
mas de atribuir a ambos o poder de provocar o agir do Estado e dos particulares no sentido de se efetivarem os
objetivos politicamente definidos pela comunidade. Despe-se 0 processo de sua condi¢do de meio para
realizacdo de direitos j& formulados e transforma-se ele em instrumento de formalizagdo e realizagdo dos
direitos.” PASSOS, J. J. Calmon de. Democracia, participacdo e processo. In GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo. Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1988, p. 95.

19 OLIVEIRA, O processo civil na perspectiva dos direitos fundamentais, p. 270.

197 «Se, como ndo se pode esconder, o processo brasileiro ¢ iluminado e tragado a partir do mesmo vetor do
devido processo legal que norteia o sistema norte-americano, parece que nao se pode buscar resolver o problema
da legitimidade para agir meramente no campo da lei. Que a lei possa (e deve) indicar solucdes, ndo had o que
contestar. O que ndo pode fazer, todavia, é pretender, em grau de definitividade que aquela solucéo seja a mais
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acdo coletiva. Todavia, como defendeu Mauro Cappelletti, em lugar do devido processo legal
tradicional, de natureza individual, deve se estabelecer um devido processo legal social*®, ou,
como denominado na doutrina, um devido processo legal coletivo'®®. Por meio desse novo
devido processo legal, os direitos de ser citado, de ser ouvido e de apresentar defesa em juizo
sdo substituidos por um direito de ser citado, ouvido e defendido por meio de um
representante. N&o por meio de qualquer representante, mas de um representante adequado.

De fato, a regularidade processual é assegurada aos membros ausentes com a presenca
obrigatéria do Ministério Publico como custos legis que também avalia a adequada
representacdo e prima pela protecdo dos interesses do grupo e de seus membros,
diferentemente, pois, do sistema das class actions, em que o controle dessa adequacdo e feita

exclusivamente pelo magistrado.

Desse modo, sucumbir a esse entendimento significa corroborar para um processo
inadequado, como fator violador da garantia constitucional do contraditorio e do devido
processo legal. O paradigma de processo civil atual impde um “contetdo minimo da garantia
do contraditorio [que] ndo se esgota na ciéncia bilateral dos atos do processo e na
possibilidade de contradita-los, mas faz também depender a propria formacdo dos

5,200

provimentos judiciais da efetiva participacdo das partes” ", participacéo esta que, em sede de

direitos coletivos, so se viabiliza por meio de um representante adequado.

Como bem expbe Antonio do Passo Cabral, o contraditorio, dentro desse novo paradigma do

processo civil constitucional, deve ser analisado sob um duplo enfoque: como direito de

201

influéncia e dever de debate”"~ e ndo mais sob o enfoque individualista, que implicava um

contraditério baseado no direito de informacao e reagdo®%%.

adequada e a mais escorreita possivel, ndo permitindo ao aplicador da lei liberdade para, caso a caso, valorar as
situacdes e verificar se o espirito daquele dispositivo legal estd em sintonia a cldusula constitucional precitada.”
BUENO, As class actions norte-americanas e as a¢des coletivas brasileiras: pontos para uma reflexdo conjunta,
p. 129.

198 CAPPELLETTI, The judicial process in comparative perspective, p. 304, nota 238.

199 Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 138-139; MANCUSO, Jurisdicéo
coletiva e coisa julgada, p. 277-291.

20 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. A garantia do contraditério. In Do formalismo no processo civil.
2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 238.

201 CABRAL, Antonio do Passo. Il Principio del contraddittorio come diritto d’influenza e dovere di dibattito.
Rivista di diritto processuale, anno 60, n.2, 2005, p. 449-464.

202 1hid., p. 453.
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Antonio Gidi, ao comparar o sistema nacional com o das class actions, explica, entretanto,
que:
[...] em ambos os casos os critérios de afericdo da legitimidade j& estdo previamente
explicitados nos respectivos textos legais. A Unica diferenca reside no fato de que a
adequacy of representation ¢ um conceito juridicamente indeterminado, aberto
portanto, a ser integrado no caso concreto pelo convencimento motivado do juiz e

pelo sistema vinculante de precedentes, enquanto 0s requisitos exigidos pelo nosso
direito sdo de carater bem mais objetivo.?*

No direito norte-americano 0 requisito da adequacy of representation, basicamente,
consubstancia-se na afericdo, pelo magistrado, de dois elementos: 1) vigorosa tutela pelo

representante e pelo advogado; e, 2) auséncia de conflito entre representante e grupo.?%*

Estudar-se-4 com mais detida analise cada uma dessas questdes e 0 modo como estas podem

ser vislumbradas a luz do ordenamento nacional.

1.3.2 Elementos da representatividade adequada:
1.3.2.1 Vigorosa tutela pelo representante e pelo advogado

No modelo de litigio das class actions, aquele que se intitula representante do grupo e que da
infcio & agdo coletiva ndo precisa da autorizacdo?* dos potenciais membros desse grupo para
tal; também ndo € o juiz quem o elege. Do mesmo modo, o consenso dos membros do grupo
usualmente ndo € considerado pré-requisito para que o juiz certifiqgue a acdo como coletiva.
Na verdade, o que se verifica com frequéncia é uma certa oposi¢do dos potenciais membros
do grupo ao litigio, seja porque desejam levar a demanda interesses préprios, ao inves de

interesses do grupo, seja porque, muitas vezes, ndo desejam enfrentar litigio algum?°.

Por essa razdo € que o controle do potencial de atuacdo do membro autor, por meio do

controle da adequada representacdo, demonstra-se tdo necessaria.

203 GIDI, Antonio. Legitimidade para agir em acdes coletivas. Revista de direito do consumidor, Sdo Paulo, n.
14,1995, p. 61.

2% GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 82.

25 Owen Fiss utiliza o termo autonomeagdo, como um conceito peculiar de representacdo. FISS, A teoria
politica das acgdes coletivas, p. 240.

208 Conf. SEXTON; MILLER; FRIENDENTHAL; COUND, Civil Procedure, p. 688. No entanto, ressalvando
que a existéncia de uma autorizagdo especifica por parte dos potenciais membros do grupo implica maior ou
menor reconhecimento da adequada representacdo, conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure,
p. 766, nota 33.
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A quantidade de representantes em uma lide coletiva norte-americana ndo influencia na
analise desse requisito; do mesmo modo, o tamanho do dano individualmente sofrido pelo
representante também ndo é determinante.?®” De outro lado, sopesa-se o fator econdmico
quando analisado o alto custo da agdo coletiva. Por serem as class actions normalmente
demandas onerosas, os tribunais verificam se os intitulados representantes (bem como seus

advogados) possuem situacdo financeira capaz de suportar esses pesados custos.

No Brasil, do mesmo modo, 0 processo demanda custos, mas que, tratando-se de agdes
coletivas, ndo séo financiados em sua totalidade pelas partes. Com efeito, a regra contida no
art. 18 da Lei 7.347/85 e art. 87 do CDC, em clara consonancia com o fim puablico da
demanda coletiva, de tutela jurisdicional dos direitos fundamentais, e como um meio de

208

fomentar e viabilizar o acesso a ordem juridica justa®, expressamente dispensa o

adiantamento de despesas processuais.

Ressalte-se que, malgrado a norma em referéncia traga a previsdo de que somente a
associacdo autora cabera, em caso de litigancia de méa-fé, o pagamento de honorarios
advocaticios, despesas processuais e do décuplo das custas, essa norma se aplica a qualquer

ente legitimado & propositura da acdo coletiva, e ainda a réus e intervenientes.?*

No entanto, ainda que vigore no ordenamento nacional coletivo o beneficio da justica gratuita,
o fator econébmico de alguns entes legitimados a propositura das demandas ndo deve ser
totalmente desconsiderado. Com efeito, alguns entes coletivos necessitam se fazer
representados por advogados que, a depender da complexidade do litigio e da mao de obra

especializada oferecida, acordam honoréarios contratuais dispendiosos.

Ademais, ainda que ndo haja no sistema processual brasileiro uma fase preliminar de coleta de

provas (discovery?'

) antes da audiéncia final de julgamento (pretrial), é importante que a
demanda coletiva esteja inicialmente bem instruida para um bom desenvolvimento processual

e, para tanto, pode demandar a realizacdo de estudos e pesquisas, muitas vezes altamente

27 No caso Eisen vs. Carlisle & Jacquelin, a pretensido monetéria do representante era no valor de US $70,00.
Conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 767, nota 41.

28 \WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e sociedade moderna. In GRINOVER, Ada Pellegrini;
DINAMARCO, Candido Rangel; WATANABE, Kazuo (Coord.). Participacdo e processo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1988, p. 135.

29 conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 338-340.

219 FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p 399 et. seq.



75

onerosos, que se veriam inviabilizados caso a lide estivesse sob os auspicios de legitimado

economicamente desprovido.

Nos Estados Unidos, em verdade, a afericio da presenca do requisito da adequada
representacdo dé-se, na pratica, a partir da analise da adequacéo do advogado.?** O advogado
do grupo € considerado o representante dos interesses do grupo no tribunal; é o verdadeiro
dominus litis das class actions. Deve ele representar os interesses do grupo ainda que eles
estejam em conflito com os do representante. O juiz, na analise da adequacdo, avalia ndo
somente sua competéncia técnica, mas também sua boa-fé. Considera o trabalho que o
advogado realizou em identificar ou investigar a causa, sua experiéncia em manejar agoes
coletivas, outros processos complexos e processos similares, seu conhecimento acerca do

direito aplicavel e os recursos financeiros que vai empregar na representacéo do grupo®*.

E 6nus do autor provar a presenca dos requisitos elencados na Rule 23(a), inclusive o da sua
adequacdo. A competéncia do advogado, porém, é presumida e somente com a analise do caso

concreto € que se podera afasta-la.

Em vista do incontestavel esfor¢co do advogado na demanda, dos altos riscos assumidos, seu
trabalho tem que ser compensado de forma justa. 1sso porque o sistema de honorarios nos
Estados Unidos ndo segue o mesmo caminho previsto no ordenamento brasileiro. Naquele
sistema, ao advogado ndo se aplica o Principio da Sucumbéncia (cada parte devera arcar com
as despesas e honorarios advocaticios de seu proprio advogado), restando seu pagamento

vinculado ao que a vitima do dano perceber de indenizac&o (contingency fee®*?).

211 No ano de 2003, o legislador norte-americano reformou a Rule 23 (g) (1) de modo a incluir a regra que
determina caber ao juiz, a quem compete certificar a demanda, apontar o advogado do grupo, devendo este
representar de forma justa e adequada os interesses da classe. Na Ultima reforma por que passou a Rule 23,
manteve-se a regra, com uma pequena alteragdo de texto. No original: Rule 23(g) (1): "Appointing Class
Counsel. Unless a statute provides otherwise, a court that certifies a class must appoint class counsel. ”

Rule 23 (g) (2):” Standard for Appointing Class Counsel. When one applicant seeks appointment as class
counsel, the court may appoint that applicant only if the applicant is adequate under Rule 23(g)(1) and (4). If
more than one adequate applicant seeks appointment, the court must appoint the applicant best able to represent
the interests of the class. An attorney appointed to serve as class counsel must fairly and adequately represent
the interest of the class.”

212 GIDIl, A “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 111, SEXTON; MILLER;
FRIENDENTHAL; COUND, Civil Procedure, p. 691.

213 «Através do sistema de contingency fee, nos Estados Unidos o advogado ndo somente custeia todos as
despesas com 0 processo, como também condiciona o ressarcimento das despesas antecipadas e o recebimento
dos honorérios & hipdtese de vitoria na agdo ou realizacdo de acordo. Se o cliente ndo recebe, 0 advogado
também ndo recebe: ‘N0 win no pay’ ¢ o slogan de quase todos os advogados especializados em representar
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Problema se verifica quando as indenizagfes sdo infimas. Visualizando essa questdo, do
financiamento do private attorney general, o ordenamento norte-americano adotou, como
principal solucdo, a mesma utilizada na sistematica das class action, pois se trata de acdo por
meio da qual se possibilita a reunido de inimeras pequenas pretensdes, idénticas ou similares,
que possivelmente ndo justificariam uma demanda judicial. Ou seja, permite que o
representante dos membros ausentes pleiteie ndo somente o valor correspondente ao dano
individualmente sofrido, por vezes, infimo, mas o valor correspondente as milhares de vitimas
da violacdo ao direito. Os advogados seriam, dessa forma, remunerados pelo fundo comum

criado com a procedéncia da acdo (common fund class action).?*

No Brasil, o controle da atuacdo do advogado, do mesmo modo, deve ser observado, a
exemplo do que se adota, resguardadas as devidas proporcdes, no plano processual penal®®®.
Nessa esteira, cabe ao magistrado verificar se a comunidade, que se faz presente no processo

216

por meio do representante, desfruta de uma defesa adequada,” realizada por meio de um

advogado atuante e diligente que a ela ndo cause prejuizos.

Isso porque no sistema processual nacional sdo raras as hipoteses em que a parte atua direta e

pessoalmente no processo. Na prética, é o advogado quem realmente se faz presente’.

Desse modo, considerando a finalidade publica que as demandas coletivas apresentam, de

instrumentos de efetivacdo de direitos fundamentais, ndo se pode permitir que direitos

autores (plaintiff lawyers). Registre-se ainda que nas class actions, ao contrério do que se verifica nas agoes
individuais, o valor dos honorérios do advogado do grupo néo ¢ deixado & relagéo contratual entre o advogado e
o representante.” GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 361-362.

214 FISS, A teoria politica das agdes coletivas, p. 238-139. Ressalte-se que esta se trata de solugdo encartada
quando se esta diante de class action de natureza indenizatéria, quando ha a formagéo de um fundo comum por
sentenca ou acordo. Owen Fiss cita ainda duas outras solugdes que o sistema norte-americano encontrou para o
financiamento do private attorney general. A primeira delas foi a criacdo de norma de excecdo a regra da
sucumbéncia. De acordo com essa norma, prevista no Civil Rights Attorney’s Fees Awards Act, de 1976, é
possivel a fixacdo de prémios, a titulos de honorarios, aqueles advogados que empenharam esforgos na tutela de
direitos coletivos. Outra solugdo, para o custeio desses advogados, da-se por meio da criacdo de um fundo
destinado a esse prop6sito, financiado, pelo préprio publico, por meio de receitas provenientes de impostos ou
doac0es. Idem, p. 237-238.

215 Art, 261 c/c art. 497, ambos do Cddigo Brasileiro de Processo Penal.

218 Em sentido contrario, entendendo que pautar o controle da adequada representagdo, na analise da instrugéo
da demanda, € reduzir a problemética a uma simples questio de producéo de provas, conf. ARAUJO, Rodrigo
Souza Mendes de. A representa¢do adequada nas ac@es coletivas. 2007. Dissertacdo. (Mestrado em Direito).
Pontificia Catolica de S&o Paulo, S&o Paulo, 2007.

27 Nesse sentido, Antonio Gidi ao defender que “o juiz podera controlar a adequacio do advogado de forma
indireta, através do controle da adequacdo do representante: um representante que escolhe mal o advogado nédo
pode ser adequado para representar os interesses de um grupo de pessoas ausentes.” GIDI, Rumo a um Cdédigo de
Processo Civil Coletivo, p. 96.
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pertencentes a coletividade sejam prejudicados por uma atuacdo desidiosa e negligente por

parte do advogado.

Diante da funcdo publica que exercem e pela importancia que as a¢des coletivas representam
no cenario juridico-social, aliado a falta de um sistema de responsabilizacdo em caso de ma
atuacdo®’®, é que se mostra imperioso que o magistrado também se lance ao controle da
atuacdo dos advogados nas causas. Controle que se concretizaria em paralelo ao préprio
controle da atuacdo dos representantes, englobando o processo de fixacdo da legitimacéo
coletiva por meio do que este trabalho defende como legitimacao conglobante.

Assim, nas situacdes em que o advogado ndo esteja atuando pautado na ética e nos deveres de
lealdade e boa-fé, ou ainda, caso se verifique que, por razdes diversas como despreparo e ma
formacdo, o advogado ndo se mostra adequado a defesa dos direitos em litigio, deve o
magistrado comunicar o representante do fato, para que seja providenciado outro advogado ou

ainda nomeado um defensor publico.

1.3.2.2 Auséncia de conflito entre representante e grupo e entre grupo e advogado.

Consoante analisado no capitulo destinado ao estudo do interesse processual, verificou-se
que, nas lides de modelo das class actions, 0 membro do grupo, para ser considerado
legitimado, deve apresentar um interesse pessoal no resultado do litigio, de modo que se
afigurem presentes os requisitos da tipicidade e o da adequada representacao. Nao é suficiente
haver questdo comum e tipicidade na pretensdo do representante. E necessaria também a
presenca de interesses comuns nas questdes comuns, a fim de que ndo seja configurado

conflito de interesses entre o representante e outros membros do grupo?®*®.

Friedenthal, Kane e Miller’®® enfatizam a complexidade do instituto a ser analisado ao situa-lo
como o fator mais critico na afericdo da adequada representacdo. Com efeito, as lides

coletivas, por envolver usualmente questbes complexas e uma grande numerosidade de

218 0 art. 14 do CPC prevé somente a responsabilidade por perdas e danos da parte que atua com ma-fé, mas n&o
do advogado.

219 Sobre essa questdo, Antonio Gidi ressalta que, de fato, “Nao seria adequado permitir que os membros de um
grupo tivessem os seus interesses representados em juizo por uma pessoa cuja pretensdo fosse diferente, que
buscasse uma providéncia (relief) inadequada ou cuja propositura da acdo fosse totalmente desaprovada pelo
grupo. GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 113.

20 FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 767.



78

pessoas, apresentam uma alta conflituosidade interna, podendo vir expressada no conflito
entre 0s membros do grupo; entre representante e grupo; entre membros do grupo e o
advogado e entre representante e o advogado. No presente escrito, por influenciar de modo
mais incisivo o instituto que ora se avalia, sera dispensado maior atencdo aos conflitos que se

formam entre o representante e o grupo e entre este e o advogado.

Friedenthal, Kane e Miller ressaltam, contudo, que, diante da analise da existéncia de conflito
entre representante e demais membros do grupo®?, ou mesmo entre o grupo e o advogado,
somente um conflito que envolva o objeto central da controvérsia é que podera ser
considerado realmente prejudicial a lide coletiva. Concluem os autores norte-americanos que,
para gque reste assegurada a inexisténcia de conflito ou coluséo entre representante e grupo,
deve o magistrado proceder a um cuidadoso controle sobre a relacdo do representante do
grupo com o proprio grupo, bem como a um controle cuidadoso da relagcdo do representante
com o grupo contra quem se litiga, buscando perquirir se o representante ira, efetivamente,

processar a demanda vigorosamente.???

Os motivos que levam a ensejar conflitos sdo diversos. Quando a pretensdo envolve quantia
monetaria, o potencial conflito econdmico € inquestionavel. A corte ndo pode satisfazer-se
com a definicdo da classe, pelo representante, com a simples analise das lesdes similarmente
sofridas. Esse é apenas o primeiro passo. A corte deve dispensar uma consideracdo mais
rigorosa ao potencial conflito econémico tdo comum nas class actions. Deve-se ter o cuidado
de ndo se permitir que uma providéncia individual do representante seja obtida as expensas da
classe’®, ou seja, ndo se deve permitir que o representante do grupo perquira interesses

particulares, por meio da acdo coletiva, as expensas dos demais membros.

A providéncia que se objetiva por meio da acdo coletiva, bem como a conveniéncia de se
manter seu prosseguimento, também ensejam o surgimento de conflitos entre os

representantes da classe e seus membros. Nos Estados Unidos, por exemplo, sdo inlmeros 0s

221 «[ ] na maior parte dos casos, o conflito entre o representante e o grupo é reflexo de um conflito maior,

interno ao grupo. Em tais casos, 0 representante poderd tutelar adequadamente apenas uma parcela do grupo e
ndo o subgrupo em posi¢do antagénica.” GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos
direitos, p.114.

222 FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 768.

228 conf. NOTE, Class Actions: defining the typical and representative plaintiff under subsections (a) (3) and (4)
of Federal Rule 23. Boston University Law Review, Boston, vol. 53, 1973, p. 418-422.
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casos em que 0s membros do grupo tém demonstrado pouco interesse em resolver seus

conflitos por meio de processo judicial, vontade essa, muitas vezes, ignorada pelos juizes.?**

Antonio Gidi, do mesmo modo, também enfatiza que nem todos os conflitos, passiveis de

surgir dessas relacdes, sdo relevantes do ponto de vista juridico, fazendo-se necessario, para

que sejam considerados de fato prejudiciais & lide, que sejam reais e atuais.?* E conclui:
Como regra geral, somente os conflitos fundamentais e inconciliveis quanto a
pretensdo ou causa de pedir do representante afetam a sua adequacdo. Ha conflito
inconciliavel, por exemplo, e, conseqlientemente, representacdo inadequada, quando
os interesses do representante sdo diversos dos do grupo e, para tutelar o seu
interesse pessoal, 0 representante possa comprometer os interesses dos membros
ausentes. Somente nesses casos extremos 0 juiz deve procurar substituir o

representante por outro membro cujos interesses ndo estejam em conflito com os dos
demais, ou, se for o caso, simplesmente negar a certificacdo a class action.??

O leading case que abordou essa questdo no Direito norte-americano foi o j& mencionado
Hansberry v. Lee??’, no qual a Suprema Corte desconsiderou os efeitos do julgado proferido
em caso anterior (Burk v. Kleiman) a um grupo de proprietarios de terra negros que

consideraram seus direitos inadequadamente representados pelo autor ideologico.

Entendeu a Suprema Corte, naquele caso, ser essa uma questdo insuscetivel aos efeitos
preclusivos da decisdo, podendo ser incitada a qualquer momento, em demanda prépria, por
aquele que entender que seus interesses ndo tenham sido adequadamente representados pelo

autor representante.

Havendo conflito do representante com relacdo a alguns membros, devera o juiz limitar a acdo
aqueles que ndo estdo em conflito ou garantir uma representacdo adequada de todos 0s

interesses divergentes.??®

Desse modo, ndo deve o representante ser declarado inadequado em face de conflito de
interesses internos ao grupo, desde que 0s antagonismos possam ser resolvidos por meio dos
expedientes disponibilizados pela Rule 23. Gidi elenca algumas dessas técnicas utilizadas para

protecdo dos interesses dos membros ausentes: “possibilidade de opt out, a limitacdo da

22% |bid. p. 422-427.

225 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 117.

228 1hid., p. 120.

22 \fide supra nota 156.

228 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 117. Em sentido contrério, conf.
NOTE, Class Actions: defining the typical and representative plaintiff under subsections (a) (3) and (4) of
Federal Rule 23, p. 427.
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definigdo do grupo, a divisdo do grupo em subgrupos, a intervencdo dos outros representantes,

~ ~ . . 22
a manutencao de uma acdo coletiva parcial etc.” ’

Também o conflito entre 0 advogado e o grupo deve ser rigorosamente fiscalizado pelo juiz
em face dos interesses financeiros envolvidos, principalmente quando se estd diante de
realizacdo de acordos e as pretensdes individuais dos membros do grupo sé&o pequenas.
Assim, em vista dos altos valores que normalmente envolvem as ac¢des coletivas, ressarcidos
ao advogado em caso de procedéncia do pedido somente, ha fundado receio de que ele possa

vir a negligenciar os reais interesses do grupo.

Com vistas a evitar sejam os direitos dos membros ausentes prejudicados, a Rule 23%° prevé a
necessidade de notificacdo desses membros para que a eles seja oportunizado o exercicio do

direito de auto-exclusédo caso ndo concordem com os termos do acordo proposto.

Conforme ja mencionado neste trabalho, o advogado do grupo € o verdadeiro dominus litis da
demanda; é quem, na maioria das vezes, de fato custeia a agdo coletiva, vindo a ser ressarcido
somente ao final da acdo quando julgado procedente o pedido dela, em razéo do sistema de

honorérios (contingency fee).

Por se tratar de questdo altamente complexa e, portanto, sensivel a origem de conflitos, nas
acOes coletivas americanas a fixacdo desse valor refoge a norma tradicional que prevé sua
fixacdo por meio de pacto contratual entre advogado e cliente, para ser decidida pelo juiz da

causa.

De modo a evitar o surgimento de conflitos, a jurisprudéncia norte-americana tem decidido no
sentido de proibir que os representantes dos grupos sejam sécios da firma da advocacia que
patrocina a causa, ou que haja relacdo de parentesco ou de dependéncia financeira entre

ambos.?*!

229 GIDI, A4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 117.
220 Rule 23 (e) (1): “The court must direct notice in a reasonable manner to all class members who would be
bound by the proposal.”

Rule 23 (e) (4): “If the class action was previously certified under Rule 23(b)(3), the court may refuse to
approve a settlement unless it affords a new opportunity to request exclusion to individual class members who
had an earlier opportunity to request exclusion but did not do so.”

81 Conf. SEXTON; MILLER; FRIENDENTHA; COUND, Civil Procedure, p. 691; FRIEDENTHAL; KANE;
MILLER, Civil procedure, p. 767, nota 40.
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Do mesmo modo, busca-se manter bem definido o papel do representante e do advogado, néo
sendo permitido que este assuma o papel daquele. Com efeito, 0 advogado ndo é representante

do grupo e nem seu membro integrante.

No Brasil, o sistema de honoréarios aliado a pouca flexibilidade que o sistema apresenta para
celebragéo de acordos ndo demandam justificativas a esse tipo de proibig&o.

No entanto, também aqui deve o juiz analisar, dentro da sistematica de controle da atuacdo do
advogado, se este de fato persegue os reais interesses da classe representada, sob pena de

restar inviabilizada sua atuacéo.
Configurada a falta de adequacédo do representante, pode 0 juiz:

Redefinir o grupo (class redefinition), restrigindo-o aos membros adequadamente
representados; notificar o grupo e convidar a intervencdo outros membros para que substituam
ou auxiliem o representante; dividir o grupo em sub-grupos mais homogéneos, cada qual com
seu proprio representante. Enfim, o importante € que o juiz lance mao de técnicas disponiveis

pela legislacdo de modo que a extincdo da ago coletiva seja a Gltima opcao? %,

No Brasil, a despeito de ndo haver previsdo de individuo como legitimado a propositura de
demandas coletivas, a auséncia de conflituosidade entre o grupo cujo interesse esta sendo

tutelado, bem como entre este e o legitimado ativo, também deve ser observada.

Né&o se pode olvidar que a coletividade ndo se faz presente na lide coletiva e seus interesses,
muitas vezes, podem ndo ser adequadamente tutelados pelos entes legitimados na legislacao.
Com efeito, nem sempre se pode afirmar que o Ministério Publico, nas acdes em que € autor,
estd na defesa do que seja melhor para a sociedade ou para aquele determinado grupo que se
faz representado. Assim, ndo raro que, alguns membros do Parquet, muitas vezes zelosos com

o rigor formal do processo, furtem-se a luta dos reais valores sociais.

Com efeito,

282 conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil procedure, p. 766, nota 31.

2%% Ressalta Antonio Gidi que “O conceito de representacdo adequada, se bem aplicado, é muito mais Gtil do que
a solucédo formalista do nosso direito de simplesmente declarar inexistente o processo, independentemente de ter
havido ou ndo prejuizo ou ma-fé. Isso evitaria, em muitos casos, 0 inconveniente de anular uma decisao justa no
mérito, em face de uma mera falha processual. A contribui¢do para a economia e a efetividade processual seria
manifesta, sem qualquer prejuizo para a justica.” GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos
direitos, p. 104.
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Infelizmente, a experiéncia parece apontar para uma triste constatacdo: alguns
membros do MP preferem “vestir a camisa” da Instituicdo do que a da sociedade e
estdo mais interessados em preservar o seu status de “protetor plenipotenciario dos
direitos da sociedade” do que promover uma legislagdio que proporcione sua
adequada tutela ainda que dela ele, MP, ndo deva ser o protagonista.**

Também é essa a concluséo levantada por Antonio do Passo Cabral, ao afirmar que:

Uma demanda proposta por um legitimado coletivo como o MP, que afirme fatos de
maneira idéntica para todos os membros da comunidade, pode acabar, ainda que por
razdes de efetividade do processo, descuidar de fatos particulares, que diferenciam
os danos sofridos por cada individuo. Pode ocultar ainda dissidéncias dentro da
classe, vozes e opinides diversas que, se tivessem acessado o0 Judiciario
individualmente, poderiam inclusive ter formulado outras alegacdes de fato e de
direito ou adotado estratégia processual diversa.?*®

Do mesmo modo, nem sempre as associacfes possuem capacidade técnica para enfrentar

litigios complexos cujos efeitos negativos, em razdo de uma ma atuacdo, atingem a esfera

particular dos membros da sociedade muitas vezes de modo irreversivel®*.

Assim, frente a alguns abusos cometidos por entes legitimados a propositura de acdes
coletivas, doutrina e jurisprudéncia ja se curvam a necessidade de controle da adequada

representacdo, pelo magistrado, a cada caso concreto.

Cabe aqui mencionar julgado do Superior Tribunal de Justica que, sensivel as peculiaridades
do caso concreto, julgou pela ilegitimidade do ente que buscava tutelar interesses que

divergiam do restante da categoria, cuja ementa segue transcrita:

RECURSO ORDINARIO - MANDADO DE SEGURANGCA - LEGITIMIDADE
ATIVA DAS ASSOCIAGOES E SINDICATOS - POSSIBILIDADE DE DEFESA
DE INTERESSES DE APENAS ALGUNS ASSOCIADOS, DESDE QUE NAO
SEJAM DIVERGENTES DOS INTERESSES DO RESTANTE DA CATEGORIA -
DECADENCIA - PRESTACAO DE TRATO SUCESSIVO - NAO OCORRENCIA
- LElI DELEGADA N° 43/00 DO ESTADO DE MINAS GERAIS - ENUNCIADO
266 DO STF - INEXISTENCIA DE DIREITO ADQUIRIDO A REGIME
JURIDICO - RECURSO IMPROVIDO.

1. Ndo se aplica o prazo decadencial do art. 18 da Lei n°® 1.533/51, quando a
pretensdo da Recorrente tem carater alimentar e corresponde & prestagdo de trato
sucessivo, cuja eventual lesdo se renova més a més.

2. As associagBes tém legitimidade para proporem mandado de seguranga, na defesa
de interesses da categoria, ainda que de alguns associados, desde que os interesses
defendidos ndo sejam divergentes dos interesses dos demais associados.

2% GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil coletivo, p. 411.

2% CABRAL, A causa de pedir nas acdes coletivas, p. 68.

2% Nesse sentido, conf. GRINOVER, Ada Pellegrini. Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a
legitimacéo e a coisa julgada. Revista forense, Rio de Janeiro, ano 98, vol. 361, 2002, p. 5. Segue a autora: “Para
casos como esse [citado supra] € que seria de grande valia reconhecer ao juiz o controle sobre a legitimacdo, em
cada caso concreto, de modo a possibilitar a inadmissibilidade da agéo coletiva, quando a ‘representatividade’ do
legitimado se demonstrasse inadequada.” Idem, p. 49
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3. Néo cabe mandado de seguranca contra lei em tese. Enunciado n° 266 da Sumula
do STF.
4. Consoante jurisprudéncia unissona desta Corte, inexiste direito adquirido a regime
juridico.

5. Recurso a que se nega provimento.”*’

Seguindo a mesma linha, também o Tribunal de Justica do Estado do Espirito Santo:

AGRAVO REGIMENTAL - MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO -
ILEGITIMIDADE ATIVA - SINDICATO - INTERESSES DIVERGENTES DA
CATEGORIA - PROVA PRE-CONSTITUIDA - INEXISTENCIA - RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO.

1) O sindicato ndo tem legitimidade ativa para impetrar mandado de seguranga
coletivo visando defender parte da categoria, se 0 restante dos sindicalizados tem
interesses divergentes.

2) N&do ha nos autos prova de que a parcela dos associados do impetrante que
escolheu receber o auxilio-alimentacdo pelo cartdo eletronico, o fez Unica e
exclusivamente por forca da assertiva de que a percepcédo do beneficio em espécie
sofreria descontos do IRRF e do INSS.%*®  (Grifo do autor)

Apesar de verificada uma certa evolugédo na jurisprudéncia, extinguir o processo, nos casos de
divergéncia de interesses ou em qualquer outro que envolva o controle do magistrado na
atuacdo adequada do ente legitimado, ndo parece ser a solu¢cdo mais conforme aos escopos da

tutela coletiva.

Como bem observou Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr., “A exigéncia da representatividade
adequada ndo pode tornar-se uma alternativa para ‘sentengas processuais’ vedando o
enfrentamento da matéria de fundo. [...] A relevancia das questdes em debate impede solucéo

tdo drastica e ineficiente”°.

Nesse passo, mais adequado € que o juiz providencie a substituicdo do ente considerado
ilegitimo, ou melhor, inadequado a conducdo do processo, a semelhanca do que ocorre
quando o Ministério Publico ou outro ente legitimado é chamado a assumir a agdo popular ou
a acdo civil publica em caso de desisténcia ou abandono do processo pelo autor, ex vi do art.
92 da Lei 4.717/65 e art. 5°, § 3°, da Lei 7.347/85.%%°

3T RMS 19803 / MG Rel. Ministro PAULO MEDINA, SEXTA TURMA, DJ 10/10/2005.

%8 AgReg MS/EXS Nn.100060031125 Tribunal Pleno. DOJ: 26/09/2006. Des. Relator FREDERICO
GUILHERME PIMENTEL

2% DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 209.

20 Tal solugéo foi pioneiramente prevista no CM-GIDI, ao estabelecer no item 3.2, art. 3°, que “Em caso de
desisténcia infundada, abandono da acéo coletiva ou inadequagdo do representante, o juiz notificard amplamente
0 grupo e outro legitimado podera assumir a titularidade ativa (Vide arts. 5 € 6.) Na auséncia de legitimado
adequado interessado em assumir a titularidade ativa da acéo coletiva, 0 juiz extinguira o processo coletivo sem
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Assegurar uma defesa adequada mostra-se questdo imperiosa no processo coletivo pela
impossibilidade de as partes interessadas no resultado do litigio fazerem-se presentes. E
somente por meio de um representante adequado, bem como de uma defesa igualmente
adequada que se poderd afirmar que o processo de fato primou pela garantia do devido
processo legal coletivo.?*!

Mas ndo é so. Instituir um modelo de controle da legitimacdo adequada representa ainda o
respeito a garantia constitucional do acesso a justica e a participacdo popular pelo processo,
porque os membros ausentes far-se-a0 ouvir por meio de um ente competente e qualificado a

levar seus anseios ao Judiciario.

Assim, mister € que, doutrina e jurisprudéncia nacionais implementem, no ordenamento, o

sistema de controle judicial da representacdo adequada.

julgamento de mérito.” Solugdo esta abragada por Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr., conf. DIDIER Jr.;
ZANET]I Jr., Curso de direito processual civil, p. 209-210.

241 «podem variar, ¢ certo, os critérios adotados para a afericdo da representatividade adequada de um ou outro
legitimado ativo, em conformidade com as op¢oes feitas pelo ordenamento juridico. O que ndo ha como admitir
€ que, sem o reconhecimento da representatividade adequada do ente que se apresenta como portador em juizo
dos interesses difusos da sociedade possa ele ser considerado legitimado para a propositura da demanda
coletiva.” MIRRA, Associacdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito
projetado, p. 117.
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2 OS ATORES PROCESSUAIS NOS PROCESSOS COLETIVOS E SUAS
PARTICULARIDADES COM_ RELACAO A LEGITIMACAO ADEQUADA E A
ADEQUADA REPRESENTACAO

2.1. Ministério Publico

Agente privilegiado de tutela do meio ambiente e dos demais interesses coletivos é o
Ministério Publico, cuja atividade fiscalizadora, extremamente ampliada, enfrenta
ora resisténcias corporativas, ora objecOGes ideologicas, ora pura e simples

) . 242
incredulidade.

A mudanca de paradigma do papel do Estado, p6s-segunda Guerra Mundial, refletiu no Brasil
com a promulgacdo da Constituicdo cidadd, em 1988, que insculpiu o principio da
solidariedade e da igualdade formal, além de reconhecer a acdo civil publica e prever

expressamente sua possibilidade de manuseio pelo Ministério Publico,

Nesse contexto, o referencial liberal-individualista perde espaco e o processo civil, que
atualmente enfrenta sua mais nova fase metodolégica, a do formalismo-valorativo®*®, ganha
novos escopos, impondo a necessidade de uma reformulacdo dos institutos processuais, bem
como uma reandlise da participacdo das partes no processo, no que inclui a atuacdo do

Ministério Publico.

Destarte, diante desses novos fatores, visualiza-se uma gradativa evolucdo no papel
desempenhado pelo Ministério Publico que, de agente passivo e burocrético, limitado a uma
atuacdo reflexa,®** passa ao papel principal na demanda coletiva.?* A Constituicdo da
Reptiblica lhe assegura, assim, a funcdo de “principal agente de promocdo dos valores e

direitos indisponiveis, situados no vértice do ordenamento.”**® Trata-se de expressdo de sua

%2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. 2. ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 296.

23 Conf. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009.

2% conf. ALMEIDA, Jodo Batista de. Aspectos controvertidos da acéo civil piblica. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 97.

5 Com efeito, “O promotor deixou de ser um funcionrio de gabinete, de conduta passiva, envolvido apenas
com processos ou inquéritos instaurados por terceiros; saiu de sua escrivaninha e dos limites dos foruns [...]”
FERRAZ, Antonio Augusto Mello de Camargo. Acdo civil publica, inquérito civil e Ministério Pablico. In
MILARE, Edis. Agéo civil pablica: lei 7.347/85 — 15 anos. S0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 90.

26 TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 300.
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247
I

funcdo promocional”*’, nos termos do estabelecido pelo art. 127 e 129 da Constituigdo da

Republica.

Como bem anota Gregorio Assagra de Almeida, “das concepgdes sobre a natureza
institucional do Ministério Publico, a que melhor explica sua postura institucional € a que o
desloca da sociedade politica, como 6rgao repressivo do Estado, para a sociedade civil, como

res AL . 24
legitimo e auténtico defensor da sociedade.”**®

Nesse sentido, visualiza Marcelo Pedrosa Goulart a necessidade de se moldar o perfil
institucional do 6rgdo de um Ministério Publico demandista, que deixa a cargo do Judiciario a
resolucdo de conflitos sociais®*®, para um Ministério Publico resolutivo, que atua de modo
efetivo na concretizagdo dos direitos coletivos®*’. Esse novo perfil representa, acima de tudo,
uma atuacdo mais preventiva, que promove “o projeto constitucional e a efetividade dos

251
valores consagrados pelo ordenamento.””

A necessidade de promocdo dos valores constitucionais mostra-se ainda mais assente no
contexto do neoconstitucionalismo que, sob o aspecto material, importa a “i) incorporagdo
explicita de valores e opcbes politicas nos textos constitucionais, sobretudo no que diz
respeito a promocao da dignidade humana e dos direitos fundamentais e ii) a expansdo de
conflitos especificos e gerais entre as op¢Ges normativas e filosoficas existentes dentro do

L 252
proprio sistema.”

24" TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 300. No mesmo sentido, conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de
direito processual civil, p. 337.

28 ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 509. Completa o autor que “Esse deslocamento se
justificaria por trés razdes fundamentais. A primeira seria a social, que se originou com a vocacdo do Ministério
Publico para a defesa da sociedade: ele assumiu paulatinamente um compromisso com a sociedade no
transcorrer de sua evolucdo histdrica. A segunda seria a politica, que foi surgindo com a voca¢do da institui¢do
para a defesa da democracia e das instituicdes democraticas. A terceira seria a juridica, que se efetivou com a
Constituicdo de 1988, que lhe concedeu autogestdo administrativa e funcional e lhe conferiu vérias atribuicdes
gara a defesa dos interesses primaciais da sociedade.” Idem, p. 509

49 Sobre o assunto, discorre Gregério Assagra que “A transferéncia para o Poder Judiciario, por intermédio das
acOes coletivas previstas (como a principal delas, a ACP), da solugdo dos conflitos coletivos ndo tem sido tdo
eficaz, pois, em muitos casos, o Poder Judicidrio ndo tem atuado na forma e rigor esperados pela sociedade;
muitas vezes extingue os processos coletivos sem o necessario e imprescindivel enfrentamento do mérito. [...] 0
que se constata e deve ser ressaltado é o seu despreparo [do Judiciario] para a apreciacdo das questdes sociais
fundamentais.” ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 511.

#% GOULART, Marcelo Pedroso. Ministério Pablico e democracia: teoria e préaxis. S&o Paulo: Leud, 1998, p.
96.

#1 TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 300.

%2 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, direitos fundamentais e controle das politicas ptblicas.
Revista Didlogo Juridico. n. 15, 2007, disponivel em: www.direitopublico.com.br, acesso em: 12 de nov. 2008.
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Nessa esteira, considerando o carater eminentemente publico do litigio coletivo, caso nao
figure como autor, a atuacdo do Parquet se consagra obrigatoria como agente interveniente da
demanda coletiva ajuizada, primando pela efetivagdo dos valores sociais e pela regular
aplicacéo do direito.”*®

A manifestagdo do Ministério Pubico no &mbito dos conflitos de massa, no entanto, ndo se
tem mostrado isenta de criticas, a comegar pelo préprio volume de acGes civis publicas hoje

demandadas pela instituicao. 2°*-2°°

Com efeito, atualmente, presencia-se uma sobrecarga na atuacdo do Ministério Publico em
lides coletivas, o que ndo denota, aparentemente, um problema. No entanto, demonstra a
falibilidade dos demais legitimados e o subdesenvolvimento da democracia participativa,
mormente quanto aos entes politicos e as associacdes®*®, ou seja, quanto & propria sociedade

que se mantém inerte diante de um crescente paternalismo estatal®®’.

23 Cite-se a observacdo de Fredie Didier Jr. quanto & desnecessidade de intervencdo do 6rgdo na funcio de
custos legis quando figura como autor na acdo coletiva. Segundo o autor, essa ndo parece ser a solugdo mais
correta, tendo em vista se tratar de funcdes distintas, que devem ser executadas por Orgdos distintos do
Ministério Pablico. Seguindo o mesmo entendimento, citado pelo autor, conf. Rcl n.. 2.138/DF, rel. Ministro
Nelson Jobim, julgado em 13.06.2007, publicado no DJ 18.04.1008, p. 94. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de
direito processual civil, p. 333-334.

2% Conf. GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil coletivo, p. 400-418; TUCCI, Rogério Lauria. Agdo civil
publica e sua abusiva utilizagdo pelo Ministério Publico. In TUCCI, Rogério Lauria; TUCCI, José Rogério Cruz
e. Devido processo legal e tutela jurisdicional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1993, p. 140-146. Destaca
Rogério Lauria Tucci ndo ter davida quanto a utilizacdo abusiva da acdo civil publica pelo Ministério Publico.
“Extrapolando comumente os seus membros, encarregados de afora-las, dos limites estabelecidos na legislacdo
especifica em vigor, tem-na, conseqiiente e infelizmente, desfigurado, vezes varias com o beneplécito de juizes
que, exacerbando suposto interesse publico, fazem por ignorar a indispensabilidade de tratamento paritario das
partes, corolério inafastvel do devido processo legal.” Idem p. 146.

#® Gustavo Tepedino observa que “A rigor, as interminaveis discussdes que se tém travado sobre o tema
parecem restritas ao exame das atribui¢bes do Ministério Pablico do ponto de vista estrutural — isto é, o conjunto
de poderes postos & disposicdo do Parquet. Ndo tem sido objeto de suficiente reflexo, no entanto, o perfil da
instituicdo em seu aspecto funcional — vale dizer, a funcdo (axioldgica) atribuida pela Constituicdo ao Ministério
Publico. Sem tal definigdo, preliminar e impostergavel, ndo se consegue compreender os instrumentos e o
conjunto de atividades que lhe foram cometidos pelos constituintes. TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 297.
2% Em trabalho de pesquisa de campo, realizado no Rio de Janeiro, nos anos de 1996-97, e publicado na obra de
Paulo Cezar Pinheiro Carneiro, revela-se que, num total de 53 ACPs, 60,91% foram comandadas pelo Ministério
Publico Estadual, 10,34%, pelas associacOes e 18,39%, pelos entes publicos. CARNEIRO, Paulo Cezar Pinheiro.
Acesso a justica: juizados especiais civeis e agdo civil publica. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 192.

" Nesse sentido, Eurico Ferraresi observa que “O lado negativo [da maciga participagido do MP] ¢ que, diante
da competéncia do Ministério Publico, a sociedade civil permaneceu inerte, uma vez que existe alguém que por
ela atua. Inicialmente, na década de 80, dizia-se que a sociedade brasileira, por seu carater individualista e
contrario ao associativismo, precisava de um representante, €, com o tempo, maturidade e melhor educaco,
estaria apta a figurar como autora de acgles coletivas, principalmente por meio de organizagbes ndo-
governamentais. Porém, o que se vé, apds vinte anos de edicdo da Lei 7.347/85, é justamente o oposto.
FERRARESI, Eurico. A pessoa fisica como legitimada ativa & agdo coletiva. In GRINOVER, Ada Pellegrini;
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Nesse sentido, bem pontua Antonio Gidi quando enfatiza que “O titular primeiro da lide
coletiva ¢ a propria comunidade do direito material”. Logo, “é por esse motivo que os grupos
organizados sdo [ou deveriam ser] o principal ente legitimado a propositura da agdo

59258

coletiva”“”, mas ndo o sdo, 0 que demonstra uma necessidade premente de se promover o

fomento de sua participacéo.

Diante disso, ndo obstante a inegavel importancia do Ministério Publico na tutela e na
realizagdo dos direitos coletivos, surge o0 momento de se modificar esse quadro legitimante
apresentado pelo ordenamento atual. E tempo, repita-se, de fomentar de modo real a atuacio
da sociedade civil por meio das associa¢des, de maneira a fortalecer a sociedade democratica

por meio de sua participacdo politica na gestdo da coisa publica.

O perfil de atuacdo das associacdes € tema que serd abordado ainda neste capitulo.

Porém, os questionamentos ndo se limitam ao volume de atuacdo do 6rgéo, na lideranca das
acOes coletivas, mas também se direcionam ao seu objeto de tutela. Nesse sentir, necessario
que se esclareca que, quanto a esse fator, a atuacdo do Parquet, do mesmo modo, ndo se
permite ilimitada. Ao contrario do que preconiza alguma doutrina, ndo goza, o 6rgdo, de uma
presuncdo absoluta de adequada representacdo®*®. Consoante ja afirmado no presente escrito,
nem sempre 0 0rgao se mostra em sintonia com os reais anseios e peculiaridades da sociedade
que representa, além do que, em vista da importancia de seu papel na concretizacédo de valores
sociais, por vezes, mostra-se inadequada sua atuacdo na defesa de direitos individuais

homogéneos que ndo gozem de relevancia social.

A andlise desses fatores, pelo magistrado, mostra-se imperiosa para que a demanda coletiva
tenha um tratamento adequado e se potencialize a eficacia da tutela coletiva. Nesse diapasdo,
é possivel afirmar que o juiz, ao analisar os critérios de definicdo da expressao relevancia
social, coloca em pratica o que o presente escrito busca demonstrar nessa perfunctoria analise

da fixacdo da legitimidade do Ministério Publico por meio do que se denominou legitimacédo

MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito Processual Coletivo e o
anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 138-139.

28 G|IDI, Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 407.

2%9 Nesse sentido, conf. VIGLIAR, Tutela jurisdicional coletiva, p. 146; MAZZILLI, A defesa dos interesses em
juizo, p. 295-296.
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conglobante?®°

para as acoes coletivas, ou seja, 0 juiz verifica se a legitimidade em questéo
esta autorizada pelo ordenamento juridico (a legitimidade do MP na tutela da coletividade é
fomentada pelo ordenamento constitucional), para, depois, in concreto, verificar a presenga de
elementos indicativos de que havera adequada representacdo que, in casu, consubstancia-se na

analise da presenca de relevancia social.

Nesse contexto, é possivel que se conclua pela possibilidade de se firmar a legitimidade do
Ministério Publico para qualquer acdo coletiva, inclusive quando se tratar de Mandado de
Seguranca Coletivo, consoante serd logo mais demonstrado, a partir do ordenamento juridico,
desde que de acordo com as suas finalidades institucionais e atribui¢cdes constitucionalmente

determinadas.

2.1.1 O Ministério Publico e a defesa dos direitos individuais homogéneos

Questdo que ainda suscita discussdo em sede doutrinaria e jurisprudencial, refere-se a
possibilidade ou impossibilidade de tutela dos chamados interesses individuais homogéneos

pelo Ministério Publico.

Eis que surgem, inicialmente, dois entendimentos: o primeiro, que ndo admite a possibilidade
de tutela dos direitos individuais homogéneos pela instituicdo (Teoria Restritiva), baseando
sua teoria numa suposta omissdo constitucional na previsao desse tipo de tutela pelo Parquet e
0 segundo entendimento que, apesar de defender a legitimidade do 6rgdo para a tutela dos
direitos em questdo, diverge seus fundamentos quanto aos limites e alcance dessa
legitimidade, o que levou a formacdo de outras trés correntes: a primeira delas (Teoria

261

Ampliativa™") visualiza sempre a possibilidade de atuacdo do 6rgdo na tutela de todo e

qualquer DIH, porque o interesse publico imanente as demandas coletivas seria condicéo
suficiente a tornar tais direitos indisponiveis; a segunda corrente, por sua vez, defende a
legitimidade do MP somente nos casos em que o direito individual homogéneo seja

262

considerado indisponivel (Teoria restritiva aos DIH indisponiveis®) e, por fim, a terceira

%0 conf. por todos ZANETI Jr., Hermes. Mandado de Seguranca Coletivo. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris, 2001, p. 96-97; ZANETI Jr., Hermes. O mandado de seguranca coletivo e os anteprojetos de Codigo
Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC/IBDP e CBPC/UERJ/UNESA). In DIDIER Jr., Fredie; MOUTA, José
Henrique. Tutela jurisdicional coletiva. Salvador: Juspodivm, 2009, p. 237-260.

%61 Conf. ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 514; VENTURI, Processo civil coletivo, p. 194.
%2 Cconf. ROCHA, Acdes coletivas, p. 168.
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corrente (Teoria Eclética™) que considera adequada a legitimidade do Ministério Publico

quando o DIH esteja revestido, no caso concreto, de relevante interesse social.
Seguir-se-a a analise de cada uma delas.

A Teoria Restritiva, que considera ilegitimo o MP para tutela dos DIH, funda seu
entendimento, basicamente, no fato de a Constituicdo da Republica ndo ter feito remissdo
expressa a tais direitos quando cuidou das atribuigdes do Ministério Publico, concluindo pela

sua ilegitimidade quando se tratar de direitos individuais homogéneos.

Trata-se de argumento, todavia, inadequado. N&o é correto afirmar que a Constituicdo da
Republica foi omissa quanto a previsdo de tutela dos direitos individuais homogéneos, pelo
Ministério Publico, pelo simples fato de que tal espécie de direito coletivo s6 viria a ser
previsto no ordenamento a partir de 1990, com a publicacdo do Cddigo de Defesa do

Consumidor, em momento posterior, portanto, & publicacéo da Constituicdo da Republica.®*

Ademais, dispde o art. 129, Ill, da Constituicdo da Republica, que compete ao Ministério
Pablico a tutela, por meio da acdo civil publica, do patriménio puablico e social, além de

outros interesses difusos e coletivos, ou seja, 0 dispositivo ndo faz qualquer especificacdo ou

63 Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 335; MANCUSO, Rodolfo de Camargo.
Sobre legitimagio do Ministério Pblico em matéria de interesses individuais homogéneos. In MILARE, Edis.
Acao civil publica. Lei 7.347/85: reminiscéncias e reflexdes apds dez anos de aplica¢do. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1995, p. 446; TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 310; MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos
em juizo, p. 100-101; ARAUJO, Agdes coletivas, p. 111-114; ZAVASCKI, Processo coletivo, p. 232-234;
WATANABE e. al., Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
837; LEONEL, Manual do processo coletivo, p. 190-191; GRINOVER, Ada Pellegrini. A acéo civil publica no
STJ. In GRINOVER, Ada. A marcha do processo. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000, p. 27. Neste
ensaio, a autora colaciona diversos julgados em que o STJ reconhece a legitimidade do MP quando presente o
relevante interesse social. SO para citar alguns, em tema de mensalidades escolares, conf. STJ, Resp. n. 70.997-
SP, 42 Turma, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar; Resp. n. 39.757 — MG, 42 Turma, Rel. Min. Fontes de Alencar.
Em tema de reajuste de beneficio previdenciério, conf. MS 0505341 — 92 — TRF 5; AC 0513699 — 92 — RN)
Idem, p. 27; ABELHA RODRIGUES, Acéo civil publica e meio ambiente, p. 73. Registre-se que, segundo
Marcelo Abelha, a caracteristica do relevante interesse social deve estar presente ndo somente diante de direitos
individuais homogéneos, mas também diante de direitos coletivos em sentido estrito, para que reste configurada
a legitimidade do MP. Tal exigéncia, segundo o autor, justifica-se em razdo do carater privado de tais direitos,
porque restritos a uma coletividade determinada. Conf. ABELHA RODRIGUES, A¢do civil pablica, p. 283.

%% Segundo Ada Pellegrini Grinover, “[...] cumpre notar que a Constituigio de 1988, anterior ao CDC
evidentemente ndo poderia aludir, no art. 129, Ill, & categoria dos interesses individuais homogéneos, que sO
viria a ser criada pelo Cddigo. Mas, na diccdo constitucional, a ser tomada em sentido amplo, segundo as regras
de interpretacdo extensiva (quando o legislador diz menos quanto quis), enquadra-se comodamente a categoria
de interesses individuais, quando coletivamente tratados.” WATANABE et. al, Codigo brasileiro de defesa do
consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p. 890. No mesmo sentido, conf. MANCUSO, Sobre
legitimacdo do Ministério Publico em matéria de interesses individuais homogéneos, p. 444.



91

limitacdo, tarefa relegada ao legislador infraconstitucional que, de fato, viria a cumpri-la dois
anos depois com a promulgacdo da lei 8.078/90 (Cddigo de Defesa do Consumidor).

A referida norma elencou, no art. 81 e seguintes, as espécies de direitos coletivos lato sensu,
assim definindo os direitos difusos, coletivos em sentido estrito e os individuais homogéneos.
Regulou ainda a simbiose com a Lei 7.347/85 por meio do art. 21 que determina a aplicacao
dos dispositivos constantes no Titulo 11 do CDC as a¢6es civis publicas.

Considerando que compete ao Ministério Publico a promocdo da a¢do civil publica, do que se
extrai do disposto no art. 127, CF, aliado ao disposto na Lei Complementar 75/93, art. 6°, XII,
que regula a atribuicdo do Ministério Publico na promocédo da acao civil publica para defesa
de interesses individuais homogéneos, extrai-se a inelutavel legitimidade do Ministério

Pablico para a tutela dos direitos em questé&o.

Acrescente-se a isso a autoaplicabilidade da norma constitucional inserida no art. 127,
imbuida de forca normativa e eficacia suficientes a legitimar o MP, fundamentos que afastam
a tese de que citado dispositivo, por trazer um contetdo amplo, culminaria com um objetivo

eminentemente programatico.

Ademais, como bem salienta Teori Albino Zavascki, a norma constitucional, ainda que de
conteddo programatico, apresenta algum grau de eficacia e operatividade, caracteristicas que
se fazem presentes na norma do art. 127, CF.”® Ou seja, trata-se de “autorizacio
constitucional genérica de substituicdo processual para a tutela de direitos indisponiveis (art.
127 da Constituicdo), satisfazendo amplamente a exigéncia normativa e habilitando a

. e~ . .. T c e g , -+ 9 266
instituicdo para a defesa de quaisquer direitos individuais indisponiveis”.

No entanto, admite o autor que, malgrado a existéncia desse regime de exce¢do, no modelo
brasileiro, quanto a substituicdo processual (dai o termo legitimacdo extraordinaria), a

tendéncia em sede de tutela coletiva é a expansdo dessas hipoteses, ressaltando ainda que a

25 conf. ZAVASCKI, Processo coletivo, p. 239. Pondera ainda o autor que “deixar de observar a norma
constitucional ao argumento de que ndo é auto-aplicavel, porque carece de regulamentacéo infraconstitucional,
implica atribuir ao Poder Legislativo a pecha de inconstitucionalidade por omisséo. Isso é grave. E 0 mesmo que
atribuir-lhe a inconstitucionalidade por agdo, vale dizer, por ter aprovado lei inconstitucional.” Idem, p. 240.

%6 GODINHO, Robson Renault. O Ministério Publico como substituto processual no processo civil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 25.
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Constituicdo da Republica, ao incumbir ao Ministério Publico a defesa dos interesses sociais

o . - .. e 267
(art. 127), ndo previu “qualquer condigio ou limite processual a essa atribuigdo.”?®

Ademais, consoante ja assentado no presente trabalho, a partir da tese elaborada pelo
professor Arruda Alvim, a legitimacdo extraordinaria ndo é inferida, necessariamente, a partir
de expressa autorizacdo da lei, mas de todo o ordenamento, desde que ndo se mostre em

desacordo com as normas juridicas e os principios do ordenamento coletivo.

Nesse sentido, ja se inclina a jurisprudéncia dos tribunais, de modo a admitir, cada vez mais, a
legitimidade do Parquet para tutela dos direitos individuais homogéneos. No entanto, resta
saber se a legitimidade do MP configura-se em qualquer hipétese, tendo em vista a presenca
insita de interesse publico priméario nas demandas coletivas (Teoria Ampliativa), ou se faz
necessaria a presenca do atributo da indisponibilidade (Teoria restritiva aos DIH) e/ou da
relevancia social de tais direitos (Teoria Eclética).

A presente pesquisa buscard demonstrar que a Teoria Eclética é a que melhor fundamenta a

legitimacdo do Parquet em sede de tutela de direitos individuais homogéneos.

Primeiramente, ao contrario do que preconiza alguma doutrina, ndo é correto considerar 0s
direitos individuais homogéneos como sendo direitos meramente individuais e, portanto,
passiveis de se caracterizarem como disponiveis. A indisponibilidade € insita a esses
direitos®® quando globalmente considerados, por se tratar de espécie de direito
metaindividual.”® “Disponivel &, apenas, cada um dos direitos isolada e individualmente
considerados, por parte do seu titular individual, e ndo os direitos individuais homogéneos

. . 270
como um todo (coletivamente considerados).”

Nesse sentido Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. concluem que:

%67 Conf. ZAVASCKI, Processo coletivo, p. 232.

%8 Conf. ZANETI Jr., Hermes. Derechos colectivos lato sensu: la definicion conceptual de los derechos
difusos, de los derechos colectivos stricto sensu y de los derechos individuales homogéneos. In GIDI, Antonio;
MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.) La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales
homogéneos: hacia un codigo modelo para iberoamérica. México: Porrta, 2003, p. 50; ZANETI Jr., Hermes.
Direitos coletivos lato sensu: a definigdo conceitual dos direitos difusos, dos direitos coletivos stricto sensu e dos
direitos individuais homogéneos, p. 232. In AMARAL, Guilherme Rizzo; CARPENA, Marcio Louzada.
(Coord.). VisGes criticas do processo civil brasileiro. Uma homenagem ao prof. Dr. José Maria Rosa Tesheiner.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005; DIDIER Jr.; ZANET]I Jr., Curso de direito processual civil, p. 80-82.
9 Conf. RE 163.231- SP, Rel. Ministro MAURICIO CORREA, TRIBUNAL PLENO, Julgado em 26/02/1997,
DJ 29/06/2001.

1% GIDI, Legitimidade para agir em acdes coletivas, p. 63.
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Esta viséo [de considerar os DIH como direitos individuais coletivamente tratados]
mostra-se excessivamente restritiva e afastaria os DIH dos principios gerais da tutela
coletiva, aplicaveis ao rol expressamente criado pelo CDC, e referendados agora por
todas as propostas de Cddigo Processual Coletivo, relegando-os a personagem de
segunda categoria na protecao coletiva.?"*

Com efeito, os direitos individuais homogéneos ndo sdo direitos individuais ou
acidentalmente coletivos ou ainda subjetivos individuais na acepgdo tradicional, como
mencionam alguns estudiosos do tema, mas direitos que, por ficcdo juridica, foram alcados a
categoria de coletivos, devendo assim, ser tutelados. Logo, assentar que a legitimidade do
Ministério Publico reserva-se aos casos em que a indisponibilidade dos DIH se afigura
presente ndo € adequada na medida em que fraciona o tratamento que deve ser dispensado aos

direitos coletivos como um todo.

No entanto, ainda que se considere o carater da indisponibilidade de todo e qualquer direito
individual homogéneo e ainda que se afirme o carater puablico dos litigios coletivos, ndo é
dado ao Ministério Pablico a tutela de qualquer direito individual homogéneo, mas somente

daquele que se reveste de relevancia social.

De fato, considerando o volume de trabalho que é conferido ao 6rgdo, bem como os fins
institucionais para que foi criado, mostra-se mais adequado limitar sua atuacdo, “[...] sob pena
de amesquinhamento da relevancia institucional do Parquet, que deve estar vocacionado, por
definicdo constitucional, a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses
sociais e individuais indisponiveis™?’2.

Com efeito, como bem observa Hugo Nigro Mazzilli, “Nao teria sentido, v.g., pér o
Ministério Publico em defesa de meia ddzia de importadores de carros de luxo danificados no
transporte, ainda que se trate de interesses individuais homogéneos, ndo haveria expressao

e 5 2273
social a justificar sua atuagdo.”

Seguindo 0 mesmo entendimento, Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.:

Temos incluido nos elementos do nosso conceito de direitos coletivos sempre a
presenca do interesse pablico, mas, nem por isso, defendemos a legitimacdo do MP
para todas as demandas coletivas. 1sso ocorre por ser clara, pelo menos para nos, a

2"t DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civi, p. 81.

212 \WATANABE, Demandas coletivas e os problemas emergentes da praxis forense, p. 187.

218 MAZZILLI, A defesa dos interesses difusos em juizo, p. 103. Ressalte-se que o autor, em sentido contrario ao
proposto no presente trabalho, defende que o critério da relevancia social também deve ser aplicado aos direitos
coletivos stricto sensu com vistas a justificar a legitimagdo do MP. ldem, p. 101-102.
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distingdo entre o estado ideal de coisas (mera abstracdo das idéias) e a realidade do
concreto mundo fenoménico. Nesse sentir, viola 0 senso critico a possibilidade do
Ministério Pablico tomar a iniciativa de investigar e propor acdo que beneficie
titulares de direitos individuais disponiveis porque possam se organizar
adequadamente e ndo dependam de sua intervencdo (como, por exemplo, a
discussdo sobre a obrigatoriedade de “associagdo” dos policiais militares do Distrito

Federal).274

Destarte, ndo obstante a forte e presente atuacdo do Ministério Publico no ambito da tutela
dos direitos coletivos, “A multiplicacdo de casos a [seu] cargo [...] expde [...] a institui¢ao a
graves riscos, como o do indevido inchaco de seus quadros, o da banalizagdo e burocratizacéo
da atuacdo e, sobretudo, o da perda da eficiéncia no enfrentamento das questdes mais sérias e

de maior relevancia social.”?"

O entendimento dos tribunais, todavia, ndo se mostra unissono e oscila, ora defendendo a
presenca do direito individual homogéneo como condicéo suficiente & legitimacdo do MP?’®,
ora afirmando a necessidade da presenca, no caso concreto, do interesse social®’”.

Nesse contexto, ndo se pode ignorar a critica de Elton Venturi que afirma que os critérios
utilizados pelos tribunais nem sempre se mostram razodveis na delimitacdo do conceito

relevancia social, em razio do seu carater aberto e indeterminado?’®.

Certamente essa critica aplica-se a recente julgado do STJ, dado no Resp 858056 / GO, rel.
ministro Jodo Otavio de Noronha, que decidiu ndo ser legitimo o Ministério Publico para
pleitear, em juizo, o pagamento aos contratantes do DPVAT — chamado de seguro obrigatorio
—, da complementacdo dos valores pagos a menor na hipdtese de ocorréncia de sinistro.

Considerou que, naquele caso concreto, estar-se-ia diante de direitos individuais identificaveis

2" DIDIER Jr.; ZANETI Jr, Curso de direito processual civil, p. 336. No mesmo sentido, conf. WATANABE,
Demandas coletivas e problemas emergentes da praxis forense, p. 186-187. Segundo o autor “ndo se pode ir ao
extremo de permitir que o Ministério Publico tutele interesses genuinamente privados sem qualquer relevancia
social (como os conddminos de um edificio de apartamentos contra o sindico ou contra terceiros, ou os de grupo
de uma sociedade contra outro grupo da mesma sociedade, a menos que esteja inequivocadamente presente, por
alguma razdo especifica, o interesse social), sob pena de amesquinhamento da relevancia institucional do
Parquet, que deve estar vocacionado, por defini¢do constitucional, & defesa da ordem juridica, do regime
democrético e dos interesses sociais e individuais indisponiveis (art. 127, CF).” Idem, p. 187.

2’* FERRAZ, Acio civil pablica, inquérito civil e Ministério Pablico, p. 91.

2% Conf. Resp 806304/RS, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 02.12.2008, DJ
17.12.2008; Resp 797963/GO, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
07.02.2008, DJ 05.03.2008.

2T Conf. Resp 683705/PE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 27.09.05,
DJ 21.11.2005; Resp 396081/RS, Rel. Ministra THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, Julgado em
02.09.2008, DJ 03.11.2008; EREsp 644821/PR, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, CORTE ESPECIAL, Julgado
em 04.06.2008, DJ 04.08.2008.

2’8 \VENTURI, Processo civil coletivo, p. 192-193.
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e disponiveis, concluindo que o fato de a contratacdo do seguro ser obrigatoria e atingir parte
da populacdo que se utiliza de veiculos automotores, ndo seriam condi¢des suficientes a
caracterizar tais direitos como indivisiveis ou indisponiveis, ou ainda de relevante interesse

social.

No caso em andlise, mostra-se clara a auséncia de critérios razoaveis sob os quais se fundou o

julgado, a ponto de ndo considerar presente o relevante interesse social que, in casu, é patente.

Como bem expde Ada Pellegrini Grinover, a relevancia social pode estar relacionada néo
somente ao direito objeto do litigio, mas também inferida pela prdpria tutela coletiva tendo
em vista as peculiaridades do conflito de interesses. Exemplifica sua explana¢do com o caso
de um fabricante de 6leo comestivel que, em razdo da ma qualidade do produto, acarrete
prejuizos individuais aos seus consumidores. Nesse exemplo, ndo obstante o dano individual
ser considerado infimo e, portanto, economicamente irrelevante, se vier a ser considerado
coletivamente, ganha contornos significativos a ponto de justificar o movimento do aparato

estatal para sua reparagdo.””®

Nesses casos, “de dispersdo muito grande de consumidores e lesados e de insignificancia da
lesdo na perspectiva individual, haverd certamente relevancia social na tutela coletiva, para

»280 E seriam esses 0s

que o fornecedor seja obstado no prosseguimento da pratica ilicita.
fatores que deveriam ter sido sopesados para fundamentar e afirmar a legitimacao do 6rgédo do
Ministério Puablico para pleitear indenizagdes aos contratantes do seguro obrigatério

(DPVAT).

Quanto ao argumento de que a patrimonialidade do direito furtaria seu carater indisponivel e
que, por essa razdo, ndo caberia ao Ministério Publico perquirir reparacdo de danos sofridos
por particulares, é inadequado e deve ser afastado, uma vez que a indisponibilidade do direito
¢ determinada ndo pela sua pretensdo ressarcitoria, mas pela “indisponibilidade do interesse

atingido pela relagdo juridica originaria.”?".

"% GRINOVER, A agéo civil piblica no STJ, p. 27.

20 |hid., p. 27.

81 TEPEDINO, Temas de direito civil, p. 312. Desse modo, “Uma vez atingidos direitos fundamentais do
homem, como a salde, a educacdo, o meio ambiente, tem-se por violados interesses indisponiveis, ainda que
desses mesmos interesses decorram danos conversiveis em parcela patrimonial individualizada em relacéo a cada
um dos titulares da a¢do.” Idem, p. 312.
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Ademais, ndo se deve olvidar o sentido social a que a agdo civil publica se presta, no sentido
de se tomar como um instrumento inibitério de ilicito. Com efeito, usualmente, ilicitos séo
perpetrados em desfavor da sociedade, seja por meio de cobranga de tributos através de
normas sabidamente inconstitucionais, seja por meio da violagdo aos direitos do consumidor,
sempre embasados na tendéncia a que a sociedade perpassa no sentido de ndo ir a juizo

pleitear seus direitos coletivos.

Desse modo, constada a presenca do critério da relevancia social, pelo magistrado no caso
concreto, a partir do que foi exposto, permite-se seja fixada a legitimidade do Ministério
Pablico, em face de sua adequada representacdo para a tutela de direitos individuais
homogéneos, bem como afasta-la, por meio do ordenamento juridico, quando inadequada, nos
casos em que ndo se figurar presente a relevancia social dos direitos envolvidos, motivo pelo

qual este trabalho vem denominando de legitimagéo conglobante.

2.1.2 O Ministério Publico e a sua legitimidade no MS Coletivo

O debate em torno da legitimidade do Ministerio Publico para ajuizar mandado de seguranca

coletivo ainda ndo se mostra pacificado.

Nesse contexto, importante é o questionamento levantado por Hermes Zaneti Jr. no sentido de
se saber que motivo levou o legislador, na constituinte, a ndo incluir o MP no rol de

legitimados. Colaciona-se aqui, pela importancia, a explicacao do autor:

O fato é que a Constituicdo de 1988 ndo foi redigida linearmente. O Capitulo IV,
Secdo I, da Constituicio Federal de 1988, referente ao Ministério Publico, teve forte
influéncia dos membros do proprio Ministério Publico, 0 mesmo ndo ocorrendo com
o art. 5° no qual se aglutinaram setenta e quatro incisos, redigidos por diversas
comiss@es e, por vezes, sem completa consonancia (quanto a légica formal) com os
dispositivos subsequientes. A essa constatacdo some-se o fato de que na Constituigdo
anterior a independéncia e a autonomia do Ministério Publico eram comprometidas
em relacdo ao Estado. por outro lado, cabe salientar que o espirito € o mesmo, tanto
no art. 129, Il1, quanto no art. 5°, LXX, qual seja, instrumentalizar o direito coletivo
lato sensu. ocorre que, neste Ultimo, o constituinte entendeu manter o instituto,
destinado & correcdo da ilegalidade de autoridade publica, nas méaos da sociedade

%82 \WWATANABE, et. al. Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
839.
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civil, em uma postura de fortalecimento da participacdo democratica e da educacéo
para a cidadania.’®®

Importante que se esclareca que o mandado de seguranga coletivo ndo se apresenta na Carta
Magna (art. 52 LXX, CF) como um novo instrumento de tutela de direitos, mas apenas como
uma nova espécie de mandando de seguranca®®’. Com efeito, o mandado de seguranca
individual, previsto no Inciso LXIX, art. 5°, CF, mostra-se instrumento habil a tutela de
qualquer direito®®. Significa dizer que o mandado de seguranca individual “ja possuia
caracteristicas e base constitucional para tutelar também direitos coletivos. Bastava, para isso,

que o legislador ordinario conferisse legitimidade ao impetrante [...]"?%°

Desse modo, pode-se afirmar que os requisitos para a impetracdo do mandado de seguranca
coletivo, ressalvadas as peculiaridades de uma demanda coletiva, sdo 0s mesmos exigidos a
impetracdo do mandado de seguranca individual. A Constituicdo da Republica, por sua vez,

limitou-se a dispor acerca da legitimidade para impetracdo do instrumento coletivo, algando o

287 A legitimidade para agir, contudo, ndo é o

Gnico fator que diferencia ambas as espécies de mandado de seguranca®®®, “uma vez que essa

instituto a categoria de auténtica acéo coletiva

ampliacdo de legitimidade resulta em grave repercussdo na estrutura do préprio processo

(assim como na acao € na jurisdic;ﬁo).”289

28 ZANETI Jr., Hermes. A efetividade do mandado de seguranca coletivo no Cédigo Brasileiro de Processos
Coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio G. de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.).
Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007, p. 390; Também subscrito em DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p.
346.

28 “Mais propriamente dir-se-ia que tanto o mandado de seguranca coletivo como o individual séo espécies do
género ‘mandado de seguranga.”” GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em agdes coletivas, p. 78, nota 191.
Conf. ainda TUCCI, “Class action” e mandado de seguranga coletivo, p. 38-49 passim; BULOS, Uadi Lamégo.
Mandado de seguranca coletivo em defesa dos partidos politicos, associa¢des, sindicatos, entidades de classe.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1996, p. 35; ZANETI Jr., Mandado de seguranca coletivo, p. 55-56; PASSOS,
J. J. Calmon de. Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncéo e habeas data: Constituicdo e processo.
Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 7; GRINOVER, Ada Pellegrini. Mandado de seguranca coletivo: legitimacao,
objeto e coisa julgada. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 15, n. 58, 1990, p. 75.

% ABELHA RODRIGUES, Marcelo; FIORILLO, Celso Antonio; NERY, Rosa Maria. Direito processual
ambiental brasileiro. Belo Horizonte: Del Rey, 1996, p. 192.

28 7 AVASCKI, Processo coletivo, p. 213.

87 GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 78.

8 Em sentido contrério, entendendo ser a legitimidade para agir o Gnico elemento distintivo de ambas as
espécies de mandado de seguranca, conf. PASSOS, Mandado de seguranca coletivo, mandado de injuncédo e
habeas data, p. 7.

289 GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em ages coletivas. Conclui o autor ainda que “como agio coletiva que
é, deverd ter certas peculiaridades no que diz respeito ao pedido, ao procedimento, a sentenca, "a coisa julgada, a
liquidagdo e a execugdo, por exemplo.” Idem, p. 79; No mesmo sentido, conf. ZANETI Jr. Mandado de
seguranca coletivo, p. 57.
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Nesse sentido, bem expde Hermes Zaneti Jr:

A afirmacédo de que apenas se alterou a legitimacéo ativa desconhece ou desvaloriza
as profundas conseqiiéncias procedimentais provocadas por tdo “simples alteracdo”.
A alegacdo de que seriam tutelaveis, ja pelo mandado de seguranca individual, os
direitos coletivos e difusos é anistdrica, ndo considera a realidade forense e utiliza
como paradigma casos esporadicos que s6 vieram reforcar a necessidade e a
amplitude do mandamus coletivo.?*

Assim, premissa necessaria a se fixar para que a referida questdo da legitimidade do MP, seja
sistematizada, de forma a melhor beneficiar a tutela coletiva, diz respeito a caracteriza¢éo do
Mandado de Seguranga coletivo como instrumento viavel a defesa de direitos difusos,

coletivos e individuais homogéneos®**.

Nessa esteira, ndo obstante seja esse o entendimento atualmente defendido pelo autor, Teori
Albino Zavascki impunha forte objecdo quanto ao reconhecimento do MS coletivo como um
novo instrumento reservado a tutela de direitos coletivos, argumentando tratar-se “apenas

[de] uma forma de defesa coletiva de direitos individuais™?

Corroborava seu posicionamento o fato de a previsdo constitucional (artigo 5% LXX) néo
fazer qualquer remissdo a atuacdo do Parquet. Com efeito, o art. 5°, LXX nada dispde. Segue
0 artigo: — 0 mandado de seguranca coletivo podera ser impetrado por: a) partido politico com
representacdo no Congresso Nacional;, b) organizacdo sindical, entidade de classe ou
associacdo legalmente constituida e em funcionamento ha pelo menos um ano, em defesa dos

interesses de seus membros ou associados.

Assim, afirmava Teori Albino Zavascki que:

Se o proposito do mandado de seguranca coletivo tivesse sido o de viabilizar a tutela
de direitos coletivos, ndo se poderia compreender que entre os legitimados a utiliza-
lo ndo estivesse 0 MP, a quem a Constitui¢do atribuiu, como funcéo institucional, a
defesa dessa categoria de direitos (CF, art. 129, Ill). Sua exclusdo na verdade,
evidencia mais uma vez que o mandado de seguranca coletivo € instrumento de

290 7 ANETI Jr., Mandado de seguranca coletivo, p. 79.

291 Nesse sentido, conf. GRINOVER, Mandado de seguranca coletivo: legitimagao, objeto e coisa julgada, p. 79;
GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 78; ZANETI Jr., Mandado de seguranca coletivo, p.
60; ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 278-279. Ressalve-se a posi¢do de Cruz e Tucci, para
quem o mandado de seguranca coletivo destina-se a tutela somente dos direitos coletivos. TUCCI, “Class
action” € mandado de seguranca coletivo, p. 40-41. Uadi Lamégo, por sua vez, restringe a utilizacdo do writ &
tutela dos direitos individuais homogéneos e coletivos, julgando inapropriado a tutela dos direitos difusos. Conf.
BULOS, Mandado de seguranca coletivo em defesa dos partidos politicos, associa¢des, sindicatos, entidades de
classe, p.46-47.

292 7 AVASCI, Teori Albino. Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos. Revista juridica, Porto
Alegre, n. 212, 1995, p. 22.
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defesa de direitos individuais, defesa que, em principio, é incompativel com as
atribuicdes constitucionais do MP (CF, art. 127). %%

Ou seja, significava a defesa de uma previsdo que certamente ndo se coadunava com os fins
institucionais atribuidos pela Carta politica ao mandamus, em patente contradicdo ao que
propalava Ada Pellegrini Grinover quanto a necessidade de se potencializar tal instrumento
constitucional, impondo-se como regra ao legislador e ao intérprete a “de que somente serao
consentaneos com a Lei Maior a norma e a exegese que consigam extrair do preceito
constitucional a maior carga possivel de eficacia e efetividade.” Nesse contexto, conclui que
“Qualquer lei ou qualquer interpretagdo restritivas serdo inquestionavelmente

inconstitucionais.”**

Refutando o entendimento de Teori Albino Zavascki, contra-argumentava Hermes Zaneti Jr.
ao expressar que “em que pese a autoridade do autor, ndo parece decisiva a ponderagdo, pois
como esclarece a licdo do mesmo doutrinador, ‘o rol de legitimados a impetrar seguranca
coletiva...constitui, como tal, nacleo minimo de legitimacdo que, se ndo pode ser reduzido

nem limitado pelo legislador ordinario, nada impede que seja por ele ampliado’.”295

Alias, era esse também o entendimento de Hermes Zaneti Jr, no sentindo de s entender
possivel a legitimacdo do Ministério Publico em caso de expressa mencdo em lei, ainda que

ordinaria, autorizando a atuacdo do Parquet em sede de mandado se seguranca coletivo.*®

Revendo seu posicionamento, no entanto, 0 autor passa a fundar seu posicionamento na tese
da legitimidade ativa nas agdes coletivas como decorrente do ordenamento juridico, podendo
ela ser inferida a partir de uma interpretacéo sistematica do proprio microssistema coletivo?®’,

por meio do controle da legitimacdo adequada. Ou seja, uma vez permitida pelo ordenamento,

298 7ZAVASCI, Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de direitos, p. 22. Ainda nesse sentindo, entendendo
que a previsdo de legitimados previstos na Constituicdo da Republica para manuseio do writ coletivo é taxativa,
conf. TUCCI, “Class action” e mandado de seguranca coletivo, p. 49.

2% GRINOVER, Mandado de seguranca coletivo: legitimagao, objeto e coisa julgada, p. 76.

2% DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 345.

2% 7ZANETI Jr., Mandado de seguranca coletivo: aspectos processuais controvertidos. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris Editos, 2001.

27 Consoante ja exposto em linhas atras, é possivel afirmar a existéncia de um microssistema processual
coletivo minimo para a legitimagao coletiva, constituido este pelo art. 5° da LACP e pelo art. 82 do CDC. Com
efeito, trata-se de um microssistema mais limitado se comparado com o microssistema geral da tutela coletiva
que inclui ainda, so para citar algum exemplo, a lei de improbidade administrativa, o estatuto da crianca e do
adolescente dentre outros. Essa distingdo, com relagdo a legitimacdo para agir, explica-se pelas peculiaridades
que cada tipo de agdo apresenta.
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poderd incidir o controle judicial em face das situacbes em que o ordenamento juridico
indique ser ou ndo a legitimacdo adequada. Tese esta defendida na presente pesquisa.

Nas palavras do autor:

Neste sentido, correta € a indicagdo de que o ordenamento juridico podera legitimar
0 Ministério Pablico para o ajuizamento de qualquer acdo coletiva, desde que de
acordo com as suas finalidades institucionais e atribui¢Bes constitucionalmente
determinadas. Isso ocorre, por exemplo, nos casos em que o Ministério Publico
tenha necessidade de ajuizar uma a¢do de mandado de seguranca para assegurar a
adequada e efetiva tutela dos direitos coletivos lato sensu. Muito embora ndo exista
expressa previsdo legal, ndo se pode duvidar que existe legitimagao conglobante do
MP para tanto, ja que o microssistema do processo coletivo fomenta e promove a
tutela dos direitos coletivos pelo Parquet.?®®

Diante desse quadro, Teori Albino Zavascki revé seu posicionamento afirmando reconsiderar
“em parte, a posicdo adotada em estudo sobre Defesa de direitos coletivos e defesa coletiva de
direitos [...] quanto & natureza dos direitos e os limites da legitimagdo de que trata o art. 5°,

LXX, da CF. Procedentes, no particular, as observacdes criticas de Zaneti Jr.”**°

No caso em tela, como bem ressaltou Marcelo Dantas®®, é possivel conferir legitimidade ao
Parquet sob o argumento de que outros dispositivos constitucionais que ndo o art. 5°, LXX,
CF, autorizam-no a defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos, consoante

o disposto nos arts. 127 e 129, ambos do texto constitucional.

Ressalte-se que os projetos CBPC-IBDP (art. 41 e 42) e 0 CBPC-UERJ/UNESA (art. 45 e 46)
trazem previsdo expressa quanto a legitimidade do Ministério Publico para a utilizacdo do
mandamus coletivo, em clara consonancia com o0s objetivos constitucionais a esse 6rgao

dispensados.

2.2. Associagdes, sindicatos e partidos politicos.

As associacdes, bem como os sindicatos e os partidos politicos também estdo autorizados a

demandar acdes coletivas, para a tutela de direitos e interesses difusos que transcendem a

2% 7ANETI Jr, O mandado de seguranca coletivo e os anteprojetos de cddigo brasileiro de processos coletivos
(CBPC/IBDP e CBPC/UERJ/UNESA), p. 241.

299 7 AVASCKI, Processo coletivo, p. 214, nota 11.

%0 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Mandado de seguranca coletivo: legitimaco ativa. S3o Paulo: Saraiva,
2000, p. 105. Ainda nesse sentido, conf. ABELHA RODRIGUES; FIORILLO; NERY, Direito processual
ambiental brasileiro, p. 200.
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esfera individual de seus membros e associados. Nessa base, atribuir legitimidade aos corpos
intermediarios, para tutelar direitos da coletividade, certamente, implica novas formas de

gestdo da coisa publica. Com efeito, impde

Uma gestdo participativa, como instrumento de racionalizacdo do poder, que
inaugura um novo tipo de descentralizagdo, ndo mais limitada ao plano estatal
(como descentralizacéo politico-administrativa), mas estendida ao plano social, com
tarefas atribuidas aos corpos intermediarios e as formagdes sociais, dotados de
autonomia e de funcOes especificas. Trata-se de uma nova forma de limitacdo ao
poder do Estado, em que o conceito unitario de soberania absoluta do povo,
delegada ao Estado, é limitada pela soberania social atribuida aos grupos naturais e
histdricos que compde a nacdo.***

Pela maior proximidade com a sociedade®®?

e sua maior independéncia frente aos organismos
estatais®®®, de modo geral, esses grupos intermediérios, em especial as associacdes, por vezes,
mostram-se mais sensiveis aos apelos sociais e, portanto, adequadas representantes dos seus
interesses. Do mesmo modo, o crescimento de sua atuacao representa, a0 mesmo tempo, o
fomento da participacdo social nas decisdes judiciais e contribui para a evolucdo da

democracia participativa®®*, no que representa “o exercicio de uma nova liberdade.”**

Como bem observa Antonio Gidi, a legitimidade dos 6rgdos do Poder Publico é subsidiéria;
mostra-se fundamental até o desenvolvimento e organizacdo da sociedade civil, ao mesmo

tempo em que trata “uma técnica destinada a retroceder o seu crescimento a partir do

301 GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de “civil Law” e” common
Law”, p. 229-230.

%02 Acerca da necessidade de haver uma maior aproximacdo do ente legitimado com a realidade fatica, conf.
CABRAL, A causa de pedir nas acdes coletivas, p.64.

%03 «Desvinculadas do Estado, as associagdes constituem-se com o fim institucional especifico de atuar em
defesa de direitos e interesses difusos da coletividade, afastada de qualquer conotacdo corporativista.” MIRRA,
Associagdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito projetado, p. 118.

304 «A representagdo de interesses por associagdes [...] demonstra: I) o esgotamento das possibilidades de a
Administracdo sozinha, sem um aumento significativo de despesa publica, tutelar e proteger o amplo espectro de
direitos fundamentais; I1) a possibilidade de judicializacdo dos novos direitos independentemente do partido
politico do momento, ao contrério das entidades publicas ligadas aos bragos politicos do governo; 111) maior
organizacdo e estruturacdo da sociedade civil, representando um abrandamento das desigualdades de condicdes
de litigar e defender extrajudicialmente os novos direitos sociais (difusos) e os tradicionais direitos individuais
que demandam devida protecdo judiciaria; 1V) democratizacdo da defesa de interesses coletivos e difusos,
permitindo outros setores da sociedade, que ndo somente entidades governamentais e o Ministério Publico,
trazerem questdes de relevancia politico-juridica aos tribunais, jogando luz em conflitos latentes ou obscuros
para esses Orgdos.” LEAL, A¢Bes coletivas, p. 131.

%5 PERIM Jr., Ecio. Aspectos relevantes da tutela coletiva do consumidor no direito italiano em face do direito
comunitario europeu. Class actions norte-americanas e a experiéncia brasileira Revista de direito do consumido,
Séao Paulo, v. 38, 2001, p. 21.
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momento em que a sociedade civil organizada assuma a plenitude da sua tarefa de

autoproteco e autoconservagdo.” 3%

Com efeito, diante dos inimeros obstaculos a ser enfrentados para que se tenha acesso ao
judiciario, muitos individuos se veem desestimulados a litigar em face, muitas vezes, de
grandes empresas, mais poderosas economicamente e ainda na incerteza da obtencdo de um
provimento favoravel. Nesse compasso, as associacfes, entidades privadas criadas com o
escopo de tutelar esses novos direitos, dispde de melhores condigdes e preparo para enfrentar

0s pesados 6nus processuais e obter um provimento judicial mais satisfativo.

Dispde o art. 5,2 da Lei 7.347/85, que a legitimidade das associacdes esta condicionada ao
preenchimento dos seguintes requisitos: a) estar constituida hd pelo menos um ano, nos
termos da lei civil e; b) incluir entre as suas finalidades institucionais a protecdo ao meio
ambiente, ao consumidor, a ordem econdmica, a livre concorréncia, ou ao patrimonio

artistico, estético, historico, turistico e paisagistico.

A imposicao de tais requisitos certamente vem no intuito de se evitar lides temerarias por
meio de associacOes despreparadas que demandam, sem qualquer propdsito relevante. Mas
ndo é s6. O fato de uma associacdo preencher tais requisitos nao a legitima, conforme ja
defendido neste escrito, como uma adequada representante dos interesses da sociedade,
fazendo-se necesséria a avaliacdo, pelo magistrado, de outros elementos que impliguem uma

atuacdo de fato eficaz e vigorosa.

Atribuir legitimidade para enfrentar uma complexa lide coletiva a pequenas associa¢des ndo é
0 que se pretende evitar, mas ndo ¢ dado “permitir que uma agdo coletiva seja proposta por
associacdo manifestamente incapaz de tutelar adequadamente os interesses do grupo no
processo, seja por incompeténcia, por falta de interesse real no litigio, por existéncia de

interesses conflitantes, parcialidade ou mesmo ma-fé.”’

Alvaro Luiz Valery Mirra, para quem a adequada representacdo das associacdes se mostra
presente pelo sé preenchimento dos requisitos previstos em lei (estar constituida ha pelo
menos um ano e ter como fim institucional, definida no seu estatuto, a protecéo ao direito que

ela pretende pleitear), critica a inexisténcia, no sistema normativo nacional, de outros

% GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em acdes coletivas, p. 36.
807 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 130.
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requisitos taxativos como delimitadores da legitimacdo dessas entidades, como nimero de
membros associados, vinculacdo geografica da entidade ao territorio abrangido pela les&o,

dentre outros.

Prossegue 0 autor:

Dessa forma, ausente restricdo estatutaria, nada obsta que uma associacdo
constituida para a defesa do meio ambiente ou do consumidor com sede em S&o
Paulo proponha agéo coletiva perante a Justica de outro Estado, em qualquer parte
do Pais, para obter a prevencdo ou a reparacdo da lesdo temida ou consumada la
verificada, pois essa limitacdo geografica de atuacdo ndo se inclui entre os requisitos
legais de representatividade das organiza¢fes ndo-governamentais legitimadas para
agir. Tampouco exigem as leis em questdo ato formal prévio do poder publico de
reconhecimento da representatividade das associagdes civis [...J]**

Observe-se que a concepcao do respeitado autor, de se fixarem inumeros critérios objetivos
em lei, como meio de se assegurar uma representagdo mais adequada, como a limitacdo
geografica, por exemplo, ndo parece ser 0 mais adequado tratamento, considerando as
peculiaridades que podem eventualmente surgir em cada caso concreto. Trazer o legislador
critérios exemplificativos que norteiem o magistrado a aferir in concreto se determinada
associacdo vira a tutelar vigorosamente os interesses do grupo, certamente demonstra uma

solugdo mais consoante aos escopos da tutela coletiva.

A propria legislacdo, contudo, admite o afastamento do requisito da pre-constituicdo (art. 82,
8 1° do CDC e art. 5% § 4° da LACP), pelo magistrado, quando for manifesto o interesse
social evidenciado pela dimensdo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do bem
juridico a ser protegido, inclusive, tendo em vista o sistema intercomunicante do
microssistema coletivo, quando se estiver diante de mandado de seguranca coletivo®. Muitos
autores, que consideram o modelo brasileiro como sendo ope legis, admitem ser essa uma
hipdtese de abertura do sistema nacional, ainda que de modo temperado, ao modelo ope

judicis de controle da adequada representagdo>'°.

%% MIRRA, Associacdes civis e a defesa dos interesses difusos em juizo: do direito vigente ao direito projetado,
p. 121.

%99 WATANABE, et. al., Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
1021. Em sentido contrério, conf. SHIMURA, Sérgio. O papel da associa¢do na acdo civil pablica. In MAZZEI,
Rodrigo Reis; NOLASCO, Rita (Coord.) Processo civil coletivo. Sdo Paulo: Quartier Latin 2005, p. 160;
ABELHA RODRIGUES,. Agdo civil pblica e meio ambiente, p. 76.

%10 Nesse sentido, conf. ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 519; ABELHA RODRIGUES,
Acdo civil publica e meio ambiente, p. 71; NERY Jr.; NERY, Cddigo de processo civil comentado e legislacao
extravagante, p. 1516. Em sentido contrario, ndo considerando ser o tempo minimo de constituicdo um requisito
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Todavia, na verdade, a dispensa de tal requisito ndo configura controle da representacao
adequada das associagbes®™, conforme menciona a maioria da doutrina. Nesse caso, o
magistrado dispensa o requisito da pré-constituicdo ndo porque, no caso concreto, verifica ser
a associacdo um ente adequado a tutela dos direitos em questdo, mas porque o manifesto
interesse social evidenciado pela dimenséo ou caracteristica do dano, ou pela relevancia do

bem juridico a ser protegido assim imp&e a conduta do magistrado.

Fator que deve ser analisado pelo magistrado, para fins de controle da adequada
representacdo, além daqueles ja abordados no capitulo anterior, é se o tipo de direito a ser
tutelado pela associacdo se mostra compativel com as finalidades institucionais da instituicao,
ao que a doutrina vem denominando de pertinéncia teméatica®'?. N&o s6 as associacoes, mas

313 terdo o dever de demandar de acordo com o

também os sindicatos e os partidos politicos
fim para que foram criados, devendo o magistrado aferir ainda, in concreto, a conveniéncia da
demanda quando o objeto de tutela coletiva refugir a essas finalidades institucionais

primarias dos entes.

Defende Gregorio Assagra de Almeida que ndo é dado ao juiz a anélise da conveniéncia, para
fins de afericdo da pertinéncia tematica, dessas finalidades institucionais secundarias previstas
nos estatutos. Essa € uma questao deveras discutivel. Impor uma restricdo ao juiz como essa,
de forma peremptoria, pode ir de encontro as finalidades da exigéncia do requisito. Exigir a
pertinéncia tematica tem um proposito: defender um direito coletivo cuja tutela representa o
objetivo e a razdo da existéncia de determinado ente, leva a uma conclusdo, ainda que
superficial, de que tal ente é adequado a representar citado direito em juizo, uma vez que teve

sua criacdo pautada nesse mister.

No entanto, conforme ja tracado em linhas anteriores, o controle da legitimidade adequada

impbe a andlise de outros aspectos. Assim, insuficiente submeter o critério da pertinéncia

para representatividade adequada, Conf. DINAMARCO, Acéo civil pablica., p. 201. Segundo o autor “Esse
interesse social ndo diz respeito & demanda em si, pois ele sempre estara presente, em tese, na demanda coletiva.
[...] O interesse social a que se refere a lei é, portanto, na dispensa do prazo de um ano.” ldem, p. 243.

1A observacdo é feita por Antonio Gidi. GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil coletivo, p. 111.

312 «[ A pertinéncia tematica] pode ser entendida como a correlagdo ou adequacio existente entre o interesse que
se busca tutelar e as finalidades institucionais do legitimado.” GALLOTTI, Carolina. Pertinéncia tematica nas
acoes coletivas. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 31, n. 142, 2006, p. 169.

313 Acerca da natureza dos partidos politicos, revela Gregorio Assagra ser “muito complexa a sua verdadeira
natureza juridica: eles sdo uma espécie de associagdo civil, ao mesmo tempo em que, na defesa do interesse
exclusivo de seus integrantes, atuam como se fossem sindicatos.” ALMEIDA, Direito processual coletivo
brasileiro, p. 523.
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temética a uma simples conferéncia objetiva, ou seja, a uma simples leitura estatutaria. Fazer
constar, como finalidade estatutaria de determinado ente, a tutela de inimeros direitos
coletivos, sem qualquer cuidado e de modo aleat6rio, certamente, ndo satisfaz o requisito. Por
isso ndo parece ser 0 mais adequado impor uma regra restritiva ao juiz, de modo peremptério,
vedando a sua analise acerca da conveniéncia ou ndo de determinado ente trazer, dentre suas

finalidades estatutarias, finalidades secundarias, destoantes daquelas primarias.

Mais correto repita-se, €, primeiramente, deixar ao juiz a analise da atuacdo do 6rgdo em cada
caso concreto. Nao ha duvida de que o judiciario, de fato, ndo podera intervir na constituicdo
do estatuto da entidade (a associacdo ou o sindicato formaliza seu ato constitutivo da forma
que melhor Ihe aprouver). No entanto, devera analisar, em cada caso concreto, se o direito que

a entidade se presta a tutelar se conforma com as finalidades do ente de modo geral.

Os sindicatos, previstos no microssistema minimo de legitimag&o ativa (art. 5°, LACP, art. 82,
CDC e art. 5° LXX, CF), sdo legitimados por inferéncia do préprio ordenamento, do que se
pode extrair pelo controle da adequada legitimacdo. Ademais, possuem os sindicatos natureza

juridica de associacdo civil®

, razdo pela qual se pode afirmar que alguns dos requisitos
atinentes as associagdes aos sindicatos se aplicam, como a observagdo do prazo minimo de

pré-constituicdo e o respeito a pertinéncia tematica.

Importante € salientar que o critério da pertinéncia tematica ndo implica afirmar que deve o
sindicato, na tutela dos direitos de sua categoria, que, frise-se, pode ser formada por membros
sindicalizados ou ndo, manter-se adstrito a matérias afetas a sua area profissional, podendo

litigar em prol de outros direitos difusos e coletivos*.

Nesse sentido, Sérgio Shimura cita interessante julgado envolvendo o Sindicato dos
Servidores Policiais do Espirito Santo — SINDIPOL que interp6s RE contra acordao do TJES
que, em sede de apelacdo, havia julgado extinto, por ilegitimidade ativa, mandado de
seguranca impetrado pelo sindicato. Na ocasido, o sindicato impetrara MS contra ato da
Diretora da Academia pelo oferecimento de curso de especializacdo somente a alguns

policiais que seriam gratificados caso aprovados. Nesse contexto, ressaltou-se que a anulacao

14 Cconf. DINAMARCO, Acéo civil pablica, p. 253-254.

%1% Conforme j& fixado neste trabalho, néo foi essa a intencdo do legislador ao dispor, no projeto de lei que
disciplina a acdo civil publica — PL 5.139/09 - no seu art. 6° a necessaria vinculagdo da legitimidade das
entidades sindicais e de fiscalizacdo do exercicio das profissdes, a defesa de direitos ligados a categoria.
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do concurso, em tese viciado, mesmo tendo afetado a esfera individual de apenas parte dos
servidores sindicalizados, referia-se a tutela dos direitos da categoria como um todo, o0 que
fundamenta a legitimidade do sindicato a primar pela legalidade do concurso (RE 284993/ES,
rel. min. Ellen Gracie, 15.02.2005).%'¢

Nesse diapasdo, inadequado o posicionamento de Pedro Dinamarco quanto & tutela de direitos
difusos pelos sindicatos. Afirma o autor que essa é uma hipGtese rara de realizacéo,
considerando que a procedéncia da demanda e, portanto, os efeitos benéficos da sentenca, em
sede de direitos difusos, viriam a atingir pessoas ndo enquadradas no ambito da categoria, 0
que, segundo a visdo do autor, ndo se faria possivel. Assim conclui que
[...] o sindicato dos professores de Cubatdo [por exemplo] ndo pode ajuizar acéo
civil publica visando a diminuicdo da poluicdo ambiental (ainda que haja previsdo
no estatuto) e, conseqiientemente, a melhora da qualidade do ar respirado pelos
professores naquela cidade paulista, pois com isso também estaria tutelando muitas

outras pessoas que ndo pertencem a categoria. Entretanto, se o direito difuso disser
respeito exclusivamente a categoria, ndo havera qualquer impedimento.®’

N&o obstante respeitdvel opinido do autor, trata-se de posicionamento que ndo merece
prosperar. Os sindicatos, quando demandam coletivamente, o fazem ndo somente em prol dos

membros da categoria, mas em prol de interesses afetos a ela, beneficiando membros ou néo.

Ao contrario do que se pode inferir da simples leitura do dispositivo, as associacdes, bem
como os sindicatos, ndo vao a juizo tutelar somente direitos de seus associados. N&o se pode
olvidar que os legitimados nas acOes coletivas atuam na defesa dos direitos coletivos lato
sensu, no regime de substituicdo processual e ndo como meros representantes®® de seus
associados, esse sim um modelo de litigio individual, pelo qual se exige a autorizacdo dos

representados.

Os partidos politicos, posto equiparado as associacfes, a partir da promulgacdo da
Constituicdo da Republica, possuem sua legitimidade prevista no microssistema minimo de
legitimidade ativa, exigindo-se, contudo, que tenham eles representacdo no Congresso
Nacional e, conforme ja mencionado, que esteja dentre suas finalidades estatutarias a defesa

do tipo de tutela que se pleiteia. Nesse diapasdo, é possivel afirmar que os partidos politicos

%16 SHIMURA, O papel da associacio na acao civil pablica, p. 164-165
17 DINAMARCO, Agéo civil piblica, p. 255.
%18 Conf. ABELHA RODRIGUES, Ac&o civil publico e meio ambiente, p. 74-75.
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possuem legitimidade para demandar, ndo somente mandado de seguranca coletivo, mas
qualquer acdo que vise & tutela de direitos coletivos lato sensu.®*®

Evidencia-se, desse modo, a clara presenca de controle do magistrado na afericdo da

legitimidade do ente associativo.

Importante é que promova uma leitura ampla da norma, de modo a que se associe 0 termo
associacbes a todas as formas de associativismo, como sindicatos e cooperativas®®e até

mesmo, partidos politicos.

N&o obstante preclara a distingdo entre representacdo processual e substituicdo processual, a
MP n.2180-35/2001, em frontal violacdo aos principios da maxima eficicia coletiva, na
tentativa de fragmentar e enfraquecer os litigios de massa, trouxe em seu dispositivo, a

exigéncia de autorizacdo da assembleia. Esse assunto sera discutido no proximo item.

Ressalte-se que, malgrado o reconhecimento da importancia, bem como da necessidade de se
fomentar a iniciativa de lides coletivas por parte das associagdes, no Brasil, sua atuacdo na
tutela dos direitos coletivos ainda se mostra incipiente. Com efeito, conforme ja demonstrado
neste ensaio, a frente das acdes coletivas ainda se encontra o Ministério Publico, o que

demonstra uma sociedade pouco participativa e atuante.

Nesse mesmo entendimento, também expde, Pedro Dinamarco, a necessidade de se
estabelecer incentivos para a participacdo das associacdes, pois, segundo afirma, essa
participagdo “representa a forma mais democratica de participacdo popular na administracdo
da justica (democracia participativa), do mesmo modo que ¢ a atuacdo do cidaddo por meio da

< 321
acao popular.”

Visualizando tal quadro, Antonio Gidi*??, de forma pioneira e buscando incentivar a atuacio

do 6rgdo, elenca, no seu Anteprojeto de Codigo Modelo, algumas medidas, como a previsdo

%19 Em sentido contréario, conf. julgado do STJ. RMS 2423 / PR, rel. Ministro LUIZ VICENTE
CERNICCHIARO, DJ 22/11/1993.

%20 \WATANABE; et. al, C4digo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
841.

%21 DINAMARCO, Acéo civil piblica, p. 247.

%22 Consulte-se, GIDI, Antonio. Rumo a um c6digo de processo civil coletivo: A codificaco das acdes coletivas
no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2008.



108

de honorérios premiais, que, certamente, caso consideradas, implicaria uma atuacdo mais

enérgica e participativa da sociedade por meio das suas entidades associativas?*.

2.2.1 Aregra do art. 2-A da lei 9.494/97

Questdo polémica que ainda suscita debate é a regra prevista no art. 2-A da Lei 9.494/97,
redacédo conferida pela MP 2.180-35/2001.

Art. 2-A. A sentenca civil prolatada em acdo de carater coletivo proposta por
entidade associativa, na defesa dos interesses e direitos dos seus associados,
abrangera apenas os substituidos que tenham, na data da propositura da acdo,
domicilio no &mbito da competéncia territorial do 6rgéo prolator.

Paréagrafo Unico. Nas acdes coletivas propostas contra a Unido, os Estados, o Distrito
Federal, os Municipios e suas autarquias e fundacOes, a peticdo inicial devera
obrigatoriamente estar instruida com a ata da assembléia da entidade associativa que
a autorizou, acompanhada da relacdo nominal dos seus associados e indicacdo dos
respectivos enderecos.

ImpGe — se aqui a analise de duas ordens de problemas: a primeira, estabelecida no caput do
artigo, traz uma restricdo infundada e inconstitucional, ao limitar territorialmente a eficacia
subjetiva da decisdo coletiva; a segunda, prevista no paragrafo Unico, ao exigir autorizacéo
dos membros associados para que tenham seus direitos tutelados, confundiu o conceito de

representacdo com o de substituicdo processual.®*

O caput do dispositivo, ao limitar territorialmente®*

a eficacia subjetiva da decisdo proferida
no ambito da acdo coletiva, certamente dispensou a melhor técnica legislativa e ndo se
mostrou conforme aos escopos e principios da tutela coletiva, criando uma regra, no minimo,

esdrixula, ao tratar diferentes institutos processuais, quais sejam, competéncia e limite

%23 gobre honorérios premiais, vide nota n. 199, p. 62.

2% Cabem aqui as consideragdes de Marcelo Abelha que considera essa uma “mudanga inconstitucional sob o
ponto de vista formal (art. 22, I) e sob o ponto de vista material (principio da proporcionalidade e razoabilidade),
ja que é forma vil, pulha, ilegitima de tentar obstar o acesso a justica. Por ndo se tratar de representacdo, mas sim
de legitimidade (art. 5°, XXI, da CF/88) das associacdes, ndo se faz necesséria a exigéncia de inclusdo na pega
inicial da autorizagdo assemblear, nem a discriminagdo dos associados com seus respectivos enderegos.”
ABELHA RODRIGUES, Acao civil piblica e meio ambiente, p. 75.

%25 Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. explicam que ndo se trata, propriamente, de se limitar a competéncia,
mas a efetividade da jurisdi¢do. DIDIER Jr.; ZANET]I Jr., Curso de direito processual civil, p. 142, nota 12.
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subjetivo da coisa julgada, como se sinbnimos fossem, medida que acabou por trazer

implicages inadequadas ao processo coletivo.*?

Regra similar vem prevista no art. 16 da Lei da Acdo Civil Pablica®*’, com a distincdo de que
esta se aplica a demandas que versem sobre direitos difusos e coletivos stricto sensu ao passo
que a norma contida na Lei 9.494/97 reporta-se a demandas que tutelem direitos individuais

homogéneos. 32

Ademais, impde uma divisibilidade que vai de encontro a prépria natureza da indivisibilidade
dos direitos coletivos lato sensu, assim considerados por imperativo legal.

Hemes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. resumem, de modo bastante eficaz, as objecdes que se

constroem sobre tais dispositivos que, pela importancia, colacionam-se nessas linhas:

a) Ocorre prejuizo a economia processual e fomento ao conflito Idgico e pratico de
julgados;

b) Representa ofensa aos principios da igualdade e do acesso a jurisdicdo, criando
diferenca no tratamento processual dado aos brasileiros e dificultando a
protecdo dos direitos coletivos em juizo;

c) Existe indivisibilidade ontoldgica do objeto da tutela jurisdicional coletiva, ou
seja, é da natureza dos direitos coletivos lato sensu sua ndo separatividade no
curso da demanda coletiva, sdo indivisiveis por lei (art. 81, paragrafo Unico do
CDO);

d) Ha, ainda, equivoco na técnica legislativa que acaba por confundir competéncia,
como critério legislativo para reparticdo da jurisdicdo, com a imperatividade
decorrente do comando jurisdicional, esta Ultima elemento do conceito de
jurisdi¢do que é uma em todo o territ6rio nacional;

%6 «Do modo que consta na redagio do art. 2°-A, forca-se a tomada de posicdo por outros caminhos. Ou se
propde acbes individuais (neste caso, seriam necessarias aproximadamente 500 ag¢Bes individuais, tendo em vista
500 municipios do Estado de Sdo Paulo, tudo a conspirar contra a economia processual, contra efetividade da
jurisdicdo e, o que é pior, a possibilidade inevitvel de decisdes dispares, seja no contelido, seja no momento do
resultado final), ou se ajuiza uma acéo individual Unica (ndo — coletiva), com litisconsorcio multitudinario, o que
aumentaria ainda mais a morosidade na obtencdo da providencia jurisdicional, em razdo da multiplicagdo dos tos
processuais.” SHIMURA, O papel da associac@o na agdo civil publica, p. 166.

321 «A justificativa dessa regra foi, assumidamente, copiar o sistema antes previsto no art. 18 da Lei de A¢do
Popular (Lei n.° 4.717/65) para alcancar o mesmo resultado que ali foi desejado: evitar que um eventual conluio
entre o legitimado ativo (cidaddo — representante adequado da coletividade) com o legitimado passivo pudesse
resultar numa ofensa aos direitos dos demais cidaddos que tivessem sido representados. Portanto, a técnica
desenvolvida pelo legislador teve por intuito imunizar a sociedade contra a fraude realizada no ambito do
processo.” ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Breves consideragdes sobre a prova nas demandas coletivas
ambientais. In LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo. (Org.) Aspectos processuais do direito
ambiental. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2004, p. 187-188.

%28 Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 142.
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e) Por fim, existe a ineficacia da prdpria regra de competéncia em si, vez que 0
legislador estabeleceu expressamente no art. 93 do CDC (lembre-se, aplicavel a
todo o sistema das a¢des coletivas) que a competéncia para julgamento de ilicito
no ambito regional ou nacional é do juizo da capital dos Estados ou no Distrito

Federal, portanto, nos termos da Lei em comento, ampliou a “jurisdigdo o 6rgdo

prolator” 3%

Com base nesse fundamento, os tribunais julgam ilegitimas as partes exequentes que
pretendem liquidar sentencas condenatdrias genéricas prolatadas no ambito de estados
distintos. Desse modo, a abrangéncia da acdo de execucdo passa a ser restrita a pessoas
domiciliadas no Estado em que a sentenca genérica tenha sido proferida. Nesse sentido, AgRg
no REsp 1029223 / PE, Rel. Ministro Paulo Gallotti, sexta turma, DJe 29/09/2008; EDcl no
REsp 640695 / RS, Rel. Ministro José Delgado, primeira turma, DJ 15/08/2005; CC 47731 /
DF, Rel. Ministro Francisco Falcdo DJ 05/06/2006.

N&o obstante a previsdo do art. 82, IV, do CDC, que dispensa a autorizacdo da assembleia
quando do ajuizamento das acbes coletivas em consonancia com o0s dispositivos
constitucionais, o pardgrafo Unico do artigo em estudo dispensou aos direitos coletivos um
inadequado e fragmentado tratamento, ao exigir expressa autorizagdo dos associados para que
tenham seus direitos tutelados pela entidade associativa. Conforme ja afirmado neste
trabalho, quando as associagbes titularizam uma demanda coletiva, fazem-no como
substitutos processuais e ndo como meros representantes processuais num modelo

individualista de litigio.

No entanto, tal dispositivo tem tido sua aplicabilidade parcialmente rejeitada pelos
tribunais®®, a0 minimo no que diz respeito & exigéncia da autorizacdo da assembleia,
entendimento inclusive albergado no @mbito do Tribunal de Justica do Estado do Espirito

Santo.*!

Além disso, imp6e tratamento injustificavelmente diferenciado no que se refere as acOes

coletivas propostas em face do poder publico, porque sdo excluidas da incidéncia normativa

29 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 143.

330 Dispde o enunciado n. 629 da Stimula do STF: “A impetracdo de mandado de segurancga coletivo por
entidade de classe em favor dos associados independe da autorizagdo destes.”

331 Nesse sentido, conf. AgRg no Ag 1024997 / SC, rel. Min. LAURITA VAZ, quinta turma, DJe 04/08/2008;
Resp 2005/0210529-7 rel. Min. NANCY ANDRIGHI, terceira turma, DJe 08/10/2008. No ambito do TJ/ES,
conf. Agr. Instr. 23059000051, segunda camara, Relator ELPIDIO JOSE DUQUE, DJ 13/07/2006.
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as entidades privadas, numa clara tentativa de dificultar e inviabilizar o ajuizamento desse

importante instrumento de democracia participativa em face do poder publico.

2.3. Pessoa fisica

Ja se exp0s linhas atras a evolucdo que as violagdes aos direitos de massa tém conferido ao
direito processual tradicional. Mostra-se cada vez corrente a necessidade de se criar tutelas
antes desconhecidas pelas lides meramente individuais, seja pela difusa titularidade dos
direitos metaindividuais, seja pela impossibilidade l6gica de unir esses titulares na mesma

demanda.

No Brasil, ao contrério da tradicdo do Direito norte-americano em que o autor coletivo €, em
regra, um membro do grupo, lesionado em sua esfera particular, o legislador ndo conferiu ao
individuo legitimidade para propor agéo coletiva, salvo quando se tratar de acdo popular, na

condicao de cidadao eleitor.

A pessoa individualmente lesada, com efeito, enfrenta maiores dificuldades em demandar
frente a uma acdo coletiva, usualmente mais complexa e mais custosa se comparada a uma

demanda exibida nos moldes tradicionais®?.

Talvez o legislador brasileiro, imbuido da necessidade de se superar a summa divisio®®
publico-privado, ndo tenha considerado uma solucdo ideal, a despeito da ja prevista acéo
popular, atribuir ao particular o poder de demandar acbes coletivas, no que foi seguido, a

época, por parte da doutrina.

%2 Nesse sentido, Mauro Cappelletti ao defender que “A pessoa lesada se encontra quase sempre numa situagio
impropria para obter a tutela jurisdicional contra o prejuizo advindo individualmente, e pode simplesmente
ignorar seus direitos; ou, ainda, suas pretensdes individuais podem ser muito limitadas para induzi-la a agir em
Juizo, e o risco de incorrer em grandes despesas processuais pode ser desproporcional com respeito ao
ressarcimento eventualmente obtido.” CAPPELLETTI, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica
civil, p. 130.

33 «A summa divisio aparece irreparavelmente superada diante da realidade social de nossa época, que é
infinitamente mais complexa, mais articulada, mais ‘sofisticada’ do que aquela simplista dicotomia tradicional.
Nossa época, ja tivemos oportunidade de ver, traz prepotentemente ao palco novos interesses ‘difusos’, novos
direitos e interesses que, sem serem publicos no senso tradicional da palavra, sdo, no entanto, coletivos: desses
ninguém ¢ ‘titular’, a0 mesmo tempo que todos os membros de um dado grupo, classe, ou categoria, deles sao
titulares.” CAPPELLETTI, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p. 135.
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Marcelo Abelha, ao discorrer sobre a aplicacdo de principios processuais ao CDC, justifica a
auséncia da legitimidade do individuo como uma preocupacdo do legislador em manter uma
paridade de armas no processo, buscando efetivar uma igualdade real das partes e, por
conseguinte, efetivar o principio da isonomia, tendo em vista que o consumidor, usualmente
socio-econdmico e culturalmente inferior, torna-se presa facil para os fornecedores, litigantes
habituais. Desprovidos de influéncia politica perante o Judiciario, trazem a demanda coletiva

um quadro de desequilibrio.**

Nesse contexto, corroborando a tese que impde a necessidade de superacdo desse modelo
bipartite de direito, publico-privado, Mauro Cappelletti lanca severas criticas ao modelo de
solucéo perpetrado pelo processo civil tradicional, no sentido de conferir aquele individuo,
violado em sua esfera particular, pleitear reparacdo pelo dano coletivo advindo, ou ao Estado
e MP, como defensor dos interesses gerais da coletividade.

Constroi o autor italiano um juizo a priori quanto a legitimidade do particular, ao considera-lo
um representante inadequado dos interesses da coletividade. O dano ao particular advindo,
geralmente exiguo, implicaria, segundo seu entendimento, a ineficacia da demanda, seja no
Seu carater repressivo, seja no seu carater preventivo. Assim conclui que “O consumidor
isolado ndo age; se o faz, ¢ um heroi” E, se for legitimado a agir pelo grupo e ndo para si, “tal
herdi sera subtraido ao ridiculo destino de Dom Quixote, em va e patética luta contra o

moinho de vento.”%*®

No mesmo sentido, José Carlos Barbosa Moreira ao caracterizar tal solucdo (de legitimacao
do individuo) como manifestamente insatisfatoria, comparando a tutela dos direitos difusos
pelo cidaddo isolado a batalha que se travaria entre o gigante e um Davi desarmado de

funda.>®

%% ABELHA RODRIGUES, Marcelo. Analise de alguns principios do Direito Processual Civil & luz do Titulo
111 do Cddigo de Defesa do Consumidor. Revista Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 15, 1995, p. 52.

%5 CAPPELLETTI, Formagdes sociais e interesses coletivos diante da justica civil, p.137.

%% MOREIRA, Tutela jurisdicional dos interesses coletivos ou difusos, p. 203. No mesmo sentido Kazuo
Watanabe, para quem “O receio de sofrer os percal¢os de um longo e demorado processo, acrescido do temor de
ser onerado por honorarios advocaticios, por altas custas judiciais, juros e correcdo monetéria representam
fatores que podem impedir o prejudicado de agir em juizo.” E prossegue: “[se o consumidor violado] pleiteasse o
ressarcimento do dano pessoal que sofreu, a condenagdo da industria em questdo nao teria qualquer
consequéncia eficaz no aspecto coletivo, pois ela a suportaria tranquilamente. Em outras palavras, uma
condenacdo assim isolada néo afetaria em nada o potentado que causou o prejuizo a toda uma coletividade. Seria
a picada de uma agulha em um elefante [...]” WATANABE, Acesso a justica e sociedade, p. 136. No mesmo
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Essa, contudo, ndo € a ideia que a presente pesquisa buscara firmar.

Acerca do tema, ja indagava Aluisio Gongalves de Castro Mendes, “Qual a situa¢do do

individuo, em termos de legitimac&o, diante dos interesses coletivos lato sensu?**’

Defendendo a ndo exclusdo da legitimidade do individuo frente & necessidade de tutela de
direito difuso, coloca o autor a seguinte situacdo: em uma obra municipal que causasse grande
poluicdo sonora junto a uma pequena comunidade onde ndo houvesse uma associagdo
organizada e cuja promotoria estivesse com o cargo de promotor vago, “Estariam os
moradores fadados a suportar o barulho, aguardando a designa¢do de um novo Promotor ou

teriam de formar uma associacio para serem admitidos em juizo?”%%®

Ao autor, diante das garantias constitucionais da inafastabilidade da prestacéo jurisdicional e
do devido processo legal, essa resposta é negativa e as consequéncias que dessa demanda,
proposta individualmente, adviriam, por exemplo por meio de sentenca que determinasse
obrigacdo de cessar o efeito sonoro abusivo, acima retratado, estender-se-iam a toda a

coletividade, por se tratar de solucdo uniforme, impossibilitada de fracionamento.

Segundo Aluisio Gongalves de Castro Mendes, nesses casos, talvez fosse mais adequado
conceder a essas demandas, propostas individualmente, tratamento coletivo, a partir da
extensao da legitimidade ativa coletiva. “As agdes receberiam, entdo, tratamento coletivo

. . . 5,339
compativel com os interesses em conflito.”

Parece adequado e constitucionalmente assegurado que o individuo demande quando atingido
diretamente em sua esfera de direito subjetivo, de modo reflexo, pela violacdo a direito
difuso. No entanto, nesses casos, em que se fizerem presentes direitos difusos de dimensao
individual **° a tutela a ser pleiteada ndo se refere & protecéo de um direito difuso, pela l6gica
razdo de se estar diante de direitos cuja indeterminabilidade é a sua caracteristica primeira,

mas sim, refere-se a tutela de direito subjetivo atingido em sua esfera particular.

sentido, conf. ainda OLIVEIRA Jr, Waldemar Mariz. Tutela jurisdicional dos interesses coletivos e difusos.
Revista de processo, Sdo Paulo, ano 9, n. 33, 1984, p. 9 e 13.

%7 MENDES, Agdes coletivas no direito comparado e nacional, p. 255.

38 hid., p. 256.

%%9 1bid., p. 256-257. Assim conclui o autor que “A limitagio da legitimagdo do individuo, diante de interesses
individuais homogéneos, deixa de produzir resultados positivos: economia processual e judicial; maior acesso ao
Judiciario; melhoria da prestagdo jurisdicional, em termos de tempo e qualidade, devido & redugdo do nimero de
feitos; preservagdo do principio da igualdade etc.” Idem p. 257.

#0 ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 481.
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Com efeito, isso pode gerar, de modo reflexo, tutela do bem difuso, uma vez que demanda
modificacbes no mundo fatico, podendo, inclusive, haver resultado semelhante ao que se
obteria caso uma demanda coletiva fosse proposta. Gregdrio Assagra observa que, nesses
casos, a tutela individual é potencializada porque beneficia uma coletividade titular desses

direitos difusos fatica e juridicamente indivisiveis®*.

No entanto, ainda que se esteja diante de direitos individuais homogéneos, ndo pode o
individuo, de modo isolado, propor demanda coletiva. O que cabe é a propositura de acdo
individual para tutela do direito que Ihe é préprio, nunca para a tutela do direito individual

homogéneo, esse coletivo.

Né&o se pode olvidar que, no caso da polui¢do sonora, o direito que se pleiteia, pelo individuo,
ndo é difuso. Como bem ressalta Nelson Nery Jr., doutrina e jurisprudéncia cometem
equivocos ao classificar determinado interesse ou direito. Afirmar que o direito a0 meio
ambiente é difuso, o do consumidor, coletivo e o de indenizagéo a prejuizos particulares seria
individual, ndo é certo ou errado. Isso porque, com efeito, do mesmo fato, pode surgir

pretensdo difusa, coletiva, individual homogénea ou individual pura.

Segundo Nelson Nery Jr., 0 que esta errado é o método classificatério do direito, cuja pedra
de toque “¢ o tipo de pretensdo material e de tutela jurisdicional que se pretende quando se

propde a competente acdo judicial.”**

Seguindo um entendimento distinto, Antonio Gidi, para quem o direito subjetivo violado é
quem efetivamente determina e identifica se determinado direito é difuso, coletivo, individual
homogéneo ou individual puro. Duas razbes embasam seu posicionamento, que se

transcrevem abaixo:

1 ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 481.

#2 WATANABE, et. al, Cédigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
1024. Parecia ser também esse o entendimento albergado por Marcelo Abelha ao defender que “O que
caracteriza o direito como difuso ou coletivo ou individual homogéneo é o tipo de tutela que se pleiteia e ndo
uma pré-concepgdo equivocada de associar o direito lesado a sua classificacdo como se fazia, dizendo, por ex,
que 0 meio ambiente seria sempre um direito difuso. Nada impede que o individuo reclame pelos prejuizos que
sofreu em virtude uma propaganda enganosa, pela agressdo ao meio ambiente etc.” ABELHA RODRIGUES,
Andlise de alguns principios do Direito Processual Civil a luz do Titulo 111 do Cédigo de Defesa do Consumidor,
p. 56. No entanto, em trabalho mais recente, 0 autor parece rever seu posicionamento, quanto ao elemento
caracterizador desses direitos, ao criticar parcialmente a tese de Nelson Nery Jr., ressalvando que “ao [se]
afirmar que € o tipo de tutela que classifica o direito material, da [se] mais importancia ao processo do que ao
objeto que ele visa tutelar (o direito material) [...]” ABELHA RODRIGUES, Acdo civil piblica e meio ambiente,
p. 39, nota 7.
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[1] o direito subjetivo material tem a sua existéncia dogmatica e é possivel, e por
tudo recomendavel, analisa-lo e classifica-lo independentemente do direito
processual. [2] casos haverd em que o tipo de tutela jurisdicional pretendida nédo
caracteriza o direito material em tutela. Na hipdtese acima construida [publicidade
enganosa], por exemplo, a retirada da publicidade do ar e a imposicdo de
contrapropaganda podem ser obtidas tanto através de uma agdo coletiva em defesa
de direitos difusos como através de uma agdo individual proposta pela empresa
concorrente, muito embora propostas uma e outra com fundamentos juridicos de
direito material diversos.*

Com efeito, trata-se de tratamento mais adequado, tendo em vista a possibilidade de se obter
tutelas jurisdicionais semelhantes, quer se esteja diante de demanda individual ou coletiva,
conforme mesmo se demonstrou no exemplo acima (polui¢do sonora), em que o autor pleiteia
obrigacdo de fazer (cessar o barulho) e que acaba por beneficiar a toda a coletividade. Essa
mesma tutela poderia ser obtida caso a demanda fosse ajuizada por um ente coletivo. Todavia,
nesse caso, o direito que se afirmasse violado, certamente, ndo seria afeto a esfera individual

do autor, mas a coletividade.

Entendimento interessante defende Hermes Zaneti Jr. a0 mesclar os critérios utilizados tanto
por Nelson Nery Jr. quanto por Antonio Gidi, permitindo “a fusdo entre o direito subjetivo
(afirmado) e a tutela requerida como forma de identificar, na ‘acdo’, de qual direito se trata e,
assim, prover adequadamente a jurisdicao.” E conclui: “Nao por outro motivo reafirmamos a
caracteristica hibrida ou interativa de direito material e direito processual intrinseca aos

direitos coletivos, um direito a ‘meio caminho.’”3%

Por isso, repita-se, 0 que se admite é a possibilidade da tutela a um direito difuso, pelo
individuo, de modo reflexo, mas ndo a disposicdo de um tratamento coletivo a lide individual,

numa tentativa de se estender, de lege lata, a legitimidade do individuo as acdes coletivas.

O que se defende é a necessidade de previsdo normativa expressa, atribuindo ao individuo

esse poder.

Com efeito, ndo coadunar com a legitimacdo do individuo, a exemplo do defendido por
Mauro Cappelletti e José Carlos Barbosa Moreira, num momento em que nasciam, no Brasil,

estudos acerca da necessidade de tutela desses novos direitos, na década de 80, é

3 GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em acgées coletivas, p. 21.

%4 ZANET!I Jr., Direitos coletivos lato sensu: a definigdo conceitual dos direitos difusos, dos direitos coletivos
stricto sensu e dos direitos individuais homogéneos, p. 241; ZANETI Jr., Derechos colectivos lato sensu: La
definicion conceptual de los derechos difusos, de los derechos colectivos stricto sensu y de los derechos
individuales homogéneos, p. 60.
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compreensivel frente ao pouco desenvolvimento juridico do tema que a doutrina enfrentava,

aliado a uma sociedade que se mostrava pouco combativa.

Por essa razdo, andou bem o legislador, a época, ao legitimar corpos intermediarios e,
principalmente, o Ministério Publico, de modo a incentivar o engajamento das lides coletivas
no Brasil, o que de fato ocorreu. No entanto, conforme ja demonstrado neste ensaio, o que se
vé hoje € uma manipulacdo crescente dessas lides pelo MP, quadro esse que ja ndo se justifica

tendo em vista 0 amadurecimento que a sociedade vem demonstrando experimentar.

Assim, sensiveis a essas mudancas, com acerto, os projetos de cddigo (com excecdo CM-
GIDI) trouxeram em suas formulacfes a possibilidade de manuseio desse fundamental

instrumento de participacdo democratica, a agdo civil publica, pelo individuo.

Fundado na intensa litigiosidade que as demandas coletivas apresentam, certamente presente,
e no receio de abusos causados, direta ou indiretamente, “pela relagdo assimétrica e
conflituosa que ha entre os milionarios interesses do advogado do grupo e 0s parcos interesses

59345

de cada um dos membros do grupo™*, adverte Antonio Gidi, conforme ja mencionado, ser

essa uma solucéo inadequada.

Observa que esse modelo de legitimidade, adotado no sistema da class action norte-
americana, acabou por concentrar o verdadeiro dominio do litigio nas médos do advogado do
grupo que é quem, na verdade, descobre o ilicito e define os contornos da lide. Guiado pelos
altos honorarios envolvidos, acaba por defender seus proprios interesses ao formalizar
acordos que, muitas vezes, ndo correspondem aos verdadeiros interesses do grupo que

representa. Nas palavras do autor:

Os altos interesses financeiros em jogo, do réu e do advogado do grupo, somados ao
alto poder e autonomia conferidos ao advogado do grupo, sdo um convite a
realizacdo de acordos abusivos. Em um processo coletivo, ha o constante risco que
0s interesses financeiros imediatos do advogado do autor e do réu sejam
privilegiados, em detrimento dos legitimos interesses dos membros do grupo.[...] A
probabilidade de que o representante ou outro membro qualquer do grupo tenha
interesse, tempo ou condi¢Bes de interferir nas decisGes do advogado é muito
remota. Afinal, ndo somente os poderes do representante sobre o advogado sdo

% GIDI, Rumo a um c6digo de processo civil coletivo, p. 227. Em sentido contrario, entendendo que a
legitimacdo do individuo é importante para o desenvolvimento da advocacia privada, na tutela dos direitos
transindividuais, conf. MENDES, Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos: visdo geral e
pontos sensiveis, p. 25.
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pequenos, como as decisdes envolvem informagdes e conhecimentos técnicos dos
quais o representante é desprovido.**®

Marcio Flavio Mafra Leal também prevé, com a adocdo dessa medida, o surgimento de
problematicas como: a industrializacdo da advocacia, 0 aumento do nimero de celebracdo de
acordos, pelos réus, no intuito de perderem menos, fato que implicaria a diminui¢cdo dos
valores das responsabilidades e ainda, limitaria a qualidade da representagdo vindo a

comprometer os interesses da classe representada.*’

Ocorre que ndo parece muito adequado inviabilizar solugdo dessa importancia, baseado em
consequéncias advindas de um modelo que ndo é o adotado na tradi¢do brasileira. Com efeito,
ainda que se proponha um mecanismo de acdo semelhante ao adotado no sistema das class
actions, o modelo de litigio ainda continua sendo o brasileiro, com as peculiaridades que Ihe
sdo imanentes, dentre as quais, a ampla e forte participacdo do Ministério Puablico. Com
efeito, como bem coloca Marcio Flavio Mafra Leal, a supervisdo ministerial constitui uma

348

solucéo bastante simples ao enfrentamento dessas problematicas™”. Mas nao € so.

Além da intervencdo do Parquet, na fiscalizacdo e execu¢do dos acordos, a semelhanca do
que ja se verifica quanto aos Termos de Ajustamento de Conduta, judiciais e extrajudiciais, ha
ainda a propria supervisdo judicial, defendida neste trabalho, por meio do controle da

adequada representacdo do advogado e do membro do grupo.

Desse modo, diante das consideracdes acima expostas, segue-se a doutrina favoravel**® a

legitimidade do individuo a demanda coletiva.

2.3.1 Acdos pseudoindividuais

Enfrentando esse tema, da tutela de direitos coletivos por membros individuais, Kazuo

Watanabe defendeu a existéncia das chamadas agdes pseudoindividuais®®®, em fendmeno

%6 GIDI, Rumo a um cédigo de processo civil coletivo, p. 228-229.

7 EAL, Agdes coletivas, p. 214-215.

8 hid., p. 215.

9 Nesse sentido, conf. LEAL, AcBes coletivas, p. 214-215; DINAMARCO, Acdo civil piblica, p 202;
FERRARESI, A pessoa fisica como legitimada ativa & acdo coletiva, p. 137; MENDES, Ac0es coletivas no
direito comparado e nacional, p. 253-257; Esse também é o posicionamento defendido por Hermes Zaneti Jr.
nos debates académicos realizados no ambito do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade
Federal do Espirito Santo.
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diverso do enfrentado por Luiz Paulo de S. Araujo Filho que trouxe as chamadas acgdes

pseudocoletivas®*,

Segundo Kazuo Watanabe, acdes individuais que veiculem a mesma pretensdo da acao
coletiva ou de uma outra acdo individual com a mesma finalidade, seriam inadmissiveis por
configurarem um bis in Idem, gerando conflitos praticos e 16gicos de julgados, conflitos que o
ordenamento busca coibir por meio de institutos como a litispendéncia e a coisa julgada.

Assim, coloca o autor a seguinte situacdao: danos ambientais causadas por industria poluidora.
Nesse exemplo, admite a possibilidade de uma lide individual concomitante com uma lide
coletiva desde que veiculem pretensdes distintas. Ou seja, admite, por exemplo, a
concomitancia de demanda individual com a coletiva, caso aquela (individual) pleitear
indenizagdo pelos danos causados ao autor e esta (coletiva) apenas requerer a cessacdo da
poluicdo ambiental. Inadmite, de outra banda, a ac¢do individual, caso venha ela objetivar a

mesma pretensdo veiculada na demanda coletiva, a de cessar a poluicao.

Kazuo Watanabe sustenta que, nesses casos, em que a lide individual veicula a mesma
pretensdo da demanda coletiva, tais acOes seriam individuais apenas porque propostas por
individuos, mas “a pretensdo é de alcance coletivo, pois beneficia a totalidade das pessoas

. ~ ~ 5 5352
que se encontram na mesma situag¢ao, € nao somente o autor da acao.”

Fundamenta sua exposicdo na necessidade de se conceder tratamento unitario e uniforme a
essas questdes e relata o caso relativo as tarifas de assinaturas telefénicas, em que foi
constatado que somente num Juizado Especial Civel da capital de Sdo Paulo foram
distribuidas mais de trinta mil demandas individuais dessa espécie, consideradas pelo mestre

paulista, demandas pseudoindividuais.

Explica que a estrutura tarifaria, fixada no proprio contrato de concessdo, deve ser aplicada
uniformemente a todos os usuérios e que, qualgquer modificacdo nesta estrutura, implicaria,

ipso facto, o desequilibrio econdmico-finaceiro do contrato.

%0 conf. WATANABE, Kazuo. Relagdo entre demanda coletiva e demandas individuais. Revista de processo,
Séao Paulo, ano 31, n. 139, 2006, p. 28-35.
%1 Conf. a ja citada obra ARAUJO FILHO, Agdes coletivas, p. 199-202.

352 WATANABE, Relag¢do entre demanda coletiva e demandas individuais, p. 29.
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Assim, considerando que qualquer modifica¢do na cesta tarifaria somente poderia ser feita de
modo global e uniforme, a demanda somente poderia veicular pretensdo global, se visasse ao
beneficio de todos os usuérios, finalidade esta inadequada as a¢des individuais, na visdo do
autor, porque “As acles individuais, acaso fossem admissiveis, e ndo o sdo, devem ser
decididas de modo global, atingindo todos os usuérios, em razdo da natureza incindivel da

relacdo juridica substancial. »353

O mestre paulista sustenta ainda que, nesse caso, todos 0s agentes econdmicos sujeitos a
regulacdo em dado segmento econdmico deveriam figurar no polo passivo, entendimento ja
anteriormente aventado por Flavio Yarshell®**,

Desse modo, propde a proibicdo de demandas individuais relativas a uma relagdo juridica
global incindivel. E ressalta que a suspensdo de processos individuais podera vir a produzir

efeitos semelhantes aos conquistados com a proibicéo, se efetivamente aplicado pelo juiz.

Com a devida vénia, esse & um entendimento que ndo pode se sustentar. Com efeito, proibir
demandas individuais significaria uma supressdao dos direitos fundamentais de primeira
geracdo. Nao é conveniente a limitacdo as ac6es individuais, mesmo porque o MP ainda se
apresenta como o principal titular das acGes coletivas e sua atuacdo, conforme ja defendido
em linhas anteriores, nem sempre representa 0s melhores e reais anseios do grupo tutelado.

Ademais, as associagdes ainda possuem uma atuacédo incipiente e de pouco alcance.

Como bem observa Hermes Zaneti Jr. e Fridie Didier Jr., “A vedagdo de processos
individuais, como proposta por Kazuo Watanabe, € impensavel no Estado Democréatico
Constitucional, até pela 6bvia limitacdo ao direito de acesso a justica. Garantia constitucional

. . 5,355
universalmente aceita.”

%3 \WATANABE, Relacio entre demanda coletiva e demandas individuais, p. 34.

%% Conf. YARSHELL, Flavio Luiz. Brevissimas reflexdes a propésito da legitimidade passiva nas ages civis
publicas envolvendo atividades sujeitas & Regulacdo. In LUCON, Paulo Henrique dos Santos (Coord.). Tutela
coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 110-113. Dispde que o autor que “[...] todos eles [agentes econdmicos] —
destinatéarios que sao da regulagdo ditada por determinada agéncia — comp8em uma relacdo incindivel: ndo seria
possivel alterar a regulagdo para um sem alterar para todos. Assim, se 0 que se pretende por meio de determinada
demanda € interferir com a atividade normativa do setor, entdo ou sdo trazidos para o p6lo passivo todos 0s
agentes econdmicos sujeitos a regulagdo”. Idem p. 112.

%5 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 94.
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O fato de ser insito & demanda coletiva o interesse publico primario, ndo significa que os
interesses privados estejam esvaziados ou diminuidos. N&o ha conflito entre interesses

individuais e publicos.

Sensivel a necessidade de se equilibrar as decisfes judiciais, 0 CPBC-IBDP apresenta como
solucdo, também sugerida por Kazuo Watanabe, a suspensdo dos processos individuais até
julgamento definitivo da demanda coletiva.

Quanto a necessidade de formacdo de litisconsdrcio necessario no polo passivo, com acerto,

Hermes Zaneti Jr. e Fridie Didier Jr.:

Acrescer complexidade ao litigio, como a proposta de litisconsércio necessario das
Agéncias Reguladoras feita por alguns doutrinadores, apenas prejudicaria 0 acesso a
justica, contradizendo a propria estrutura do CDC, que em varias passagens procura
simplificar esse acesso. Nao ha privilégio algum. As concessionarias de servicos
publicos e o Estado sdo litigantes habituais, na licdo de Boaventura de Souza Santos,
tendo meios para defender muito adequadamente o seu interesse, inclusive como
amici curiae em processos individuais.®*°

Ademais, conforme o presente escrito oportunamente ira expor, nos casos em que no polo
passivo figure uma coletividade, a solugdo que melhor se deve adequar aos escopos da tutela
coletiva é a eleicdo de um membro adequado do grupo demandado que venha a representar da

melhor maneira possivel os anseios do grupo passivo.

2.3.2 Notificacdo adequada

A notificacdo no direito brasileiro é regida pela norma contida no art. 94 do Cddigo de Defesa

do Consumidor®’

e tem por finalidade possibilitar aos interessados sua intervencdo no
processo. Esta prevista para demandas que envolvam interesses individuais homogéneos, de
modo a permitir que os interessados (membros ausentes), tutelando direitos que lhes sédo
proprios, fiscalizem o processamento da demanda coletiva, auxiliem na producdo de prova e

controlem a adequada representacéo do autor, bem como a do advogado.®*®

%6 hid., p. 94-95.

%7 Art. 94, CDC. Proposta a acio, sera publicado edital no 6rgéo oficial, a fim de que os interessados possam
intervir no processo como litisconsortes, sem prejuizo de ampla divulgacéo pelos meios de comunicacéo social
por parte dos érgéaos de defesa do consumidor.

%58 «A notificagio ndo é uma procuragio por meio da qual se atesta o consentimento do representado, mas um
instrumento para assegurar que o autor identificado sera um defensor forte e efetivo para a classe.” FISS, A
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Cumpre notar que tal intervencdo deve ser controlada pelo magistrado de modo a evitar a
formacdo de litisconsorcio multitudinério, passivel de comprometer o bom e regular
andamento processual.®*® Nessa esteira, deve o magistrado limitar a intervencdo, inclusive
com o desmembramento do feito, a depender do nimero de interessados a habilitar-se na

demanda.

Corolério do devido processo legal coletivo, a norma da notificagdo adequada tem origem no
ordenamento norte-americano com o modelo das class actions. Conforme ja& mencionado na
presente pesquisa®®®, a notificacdo, nesse modelo de litigio, tem por finalidade precipua
oportunizar aos membros ausentes o exercicio do seu direito de auto-exclusdo do grupo (regra
do opt out), de modo a ndo serem atingidos pela coisa julgada proferida no @mbito da

demanda coletiva, seja a decisdo favoravel ou nao.

Nesse modelo, & semelhanca do que se verifica com o instituto da adequacy representation®®’,
caso seja constatada a auséncia de uma notificacdo adequada (fair notice), a sentenca
proferida na class action ndo fara coisa julgada e estard vulneravel ao collateral attack, ou
seja, em demanda posterior sera dado aos interessados impugnar a inadequacéo da notificacéo

do grupo.3®

No modelo nacional, a vinculacdo da esfera juridica particular dos titulares de direitos

individuais homogéneos, a coisa julgada coletiva, da-se por meio de sua intervencdo no

teoria politica das acdes coletivas, p. 242. Elton Venturi coloca ainda a intervencdo de particulares como um
meio de se suprir eventual inadequada representacdo por parte do ente legitimado que conduz a acdo coletiva.
VENTURI, Processo civil coletivo, p. 313.

%9 Esse 6 um dos motivos que levaram Antonio Gidi a lancar criticas quanto a esse sistema de intervencéo que,
segundo o autor, é inadequado as ac¢des coletivas e tem natureza de assisténcia simples. GIDI, Coisa julgada e
litispendéncia em ages coletivas, p. 54. Em sentido contrario, Elton Venturi, ao afirmar se tratar de um “contra-
senso o fato de, em tema de tutela coletiva de direitos essencialmente metaindividuais (difusos e coletivos) ou
individuais homogéneos — cuja principal inspiracdo reside justamente no incentivo ao acesso a justica -, se temer
justamente o comparecimento em massa dos legitimos titulares das pretens@es materiais, no intuito de se
habilitarem ja por ocasido do procedimento cognitivo.” VENTURI, Processo civil coletivo, p. 314.

%0 v/ide item 1.3.1.

%1 Acerca da correlagdo entre ambos 0s requisitos (notificacdo adequada e representagdo adequada), esclarece
Antonio Gidi: “Nao ha davida que ha uma hierarquia bem definida entre adequacdo e a notificagdo. O objetivo
de toda acéo coletiva é julgar adequadamente o interesse dos membros ausentes. Se a adequacdo pudesse ser
garantida em toda acdo coletiva, ndo haveria falar em notificagdo [...]. Todavia, segundo pensamos, 0 membro
ndo poderia alegar prejuizo se a representacdo fosse adequada. Em outras palavras, o juiz, durante o processo,
ndo poderd negligenciar a necessidade de notificar adequadamente os membros ausentes somente porque
acredita na adequacdo do representante. Todavia, apds julgada a acdo, a adequada representacdo dos interesses
do grupo pode sanar eventuais defeitos na notificacdo. Essa ndo ¢ a interpretagdo dominante, porém.” GIDI, A
“class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 236.

%2 Conf. FRIEDENTHAL; KANE; MILLER, Civil Procedure, p. 176-177; GIDI, A4 “class action” como
instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 216.
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processo. Desse modo, caso ndo se vislumbre a intervengdo de particulares na demanda
coletiva, a coisa julgada sé se estendera a sua esfera individual na hipotese de procedéncia da
demanda, ocasido em que se verifica a extensdo secundum eventum litis da coisa julgada. Por
analogia, representaria a adogdo da regra do opt in norte-americano, por meio do qual os
interessados, ao participarem da formacao do convencimento do magistrado, sdo vinculados a
coisa julgada coletiva, passando a ser-lhes vedado o ajuizamento de acgdo individual para

rediscutir a matéria, ainda que desfavoravel a decisao.

Ressalte-se que a notificacdo n&o se limita a esse mister. A regra do art. 104 do CDC*® prevé
a necessidade de notificacdo aos titulares de demandas individuais, quando pendente acédo
coletiva, de modo a possibilitar-lhes o beneplacito da deciséo, caso favoravel, proferida em
sede desta. Trata-se da extensao in utilibus da coisa julgada coletiva a vitima do dano, sistema

por meio do qual se possibilita ao membro do grupo executar diretamente a sentenca coletiva.

Desse modo, pendente acdo individual e acdo coletiva correspondente®® os autores

individuais, caso ndo providenciem a suspensdo de seus feitos, no prazo de 30 dias, a contar
da ciéncia nos autos do ajuizamento da acdo coletiva, ndo se beneficiardo da coisa julgada,

ainda que favoravel a deciséo.

Por analogia ao sistema das class actions, representaria a adoc¢do da regra do opt out, por meio
da qual os membros do grupo, ao ndo requererem a suspensdo de suas acdes individuais,
optam por se desvincular dos efeitos da decisdo a ser proferida em sede coletiva, para

aproveitar os efeitos da decisdo proferida na demanda individual.>*®

%3 Art. 104, CDC. As acdes coletivas, previstas nos incisos | e Il do paragrafo Gnico do art. 81, ndo induzem
litispendéncia para as a¢des individuais, mas os efeitos da coisa julgada erga omnes ou ultra partes a que aludem
os incisos Il e 111 do artigo anterior ndo beneficiardo os autores das a¢des individuais, se ndo for requerida sua
suspensao no prazo de 30 (trinta) dias, a contar da ciéncia nos autos do ajuizamento da agéo coletiva.

%% Sem embargo de no ser o contetido da norma do art. 104 do CDC objeto de estudo do presente item,
registre-se sua atecnicidade ao ndo fazer remissao ao inciso 1l do paragrafo Gnico do art. 81 do CDC, omissdo
que poderia levar & errada conclusdo de que é possivel a formacéo de litispendéncia entre agdes que versem
direitos individuais homogéneos e agdes individuais, com o mesmo objeto, ndo fosse a norma do art. 103, § 2°
que prevé a ndo incidéncia da coisa julgada material, no caso de improcedéncia da acdo coletiva, aos individuais
que ndo tenham nela figurado como litisconsortes. Sensivel a essa problematica, Aluisio Gongalves de Castro
Mendes, ao afirmar que “ O que parece, entretanto, inadmissivel, em sede de interesses difusos e coletivos, é a
possibilidade ventilada pelo art. 104, de cabimento e coexisténcia de a¢des coletivas e individuais, como se 0
objeto em questdo estivesse sujeito ao desmembramento.” MENDES, Aces coletivas no direito comparado e
nacional, p. 261.

%5 Conf. DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 180. Em sentido contrario, Aluisio
Gongalves de Castro Mendes, segundo o qual “o art. 104 no adotou nenhum dos dois métodos [regra do opt in
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Tal opcéo, repita-se, s se torna vidvel por meio de uma notificagdo adequada aos titulares de
demandas individuais que deverdo ter ciéncia inequivoca, por meio de intimacdo, da
existéncia de acdo coletiva conexa®®. Intimacdo essa que devera trazer elementos
informativos suficientes a influenciar a decisdo do autor individual acerca da suspensdo ou

prosseguimento da sua demanda e que ndo deve ser satisfeita com a mera previsdo editalicia.

A norma do art. 94 do Cddigo de Defesa do Consumidor prevé, como forma de divulgacgdo da
demanda coletiva, a publicacdo, por meio de edital, em 6rgado oficial, “sem prejuizo da ampla
divulgacdo pelos meios de comunicacdo social por parte dos Orgdos de defesa do

consumidor.”

Sem davida que a previséo de edital € manifestamente ineficaz, uma vez que, notoriamente, a
leitura de diario oficial ndo é uma pratica alimentada pelo cidaddo nacional. Dessa forma, tal
dispositivo acaba por representar norma desprovida de qualquer eficacia e ndo atinge os fins
para os quais foi criada, na medida em que nao disponibiliza um meio concreto de notificacéo
aos interessados. Destarte, “Essa limitagdo do direito brasileiro enfraquece o poder politico

das demandas coletivas e o poder de mobiliza¢ao social dos membros do gmpo.”367

A segunda parte da norma ndo impde qualquer obrigatoriedade aos 6rgdos de defesa do
consumidor a efetivarem uma ampla divulgacdo das demandas, mas apenas sugere que a

facam pelos meios de comunicacéo social.

Elton Venturi destaca que, em funcdo da precariedade do sistema de notificacdo adotado no
ordenamento nacional, frequentemente se verifica a propositura de demandas individuais com

0 mesmo objeto de agdes coletivas*®®.

ou do opt out do sistema norte-americano]. Pelo contrario, deixou de colocar a a¢do coletiva como referencial
mais importante, diante da qual os individuos precisariam optar, seja pelo ingresso ou pela exclusdo, para passar
a dispor sobre a conduta dos autores individuais em relagdo as suas agdes singulares.” MENDES, Acdes
coletivas no direito comparado e nacional, p. 261.

%6 Registre-se a observagio de Elton Venturi no sentido de que “tal regra é freqiientemente inobservada, seja
por forca das limitagBes estruturais dos drgdos essenciais a prestacdo jurisdicional, que comprometem o
adequado controle sobre o possivel tangenciamento entre a¢des coletivas e individuais e, por conseqéncia, a
determinacdo judicial ex officio da intimacdo prevista pelo art. 104, seja pela falta de argiiicdo de tal ato
processual por parte do demandado.” VENTURI, Processo civil coletivo, p. 352.

*7 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 62.

%8 \VENTURI, Processo civil coletivo, p. 395.
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Certamente que uma notificacdo adequada é onerosa®®®, mas importante é ressaltar que ela
ndo precisa ser dirigida a todo membro do grupo sob pena de se tornar materialmente inviavel

e economicamente dispendiosa.

Antonio Gidi, sob influéncia do Direito norte-americano, sugere a seguinte solugdo quanto a
divisdo do Onus de arcar com as despesas decorrentes de uma adequada notificacao:
considerando que as despesas processuais serdo ressarcidas pela parte vencida ao final do
processo, seria razoavel que Unido, Estados, Ministério Publico ou associa¢Ges adiantassem
as despesas necessarias a uma adequada notificacdo aos membros do grupo titulares do
direito. Bastaria que houvesse a cientificacdo a entidades publicas e a associagdes

representativas do grupo.

Afirma ainda que seria mais adequado que a norma obrigasse a entidade autora a promover a
notificagcdo acerca da propositura da acdo, como uma forma de notificagio minima a ser
complementada a critério do magistrado. Poderia a norma ainda prever a possibilidade de se
transferir para o réu, a partir da analise de uma substancial possibilidade de vitoria da
pretensdo autora, o 6nus financeiro de se arcar com as despesas da notificacdo dos demais

interessados. *"°

Sensivel a essa problematica, o chamado Anteprojeto Original (CM-GIDI) trouxe uma
minunciosa regulamentacdo do assunto, no que nao foi seguido pelos projetos seguintes
(Cédigo Modelo Ibero-Americano e Anteprojetos CBPC-IBDP e CBPC-UERJ/UNESA). O
Anteprojeto CM-GIDI previu, de modo pioneiro, a necessidade de notificacdo do Ministério
Pabico, do Fundo dos Direitos de Grupo, das entidades e érgdos publicos relevantes e das
associacdes nacionais e regionais mais representativas, além de uma pequena amostra dos

membros do grupo facilmente identificaveis (art. 5.1, CM-GIDI).

Previu ainda a responsabilizacdo do representante do grupo para o custeio das despesas
decorrentes das notificacGes e a inversao desse onus, a critério do magistrado, quando a
notificacdo se verificar sobremaneira dispendiosa ao representante e ndo a parte contraria (art.
5.3, CM-GIDI).

%9 O problema dos custos da notificacdo é um problema que assola também as ag@es coletivas norte-americanas.
Conf. FISS, A teoria politica das a¢@es coletivas, p. 241-249; GIDI, A4 “class action” como instrumento de tutela
coletiva dos direitos, p. 219-229.

370 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 240-242.
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Trouxe ainda as informag6es que necessariamente deverdo constar na notificacdo, tais como
definicdo do grupo, identificacdo do réu, cOpia da peticdo inicial, da contestacdo e de
documentos relevantes, de modo a possibilitar a melhor, mais ampla e clara divulgacéo acerca
do objeto da demanda coletiva, (art. 5.4, CM-GIDI).

O Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-1BDP), de modo mais
limitativo, manteve a tradicional regra da publicacdo em edital, da inicial da acdo, aos titulares
dos direitos individuais homogéneos (art. 30), prevendo ainda a notificacdo a 6rgdos e
entidades de defesa dos interesses do grupo e, em caso de antecipacdo de tutela, aos membros
do grupo (art. 30, 8 § 2° e 4°).

Com uma disposicdo também menos detalhada, o Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de
Processos Coletivos (CBPC-UERJ/UNESA) previu a publicacédo editalicia €, do mesmo modo
que o Anteprojeto CBPC-IBDP, limitou a norma da notificacdo aos titulares de direitos
individuais homogéneos, para, querendo, exercer o direito de exclusdo do processo coletivo
[regra do opt out norte-americano] (art. 32). Elencou, contudo, interessantes instrumentos por
meio dos quais essa comunicacdo aos interessados podera ser realizada: insercdo em contra-

cheque, fatura, extrato bancario e outros (art. 32, § 2°).

Sem maiores inovagles, 0 anteprojeto que disciplina a acdo civil publica — PL 5.139/09 -
prevé a ampla comunicacdo aos membros do grupo, titulares dos interesses ou direitos
individuais homogéneos, para que exercam o direito de exclusdo, pelos meios de
comunicacdo social. Na esteira do projeto CBPC-UERJ/UNESA (art. ), também previu
diversos meios pelos quais a comunicacdo aos interessados pode ser efetivada: correio,
correio eletronico, fatura, contra-cheque, oficial de justica, dentre outros, observado ainda o

critério da modicidade do custo (art. 13, paragrafo unico).

O anteprojeto que disciplina a acdo civil publica — PL 5.139/09 — previu ainda a necessaria
comunicacdo aos titulares de direitos ou interesses objeto da acdo coletiva para que exercam
seu direito de exclusdo em relacdo ao processo coletivo. Ou seja, previu a chamada regra do
opt out, por meio da qual € viavel a escolha pela ndo incidéncia da coisa julgada coletiva

sobre a esfera particular dos titulares desses direitos. (art. 13).
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Importante € registrar ainda as criticas langadas por Antonio Gidi quanto ao critério da
modicidade do custo da notificagdo, previsto nos Anteprojetos CBPC-IBDP, CBPC-
UERJ/UNESA e no que disciplina a ago civil pablica — PL 5.139/09 -*"* como critério a ser
utilizado para o seu controle. Segundo o autor “Em vez de ‘modicidade do custo’ o principio
diretor deveria ser a razoabilidade e proporcionalidade da notificagdo com o valor ou o tipo da

N . ~ . . ~ 2372
pretensao e o tamanho, a dispersdo geografica e o tipo do grupo, enfim, sua adequac;ao.”3

2.4. Defensoria publica e a questdo da hipossuficiéncia

Recentemente a Lei n.° 11.448/2007, representando um importante avanco na tutela dos
direitos coletivos, alterou o art. 52 da Lei da Acdo Civil Publica e concedeu expressamente
legitimidade ativa a Defensoria Publica para o ajuizamento de acgdes coletivas.

Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. ressaltam que a Defensoria Publica do Rio de Janeiro, de
modo precursor, ja se valia do disposto na norma do art. 82, Ill, do Cddigo de Defesa do
Consumidor, que prevé a legitimidade de oOrgdos de defesa do consumidor, ainda que
despersonalizados, para fundamentar o ajuizamento de acdes civis publicas pelo Nucleo da

Defensoria PUblica de Defesa do Consumidor.3”

Autorizada constitucionalmente a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV da Constituicdo da Republica (art. 134 da
Constituicdo da Republica), ndo deve a Defensoria Pablica ter sua atuacdo limitada a defesa

dos interesses dos economicamente hipossuficientes.

Com efeito, ndo seria a Defensoria Publica um legitimado adequado a tutela de qualquer
direito coletivo lato sensu, do mesmo modo que se verifica quanto a legitimacdo do
Ministério Publico, érgdo que, devido a sua relevante funcéo, ndo é dado a tutela de direitos
individuais homogéneos que ndo assumam o atributo da relevancia social. Faz-se mister,
desse modo, também quanto a atuacdo da Defensoria Publica, o controle da sua adequada

representacdo, este, ressalte-se, ndo limitado a uma afericdo a priori da hipossuficiéncia

71 Art. 30, § 4° Anteprojeto CBPC-IBDP; art. 32, § 2° do Anteprojeto CBPC-UERJ/UNESA e art. 13, paragrafo
Unico, do anteprojeto que disciplina a a¢do civil pablica.

2. GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 71.

%% DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 211.
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econbmica somente. Deve-se ainda levar em conta a chamada hipossuficiéncia juridica que,
caso presente, do mesmo modo, reclama atuacgdo desse importante agente de direito na tutela

do necessitado.

Como bem aponta Rodolfo de Camargo Mancuso:

Necessitado, por sua vez, ndo pode mais ser compreendido unicamente como o
hipossuficiente econdmico. Esta visdo miope, obsoleta, é baseada na ordem
constitucional anterior e no modelo praticado pela advocacia, absolutamente
improprio para a Defensoria Publica. A natureza das atribuicdes dos Defensores
Publicos conferem-Ihes relativo transito na comunidade, entidades do terceiro setor
e Poder Puablico. Ndo por acaso, a instituicdo é uma ferramenta excelente para
exercer o papel de elo entre estes atores, e como tal deve ser utilizada.*”

Uma interpretagéo restritiva € aceita quando se esta diante de interesses individuais, mas néo
quando se tutela direitos das coletividades. Estas, muitas vezes, por ndo se encontrarem
organizadas, em associac¢des ou sindicatos, por exemplo, mostram-se juridicamente frageis e,
desse modo, hipossuficientes para tutela dos direitos transindividuais. Negar, nessas
hipdteses, a legitimidade da Defensoria Publica é ferir sua fungéo institucional de instrumento

de garantia de acesso a justica. >"

Nesse sentido, Aluisio Goncalves de Castro Mendes conclui que

Portanto, a Defensoria devera atuar de modo individual quando estiver diante de
casos individuais de hipossuficiéncia, mas, naturalmente, havera pouca eficicia se
oferecer um patrocinio meramente particularizado para fazer frente a interesses
difusos, coletivos e individuais homogéneos pertinentes a necessitados.*”®

Do mesmo modo, ndo se pode exigir que os beneficiarios da tutela coletiva sejam, em sua

exclusividade, pessoas necessitadas.®”’

¥ MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Ministério Piblico e Defensoria Piblica na prevencdo dos mega-
conflitos. Revista de processo, Sdo Paulo, n. 164, 2008, p. 162.

¥° CAMARA, Alexandre de Freitas. Legitimidade da Defensoria Publica para ajuizar agdo civil pablica: um
possivel primeiro pequeno passo em direcdo a uma grande reforma. In SOUZA, José Augusto Garcia de.
(Coord.). A Defensoria Publica e os processos coletivos: comemorando a lei federal 11.448, de 15 de Janeiro de
2007. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 46-48.

%% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos e a
Legitimidade da Defensoria Plblica para as Acdes Coletivas. In SOUZA, José Augusto Garcia de. (Coord.). A
Defensoria Publica e os processos coletivos: comemorando a lei federal 11.448, de 15 de Janeiro de 2007. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 67.

317 Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr.. “Se fosse assim, [coletividade composta
exclusivamente por pessoas necessitadas] praticamente estaria excluida a legitimagdo da Defensoria Publica para
a tutela de direitos difusos, que pertencem a uma coletividade de pessoas indeterminadas. Ainda neste sentido,
ndo seria possivel, a promocdo de acdo coletiva pela Defensoria quando o interesse protegido fosse comum a
todas as pessoas, carentes ou ndo.” DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 212.
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Em vista do caréter da indivisibilidade da tutela coletiva, todo e qualquer individuo podera se
valer da decisdo concedida em demanda ajuizada pela Defensoria Plblica, independentemente
de sua capacidade financeira, nos termos do que dispde o art. 97 do Cddigo de Defesa do

Consumidor.

Em sentido contrario ao endossado neste ensaio, recentemente, o Ministro Teori Albino
Zavascki, em voto-vista no Resp 912.849-RS, defendeu que a legitimacdo coletiva da
Defensoria Publica possui um limitador de natureza subjetiva, ou seja, que caberia a
Defensoria a defesa somente dos necessitados, nos termos do que dispée o art. 134 da
Constituicdo da Republica.

Desse modo, nos termos do que preconiza 0 ministro, a decisdo proferida na acdo coletiva
ajuizada pela Defensoria somente beneficiaria aqueles que demonstrassem, na fase de

liquidacdo e execucdo, sua insuficiéncia de recursos.

Cabe aqui colacionar referido voto:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL COLETIVA. INTERESSE DE
CONSUMIDORES. LEGITIMIDADE ATIVA DA DEFENSORIA PUBLICA.
LIMITES.

1. "A Defensoria Publica é instituicdo essencial & funcdo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a orientacdo juridica e a defesa, em todos os graus, dos
necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV" (CF, art. 134), ou seja, dos "que
comprovarem insuficiéncia de recursos" (CF, art.5°,

LXXIV). Tais dispositivos conferem a Defensoria Publica legitimagéo ativa ampla
no plano jurisdicional, tanto sob o aspecto material, quanto no instrumental. Ndo ha
razdo para, no plano material, excluir as relagdes de consumo ou de, no &mbito
processual, limitar seu acesso ao mero plano das agdes individuais. Portanto, é
legitima, do ponto de vista constitucional, a disposicéo do art. 4°, XIl, da LC 80/94,
segundo que "S&o fungdes institucionais da Defensoria Pdblica, dentre outras (...)
patrocinar os direitos e interesses do consumidor lesado". E nada impede que, para o
adequado exercicio dessa e das suas outras funcbes institucionais, a Defensoria
Publica lance méo, se necessario, dos virtuosos instrumentos de tutela coletiva.

2. O que existe, isto sim, é um limitador de natureza subjetiva: a Defensoria cumpre
a defesa "dos necessitados " (CF, art. 134) , ou seja, dos "que comprovarem
insuficiéncia de recursos" (art. 5°, LXXIV). Essa limitacdo deve ser tida por
implicita no ordenamento infraconstitucional, como, v.g., no art. 4° da LC 80/94 e
no do art. 5°, 1l da Lei 7.347/85. Foi justamente assim que entendeu o STF quando
apreciou a constitucionalidade do art. 176, § 2°, V, e e f, da Constitui¢do Estadual do
Rio de Janeiro, que trata de legitimagdo dessa natureza (Adin-MC 558-8, Pleno,
Min. Sepulveda Pertence, DJ de 26.03.93). (STJ, Min. Relator José Delgado
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Trata-se, sem duvida, de decisdo que restringe sobremaneira a tutela dos direitos
transindividuais, a efetividade processual e vai de encontro ao préprio carater da

indivisibilidade da tutela coletiva, concepcéo, portanto, afastada nesta pesquisa.

No que tange as tendéncias de regulamentacdo do assunto em sede dos projetos ja
mencionados, importante é destacar que o projeto CBPC-IBDP demanda requisitos
especificos para que reste configurada a legitimacdo da Defensoria Publica. Dispbe o art. 20

do citado projeto:

Art. 20. Legitimacédo. S&o legitimados concorrentemente a acao coletiva ativa:

()

IV — a Defensoria Publica, para a defesa dos interesses ou direitos difusos e
coletivos, quando a coletividade ou os membros do grupo, categoria ou classe forem
necessitados do ponto de vista organizacional, e dos individuais homogéneos,
qguando os membros do grupo, categoria ou classe forem, ao menos em parte,
hipossuficientes.

Ou seja, quando se tratar de interesses ou direitos difusos ou coletivos, prevé a norma a
indispensavel analise, in concreto, da necessidade organizacional dos membros do grupo,
categoria ou classe e, quando diante de interesses ou direitos individuais homogéneos, imp&e
a necessidade de que os membros do grupo, categoria ou classe sejam, ao menos em parte,

hipossuficientes.

Sobre o dispositivo, entendendo que a tecitura aberta dos requisitos pode levar a
burocratizacdo do acesso a tutela jurisdicional, faz consideracdes criticas Humberto Dalla

Bernardina de Pinho quando indaga:

Afinal de contas, o que é necessidade organizacional? Como pode ser aferida? Quais
s80 0s parametros objetivos para tanto? E se houver discordancia entre o Juiz e o
Defensor Publico acerca da presenca desse requisito? E razoavel exigir-se do
Defensor que interrompa todo o seu trabalho (que ndo € pouco) e faga uma
investigagdo minunciosa para descobrir se h4 ou ndo a tal necessidade? Ainda que
ele se disponha a isso, 0 que fazer se 0 Juiz ndo entender dessa forma e rejeitar a
inicial sob o fundamento da auséncia dessa “condicdo especifica para o regular
exercicio do direito de agdo”? [...] Ou ainda, por outro lado, se o Defensor entende
que ndo ha a referida necessidade organizacional e, fundamentadamente, deixa de
propor a acdo civil publica, podem os interessados questionar esse ato de alguma
forma?
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Continua o autor observando que, no que se refere aos direitos individuais homogéneos, nao
se identifica de que tipo de hipossuficiéncia se refere a norma: econdmica, social, cultural ou
juridica. Some-se a isso a inexisténcia de um referencial proporcional. Segundo o autor, o

texto fala apenas em parte do grupo. ”Seria, a0 menos, metade mais um?” *'®

Malgrado se reconheca possivel a utilizacdo inadequada, por parte de magistrados, de
conceitos abertos, a presenca, na legislacdo coletiva, de clausulas gerais e conceitos juridicos
indeterminados ndo deve ser visto como um fator maléfico ao ordenamento, mormente sob o
atual modelo de litigio coletivo que demanda uma participacdo mais ativa do magistrado e das
partes e requer uma legislacéo flexivel a uma realidade em constante transformac&o>”. Nessa
medida, a utilizacdo de conceitos abertos se mostra uma tendéncia presente ndo somente na

legislacdo coletiva, mas em todo o ordenamento juridico.

Na medida em que o conceito de hipossuficiéncia ndo deve ser adstrito ao de necessidade
econémica, parece ser razoavel ponderar a necessidade organizacional de um grupo como

critério a ser sopesado para caracteriza-lo ou ndo como um grupo necessitado.

No entanto, impor requisitos distintos a tutela, por meio da Defensoria Publica, de direitos
individuais homogéneos, difusos e coletivos mostra-se inadequado até porque é perfeitamente
possivel, por exemplo, vislumbrar-se eventual necessidade organizacional em um grupo que
venha demandar tutela de direitos individuais homogéneos. Nesse caso, ndo seria correto ou

razoavel furtar ao grupo auxilio desse importante ator coletivo.

Desse modo, dentro da ideia de que as normas de direito coletivo devem observar uma
interpretacdo aberta e flexivel, de forma a permitir a maxima efetividade do processo coletivo,
a legitimidade da Defensoria Publica ndo deve ser determinada somente a partir de critérios
fixos, aferiveis num juizo a priori, tais como o da hipossuficiéncia econdmica, mas deve ser a
mais ampla possivel, a ser fixada a partir do controle da legitimacdo adequada e da adequada

representacéo.

%8 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. A Legitimidade da Defensoria Publica para a propositura de Acdes
Civis Publicas: Primeiras Impressfes e Questdes Controvertidas. In FIGUEIREDO, Guilherme José Purvin de;
RODRIGUES, Marcelo Abelha. (Coord.) O novo processo civil coletivo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p.
177-178.

%79 para um estudo das clausulas gerais e dos conceitos juridicos indeterminados, consulte-se MARTINS-
COSTA, Judith. A Boa-Fé no Direito Privado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1999.
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2.5 Pessoas juridicas de direito publico e a questao da pertinéncia temaética.

O ponto que aqui se abordara cinge-se a discussao acerca da necessidade ou ndo de que seja
demonstrado, por parte destes entes legitimados, um interesse especifico na propositura da

demanda, interesse consubstanciado na chamada pertinéncia tematica.

Ricardo de Barros Leonel, analisando a legitimagdo desses entes de direito publico (Unido,
Estados, Municipios, Distrito Federal, autarquias, fundacdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e entes despersonalizados) coloca a pertinéncia tematica como
sinbnima de interesse material. Desse modo, por exemplo, quanto a legitimacdo do MP, teria
0 legislador, ao legitima-lo, presumido seu interesse material ou pertinéncia teméatica com

relacdo a qualquer interesse metaindividual.

Essa é uma concepcéo ja afastada na presente pesquisa na medida em que a legitimidade, para
tutela de direitos pertencentes a uma coletividade, ndo deve estar atrelada ao interesse
material na causa, na medida em que se trata de concepcdo calcada numa visdo individualista
e privatista do processo, a semelhanca do ordenamento norte-americano. Ademais, a atuacdo
do MP ou de qualquer outro legitimado, repita-se, ndo se afigura isenta de controle pelo
magistrado em razdo das peculiaridades de cada caso concreto, peculiaridades que, por vezes,

podem furtar ao um ente legitimado uma atuacdo efetivamente adequada.

Contudo, afirma o autor, tal presuncéo € atrelada somente ao Parquet, sendo que, quanto aos
demais entes puablicos, a afericdo desse interesse especifico na causa decorre da analise da
atuacdo do ente legitimado em cada caso concreto. “Esta constatacdo decorre das
peculiaridades da prépria existéncia, limites de atuacao, e finalidade institucional de cada um

380
destes entes.”

Desse modo, exemplifica o autor, 0 Municipio, ndo obstante se mostrar habilitado a tutela de
direitos difusos relativos ao meio ambiente, nos termos do que dispde o art. 23, inciso VI da
Constituicdo da Republica, tem sua atuacdo adstrita ao limite geografico de sua competéncia

constitucional, ressalvados os casos em que o dano ultrapassar esses limites territoriais. ***

%0 | EONEL, Manual do processo coletivo, p. 164.
%81 hid., p. 165.
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No que tange as finalidades institucionais de cada ente, observa que, por exemplo, caso
determinada autarquia seja afeta a area do ensino publico, a ela seria vedada a propositura de
acdo coletiva que visasse a protecdo dos direitos do consumidor.

Gregorio Assagra de Almeida adota o mesmo entendimento ao afirmar que “o ambito de
atuacdo desses entes publicos esta circunscrito a verificacdo do interesse social do respectivo
espaco territorial onde eles se constituem.” Quanto aos entes integrantes da administragao

pUblica indireta, ressalva a necessaria analise dos seus respectivos objetivos institucionais. %

Elton Venturi, de outro lado, defende o afastamento da analise do requisito a aduzir que o que

se revela necessario vislumbrar é a efetiva tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos, “na medida em que tal protecao se revele util e necesséria.”*®

Seguindo também uma linha de interpretacdo mais ampliativa, Carolina Galotti destaca que
ndo haveria razdo para que a legitimidade de tais 6rgéos fosse limitada a circunscricéo de seus

espacos territoriais®®*.

Ainda nesse sentido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery observam que:

Né&o ha nenhuma exigéncia da lei para que os 6rgdos da administracdo direta estejam
legitimados a propositura da ACP. O estado federado do sul, por exemplo, pode
ajuizar ACP na defesa do meio ambiente do estado do Amazonas, porque o interesse
processual na ACP ¢ aferivel em razdo da qualidade do direito tutelado: difuso,
coletivo ou individual homogéneo. Quando o estado federado move ACP, ndo esta
ali na tutela de direito seu, individual, mas de direito que transcende a
individualidade. [...] Assim, o Estado de Sao Paulo, legitimado que esta pela norma
comentada, tem, ipso facto, interesse processual em ajuizar ACP no Amazonas, para
a tutela de interesses difusos.**

Com efeito, ao contrario do que se observa com as entidades associativas, ha de se reconhecer

a inexisténcia de norma, no vigente microssistema de tutela coletiva, que imponha, para

%2 ALMEIDA, Direito processual coletivo brasileiro, p. 516-517. Ainda adotando esse mesmo entendimento,
conf. WATANABE, Kazuo et al, Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do
anteprojeto, p. 840.

%3 VENTURI, Processo civil coletivo, p. 211 Ainda nesse sentido, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade
Nery quando citam a seguinte situacao: “O Estado federado do Sul, por exemplo, pode ajuizar acao civil publica
na defesa do meio ambiente do Estado do Amazonas, porque o interesse processual na acao civil publica é
aferivel em razéo da qualidade do direito tutelado: difuso, coletivo ou individual homogéneo. Quando o Estado
federado move acdo civil publica, ndo esta ali na tutela de direito seu, individual, mas de direito que transcende a
individualidade.” NERY Jr.; NERY, Codigo de Processo Civil comentado e legislacdo processual civil
extravagante em vigor, p 1320.

% GALLOTTI, Pertinéncia temética nas acdes coletivas, p. 174.

%5 NERY Jr.; NERY, C6digo de Processo Civil comentado e legislac&o processual civil extravagante em vigor,
p. 1531
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afericdo da legitimidade ativa de tais entes publicos, correlacdo entre suas finalidades
institucionais com os fins almejados pela demanda coletiva ou ainda de norma que limite o

poder de demandar a circunscricao territorial onde se localizam.

No entanto, simplesmente exigir ou deixar de exigir tais requisitos para que determinado ente
publico seja considerado um legitimado a demandar coletivamente, ndo é o proposto na
presente pesquisa. Certamente ndo sera com a simples exigéncia ou dispensa desses
requisitos, submetendo o critério da pertinéncia tematica a uma singela conferéncia objetiva,

que o magistrado efetivara o controle da adequada representacao desses entes.

A semelhanca do que ja foi defendido neste ensaio, quando abordada a legitimacdo das
associagdes, observa-se que o importante € que o magistrado examine, in concreto, se as
circunstancias que se apresentam tornam aquele autor um legitimado adequado a estar em

juizo.

Naturalmente que, a primeira vista, um orgdo constituido com a finalidade de proteger os
direitos do consumidor seja, a priori, um defensor mais adequado a essa tutela. Da mesma
forma, o Estado do Amazonas, por exemplo, possivelmente ndo seja o ente mais adequado a
promover a tutela do meio ambiente em razdo de um dano provocado no Estado do Rio
Grande do Sul.

No entanto, a depender da extensdo do dano ambiental, também ndo se mostra razoavel furtar
de um ente federado a busca por uma tutela preventiva pela imposicao de que citado dano nédo

tenha (ainda) atingido sua extensao territorial.

Desse modo, o que se pretende firmar é a necessidade de o magistrado, em um segundo
momento de andlise da legitimacdo coletiva, valer-se também de outros critérios para, no caso
concreto, definir se o autor da acdo coletiva é, de fato, um adequado representante dos

interesses daqueles que ndo se podem fazer presentes em juizo.
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3 LEGITIMACAO COLETIVA PASSIVA

A aceitacdo, no ordenamento nacional, da chamada agdo coletiva passiva, ou seja, aquela
ajuizada contra ou em face de um grupo ou classe®®, ndo obstante controvertida, mostra-se

cada vez maior por aqueles que se dedicam ao estudo do tema*®’.

Prevista expressamente no Direito norte-americano®®, as acdes coletivas passivas, nomeadas
naquele ordenamento como defendant class actions, recebem tratamento similar a das agdes

coletivas ativas (plaintiff class actions), de modo que, para que uma defendant class action

389

seja certificada®™ como tal, ressalvadas as devidas peculiaridades, modo geral, exigem-se 0s

Mesmos requisitos & certificacdo de uma acéo coletiva ativa.3®

Expondo acerca dos beneficios ensejados por esse tipo de demanda, afirma Antonio Gidi que:

A vantagem de uma defendant class action é manifesta nos casos em que ha um
padrdo de conduta ilegal entre um grupo de réus semelhantemente situados, como,
por exemplo, varias escolas, penitenciarias, lojas, municipios, cartérios, planos de
salde, franqueados, infratores de uma patente, etc. Com uma Unica acdo coletiva é

%86 “Nela [na agfio coletiva passiva] se podera pleitear qualquer tipo de tutela, seja ressarcitéria, inibitoria, de
entrega de coisa, constitutiva ou de qualquer outra natureza, inclusive com pedido de tutela antecipada. Pode-se
também afirmar que os interesses defendidos pelo autor nessa acdo podem ser metaindividuais ou puramente
individuais. Na primeira hipétese, a acdo serd duplamente coletiva, em virtude do conflito de interesses entre
duas coletividades distintas. DINAMARCO, Pedro da Silva. Las acciones colectivas pasivas en el Cédigo
Modelo de procesos colectivos para Iberoamérica. In GIDI, Antonio; MAC-GREGOR, Eduardo Ferrer (Coord.).
La tutela de los derechos difusos, colectivos e individuales homogéneos - hacia un Cdédigo Modelo para
Iberoamérica. México: Porrua, 2003, p. 133.

%7 Conf. nesse sentido, DIDIER Jr.; ZANET!I Jr., Curso de direito processual civil, p. 399-414; GRINOVER,
Acles coletivas ibero-americanas: novas questfes sobre a legitimacdo e a coisa julgada, p. 3-12; VIOLIN,
Jorddo. Acdo Coletiva Passiva: fundamentos e perfis. Salvador: Juspodivm, 2008, p. 33-42; 93-101passim;
VIGLIAR, José Marcelo Menezes. Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cdédigo de
Processos Coletivos In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p.309-320; MAIA, Diogo Campos Medina. A agdo coletiva passiva: o
retrospecto histérico de uma necessidade presente. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio
Goncalves de Castro; WATANABE, Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e 0 anteprojeto de Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 321-344;

%8 Dispde a Rule 23 (a): “One or more members of a class may sue or be sued as representative parties on
behalf of all only if (...)”

%89 para uma andlise dos requisitos necessarios a certificagio de uma demanda como uma class actions, vide
capitulo 1 deste presente escrito.

%0 Expde Antonio Gidi que “Da mesma forma que acontece com as plaintiff class actions, as defendant class
actions podem dar lugar a uma sentenca declaratoria, mandamental ou indenizatdria. O seu uso mais comum,
todavia, € para dar efeito erga omnes a uma decisdo de contetdo declaratdrio ou injuntivo, contra um grupo
numeroso de pessoas que cometeram um mesmo ilicito civil, ou com o objetivo de interpretar ou determinar a
validade de um documento ou norma (lei, regulamento, decreto etc.).” GIDI, A “class action” como instrumento
de tutela coletiva dos direitos, p. 390.
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possivel obriga-los todos a cumprir a lei através de um (nico processo e uma Unica
decisdo, que teré forca de coisa julgada em face de todos os membros do grupo. **

Com efeito, a vantagem, a que se refere Antonio Gidi, viabiliza-se na medida em que a
demanda, por meio da qual se afirmam direitos individuais ou coletivos, dirige-se contra uma
coletividade, titular de uma situacdo juridica passiva consubstanciada num dever ou em um
estado de sujeigdo, por exemplo. “Da mesma forma que a coletividade pode ser titular de
direitos (situagdo juridica ativa), ela também pode ser titular de um dever ou um estado de

e . 2
sujeicao (situagdes juridicas passwas).”39

Desse modo, uma demanda proposta, por exemplo, em face da Associacdo Brasileira de
Bebidas (Abrabe), objetivando a rotulacdo de bebidas alcodlicas com informacdes de
adverténcia®®, significa que essa coletividade passiva titulariza o dever de informar o

consumidor acerca dos maleficios que o consumo do seu produto implica.

Como bem ressaltam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr., a categoria das situagdes juridicas
coletivas passivas precisa ser, dogmaticamente, melhor desenvolvida. Com efeito, as
propostas de Codigo Modelo para processos coletivos ndo fazem referéncia as situacdes
juridicas passivas coletivas que, por sua vez, devera ter seu conceito inferido a partir das
normas que definem os direitos coletivos, aplicadas em sentido inverso, assim compreendidos
como “deveres e estados de sujei¢ao indivisiveis e deveres e estados de sujei¢ao individuais
homogéneos (indivisiveis para fins de tutela, mas individualizaveis em sede de execucdo ou

cumprimento.”%

De modo perfunctério, pode-se afirmar que, os que negam a admissibilidade das acdes

coletivas passivas, no Brasil®**, fundam-se, basicamente, na omissdo legislativa sobre o tema

31 GIDI, 4 “class action” como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 391.

%92 7ZANETI Jr., DIDIER Jr., Curso de direito processual civil, p. 400.

33 0 exemplo é citado por Ada Pellegrini Grinover. GRINOVER, Ada Pellegrini. Novas questées sobre a
legitimacdo e a coisa julgada nas agdes coletivas. In GRINOVER, Ada Pellegrini. O processo: estudos e
pareceres. Sdo Paulo: DPJ, 2006, p. 217-218.

9% ZANETI Jr., DIDIER Jr., Curso de direito processual civil, p.p. 400.

%% Nesse sentido, conf. ALVIM, José Manoel Arruda. Cédigo do Consumidor Comentado. 2. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1995, p. 346-347; GIDI, Coisa julgada e litispendéncia em a¢des coletivas, p. 184-185;
GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 345; DINAMARCO, Acao civil publica, , p. 269-270;
MANCUSO, Jurisdi¢ao coletiva e coisa julgada, p. 468-471; LEONEL, Manual do Processo Coletivo, p. 206;
NEGRAO, Agbes Coletivas, p. 99-90; ABELHA RODRIGUES, Acdo civil publica, p. 281; MAZZILLI, A
defesa dos interesses difusos em juizo, p. 342. O autor, contudo, observa que “o sistema processual vigente ja
admite, ocasionalmente, que se forme titulo executivo erga omnes contra a coletividade, abstratamente
considerada [...]” Idem, p. 342.
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e na sua postura indicativa de atuacao ativa, ao fazer sempre mencéo a palavra autor e nunca a
demandando. Outro fator impeditivo seria a adocdo, pelo ordenamento nacional, do sistema
ope legis de legitimidade, que impossibilitaria a analise, no caso concreto, da adequada
representacdo da parte passiva, inviabilizando, por conseguinte, a extensdo subjetiva da coisa
julgada aqueles ausentes na demanda, sob pena de violacdo ao devido processo legal e ao

contraditorio.

No entanto, a andlise do ordenamento brasileiro, a partir de uma interpretacdo sistematica,
permite admitir claramente esse tipo de demanda que, alias, ja se afigura presente conforme

396

inumeros exemplos™” elencados pela doutrina.

Veja-se o disposto no art. 83 do Codigo de Defesa do Consumidor ao afirmar que “Para a
defesa dos direitos e interesses protegidos por este Codigo sé@o admissiveis todas as espécies

de a¢des capazes de propiciar sua adequada e efetiva tutela.”

Ada Pellegrini Grinover cita ainda, como fundamento para admitir esse tipo de demanda no
ordenamento nacional, o art. 5% 8§ 2° da Lei da Acdo Civil Publica que faculta ao Poder
Pablico e a outras associacdes legitimadas habilitarem-se como litisconsortes de qualquer das
partes. Observa a autora que “E evidente, portanto, que se a intervenco no processo de entes
legitimados as acdes coletivas pode se dar como litisconsorte do autor ou do réu, é porque a

demanda pode ser intentada pela classe ou contra ela”.>’

Né&o obstante discordar dos fundamentos trazidos por Ada Pellegrini Grinover e, a despeito de
considerar tais demandas inadmissiveis no ordenamento brasileiro, Antonio Gidi também
coloca a omissdo legislativa como um falso Obice a admissdo da demanda coletiva passiva.

Conclui que, na verdade:

%% Conf. GRINOVER, Os processos coletivos nos paises de civil Law e common Law, p. 239; ZANETI Jr.,
DIDIER Jr., Curso de direito processual civil, p.403-404; ZANETI Jr., Hermes; DIDIER Jr., Fredie. Processo
coletivo passivo. Revista de processo, Sdo Paulo, ano 33, n. 165, 2008, p. 33-34; MAIA, A agdo coletiva
passiva: o retrospecto historico de uma necessidade presente, p. 338-343; GIDI, Rumo a um Cadigo de Processo
Civil Coletivo, p. 349-353; VIOLIN, Acao coletiva passiva, p. 93-99.

%7 GRINOVER, Acdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacao e a coisa julgada, p. 7.
Conf. ainda GRINOVER, Novas questdes sobre a legitimacdo e a coisa julgada nas ac¢des coletivas, p. 215-216;
WATANABE; et. al., Codigo brasileiro de defesa do consumidor comentado pelos autores do anteprojeto, p.
850. Em sentido contrério, entendendo que a norma que permite a intervencdo no processo, por um legitimado
coletivo, ndo guarda correlagdo com a admissibilidade, no ordenamento, da agéo coletiva passiva, conf. GIDI,
Rumo a um Caédigo de Processo Civil Coletivo, p. 341
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O verdadeiro motivo é que nao ha [no Brasil] um sistema processual adequado para
processa-la. Se o sistema processual existente fosse adequado (ou se a jurisprudéncia
criasse um sistema adequado), os processos coletivos passivos seriam admissiveis
em nosso ordenamento.**®

Também nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. quando afirmam que

A inexisténcia de texto legal expresso que confira legitimag8o coletiva passiva ndo
parece obstaculo intransponivel. Conforme ja foi visto, a atribuicdo de legitimagao
extraordinaria ndo precisa constar de texto expresso, bastando que se retire do
sistema juridico. A partir do momento em que néo se proibe o0 ajuizamento de acdo
rescisoria, cautelar incidental ou mandado de seguranca contra ato judicial pelo réu
em acdo coletiva ativa, admite-se, implicitamente, que algum sujeito respondera pela
coletividade, ou seja, admite-se a ac&o coletiva passiva.>*®

Quanto a adocdo do sistema ope legis, 0 presente escrito vem buscando demonstrar,
sobejamente, a evolucao que tal sistema vem sofrendo, no Brasil, para um modelo ope judicis,
0 qual impde uma revisitacdo do papel do magistrado na adequacéo da legitimacéo coletiva.
Representa o abandono de uma legitimacdo fundada em critérios taxativos, fixados em lei, a
partir de um juizo a priori, para a inclusdo de uma legitimidade fixada a partir da analise das
particularidades que o caso concreto impde. Trata-se da inclusdo do controle judicial da

400

adequada representacdo™ - nas agdes coletivas brasileiras, controle assumido ndo somente ao

ente coletivo ativo, mas também a coletividade passiva.

Os autores dos projetos ja aqui tdo abordados, do mesmo modo, ndo esconderam a
preocupacao com o assunto e buscaram introduzir previsdo e regulamentacdo a esse tipo de

demanda.

Segundo o Anteprojeto de Codigo de Processo Coletivo Modelo para Paises de Direito
Escrito (CM-GIDI), no art. 28, as agdes coletivas passivas serdo propostas “contra 0s
membros de um grupo de pessoas, representados por associagdes que os congregue.” Caso
ndo haja “associa¢do que congregue os membros do grupo-réu, a acdo coletiva passiva podera
ser proposta contra um ou alguns de seus membros, que funcionardo como representantes do

grupo (art. 28.2)

%8 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 345. No entanto, conclui o autor que “[...] com o
regime juridico de demandas coletivas ativas que dispomos, que deve servir naturalmente como analogia, a
construcdo do processo coletivo passivo serd extremamente precaria. Ndo somente falta a coisa julgada pro et
contra, o controle judicial da representacdo adequada e a notificacdo, como a classificacdo dos direitos de grupo
¢ inaplicavel. [...] O ideal, portanto, seria uma reforma legislativa que ndo somente autorizasse a demanda
coletiva passiva, como delimitasse 0s seus contornos e o seu procedimento.” Idem p. 346.

%99 ZANET! Jr., DIDIER Jr., Curso de direito processual civil, p. 413.

0 para analise do instituto, vide supra item 1.3.1.
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Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. consideram a proposta de Antonio Gidi restritiva na
medida em que limita, parcialmente, a legitimidade coletiva passiva as associa¢cdes. Segundo
os autores, o mais adequado seria “manter o rol de legitimados em tese para a prote¢do das
situagOes juridicas coletivas e deixar ao 6rgdo jurisdicional o controle in concreto da

adequada represen‘[ac;ﬁo.”401

Segundo o Anteprojeto de Codigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América (CM-
IIDP), “Qualquer espécie de acdo pode ser proposta contra uma coletividade organizada ou
que tenha representante adequado, nos termos do pardgrafo 2°, do artigo 2° deste cddigo, e
desde que o bem juridico a ser tutelado seja transindividual (artigo 1°) e se revista de interesse

social.”

O Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-IBDP) trouxe a previsao
da acdo coletiva passiva no seu art. 38, ao estabelecer que “Qualquer espécie de agdo pode ser
proposta contra uma coletividade organizada, mesmo sem personalidade juridica, desde que
apresente representatividade adequada (art. 20, I, “a”, “b” e “c”), se trate de tutela de
interesses ou direitos difusos e coletivos (art. 4°, incisos | e Il) e a tutela se revista de interesse

social.”

De maneira semelhante ao elencado nos Anteprojetos CBPC-IBDP e CM-IIDP, o projeto de
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC-UERJ/UNESA) regulamenta esse tipo de

demanda em seu art. 42, exigindo que a tutela se revista de interesse social.

Criticando veementemente a exigéncia do requisito da relevancia social do bem juridico a ser

tutelado, para que a demanda coletiva passiva seja admitida, Antonio Gidi afirma que:

O erro, aqui, é duplo. Primeiro, é um erro de técnica legislativa, porque o malsinado
requisito j& existe para a demanda coletiva ativa nos referidos anteprojetos: como a
disciplina do processo coletivo ativo é aplicavel ao passivo, a repeticdo é
desnecessaria. O segundo erro ¢ de carater de politica legislativa. Exigir “interesse
social” para que uma demanda coletiva (ou qualquer demanda) seja cabivel é
requisito de duvidosa conveniéncia, além de flagrantemente inconstitucional, por
violar a garantia do acesso a justica, excluindo injustificadamente da esfera do

. . g ~ ~ . . 402
judicidrio lesdes que ndo tenham ““interesse social”.

401 ZANETI Jr., DIDIER Jr., Curso de direito processual civil, p. 402; DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Processo
coletivo passivo, p. 33.
2 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 356.
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Da simples leitura dos dispositivos acima, verifica-se a preocupagdo que a doutrina assumiu
no sentido de exigir que a coletividade passiva litigue por meio de um representante
adequado, requisito que, do mesmo modo, mostra-se indispensavel as acdes coletivas passivas

que o ordenamento ja vem presenciando.

Com efeito, é condigdo sine qua non, para que o grupo demandado seja vinculado aos efeitos
do julgado, que sua representacdo seja a mais adequada possivel, de modo a restarem

asseguradas as garantias processuais do contraditério e do devido processo legal.

Nesse sentido, Ada Pellegrini Grinover, ao exigir, para que se viabilize esse tipo de demanda,
a analise, pelo magistrado, da adequada representacéo da classe contra quem se move a agéo.

Em caso de inadequada representacdo, a agdo coletiva passiva deveré ser inadmitida*®.

José Marcelo M. Vigliar destaca que a afericdo da representacdo adequada haveria de ser,
nesses casos, sui generis e dividido em duas partes: a primeira, ao encargo do magistrado,
consistiria na analise da representacéo adequada para o polo passivo (regra) e, a segunda parte
revelaria a exclusdo ope legis daqueles que, a exemplo do MP, teria sua figuracdo defesa no

polo passivo.**

Na verdade, ao contrario do que preconiza o autor, nao se trata de uma afericdo sui generis. A
andlise da representacdo adequada, nas acOes coletivas passivas, seguird 0s mesmos critérios
utilizados quando presente uma acao coletiva ativa, ou seja, devera o magistrado verificar,
dentre outros fatores, se 0 representante goza de capacidade, credibilidade e condicGes
econbmicas para processar uma demanda coletiva, bem como se seus interesses reais ndo se

apresentam conflitantes com os dos demais membros do grupo.

No que tange a exclusdo da legitimidade passiva do Ministério Publico, conforme ja afirmado
no presente escrito, na verdade, nada mais seria que resultado do processo de fixacdo da
legitimidade nas acgdes coletivas, processo denominado neste escrito de legitimacédo

conglobante.

%8 GRINOVER, Acdes coletivas ibero-americanas: novas questes sobre a legitimaco e a coisa julgada, p. 6.
%% VIGLIAR, Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cddigo de Processos Coletivos, p.
315.
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Assim, ndo é a imposicdo do sistema da adequada representagdo que implica uma
peculiaridade de tratamento a essas demandas. Como bem apontam Hermes Zaneti Jr. e
Fredie Didier Jr., “O que torna a acdo coletiva passiva digna de um tratamento diferenciado é
a circunstancia de a situacdo juridica titularizada pela coletividade encontrar-se no polo

. 4
passivo do processo.” 0>

Como exemplo de agdo coletiva passiva, Diogo Campos Medina Maia cita as demandas
propostas pelo Ministério Publico de Sdo Paulo em face das chamadas torcidas organizadas,
dentre estas, a Gavides da Fiel, organizada sob o registro da associacdo Grémio Gavibes da
Fiel Torcida. Nessa acdo, proposta contra a Gavides da Fiel, o tribunal julgou pelo
cancelamento do registro da citada associacao.

Coloca o autor que, mesmo ndo tendo o Ministério Publico se valido do nome agéo coletiva
passiva, porque havia uma pessoa juridica regularmente constituida para figurar no polo
passivo, ficou clara a tentativa de controle jurisdicional dos membros do grupo organizado. E
segue, afirmando que “muito embora apenas a associacdo tenha sido desfeita, os efeitos da
coisa julgada repercutiram diretamente sobre os direitos individuais de livre associacdo de

seus membros.”*%®

Pedro Dinamarco aponta, como exemplo de demanda coletiva passiva, a que poderia ser
ajuizada por uma empresa antes da instalacdo da sua fabrica, com vistas a obter uma sentenca
declaratoria de regularidade do seu projeto, inclusive o ambiental. Assim, em caso de
procedéncia da demanda, considerando os efeitos erga omnes da coisa julgada, a empresa nao
poderia vir a ser surpreendida com uma demanda que visasse a suspensao de suas atividades,
depois de concretizada suas instalaces. E, em caso de julgamento improcedente, a empresa

economizaria esforcos no sentido de ndo efetivar suas instalacdes e desistir do projeto*”’.

Interessante é destacar a ressalva de Antonio Gidi no sentido de que ndo deve a acéo coletiva

passiva “ser utilizada por um potencial réu (em uma futura a¢do coletiva ativa indenizatoria

%> DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 400.

4% MAIA, A aco coletiva passiva:o retrospecto histérico de uma necessidade presente, p. 339. Em sentido
contrério, entendendo que tal exemplo, bem como outros usualmente indicados pela doutrina, representa, na
verdade, uma acdo individual proposta contra uma Unica pessoa, conf. GIDI, Rumo a um Codigo de Processo
Civil Coletivo, p. 350.

“7 DINAMARCO, Las acciones colectivas pasivas en el cédigo modelo de procesos colectivos para
iberoamérica, p. 134.
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por danos individuais) para obter uma sentenca que declare que o seu produto ndo causou
dano aos membros do grupo (sentenca declaratéria negativa de responsabilidade pelos
danos).” Segundo o autor, nesse exemplo, ndo haveria interesse processual em se demandar
em face do grupo e ainda se mostraria invidvel encontrar um representante adequado nessa

acéo coletiva. *®

Ressalte-se, no entanto, que o exemplo mencionado por Pedro Dinamarco ndo configura, na
verdade, uma demanda passiva declaratoria negativa, mas uma acao coletiva ativa reversa.

Lecionam Hermes Zaneti Jr. e Fredie Didier Jr. que, neste exemplo, o0 que se objetiva é:

[...] declaracdo de que ndo existe uma situagao juridica coletiva ativa (inexisténcia
de um direito pela auséncia de poluicdo ambiental, por exemplo). N&o se afirma a
existéncia de uma situacdo juridica coletiva passiva, como acontece em acoes
coletivas passivas declaratorias positivas, constitutivas ou condenatorias.

E concluem, com acerto, que:

N&o basta dizer, como pioneiramente fez Antonio Gidi, que tais a¢Bes sdo
inadmissiveis por falta de interesse de agir ou dificuldade na identificacdo do
legitimado passivo, embora a licdo seja correta. E preciso ir além: rigorosamente,
ndo sdo acles coletivas passivas. Para que haja acdo coletiva passiva, é preciso,
como dito, que uma situacdo juridica coletiva passiva seja afirmada, o que nédo
ocorre nesses exemplos. E mais, é preciso reconhecer, como em qualquer agdo
coletiva, uma potencial vantagem ao interesse publico, sem o que as demandas
passam a ser meramente individuais (0 que legitima a ficcdo juridica que
conhecemos como direitos individuais homogéneos é a particular circunstancia da
presencga do interesse publico na tutela destes, que ficaria prejudicado em face de
uma tutela fragmentada e individual.**®

De forma inovadora, o Tribunal de Justica do Espirito Santo recentemente admitiu, de forma
expressa, 0 ajuizamento de demandas coletivas passivas, desde que satisfeito o requisito da
adequada representacdo, com o reconhecimento, inclusive, da extensdo subjetiva do julgado

aos membros ausentes. Pela importancia da decisdo, segue sua ementa:

CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. ACAO COLETIVA PASSIVA
(DEFENDANT CLASS ACTION). ILEGITIMIDADE PASSIVA. AUSENCIA DE
INTERESSE DE AGIR. PRECATORIO DA "TRIMESTRALIDADE" (LEI N°
3.935/87). INCONSTITUCIONALIDADE. PRECEDENTES VINCULANTES DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RELATIVIZACAO DA COISA JULGADA.
PROCEDENCIA.

408 GIDIl, 4 “class action “como instrumento de tutela coletiva dos direitos, p. 392. “[...] ndo cabe ao réu
antecipar-se ao grupo, para tentar obter a ‘paz global® e tentar ‘matar’ a futura controvérsia em seu nascedouro.
Essa interpretacéo transforma as demandas coletivas passivas, de uma hipétese desimportante e pouco utilizada,
no instrumento mais poderoso de ‘destrui¢do de massa’ que os poderosos poderdo usar contra os legitimos
interesses do grupo.” Idem, p. 354.

% DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 405-406.
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A classe tem legitimidade para figurar no polo passivo de demanda coletiva, desde
gue observado o requisito da representatividade adequada, mesmo que ndo exista
previsdo normativa explicita. O ativismo judicial permite seja a admissibilidade
inferida das garantias constitucionais do acesso a justica, da vedacdo do non liquet,
do due process of law e outras, pois "nédo se deve excluir a priori, de lege lata, a via
do acesso a justica contra a classe, porquanto a defining function do juiz, propria das
acles coletivas (ativas ou passivas), autoriza a solucdo judicial de situactes
justapostas as previstas em Lei (..)" (ADA PELEGRINI GRINOVER, O
Processo,Sd0 Paulo: Perfil, 2005, pp. 219-221). 2. A procedéncia da demanda
coletiva passiva (defendant class action) afeta a esfera individual dos associados
independentemente do exercicio pessoal do contraditorio. Com maior razdo se
participam, em polos invertidos, exatamente aqueles que figuraram na demanda
geradora do ato objurgado. 3. A inexigibilidade da obrigacdo, por ineficacia do titulo
judicial (sentenca ou ac6rddo) fundado em Lei ou ato normativo declarados
inconstitucionais pelo Supremo Tribunal Federal ou em aplicacdo ou interpretacdo
tidas por incompativeis com a Constituicdo da Republica, pode ser reconhecida
quando a declaragdo ocorreu "[..] em controle concentrado ou difuso
(independentemente de resolucdo do senado) [..]" (RESP 803099/SP, relator
ministro TEORI ZAVASCKI, DJ 6.3.2006, p. 253). 4. "a irrecorribilidade de uma
sentenga ndo apaga a inconstitucionalidade daqueles resultados substanciais politica
e socialmente ilegitimos, que a constituicdo repudia. Dai a propriedade e a
legitimidade sistematica da locucdo, aparentemente paradoxal, coisa julgada
inconstitucional". (Dinamarco. Relativizar a coisa julgada material, REPRO 109/28,
2003, p. 28) 5. O art. 6° da Lei Estadual n° 3.935/87 é inconstitucional, pois vincula
0 reajuste de vencimento dos servidores estaduais ao IPC, indice federal de correcédo
monetaria. Precedentes do STF (ré 166.581/ES e ré 204.882/ES), inclusive em acfes
diretas de inconstitucionalidade (adi-MC 437/SC, adi 303/RS, adi 1064/MS e adi
464/GO0), que tém efeito vinculante, nos termos do art. 28, p.u., da Lei n® 9.868/99 e
do 8§ 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica, com a redacdo dada pela EC
45/2004. 6. O efeito vinculante das decisGes do STF encontra-se na ratio decidendi
(uk), também chamada holding (usa), isto é, nas razbes constantes na
fundamentacdo. N&o ha como falar em precedente vinculante sem compreender qual
é a parte da decisdo que vincula. "a ratio decidendi, como ja observado, constitui a
esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). E essa
regra de direito (e, jamais, de fato) que vincula os julgamentos futuros inter alia"
(JOSE ROGERIO CRUZ E TUCCI, CF. Precedente judicial como fonte do direito.
Sdo Paulo: RT, 2004, p. 175). 7. A indicagdo especifica da Lei declarada
inconstitucional é mero obiter dictum, pois quando suprimida ndo altera o resultado
do julgamento. O STF j& reconheceu ser cabivel reclamacdo para preservar o efeito
vinculante de suas decisfes, mesmo quando a norma declarada inconstitucional for
diversa (obiter dictum), desde que - E 6bvio - As razdes da decisdo (isto é, a ratio
decidendi) sejam idénticas (RCL 4906/PA, relator ministro JOAQUIM BARBOSA).
8. Demanda procedente. (TJES; ADInc 100070019698; Tribunal Pleno; Rel. Des.
Samuel Meira Brasil Junior; Julg. 12/06/2008; DJES 14/07/2008; Pag. 18)

Diante de tantos questionamentos que se pdem doutrina e jurisprudéncia acerca desse tema,
sem duvida, o maior deles circunscreve-se, sobretudo, aos limites subjetivos da coisa julgada

material que o julgado ira abarcar.

No que tange as acdes coletivas ativas, o presente trabalho ja se preocupou em tracar linhas a
respeito dessa problemética e sua relagdo com o instituto da representacdo adequada, instituto
gue, novamente, é aqui introduzido para fundamentar os efeitos, ou melhor, os limites

subjetivos que a coisa julgada material, nas acdes coletivas passivas, assume.
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A problemética quanto a extensdo do julgado, a quem ndo foi parte na demanda coletiva
passiva, com efeito, carece de regulamentacdo legislativa sistema nacional. No entanto, “O

principio da adequagdo do processo impde que se ‘crie’ o sistema de coisa julgada coletiva

passiva.”*1?

José Marcelo M. Vigliar aponta que, nessas acoes, considerando que o contraditério se mostra
assegurado quando presente uma adequada representacdo da coletividade, a coisa julgada

deve se estender aos membros ausentes, ainda que o resultado da acdo tenha sido pela

condenacéo da coletividade.***

Ada Pellegrini Grinover afirma ndo ser, o regime da coisa julgada previsto no Cddigo de
Defesa do Consumidor, adequado as acOes coletivas passivas, porque voltado a tutela dos
interesses dos consumidores e das vitimas exercida pelos legitimados ativos. Desse modo,
defende que, em se tratando de demanda movida em face da coletividade, as previsoes

normativas devem ser mantidas, bastando inverter os termos da questdo. Segundo a autora:

[...] em caso de acdo individual movida contra a classe ré, em se tratando de
interesses difusos ou coletivos, bastara inverter a previsao legal do art. 103, 1 e Il, do
Cadigo de Defesa do Consumidor (e art. 16 da Lei da Acdo Civil Publica), de modo
gue a sentenca de procedéncia contra a classe, em que 0 juiz reconheca a
insuficiéncia da defesa coletiva, ndo faca coisa julgada, podendo o autor intentar a
mesma agdo contra a classe, “representada” por outro legitimado, para que este
renove a defesa. Ou, mais simplesmente, em caso de insuficiéncia da defesa
coletiva, o juiz simplesmente negaria a legitimacdo do portador em juizo dos
interesses coletivos, por falta de “adequada representatividade”, reconduzindo-se a
questdo & auséncia de uma condicdo da agdo, que ndo inviabiliza a repeticdo do
pedido contra outro legitimado.

Por sua vez, na ac¢do individual movida contra a classe ré, em que o litigio envolva
direitos individuais homogéneos, bastaria ao juiz inverter o disposto no art. 103, Il e
§ 2° de modo que a sentenga favoravel (e ndo a desfavoravel) ndo impedisse o
ajuizamento de aces individuais, por qualquer membro da classe, para contrastar a
pretensdo do autor vencedor. Desse modo, a coisa julgada continuaria operando s6
in utilibus, para beneficiar e ndo para prejudicar os membros da classe.

[Em caso de a¢Bes duplamente coletivas,] parece que o tratamento dispensado as
classes deveria ser totalmente igualitario, ndo havendo justificativas para privilegiar
a posicdo de uma em relacdo & outra. E talvez a solugdo pudesse ser a da coisa
julgada erga omnes, seja em caso de acolhimento como de rejei¢do do pedido, sem
qualquer temperamento, firme restando o controle do juiz sobre a representatividade
adequad6a para garantia da correcdo do procedimento processual das partes.**?

#9 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 409.

“1 VIGLIAR, Defendant class action brasileira: limites propostos para o Cddigo de Processos Coletivos, p.
320. Nesse sentido, conf. ainda SANTOS, Ronaldo Lima dos. Defendant class actions. O grupo como
legitimado passivo no direito norte americano e no Brasil. Boletim Cientifico. Escola superior do Ministério
Publico da Unido, Brasilia, ano 3, n. 10, 2004, p. 147.

#2 GRINOVER, Agcdes coletivas ibero-americanas: novas questdes sobre a legitimacéo e a coisa julgada, p. 8-9.
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Os projetos de cddigo, por sua vez, elencam a seguinte sistemética quanto a formacéo da

coisa julgada:

O Anteprojeto de Cdédigo Modelo de Processos Coletivos para a Ibero-América (CM-11DP)
regulamenta a matéria de acordo com o tipo de direito envolvido. Em se tratando de interesses
ou direitos difusos, a coisa julgada serd erga omnes e vinculard os membros do grupo,
categoria ou classe (art. 36). Quando, porém, tratar-se de interesses ou direitos individuais
homogéneos, “a coisa julgada atuara erga omnes no plano coletivo, mas a sentenca de
procedéncia ndo vinculara os membros do grupo, categoria ou classe, que poderdo mover
acOes proprias ou defender-se no processo de execucdo para afastar a eficacia da decisdo na

sua esfera juridica individual” (art. 37).

O Anteprojeto do Instituto Brasileiro de Direito Processual (CBPC-1BDP) aborda o tema no
seu art. 39 ao dispor que “A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do
grupo, categoria ou classe e aplicando-se ao caso as disposic@es do art. 12 deste Codigo, no
que dizem respeito aos interesses ou direitos transindividuais.” Ou seja, “A coisa julgada, na

acdo coletiva passiva, € simétrica a da acao coletiva ativa.”'?

Ou seja, na esteira do Cddigo de Defesa do Consumidor, dispensou-se a mesma técnica da
coisa julgada secundum eventum litis para os interesses ou direitos individuais homogéneos,

quando a coletividade se encontra no polo ativo.

Trata-se da consagracdo da teoria da coisa julgada de Liebman, ja adotada pela vigente
legislacdo processual civil, que distingue a autoridade da coisa julgada da eficacia natural da
sentenca, como ato do estado. Engquanto aquela vincula somente as partes que atuaram no

processo, a eficacia natural é extensivel a terceiros.

Segundo o Enrico Tullio Liebman,

Nisso consiste, pois, a autoridade da coisa julgada, que se pode definir, com
precisdo, como a imutabilidade do comando emergente de uma sentenga. N&o se
identifica ela simplesmente com a definitividade e intangibilidade do ato que
pronuncia o comando; é, pelo contrario, uma qualidade, mais intensa e mais
profunda, que reveste o ato também em seu conteldo e torna assim imutéveis, além
do ato em sua existéncia formal, os efeitos, quaisquer que sejam, do préprio ato. A
eficicia natural da sentenca, com a aquisicdo dessa ulterior qualidade, acha-se,

413 GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de “civil Law” e “common
Law”, p. 215.
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entdo, intensificada e potencializada, porque se afirma como Unica e imutavel
formulagdo da vontade do Estado de regular concretamente o caso decidido. E essa
imutabilidade caracteristica do comando, nos limites em que disciplinada pela lei,
opera, ndo ja em face de determinadas pessoas, mas em face de todos os que no
ambito do ordenamento juridico tém institucionalmente o mister de estabelecer , de
interpretar ou de aplicar a vontade do Estado [...] .***

Continua o autor que, quanto aos limites subjetivos da autoridade da coisa julgada, a mesma é
valida somente entre as partes, “isto ¢, s6 quando o caso decidido ponha de novo frente a
frente as mesmas pessoas que participaram do processo; sO elas com efeito, puderam fazer

. o . . 41
ouvir e valer as suas razdes no processo que culminou com o julgado [...].”**°

Desse modo, a imutabilidade do comando emergente da deciséo, e de seus efeitos, ainda que
desfavoravel, atinge os legitimados a demanda, que ndo poderdo ajuizar novamente em sede
coletiva. No entanto, é possivel aqueles, cujos interesses foram representados, ou seja, a quem
ndo foi diretamente parte processual, opor-se a eficacia natural da sentenca, pelos meios
processuais individuais adequados a esse desiderato, caso esta seja desfavoravel aos seus

direitos.

Nas palavras de Ada Pellegrini Grinover,

A coisa julgada, como imutabilidade da sentenca e de seus efeitos, abrange no plano
coletivo o legitimado & acdo, portador em juizo dos direitos individuais dos
substituidos. A sentenga, mesmo se de improcedéncia, fazendo coisa julgada, vai
impedir o ajuizamento de novas a¢des coletivas, por qualquer dos legitimados. Mas,
no plano dos individuos substituidos, a coisa julgada — imutabilidade da sentenca e
de seus efeitos — s6 vai atuar para beneficia-los. Em caso de sentenca desfavoravel,
ndo fara ela coisa julgada em relacdo aos individuos, titulares de direitos subjetivos
divisiveis. Contra eles, existe apenas a eficicia natural da sentenga, que podera ser

afastada mediante a propositura de a¢des individuais. 416

Com efeito, “Ha, aqui, uma ‘ndo-extensao’ da coisa julgada coletiva secundum eventum litis:

ndo se transporta a coisa julgada coletiva para o plano individual, se ela for desfavoravel aos

: 417
interesses dos membros do grupo.”

44 LIEBMAN, Enrico Tullio. Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa Julgada. 4.
ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 51.

15| IEBMAN, Eficacia e Autoridade da Sentenca e outros Escritos sobre a Coisa Julgada, p. 52.

“® GRINOVER, Eficécia e autoridade da sentenca: a teoria de Liebman no Cédigo de Defesa do Consumidor e
no Codigo Modelo de Processos Coletivos para Ibero-Ameérica, p. 205-209 passim.

“7 DIDIER Jr.; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 411.
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Tal dispositivo, no projeto CM-IIDP, é, contudo, excepcionada quando, no polo passivo,
figurar sindicato, ocasido em que a coisa julgada, mesmo positiva, vinculara, sem excecoes,
0s membros da categoria, tendo em vista, segundo a autora, sua posi¢do constitucional e sua
representatividade adequada, mais sélida que as associaces*'®

1IDP).

(art. 37, parégrafo unico, CM-

Tal regulamentacdo, trazida por ambos os projetos acima, contudo, é criticada por alguns
autores que ndo a consideram a mais adequada a finalidade da tutela coletiva. Nesse sentido,
observa Antonio Gidi que “ndo faz o menor sentido que réus somente sejam vinculados pela
coisa julgada em caso de sentenca favoravel ao grupo de réus.”*'° Também o direito de auto-
exclusdo ndo deve ser permitido aos que integram 0 polo passivo da demanda, “sob pena de
esvaziar o processo coletivo passivo.”**® Com efeito, caso seja oportunizada tal faculdade aos

membros do grupo-reu, dificilmente havera algum que ndo adotara tal medida.

Compartilhando o mesmo entendimento, Aluisio Gongalves de Castro Mendes:

Da simples leitura, pode-se constatar a inocuidade da norma, impondo-se indagar:
guem iria propor uma demanda coletiva passiva, sabendo, de antemao, que o melhor
resultado possivel, ou seja, 0 julgamento de procedéncia do pedido, praticamente
nenhum valor teria, pois a ninguém vincularia? Portanto, o demandante estaria
fadado a perder ou a ndo ganhar nada, podendo-se antever, desde ja, que a nova
regulacéo estaria por soterrar a malfadada acéo coletiva passiva, tal qual nos moldes
propostos. O texto proposto no Anteprojeto ora apresentado [Anteprojeto
UERJ/UNESA] corrige o problema, estabelecendo simplesmente a vinculagdo dos
membros do grupo, categoria ou classe.**

O Anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos (CBPC-UERJ/UNESA),

coordenado por Aluisio Gongalves de Castro Mendes, de fato, apenas dispde, no art. 43, que

#8 Conf. GRINOVER; WATANABE; MULLENIX, Os processos coletivos nos paises de civil Law e common
Law, p. 31.

9 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 344. No mesmo sentido, conf. DIDIER Jr.; ZANETI
Jr., Curso de direito processual civil, p. 411-412.

%20 GIDI, Rumo a um Cédigo de Processo Civil Coletivo, p. 344.

2l MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Exposicio de motivos. Anteprojeto de Codigo Brasileiro de
Processos Coletivos. In GRINOVER, Ada Pellegrini; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; WATANABE,
Kazuo (Coord.). Direito processual coletivo e o anteprojeto de codigo brasileiro de processos coletivos. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 436; MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Construindo o Cédigo
Brasileiro de Processos Coletivos: o Anteprojeto elaborado no &mbito dos Programas de Pés-graduacdo da UERJ
e UNESA. In LUCON, Paulo Henrigue dos Santos (Coord.) Tutela coletiva. Sdo Paulo: Atlas, 2006, p. 283-284.
Note-se que a ineficicia na utilizacdo dessa técnica também é vislumbrada por Ada Pellegrini que reconhece a
possivel restricdo na utilizacdo desse tipo de demanda. No entanto, ainda assim, reconhece sua utilidade préatica
na medida em que sua oposi¢do, por meio de agBes individuais, conseguiria, no maximo, afastar a eficacia da
sentenca coletiva exclusivamente na esfera juridica do demandante. GRINOVER, Eficacia e autoridade da
sentenca: a teoria de Liebman no Cédigo de Defesa do Consumidor e no Codigo Modelo de Processos Coletivos
para Ibero-América, p. 211.
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“A coisa julgada atuara erga omnes, vinculando os membros do grupo, categoria ou classe,
ndo fazendo, ainda, qualquer remissdo quanto a suficiéncia ou insuficiéncia da prova
produzida ou do resultado da demanda. Assim, havendo representacdo adequada, a decisdo
fara coisa julgada e seréd oponivel a todos.

Diogo Maia Campos Medina, por sua vez, ressalta que o Anteprojeto CBPC-IBDP néo previu
hipo6tese de acdo duplamente coletiva. Desse modo,
Admitindo-se a formacdo da coisa julgada conforme proposta, para a agdo
duplamente coletiva serdo colocados no processo, de forma desequilibrada, dois

litigantes coletivos que, pela natureza dos direitos que defendem em juizo, devem

receber igualdade de tratamento, independente da qualidade da prova produzida no

processo.*?

Diante do que foi aqui exposto, pode-se concluir que as demandas coletivas passivas
constituem uma realidade no ordenamento nacional que ndo pode ser simplesmente negada.
Com efeito, sdo inumeros os exemplos que, a cada dia, se acometem ao judiciario e que
necessitam de sistematizacdo. Negar a existéncia de acdo coletiva passiva, “¢ negar o direito
fundamental de acdo aquele que contra um grupo pretende exercer algum direito [...]. Na

sociedade de massas, ha conflito de massa e conflitos entre massas.”**

Nessa esteira, admite-se, de lege lata, que qualquer coletividade organizada figure no polo
passivo, como ré, desde que adequadamente representada. O controle da sua adequada
representacdo sera realizado, pelo magistrado, de acordo com as peculiaridades do caso
concreto, de modo a primar pela participacdo das partes, em consonancia com as garantias

constitucionais.

%22 MAIA, A acéo coletiva passiva: o retrospecto historico de uma necessidade presente, p. 342.
423 DIDIER Jr; ZANETI Jr., Curso de direito processual civil, p. 413.
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CONCLUSAO

Da pesquisa realizada pelo estudo da legitimacao nas agdes coletivas, foi possivel sistematizar
algumas solucGes acerca das inUmeras problematicas que o tema imp&e. A seguir, de forma

topica, apresentam-se as principais conclusées extraidas do estudo que segue finalizado.

1 - A mudanca de paradigma do Estado legalista do século XIX, na medida em que implicou a
quebra da supremacia das leis, significou a transformacdo do seu papel, agora submetido ao
plano constitucional e de base principiolégica.

2 - Tal fenbmeno, denominado pela doutrina de neoconstitucionalismo, ganha contornos
concretos no Brasil com a promulgacédo da Constituicdo da Republica de 1988 que transforma
0 espirito do discurso juridico e judicial e impde uma releitura das normas processuais, antes

de base privatista, agora fundada na concretizacdo dos valores constitucionais.

3 - Dentro desse novo paradigma, o Direito Processual Civil, agora na sua mais nova fase
metodologica, a do formalismo-valorativo, consubstancia-se hum importante instrumento de
efetivacdo dos direitos coletivos. Seus institutos, desse modo, sdo reestruturados e ganham
uma nova base conceitual, de modo a se adequarem a tutela desses novos direitos que surgem

do desenvolvimento da sociedade de massa.

4 - A legitimacdo para agir representa um dos institutos cuja conceituacdo, fundada na visdo
tradicional do direito processual civil, vinculada a titularidade do direito material, demanda

atualizacdo constitucional.

5 - O modelo de legitimacdo nas agdes coletivas preconizada pelo legislador nacional ao
instituir, por meio das leis 7.374/85 e 8078/90, um amplo rol de legitimados, foi uma

legitimacdo plurima, concorrente e disjuntiva.

6 - A doutrina diverge quanto a natureza da legitimacdo nas agdes coletivas, se ordinaria,

extraordinaria ou autbnoma para conducao do processo.

7 - A teoria da legitimacdo extraordinaria por substituicdo processual é a que melhor
representa a adequada tutela dos direitos coletivos lato sensu. Com efeito, a leitura do

ordenamento a partir da Constituicdo da Republica permite afirmar que o substituto
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processual ndo é somente aquele definido pela lei, mas também pelo magistrado que o
determina, no caso concreto, por meio do controle da legitimagdo adequada, em conformidade
com as premissas do ordenamento juridico, inclusive com a da necessidade de garantir a

tutela jurisdicional adequada.

8 — Nesse contexto, o chamado modelo ope legis de legitimacdo, pré-determinado pelo
legislador, vem sendo superado pelo modelo ope judicis que impde seu controle pelo
magistrado por meio do que se denominou de representacdo adequada, instituto que ainda
carece de legislacdo especifica. No entanto, uma série de principios e elementos de seu
conteido j& podem ser antevistos, no proprio ordenamento nacional, que viabilizam sua

aplicabilidade na pratica judiciaria dos tribunais brasileiros.

9 - A determinacdo da legitimidade nas acOes coletivas, pelo magistrado, consubstancia-se em
procedimento que envolve duas etapas: primeiro o juiz verifica se a legitimidade em questédo
estd autorizada pelo ordenamento juridico e consoante a finalidade da tutela coletiva, para,
depois, in concreto, verificar a presenca de elementos indicativos de que havera adequada
representacdo pelo legitimado, procedimento nomeado nesta pesquisa de legitimagéo
conglobante. Nessa base, colocam-se as questOes referentes a legitimacdo adequada como
questdes objetivas, aferidas pelo legislador em um juizo de ponderacdo, aplicaveis stricto
sensu e controlaveis pelo juiz dentro do ordenamento constitucional. As questdes referentes a
adequada representacdo, por outro lado, serdo sempre aferidas pelo juiz, dentro de uma pauta
de atuacdo indicada pelo legislador em numerus apertus, geralmente através de conceitos
juridicos indeterminados e clausulas gerais, que digam respeito a seriedade, credibilidade,
capacidade técnica e até econdmica do legitimado a acdo coletiva, estabelecendo também uma

correlacdo com os principios da atuacdo judicial nos processo coletivos.

10 — Nessa esteira, a representacdo adequada se trata de requisito necessario ao regular
desenvolvimento da agdo coletiva, consubstanciada na analise de determinadas caracteristicas,
atinentes aos legitimados e aferiveis durante todo o iter processual, necessarias a demonstrar,
no caso concreto, se o0s legitimados se apresentam habilitados a uma situacdo adequada e

eficiente dos interesses da sociedade.

11 — O controle da legitimacdo nas ac¢Ges coletivas pelo magistrado é uma tendéncia que tem

sido verificada ndo somente no Brasil, mas também em diversos outros paises de tradicdo da
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civil Law, consoante constatado no Relatorio Geral, sobre as novas tendéncias em tema de
legitimacdo e coisa julgada nas a¢des coletivas dos paises de civil Law, elaborado no dmbito

do XIII Congresso Mundial de Direito Processual realizado em Salvador, em 2007.

12 - No direito comparado, os principais modelos de tutela jurisdicional dos direitos coletivos
sdo o modelo norte-americano, que tem nas class actions seu principal representante e o

modelo europeu-continental das a¢des associativas (Verbansklage alema).

11 - A legitimagéo nas class actions norte-americanas (standing to sue), nos termos do que
dispbe a Rule 23, é outorgada a qualquer membro do grupo interessado na causa, 0 que denota
o caréater individualista desse ordenamento que ndo se preocupou em distanciar a titularidade

do direito de agdo com o direito material alegado.

12 - A legitimacao nas Verbandsklage alema é confiada a associagdes previamente registradas
na lista do Ministério da Administracdo Publica ou na Comissdo da Comunidade Européia, o
que leva a concentracdo desses litigios no ambito da Administracdo Publica, na medida em
que ndo objetivam a tutela de direitos dos seus associados, mas de certas instituicdes cujo

interesse publico reclama controle.

13 - A doutrina, objetivando organizar e a adequar melhor a legislacdo em sede de tutela
coletiva, vem defendendo, modo geral, a codificacdo da legislacdo processual coletiva,
movimento que levou a elaboracdo de dois projetos de cddigo modelo e de dois anteprojetos
de lei: O codigo de Processo Civil Coletivo, de autoria de Antonio Gidi (CM-GIDI); o projeto
de Cddigo Modelo de Processos Coletivos (Codigo Modelo Ibero-Americano) elaborado
durante as XVIII Jornadas Ibero-Americanas de Direito Processual do Instituto Ibero
Americano de Direito Processual, realizado em Montevidéu, no ano de 2002; o anteprojeto de
Caodigo Brasileiro de Processos Coletivos elaborado no ambito do programa de pos-graduacao
da Universidade de S&o Paulo, sob a orientacdo da Ada Pellegrini Grinover (CBPC-IBDP) e 0
anteprojeto de Cddigo Brasileiro de Processos Coletivos, elaborado no &mbito dos programas
de pds-graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Estacio de Sa
(UNESA), sob a orientacdo de Aluisio Goncalves de Castro Mendes (CBPC-UERJ/UNESA).

14 - Instituto que também passa por uma releitura diante do novo modelo de tutela coletiva

dos direitos de massa é o interesse de agir, tradicionalmente fundado na necessidade e
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utilidade de um provimento apto a satisfacdo de uma pretensdo individual, passa a ser visto
sob a Otica da necessidade de tutela de interesses legitimos e socialmente relevantes.

15 — Néo obstante tratar-se de questdo que vem sendo cada vez mais assentada na doutrina e
jurisprudéncia nacionais, a possibilidade de controle da adequada representacdo do ente
coletivo, pelo magistrado, ainda ndo resta pacificada.

16 - O controle da adequada representacdo pelo juiz faz-se necessaria na medida em que
assegura as garantias constitucionais do devido processo legal e do contraditério e possibilita
a tutela adequada dos direitos dos membros ausentes no processo.

17 - Uma representacdo inadequada deve ser considerada como uma ndo representacdo e,
portanto, como fator violador da garantia constitucional do devido processo legal, porque aos
membros ausentes ndo sera oportunizado nenhum meio de discussdo acerca do direito objeto
do litigio. Constitui ainda obstaculo ao proprio direito de acesso a justica e a participacéo
popular pelo processo que, em meio ao fendmeno do neoprocessualismo, assume e exige

novas perspectivas sociais.

18 - Os elementos da representacdo adequada resumem-se na 1) vigorosa tutela pelo
representante e pelo advogado e na 2) auséncia de conflito entre representante e grupo e entre
grupo e advogado. Ainda hd uma caréncia legislativa no que tange a fixacdo de critérios
objetivos que permitam ao magistrado, a partir do proprio ordenamento constitucional,
adequar a legitimidade (primeiro passo, como um controle abstrato da norma), para,
posteriormente, a partir da analise do caso concreto, exercer o controle da adequada
representatividade do individuo ou ente legitimado. Por outro lado, com a
constitucionalizacdo dos principios e as clausulas gerais, reconhece-se um judiciario que
serve de palco ao debate democratico e que coloca a jurisprudéncia como fonte primaria do
direito.

Algumas situacdes, como o controle da adequada legitimacao do Ministério Publico, passam
a ser mais bem resolvidas por critérios legislativos abertos, mesmo que ndo se discuta a sua

adequada representacdo dos interesses tutelados.

19 - O Ministério Publico, como legitimado coletivo, ndo goza de presuncdo absoluta de

adequada representacdo, cabendo ao magistrado fixar a legitimidade do 6rgdo, no caso
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concreto. Tratando-se de direitos individuais homogéneos, a legitimacdo do Parquet se fixa

quando tais direitos mostram-se revestidos do carater da relevancia social.

20 - O Ministério Publico € ente legitimo a demandar mandado de seguranca coletivo, este
considerado instrumento constitucional de tutela de direitos difusos, coletivos e individuais

homogéneos.

21 - A tutela dos direitos coletivos pelos chamados ‘“corpos intermediarios” deve ser
fomentada considerando sua maior proximidade com a sociedade e sua maior independéncia

frente aos organismos estatais.

22 - A legitimidade das associagOes estd condicionada ao preenchimento dos seguintes
requisitos: a) estar constituida ha pelo menos um ano, nos termos da lei civil e; b) incluir entre
as suas finalidades institucionais a prote¢cdo ao meio ambiente, ao consumidor, a ordem
econémica, a livre concorréncia, ou ao patrimdnio artistico, estético, historico, turistico e
paisagistico (pertinéncia tematica). Além desses requisitos, deve o magistrado, no caso
concreto, com vistas a definir se a associacdo é, de fato, um legitimado adequado, valer-se de
outros critérios, como analise de sua capacidade técnica e financeira além de avaliar a
conveniéncia da demanda quando o objeto da tutela coletiva refugir as finalidades

institucionais primarias da entidade.

23 - No que tange a legitimacédo dos sindicatos, a exigéncia do critério da pertinéncia tematica
ndo significa a tutela exclusivamente dos direitos da categoria que, frise-se, pode ser formada
por membros sindicalizados ou ndo. Desse modo, ndo deve o sindicato se manter adstrito a
matérias afetas a sua area profissional, podendo litigar em prol de outros direitos difusos e

coletivos.

24 - Os partidos politicos, posto equiparados as associagdes a partir da promulgacdo da
Constituicdo da Republica, possuem sua legitimidade prevista no microssistema minimo de
legitimidade ativa, exigindo-se, contudo, que tenha o mesmo representacdo no Congresso
Nacional e que possua, dentre suas finalidades estatutarias, a defesa do tipo de tutela que se

pleiteia.

25 - A regra do art. 2-A da Lei 9.494/97, na medida em que exige autorizagdo da assembléia

para que as associagcbes possam demandar coletivamente, confunde os institutos da
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representacdo processual com o da substituicdo processual. Ao litigarem coletivamente, as
associacOes figuram como substitutos processuais (legitimados extraordinarios) e ndo como

meros representantes processuais do modelo individual de litigio.

26 - No Brasil, ao contrario da tradicdo do direito norte-americano no qual o autor coletivo &,
em regra, um membro do grupo lesionado em sua esfera particular, o legislador ndo conferiu
ao individuo legitimidade para propor agdo coletiva, salvo quando se tratar de acdo popular,

na condicdo de cidad&o eleitor.

27 - Ainda que pareca adequado e constitucionalmente assegurado que o individuo demande
quando atingido diretamente em sua esfera de direito subjetivo em razéo da violagéo a direito
difuso (direitos difusos de dimensdo individual), a tutela a ser pleiteada ndo se refere a
protecdo de um direito coletivo lato sensu, mas sim a protecdo de direito subjetivo atingido

em sua esfera particular.

28 - Ndo se entende admissivel a extenséo, de lege lata, da legitimacdo das acdes coletivas
aos individuos, mas se defende a criagdo de norma atribuindo ao individuo esse poder de

demandar coletivamente.

29 - Corolario da garantia constitucional do devido processo legal, a notificacdo das acdes
coletivas no direito brasileiro deve ser adequada de modo a possibilitar a participacdo dos
interessados no litigio. A norma contida no art. 94 do Cddigo de Defesa do Consumidor, que
atualmente regula a notificacdo no sistema coletivo nacional, mostra-se patentemente ineficaz
e inadequada e ndo atinge os fins para os quais foi criada, uma vez que ndo disponibiliza um
meio concreto de notificacdo aos interessados. Essa limitacao do direito brasileiro enfraquece

0 poder politico das demandas coletivas e o poder de mobilizacdo social dos membros do

grupo.

30 - Solucdo que parece adequada ao problema do custo da notificacdo seria a criacdo de
norma que obrigasse a entidade autora a promover a notificacdo acerca da propositura da
acdo, como uma forma de notificacdo minima, a ser complementada a critério do magistrado.
Poderia a norma ainda prever a possibilidade de se transferir para o réu, a partir da analise de
uma substancial possibilidade de vitoria da pretensdo autora, o énus financeiro de se arcar

com as despesas da notificagdo dos demais interessados.
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31 - A Lei n.° 11.448/2007 conferiu expressamente legitimidade a Defensoria Publica cuja
atuacdo ndo deve ser limitada a defesa dos interesses daqueles considerados economicamente
hipossuficientes. Deve-se ainda levar em conta a chamada hipossuficiéncia juridica. Do
mesmo modo, ndo se pode exigir que os beneficiarios da tutela coletiva sejam, em sua
exclusividade, pessoas necessitadas. Em vista do carater da indivisibilidade da tutela coletiva,
todo e qualquer individuo podera se valer da decisdo concedida em demanda ajuizada pela
Defensoria Publica, independentemente de sua capacidade financeira, nos termos do que

dispbe o0 art. 97 do Caodigo de Defesa do Consumidor.

32- No que tange a legitimagdo das pessoas juridicas de direito publico, a despeito de ser
exigido o critério da pertinéncia tematica, 0 mesmo ndo deve ter sua analise limitada a
verificacdo da circunscricao territorial do ente legitimado. Com efeito, ndo é adequado que se
determine de modo peremptdrio que atuacdo desses entes publicos esteja circunscrita a

verificacdo do interesse social do respectivo espaco territorial onde eles se constituem.

33 - O estudo da legitimacao nas acdes coletivas sob a perspectiva do polo passivo também se
faz necessaria. A aceitacdo das chamadas agdes coletivas passivas, ou seja, acdes coletivas
propostas contra um grupo ou classe ainda ndo se mostra pacificada. No entanto, a analise do
ordenamento brasileiro, a partir de uma interpretacéo sistematica, permite admitir claramente
esse tipo de demanda que, alids, ja se afigura presente conforme inimeros exemplos

elencados, modo geral, pela doutrina.

34 - A semelhanca do exigido em sede de agdes coletivas ativas, também nas passivas é dado
ao magistrado proceder ao controle da adequada representacdo do grupo passivo. Néo se pode
olvidar que é condicdo necessaria para que a coisa julgada opere pro et contra e erga omnes,
que a coletividade esteja adequadamente representada de modo que sejam assegurados o

contraditério e o devido processo legal daqueles que ndo se fazem presentes na lide.
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